TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION “A”

Bogota D.C., veintinueve (29) de mayo de dos mil veinte (2020)

Magistrado Ponente: Dr. LUIS MANUEL LASSO LOZANO

Ref: EXP. No. 110013334004201600376-01

Demandante: UNO A DATASERVICIOS S.A.S.

Demandado: MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION
Y LAS COMUNICACIONES

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

SENTENCIA DE APELACION

SISTEMA ORAL

Decide el Tribunal el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del
15 de febrero de 2019, proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral
del Circuito de Bogota. D.C., por medio de la cual se negaron las suplicas de

la demanda.

La demanda

La sociedad UNO A DATASERVICIOS S.A.S., mediante apoderada judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (en adelante el C.P.A.C.A.), pidi6 la nulidad de los

siguientes actos (FIs. 1 a 9 c.1).

Resoluciéon No. 571 del 15 de abril de 2015 “Por medio de la cual se resuelve una
investigacion administrativa y se impone una sancion a UNO A DATASERVICIOS S.A.S”,
expedida por la Directora de Vigilancia y Control del Ministerio de Tecnologias

de la Informacion y las Comunicaciones (Fls. 49 a 55 c.1).
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Resolucion No. 2733 del 13 de noviembre de 2015 “Por la cual se resuelve un re-
curso de reposicion interpuesto por UNO A DATASERVICIOS S.A.S., contra la Resolucion
No. 571 del 15 de abril de 2015”, expedida por la Directora de Vigilancia y Control

del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (Fls. 57
a65c.l).

Resolucion No. 2386 del 23 de noviembre de 2016 “Por la cual se resuelve un re-
curso de apelacion contra la Resolucion No. 002478 del 19 de octubre de 2015”, expedida
por el Viceministro General del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y

las Comunicaciones (Fls.67 a 80 c.1).

Como consecuencia de lo anterior, pidié que a titulo de restablecimiento del
derecho se declare que UNO A DATASERVICIOS S.A.S., no es sujeto de
sancion por parte de la entidad demandada.

Finalmente, solicité que se condene en costas a la entidad demandada.

Hechos

La parte demandante fundament6 su demanda en los siguientes.La sociedad
UNO A DATASERVICIOS S.A.S., actu6 como intermediario de mensajeria ex-
presa, segun licencia otorgada mediante la Resolucién No. 409 de 2010, ex-
pedida por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicacio-
nes (en adelante, MinTic).Dicha entidad impuso sancion a la demandante
mediante la Resolucién No. 571 del 15 de abril de 2015 por incumplimientos
consistentes en no haber aportado la correspondiente poéliza de responsabili-
dad civil extracontractual, de transporte de mercancias y de cumplimiento de
disposiciones legales; y por no haber pagado al MinTic las contraprestaciones
de los trimestres 2, 3y 4 de 2011y 1 de 2012 (articulos 24, 90 y 41 del De-
creto 229 de 1995).



EXP. No. 110013334004201600376-01

Demandante: UNO A DATASERVICIOS S.A.S.

Medio de control de nulidad y restablecimiento

No obstante haberse pronunciado sobre el particular en el escrito de descar-
gos y haber interpuesto los recursos de reposicion y, en subsidio, el de apela-
cion, el MinTic confirmd su actuacién mediante las resoluciones Nos. 2733 del

13 de noviembre de 2015y 739 del 3 de mayo de 2016.

La demandante sefialé6 como normas vulneradas las siguientes.

Constitucion Politica, articulos 29 y 83

En apoyo de sus pretensiones, la actora adujo, en sintesis, los siguientes

cargos de violacion.

(NViolacion de los derechos al debido proceso v de defensa

La demandada aplicé normas que se encuentran derogadas y que violan fla-
grantemente los derechos de la sociedad UNO A DATASERVICIOS S.A.S.

Afirmé que al no aplicar la Ley 1369 de 2009 a la sociedad UNO A DATA-
SERVICIOS S.A.S., por tratarse de un Intermediario de Servicios Postales, se
incurrié por parte de la accionada en un vicio de falsa motivacion de los actos

demandados y en un enriquecimiento sin causa legal.

(ii)Violacién al principio de buena fé

El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, desco-
nocié que UNO A DATASERVICIOS ha actuado de buena fé, en el cumpli-
miento de sus obligaciones como intermediario de trafico postal y le ha endil-
gado a la demandante obligaciones e impuesto sanciones que se encuentran
derogadas. Con lo anterior, se desvirtta la confianza mutua y la credibilidad

en la palabra del otro (sic).
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(iii) Vigenciade lanormague sirve de soporte v fundamento de los ac-
tos demandados

Para la fecha de la expedicion de los actos administrativos habia sido dero-
gado expresamente el Decreto 229 de 1995 por la Ley 1369 de 2009.

La Ley 1369 de 2009, que establece el régimen de los servicios postales, dis-
pone lo siguiente: “Articulo 50. Derogatorias. La presente Ley deroga todas
las disposiciones que le sean contrarias y en particular el articulo 37 de la Ley
80 de 1993, articulo 3 de la Ley 46 de 1904, el Decreto 229 de 1995 vy el De-
creto 275 de 2000.”.

De acuerdo con lo anterior, no hay razén para que el MinTic insista en su pre-
tension ilegal de aplicar el mencionado decreto, violando con ello los dere-
chos fundamentales de UNO A DATASERVICIOS S.A.S. Resulta mentiroso
(sic) el argumento del MinTic segun el cual es aplicable dicha norma, toda vez
gue la habilitacion de la demandante se produjo al amparo de la norma dero-
gaday, por ello, no hay lugar a reconocerle efectos retroactivos a la Ley 1369
de 20009.

La sentencia de primera instancia

El Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Bogota D.C., mediante
sentencia de 15 de febrero de 2019, neg6 las suplicas de la demanda bajo las

siguientes consideraciones (Fls. 346 a 351 c.1.).

El Decreto 229 de 1995, al reglamentar el servicio postal con respecto al sec-
tor de la mensajeria especializada, determind que las personas naturales o
juridicas que soliciten al MinTic el otorgamiento de una licencia para prestar

dicho servicio, debian obtener previamente una poliza de seguros o una ga-
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rantia bancaria de minimo 300 SMLMV para amparar la admisién, transporte
y entrega de los envios, junto con los dafios y perjuicios que pidieran tener
sus usuarios; de igual manera, los concesionarios del servicio postal de men-
sajeria especializada debian pagar al Fondo de Comunicaciones del MinTic
una suma por el otorgamiento de la licencia y un procentaje trimestral por el

uso de las licencias.

Asi mismo, la norma establecié que los licenciatarios de servicios postales de
mensajeria especializada nacional, o en conexion con el exterior, indemniza-
ran a sus usuarios ante la averia, expoliacién o pérdida de sus envios; final-
mente, determind que la vigilancia de los licenciatarios del servicio postal re-

caia en el MinTic.

Posteriormente, se emitidé la Ley 1369 del 30 de diciembre de 2009 con la
cual se modifico el régimen sobre los servicios postales. Aun cuando en esta
legislacion se conservo la obligacion para el operador postal consistente en
efectuar una contraprestacion periodica y el de indemnizar a los usuarios en
caso de pérdida, expoliacién o averia de los objetos postales, las personas
juridicas podian ser licenciatarias, siempre que demostraran un capital mini-
mo, definieran las caracteristicas del servicio a prestar y pagaran la corres-
pondiente habilitacion. Es decir, que con la nueva legislacién no es necesario
constituir una poliza de seguros o0 una garantia bancaria para amparar la

prestacion del servicio de mensajeria especializada.

En el presente caso, el 12 de octubre de 2009 la empresa UNO A DATASER-
VICIOS S.A.S. solicité una licencia para prestar al publico el servicio postal de

mensajeria especializada a nivel nacional y en conexion con el exterior.

El MinTic emitié la Resolucion No. 409 del 1 de abril de 2010 otorgando a la
sociedad en cuestion la habilitacion solicitada luego de verificar el cumpili-

miento de los requisitos. En dicho acto, se sefialé de manera explicita que la
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habilitacién se regiria por las disposiciones contenidas en el Decreto 229 de
1995.

Una vez notificada la Resolucion No. 409 del 1 de abril de 2010, el represen-
tante legal de la sociedad no interpuso recurso en contra de la misma; en tal
sentido, aceptd que las disposiciones contenidas en el Decreto 229 de 1995
regularan la licencia para la prestacion del servicio de mensajeria especiali-
zada.

De otro lado, UNO A DATASERVICIOS S.A.S., no se acogi6 al régimen transi-
torio contenido en la Ley 1369 de 2009, como lo permitia el articulo 26 de esa

normativa.

Asi mismo, en la actuacion administrativa que adelantdé el MinTic contra la
demandante, se pudo establecer que aquella no realizé en lo correspondiente
a los trimestres 2, 3y 4 de 2011 y el trimestre 1 de 2012 los pagos respecti-
vos al Fondo de Comunicaciones del MinTic, con ocasion del otorgamiento y
uso de la licencia de servicios postales, que se encuentran previstos en el ar-
ticulo 24 del Decreto 229 de 1995.

El MinTic, a lo largo de la actuacion, logré establecer que UNO A DATASER-
VICIOS S.A.S., entre el 12 de abril de 2010 y el 13 de mayo de 2013, presto
servicios de mensajeria sin constituir ni mantener las garantias previstas en el
literal €), numeral 1, del articulo 17 del Decreto 229 de 1995.

En conclusion, a pesar de que la demandante solicito de manera voluntaria al
MinTic, que otorgara una licencia para prestar al publico un servicio de men-
sajeria, no cumplié con varias de las condiciones establecidas en la Resolu-
cion No. 409 del 12 de abril de 2010 al momento en el que se expidio la licen-

cia respectiva como operador.
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El recurso de apelacién

La sociedad UNO A DATASERVICIOS S.A.S., interpuso recurso de apelacion
mediante escrito radicado el 27 de febrero de 2019 (FIs.355 a 362 c.1.).

Los argumentos correspondientes seran expuestos, mas adelante, al momen-
to de analizar las razones esgrimidas contra la sentencia de primera instan-

cia.

Actuacion procesal surtida en esta instancia

Mediante auto del 10 de julio de 2019, se admiti6 el recurso de apelacién (FI.4

c. apelacion.).

Mediante proveido de 24 de julio de 2019, se corri6 traslado a las partes por
el término de diez (10) dias para que alegaran de conclusion y, vencido este,

al Ministerio Pablico para que emitiera su concepto. (FI.8 c. apelacion.).

Alegatos de conclusidn

En escrito radicado el 5 de agosto de 2019, la apoderada del Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, presentd sus alegatos

de conclusion (FI.10 a 11 c. apelacion.).

Por su parte, la apoderada de la sociedad UNO A DATASERVICIOS S.A.S.,
mediante memorial radicado el 8 de agosto de 2019, presento sus alegatos
de conclusion, en el sentido de reiterar los argumentos del recurso de apela-

cion (Fls. 12 a 19 c. apelacion).
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Concepto del Ministerio Publico

El Agente del Ministerio Publico, no rindié concepto.

Consideraciones de la Sala

Problema juridico planteado

Consiste en determinar si hay lugar a revocar la decisién adoptada el 15 de
febrero de 2019 por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Bo-

gota D.C., conforme a los términos planteados por la apelante.

Fijacion del litigio

La Sala procedera a estudiar si con la expedicidén de los actos demandados,
el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (en ade-
lante MinTic), vulnero el principio de favorabilidad de la sociedad UNO A DA-
TASERVICIOS S.A.S., al no haber tenido en cuenta la Ley 1369 de 2009 en

la actuacion administrativa, sino el Decreto 229 de 1995.

Andlisis de los argumentos formulados contra la sentencia de primera
instancia.

Argumentos de la apelante

Revisado el escrito de apelacion, se observa que se trae nuevamente el con-

tenido de la demanda.

En lo que atafie a los motivos de inconfromidad con respecto a la sentencia

de primera instancia, sefalo lo siguiente:
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“si bien es cierto que no se manifesto (sic)por parte de mi prohijada que se
acogia (sic) al articulo 46 transitorio por el Despacho, esto no hace nugatoria
la aplicacion del PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD invocado por mi poderdan-
te a lo largo del proceso administrativo y ahora judicial, asi como la ULTRAC-
TIVIDAD de la norma, con lo cual se viola flagrantemente el derecho de mi
prohijada a recibir un trato justo y proporcionado con la actividad desplegada

por esta.”.

Anadlisis de la Sala

Consistira en resolver si el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones, debia desarrollar la actuacion administrativa sancionatoria
en contra de la sociedad UNO A DATASERVICIOS S.A.S., aplicando la Ley
1369 de 2009, por resultar mas favorable a la demandante, a pesar de no ha-
berse acogido al régimen transitorio contenido en el articulo 46 de la mencio-

nada ley.

Revisado el expediente, se destacan los siguientes medios de prueba.

Mediante la Resolucion No. 409 del 12 de abril de 2010 “Por la cual se expide
una licencia para la prestaciéon del Servicio de Mensajeria Expresa”, proferida
por el Ministro ( e€) de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, se
le otorgd a la sociedad UNO A DATASERVICIOS S.A.S., una licencia para
prestar al publico el servicio postal de mensajeria especializada a nivel nacio-

nal y en conexion con el exterior.

En la resolucién mencionada, se destaca lo siguiente.

“La Ley 153 de 1887 en su articulo 40 reza: Las leyes concernientes a
la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anterio-
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res desde el momento en que deben empezar a regir. Pero los términos
gue hubiesen empezado a correr y las actuaciones y diligencias que ya
estuvieran iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo de su inicia-

cion.

La Sociedad UNO A DATASERVICIOS S.A.S. NIT 900.311.184-6, pre-
sento su solicitud el 2 de octubre de 2009, por tanto para estos efectos

se regira por la normatividad anterior.”.

La licencia fue otorgada por el término de cinco (5) afios, el cual podria ser
prorrogado por una sola vez, previa solicitud. De otro lado, se impuso la obli-
gacion a UNO A DATASERVICIOS S.A.S., consistente en pagar al Fondo de
Comunicaciones, de conformidad con el Decreto 229 de 1995, la suma de
veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes, por el otorgamiento
de la licencia; y el 4% de los ingresos brutos de explotacion, por el uso de la

licencia.

A folio 110 del expediente, obra constancia de notificacion personal, al repre-
sentante legal de la sociedad UNO A DATASERVICIOS S.A.S., de la Resolu-
cion No. 409 del 12 de abril de 2010.

Mediante Auto No. 0245 del 18 de marzo de 2014, la Directora de Vigilancia y
Control del MinTic, ordend abrir una investigacién formal y elevar el corres-
pondiente pliego de cargos en contra de la sociedad UNO A DATASERVI-
CIOS S.AS.

Los cargos fueron los siguientes: “presunta comision de la infraccion descrita
en el articulo 41 del Decreto 229 de 1995” y “presunta comision de la infrac-
cion descrita en el articulo 40 del Decreto 229 de 1995”, por no constituir poli-
zas de seguro gue garanticen la admision, transporte y entrega de los objetos
postales, asi como los dafos y perjuicios a que puedan tener derecho los

usuarios del servicio, de que trata el literal €), numeral 1, del articulo 17 del
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Decreto 229 de 1995; y porque el prestador del servicio no pagé al MinTic la
contraprestacion correspondiente a los trimestres 2, 3y 4 de 2011 y 1 de
2012.(Fls. 244 a 246).

Con respecto a la solicitud anterior, la sociedad UNO A DATASERVICIOS
S.A.S., present0 sus descargos el 22 de mayo de 2013 (Fls. 255 a 256).

Mediante Resolucion No. 571 del 15 de abril de 2015 “por medio de la cual se
resuelve una investigacion administrativa y se impone una sancion a UNO A
DATASERVICIOS S.A.S.”, se impuso a la demandante una sancion consis-
tente en la multa por ciento ochenta (180) salarios minimos legales mensua-
les vigentes, al encontrar probados los cargos que se formularon (Fls. 260 a
264).

Contra la resolucion anterior, la sociedad UNO A DATASERVICIOS interpuso
recurso de reposicion y, en subsidio, el de apelacién, los cuales fueron resuel-
tos mediante las resoluciones Nos. 2733 del 13 de noviembre de 2015y 739
del 3 de mayo de 2016, en el sentido de confirmar, en todas sus partes, la re-

solucion sancionatoria (Fls. 16 a 28 y 57 a 65).

Con base en los medios de prueba relacionados, se observa que la sociedad
UNO A DATASERVICIOS S.A.S., fue sancionada por el Ministerio de Tecno-
logias de la Informacién y las Comunicaciones por haber incurrido en dos in-
fracciones relacionadas en los articulos 40 y 41 del Decreto 229 de 1995,
pues se probo que habia efectuado el pago de las contraprestaciones de ma-
nera extemporanea, por un lado; y, por el otro, que no se constituyeron las

poélizas de garantia correspondientes por la falla del servicio postal.

De otro lado, una lectura de la Resolucion No. 0739 del 3 de mayo de 2016,
permite advertir que la parte actora, en su recurso, argumento un conflicto de

leyes en el tiempo; sin embargo, este aspecto fue resuelto por el MinTic en el
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sentido de indicar que como la habilitacién se consolid6 por virtud del Decreto
229 de 1995, y los incumplimientos que se presentaron se derivaron de la ha-
bilitacion otorgada con base en dicha norma, no habia lugar a conferir efectos
retroactivos a la Ley 1369 de 20009.

Ese mismo argumento, es decir, el conflicto de leyes, ademas del principio de
favorabilidad, constituy6 el fundamento del recurso de apelacion en la presen-
te causa, que fue interpuesto en contra de la sentencia proferida en primera

instancia.

Con respecto al principio de la favorabilidad, resulta pertinente citar la senten-
cia de 4 de agosto de 2016 del Consejo de Estado, en la que se expone:

“

5.3.1.2. Unificacidn del criterio jurisprudencial.

La anterior resefia de la evolucion jurisprudencial pone en evidencia que hay
dos posiciones distintas y enfrentadas sobre la procedencia de la aplicaciéon
del principio de favorabilidad en materia cambiaria, razon por la cual se hace
necesario que la Seccion Primera unifique su jurisprudencia en torno a este
tema.

Para el efecto tendra en cuenta las siguientes consideraciones:

a.- La Constitucién Politica en su articulo 29 consagra como derecho
fundamental el debido proceso v prevé gue éste “se aplicard a toda clase
ion judicial ministrativas”, fialan ma n
serie de garantias y principios mediante los cuales dicho derecho se ma-
terializa, entre 10s gue se encuentran el principio de legalidad de la falta y
de la sancién. el principio de favorabilidad de la ley posterior, el principio
de publicidad, el derecho de defensa v especialmente el derecho de con-

tradiccion y de controversia de la prueba, la presuncién de inocencia, el
principio de la doble instancia, el principio de non bis in idem, y la prohibicién

de la reformatio in pejus.

b.- La jurisprudencia de la Corte Constitucional? ha sefialado que el derecho al
debido proceso, ademés de ser un derecho, esté instituido en la Carta Politica
como uno de los pilares de nuestro Estado Social de Derecho, en la medida
en que opera no s6lo como una garantia para las libertades ciudadanas, sino
como un contrapeso al poder del Estado, en particular al derecho de sancion o
ius puniendi -reconocido a éste para reprimir las conductas consideradas con-
trarias a Derecho-, al someter las actuaciones judiciales y administrativas a los

1 Sentencia de 4 de agosto de 2016, Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejo de Estado,
Secciéon Primera, Expediente No. 05001-23-33-000-2013-00701-01, Consejero Ponente, Dr. GUI-
LLERMO VARGAS AYALA.

2 Sentencias C-980 de 2010, C-331 de 2012 y C-034 de 2014, entre otras.
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procedimientos y requisitos previamente establecidos en la legislacion, bajo el

amparo del principio de legalidad.

En consideracion a lo anterior, dicha corporacion ha definido este derecho
como “el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través
de las cuales se busca la proteccién del individuo incurso en una actuacién
judicial o administrativa, para que durante su trAdmite se respeten sus derechos
y se logre la aplicacion correcta de la justicia™.

c.- En el gjercicio de la potestad sancionatoria de la Administracion -modalidad
de ius puniendi estatal- también deben operar las reglas propias del debido
proceso.

En efect | nstit nte hizo extensivo el i [ t |

t iones _judicial ministrativ m tal | ran-
tias minimas del debido proceso penal resultan aplicables a las actua-
ciones administrativas sancionatorias, aungue en algunas situaciones
particulares tal aplicaciéon deba hacerse con ciertos matices, por tratarse
de la proteccién de bienes juridicos diferentes. tal como o ha reconoci-
do lajurisprudencia de la Corte Constitucional“.

Ciertamente, aungue las dos son manifestaciones del ius puniendi del Estado,
la potestad sancionatoria penal del Estado es distinta a la potestad sanciona-
toria administrativa: La potestad sancionatoria penal propende por la garantia
del orden social en abstracto, tiene una finalidad principalmente retributiva
-eventualmente correctiva o resocializadora- y se ocupa de manera prevalente
de conductas que implican un alto grado de afectacion de los intereses juridi-
camente protegidos, por lo que puede dar lugar a sanciones tan severas como
la privacion de la libertad®. La potestad sancionatoria administrativa, por su
parte, busca garantizar primordialmente los principios constitucionales que
gobiernan la funcién puablica y cumplir los cometidos estatales, y para ello em-
plea sanciones por el incumplimiento de deberes, prohibiciones y mandatos
preestablecidos, aunque no implica sanciones tan severas como la privacion
de la libertad, siendo la multa la sancién prototipica del derecho administrativo
sancionatorio.

Estas diferencias suponen que exista en determinados aspectos del derecho
administrativo sancionatorio una aplicacibn menos estricta de las reglas del
debido proceso penal. Esa aplicacion menos severa de las garantias del de-
bido proceso se puede observar, por ejemplo, en la jurisprudencia constitucio-

3 Sentencia C-980 de 2010.

4 Entre otras muchas, ver la Sentencias C-948 de 2002, C-769 de 2009, C-742 de 2010, C-713 de
2012, C-083 de 2015, C-699 de 2015 y C-135 de 2016.

5 Corte Constitucional, Sentencia C-742 de 2010.
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nal sobre los principios de legalidad y tipicidad en materia administrativa san-

cionatoria, o sobre los principios de presuncion de inocencia y culpabilidad®.

En la jurisprudencia contencioso administrativa también se ha aceptado una
aplicacion mas flexible del principio de reserva de ley en materia de tipificacion
de faltas administrativas, v.gr. en materia de servicios publicos domiciliarios o
en asuntos de transito automotor”.

Sin embargo, tal realidad no implica en modo alguno que en las actuaciones
administrativas sancionatorias seguidas por la Administracion no se apliquen
las garantias minimas del debido proceso, pues éste es un imperativo consti-
tucional exigible en todos aquellos escenarios en que los ciudadanos puedan
verse afectados por las actuaciones de las autoridades publicas, sean éstas
judiciales o administrativas®. Por lo tanto, por regla general las garantias del
debido proceso son aplicables en el derecho penal y en todas las demas ma-
nifestaciones del derecho sancionador, entre ellas, el derecho administrativo
sancionatorio, aunque con distinta intensidad, en consideracion a la naturale-
za, objeto y fines de cada uno de tales regimenes, salvo en los casos en que
el legislador_haya consagrado _expresamente alguna excepcién, como seria

6 En la citada Sentencia C-742 de 2010, la Corte Constitucional precisé al respecto: “La Corte ha
precisado que el principio de legalidad en el ambito administrativo sancionatorio solamente exige la
existencia de una norma con fuerza material de ley que contenga una descripcién genérica de las
conductas sancionables, sus tipos y las cuantias maximas de las sanciones, norma cuyo desarrollo
puede ser remitido a actos administrativos expedidos por la administracion; es decir, no se requiere
gue cada conducta sancionable esté tipificada de manera detallada en una norma de rango legal,
como si lo exige el derecho penal. El principio de tipicidad en el derecho administrativo sancionatorio,
por otra parte, no demanda una descripcién pormenorizada de las conductas sancionables; permite
recurrir a la prohibicién, la advertencia y el deber, es decir, a descripciones mas generales de las
conductas sancionables. [...] Los principios de presuncion de inocencia y de culpabilidad, de aplica-
cién ineludible en el derecho penal, también adquieren otros matices en el derecho administrativo
sancionatorio. [...] Como una manifestacion de la atenuacién de los principios de presuncién de
inocencia y de culpabilidad, la jurisprudencia constitucional también ha avalado, de manera excep-
cional y en atencion a las caracteristicas de casos especificos, la existencia de regimenes”.

Ejemplo de la aplicacién de este criterio lo constituye la Sentencia C-564 de 2000, en la que la Corte
Constitucional declar6 exequible el articulo 3° del Decreto 1746 de 1991 (Por medio del cual se esta-
blece el Régimen sancionatorio y el procedimiento administrativo cambiario a seguir por la Superin-
tendencia de Control de Cambios), norma que prevé que “[llas personas naturales y juridicas que no
sean intermediarios del mercado cambiario, que infrinjan el régimen cambiario, seran sancionados
con la imposicién de multa a favor del Tesoro Nacional hasta del 200% del monto de la infraccion
cambiaria comprobada”, y que “[la] multa se graduara atendiendo las circunstancias objetivas que
rodearon la comision de la infraccion”, al considerar que ‘la formula segun la cual “[el] que infrinja el
régimen de cambios”, sin sefialar en qué consisten estas violaciones, por si misma no puede consi-
derarse contraria al principio de legalidad, especificamente en cuanto a la precisién en la descripcién
del hecho que genera la sancién, por cuanto si bien en la misma norma en que se establece la san-
cion, no se sefiala concretamente la conducta objeto de ésta, puede remitirse a otras en las se pue-
dan describir estas conductas o hechos, preceptos que se convierten, entonces, en el fundamento de
la sancion y que permiten determinar su contenido”.

7 Consejo de Estado, Seccién Primera, Sentencias de 28 de agosto de 2014 (Expediente nim. 25000
232400020080036901)y18deseptiembrede2014(Expedientenum.
11001-0324-000-2013-00092-00), ambas con ponencia del Consejero de Estado, Guillermo Vargas
Ayala.

8 Corte Constitucional, Sentencia C- 083 de 2015.
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por ejemplo en tratandose del derecho administrativo cambiario en el que se

consagrd un régimen de responsabilidad objetiva®.

d.- Ahora bien, la Sala debe precisar que aunque en algunos casos el legisla-
dor ha ratificado expresamente la procedencia de los principios y garantias del
debido proceso en actuaciones administrativas sancionatorias reconocidos por
la Constitucion Politica (por ejemplo en los regimenes aduanero?y disciplina-
riol1), el hecho de que en otras materias no exista esa consagracion expresa
no significa que los distintos elementos que informan el debido proceso no
sean aplicables en otros asuntos, pues, como antes se dijo, éste es un impe-
rativo constitucional exigible en todas las actuaciones de las autoridades pu-
blicas que puedan afectar los derechos de los particulares.

e.- Entre las citadas garantias minimas que integran el debido proceso se

encuentra el principio de favorabilidad, en virtud del cual una situacion
hech meter lar lacion i iciones juridi n

vigentes al momento de su ocurrencia cuando, por razén de la benigni-

dad de aguellas. su aplicacion se prefiere a las que en, estricto sentido,
regularian los mismos hechos. La Corte Constitucional se refirié al concepto

y alcance del principio de favorabilidad en materia disciplinaria e hizo las si-
guientes consideraciones que, mutatis mutandi, son aplicables también res-
pecto de otras manifestaciones del derecho punitivo estatal:

“En materia sancionatoria, el principio de que la ley rige las situacio-
nes de hecho que surgen durante su vigencia se traduce en la maxi-
ma juridica nullum crimen, nulla poena sine lege, cuya consagracion
constitucional se encuentra en el articulo 29 de la Carta que dispone:
“nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
se le imputa” (art. 29, C.P.). El claro mandato que se incluye en la carta
sefala que, por regla general, la norma aplicable en un caso determinado
es aquella que se encuentra vigente al momento de la comisién del hecho
imputado, lo que en otros términos significa que los efectos de la norma
juridica no son retroactivos.

[...]

Ahora bien, el principio del que se viene hablando, aquél que prescribe
gue la ley aplicable a una situacion factica es la vigente al momento de su
acaecimiento, tiene como fin primordial la proteccién del principio de la
seguridad juridica, pilar fundamental del orden publico. No obstante, la
tradicion juridica ha reconocido la posibilidad de establecer una ex-
cepcion a tal precepto para permitir que situaciones de hecho acae-
cidas bajo lavigencia de unaley sean reguladas por otra.

2 Los articulos 24 y 30 del Decreto 1092 de 1996 “Por el cual se establece el Régimen Sancionatorio
y el procedimiento Administrativo Cambiario a seguir por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacio-
nales DIAN” prevén, respectivamente, que ‘“fllas pruebas se valoraran en su conjunto conforme a las
reglas de la sana critica, atendiendo la naturaleza administrativa de la infraccion cambiaria, la indole
objetiva de la responsabilidad correspondiente y los propositos perseguidos por el Régimen de Cam-
bios”, y que “[e]n todos los casos la responsabilidad resultante de la violacién al régimen de Cambios
es objetiva’.

10 Decreto 2685 de 1999: “Articulo 520. Disposicion mas favorable. Si antes de que la autoridad
aduanera emita el acto administrativo que decide de fondo, se expide una norma que favorezca al
interesado, la autoridad aduanera debera aplicarla obligatoriamente, aunque no se haya mencionado
en la respuesta al Requerimiento Especial Aduanero.”

11| ey 734 de 2002 “Articulo 14. Favorabilidad. En materia disciplinaria la ley permisiva o favorable,
aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Este principio rige
también para quien esté cumpliendo la sancion, salvo lo dispuesto en la Carta Politica.”
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La Corte se refiere en estos términos al principio de favorabilidad,
segun el cual, una situacion de hecho puede someterse a la regula-
cién de disposiciones juridicas no vigentes al momento de su ocu-
rrencia cuando, por razon de la benignidad de aquellas, su aplica-
cion se prefiere a las que en, estricto sentido, regularian los mismos
hechos. El articulo 29 de la Constitucidon Politica ha consagrado dicho
principio en los siguientes términos “en materia penal, la ley permisiva o
favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la res-
trictiva o desfavorable”.

Para efectuar la aplicacion favorable de la normay dar entidad al principio
mismo se recurre generalmente a dos vias: la de la retroactividad de la
ley, fendbmeno en virtud del cual la horma nacida con posterioridad a los
hechos regula sus consecuencias juridicas como si hubiese existido en su
momento; y la de la ultraactividad de la norma, que actta cuando la ley
favorable es derogada por una mas severa, pero la primera proyecta sus
efectos con posterioridad a su desaparicion respecto de hechos acaeci-
dos durante su vigencia.

En materi nal Imen n el cam | derech isciplina-
[ | principi favorabili i mbién alas norm [0-

| [ mantiene el principi neral | lica-
cién inmediata. Asi lo ha reconocido reiteradamente la Corte Constitu-

cional, uno de cuyos fallos se cita a continuacion: “...la norma general que
fija la ley es el efecto general inmediato de las nuevas disposiciones pro-
cesales, salvo en lo referente a los términos que hubiesen empezado a
correr y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, las cua-
les contindian rigiéndose por la ley antigua. Esta norma general, en prin-
cipio, no resulta contraria a la Constitucion pues no tiene el alcance de
desconocer derechos adquiridos o situaciones juridicas consolidadas, que
es lo que expresamente prohibe el articulo 58 superior. Sin embargo, su
aplicacion debe respetar el principio de favorabilidad penal” (Sentencia C-
619 de 2001)"12 (Negrillas ajenas al texto original)

Asi mismo, la Corte Constitucional al abordar el tema de la favorabilidad des-
de la perspectiva del principio de legalidad precis6 que “fcomo] la potestad
sancionadora de la administracién no es ajena a los principios que rigen el de-
bido proceso en materia penal, concretamente a la exigencia de que una ley
previa debera determinar con claridad y precisién tanto la infraccion como la
pena que habra de imponerse a quienes incurran en ella, es dable concluir
que abolida una falta tienen que desaparecer los efectos sancionatorios que la
misma estuviere produciendo’3.” (Destacado por la Sala).

De la sentencia transcrita se desprende:
0 El derecho al debido proceso se materializa en los principios de le-

galidad de la falta y la sancion y de favorabilidad de la ley posterior,

publicidad, derecho de defensa y, especialmente, en los derechos

12 Sentencia C-181 de 2002.

13 gSentencia T-1087 de 2005.
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de contradiccion y de controversia de la prueba, entre otros.
() Entre las citadas garantias minimas que integran el derecho al debi-

do proceso se encuentra el principio de favorabilidad, en virtud del

cual una situacion de hecho puede someterse a la requlacion de

disposiciones juridicas no vigentes al momento de sSu ocurrencia

cuando, por razéon de la benignidad de aguellas, su aplicacion se

prefiere a las que en, estricto sentido, reqgularian los mismos hechos.

(i) Por regla general las garantias del derecho al debido proceso son
aplicables al derecho administrativo sancionador pero con una in-
tensidad distinta respecto de la aplicacion que de las mismas ocurre
en el derecho penal, lo cual se explica por el hecho de que las con-

secuencias son distintas.

En el caso concreto, la parte recurrente sefiala en su escrito de apelacion que
“si bien es cierto que no se manifesto (sic) por parte de mi prohijada que se
acogia (sic) al articulo 46 transitorio por el Despacho, esto no hace nugatoria
la aplicacion (sic) del PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD invocado por mi po-
derdante a lo largo del proceso administrativo y ahora judicial, asi como la
ULTRACTIVIDAD de la norma, con lo cual se viola flagrantemente el derecho
de mi prohijada a recibir un trato justo y proporcionado con la actividad des-

plegada por esta.”.

Lo primero que advierte la Sala es que la recurrente no especifica en qué
sentido debid de haberse aplicado por parte del Ministerio de Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones, el principio de favorabilidad; de otro
lado, no es cierto que dentro de la actuacion administrativa se haya invocado
la aplicacion del mencionado principio por parte de la hoy demandante; si
bien, en el escrito del recurso de reposicién y, en subsidio, de apelacion, in-
terpuesto en contra de la resolucion sancionatoria, se mencion6 un “conflicto
de leyes en el tiempo”, dicha idea no se desarroll6, como para entender que

se estaba refiriendo a la aplicacion del principio de favorabilidad.
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De otro lado, no es aceptable el argumento expuesto por la parte actora, se-
gun el cual, a pesar de no haberse acogido a lo dispuesto por el articulo 46
transitorio de la Ley 1369 de 2009, debia darse aplicacién al principio de favo-
rabilidad; lo anterior, por cuanto se trata de materias de naturaleza diferente

como se explica.

El articulo 46, en cita, se refiere al término de seis (6) meses dentro del cual
las empresas que prestan servicios postales a la fecha de entrada en vigencia
de la Ley 1369 de 2009, que hubieren decidido acogerse a los términos de la

misma, debian adecuarse al cumplimiento de los requisitos en ella previstos.

Sin embargo, esta circunstancia no se aplica a la demandante en el presente
caso, pues no hay prueba de que hubiere obrado en tal sentido (el de acoger-
se al régimen de transicion) y, por ello, mal podria venir a invocar en su favor
los efectos de la norma transitoria, si no cumplié con los presupuestos legales

para ello.

Por su parte, el principio de favorabilidad, que la parte actora pretende que se
le reconozca, es aplicable en materia de actuaciones sancionatorias. En tal
sentido, verbigracia, si la sociedad UNO A DATASERVICIOS S.A.S., se hu-
biese acogido a lo dispuesto en el articulo 46 de la Ley 1369 de 2009, enton-
ces hubiese tenido seis (6) meses para adecuar su servicio a los nuevos tér-

minos legales.

No obstante, dicha circunstancia no influiria, si se tiene en cuenta que los he-
chos por los cuales fue investigada sucedieron en vigencia del Decreto 229
de 1995.

En este sentido, si bien la licencia de habilitacion tiene como fecha de apro-

bacion la del 12 de abril de 2010, es decir, es posterior a la fecha de entrada
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en vigencia de la Ley 1369 de 2009, lo cierto es que la solicitud de la misma,
se realizd en octubre de 2009, cuando estaba vigente el Decreto 229 de
1995.

Asi quedo establecido en la Resolucion No. 409 del 12 de abril de 2010, acto
notificado al representante legal de la sociedad UNO A DATASERVICIOS
S.A.S., que no fue impugnado; sin embargo, contrariando la conducta proce-
sal desplegada, ahora la demandante reclama la aplicacion de la Ley 1369 de
20009.

En conclusion, la Sala encuentra ajustada a derecho la actuacién del Ministe-
rio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, consistente en
haber abierto investigacion administrativa por infracciones cometidas a los ar-
ticulos 40 y 41 del Decreto 229 de 1995 y haber sancionado conforme a tal
norma. Por su parte, la sociedad UNO A DATASERVICIOS S.A.S. no puede
alegar el desconocimiento de sus obligaciones como operador de mensajeria
especializada, con la entrada en vigencia de una norma que no se aplica a su

permiso de habilitacion.

Las consideraciones anteriores permiten confirmar, en su integridad, la sen-

tencia apelada.

Condena en costas

Segun el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, la sentencia dispondra sobre la
condena en costas, salvo en los procesos en que se ventile un interés publico

y su liquidacién y ejecucion se regiran por los articulos 365 y 366 del C.G.P.:

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo
de Procedimiento Civil.”.
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El articulo 365 del Cdodigo de General del Proceso, dispone en su numeral 3,
que: “3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera ins-

tancia se condenara al recurrente en las costas de la segunda.”.

Por lo anterior, se condenara en costas a la sociedad UNO A DATASERVI-
CIOS S.A.S., y se ordenara adelantar el tramite correspondiente, por Secreta-

ria, en armonia con los articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso.

Decision

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sec-
cion Primera, Subseccion “A”, administrando justicia en nombre de la Repu-

blica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. — CONFIRMASE la sentencia de 15 de febrero de 2019, proferida
por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Bogota D.C., me-
diante la cual se negaron las pretensiones de la demanda interpuesta por la
sociedad UNO A DATASERVICIOS S.A.S., contra el MINISTERIO DE TEC-
NOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES.

SEGUNDO.- Condénase en costas a la sociedad UNO A DATASERVICIOS
S.A.S,, las cuales seran liquidadas por el juzgado de primera instancia, en los

términos del articulo 366 del C.G.P.

TERCERO.- Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juz-

gado de origen.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Discutido y aprobado en la Sala de la fecha.

LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Magistrado

t
[T i el ) i<t
CLAUPIA ELIZABETH L©ZZI MORENO
Magistrada

Magistrado

LC.CG.



