REPUBLICA DE COLOMBIA

Libertad ¥ Orden

RAMA JURISDICCIONAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
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Bogota D.C., catorce (14) de mayo de dos mil veinte (2020).

PROCESO No.: 110013334001201800097-01
ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA
S.A. ESP
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO
ASUNTO: SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA
MAGISTRADO PONENTE:
FELIPE ALIRIO SOLARTE MAYA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado
judicial de la parte actora en contra de la sentencia de primera instancia proferida en
audiencia de alegaciones y juzgamiento de 11 de julio de 2019 proferida por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Bogota, que nego las pretensiones de

la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho.

SENTIDO DE LA DECISION

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

la demanda. Se condenara en costas en esta instancia.

1. ANTECEDENTES

La Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP — ETB, mediante apoderado
judicial, interpuso demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la
Superintendencia de Industria y Comercio en adelante SIC bajo las siguientes

pretensiones:
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“1. Que se declare la nulidad de las siguientes resoluciones proferidas por
la Superintendencia de Industria y Comercio:

® Resolucion No. 64062 del 29 de septiembre de 2016 por la cual se impuso
una sancion administrativa pecuniaria por la suma de SETENTA Y DOS
MILLONES TRESCIENTOS NOVENTA Y DOS MIL SETECIENTOS
SETENTA Y CINCO PESOS M/CTE ($72.392.775), equivalentes a
CIENTO CINCO (105) salarios minimos mensuales legales vigentes.

® Resolucion No. 32734 del 07 de junio de 2017, por el cual se resuelve
recurso de reposicion y se concede el de apelacion, confirmando la
resolucion No. 64062 del 29 de septiembre de 2016.

® Resolucion No. 56234 del 12 de septiembre de 2017, por el cual se
resuelve recurso de apelacion confirmando la resolcuion No. 64062 del 29
de septiembre de 2016.

1. Que como consecuencia de lo anterior, se restablezca el derecho
de mi representada declarando que no hay lugar a la sancion pecuniaria
contenida en el articulo primero de la parte resolutiva de la Resolucion No.
64062 del 29 de septiembre de 2016, que resolvio:

“ARTICULO PRIMERO: Imponer a la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP., identificada con el Nit.
899.999.115-8, una sancion pecuniaria en favor de la Nacion por la suma
de SETENTA Y DOS MILLONES TRESCIENTOS NOVENTA Y DOS MIL
SETECIENTOS SETENTA'Y CINCO PESOS ($72.392.775), equivalentes
a CIENTO CINCO (105) SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES
VIGENTES, (...)"., ordenando la devolucion a ETB S.A. E.S.P., del pago
realizado de la mencionada sancion debidamente indexado .

1. HECHOS

Los hechos fundamento de las anteriores pretensiones son los siguientes:

1. Sefialé que la Direccion de Investigaciones de Proteccion de Usuarios de
Servicios de Comunicaciones de la SIC decidi6 iniciar una investigacion
administrativa mediante formulacion de cargos a través de la Resolucion No.
76633 de 16 de diciembre de 2014 con motivo de la denuncia presentada por
la sefiora Nidia Vargas Leon, identificada con cédula de ciudadania No.
39.650.752.

2. Que la imputacion factica del pliego de cargos se expreso:
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“(...) Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ESP, no
proporciond atencion integral a la reclamacion presentada, relacionada
con los ajustes de facturacion, si se tiene en cuenta que a pesar de haber
dado respuesta favorable a sus pretensiones mediante decision
empresarial identificada con el radicada CUN 4347-13-0001926606 del 3
de octubre de 2013, no se han realizado los ajustes y a pesar de la
reclamacion efectuada, razén por la cual solicita que se resuelva el
conflicto suscitado con el mencionado proveedor de servicios.”

En dicho documento como imputacion juridica del pliego de cargos se
expreso: (...) Teniendo en cuenta los hechos narrados y los documentos
aportados, este Despacho, de conformidad con las facultades
administrativas (...) inicia investigacion administrativa mediante Ia
formulacién de cargos por la presunta transgresion de lo previsto en el
articulo 3, numerales g y h del numeral 10.1 del articulo 10 y articulo 39
de la Resolucion CRC 3066 de 2011, al evidenciar que el proveedor de
servicios denunciado no habria atendido de manera integral y definitiva la
solicitud del denunciante, conforme a lo anunciado mediante decision
empresarial identificada con el Radicado CUN No. 4347-13-0001926606
del 3 de octubre de 2013, y en consecuencia determinar si es procedente
imponer las sanciones establecidas en el articulo 65 de la Ley 1341 de
2009 e impartir la orden administrativa correspondiente”.

3o. Que la ETB presentd descargos el 6 de enero de 2015 frente a la formulacion
realizada por la Direccion de Investigaciones de Proteccion de Usuarios de Servicios

de Comunicaciones de la SIC.

40. Que mediante Resolucion No. 64062 del 29 de septiembre de 2016, la
Direccion de Investigaciones de Proteccion de Usuarios de Servicios de
Comunicaciones de la SIC impuso sancién pecuniaria a la ETB por valor de SETENTA
Y DOS MILLONES TRESCIENTOS NOVENTA'Y DOS MIL SETECIENTOS SETENTA
Y CINCO PESOS ($72.392.775), equivalentes a CIENTO CINCO (105) SALARIOS
MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES.

50. En contra de la Resolucion No. 64062 del 29 de septiembre de 2016 se
interpusieron los recursos de reposicion y apelacion, los cuales fueron resueltos
mediante Resolucion No. 32734 del 7 de junio de 2017 y Resolucion No. 56234 del 12

de septiembre de 2017, respectivamente, confirmandose la decision inicial.



PROCESO No.: 110013334001201800097-01

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

ASUNTO: SENTENCIA EN SEGUNDAINSTANCIA

2 FUNDAMENTOS DE DERECHO Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte demandante considera que con la actuacion de la demandada se violaron las

siguientes disposiciones:

Constitucionales:

* Articulos 2, 29y 209 de la Constitucion Politica.

Legales y Reglamentarios:

® Articulos 47 al 52 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

® Resolucion No. 3066 de 2011.

® Articulos 63 al 67 de la Ley 1341 del 2009.

Desarroll6 el concepto de violacion de la siguiente manera:

21. Violacion de los principios de legalidad, tipicidad por indebida imputacion

juridica y factica, y por falta de motivacion.

Sefialé que la tipicidad como regla derivada del principio de legalidad y del derecho
fundamental al debido proceso, debe ser respetada por las autoridades

administrativas cuando se les confia la portestad punitiva del estado.

Indicé que el postulado constitucional sefialado en el articulo 29 se extiende tambien a
los procedimientos amdinistrativos y que al tratarse de un derecho fundamental, no
puede negarse su aplicacion directa porparte de la autoridad publica porque el articulo
3 de la Ley 1437 de 2011, dispone que las actuaciones administrativas se

desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del debido proceso.
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Que no puede alegarse que la SIC en ejercicio de la facultad sancionatoria le sea
permitido el desconocimiento o inaplicacion del pricipio de tipicidad. Que de acuerdo
con lo estipulado en el articulo 29 constitucional, el derecho al debido proceso
comprende, entre otros, los principios de legalidad y tipicidad, los cuales son una

forma de control a la potestad sancionadora del Estado.

Adujo que en los procesos amdinistrativos sancionatorios se exige que tanto la
conducta objeto de investigacion, la sancion y los procedimientos que se deben
surtirse para decidir la actuacion adminstrativa, debe estar expresa y claramente

definida en la ley.

Que la garantia al debido proceso sancionatorio tambien trae inmerso el principio de
tipicidad, en el cual se exige que la norma que se va a imputar como infringida
consagre con precision la conducta o el hecho objeto de reproche y la sancion a

imponer.

Frente al caso sometido a examen, cuestiond que el principio de tipicidad fue
desconocido por parte de la SIC, desde el pliego de cargos al haber omitido sefialar
en forma concreta, cual fue la transgrecion normativa endilgada a la demandante,
desconcoiendose que el acto administrativo mediante el cual se formulé el pliego de
cargos, previo a la decision sancionatoria, debid garantizarse el derecho de la defensa
del investigado, pues indica que es ahi donde la administracion debi6 sentar las bases
sobre las cuales inici6 la investigacion o proceso sancionador destinado a establecer

la responsabilidad del investigado y asi fijar el derrotero de su actuacion.

Segun la parte actora, la SIC no sefiald en forma concreta la transgresion normativa

que se le endilgaba, por la siguientes razones facticas y juridicas:

10. Que los argumentos expuestos por parte de la demandada, en cuanto a la

motivacion juridica que se tuvo en cuenta para expedir la Resolucion sancionatoria
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No. 64062 del 29 de septiembre de 2016 tuvo una indebida formulacién de cargos al
no haber indicado en la Resolucion No. 76633 de 16 de diciembre de 2015 con

claridad la norma infringida.

20. Que de las normas sefialadas como infringidas, se pudo evidenciar que
ninguna de ellas contiene la supuesta conducta endilgada, pues en ninguna de estas
se hace mencidn al cumplimiento o incumplimiento de actos administrativos proferidos
por los proveedores de los servicios de comunicaciones, como de manera equivocada
lo entiende la demandada.

3o. Que las normas traidas como proposicion juridica o imputacion juridica, en el
pliego de cargos como en la decision sancionatoria, no traen una consecuencia
juridica per se por su incumplimiento, pues no contienen en si mismas infraccion

alguna.

4o0. Que la SIC sancion6 a la demandada con fundamento en el incumplimiento de
unos actos administrativos de caracter particular y concreto, proferido con ocasion de
una peticion presentada por la sefiora Nidia Vargas Ledn, usuaria de servicios
contratados con la ETB, lo cual sefiala que no comparte por cuanto cuestiona que la
conducta endilgada no se encuentra claramente establecida en las normas
presuentamente transgredidas, el cual constituye un actuar de la demanda que
vulnera abiertamente el principio de tipicidad y legalidad, al pretenderse sustituir al
legislador. Concluye en este punto sefialando la indebida tipicicacién de la conducta
reprochada, al pretenderse establecer conductas no establecidas en las normas en las
cuales pretendio la demandada edificar la imputacion juridica, fundamentado en el

pliego de cargos.

50. Que tanto la Resolucién mediante la cual fue formulado el pliego de cargos
como la Resolucion sancionatoria contienen una serie de irregularidades, violatorias
del principio de tipicidad y por contera de los deméas derechos sefialados en el

presente cargo, lo cual conllevara a la nulidad tanto de la Resolucion Sancionatoria
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No. 64062 de 29 de septiembre de 2016, como las demas resoluciones acusadas que

la dejaron en firme.

2.2. Infraccion de las normas por inobservancia de los criterios legales para la

definicion de la sancién y violacion directa de la ley.

Sefiald que la Ley 1341 de 2009 establecio en el articulo 66 los criterios para definir la
sancion, de la cual se evidencia que el legislador exige a la autoridad administrativa
valorar los criterios taxativamente sefialados en la norma anteriormente transcrita con
el fin de determinar la sancion a imponer, con el deber de realizar una apreciacion
conjunta de todas las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se enmarco el

comportamiento reprochado.

En suma, indicé que el cumplimiento a esta regla se traduce en el analisis de todos los
criterios para determinar no solo la gravedad o lesividad de la conducta, sino también

el grado de diligencia utilizado y la llamada dosimetria sancionatoria.

Precis6 que el correcto analisis por parte de la autoridad administrativa de las
causales de graduacion de la sancion, permiten una correcta tipificacién, al

establecerse a través de esta una adecuada calificaciéon de la conducta.

Que en el caso en estudio, el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009 establece que para
poder imponer la sanci6n al infractor se deben tener en cuenta los siguientes criterios:
i) la gravedad de la falta; ii) el dafio producido; iii) la reincidencia en la comision de los
hechos y, iv) la proporcionalidad en la falta y la sancion, los cuales cuestiona que la
SIC no valoro, pues aduce que no se realizd una apreciacion conjunta, decidiéndose
tener por separado, tan solo dos de estos criterios (la gravedad de la falta y el criterio

de reincidencia).
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Que por ende la decision de la administracion no solo debié tener en cuenta como lo
hizo la SIC en el caso de marras de los elementos que agravaban la conducta, sino
aquellos que la atentan, de ahi que reclama la recurrente un pronunciamiento de
todos los criterios establecidos por el legislador en la parte motiva de los actos objeto

de censura.

Concluye afirmando que la Direccidn de Investigaciones de Proteccion de Usuarios de
Servicios de Comunicaciones de la SIC desconocié ademas lo dispuesto en el articulo
64 de la Ley 1341 de 2009, al no valorar los criterios alli definidos y no explicar la
valoracion de todos y cada uno ellos, los cuales sefiala que por mandato legal debid
realizar, lo que conllevaria al vicio de nulidad por indebida imputacion, asi como por
falsa motivacion.

2.3. Desconocimiento del principio de proporcionalidad de la sancién.

Controvirtio en este cargo el desconocimiento del principio de proporcionalidad de la
sancion, pues indica que es la autoridad administrativa quien debe motivar la
dosimetria de la sancién, que se debe motivar por qué impuso una multa en el caso

sometido a examen por un valor de 105 SMMLV.

Que, si bien sostuvo la autoridad administrativa que la graduacién de la sancién le fue
atribuida por la ley, y que ésta obedece principalmente a una facultad discrecional,
cuestiond que la misma no es absoluta, por lo cual indica la actora que debi6 la ETB
sefialar de manera exacta el por qué se llegd a esa cifra y por qué la sancién impuesta

fue esay no otra.

Que lo anterior refleja la falta de analisis de los criterios establecidos en el articulo 66
de la Ley 1341 de 2009, arguyendo que por mandato legal debieron analizarse. Que
los criterios contenidos en la referida normativa fueron inobservados por la SIC al

momento de imponer la sancién a la demandante lo conllevaria a su nulidad.
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Adujo que la imposicidn de la sancidn por parte de la SIC incurrié en la violacién al
debido proceso por desconocimiento del principio de proporcionalidad y vulneracion
del articulo 44 de la Ley 1437 de 2011, al imponerse una sancidn sin analisis de los

hechos que sirvieron de sustento de la actuacion administrativa.

Que la sancién impuesta a la parte actora dependié Unica y exclusivamente de la
voluntad del operador administrativo, que no tuvo en cuenta ningun criterio que
permita verificar la objetividad de la sancién, contrario sensu, la subjetividad de la SIC

al momento de imponer la sancion.

13.  CONTESTACION DE LA DEMANDA

1.3.1. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA 'Y COMERCIO:
En su escrito de contestacion, la apoderada de la SIC se pronuncié frente los cargos

propuestos, de la siguiente manera:

Sefiald que la SIC inici6 investigacion administrativa mediante Resolucién No. 76633
de 16 de noviembre de 2014, dentro del cual le concedid a la actora un término de 10
dias para que rindiera descargos y aportara o solicitara las pruebas que pretendia
hacer valer dentro del procedimiento administrativo. Que la demandante respondié al

pliego de cargos el dia 6 de enero de 2015.

Posteriormente, mediante Resolucion No. 64062 del 29 de diciembre de 2016, la SIC
procedié a imponer sancion por la vulneracion al régimen de proteccion de usuarios
de servicios de telecomunicaciones con la suma de SETENTA Y DOS MILLONES
TRESCIENTOS NOVENTA Y DOS MIL SETECIENTOS SETENTA Y CINCO MIL
PESOS ($72.392.775) equivalentes a CIENTO CINCO (105) SMLMV.

Frente a la decision contenida en la Resolucion Sancionatoria, indicé que la parte

actora interpuso recurso de reposicion y en subsidio apelacion el dia 27 de octubre de
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2016, los cuales sefala fueron resueltos mediante la Resolucion No. 32734 del 12 de
septiembre de 2017 y Resolucidén No. 56234 del 12 de septiembre 2017, mediante las

cuales se confirmd la sancion impuesta.

Que las Resoluciones objeto de control del medio de nulidad y restablecimiento del
derecho fueron expedidas producto de los hechos que fueron puestos en
conocimeinto de la SIC. Que al valorar los hechos como el plenario probratorio
obrante en la actuacion administrativa, encontré el incumplimiento a la atencion
integral a la favorabilidad que debio ofrecer la ETB como proveedora del servicio de
comunicaciones frente a la peticion de la sefiora Nidia Vargas Leon, al proceder la
demandante a realizar el abono del valor a una cuenta distinta a la cual se habia

solicitado inicialmente por la usuaria.

Cuestion6 que la ETB pretendié exonerarse de la sancion impuesta por la SIC,
alegando que la linea a la cual se le habia abonado el valor de $34.900 + IVA incluido,
ya habia sido cancelada y que el ajuste se habia aplicado a una linea distinta a la

inicialmente planteada en la peticion frente a la cual se haria el abono.

Frente a la violacion al debido proceso, precisd6 que todas las resoluciones
administrativas proferidas por parte de la SIC se profirieron dentro del expediente con
Radicado No. 14-235274, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 29 de la

Cosntitucién Politica y en el articulo 3 de la Ley 1437 de 2011.

Aleg6 que a la SIC no se le puede endilgar la violacion al debido proceso ya que en
todo momento dentro de la actuacion administrativa, se cifid a las normas procesales
establecidas dentro del marco legal pertinente, es decir, segun lo establecido en el
articulo 67 de la Ley 1341 de 2009 y en lo regulado sobre la materia en el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo e hizo la debida

valoracion probatoria, permitiéndole a la ETB el ejercicio a sus derechos de

10
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contradiccion y defensa, sin desconcerse a la parte actora, sus derechos procesales,

tales como, la interpoposicion de los recursos de ley.

Que en aplicacién y observacia del derecho al debido proceso, se tiene que el
principio de legalidad comprende una forma de control de la potestad sancionatoria
que tiene el Estado sobre la funcion publica, pues sefiala que bajo ella se evita la

imposicion de sanciones excesivas y sin fundamento legal.

Que en el caso en concreto se tipifico la conducta de la parte actora desde la
consideracion No. 4 de la Resolucion 76633 de 2014, donde se sefiald que el
proveedor de servicios denunciado, no habria atendido de manera integral y definitiva,
la solicitud de la denunciante, conforme lo anunciado mediante decision empresarial
CUN No. 4347-13-0001926606 del 3 de octubre de 2013.

Arguye que no es cierto que la SIC haya omitido sefialar la norma transgredida por la
actora al indicar que ésta fue sefialada en la Resolucion No. 32734 de 2017. Que
dicha resolucién, frente al caso particular y concreto, sefialan como normas
infringidas, las contenidas en el articulo 3, numerales g y h del numeral 10.1 del
articulo 10 y articulo 39 de la Resolcuion CRC 3066 de 2011, al evidenciarse que el
provedor del servicios denunciado no habia atendido de manera eficiente y definitiva

las favorabilidades otorgadas en atencion a las solicitudes elevadas por la usuaria.

Que es falso que los actos administrativos carezcan de motivacion, pues sefiala que
éstos son claros, reales y suficientes, y que ademas gozan de legalidad, ya que las
sanciones impuestas se encuentran fundamentadas en los supuestos facticos y
juridicos del caso a la norma preestablecida que permitid que la sancion objeto de

reproche se encontrara sujeta al ordenamiento juridico.

Ahora, frente al cargo por la infraccion de las normas por inobservarse los criterios

legales para la definicion de la sancidn y violacidn directa de la ley, sostuvo que no es

11
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cierto el sefialamiento de la demandante en el que cuestiona que no se hizo una
debida valoracidn de cada uno de los criterios expuestos en el articulo 66 de la Ley
1341 de 2009, pues arguye que lo expuesto por la actora resulta ser contrario al
espiritu de la norma, debido a que resultaria ser una talanquera injustificada para la

administracion publica.

Resalté que la SIC tuvo en cuenta para la tipificacion de la sancién impuesta a la ETB
los criterios de “gravedad de la falta” y “reincidencia en la comision de los hechos”,
pues la conducta de la empresa del servicio de comunicaciones produjo una dafio a la
usuaria al desconocer el principio de la buena fe consagrado en la Resolucién CRC
3006 de 2011, motivo por el cual en la Resolucién Sancionatoria No. 32734 de 2017 al
momento de tasar la multa, se fijaron dichos criterios para determinar el monto de la

sancion.

Que la potestad sancionatoria de la SIC se encuentra contenida en la Ley 1341 de
2009 y que en virtud de la misma, la sancion, podra ser impuesta hasta por un total de
DOS MIL (2.000) SMLMV, dependiendo de la gravedad de la conducta y los demas

criterios sefialados en el articulo 66 ibidem.

Que en el caso de marras la SIC impuso a la ETB una sancién de CIENTO CINCO

(105) SMLMV, por haberse incurrido en una falta grave, por lo que la graducuacién de
la multa no resultd ser exhorbitante, que no genera desproporcionalidad, ni
desigualdad, frente a las demés sanciones impuestas por parte de esa

Superintendencia.

Finalmente, frente al cargo por desconocimiento del principio de proporcionalidad de
la sancidn, sefialé que de acuerdo con lo expuesto en el cargo anterior, la multa se
encuentra firmemente realcionada con la naturaleza y gravedad de la infraccidn, por lo
que sefiala que se dio cumplimiento con lo estipulado el articulo 65 de la Ley 1341 de
2009.
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Que en el caso sometido a examen, las conductas de la demandada revisten gran
importancia, pues los derechos de los consumidores estan relacionados con un “valor
constitucional”, motivo que considera suficiente para que la sancién que se aplicara
revistiera una amplia gravedad y, por ende, que la sancién debiera tener una

trascendencia importante.

Que con la conducta desplegada por la ETB no sélo se presentd una vulneracion al
regimen por el no cumplimiento a lo preceptuado en el articulo 54 de la Ley 1341 de
2009, sino que se presentd un incumplimiento de los derechos de los usuarios del
servicio de comunicaciones, de modo tal, que la sancion tendria que ser ejemplar, ya
que este tipo de comportamientos no se pueden presentar, en tanto generan un

menoscabo en la imagen de la administracion publica.

4. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia de primera instancia dictada en audiencia de alegaciones vy
juzgamiento de 11 de junio de 2019 proferida por el Juzgado Primero Administrativo
del Circuito de Bogota, se denegaron las pretensiones de la demanda con fundamento

en los siguientes argumentos:

El a quo frente a los cargos de vulneracién al debido proceso por violacién de los
principios de legalidad, del principio de tipicidad por indebida imputacién juridica y
factica y falta de motivacion, en los que se sefiala un aparente defecto en la
formulacion de los cargos del expediente 14-235274, reiter6 la posicion adoptada en
otros medios de control contra sanciones impuestas en el régimen de proteccion de
usuarios de comunicaciones, relacionado con el sistema de tipicidad administrativa su
felexibilidad en la subsuncion tipica sancionatoria y su diferencia con el tipo restrictivo

del derecho penal.
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Indicd que a diferencia del sistema punitivo que persigue las conductas consideradas
como delitos en el Codigo Penal colombiano, la esencia del derecho administrativo
esta determinada por una mayor elasticidad al momento de adecuar los
comportamientos investigados con las normas descriptivas de infracciones y

sanciones, en razon de sus fines y los bienes juridicos protegidos.

Que no puede pretenderse que con las investigaciones del régimen administrativo
sancionatorio, las normas aplicadas contengan de manera especifica tanto la
conducta que se considere lesiva como la sancion que le corresponde, similar al
modelo tradicional de la estructura de la norma, o sea, prescripcion o supuesto de

hecho, mas consecuencia juridica o sancion.

Que el proceder la SIC se encuentra ligado al respecto por las normas contenidas en
el régimen de proteccion al consumidor de telecomunicaciones y a la facultad
discrecional con la que cuenta para ejercer las funciones de vigilancia y control que le

fueron concedidas por la ley.

Que el objeto de la actividad sancionatoria de la SIC no se encuentra amarrada a un
formalismo puro que no permita el margen de accion del funcionario encargado de

velar por los derechos del consumidor.

El fallo recurrido precisa que la motivacion del acto sancionatorio se estructura en este
caso, cuando se efectua el estudio pertinente de los supuestos facticos dados, y su
relacion con la lesion en los bienes juridicos protegidos, lo cual, permite la definicion
de la sancion contra el infractor, asi mimo sefiala que no es necesaria una extensa
disertacion frente a la manera como se adecua el tipo contentivo de la sancion a la
conducta reprochada, pues llevaria a una obligacion excesiva en contravia de los

principios de celeridad y eficacia de la funcion publica.
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En cuanto a la subsuncion tipica de la conducta en el derecho administrativo, sefiala
que existe una diferencia crucial en cuanto a la adecuacion del tipo que debe realizar
el operador juridico en lo administrativo, de la que estad obligada a efectuar una
autoridad en materia penal. Que en materia sancionatoria la facultad discrecional le
permite a la administracion maniobrar en un rango mas amplio la adecuacién del tipo,
sobre la conducta presumiblemente infractora, a diferencia de otros modelos punitivos

que exigen que se realice de manera puntual.

Que se encontrd en el caso sometido a examen que, dentro de los antecedentes
administrativos, la Resolucién No. 76633 del 16 de diciembre de 2014, por la cual se
formuld pliego de cargos contra la ETB, se le informd desde un principio que la
actuacion se dirigia a establecer la existencia de una trasgresion al contenido de los
articulos 3, 10 literales g y h del numeral 10.1 y 39 de la Resolucién CRC 3066 de
2011, relacionadas con la atencidn integral y definitiva de las peticiones, quejas o
recursos de los usuarios de los servicios de telecomunicaciones, al principio de
calidad y eficiencia en el trato al peticionario, y a las sanciones pertinentes por la
limitacion de cualquier tipo a las garantias derivadas del derecho de peticion en ese

régimen normativo.

Sefialé que, en el mismo acto de apertura, se indicd como acto sancionatorio el
numeral 12 del articulo 64 de la Ley 2341 de 2009, disposicion que sefiala como
infraccién especifica cualquier otra forma de incumplimiento o violacién de las
disposiciones legales, reglamentarias o contractuales o regulatorias de
telecomunicaciones. Que el numeral indicado hace parte de los denominados tipos en
blanco, cuyo contenido no contempla de manera completa una conducta reprochable,
por lo que remite a otros tipos complementarios para consumar la adecuacion tipica

de la conducta.

Que desde el inicio de la investigacion la SIC hizo uso del numeral 12 del articulo 64

de la Ley 1341 de 2009, donde se considera como infraccion especifica administrativa
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cualquier otra forma de incumplimiento a las disposiciones legales o regulatorias en
materia de telecomunicaciones (tipo en blanco), y que para complementar dicha
norma en blanco, la SIC efectué una remision a las obligaciones dirigidas a los
operadores dispuestas en el articulo 3, literales g y h del numeral 10.1 del articulo 10 y
el articulo 39 de la Resolucion CRC No. 3066 de 2011, consistentes en tramitar bajo
los principios de eficiencia, oportunidad y calidad las solicitudes de los usuarios de los
servicios de telecomunicaciones, brindar bajo las mismas condiciones la atencion en
sus centros de servicio al cliente y la prohibicion de limitar el ejercicio del derecho de

presentar peticiones quejas y recursos.

Que por tal razon entiende que la ETB faltd a su deber ante la peticidén de correccion
de la facturacidn de los servicios contratados y la devolcion de valores pagados en
exceso, presentada por la sefiora Nidia Vargas Leon, pues no se materializo la
supuesta favorabilidad que se le concedi6 en decision empresarial CUN 4347-13-
0001926606 de 3 de octubre de 2013, consistente en abonar un saldo positivo a la
cuenta No. 6753402637 de la linea 2-618531.

Que no es cierta la afirmacién del accionante, tendiente a asegurar que la actuacion
administrativa inicio y culmino con la expedicion de los actos acusados, pues se indicd
desde el acto que dio inicio a la investigacion la infracciones a las disposiciones de la
Ley 1341 de 20009.

Que si bien el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009 no se incluyd en los considerandos
de la Resolucién No. 64062 del 29 de septiembre de 2016, no puede entonces
alegarse que existi6 una indebida adecuacion tipica de la conducta por no
mencionarse expresamente el tipo en blanco, cuando éste ya habia sido descrito en la
Resolucién No. 76633 de 2014, y se contaba con sustento juridico para adelantar la

actuacion administrativa.
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Que el sustento juridico de la sancién no dependia necesariamente de la remisién a
los tipos en blanco de infracciones de la Ley 1341 de 2009, pues la SIC en toda la
actuacién, formulé como norma trasgredida el articulo 39 de la Resolucion CRC 3066
de 2001, disposicion que no solo contempla el derecho de los usuarios de presentar
peticiones ante los proveedores del servicio de telecomunicaciones, sino que
contempla la consecuencia juridica en su articulo 4. cualquier conducta de los
proveedores de los servicios de comunicaciones que limite el ejercicio del derecho
aqui consagrado, genera la imposicion de las sanciones a que haya lugar por parte de

las autoridades de inspeccion, vigilancia y control.

En consecuencia, sefiala el a quo que existié una correcta adecuacion de los hechos
de la queja, con las normas que contienen los supuestos de infraccion,
garantizandose materialmente el derecho al debido proceso de la investigada, quien
conocié desde un comienzo tanto las normas aplicadas al caso, como el sustento
factico de la acusacion, contando con elementos suficientes para ejercer su defensa y

contradiccion.

Que la investigada se encontraba plenamente informada de la conducta que se
endilgaba y por lo mismo contaba con los elementos suficientes para ejercer la debida

defensa material y contradiccion del caso.

Que de conformidad con lo expuesto, encontr6 el fallador de primera instancia, en el
fallo recurrido, que los actos administrativos objeto de control en sede judicial, se
encontraban debidamente motivados, respecto de la subsuncion tipica de la conducta
sancionada, pues sefiala que no solamente se hizo referencia a los deberes y
obligaciones de los proveedores de los servicios de comunicaciones, sino también, las

consecuencias juridicas de su incumplimiento.

El a quo procedi6 a analizar conjuntamente los cargos denominados infraccion de las

normas por inobservancia de los criterios legales para la definicion de la sancion y
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violacion directa de la ley y, desconocimiento del principio de proporcionalidad de la

sancion, pues sefialé que éstos guardaban concordancia entre si.

Sefiala que no es cierto que los actos acusados fueran violatorios de los principios de
proporcionalidad y dosimetria sancionatoria al ignorarse los principios de legalidad,
debido proceso y los derechos de defensa y contradiccién, al no haberse realizado
una valoracién expresa de todos los criterios contenidos en el articulo 66 de la Ley
1341 de 2009, pues sefiala que la SIC si realizd una exposicion dela conducta
infractora consistente en no resolver completa e integralmente la peticion de la sefiora
Nidia Vargas Ledn e impidiéndole el derecho de presentar recurso de reposicion en
contra dela decision desfavorable, con lo cual se incurrié en la trasgresion del articulo
3, literales g y h del numeral 10.1 del articulo 10 y el articulo 39 de la Resolucion CRC
No. 3066 de 2011.

Que se pondero el criterio de reincidencia, pues la conducta sancionada ya habia sido
conocida por la SIC en otros expedientes, como el contenido en la Resoluciones 12-
60899y 12-57513.

En cuanto a lo relacionado con el dafio producido, sefiala el a quo que la SIC fue
precisa en demostrar y describir la afectacion a los derechos del usuario en materia de
proteccion al consumidor de servicios de telecomunicaciones, lo cual resulta evidente

al verificarse los hechos que dieron lugar a la queja de 23 de octubre de 2013.

Finalmente, sefiala que de acuerdo con los parametros minimos y maximos
dispuestos en el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009, se encontro sujeta la tasacion de
la sancion impuesta a la ETB, que no se encontr¢ arbitrariedad en la actuacion de la

entidad publica, mas alla del ejercicio legitimo de su facultad discrecional.

2. SEGUNDA INSTANCIA
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La parte demandante, dentro del término legal, interpuso y sustentd el recurso de
apelacion en contra de la sentencia en mencién' el cual fue concedido con auto de 8
de agosto de 2019.2

1. LAIMPUGNACION

El apoderado de la entidad demandante, en audiencia de alegaciones y juzgamiento
celebrada el 11 de junio de 2019 solicitd que se revocara la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Bogot4, el cual fue sustentado, dentro
del término legal, de conformidad con lo previsto en el numeral 1° del articulo 247 de

la Ley 1437 de 2011, con los siguientes argumentos:

En relacion con el cargo de vulneracion del debido proceso, por violacion de los
principios de congruencia, tipicidad y legalidad, al no haberse indicado con claridad la
norma infringida, consideré que en la decision de fondo, Resolucién Sancionatoria No.
64062 de 29 de septiembre de 2016, era necesario referir la norma que contempla la
infraccion, y que al no haberlo hecho exisitid una falta de adecuacion tipica de la
conducta por no mencionarse expresamente el tipo en blanco, cuando segun el propio
recurrente ésto ya se habia descrito en la Resolucion No. 76633 de 16 de diciembre
de 2014.

Sefial6 que no comparte la parte demandante el razonar del a quo por evidenciar una
falta de consonancia entre las disposiciones utilizadas en el pliego de cargos para
determinar la existencia de la infraccion y aquellas que sirvieron de motivacion a la

demandada para expedir la Resolucion Sancionatoria.

Cuestion6 que al haberse desconocido que la falta de consonancia, se rompe con el

principio de congruencia, garantia que si bien es propia del derecho penal, no puede

1 Folio 193 a 198 del cuaderno principal.

2 Folio 200 del cuaderno principal.

19



PROCESO No.: 110013334001201800097-01

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

ASUNTO: SENTENCIA EN SEGUNDAINSTANCIA

concluirse con ello que su aplicacion no puede exigirse en el derecho administrativo
sancionatorio, maxime cuando con la misma se estaria protegiendo el derecho de
defensa y contradiccién de quien es investigado, pues se hubiere asegurado que la
decision contenida en la resolucién sancionatoria No. 64062 del 29 de septiembre de

2016, no hubiera contenido normas que per se, no contemplan infraccién alguna.

Que la Resolucion Sancionatoria impuso una sancidn pecuniaria sin indicar cual fue la
infraccién cometida, desconociéndose la aplicacion de los tipos en blanco al limitarse
a fundamentar la imputacién en normas que contemplan una serie de derechos
relacionados con la atencion integral y definitiva de las peticiones, quejas o recursos
de los usuarios de los servicios de comunicaciones, pero que no contienen per se
infraccion alguna; sino que deben complementarse con las disposicones contenidas
en el numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de 2009, norma en blanco que debid
remitirse a las que contemplan las conductas reprochadas, para ser pasibles de
sancion alguna, lo cual sefiala que no ocurrié en el caso objeto de estudio, pues con
este actuar arguye que se vulneraron los principios de congruencia, contradiccion,

tipicidad y legalidad, y debido proceso de la parte actora.

Ahora, frente al cargo denominado infraccion de las normas por inobservar los
criterios legales para la definicion de la sancién y violacion directa de la ley, sefiala
que de la lectura del articulo 66 de la Ley 1341 de 2009 se evidencia que en el caso
sometido a examen, el a quo desconocié que el legislador exige al operador
administrativo o autoridad administrativa con facultades sancionatorias, como en el
caso que nos ocupa, la SIC, valorar los criterios taxativamente indicados en el articulo
66 ibidem, con el fin de determinar la sancion a imponer, es decir, el deber de realizar
una apreciacion conjunta de todas las circunstancias de tiempo modo y lugar en que

se enmarca el comportamiento del administrado.
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Arguye que el cumplimiento de ésta regla se traduce en todos los criterios para
determinar no solo la gravedad o lesividad de la conducta, sino también el grado de

diligencia utilizado y la denominada dosimetria sancionatoria.

Indica que el correcto analisis por parte de la autoridad de las causales de graduacion
de la sancién permite una correcta tipificacién al establecerse a través de esta una

adecuada calificacion de la conducta.

Que en el caso de marras, el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009 establece que para
poder imponer la sancién al infractor, se debe tener en cuenta: i) la gravedad de la
falta ii) el dafio producido iii) la reincidencia en la comisién de los hechos y iv) la
proporcionalidad entre la falta y la sancion, criterios que su juicio, considera que no
fueron valorados por parte de la SIC, pues sefiala que no se realiz6 una apreciacion
conjunta y se tomaron tan solo dos de esos criterios (la gravedad de la falta y
reincidencia en la comision de los hechos), para la imposicién de la sancién,
desconociéndose los demas criterios en la disposicion legal contenida en el articulo 66

ya mencionado.

Que al revisar los actos administrativos objeto de la presente controversia echa de
menos la falta de valoracién de cada uno de los criterios que trae el articulo 66 de la
Ley 1341 de 2009 e indicd que, la falta de valoracion de los criterios, no son aspectos
aislados como lo sefiala el a quo en el fallo recurrido, sino de parametros de
valoracién que debid analizar en su totalidad la SIC al momento de imponer la sancién
ala ETB.

Cuestiond también que la entidad demandada no hizo una calificacion del criterio de
gravedad de la falta, contrario a lo establecido en el artfiiculo 64 d ela Ley 1341 de
20009.
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Frente al criterio de reincidencia, sefialé que en la Resolucion No. 64062 de 29 de
septiembre de 2016, la Direccién de Investigaciones de Protecciéon de Usuarios de
Servicios de Comunicaciones de la SIC, desconocié que, para valorar este criterio,
debid precisarse cuando se incumplio, limitdndose a sefialar en la parte motiva de la
decision, la existencia de pronunciamientos de varios casos en los que el investigado

fue sancionando por el mismo comportamiento.

2 TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Con auto de 4 de septiembre de 2019 se admiti6 el recurso de apelacién presentado

por |a parte actora.?

Con auto de 25 de septiembre de 2019 se declard innecesaria la audiencia de
alegaciones y fallo y se corri6 traslado por el término de diez (10) dias a las partes

para que presentaran sus alegatos de conclusion.

3. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

De la Superintendencia de Industria y Comercio.

En escrito radicado el 24 de octubre de 2019 (fls. 9 a 10), cuaderno de apelacion
sentencia de el 11 de junio de 2019, la entidad demandada, solicité que se confirmara
la sentencia del Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Bogota al considerar
razonable la imposicion de la sancién pecuniaria por la infraccion directa al régimen de

proteccidn de los derechos de los usuarios de servicios de comunicaciones.

De la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP

3 Folio 4 del cuaderno de segunda instancia

4 Folio 7 del cuaderno de segunda instancia
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En silencio.

Del Ministerio Publico

En silencio.

2 CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1.COMPETENCIA

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

resolver el recurso de alzada propuesto.

Sin embargo, se recuerda que el tramite del recurso de apelacién limita el
pronunciamiento de la segunda instancia exclusivamente a lo que es materia de
impugnacion, tal como lo dispone el articulo 328 del Codigo General del Proceso®, por
remision del articulo 306 de la Ley 1437 de 20117 Es asi como las razones aducidas por
el recurrente en la sustentacion de la apelacion delimitan la competencia funcional del

juez de segunda instancia.

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

6 Articulo 328. Competencia del superior.

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

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apel6 hubiere adherido al recurso, el
superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacién de autos, el superior s6lo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en costas y
ordenar copias.

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

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

7 Articulo 306. Aspectos no regulados. En los aspectos no contemplados en este Codigo se seguira el Cadigo de
Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
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2.2.EL PROBLEMA JURIDICOPLANTEADO

Le corresponde a la Sala resolver los siguientes problemas juridicos:

1. ¢Incurrio la Superintendencia de Industria y Comercio en violacion al derecho
al debido proceso en la expedicion de los actos administrativos demandados, por

atipicidad del comportamiento?

2. ¢Se incurrid en una violacién al debido proceso de la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotd SA ESP dentro de la actuacion administrativa
adelantada por la Superintendencia de Industria y Comercio al no valorar los hechos,

las normas y las pruebas allegadas al proceso?

3. ¢ Los actos administrativos demandados fueron proferidos con violacion de las

normas en que debian fundarse?

2.3.RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO

No. Porque encontrd probado la Sala la violacién a lo dispuesto en el articulo 3,
literales g y h del numeral 10.1 del articulo 10 y articulo 39 de la Resolucién CRC No.
3066 de 2011, en concordancia, con lo dispuesto en el numeral 12 del articulo 64 de la
Ley 1341 de 2009 y correspondia la imposicion de la sancién. La dosificacion de la
sancién atendio los criterios de “gravedad de la falta”y “reincidencia en la comision de

los hechos”, y el monto de la sancion se encuentra dentro del rango establecido en la

ley.

2.4.FIJACION DEL LITIGIO

La controversia objeto del presente proceso gira en torno a verificar, lo siguiente:
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1. ¢En el acto de imputacién de cargos la Superintendencia de Industria y Comercio
hizo la adecuacidn tipica de la conducta infractora atribuida a la ETB S.A. ESP?

2. ¢Para determinar la sancion a imponer, la Superintendencia de Industria y
Comercio aplicé los criterios establecidos en el articulo 66 de la Ley 1341 de
20097

Para el efecto, la Sala hara unas consideraciones generales sobre la facultad
sancionadora de la Superintendencia de industria y Comercio, de conformidad con lo

dispuesto en el Decreto 2153 de 1992 y luego estudiara el caso concreto.

2.5.POSICION DE LA SALA

2.5.1. De la Facultad Sancionatoria de la Superintendencia de Industria y

Comercio.

El Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 2153 de 1992, por medio del cual le asigné a
la Superintendencia de Industria y Comercio, entre otras funciones, la de velar por el
cumplimiento de las disposiciones sobre proteccion de derechos del consumidor y le

atribuyd la competencia para proferir sanciones por violacion a este régimen.

Al respecto, la citada norma deponia lo siguiente:

"Articulo 2. La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las
siquientes funciones:

(...)

4, \Velar por la observancia de las disposiciones sobre proteccion al
consumidor a que se refiere este decreto y dar tramite a las
reclamaciones 0 quejas que Se presenten, cuya competencia no haya sido
asignada a otra autoridad, con el fin de establecer las responsabilidades
administrativas del caso u ordenar las medidas que resulten pertinentes;

5. Imponer, previas explicaciones, de acuerdo con el procedimiento
aplicable, las sanciones que sean pertinentes por violacion de las normas
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sobre proteccion al consumidor, asi como por la inobservancia de las
instrucciones impartidas por la Superintendencia

()"

Con el extracto legal citado, es claro, que desde el afo 1992 se establecidé un
régimen de infracciones a los derechos de los consumidores y se determino cuél era
la entidad competente para imponer las sanciones correspondientes, cuando quiera
que resultare probada la comision de alguna de estas infracciones, previo

agotamiento del procedimiento aplicable.

A su vez, la Ley 1341 de 2009 “Por la cual se definen principios y conceptos sobre la
sociedad de la informacion y la organizacion de las Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones —TIC—, se crea la Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras
disposiciones”, en el numeral 12 del articulo 64 dispuso como infraccién al régimen
de tecnologias de la informaciéon y comunicaciones: "Cualquiera otra forma de
incumplimiento o violacion de las disposiciones legales, reglamentarias o

contractuales o regulatorias en materia de telecomunicaciones”.

En relacion con las sanciones, la norma clasificd los tipos de sancién que la
Superintendencia de Industria y Comercio podia imponer a las empresas que no

cumplieran con lo dispuesto en la Ley 1341 de 20009.

Las sanciones se establecieron de la siguiente manera:

"Articulo 65. Sanciones. Modificado por el art. 44, Ley 1753 de 2015. Sin

perjuicio de la responsabilidad penal o civil en que pueda incurrir el infractor,

la persona natural o juridica que incurra en cualquiera de las infracciones

sefaladas en el articulo 64 de la presente ley, sera sancionada, ademas de

la orden de cesacion inmediata de la conducta que sea contraria a las

disposiciones previstas en esta ley, con:

1. Amonestacion.

2. Multa hasta por el equivalente a dos mil (2.000) salarios minimos
legales mensuales.

3. Suspensién de la operacion al publico hasta por dos (2) meses.

4. Caducidad del contrato o cancelacion de la licencia, autorizaciéon o
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Articulo 66. Criterios para la definicion de las sanciones. Para
definir las sanciones aplicables se debera tener en cuenta:
1. La gravedad de lafalta.
2. Dafio producido.

3. Reincidencia en la comision de los hechos
4. La proporcionalidad entre la falta y la sancion.

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

De otro lado, la Resolucién CRC 3066 de 2011 regula las conductas relacionadas con
la afectacidn a los derechos de los usuarios en materia de proteccion al consumidor
de servicios de telecomunicaciones que la Superintendencia de Industria y Comercio
considero infringidas por la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd SA ESP y por

las que le impuso la sancién que ahora se cuestiona.

2.5.2. Del caso en concreto

10. ¢En el acto de imputaciéon de cargos la Superintendencia de Industria y

Comercio hizo la adecuacion tipica de la conducta infractora atribuida a la ETB?

Para resolver el cargo sefialado se procedera a analizar el principio de tipicidad en

materia sancionatoria y los tipos en blanco en nuestro ordenamiento juridico, asi:

Sobre la aplicacion de los principios de legalidad y tipicidad en el derecho

administrativo sancionatorio, la Corte Constitucional® ha sefialado lo siguiente:

“El principio de leqalidad exige que dentro del procedimiento administrativo
sancionatorio la falta 0 conducta reprochable se encuentre tipificada en la
norma -lex scripta- con anterioridad a los hechos materia_de la
investigacion-lex previa. En materia de derecho _sancionatorio el principio
de legalidad comprende una doble qgarantia, a_saber. material, que se
refiere a la predeterminacion normativa de las conductas infractoras y las
sanciones; y, formal, relacionada con la exigencia de que estas deben estar

8 Sentencia C 412 de 2015.
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contenidas en una norma con rango de ley, la cual podra hacer remision a
un reglamento, siempre y cuando en la ley queden determinados los
elementos estructurales de la conducta antijuridica. Esto se desprende del
contenido dispositivo del inciso 2° del articulo 29 de la Constitucion Politica
que establece el principio de legalidad, al disponer que “nadie podra ser
Jjuzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se imputa (...)",
es decir, que no_existe pena 0 sancion si no_hay ley que determine la
leqalidad de dicha actuacion, ya sea por accion u omision.

PRINCIPIO DE TIPICIDAD-Alcance

El principio de tipicidad como desarrollo del de legalidad hace referencia a
la obligacion que tiene el legislador de definir con claridad y especificidad el
acto, hecho u_omisién constitutivo _de la _conducta reprochada por el
ordenamiento, de_manera _que le permita a las personas a _quienes van
dirigidas las normas conocer con anterioridad a la comision de la misma las
implicaciones que acarrea su_transqresion. Conviene precisar que si bien
es cierto que en materia sancionatoria la ley puede hacer remisiones a los
reglamentos. -con el fin de complementar el tipo alli descrito-, también
! , limitada al niicl ial de |

que se ha estipulado en la ley. De alli _que la tipificacion para la
descripcion _de la_conducta y la sancion, corresponde por mandato
constitucional al legislador. mientras que la aplicacion de la misma para
ﬂwmwmw _~ >

De la jurisprudencia transcrita se tiene que para la imposicion de una sancion
administrativa; la sancién, la falta o conducta reprochable debe estar tipificada en una
norma previamente expedida a los hechos que se cuestionan y esta norma debe tener
el rango de una ley ya que es funcién del legislador describir el acto, hecho u omisién

que es reprensible, asi como la sancidn que acarrea.

Si bien se permite que la norma haga referencia a un reglamento, seré la ley la que

deba describir los elementos de la conducta antijuridica.

Pese a lo anterior, la Sala reconoce que el legislador no esta obligado a detallar todos
y cada uno de los elementos del tipo, por medio de los cuales se puede ejecutar la
infraccidén reprochada. Los tipos en blanco o los llamados conceptos juridicos
indeterminados, se ajustan al principio de tipicidad y son admisibles

constitucionalmente, cuando pueden ser completados y precisados por el intérprete
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autorizado, logrando éste realizar a satisfaccion el respectivo proceso de adecuacion

tipica de la infraccion.®

Jurisprudencialmente, los tipos en blanco se han definido “como aquel en que el
supuesto de hecho se encuentra desarrollado total o parcialmente por una norma de

caracter extrapenal” .

Los tipos en blanco permiten hacer una remision normativa sea tanto a disposiciones
con rango de ley o normas de inferior jerarquia. En el primer caso se denominara

remision propia y, en el segundo, remision impropia.

Sobre la remision normativa, la Corte Constitucional’? ha sefialado lo siguiente:

“Los tipos penales en blanco responden a una clasificacion reconocida por
la doctrina y aceptada por la jurisprudencia constitucional colombiana ante
la incapacidad practica de abordar temas especializados y en permanente
evolucion, siempre que la remision normativa permita al intérprete
determinar inequivocamente el alcance de la conducta penalizada y la
sancion correspondiente. Distintas cuestiones surgen respecto de los tipos
penales en blanco y el principio de legalidad en materia penal. La primera
de ellas es si la normatividad a la cual se acude por remision debe ser
preexistente o precedente al tipo penal en blanco. Al respecto, esta
Corporacién ha expresado que se protege el principio de legalidad no con
la exigencia de preexistencia de la norma de complemento respecto de la
disposicion penal, sino con la simple existencia de ésta al momento de
conformacion del tipo integrado. También se ha indagado si se ajusta al
principio de legalidad cuando la remision opera respecto de disposiciones
que no tengan la entidad de ley en sentido formal. Frente a este
interrogante la Corte ha distinguido entre la remision que ocurre frente a
disposiciones de igual jerarquia y aquella que ocurre frente a normas de
inferior jerarquia, denominada remision propia e impropia, sequn el caso,
para concluir que es posible el reenvio a normas de inferior jerarquia, en la
medida que una vez integrado el tipo penal este adquiere unidad normativa
pues “ ... la remision que opera por virtud del tipo penal en blanco
constituye simplemente una técnica legislativa de integracion del tipo. La
norma complementaria se adosa al tipo penal basico para integrar el “tipo
penal”, momento a partir del cual éste tiene vigencia y poder vinculante
completo. Ambas forman una unidad normativa que tiene plena vigencia”

9 Sentencia C-393 de 2006

10 Sentencia C 442 de 2011
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Como ejemplo de la remisidn impropia, tenemos que una norma también puede ser
completada con lo dispuesto en un acto administrativo. Sobre el particular, la Corte

Constitucional' ha sefialado:

“Ahora bien, la remision o reenvio del tipo penal en blanco a normas de
rango administrativo tiene sus propias reglas. Estas reglas estan disefiadas
para_conservar las qarantias derivadas del principio de legalidad en el
marco de una metodologia que renuncia a dar aplicacion estricta al mismo.
Para la Corte, la remision que opera en la complementacion del tipo penal
en blanco debe cumplir cuatro requisitos fundamentales. En primer lugar, la
remision _debe ser precisa; en sequndo lugar, debe ser previa a la
configuracion de la conducta. La norma de complemento debe ser, en
tercer término, de conocimiento publico v, finalmente, debe preservar, como
cualquier norma del ordenamiento, los principios y valores constitucionales.

La claridad, precision e identificacion de la normativa destino de la remision
permiten al usuario de la regulacion penal conocer el alcance exacto del
tipo integrado. Al decir la Corte que “esas descripciones penales son
constitucionalmente vélidas, siempre y cuando el correspondiente reenvio
normativo permita al intérprete determinar inequivocamente el alcance de
la conducta penalizada y de la sancion correspondiente”, lo que la
Corporacion pretende resaltar es la necesidad de que la remision goce de
tal nivel de claridad, que el intérprete comprenda su alcance sin ambages,
anfibologias o equivocos. Ello porque, sdlo a partir de la certeza de la
remision se garantiza plenamente el principio constitucional dependiente
del debido proceso que impone la prohibicion de que alguien sea
condenado por motivo no establecido en la ley.” (Subrayas de la Sala).

Para que una remision de un tipo penal en blanco a normas de rango administrativo
cumpla con el principio de legalidad, se requiere: i) que la remision sea precisa; ii)
debe ser previa a la configuracion de la conducta; iii) la norma debe ser de
conocimiento publico y, iv) la norma debe preservar los principios y valores
constitucionales. Solo cuando se cumpla con lo anterior, la disposicion de rango

administrativo concretara el alcance de la conducta proscrita.

En el caso sometido a examen, se acusa que la Resolucidén Sancionatoria impuso una

sancion pecuniaria sin indicar cual fue la infraccion cometida, desconociéndose con

1 Sentencia C-605 de 2006

12Sentencia C-559 de 1999 M.P. Alejandro Martinez Caballero
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esto la aplicacion de los tipos en blanco, al limitarse la SIC en los actos recurridos a
fundamentar la imputacion en normas que contemplan una serie de derechos
relacionados con la atencién integral y definitiva de las peticiones, quejas o recursos
de los usuarios de los servicios de comunicaciones, pero que no contienen per se
infraccion alguna. Arguye que la ETB fue sancionada con base en una norma de cuyo
contenido no puede deducirse consecuencia juridica sancionatoria alguna, al no
aparecer contemplada la infraccion. Que los tipos en blanco deben complementarse
con las disposicones contenidas en el numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de

2009, norma que debio remitirse a las que contemplan las conductas reprochadas.

En el caso bajo estudio se tiene que la Superintendencia de Industria y Comercio
formuld pliego de cargos a la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotad SA ESP
mediante Resolucion No. 76633 de 16 de diciembre de 2014 en la cual, en sus partes

motiva y resolutiva se expuso lo siguiente:

‘PRIMERO: Que el titulo VI de la Ley 1341 de 2009, dedicado al Régimen
de Proteccion al Usuario, preveé en su articulo 53 lo siguiente:

‘REGIMEN JURIDICO. El Régimen Juridico de proteccion al usuario.
! i clos ——r ol di

ol ONh que € ge prote 0 expia

Cl ‘

CRC y el régimen general de protecciéon al consumidor y sus normas
complementarias en lo no previsto en aquella. (...)”

Asi mismo, la precitada Ley, en su articulo 64 numeral 12 indica que
constituyen infracciones especificas al ordenamiento de tecnologias de la
informacién y las comunicaciones:

“cualquier otra forma de incumplimiento o violacion de las

disposiciones legales. reglamentarias. contractuales o regulatorias
en materia de telecomunicaciones.” (Subraya y negrilla fuera del texto).

Por otra parte, el Decreto 4886 de 2011 establece dentro de las funciones
de la Direccion de Proteccion a usuarios de Servicios de Comunicaciones
en el articulo 13, numeral 3 los siguiente:

‘3. Tramitar y decidir las investigaciones en contra de proveedores de
servicios de telecomunicaciones por presuntas infracciones al régimen de
proteccion a usuarios de los servicios de telecomunicaciones y adoptar las
medidas y sanciones que correspondan de acuerdo con la ley”.
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Finalmente, la Comision de Regulacion de Comunicaciones, mediante la
Resolucion CRC 3066 de 2011 expidio el Régimen Integral de Proteccion
de los Derechos de los Usuarios de los Servicios de Comunicaciones.

SEGUNDO: Que la Resolucion CRC 3066 de 2011, dentro de sus
principios orientadores prevé en el articulo tercero:

“ARTICULO 3. PRINCIPIO DE CALIDAD. Los proveedores de servicios
de comunicaciones deben prestar los servicios en forma continua y
eficiente, cumpliendo con los niveles de calidad establecidos en la
regulacion de la Comision de Regulacién de Comunicaciones, incluyendo
las normas relativas a la calidad en la atencion a los usuarios y, en todo
caso, atendiendo a los principios de trato igual y no discriminatorio, en
condiciones similares, en relacion con el acceso, la calidad y el costo de
los servicios.” (Subraya y negrilla fuera del texto).

En este sentido, el articulo 10 consagra como derecho de los usuarios de
los servicios de comunicaciones:

10.1. Son derechos del usuario de los servicios de comunicaciones

()
(.-)

g. Ser atendido por parte de su proveedor agilmente y con calidad,
cuando asi lo requiera, a través de las oficinas fisicas de atencion,
oficinas virtuales (pagina Web y red social) y la linea gratuita de atencién
al usuario.

h.Presentar facilmente y sin requisitos innecesarios peticiones, quejas o
recursos en las oficinas fisicas, oficinas virtuales (pagina Web y red
social) y la linea gratuita de atencion al usuario y, ademas, a_recibir
atencion integral y respuesta oportuna ante cualquier clase de solicitud
que presente al proveedor. (Subraya y negrilla fuera del texto).

En relacion con el articulo anterior, el articulo 39 del Régimen de
Proteccion de los Derechos de los Usuarios de los Servicios de
Comunicaciones, Resolucion CRC 3066 de 2011, consagra dentro de los
derechos de los usuarios de los servicios de comunicaciones lo siguiente:

“ARTICULO 39. DERECHO DE PETICIONES, QUEJAS Y RECURSOS.
Los usuarios de servicios de comunicaciones tienen derecho a presentar
peticiones, quejas y recursos —PQR- ante los proveedores, en forma
verbal o escrita, mediante los medios tecnolGgicos o electrOnicos
asociados a los mecanismos obligatorios de atencién al usuario
dispuestos en el presente Capitulo. Por su parte, los proveedores tienen
la obligacién de recibir, atender, tramitar y responder las PQRs que les
presenten sus usuarios {...)”

TERCERO. Que este Despacho recibié una denuncia a traves de la cual el
(la) sefior (a) Nidia Vargas Leon, afirma que el (los) proveedor (es) de
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servicios Empresa de Telecomunicaciones de Bogota SA ESP, no
proporciond atencion integral a la reclamacion presentada relacionada con
los ajustes de facturacion, si se tiene en cuenta que a pesar de haber dado
respuesta favorable a sus pretensiones mediante decision empresarial
identificada con el radicado CUN No. 4347-13-0001926606 de 3 de octubre
de 2013, no se han realizado los ajustes y a pesar de la reclamacion
efectuada, razon por la cual solicita que se resuelva el conflicto suscitado
con el mencionado proveedor de servicios.

CUARTO: Que teniendo en cuenta los hechos narrados y los documentos
aportados, este  Despacho, de confomridad con las facultades
administrativas otorgadas a la Superintendencia de Industria y Comercio
por la Ley 1341 de 2009 y el Decreto 4886 de 2011, inicia investigacion
administrativa mediante formulacion de cargos por la presunta
ransqresion a lo previ n el articulo 3, numeral h del numeral
10.1 del articulo 1 la_Resolucién CR 2011, al
evidenciar que el proveedor de servicios denunciado no habria atendido de
manera integral y definitiva la solicitud del denunciante, conforme a lo
anunciado mediante decision empresarial identificada con el radicado CUN
No. 4347-13-0001926606 de 3 de octubre de 2013, y en consecuencia
determinar si es procedente imponer las sanciones establecidas en el
articulo 65 de la Ley 1341 de 2009 e impartir la orden administrativa
correspondeinte. (Subraya y negrilla fuera del texto).

QUINTO: Que la presente actuacion administrativa se regira por el
procedimiento especial establecido en el articulo 67 de la Ley 1341 de
2009, y en lo no dispuesto en ella, se aplicara el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011.

SEXTO: Que teniendo en cuenta la peticion reine los presupuestos
establecidos en el paragrafo del articulo 38, toda vez que la misma
contiene los requisitos previsto en el articulo 16 de la Ley 1437 de 2011, e
indica cual es el intéres de participar en la actuacion administrativa y aporta
y/o solicita las pruebas que pretende hacer valer, téngase como tercero
interesado el (la) sefior (a) Nidia Vargas Leon.

SEPTIMO: Que para que el proveedor de servicios ejerza su derecho de
defensa y contradicion dentro de esta actuacion, se concedera un término
de diez (10) dias habiles contados a partir de la comunicacion de la
presente resolucion, la cual se entendera surtida de acuerdo con los
términos previstos en el numeral 2 del articulo 67 de la Ley 1341 de 2009,
para que por intermedio de su representante legal o apoderado legalmente
constituido, rinda descargos y aporte o Solicite las pruebas que se pretenda
hacer valer, de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
mencionado articulo.

En merito de lo expuesto, el Despacho,

RESUELVE
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ARTICULO PRIMERO: Iniciar investigacion administrativa mediante la
presente formulacion de cargos contra la sociedad Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota SA ESP, identificada con el Nit.
899999115-8, a fin de establecer si existe transgrecion a lo previsto en el
articulo 3, numerales g y h del numeral 10.1 del articulo 10 y 39 de la
Resolucion CRC 3066 de 2011, de conformidad con lo establecido en la
parte motiva de la presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: Conceder a la investigada un término de diez
(10) dias habiles a partir de la comunicacion de la presente resolucion,
para que rinda descargos y aporte o solicite las pruebas que se pretenda
hacer valer.

ARTICULO TERCERO: Comunicar el contenido de esta resolucién al
doctor SAMUEL KATTAN COHEN en calidad de representante legal de la
sociedad denunciada, o quien haga sus veces, y al sefior (a) el (la) sefior
(a) Nidia Vargas Leon, en calidad de tercero interesado, informandoles
que contra el presente acto administrativo de formulacién de cargos no
procede recurso alguno de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 75
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.”

De la lectura de la Resolucion No. 76633 de 16 de diciembre de 2014 “Por la cual se
inicia una investigacion administrativa mediante formulacion de cargos” se dijo que la
formulacién de cargos contra la sociedad Empresa de Telecomunicaciones de Bogota
SA ESP, respecto de la violacion del articulo 3, literales g y h del numeral 10.1 del
articulo 10 y articulo 39 de la Resolucion CRC No. 3066 de 2011 obedeci6 a la
denuncia de una usuaria del servicio de comunicaciones quien indicé que la ETB no
habria atendido de manera integral y definitiva la solicitud de la usuaria Nidia Vargas
Ledn, al no proporcionarle atencién integral a la reclamacion presentada, relacionada
con los ajustes de facturacién, de los cuales, a pesar de haberse dado respuesta
favorable a las pretensiones mediante decision empresarial radicada con el CUN No.
4347-13-0001926606 de 3 de octubre de 2013, no se habria realizado los ajustes
respectivos, esto es, el reconocimiento a favor de la usuaria del servicio de
comunicaciones, la aplicacion del saldo favorable por valor de $34.900 IVA incluido a
la cuenta No. 675340237 de la linea 2618531 en el siguiente periodo de facturacion,

correpondiente al mes de noviembre de 2013.
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Ahora, en la Resolucion Sancionatoria No. 64062 de 29 de septiembre de 2016, la
Superintendencia de Industria y Comercio, impusé sancion administrativa a la ETB, al
encontrar probado que la sociedad investigada aplico extemporaneamente la
favorabilidad reconocida a favor de la denunciante Nidia Vargas Leon en la decision
empresarial identificada con el CUN No. 4347-13-0001926606 de 3 de octubre de
2013, al evidenciar que a pesar de indicarse que aplicaria el ajuste en la proxima
factura, es decir, noviembre de 2013, solamente a en atencion a la apertura de la
investigacion administrativa mediante formulacion de cargos, procedio a aplicar el
ajuste en la factura generada para el periodo del 1 al 10 de noviembre de 2014,
incumpliendo asi su deber legal de atender de manera integral, definitiva y eficiente la
favorabilidad reconocida al denunciante dentro de los parametros de calidad
sefialados en el articulo 3, literales g y h del numeral 10.1 del articulo 10 y articulo 39
de la Resolucion CRC No. 3066 de 2011, por lo que encontrd procedente la

imposicion de la sancion establecida en el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009.

Por su parte, las resoluciones de formulacién de cargos, asi como la que impuso la
sancién administrativa, sefialaron en su parte considerativa como normas infringidas

las siguientes:

* Articulo 3 de la Resolucion CRC 3066 de 2011 “Por la cual se establece el
Régimen Integral de Proteccion de los Derechos de los Usuarios de los Servicios
de Comunicaciones”, consagra el principio de calidad, en materia de prestacion de

servicios de comunicaciones, lo siguiente:

“ARTICULO 3. PRINCIPIO DE CALIDAD. Los proveedores de servicios
de comunicaciones deben prestar los servicios en forma continua y
eficiente, cumpliendo con los niveles de calidad establecidos en la
regulacion de la Comisibn de Regulacibn de Comunicaciones,
incluyendo las normas relativas a la calidad en la atencién a los
usuarios y, en todo caso, atendiendo a los principios de trato igual y no
discriminatorio, en condiciones similares, en relacion con el acceso, la

calidad y el costo de los servicios.” (Subrayas de la Sala).
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¢ Articulo 10, numeral 10.1, literales g y h de la Resolucion CRC 3066 de 2011
“Por la cual se establece el Régimen Integral de Proteccion de los Derechos de los

Usuarios de los Servicios de Comunicaciones”, dispone:

En este sentido, el articulo 10 consagra como derecho de los usuarios de
los servicios de comunicaciones:

(...) 10.1. Son derechos del usuario de los servicios de comunicaciones (...)

g. Ser atendido por parte de su proveedor agilmente y con calidad, cuando
asi lo requiera, a través de las oficinas fisicas de atenciOn, oficinas
virtuales (pagina Web y red social) y la linea gratuita de atencion al
usuario.

h. Presentar facilmente y sin requisitos innecesarios peticiones, quejas o
recursos en las oficinas fisicas, oficinas virtuales (pagina Web y red social)
y la linea gratuita de atenciOn al usuario y, ademas, a_recibir atencion
integral y respuesta oportuna ante cualquier clase de solicitud que presente

al proveedor. (Subrayas de la Sala).

® Articulo 39 de la Resoluciéon CRC 3066 de 2011 “Por la cual se establece el
Régimen Integral de Proteccion de los Derechos de los Usuarios de los Servicios
de Comunicaciones”, consagra el derecho de peticién, de queja y lo recursos de

ley, en materia de prestacion de servicios de comunicaciones, lo siguiente:

“ARTICULO 39. DERECHO DE PETICIONES, QUEJAS Y RECURSOS.

Los usuarios de servicios de comunicaciones tienen derecho a presentar
peticiones, quejas y recursos —PQR- ante los proveedores, en forma verbal
0 escrita, mediante los medios tecnolGgicos o electrdnicos asociados a los
mecanismos obligatorios de atenciOn al usuario dispuestos en el presente
Capitulo. Por su parte, los proveedores tienen la obligacion de recibir,
atender, tramitar y responder las PQRs que les presenten sus usuarios

(.)

Ahora, de acuerdo con lo previsto en el numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de
2011, constituye infraccion cualquier forma de incumplimiento o violacion de las
disposiciones legales, reglamentarias o contractuales o regulatorias en materia de

telecomunicaciones, asi:
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Articulo 64. Infracciones. Sin perjuicio de las infracciones y sanciones
previstas en otras normas, constituyen infracciones especificas a este
ordenamiento las siguientes:

[..]

12. Cualquiera otra forma de incumplimiento o violacion de las
disposiciones legales, reglamentarias o contractuales o requlatorias en
materia de telecomunicaciones. (Subrayas de la Sala)

De la lectura de la norma trascrita observa la Sala que se considera como infraccién
especifica administrativa cualquier tipo de incumplimiento a las disposiciones legales o
regulatorias en materia de telecomunicaciones (tipo en blanco) sin embargo se debe
llenar dicha norma con otra que estructure la subsuncion tipica de la conducta de
forma tal que sin mayores procesos de razonamiento se determine la conducta que
vulnera una obligacion, deber o derecho contenida en una disposicion legal (tipo

complementario).

Como una excepcioén a la regla general de la subsuncion tipica, el tipo en blanco en
materia disciplinaria permite la aplicacién de disposiciones normativas como en el
caso, sin una descripcién completa de la infraccién que remite a otras normas para

complementar su contenido punitivo.

Asi las cosas, el caso sometido a examen se tiene que al verificarse el incumplimiento
de que trata el numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de 2009, tipo en blanco que se
complementd con lo sefialado en el articulo 3, literales g y h del numeral 10.1 del
articulo 10 y articulo 39 de la Resolucién CRC No. 3066 de 2011, Régimen de
Proteccion de los Derechos de los Suscriptores y/o Usuarios de Servicios de
Telecomunicaciones, la decision sancionatoria adoptada mediante la Resolucion No.
64062 de 29 de septiembre de 2016 “por la cual se impone una sancion

administrativa” estuvo ajustada a derecho.

Con base en lo anterior, se tiene que el cargo de indebida adecuacidn tipica de la

conducta infractora no tenia vocacion de prosperidad.
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En consecuencia, el cargo no prospera.

20. ;Para determinar la sanciéon a imponer, la Superintendencia de Industria y
Comercio aplicé los criterios establecidos en el articulo 66 de la Ley 1341 de
2009?

Considera el apelante que en el acto administrativo sancionatorio no se expusieron las
razones de hecho y de derecho que motivaron la imposicién de la sancion. Que no se
valoraron de manera integral los criterios de la gravedad, el dafio causado, la
reincidencia o la proporcionalidad entre la falta y la sancion, tal como lo exige el
articulo 66 de la Ley 1341 de 2009.

Que la Superintendencia incumplié con dicha obligacion porque no tuvo en cuenta
ninguno de los factores objetivos para su graduacion, esto es, la gravedad de /a falta,
el dafio producido, la reincidencia en la comision de los hechos y la proporcionalidad

entre la falta y la sancion.

De la revision de los actos administrativos demandados se observa que efectivamente
el criterio con base en el cual se resolvié imponer la sancién fueron la “gravedad de la
falta” y la ‘“reincidencia en la comisiéon de los hechos”, los cuales, estuvieron
debidamente fundamentados en la Resolucion No. 64062 de 29 de septiembre de
2016, asi como en los actos administrativos con los cuales se agotd la via

gubernativa.

En las Resoluciones Nos. 28292 de 2013 y 66113 de 2015, con las cuales se
resolvieron los recursos de reposicion y apelacion, respectivamente, la
Superintendencia de Industria y Comercio argument6 que la violacion al articulo 3,
literales g y h del numeral 10.1 del articulo 10 y articulo 39 de la Resolucion CRC No.
3066 de 2011 implicaron la vulneracion de los derechos consagrados a favor de los
usuarios y/o suscriptores de los servicios de telecomunicaciones, lo cual demostraba

la “gravedad de la falta”.
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Comparte esta Sala el argumento expuesto por la Entidad demandada de que la
infraccidén cometida no solo contraviene lo dispuesto en el articulo 3, literales g y h del
numeral 10.1 del articulo 10 y articulo 39 de la Resolucion CRC No. 3066 de 2011,
sino que contraria el deber legal de brindar atencion integral, definitiva y eficiente de
las peticiones, quejas o recursos, siendo éste un deber fundamental y de especial
proteccidén cuando se trata de relaciones establecidas con los consumidores, en el

caso sometido a examen, los usuarios de telecomunicaciones.

Asi las cosas, no puede decirse que la decisién de imponer una sancién no tenia
sustento, puesto que la infraccion cometida fue grave ya que no solo existié una
violacion al régimen de servicios publicos, sino que ademas, dicha violacion conllevo
como se dijo a la vulneracion de un deber de especial proteccion, como lo es el deber
legal de brindar atencion integral, definitiva y eficiente de las peticiones, quejas o
recursos de los usuarios de los servicios de telecomunicaciones, razoén por la cual se
justificaba que la Superintendencia de Industria y Comercio adoptara la medidas

sancionatorias pertinentes.

Ahora bien, respecto al argumento de si era necesario que la Superintendencia de
Industria y Comercio analizara los cuatro (4) criterios del articulo 66 de la Ley 1341 de
2009, es de sefalar que el articulo en menciéon demanda que al momento de definir
las sanciones a imponer, la Entidad debera tener en cuenta los criterios establecidos
en la norma, mas no reclama que se deban analizar todos y menos aun que deban

configurarse todos éstos para que se justifique la imposicion de una sancion.

La norma en cuestion dispone lo siguiente:

“ARTICULO 66. CRITERIOS PARA LA DEFINICION DE LAS
SANCIONES. Para definir las sanciones aplicables se debera tener en
cuenta:

1. La gravedad de la falta.

2. Dafio producido.

3. Reincidencia en la comision de los hechos.
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4. La proporcionalidad entre la falta y la sancion.
En todo caso, el acto administrativo que imponga una sancion debera
incluir la valoracion de los criterios antes anotados.”

El listado contenido en la norma transcrita sefiala que son criterios que estan llamados
a orientar la decision de imposicion de una sancién y que deben ser analizados por la
Entidad que adelanta la investigacidn, en este caso por la SIC, con el fin de que se
respeten los principios de legalidad, debido proceso e igualdad de los investigados y

que en efecto, la decision sancionatoria no se base en criterios subjetivos y arbitrarios.

El deber de las Entidades Publicas es que, en la parte motiva de los actos
administrativos sancionatorios, se realice una valoracion de tales criterios y que con

base en ellos se defina la imposicion y cuantificacion de la sancion.

En el caso sometido a examen se tiene que la Superintendencia de Industria y
Comercio impuso una sancion a la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotad SA
ESP con base en los criterios de la “gravedad de la falta” y la “reincidencia en la
comision de los hechos”, puesto que la infraccion no podia calificarse de otra manera
ya que como se dijo, éste implico la vulneracion del deber legal de brindar atencion
integral, definitiva y eficiente de las peticiones, quejas o recursos de los usuarios de
los servicios de telecomunicaciones el cual constituye un deber de especial

proteccion.

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

incumplimiento de dicho régimen.

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

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

falta y la sancion contemplados en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009.

De manera que, para el caso de las multas, el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009

dispuso lo siguiente:

“Articulo 65. Sanciones. Modificado por el art. 44, Ley 1753 de
2015. Sin perjuicio de la responsabilidad penal o civil en que pueda incurrir
el infractor, la persona natural o juridica que incurra en cualquiera de las
infracciones sefialadas en el articulo 64 de la presente ley, sera
sancionada, ademas de la orden de cesacion inmediata de la conducta que
Sea conltraria a las disposiciones previstas en esta ley, con:

1. Amonestacion.

2. Multa hasta por el equivalente a dos mil (2.000) salarios minimos
legales mensuales.

3. Suspension de la operacion al publico hasta por dos (2) meses.

4. Caducidad del contrato o cancelacion de la licencia, autorizacion o
permiso. (Subrayas de la Sala).

De lo transcrito se advierte que la multa imponible a las entidades vigiladas por la
Superintendencia de Industria y Comercio, como consecuencia de infracciones a la
normativa que las rige, puede ser de hasta DOS MIL (2.000) SALARIOS MINIMOS
MENSUALES LEGALES VIGENTES.

Encuentra la Sala que la sancion impuesta a la Empresa de Telecomunicaciones de
Bogota SA ESP por las infracciones contenidas en la Resolucion Sancionatoria
Resolucion No. 64062 de 29 de septiembre de 2016, asciende a la suma de SETENTA
Y DOS MILLONES TRESCIENTOS NOVENTA'Y DOS MIL SETECIENTOS SETENTA
Y CINCO PESOS ($72.392.775), equivalentes a CIENTO CINCO (105) SALARIOS

MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES, monto que se encuentra por debajo

del tope fijado en la norma atras citada.
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En consecuencia el cargo no prospera.

CONCLUSION:

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

del derecho.

4. COSTAS PROCESALES ™

13 Articulo 365. Condena en costas.

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

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, casacion, queja, suplica, anulacién o revisidén que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos
en este codigo.

Ademas se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacién de
excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la
temeridad o mala fe.

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

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenar al recurrente en
las costas de la sequnda.

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

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

6. Cuando fueren dos (2) 0 mas litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenara en proporcion a su interés
en el proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderan distribuidas por partes iguales entre ellos.

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

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

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas. Sin embargo podran renunciarse
después de decretadas y en los casos de desistimiento o transaccion.
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En virtud de lo dispuesto en los numerales 1y 3 del articulo 365 del Codigo General
del Proceso se impondra condena en costas a la parte vencida en el proceso, las

cuales deberan liquidarse por el a quo en los términos del articulo 366 ibidem.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Primera, Subseccion “A”, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMASE la sentencia de primera instancia dictada en
audiencia de alegaciones y juzgamiento de 11 de julio de 2019 proferida por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Bogota, por las razones aducidas en

la parte motiva de esta providencia.

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

14 Articulo 366. Liquidacion.

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

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

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

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

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

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

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

6. Cuando la condena se imponga en la sentencia que resuelva los recursos de casacion y revision o se haga a favor o
en contra de un tercero, la liquidacion se hard inmediatamente quede ejecutoriada la respectiva providencia o la
notificacion del auto de obedecimiento al superior, segun el caso.
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TERCERO.-  Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Juzgado de origen, previas las constancias secretariales de rigor.

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

FELiPE ALIRIO SOLARTE MAYA

Magistrado

e el S or<l
CLAUDJA ELIZABETH ¥0ZZI MORENO
Magistrada

~—

LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Magistrado
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