TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION “A”

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

Magistrado Ponente: Dr. LUIS MANUEL LASSO LOZANO

Ref: Exp. No. 110013334006201700324-01

Demandante: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.AE.S.P.

Demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO
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 de
27 de agosto de 2019, proferida en Audiencia Inicial por el Juzgado Sexto
Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota. D.C., mediante la cual se

negaron las suplicas de la demanda.

Lademanda

La sociedad EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES S.A. DE BOGOTA

S.A. E.S.P., mediante apoderado judicial, en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

C.P.A.C.A., pidi6 la nulidad de los siguientes actos (Fls. 1 a 15 cuaderno 1).

Resolucion No. 43696 de 30 de junio de 2016, “Por la cual se impone una
sancion y se imparte una orden”, expedida por el Director de Investigaciones de
Protecciéon de Usuarios de Servicios de Comunicaciones de la

Superintendencia de Industria y Comercio (FIs. 24 a 30 cuaderno 1).

Resolucion No. 63555 de 28 de septiembre de 2016, “Por la cual se resuelve un
recurso de reposicion y se concede el de apelacion”, expedida por el Director de
Investigaciones de Proteccion de Usuarios de Servicios de Comunicaciones
de la Superintendencia de Industria y Comercio (Fls. 46 a 52 cuaderno 1).
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Resolucion No. 32687 de 7 de junio de 2017, “Por la cual se resuelve un recurso
de apelacion”, expedida por la Superintendente Delegada para la Proteccion
del Consumidor de la Superintendencia de Industria y Comercio (Fls. 54 a

59 cuaderno 1).

Como consecuencia de lo anterior, pidié que a titulo de restablecimiento del
derecho. (i) Se ordene devolver a ETB S.A. E.S.P., el pago realizado de la
sancion impuesta mediante los actos administrativos demandados, con su
respectiva indexacion. (i) Se ordene a la demandada cancelar cualquier
registro o anotacion que hubiere efectuado con ocasion de las resoluciones

acusadas.

Finalmente, solicitd. (i) Se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del
término establecido en los articulos 298 y 299 del C.P.A.CA. (ii) Si no se
efectia el pago en forma oportuna, la entidad demandada liquidara los
intereses moratorios que sefiale el ordenamiento juridico. (iii) Se actualice la
condena respectiva, aplicando los ajustes del valor (indexacion), desde la
fecha de la sancion hasta la de ejecutoria de la sentencia que ponga fin a la
Litis. (iv) Se condene a la Superintendencia de Industria y Comercio a pagar

costas y agencias en derecho.

Pretensiones subsidiarias

Solicité que en caso de que no se conceda la nulidad de las resoluciones
Nos. 43696 de 30 de junio de 2016, 63555 de 28 de septiembre de 2016 y
32687 de 7 de junio de 2017, proferidas dentro del proceso administrativo
radicado 15-137194, se ordene conmutar la sanciéon impuesta a la ETB S.A.
E.S.P.; si es del caso, por una diferente a la pecuniaria, y proceder a

devolver el pago realizado.

Hechos

La parte demandante fundamentd su demanda en los siguientes.
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La Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante la SIC), mediante

la Resolucion No. 102468 de 29 de diciembre de 2015, inicio investigacion y

formuldécargosencontradelasociedadEMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P., teniendo como

imputacion factica la falta de atencion oportuna y adecuada de las PQRS

presentadas los dias 16 de febrero de 2015 y 10 de marzo de 2015.

La sociedad EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A.
E.S.P., presentod sus descargos oportunamente, mediante escrito radicado el
14 de enero de 2016.

La SIC, mediante la Resolucién No. 43696 de 30 de junio de 2016, impuso
una multa a la sociedad EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. E.S.P. correspondiente a la suma de $82.734.600,

equivalente a 120 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Contra la decision anterior, la sociedad demandante interpuso recurso de
reposicion y, en subsidio, el de apelacién; el primero se desatdé mediante la
Resolucion No. 63555 de 28 de septiembre de 2016, en el sentido de
confirmar lo decidido; y la segunda, mediante la Resolucién No. 32687 de 7
de junio de 2017, y en ella se confirmé la Resolucion sancionatoria No.
43696 de 30 de junio de 2016.

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

cargos de violacion.

1. Violacion del derecho al debido proceso v de los principios de
legalidad v de tipicidad por indebida motivacion y falta de ella
(inaplicaciéon de los articulos 65y 66 de la Ley 1341 de 2009).

En el caso concreto, se observa de la lectura de los actos administrativos
acusados, que la autoridad administrativa desconocié el principio de
tipicidad y, en concreto, la garantia Lex Certa, en el entendido que esta
garantia, no solo se exige de quien profiere las normas que contienen la

infracciébn administrativa, sino que, ademas, se extiende al operador en el
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momento en el que tiene que adelantar un procedimiento administrativo de

naturaleza punitiva.

De alli que cuando se imputa responsabilidad en el pliego de cargos o se
impone una sancién administrativa, se aplica el principio de tipicidad, que
hace referencia a una exigencia material consistente en una prohibicion
expresa de no delimitar claramente el comportamiento prohibido, utilizando

clausulas, vagas e imprecisas.

Para imponer una sancion, no basta Unicamente con que la autoridad
administrativa sancionadora se mantenga dentro del rango previsto por la
Ley, pudiendo modular la sancion como lo pretende entender la
Superintendencia de Industria y Comercio, sino que para poder hacerlo,
debe observar los criterios establecidos en el articulo 66 de la Ley 1341 de
2009, los cuales, de la lectura de varios de los apartes o parrafos del
considerando séptimo de la resolucion sancionadora, parecen ser claros

para la demandada.

Sin embargo, esta inexplicablemente los desconoce al momento de motivar
el caso sub examine, ya que a pesar de la obligatoriedad de la valoracion de
los criterios sefialados en el articulo 66, por mandato legal, no se entiende
por qué decide hacer una valoracion selectiva, aislada, vaga e imprecisa,; al
referirse Unicamente a dos de tales criterios, como son la gravedad de la
falta y el criterio de reincidencia, desconociendo la valoracion de los demas,
a saber, el dafio producido y la proporcionalidad entre la falta y la sancion,

criterios estos que, por mandato legal, deben ser valorados.

Asi las cosas, es evidente que la SIC, al momento de la imposicion de la
sancion contenida en la resolucion de la referencia, objeto del recurso,
omitio realizar una apreciacion conjunta de todas las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en las que se enmarcd el comportamiento de la

investigada.

El cumplimiento de esta regla se traduce en el andlisis de todos y cada uno

de los criterios para determinar no solo la gravedad o lesividad de la
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conducta (tema de antijuridicidad) sino también el grado de diligencia

utilizado (tema de culpabilidad) y la llamada dosimetria de la sancion.

2. Indebida motivacidon del criterio gravedad de la falta.

Se puede observar que la Superintendencia de Industria y Comercio, antes
de valorar la gravedad de la misma, se limitd a citar el precepto
constitucional que contiene el derecho fundamental de peticion y una
sentencia emitida por la Corte Constitucional, en la que se reiteraron las sub
reglas establecidas por parte de dicho tribunal en relacion con el derecho

fundamental de peticion.

Posteriormente, sin miramiento objetivo alguno, concluyé que evaluada la
conducta objeto de reproche, la gravedad de la misma era de tal entidad
gue no solo contravino lo dispuesto en los articulos 54 de la Ley 1341 de
2009 y 49 de la Resolucion 3066 de 2011 de la Comision de Regulacion de
Comunicaciones; sino que, a su vez, constituyd una vulneracion del derecho
fundamental constitucional de peticion, en la medida en que, en criterio de
esa Superintendencia, la investigada no estaba cumpliendo con su deber
legal de generar respuestas oportunas y adecuadas, en relacion con las

peticiones de los usuarios.

Ademas de que todas estas manifestaciones distan de la realidad, no
pueden entenderse como la valoracion del criterio de gravedad, entendido
como la calificacion subjetiva que debe hacer la autoridad administrativa de
la conducta del investigado; dicho de otra manera, a efectos de determinar
la sancion por imponer, la SIC debidé verificar cual fue la intensidad del
comportamiento dafino, que justificaba su calificacion como una infraccion

de una gravedad determinada.
3. Indebida motivacion del criterio de reincidencia.
En cuanto a la motivacion de este criterio de valoracion, es importante

anotar que para que haya reincidencia, la autoridad administrativa debe

precisar cuando ocurrio y qué se incumplié, indicando en la parte motiva de
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la decision la existencia de pronunciamientos donde hay decisiones
sancionatorias previas por parte de la autoridad administrativa, es decir,
seflalando uno o varios casos en los que el investigado o disciplinado o

infractor fue sancionado por el mismo comportamiento.

La reincidencia no puede ser pregonada como criterio para imponer una
sancion mas grave de manera generalizada como lo hace la SIC en el caso
gue se analiza, pues como se dijo anteriormente la autoridad debe explicar
en qué casos ocurrio, demostrando identidad de la infraccidén y del supuesto
factico que se esta analizando asi como identidad de objeto y causa,
circunstancias que tampoco aparecen demostradas en la resolucion objeto

de recurso.

Del mismo modo, resulta criticable que se formule una pretendida valoracion
aislada de los demas criterios de valoracion, porque la apreciacion conjunta
de los mismos, es la que permite apreciar el conjunto de la conducta
desplegada por la prestadora del servicio publico respectivo. No hacerlo,
fragmenta el ejercicio de determinacion del monto de la sancion impuesta, e

impide tomar en cuenta la integralidad del servicio de que se trata.

4. Inaplicacién del principio de culpabilidad.

Ademas de lo anterior, es evidente que esa autoridad administrativa omitié
hacer un pronunciamiento con respecto a la exigencia de culpabilidad en los
actos administrativos en los que se impone una sancion, pues en relacion
con estos se debe cumplir con los siguientes pasos o requisitos: “1. La
imputabilidad, toda vez que debe establecer que el sujeto pasivo del poder
punitivo tiene la capacidad de responder; la relacion psiquica entre el
administrado sobre el que recae la sancion y el hecho descrito como
infraccion administrativa. En otros términos debe establecer la intencion de
determinar si se actud a titulo de dolo o culpa. 3. La no existencia de

supuestos facticos que excluyan de responsabilidad”.

5. Vulneracion del articulo 44 del C.P.A.C.A. Proporcionalidad de la
sancion.
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El principio de proporcionalidad ha tenido eco en la reflexién juridica como
una reaccion frente a la discrecionalidad de la administracién y, mas que
todo, debido a sus abusos cometidos, pues si el 6rgano administrativo
decide soberanamente sobre la sancién, ésta sigue los mismos parametros
al graduarla, cayendo en el despropoésito de la arbitrariedad. Lo anterior
teniendo en cuenta que la administracion cuenta con un margen de
apreciacion para el discernimiento sobre la gravedad o levedad de las
infracciones, y en relacion con ello, la graduacion de las respectivas

sanciones.

La opcién se da, mas que todo, cuando se le presentan a la Administracion
alternativas para escoger entre las distintas sanciones y, también, se da en
el campo de la dosimetria. Ahora bien, como se puede apreciar en el acto
acusado, la Direccion de Investigaciones de Proteccién de Usuarios de
Comunicaciones, no tuvo en cuenta los criterios de la dosimetria, lo que
derivd en una decision sancionatoria claramente injusta y desmesurada. En
resumen, con la imposicion de la multa la SIC infringié las normas en las
que debia fundarse el acto: falsa motivacion, violacién del derecho al debido
proceso, del principio de legalidad, del principio de tipicidad (Lex Certa), del
articulo 44 del C.P.A.C.A., expedicién irregular del acto y falta e indebida

motivacion.

La sentencia de primera instancia

El Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.,
mediante sentencia proferida en Audiencia Inicial de 27 de agosto de 2019,
nego las suplicas de la demanda bajo las siguientes consideraciones (Fls.
152 a 166 cuaderno 1).

Los principios de legalidad y de tipicidad en materia sancionatoria
administrativa han sido definidos por la Corte Constitucional, en

innumerables pronunciamientos.
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Para satisfacer el principio de tipicidad, deben concurrir los siguientes
elementos: “(i) Que la conducta sancionable esté descrita de manera
especifica y precisa, bien porque la misma esté determinada en el cuerpo
normativo o sea determinable a partir de la aplicacion de otras normas
juridicas; (ii) Que exista una sancion cuyo contenido material esté definido

en la ley; y (iii) Que exista correlacion entre la conducta y la sancion”.

En este orden de ideas, son elementos esenciales del tipo sancionatorio
administrativo: “(i) La descripcién de la conducta o del comportamiento que
da lugar a la aplicacion de la sancion; (ii) la determinacion de la sancion,
incluyendo el término o la cuantia de la misma; (iii) La autoridad competente
para aplicarla; y (iv) El procedimiento que debe seguirse para su

imposicion”.

Se hace claridad acerca de la forma en que fue formulado el cargo, como
quiera que se refiere a la tipificacion y a la aplicacion de los criterios para la

imposicién de la sancién del articulo 66 de la Ley 1341 de 2009.

En el alegato de conclusion, la parte actora hizo referencia a otras
circunstancias, tales como haber dado respuesta a las peticiones radicadas.
Sin embargo, se llama la atencion por cuanto esa solicitud no puede ser
atendida, en tanto proceder en tal sentido, implica desconocer los derechos
de defensa y debido proceso de la demandada. Por esa razon, queda

descartada dicha censura.

Conforme a lo anterior, se encuentra tipificada la conducta, asi como la
consecuencia de su incumplimiento, pues el articulo 65 de la Ley 1341 de
2009 prescribe cudles son las sanciones que se pueden imponer. Por ello,
se encuentra acreditado el principio de legalidad, que se echa de menos por
la parte demandante en lo referente a la aplicacion de todos los criterios
para la graduacion de la sancion, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo
66 de la Ley 1341 de 2009.
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Sobre el particular, se advierte que en la Resolucion No. 43696 de 30 de
junio de 2016, mediante la cual se impuso la sancién, la entidad demandada
hizo referencia a los criterios del articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, tal y
como se aprecia en la consideracion séptima, y, posteriormente, en
desarrollo del mismo, en los numerales 7.1y 7.2, en los que se refirio a la

gravedad de la falta y a su reincidencia.

En aras de determinar si los criterios de indebida motivacion en cuanto a la
gravedad de la falta y a la reincidencia corresponden o no con la realidad
factica y normativa; se advierte que segun los medios de prueba aportados
al expediente, se encuentran probados unos hechos en relacién con los
cuales la sociedad demandante no pudo desvirtuar el incumplimiento de los
articulos 54 de la Ley 1341 de 2009 y 49 y 50 de la Resolucion 3066 de
2011, expedida por la Comisibn de Regulacion de Comunicaciones,
circunstancia que genero la comision de la conducta prevista en el numeral
12 del articulo 64 de la Ley 1341 de 2009.

En relacion con el principio de culpabilidad, se aprecia que el desarrollo de
dicho principio en el derecho administrativo sancionador es excepcional, y
en materia de proteccion de los usuarios de servicios de comunicaciones no
es posible aplicarlo, a efectos de determinar si la persona juridica actu6 con
dolo o culpa. Por estas razones, no era necesario que la entidad
demandada hubiera hecho referencia a los elementos subjetivos para la

calificacion de la conducta.

Sobre la vulneracion del articulo 44 del C.P.A.C.A., en el presente caso se
considera que la sancion impuesta a la sociedad demandante es
proporcional a los hechos que sirvieron de fundamento, porque, como
segun se infiere de los actos demandados, la conducta endilgada a la
empresa demandante consistente en no haber dado una respuesta
oportuna y adecuada a la peticion, queja o recurso que formul6 el usuario,
circunstancia que también condujo a la vulneracion del derecho fundamental

de peticion.
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La proporcionalidad se fijo adecuadamente en dos aspectos, la vulneracion
del derecho fundamental de peticiébn y en la reincidencia de la sociedad
demandante. En el presente caso, existe proporcionalidad de la sancion
teniendo en cuenta la gravedad de la conducta endilgada y el efecto

negativo que esta tuvo en la buena prestacion del servicio.

El recurso de apelacién

La sociedad EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A.
E.S.P. interpuso recurso de apelacion contra la sentencia proferida en
Audiencia Inicial de 27 de agosto de 2019 (FIs. 152 a 166 cuaderno 1).

Los argumentos respectivos seran expuestos, mas adelante, al momento de
resolver sobre las razones esgrimidas contra la sentencia de primera

instancia.

Actuacion procesal surtida en esta instancia

A través de auto de 13 de noviembre de 2019, se admiti®6 el recurso de
apelacion (Fl. 4 cuaderno apelacion de sentencia).

Mediante proveido de 10 de diciembre de 2019 se corrio traslado a las
partes por el término de diez (10) dias para que alegaran de conclusion vy,
vencido este, al Ministerio Publico para que emitiera su concepto (FI. 18

cuaderno apelacion de sentencia).

Alegatos de conclusidn

La Superintendencia de Industria y Comercio presentd sus alegatos de
conclusion en escrito radicado el 13 de enero de 2020. En ellos reiterd los
argumentos expuestos a lo largo del proceso (Fls. 10 a 18 cuaderno

apelacion de sentencia).
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La sociedad EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A.
E.S.P. presento sus alegatos de conclusion en escrito radicado el 13 de

enero de 2020 (FIs. 19 a 23 cuaderno apelacion de sentencia).

Concepto del Ministerio Publico

El Agente de Ministerio Publico no rindié concepto.

Consideraciones de la Sala

Problema juridico planteado

Consiste en determinar si hay lugar a revocar la decision adoptada en
audiencia inicial el 27 de agosto de 2019 por el Juzgado Sexto
Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C., conforme a los

términos planteados por la apelante.

Fijacion del litigio

() La Sala procedera a estudiar si se vulneraron los principios de

tipicidad, legalidad y debido proceso a la demandante.

(ii) Si efectivamente se dio una respuesta adecuada y oportuna al usuario
frente a las peticiones de 16 de febrero de 2015 y 10 de marzo de
2015.

Analisis de los argumentos formulados contra la sentencia de primera
instancia

Argumentos de la apelante

Con respecto al numeral 4.6 de la demanda, estima que la demandante si
dio respuesta oportuna a las quejas del peticionario. Fueron emitidas dentro
de los quince (15) dias habiles que dispone el articulo 54 de la Ley 1341 de

2009 y notificadas mediante correo electrénico.
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Hubo violacién de los principios de legalidad, tipicidad y debido proceso en
referencia al articulo 66 de la Ley 1341 de 2009. El paragrafo de la norma
en mencion dice que se deben valorar los criterios de dosificacion de la
sancion, lo que no ocurrio. Ademas, se presentoé la vulneracion del principio
de tipicidad, por cuanto la norma mencionada hace referencia a los criterios

gue se valoran al momento de imponer una sancion.

Andlisis de la Sala

En sintesis, la recurrente no cuestiona la graduacion de la sancion, pero si
controvierte la conducta que le fue imputada por la Superintendencia de
Industria y Comercio. En efecto, sostuvo que se vulneraron los principios de
legalidad, tipicidad y debido proceso; y, en este contexto, que no se efectud
una valoracién sobre los criterios que exige la Ley 1341 de 2009, articulo
66.

De otro lado, en cuanto a la afirmacion de la recurrente, segun la cual se dio
respuesta a las peticiones elevadas por el usuario, la Sala observa a folio 3
del cuaderno 1, que en el numeral 4.6 del escrito de la demanda, esta se
pronuncié con respecto a las peticiones presentadas por el usuario; por
consiguiente, se valorara tal aspecto, que se propuso por la recurrente en la

sustentacion de la apelacion.

En primer orden, la Sala estudiara la fundamentacion que tuvo en cuenta la
Superintendencia de Industria y Comercio para imponer la sancion de multa
contenida en la Resoluciéon No. 43696 de 30 de junio de 2016, acto acusado
(Fls. 24 a 30 cuaderno 1).

“(..)
SEPTIMO: Sancion.

Es importante indicar que la sancion tiene la vocacion de ser la
reaccion juridica de la institucionalidad estatal, ante la vulneracion de
un precepto normativo por parte de uno de sus asociados, cuya

finalidad es la de castigar a este dltimo por su reticencia al
cumplimiento del ordenamiento juridico, y correlativamente brindar a
los demas asociados un mensaje sobre las consecuencias de actuar
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en contravia de la normativa. En sintesis, la sancién no es un efecto

primario de las normas juridicas, sino un efecto derivado y secundario.
Las normas juridicas atribuyen derechos e imponen deberes; sé6lo en
el caso en que falle esta estructura, el aparato estatal recurre a
imponer sanciones de caracter correctivo.

(...)

Ahora bien, la imposicion de sanciones por parte de la autoridad trae
de suyo unos limites y unas condiciones especificas, o que permite
que el asociado pueda llegar a tener claridad acerca de las
consecuencias que generaria su indebido actuar, y que a su vez,
dentro de este ambito de movilidad, la autoridad pueda dar relevancia
a su criterio juridico para la imposicion final de la sancion. De lo
anterior, es claro que siempre y cuando la autoridad sancionadora se
mantenga dentro del rango previsto por la ley, puede modular la
sancion, atendiendo a diversos criterios que pueden tonar la sancién
mMA&s 0 menos gravosa.

Asi las cosas, es necesario anotar que la graduacion de la sancién
que ésta Superintendencia realiza en virtud de la facultad
sancionatoria legalmente a ella atribuida, obedece principalmente a
una facultad discrecional que no es absoluta, esto es, no depende de
la aplicacion de criterios subjetivos. En efecto, el monto de la sancion
que se aplica en cada caso particular, se encuentra gobernado por
criterios definidos legalmente, los cuales se encuentran consagrados
en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009.

Precisamente, la norma que particularmente autoriza la aplicacion de
la sancién en materia de servicios de comunicaciones, para el caso
concreto es el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009, el cual establecio
unos rangos maximos en atencion a la naturaleza de la infraccion, los
que sirven de pardmetro a la autoridad sancionadora para la
determinacion de la correspondiente sancion, permitiendo la
imposicion de multas por una cantidad que oscila entre uno (1) y dos
mil (2000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En este mismo sentido, esta Superintendencia debe tomar en
consideracion los criterios previstos por la normativa para la
imposicion de las sanciones (articulo 66 de la Ley 1341 de 2009), con
la finalidad de generar una debida consecuencia juridica por la
infraccion de la norma.

Al respecto es preciso anotar que para la ponderacion de los criterios,
no necesariamente deben encontrarse configurados todos los alli
previstos a efectos de proceder a sancionar una conducta violatoria
del régimen de proteccién de usuarios de comunicaciones, pues eso
seria lo mismo que insinuar, en gracia de ejemplo, que si una
conducta violatoria del mencionado régimen es cometida por primera
vez, no pudiese ser sancionada en razon de la necesidad de
verificarse la reincidencia; o que una conducta gravosa por si misma
en razén del precepto normativo vulnerado, no pudiese ser
sancionada por no entrafiar un dafio efectivamente verificable al
usuario.

(...)

En atencion a lo anterior, procede éste Despacho a establecer, bajo
los parametros antes anotados, imponer o no la respectiva sancion.

7.1. Gravedad de la falta.

En primer lugar, es preciso traer a colacion lo consagrado en el
articulo 23 de la Constitucion Politica de Colombia:



14

EXP. No 110013334006201700324-01
Demandante: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P.
M.C. nulidad y restablecimiento del derecho

(...)

La Corte Constitucional ha estudiado el contenido, ejercicio y alcance
del derecho fundamental de peticion. De este modo, ha concluido que
el mismo constituye una herramienta determinante para la proteccién
de otras prerrogativas constitucionales como son el derecho a la
informacion, el acceso a documentos publicos, la libertad de expresion
y el ejercicio de participacion de los ciudadanos en la toma de
decisiones que los afectan.

(...)

Asi las cosas y corolario de lo expuesto, la sociedad EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P., no esgrimio
justificacion alguna con fundamento en la cual pudiera exonerarse de
responsabilidad por la falta de respuesta oportuna, de fondo y
adecuada frente a las peticiones enunciadas en el considerando
primero del presente acto administrativo, incumpliendo con ello, lo
establecido en el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009 y en los articulos
49 y 50 de la Resolucion CRC 3066.

De ésta manera, y en consecuencia con lo dispuesto en el numeral 1
del articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, en el cual se establecié, como
criterio para la definicién de las sanciones, entre otros, la gravedad de
la falta, ese Despacho concluye que evaluada la conducta objeto de

reproche, la gravedad de las misma es de tal entidad gue no solo
contraviene lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009:
sino gque a su vez, constituye una vulneracion a un derecho con
proteccion constitucional como lo es el derecho de peticién
consagrado en el articulo 23 de la Constitucion Politica
Colombiana en la medida que el proveedor de servicios no esta
cumpliendo con su deber legal de generar respuestas oportunas
y adecuadas paralas peticiones de los usuarios.

7.2. Reincidencia.

Ahora bien, respecto de la reincidencia en la comision de los hechos,
es necesario efectuar un analisis profundo, a partir de la renuencia
permanente del proveedor de servicios de cumplir con la regulacién
establecida, pues esta circunstancia y no otra, es la que determina la
necesidad de imponer una mayor sancion, con la finalidad de generar
un castigo acorde con la gravedad de la conducta para el proveedor
investigado, y enviar un mensaje de caracter general a la comunidad
acerca de las consecuencias juridicas que puede acarrear el hecho de
vulnerar de manera repetitiva y permanente el ordenamiento juridico.

Es pertinente indicar que el criterio de la reincidencia en las conductas
contrarias al ordenamiento juridico, debe medirse a la luz de la
injustificada repeticion de la conducta antijuridica del operador que ya
se tiene como consumada, y por ende, da lugar a la necesidad de
imponer una sanciéon mayor; esta de mas decir, que la sancion debe
encontrarse dentro de los rangos previstos en el articulo 65 de la Ley
1341 de 2009.

(...)

De todo lo anterior, queda claro gue la investigada ha sido
reincidente en _su conducta tendiente a desconocer_el derecho
con gque cuentan los usuarios a gue sus peticiones les sean
respondidas de forma adecuada Vv oportuna, por lo gque
reiteramos, es necesario imponer una sancion ejemplar, gue no

solo permita dimensionar la gravedad de la conducta por si
misma, Sino gue genere un reproche por la reiterada tendencia a
vulnerar el régimen de protecciéon de los usuarios de servicios de
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comunicaciones por via de la transqresién del articulo 54 de la
Ley 1341 de 2009 asi como a los articulos 49 yv 50 de la

Resolucion CRC 3066 de 2011.

7.3. Dosimetria Sancionatoria.

(...)

Por lo tanto, es necesario anotar que la graduacion de la sancién que
esta Superintendencia realiza en virtud de la facultad sancionatoria
legalmente a ella atribuida, obedece principalmente a una facultad
discrecional que no es absoluta y que no depende de la aplicacion de
criterios subjetivos. En efecto, el monto de la sancion que se aplica en
cada caso particular, se encuentra gobernado por criterios definidos
legalmente, los cuales se encuentran consagrados en el articulo 66 de
la Ley 1341 de 2009.

Asi las cosas, y al no haber sido notificada las decisiones
empresariales al usuario dentro del término legal para ello; razén
por la cual, acorde con los hechos y pruebas relacionadas en el
presente expediente administrativo resulta conveniente imponer
al proveedor de servicios de comunicaciones investigado una
sancion de ciento veinte (120) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Lo anterior, bajo el entendido que la gravedad de la falta cometida
y su naturaleza es de aquellas que aun cuando son expedidas en
tiempo, trasgreden parte del nucleo esencial del Derecho de
Peticion.

De igual manera, al observarse que el proveedor de servicios de
comunicaciones investigado no respondié de manera oportuna lo
peticionado por el usuario, se procederd a proferir la
correspondiente orden administrativa.

Establecido el incumplimiento de la sociedad EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P., identificada
con Nit. 899.999.115-8, a lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley
1341 de 2009, el articulo 49 y 50 de la Resolucion CRC 3066 DE
2011, el Decreto 4886 de 2011 y deméas normas concordantes esta
direccion impondra a la investigada una sancion pecuniaria a
favor de la Nacion por la suma de OCHENTA Y DOS MILLONES
SETECIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS PESOS M/
CTE ($82.734.600.00), equivalentes a ciento veinte (120) salarios
minimos legales mensuales vigentes, monto al que se llega al
analizar la gravedad de la infraccion y la reincidencia en la
conducta reprochada”

(Destacado por la Sala).

Las consideraciones transcritas permiten afirmar que la multa de $
82.734.600, equivalente a ciento veinte (120) salarios minimos legales
mensualesvigentes,impuestaalaEMPRESADE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio se tasé analizando, en concreto,
la falta de atencion oportuna a las pretensiones contenidas en las
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solicitudes de 16 de febrero de 2015 y 10 de marzo de 2015, formuladas por
el usuario, sefior Gerardo Serrano Gaitan.

Los criterios que la Superintendencia de Industria y Comercio debe tener en
cuenta para imponer una sancion de multa se encuentran previstos en el
articulo 66 de la Ley 1341 de 20009.

“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 comisién 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.”

(Destacado por la Sala).

De la norma transcrita se desprende que deberan tenerse en cuenta los
siguientes criterios para la imposicién de la sancién correspondiente: (i) la
gravedad de la falta; (ii) el dafio producido; (iii) la reincidencia en la comision

de los hechos; y (iv) la proporcionalidad entre la falta y la sancion.

En el asunto objeto de analisis, encuentra la Sala que la SIC valoro los
criterios enunciados en los numerales 1, 2, 3y 4, pues tuvo en cuenta varios

aspectos, algunos de ellos ya mencionados, tales como.

(i) la naturaleza de la infraccion (gravedad de la falta).

(i) la infraccion del término previsto en el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009
y la vulneracion del articulo 23 de la Constitucion Politica, que regula el

derecho fundamental de peticion (gravedad de la falta).

(i) la vulneracion de los derechos de los usuarios de los servicios de
telecomunicaciones, al no haber generado una respuesta adecuada en

relacion con la peticion del usuario (el dafio producido).
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(iv) la circunstancia de que la investigada ha sido reincidente en su
conducta tendiente a desconocer el derecho con el que cuentan los
usuarios, consistente en que sus peticiones se respondan de forma
adecuada y oportuna; por lo que era necesario imponer una sancion
ejemplarizante, debido a la reiterada practica indebida consistente en
vulnerar el régimen de proteccion de los usuarios de servicios de

comunicaciones (reincidencia). Y,

(v) la proporcionalidad entre la falta y la sancion, toda vez que valorados los
criterios 1 a 3 y el grado de disposicion que mostré el operador de buscar
una solucion adecuada a la usuaria, se pudo establecer el monto de la
sancion el cual se ajusta a lo previsto en el articulo 65 de la Ley 1341 de
2009, pues no supera los 2000 salarios minimos mensuales legales
vigentes, en tanto se impuso una multa por ciento veinte (120) salarios

minimos mensuales legales vigentes.

“ARTICULO 65. SANCIONES. 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 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. Suspension de la operacion al publico hasta por dos (2) meses.

4. Caducidad del contrato o cancelacién de la licencia, autorizacién o
permiso.” (Destacado por la Sala).

Enesteordendeideas,seimpusoalaEMPRESADE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. una multa por incumplir
el término establecido en el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009 y vulnerar el
derecho fundamental de peticidn; a esta conclusion se arribd por parte de la
SIC porque la demandante, con las pruebas allegadas, no demostré que su
proceder se ajustara a la legalidad y, por el contrario, se acreditd que la
demandante vulner6 los derechos del usuario Gerardo Serrano Gaitan, en
particular el de contestar de manera oportuna sus peticiones, de 16 de
febrero de 2015 y de 10 de marzo de 2015.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2009/ley_1341_2009_pr001.html%252525252364
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En consecuencia, la Sala estima que la Superintendencia de Industria y
Comercio tuvo en cuenta los criterios establecidos en el articulo 66 de la

Ley 1341 de 2009 para imponer la sancion de multa de que se trata.

De otro lado, frente al argumento segun el cual se vulneraron los principios
de debido proceso, legalidad y tipicidad, la Sala observa que la
Superintendencia de Industria y Comercio dio cumplimiento al principio del
debido proceso; por cuanto se surtieron todas las etapas para que la
sociedad demandante ejerciera su derecho de contradiccién y se valoraron,
de igual manera, las pruebas aportadas por la demandante, en la respectiva
investigacion administrativa, como se logra constatar en los antecedentes

aportados por la entidad demandada.

En relacion con la tipicidad, la Sala observa a folios 17 y 18 del cuaderno
No.1, la imputacion factica aplicada por la SIC la cual hace referencia en su
articulo primero a las normas aplicables al caso en concreto que dieron la
pauta para la imposicién de la sancién; por lo anterior, la SIC hizo alusién a
los articulos 54, numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de 2009, asi
como los articulos 49 y 50 de la Resolucion CRC 3066 de 2011.

En consecuencia, estan claros los lineamientos legales que utiliz6 la SIC
para encuadrar la conducta en la que incurrid la sociedad demandante, a
través de las normas mencionadas anteriormente; de otro lado, también se
advierte la aplicacion de los articulos 65 y 66 de la Ley 1341 de 2009, por la
demandada; conforme a lo expuesto, la Sala concluye que la SIC aplicé a
cabalidad los principios de tipicidad y legalidad, sin trasgredir los derechos

de la sociedad demandante.

Finalmente, con respecto al argumento aducido por la parte actora, segun el
cual la sociedad demandante dio cumplimiento al responder las peticiones
elevadas por el usuario; la Sala observa que si bien se dio respuesta a la
peticion de 16 de febrero de 2015, como se observa a folio 78 del

expediente administrativo; la demandante no allegé a la SIC copia de la
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peticion radicada por el usuario, motivo por el cual aquella no pudo
demostrar que la contestacion haya sido de fondo y, ademas, adecuada en
relacion con las pretensiones del usuario, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 49 de la Resolucidon No. 3066 de 2011, expedida por la

Comision de Regulacion de Comunicaciones.

Igualmente, sobre la notificacion de la respuesta en relacion con la peticion
del usuario de 16 de febrero de 2015, a folio 26 del expediente se observa
gue si bien se envié la notificacién de la decision al usuario, en el estado de
entrega de la misma se observa que “no accede”; por tal motivo, se advierte
gue esta no se entrego al usuario en debida forma, y no se puede concluir
gue el usuario haya tenido conocimiento de la respuesta; en consecuencia,
el usuario no recibié una respuesta adecuada ni oportuna con respecto a la
peticion de 16 de febrero de 2015.

Asi mismo, sobre la peticion elevada por el usuario el 10 de marzo de 2015,
se observa que, de igual manera, se emitio respuesta, pero como en el caso
anterior, la sociedad demandante no allegd copia de la peticion elevada por
el usuario, a pesar de que mediante Resolucion No. 7109 de 18 de febrero
de 2016, se le ordend a la demandante que allegara dicho medio de prueba;
y la demandante, cumplido el término otorgado, no arrimé lo solicitado, esto
es, no se pudo establecer si la demandante habia dado una respuesta de

fondo y adecuada con respecto a la solicitud de 10 de marzo de 2015.

También, sobre la notificacion de la respuesta al usuario, en relacion con la
peticion aludida, a folio 27 del expediente se observa que se envié al
usuario al correo aportado y que en este caso en el estado de entrega del
correo electronico se aprecia: “si accede”; sin embargo, la Sala observa que
en este mensaje el archivo adjunto aparece con un peso de “0 Bytes”, por
lo que dicho correo estaba vacio; esto es, no se dio respuesta al usuario de
la peticion elevada el 10 de marzo de 2015, en concordancia con lo
dispuesto por el articulo 54 de la Ley 1341 de 20089.
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En conclusion, no es cierta la afirmacion de la recurrente, en el sentido de
que se dio respuesta a las peticiones elevadas por el usuario, por cuanto
estas no fueron debidamente notificadas al correo electronico de este; y no
se pudo establecer si las respuestas emitidas por la sociedad demandante
satisfacian desde el punto de vista sustantivo o del fondo, el derecho
fundamental de peticion de que se trata.

Por altimo, con el fin de desestimar la pretension subsidiaria, consistente en
gue se reduzca el monto de la sancion impuesta, el Tribunal considera que
no hay desproporcién entre la falta cometida y el monto de la multa. Esta
persigue el mejoramiento de la calidad en la prestacion del servicio, y a este
propdsito se sirve adecuadamente por parte de la Superintendencia de
Industria y Comercio, cuando imponen sanciones de la magnitud de la que
es objeto de analisis. Con ellas, se busca disuadir los comportamientos
indebidos de las empresas de servicios publicos, a fin de que estas mejoren

Sus procesos internos de atencién al usuario.

Las consideraciones hechas son suficientes para confirmar la sentencia

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 liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del C.P.C.:

“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 Codigo de Procedimiento
Civil.”.
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Esta disposicion remite al Cédigo de Procedimiento Civil; sin embargo, la
Sala aplicara el Cdodigo General del Proceso por ser la norma que subrog6
al primero de los estatutos referidos.

El articulo 365 del Cddigo General del Proceso, numeral 3, dispone que: “3.
En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se

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

Por lo anterior, se condenara en costas y se ordenara adelantar el tramite
correspondiente, por Secretaria, en armonia con los articulos 365 y 366 del

Caodigo General del Proceso.

Decision

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

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- CONFIRMASE la sentencia de 27 de agosto de 2019, proferida
en Audiencia Inicial por el Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del
Circuito de Bogota, D.C., por medio de la cual se negaron las pretensiones
de la demanda interpuesta por la sociedad EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S. A. E. S. P. contra la
Superintendencia de Industria y Comercio.

SEGUNDO.- Condénase en costas a la sociedad EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P., las cuales seran

liquidadas por el juzgado de primera instancia, en los términos del articulo
366 del C.G.P.
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TERCERO- Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Discutido y aprobado en la Sala de la fecha.

LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Magistrado

e cdlts ot
CLAUDIA ELIZABETH LOZZI MORENO
Magistrada

RIOSOLARTE MAYA
Magistrado



