REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUB SECCION B

Bogota D.C., once (11) de junio de dos mil veinte (2020).

Magistrado Ponente: OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS

Expediente: No. 11001-33-34-005-2017-00299-01

Actor: UNE EPM TELECOMUNICACIONES

Demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

DERECHO - APELACION SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto Une EPM
Telecomunicaciones contra la sentencia del 8 de febrero de 2019,
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota D.C. (fls. 176 a 180. cdno. no. 1), mediante la cual se dispuso lo

siguiente:

“"RESUELVE

PRIMERO.- Negar las pretensiones de la demanda, en atencion a las
consideraciones expuestas.

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

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

CUARTO.- Cumplido lo anterior, y en firme esta providencia, por
Secretaria, archivese definitivamente el expediente.

QUINTO: Esta decision se notifica en estrados, de conformidad al
articulo 202 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo - C.P.A.C.A.

SEXTO: ADVIERTASE que contra la presente providencia procede el
recurso de apelacién, el cual podra ser interpuesto y sustentando de
conformidad a lo previsto en el numeral 1° del articulo 247 del
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C.P.A.C.A. (fls. 179 vlto cdno. no. 1 - Mayusculas y negrillas
sostenidas del texto original).

I. ANTECEDENTES.
1. La demanda.

Mediante escrito radicado el 11 de diciembre de 2017 en la Oficina de
Administracién y Apoyo Judicial para los Juzgados Administrativos del
Circuito de Bogota, la sociedad Une EPM Telecomunicaciones S.A.,
actuando por intermedio de apoderado judicial, interpuso demanda en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho

(fls. 1 a 30 cdno. no. 1), con las siguientes suplicas:

"I. PRETENSIONES.
A) PRETENSIONES PRINCIPALES

PRIMERA.- Que SE DECLARE LA NULIDAD de la Resolucion
Numero 53310 del 12 de agosto de 2016, proferida por la
Superintendencia de Industria y Comercio-SIC, mediante la cual se
impone una multa a la sociedad UNE EPM TELECOMUNICACIONES
S.A., por la suma de SESENTA Y CINCO MILLONES CUATROCIENTOS
NOVENTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS VEINTICINCO PESOS M/c
($65.498.225.00) equivalentes a noventa y cinco (95) salarios
minimos legales mensuales vigentes al momento del pago.

SEGUNDA.- Que igualmente SE DECLARE LA NULIDAD de Ia
Resolucion niumero 35107 del 16 de junio de 2017 proferida por la
Superintendencia de Industria y Comercio-SIC, mediante el cual se
resolvio el recurso de reposicion interpuesto contra la resolucion No.
53310 del 12 de agosto de 2016, en el sentido de "Confirmar en
todas sus partes” lo decidido en la mencionada resolucion.

TERCERA.- Que igualmente, SE DECLARE LA NULIDAD de la
Resolucion numero 45633 de 31 de julio de 2017 proferida por la
Superintendencia de Industria y Comercio-SIC, mediante la cual se
resolvio el recurso de apelacion interpuesto en contra de la
Resolucion niumero 53310 del 12 de agosto de 2016, en el sentido de
"Confirmar” lo decidido en la mencionada Resolucidn.

CUARTA.- Que como consecuencia de la nulidad de los actos
administrativos antes mencionados, y a titulo del
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO se DECLARE que la sociedad
UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A., no estaba obligada a
pagar suma alguna de dinero por concepto de la sancién impuesta
por medio de los actos acusados.

QUINTA.- Que igualmente, a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO y por haber sido consignada a favor de Ia
Superintendencia de Industria y Comercio la cantidad de SESENTA Y
CINCO MILLONES CUATROCIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL
DOSCIENTOS VEINTICINCO PESOS M/c ($65.498.225.00),
equivalentes a noventa y cinco (95) salarios minimos legales
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mensuales vigentes al momento del pago por concepto de la sancién
pecuniaria a que se refieren los actos acusados, se condene a la
Superintendencia de Industria y Comercio a reintegrar a UNE EPM
TELECOMUNICACIONES S.A. |la suma de dinero mencionada,
reajustada conforme a lo dispuesto en el articulo 187 de la Ley 1437
de 2011 (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo), con sus respectivos rendimientos econémicos.

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

SEPTIMA.- Que en la sentencia qgue ponga fin a la presente accion se
dé cumplimiento a las disposiciones y al término indicado en el
articulo 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), y que las sumas
de dinero a que sea condenada la demandada, devenguen lola pros
intereses maximos moratorios a una tasa equivalente al DTF desde su
ejecutoria, de conformidad con lo dispuesto en los articulos ya
mencionados.

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

B) PRETENSIONES SUBSIDIARIAS.

PRIMERA.- Que se modifique el articulo primero del acapite
resolutivo de la Resolucion nimero 53310 del 12 de agosto de 2016,
especificamente en el sentido de disponer la disminucion de la
sancion impuesta a mi mandante de conformidad con los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad esgrimidos en el aparte de
dosimetria de la sancion de la demanda y con lo indicado en la parte
motiva de las Resoluciones que seran objeto de accion judicial.

SEGUNDA.- Que igualmente, a titulo DE RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO y por haber sido consignada a favor de Ia
Superintendencia de Industria y Comercio, la cantidad de la suma de
SESENTA Y CINCO MILLONES CUATROCIENTOS NOVENTA Y
OCHO MIL DOSCIENTOS VEINTICINCO PESOS M/c ($ 65.
498.225.00), equivalentes a noventa y cinco (95) salarios minimos
legales mensuales vigentes al momento del pago por concepto de la
sancion pecuniaria a que se refieren los actos acusados, se condene a
la Superintendencia de Industria y Comercio a reintegrar a la
sociedad UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A. el valor que
resultare de la diferencia entre la sancion impuesta por la
Superintendencia de Industria y Comercio y la que el Juzgado
disponga en la correspondiente sentencia, reajustada conforme a lo
dispuesto en el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, con sus
respectivos rendimientos econémicos.

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

CUARTA.- Que en los términos del articulo 188 de la Ley 1437 de
2011 se condene en costas a la parte demandada, segun la conducta
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gue asuma en el proceso (fls. 7 a 9 cdno. no. 1 - Mayusculas y
negrillas sostenidas del texto original).

2. Hechos.

Como fundamento factico, la parte demandante expuso, en sintesis, lo

siguiente:

1) Indica que, la Superintendencia de Industria y Comercio mediante la
Resolucion No. 20690 de 31 de marzo de 2014, inicid una investigacion
administrativa mediante formulacién de cargos a la sociedad Une EPM
Telecomunicaciones S.A, en razon a la inspeccion realizada en las
instalaciones de la citada sociedad, donde supuestamente existié una
presunta violacion de los articulos 3°. 10 y 39 contenidas en la
Resolucion No. 3066 de 2011.

2) Comunica que, como consecuencia de lo anterior, Une EPM
Telecomunicaciones S.A., presentd sus descargos mediante escrito
radicado el 4 de julio de 2014.

3) Indica que, la Superintendencia de Industria y Comercio-SIC,
mediante la Resolucion No. 53310 del 12 de agosto de 2016, impuso
una multa a la sociedad demandante por la suma de sesenta y cinco
millones cuatrocientos noventa y ocho mil doscientos veinticinco pesos -
M/c ($ 65.498.225.00), equivalentes a noventa y cinco (95) salarios

minimos legales mensuales vigentes al momento del pago.

4) Sefala que, la Superintendencia de Industria y Comercio, en la
resolucion sancionatoria fundamentd su decisién en que la sociedad
investigada incumplié su deber legal de atender de manera integral y
definitiva y eficiente la favorabilidad reconocida a la denunciante en la
decision empresarial identificada con el CUN 3612130003122841 del 23
de agosto de 2013, dentro de los parametros de calidad referenciados
en el articulo 3, literales g) y h) del numeral 10.1 del articulo 10 y
articulo 39 de la Resolucion CRC 3066 de 2011.
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5) Informa que Une EPM Telecomunicaciones S.A., presentd en tiempo
recurso de reposicion y en subsidio apelacion en contra de la Resolucién
No. 53310 de 12 de agosto de 2016, proferida por la Superintendencia

de Industria y Comercio.

6) Participa que, la Superintendencia de Industria y Comercio, a través
de la Resolucion No. 35107 de 16 de junio de 2017, resolvié el recurso

de reposicion y confirmd la sancién impuesta.

7) Anota que, mediante la Resolucién No. 45633 del 31 de julio de 2017
la Superintendencia de Industria y Comercio desaté el recurso de

apelacion resolviendo confirmar la decisidon apelada.

3. Normas violadas y concepto de la violacidn.

El concepto de violacién esgrimido por la sociedad demandante tuvo

como fundamento, en sintesis, los siguientes cargos:

3.1. "Nulidad por falsa motivacion de los actos administrativos”.

Indica que, las resoluciones demandadas se encuentran incursas en una
falsa motivacion ya que la Superintendencia de Industria y Comercio
pretende mediante los actos administrativos demandados imponer una
sancion fundamentandose en criterios arbitrarios e incongruentes entre

la motivacion de los actos y parte resolutiva.

3.2. "Nulidad del acto administrativo por infraccion de la norma
en que debia fundarse desconocimiento de los criterios
establecidos en la Ley 1341 de 2009 respecto de la
dosimetria de la sancion”.

Aduce que, la Superintendencia de Industria y Comercio no hace ningun

estudio puntual, serio y juicioso con relacion a los criterios establecidos

en los numerales 2°, 3° y 4° del articulo 66 de la Ley 1341 de 2009,

para imponer la sancidn respectiva a Une EPM Telecomunicaciones S.A.,

por lo que es evidente que la sancidn impuesta se encuentra

fundamentada en una arbitrariedad de la entidad demandada.
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Advierte que, los actos administrativos acusados han incurrido en
desviacion de poder, toda vez que al imponer la sancién no se dio
aplicacion a lo establecido en los numerales 2 y 4 del articulo 66 de la
Ley 1341 de 2009, por lo que la misma no estad motivada por la finalidad

prevista en la ley mencionada.

Anota que, en los actos administrativos no se encuentran las formulas
matematicas y los criterios Iégicos que permitieron objetivizar el monto
de la sanciéon en un determinado valor y no en otro, porque una cosa es
que la entidad demandada imponga una multa dentro de los montos que
le impone la ley y otra bien distinta es que el monto al que se llegue sea

el adecuado y justo para el tipo de conducta que se pretende reprimir.

Sefiala que, de los actos administrativos acusados se deduce que fueron
proferidos por capricho y arbitrariedad y no por un trabajo serio de
dosimetria lo que llevé a la entidad demandada a imponer multa a la

sociedad demandante.

Indica que, existe una evidente extralimitacion en el ejercicio de la
funcion sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio,

con lo que se evidencia una clara violacién a la Constitucion Politica.

Manifiesta que, sin la existencia de una norma previa que en forma clara
describa los deberes, las faltas, las sanciones y los procedimientos para
imponerlas, no cabria plantearse la existencia de la responsabilidad y de

responsables.

Reitera que, los actos administrativos demandados fueron proferidos
mediante desviacion de poder y un evidente abuso del derecho, en
razdn a que la Superintendencia de Industria y Comercio de manera
abusiva impone a Une EPM Telecomunicaciones S.A., una multa

equivalente a 95 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Aduce que, es mas notorio que la Superintendencia de Industria vy
Comercio utiliz6 de manera deliberada y exagerada sus potestades de

policia administrativo y su facultad sancionatoria, para imponer una
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multa equivalente a noventa y cinco (95) salarios minimos legales
mensuales vigentes, sin argumentar de manera suficiente y clara, las

razones por las cuales impuso esa sancion y no otra.

La Superintendencia de Industria y Comercio a través de los actos
administrativos demandados, inaplicé lo dispuesto en los numerales 2°,
3° y 4° del articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, para imponer una
sancién arbitraria y abusiva, vulnerando la finalidad de la Ley

mencionada.

Puso de presente, un precedente jurisprudencial respecto a |la
procedencia y proporcidon de la reduccidon de la multa, de la Tribunal
Administrativo de Cundinamarca Sub-Seccién “C” en Descongestion en
sentencia de segunda instancia de 28 de abril de 2014, expediente No.
2012-00018-01, que segun la parte demandante debié ser aplicada por
parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, al momento de

imponer la sancion.
3.3. "Dosimetria de la sancion”.

Explica que, la imposicidn de las multas debe siempre atender a criterios
de proporcionalidad y razonabilidad, a los cuales debe sujetarse todas
las actuaciones de la administracion publica y mas aun tratandose de la
imposiciéon de actos que conllevan la pérdida de disminucién de
derechos, puesto que en esos debe analizarse que la sancidén se
encuentre en concordancia con la naturaleza y la gravedad de la

sancion.

El principio de proporcionalidad debe respetar los siguientes criterios: i)
Utilidad y/o finalidad de la sancién; ii) Necesidad de la misma; iii)
Proporcionalidad en sentido estricto, lo anterior con la finalidad de
realizar un estudio o test que permita argumentar la idoneidad de la

medida o sancién a imponer por parte de la administracion.
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Advierte que, la Superintendencia de Industria y Comercio debid
previamente analizar el monto y que el impacto de la misma no resulte

violatorio de los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Recalca que la Superintendencia de Industria y Comercio justificd el
monto de la sancién que es desproporcionada, con inobservancia de los
supuestos de hecho que alli contienen, sin que haya ninguna explicacién
o desarrollo objetivo que permita comprender cual fue el analisis
efectuado por la entidad demandada para graduar la multa, puesto que
no explicd cual es la naturaleza de la falta y por qué alcanza tanto nivel

de gravedad.

Reitera que, los actos administrativos demandados, no desarrollan de
modo alguno un estudio juicioso y serio de los anteriores elementos que
permiten graduar las sanciones econdmicas impuestas por la
Superintendencia de Industria y Comercio lo que permite inferir que la
sancion impuesta por la entidad demandada se basa en razones

caprichosas.

La Superintendencia de Industria y Comercio no tuvo en cuenta la
conducta de la sociedad demandante, consistente en darle favorabilidad
a las pretensiones solicitadas por el propio usuario y mucho menos se
observa la aplicacién de los criterios establecidos en los numerales 2, 3
y 4 del articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, los cuales debieron ser
objeto de estudio en el momento de graduar o calificar la sancion que se

impuso a través de los actos administrativos demandados.

4. Contestacion de la demanda.

La Superintendencia de Industria y Comercio, por intermedio de
apoderada judicial, contesté la demanda (fls. 145 a 156 cdno. no. 1),
solicitando que se denieguen las pretensiones y condenas solicitadas por
la parte actora, con fundamento, en sintesis, bajo los siguientes

planteamientos:
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Sefala que, las resoluciones acusadas no incurren en infraccion o
violacién de las normas contenidas en la Constitucidon Politica ni en la
Ley 1341 de 2009, ni la Ley 1437 de 2011, por el contrario, fueron
fundamentadas en las disposiciones contenidas en aquellas normas y en

el procedimiento que debe regir todas las actuaciones administrativas.

Indica que, las atribuciones conferidas por la Superintendencia de
Industria y Comercio, especialmente las conferidas por el Decreto 4886
de 2011 y la Ley 1341 de 2009 para la vigilancia y control de los
servicios prestados a los usuarios de los servicios en comunicaciones
son entre otras, velar por la observancia de las disposiciones sobre
proteccion de suscriptores, usuarios y consumidores de los servicios de
las mismas, dar tramite a las quejas o reclamaciones que se presenten y
reconocer los efectos del silencio administrativo positivo en los casos de

solicitudes no atendidas por los operadores dentro del término legal.

Advierte que en el caso concreto, también hace parte del catdlogo de los
derechos de los usuarios de los servicios de comunicaciones, el de
prestar facilmente y sin requisitos innecesarios peticiones, quejas o
recursos a través de los diferentes mecanismos obligatorios de atencion,
prerrogativa que conlleva la obligacidn de los proveedores de servicios
de comunicaciones, de otorgar una atencién integral a los usuarios, lo
cual se expresa en el deber de: i) recibir, ii) atender, iii) tramitar y iv)
responder dichas solicitudes a la luz del principio de calidad en la
atencion a los usuarios, es decir bajo los parametros de integralidad vy

efectividad.

Explica que, lo anterior quiere decir que ademas de encontrarse
obligado a recibir las PQR, si exigir requisitos innecesarios y a
responder de fondo y dentro de los términos previstos en la ley, los
proveedores cuando resuelven de manera favorable las peticiones,
quejas y/o recursos, con el objeto de garantizar la atencién integral,
debe adoptar todas las medidas tendientes a que su decisién surta los

efectos previstos en ella, o en otras palabras se materialice su
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determinacion, con el objeto de que sea resuelta su solicitud de manera

efectiva.

Anota que, no basta con que, en atencidn o una queja 0 un recurso
presentado por los usuarios, las empresas se limiten en acceder a todas
y/o cada una de sus pretensiones de manera favorable, sino que la
citada integralidad implica que las decisiones que contengan
favorabilidades, se hagan efectivas y se materialicen en los términos en

que fueron otorgadas y de manera oportuna.

Participa que, el régimen tiene como finalidad la proteccion de los
derechos de los usuarios frente a los proveedores en las relaciones
surgidas en virtud de la prestacion de los servicios de comunicaciones,
partiendo de la base de que las partes deben respetar los derechos y
obligaciones que se deriven del contrato, por lo que toda conducta con
la cual se vulneren sus derechos sera objeto de reproche por contrariar

la normatividad.

Advierte que, de Ilos documentos obrantes en el expediente
administrativo No. 13-284717, permiten concluir  que la
Superintendencia de Industria y Comercio como autoridad competente
para vigilar y controlar los servicios de comunicaciones, se ajustd
plenamente al tramite administrativo previsto para el asunto de la
referencia garantizando el debido proceso y el derecho de defensa a la
demandante, fundamentado legalmente en los actos administrativos
expedidos por el ente de control conforme a derecho, es decir, dentro
del marco juridico permitido, valorando conforme a los criterios de la
sana critica las pruebas obrantes dentro de la actuacién administrativa,
la dosimetria de la sancidn se establecié conforme a los elementos de la
sana critica en proporcion a los sucesos ocurridos dentro de la
investigacion  administrativa, teniendo en cuenta entre otros, las
circunstancias de graduacion del articulo 66 de la Ley 1341 de 2009,
especialmente la gravedad de la falta, ajustdandose dentro de la

dosimetria de la sancion.
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Argumenta que la Superintendencia de Industria y Comercio si explico
los criterios de dosificacién en virtud de los cuales determind la sancion
impuesta, pues si bien en cada caso aplican unos criterios especificos,
lo cual no implica que no se aborde la totalidad de los mismos, por
cuanto en el caso concreto se determind la gravedad de la falta como
factor claro, relevante y determinante para la imposicion de la sancion,
los criterios obedecen a la omisién y el desacato por parte del proveedor
del servicio, pues no es obligacion del ente sancionador dejar
estrictamente dispuesto con titulos los cuatro criterios descritos por el
cuerpo normativo, pues si fuese asi no existiria sancién alguna para

ningun operador.

Pone de presente una sentencia de la Subseccién “"B” de la Seccién
Primera de esta Corporacion, radicado No. 2016-08-148 de 18 de agosto
de 2016, M.P: Moisés Rodrigo Mazabel Pinzdn, en la cual se precisé que
no existe necesidad de plasmar en el acto administrativo sancionatorio
la totalidad de los criterios de que trata el articulo 66 de la Ley 1341 de
2009, pues en dicha sentencia se concluydé que la gravedad y el dafio
producido son factores que determinan la sancién conforme a la
conducta infractora y por lo tanto, no se desconocen los principios de

proporcionalidad y mucho menos existidé desviacidon de poder.

Recuerda que, en el presente asunto, la normatividad vulnerada
correspondid a lo previsto en el articulo 3° literales g) y h) del numeral
10.1 del articulo 10 y el articulo 39 de la Resolucion No. CRC 3066 de
2011.

Indica que en la investigacidn administrativa No. 13-284717
correspondia determinar si la sociedad demandante Une EPM
Telecomunicaciones S.A., atendid de manera integral, definitiva y con
calidad las garantias reconocidas a favor del usuario Juan Miguel

Rodriguez.

De las pruebas allegadas en la actuacidon administrativa la

Superintendencia de Industria y Comercio evidencié que el proveedor de
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los servicios accedio favorablemente a las pretensiones interpuestas por
el usuario en respuesta a sus reclamos, a través de la decision
empresarial identificada con el CUN: 3612130003122841 de 23 de
agosto de 2013.

Advirtié el ente de control que la sociedad demandante en atencion al
reclamo presentado por el usuario reconocié ajustes a la facturacién
generada para los meses de junio y julio de 2013, por valor de
$355.779 mas impuestos correspondiente a los consumos por llamadas
a larga distancia que se efectuaron del 9 de abril al 25 de mayo del
mismo ano. Dicho ajuste manifestd que seria aplicado y se veria

reflejado a mas tardar para el siguiente periodo de facturacién.

La sociedad demandante, no presentd argumentos o pruebas que
abordaran las imputaciones facticas y juridicas en la investigacion
limitdandose a manifestar que el usuario desistido de la denuncia
realizada, en atencidn a los ajustes realizados a las facturas de junio y
julio de 2013, asi como de la factura del periodo comprendido del 21 al
28 de julio de 2014.

Con lo anterior quedd evidenciado que el proveedor de servicios no
atendid la favorabilidad en la oportunidad por el propuesta en su
decisiéon empresarial de 23 de agosto de 2013, si se tiene en cuenta que
para la factura del mes de diciembre del mismo afo, no habia efectuado
los ajustes reconocidos, maxime si el compromiso adquirido
correspondia aplicar el ajuste al siguiente periodo de facturacién a la
decision empresarial mencionada, es decir, para el mes de septiembre
de 2013.

Afirma la entidad demandada que al mes de diciembre del afio 2013, no
se habia aplicado la favorabilidad reconocida por la empresa Une EPM
Telecomunicaciones S.A. al usuario de comunicaciones, situacion que
obligé al mismo, a presentar reclamos que van en contravia al principio
de calidad en la atencién que se debe brindar por parte de los

proveedores, incumpliendo asi, los ajustes de manera integral, definitiva
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y eficiente en el término que el demandante anuncié en su decisidn

empresarial de 23 de agosto de 2013.

Resalta que luego del analisis juridico del caso, y con ocasién de todos
los argumentos que en su momento la sociedad Une EPM S.A., le
planted a la entidad demandada en ejercicio del derecho de defensa y
de contradiccion, determiné que existia un grave incumplimiento al
deber legal establecido para dicho operador de servicios de
comunicaciones y por lo tanto debia imponérsele una sancion con
sujecion a los criterios legales y reglamentarios establecidos para la

determinacion y dosificacion de la sancion.

Concluye la entidad demandada que la conducta era reprochable y se
encuentra validamente fundamentada en los supuestos juridicos que la
misma demandante trae a colacion pues se trata de una vulneracion a lo
preceptuado en el ordenamiento juridico y que es concebido como una
alteracién grave de estado de las cosas constitucionales en el que deben
mantenerse los derechos de los ciudadanos y en consecuencia se hace
necesaria la intervenciéon inmediata y oportuna del Estado, a través de

sus érganos de control y de vigilancia.

Manifiesta que la Superintendencia de Industria y Comercio, una vez
determind la existencia de la conducta que se enmarca dentro de los
supuestos de hecho y de derecho del articulo 3, literales g) y h) del
numeral 10.1 del articulo 10 y lo preceptuado en el articulo 39 de la
Resolucion CRC 3066, determind la imposicion de la sancién con
sujecion a los criterios de gravedad de la falta y en principio la
proporcionalidad y razonabilidad que la misma norma establecié en su
articulo 66 de la Ley 1341 de 2009.

Recalca que la potestad sancionatoria de la entidad esta contenida en la
Ley 1341 de 2009 y en virtud de la misma, la proporcionalidad de la
sancion podra ser impuesta hasta por un total de dos mil (2000) salarios

minimos legales mensuales vigentes, dependiendo de la gravedad de la
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conducta y de los demas criterios sefialados en el articulo 66 de la Ley
1341 de 2009.

Indica que al imponerse la sancién de (95) salarios minimos legales
mensuales vigentes a la sociedad Une EPM Telecomunicaciones S.A., es
evidente que la graduacion de la sancidon no es desorbitante ni genera
una desproporcionada desigualdad frente a las demas sanciones que se
imponen por parte de la entidad, pues en los actos administrativos
demandados se dejé plasmado que la sociedad demandante incurrié en

una falta grave.

La empresa Une EPM Telecomunicaciones S.A., concedid una
favorabilidad al usuario y se lo comunicé como quedd demostrado en la
investigacion realizada, cred un derecho para este pues, se traté de un
beneficio a los intereses particulares del mismo lo que conllevaria a que
fuera perfeccionado sin necesidad de que tuviese que intervenir como

sucedid en el presente caso.

Concluye la entidad demandada que los actos administrativos
demandados no son nulos y por el contrario se ajustan al ordenamiento
juridico, se encuentran debidamente motivados, gozan de legalidad y las
sanciones impuestas a la entidad demandada se encuentran
fundamentadas en los supuestos facticos y juridicos del caso a la norma
preestablecida que permitid6 que la sancién objeto de reproche se
encontraba sujeta al ordenamiento juridico, por lo que los cargos

elevados no deben prosperar.

5. La sentencia de primera instancia.

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Bogota D.C. mediante
auto del 31 de octubre de 2018 (fl. 169 cdno. no. 1), fijé fecha para
audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, la
que se llevé a cabo el 8 de febrero de 2019 (fls. 138 a 144 ibidem),
diligencia en la cual, teniendo en cuenta que no era necesario practicar
otras pruebas y que se trataba de un asunto de puro derecho, se

prescindié de la audiencia de pruebas, por lo que, se le corrid traslado a



15
Expediente No. 110013334005201700299-01
Actor: Une EPM Telecomunicaciones S.A.
Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
Apelacién sentencia

las partes para que presentaran sus alegatos de conclusidn,
seguidamente, procedié a emitir la sentencia apelada, negando las
pretensiones de la demanda, con el sentido y alcance de las

determinaciones ya trascritas en la parte inicial de esta providencia.

Los fundamentos de la decision del juez de primera instancia fueron, en

sintesis, los siguientes:

1) Falsa motivacion.

El a quo advierte que teniendo en cuenta que el demandante alega de
forma general que no hay congruencia entre la parte motiva y resolutiva
de los actos administrativos demandados, sin hacer mayor precisién
frente a ese concepto de violacién, al revisar los antecedentes
administrativos, y especificamente el contenido de los actos acusados no
se evidencia la incongruencia sefialada, al contrario se evidencia que los
actos administrativos se encuentran debidamente motivados y que la
motivacidon se encuentra acorde con la decision que fue adoptada en

ellos.
2) Infraccion a las normas en que deberia fundarse.

A juicio del juez de primera instancia las faltas aludidas deben
sancionarse tomando en consideracion la idoneidad del mecanismo
(amonestacién, multa, suspensién o caducidad del contrato, cancelacién
de la licencia de autorizacion, o permiso) para restringir los derechos de
la implicada que tengan un nivel de importancia igual o similar al del
bien juridico lesionado, de tal modo que el costo de la falta tenga la
suficiencia requerida para lograr que los sancionados se persuadan de

dar cumplimiento a las normas de proteccién al usuario.

En el presente asunto, advierte el a quo que de la lectura de los actos
administrativos se establece que al contrario de lo manifestado por la
sociedad demandante, al momento de establecer los criterios para la
graduacién de la sancidn impuesta, la demandada tomd en

consideracion lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 66 de la Ley
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1341 de 2009, esto es, la gravedad de la conducta, pues la actuaciéon de
Une EPM Telecomunicaciones S.A., implic6 un desconocimiento del
articulo 3, literales g) y h) del numeral 10.1 del articulo 10 y el articulo
39 de la Resolucion CRC 3066 de 2011, que consagra la obligacién legal
de atender, generar y materializar las respuestas a las peticiones de los
usuarios, esto es, proteger a los usuarios de los proveedores de
comunicaciones y a su vez vela por el cumplimiento de la garantia del
derecho fundamental de peticién consagrado en el articulo 23 de la

Constitucion Politica.

En el caso concreto, el 4 de diciembre de 2013, el sefior Miguel
Rodriguez Rodriguez interpuso una queja en la cual manifestd su
inconformidad a la Superintendencia de Industria y Comercio por la
deficiente atencidén brindada por la sociedad demandante, que otorgd

una decision favorable a su reclamo.

En la Resolucién No. 53310 de 12 de agosto de 2016, se indicd que la
dosimetria de la sancién se realiz6 en atencion a los extremos maximos
y minimos de la norma y el criterio de ‘“gravedad de la falta”,
encontrandose que valord , de acuerdo a la conducta evidenciada en la
investigacion administrativa, reprochando la situacidon en la que se vio
inmerso el usuario, quien pese a haber presentado reclamo ante la
empresa y acudir en varias oportunidades con el fin de que se
materializaran las favorabilidades que le habian sido otorgadas acudiod a
la Superintendencia de Industria y Comercio para dar solucion a su

situacion.

En la citada resolucion la Superintendencia de Industria y Comercio tuvo
en cuenta la materializacidn extemporanea de la favorabilidad
reconocida al usuario, en cuanto a la aplicacién integral del ajuste, de
acuerdo con el escrito de desistimiento allegado en sede administrativa,
por lo cual realizd una reduccion de 5 SMLMV, a la sancion a imponer,

de acuerdo a la que obra en el expediente a folio 84.
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Asimismo, en la Resolucion No. 35107 de 16 de junio de 2017 la
Superintendencia de Industria y Comercio adujo que: "“al efectuar una
revision de los elementos materiales probatorios allegados a la presente
investigacion es evidente que la sociedad investigada no atendio
adecuada e integralmente la solicitud de reembolso incoada por el

usuario”.

De la misma manera en el recurso de reposicion, la Superintendencia de
Industria y Comercio sefald que: "De esta forma, lo que se debe busco,
fue que la sanciéon administrativa resultara ser adecuada a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se desarrollé la conducta
reprochable y; que se tomara necesaria para que la misma resultara
concordante con el caracter correctivo y disuasivo que debe tener la

sancion administrativa”,

Y finalmente en la Resolucién No. 45633 de 31 de julio de 2017, por la
cual se desatd el recurso de apelacién en el numeral 4.6 analizd los
factores de agravacion de la sancién y su cuantificacion, concluyendo
que, para efectos de la graduacién de la multa impuesta, se atendieron
las particularidades del caso, llevando a cabo el estudio de los criterios

que aplicaban para el mismo.

Considera el a quo que se encuentra razonable que se hubiera
reprendido a la sociedad demandante por haber desconocido los
derechos del usuario del proveedor de comunicaciones, también se
encuentra ajustada la decision de la Superintendencia de Industria y
Comercio de no aplicar la amonestacidon, dado que este mecanismo
carece de idoneidad necesaria para evitar que este tipo de empresas,

infrinjan los deberes impuestos en la ley.

Sumado lo anterior, el demandante no acreditd que dentro del tramite
administrativo hubiese aceptado la comisidon de las infracciones que se
le endilgaron, por el contrario, se evidenci® una oposicion a los

argumentos planteados por la entidad investigadora.
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3) Desviacion de poder.

Advierte el a guo que no se evidencia de las pruebas que obran en el
expediente que los funcionarios de la Superintendencia de Industria y
Comercio hayan actuado con desviacién de poder emitiendo los actos

acusados por distintas razones a las que en ellos se plantearon.

6. El recurso de apelacion.

La sociedad Une EPM Telecomunicaciones S.A. presentd recurso de
apelacién contra la decision de primera instancia, el cual fue presentado
y sustentado en audiencia (fls. 179 vito y 180 cdno. no. 1), impugnacion
que fue concedida por el a guo en la audiencia inicial del 8 de febrero de
2019.

La parte actora, esto es, la sociedad Une EPM Telecomunicaciones S.A.,
presenta recurso de apelacidén contra la sentencia de primera instancia a
fin de que esta sea modificada en el sentido de que se acceda a las
pretensiones de la demanda, sustentandolo (minuto 44:38 a 47:58), en

sintesis, en los siguientes términos:

Insiste en que el juzgado debe tener en cuenta la dosimetria de la
sancion aunque considere que los actos administrativos demandados se
encuentran debidamente motivados, por cuanto con la favorabilidad
otorgada al usuario resolviendo favorablemente todas sus peticiones a
través de la queja y con la devolucién de los saldos Une EPM
Telecomunicaciones S.A., logré el fin dltimo de la Ley 1341 de 2009,
que es la proteccion de los wusuarios ante las entidades de
telecomunicaciones y en ese sentido, es necesario reevaluar si la
Superintendencia de Industria y Comercio cumplié cada unié de los
criterios establecidos en el articulo 66 ibidem en cuanto a la gravedad
de la falta, si bien hubo demora, se consiguid la satisfaccién de usuario

de tal manera que desistio de la queja

Respecto de los demas criterios no se hizo referencia al dafio producido

y tampoco se hizo un estudio de la reincidencia en la comision de los
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hechos entre la falta y la sancidn, ya que el caso no tuvo mayor
trascendencia o se advirtid6 que ocurriese un dano, por lo que la sancién
debe ser reducida, si bien la Superintendencia de Industria y Comercio
tiene cierta facultad para multa de 1 a 2000 salarios minimos legales
mensuales vigentes debid haber realizado un estudio mas profundo de
los criterios teniendo en cuenta que el usuario quedd satisfecho, I|a
cuantia de la multa es muy alta de 95 salarios minimos y ameritaba una

sancion menor.

7. Actuacion surtida en segunda instancia.

Por auto del 2 de agosto de 2019 (fls. 4 y 5 cdno. ppal.), se admitio el
recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia de primera
instancia, y posteriormente, el 9 de diciembre de 2019 (fl. 10 cdno.
ppal.), se ordend correr traslado a las partes para alegar de conclusién
por el término de 10 dias, oportunidad en la que el Ministerio Publico

podria emitir su respectivo concepto.

Dentro de dicho lapso, tanto la sociedad demandante como la entidad
demandada presentaron alegatos de conclusién (fls. 12 a 14y 15 a 18
cdno. ppal.), donde, en sintesis, reiteraron los argumentos expuesto en
los escritos contentivos de la demanda, de la contestacion de la misma y

del recurso de apelacion.

8. Concepto del Ministerio Publico.

El Agente del Ministerio Publico Delegado ante esta Corporacién, rindid

concepto manifestando en sintesis lo siguiente:

En cuanto al aspecto objetivo de la responsabilidad debe tenerse en
cuenta que en la sentencia C-616 de 222, M.P: Manuel José Cepeda
Espinosa en la cual se reiter6 que la Corte Constitucional en materia de
sanciones administrativas ha aceptado solo de manera excepcional,
atendiendo la especificidad de cada caso, la constitucionalidad de la

responsabilidad objetiva.
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En el asunto objeto de juzgamiento se cumplen los parametros
sefalados, pues estd acreditado que la empresa pudo actuar de otra
manera y decidid no hacerlo, sin que importe la razén o voluntariedad

de su actuar omisivo.

La intencionalidad de la conducta resulta pertinente para la dosificaciéon
de la sancién, sobre este particular no resultan de recibo las
justificaciones del demandante, puesto que sin duda la omisidon de
contestar oportunamente la peticion del sefior Juan Miguel Rodriguez es
constitutiva de la sancion impuesta, por la afectacion de un derecho de

naturaleza fundamental.

En la actuacidn administrativa adelantada por la Superintendencia de
Industria y Comercio no se advierte la existencia de vicios que hubieren
vulnerado los derechos de publicidad, contradiccién y defensa de la

empresa.

Por lo anterior, concluye el Ministerio Publico que la sentencia apelada

debe ser confirmada.

II. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites propios del proceso, sin que exista causal alguna
de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a consideracién con el siguiente derrotero: 1) Competencia del
ad quem; 2) Aspecto preliminar, 3) objeto de la controversia; 4) analisis

del recurso de apelacion; y 5) condena en costas.

1. Competencia del ad quem.

Sobre el punto, cabe advertir que, dentro del asunto de la referencia
Unicamente interpuso recurso de apelacion la parte actora, esto es, Une
EPM Telecomunicaciones S.A., con el fin de que se revoque la sentencia

impugnada, y en su lugar se acceda a las suplicas de la demanda.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que se trata de una situacidon de

apelante Unico, donde, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
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328 del Cddigo General del Proceso, norma aplicable por remisién
expresa del articulo 306 del CPACA, la competencia del juez en segunda
instancia se reduce al andlisis de los puntos objeto del recurso de

alzada.

En efecto, el articulo 328 del Cédigo General del Proceso, preceptua:

“"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 apeld hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.
(...)". (Negrillas fuera de texto).

En ese contexto, es claro que el ad gquem, cuando se trata de apelante
Unico, solo puede revisar la actuacion en cuanto tiene que ver con los
motivos de la impugnacién, valga decir, no puede el juez de segunda
instancia entrar a analizar la providencia en la parte que no fue objeto

del recurso.

2. Aspecto preliminar

Pone de presente la Sala de Decisiéon que el Consejo Superior de la
Judicatura expidié los Acuerdos Nos. PCSJA20-11519 del 16 de marzo
de 2020, PCSJA20-11521 del 21 de marzo de 2020, PCSJA20-11526 del
22 de marzo de 2020, PCSJA20-11529 del 25 de marzo de 2020,
PCSJA20- 11532 del 11 de abril de 2020, PCSJA20- 11549 del 7 de
mayo de 2020 mediante los cuales suspendié los términos judiciales
desde el 17 de marzo y hasta el 24 de mayo de 2020, exceptuando las
acciones constitucionales, habeas corpus y controles inmediatos de
legalidad, como parte de las medidas adoptadas para la preservacion de
la vida y la mitigacion de riesgos con ocasién de la situacién de
emergencia sanitaria generada por la irrupcidn y pandemia del

denominado coronavirus Covid-19.

A partir del Acuerdo No. PCSJA20- 11549 del 7 de mayo de 2020
igualmente proferido por el Consejo Superior de la Judicatura se incluyé

como excepcion a esa suspension aquellos procesos que en cualquiera
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de los medios de control jurisdiccional establecidos en la Ley 1437 de
2011 y el Decreto 01 de 1984, inclusive, se encuentren para dictar
sentencia, de primera, Unica o segunda instancias, asi como sus
aclaraciones o adiciones, decisiones que se notificaran electrénicamente
(articulo 5, numeral 5.5), de manera que procede la Sala a resolver el
presente medio control por encontrarse exceptuado conforme al Acuerdo
PCSJA20- 11549 del 7 de mayo de 2020.

3. Objeto de la controversia.

La empresa Une EPM Telecomunicaciones S.A., pretende la declaracién
de nulidad de los actos administrativos contenidos las Resoluciones Nos.
53310 de 12 agosto de 2016, 35107 de 16 de junio de 2017 y 45633
de 31 de julio de 2017, expedidas por la Superintendencia de Industria

y Comercio, con vulneracién a los principios de dosimetria de la sancién.

Como consecuencia de lo anterior, solicitd que se declare la nulidad de
los actos administrativos sehalados, y se le ordene a |la
Superintendencia de Industria y Comercio - SIC la reduccion de la
sancion impuesta a Une EPM Telecomunicaciones S.A., de conformidad
con los criterios de razonabilidad y proporcionalidad y el reintegro del
valor de la suma que resulte de la diferencia entre la sancion impuesta y

lo que se disponga en la sentencia.

El juez de primera instancia denegd las pretensiones de la demanda, en

los términos ya indicados en el acapite de la sentencia impugnada.

El recurso de apelacion interpuesto por la sociedad Une EPM
Telecomunicaciones S.A., se contrae a solicitar que se revoque la
sentencia de primera instancia, y en su lugar se acceda a las suplicas de
la demanda, en los términos ya indicados en el acapite del recurso de

apelacion.

4. Analisis de la apelacion.
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En los términos en que ha sido propuesta la controversia, la Sala
confirmara la sentencia apelada, por las razones que se consignan a

continuacion:

En primer lugar, es importante advertir que, como ya se dijo en el
acapite 2 de estas consideraciones, dado que solamente interpuso
recurso de apelacién la parte actora, esto es, la sociedad Une EPM
Telecomunicaciones S.A., se trata de una situacién de apelante Unico,
donde, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 328 del Cddigo
General del Proceso, norma aplicable por remisién expresa del articulo
306 del CPACA, dado que, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo no regula ese aspecto procesal, la
competencia del juez en segunda instancia se circunscribe
exclusivamente al andlisis de los puntos objeto del recurso de alzada,
vale decir, no puede el juez de segunda instancia entrar a analizar la
providencia en la parte que no fue objeto del recurso, razén por la cual,
la competencia funcional de esta Corporacion se encuentra restringida

legalmente.

Ahora bien, en cuanto se refiere a los planteamientos esgrimidos por la

sociedad recurrente, tenemos lo siguiente:

El apelante sefiala que se debe tener en cuenta la dosimetria de la
sancidén aunque considere que los actos administrativos demandados se
encuentran debidamente motivados, por cuanto con la favorabilidad
otorgada al usuario resolviendo favorablemente todas sus peticiones a
través de la queja y con la devolucion de los saldos la sociedad
demandante, logrd el fin ultimo de la Ley 1341 de 2009, que es la
proteccion de los usuarios ante las entidades de telecomunicaciones y
en ese sentido, es necesario reevaluar si la Superintendencia de
Industria y Comercio cumplié cada unié de los criterios establecidos en

el articulo 66 ibidem.

Respecto de los demas criterios no se hizo referencia al dafio producido

y tampoco se hizo un estudio de la reincidencia en la comision de los
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hechos entre la falta y la sancion ya que el caso no tuvo mayor
trascendencia o se advirtid que ocurriese un dafo, por lo que la sancién

debe ser reducida.

1) Sobre este punto de la apelacién, revisados los actos administrativos

cuestionados, la Sala observa lo siguiente:

El 4 de diciembre de 2013, el sefior Juan Miguel Rodriguez interpuso
una queja en la cual manifestdé su inconformidad con la atencion
brindada por el operador de servicios de comunicaciones Une EPM
Telecomunicaciones S.A., en la cual a pesar de informarle la atencién

favorable a su reclamo, nunca se ejecutd dicha favorabilidad concedida.

En respuesta a los reclamos presentados por el usuario el proveedor de
servicios accedié favorablemente a sus pretensiones a través de la
decisién empresarial identificada con el CUN 3612130003122841 del 23
de agosto de 2013, donde le informd lo siguiente: "(...) Sin embargo
verificando la facturacion de la linea telefénica en mencion pudimos
determinar que en el periodo entre el 09 de abril y el 25 de mayo de
2013 también generd un cobro errado en las llamadas a Larga Distancia
teniendo en cuenta la fecha en la que se volvio a activar el plan de larga
distancia, por tal motivo procedimos a realizar una rebaja por valor de
$355.779 mas IVA correspondiente a las llamadas antes mencionadas
las cuales se cobraron en los meses de junio y julio de 2013, por medio
del envié de una nota de crédito a su proveedor local con el fin de que
se aplique en una proxima facturacion, es de aclarar que las llamadas a
partir del dia 19 de junio de 2013 se empezaron a descontar de la tarifa
del plan por lo que estas llamadas no se rebajan”. (fls. 76 a 85 cdno.

no. 1).

El quejoso aportdé a la investigacidn copia de la factura No.
000001000000154829650 expedida el 10 de diciembre de 2013, donde
el proveedor del servicio exigia el pago de los saldos pendientes por
pagar de los meses de julio, agosto y septiembre y octubre de 2013, por

valor de $383.010 impuesto incluido.
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La Superintendencia de Industria y Comercio en el acto administrativo
sancionatorio sefala que quedd evidenciado que el proveedor de
servicios no atendid la favorabilidad en la oportunidad por él propuesta
en su decision empresarial de 23 de agosto de 2013, por cuanto en la
factura del mes de diciembre de 2013 no se habian aplicado las

favorabilidades reconocidas.

Concluyé el ente de control que la sociedad demandante incumplié su
deber legal de atender de manera integral, definitiva y eficiente la
favorabilidad reconocida al denunciante en la decision empresarial
identificada con el CUN: 3612130003122841 del 23 de agosto de 2013,
dentro de los parametros de calidad referenciados en el articulo 3°,
literales g) y h) del numeral 10.1 del articulo 10 y articulo 39 de la
Resolucion CRC 3066 de 2011, situacién que hace procedente la
imposicion de la sancidn establecida en el articulo 65 de la Ley 1341 de
2009.

Atendiendo lo anteriormente expuesto se tiene que en la Resolucién No.
35107 de 16 de junio de 2017, por medio de la cual se impuso la
sancion a la sociedad demandante se establecid que solo hasta el 14 de
enero de 2014, se aplicaron los ajustes anunciados en la decisidn
empresarial del 23 de agosto de 2013, situacion que solo fue verificada
por el proveedor de los servicios al notificarse la apertura de la
investigacion administrativa, por lo que queddé demostrada la falta de
materializacion de la favorabilidad reconocida al usuario (fl. 91 cdno no.
1).

En ese orden, advierte la Sala que no le asiste la razén a la apelante
cuando afirma que la multa debe ser reducida, pues si bien existido una
demora en la aplicacién de los ajustes, finalmente se otorgd la
favorabilidad al usuario, por cuanto, en la investigacién administrativa
se evidencié que en la comunicacién empresarial del 23 de agosto de
2023 UNE EPM Telecomunicaciones S.A., le informd al usuario que se le

aplicarian los ajustes en la siguiente facturacion (fl. 81 cdno. no. 1), y
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por el contrario la materializacion de la favorabilidad no se realizo

dentro de dicho término, sino hasta el 14 de enero de 2014.

2) Aduce la apelante que la Superintendencia de Industria y Comercio
no se hizo referencia al dano producido y tampoco se hizo un estudio de
la reincidencia en la comisiéon de los hechos entre la falta y la sancion ya
que el caso no tuvo mayor trascendencia o se advirtidé que ocurriese un

dafo, por lo que la sancién debe ser reducida.

Al respecto, el articulo 66 la Ley 1341 de 2009 establece como criterios

para la dosificacidon de la sancién los siguientes:

"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
valoracién de los criterios antes anotados.”

En la Resolucion No. 53310 del 12 de agosto de 2016 "Por la cual se
impone una sancion”, respecto de la dosimetria de la sancién se

consigno lo siguiente:

"(...)

NOVENO: DOSIMETRIA SANCIONATORIA

(...)

Por lo tanto, la graduacion de la sanciéon que esta
Superintendencia realiza en virtud de la facultad sancionatoria
legalmente atribuida es de caracter discrecional pero no absoluta,
esto es, no depende de la aplicacion de criterios subjetivos. En
efecto, el monto de la sancion que se aplica en cada caso, se
encuentra gobernado por criterios definidos legalmente el de
gravedad de la falta, que en materia de servicios de
comunicaciones se encuentra contenido en el articulo 66 de la Ley
1341 de 2009.
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En este sentido, la norma que autoriza la aplicacion de la sancion
en materia de servicios de comunicaciones, es el articulo 65 de la
Ley 1341 de 2009, el cual establecié unos rangos maximos segun
la naturaleza de la infraccion y que sirven de parametro a la
autoridad sancionadora para la determinacion de la sancion,
permitiendo la imposicion de multas por una cantidad que oscila
entre 1 y 2000 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Asi, en ejercicio de la facultad discrecional de la que se encuentra
investida esta Superintendencia, se realiza la dosimetria de la
sancion en atencion a los extremos maximos y minimos de la
norma y a los criterios de dosimetria que se exponen a
continuacion.

9.1. Gravedad de la falta

En consonancia 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
definicion de las sanciones, entre otros, la gravedad de la falta,
esta Direccion concluye que evaluada la conducta objeto de
reproche, al proveedor de servicios, que el mismo configuré este
criterio toda vez que representd para la usuaria verse obligada a
adelantar todo un tramite administrativo ante esta Entidad para
dar solucién a lo reclamado ante la empresa, lo que conllevé a su
turno, a adelantar el procedimiento pertinente mediante este
expediente.

Cabe advertir que, cuando el proveedor de servicios concede una
favorabilidad a un usuario y se la comunica, crea en este un
derecho, pues se trata de un beneficio a sus intereses, lo que
conlleva a que este sea perfeccionado sin necesidad de que tenga
que intervenir la Autoridad Administrativa.

De otra parte, resulta oportuno advertir que para el presente caso,
se considera que el actuar del proveedor resulté grave en la
medida que como se explicd lineas atras, el usuario tuvo que
acudir en varias ocasiones al proveedor reclamando Ila
materializacion de las favoralidades otorgadas, las cuales no
siquiera para la fecha de presentacion de la queja habian sido
cumplidas.

No obstante lo anterior, en atencion a la materializacion
extemporanea de la favorabilidad reconocida al usuario en cuanto
a la aplicacion integral del ajuste, como se desprende del escrito
de desistimiento allegado, esta Direccion reduciréa en cinco (5)
salarios minimos mensuales legales vigentes la sancion a imponer.

DECIMO: SANCION ADMINISTRATIVA

Establecida la trasgresion a lo previsto en el articulo 3, literales g)
y h) del numeral 10.1 del articulo 10 y articulo 39 de la Resolucidn
CRC 3066 de 2011, por la sociedad UNE EPM Telecomunicaciones
S.A., identificada con Nit 900.092.385-9, al tenor de los normado

27
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por la Ley 1341 de 2009, el Decreto 4886 de 2011 y demas
normas concordantes, se le impondra una sancion pecuniaria en
favor de la Nacién por la suma de SESENTA Y CINCO MILLONES
CUATROCIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS
VEINTICINCO PESOS ($65.498.225), equivalentes a NOVENTA Y
CINCO (95) SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES,
monto al que se llega luego de analizar la gravedad de la
infraccion, tal y como se expuso lineas atras. (fls. 83 y 84 cdno.
no. 1 - negrillas adicionales).

De igual modo, en la Resolucién no. 35107 del 16 de junio de 2017 "Por
la cual se resuelve un recurso de reposicion y se concede uno de

apelacion”, se senalo:

"(...)

De este modo, una vez determinada la gravedad de la falta y la
reincidencia en la comision de los hechos, atendiendo los
lineamientos de razonabilidad y ponderacion de las circunstancias
particulares de cada caso concreto, esto es la proporcionalidad, el
Despacho haciendo uso de la facultad prevista en el articulo 44
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, impuso la sancion pecuniaria a cargo de la
investigada.

De igual manera, es importante destacar que la valoracion de los
criterios expuesto no comporta la existencia de un procedimiento
cuantitativo en el que se indique, a manera de ejemplo, el valor
con que sera sancionada una determinada falta, pues lo que el
Despacho analiza es que una vez determinada la existencia de la
infraccion y valoradas las circunstancias particulares de cada
caso, con apego a los criterios legales expuestos, haya lugar a la
imposicion de la sancidn pecuniaria dentro de los rangos
indicados en la norma”. (fl. 97 cdno. no. 1).

Finalmente, en la Resolucion No. 45633 de 31 de julio de 207 expedida
por el Superintendente Delegado para la Proteccion del Consumidor de
la Superintendencia de Industria y Comercio a través de la cual se
resolvié el recurso de apelacién y confirmé en su totalidad el acto

administrativo que impuso la sancion explicitd lo siguiente:

"(...)

"4.6. Respecto del analisis de los factores de agravacion de
la sancion y la cuantificacion de la sanciéon a imponer.
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(..)

Por lo tanto, es necesario anotar que la graduacion de la sancidn
que esta Superintendencia realiza en virtud de la facultad
sancionatoria legalmente a ella atribuida, obedece principalmente
a una facultad sancionatoria legalmente a ella atribuida, obedece
principalmente a una facultad 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, entre los cuales se encuentran el de la gravedad de la
falta y reincidencia en la comision de los hechos materia de
servicios de comunicaciones se encuentran previstos en el articulo
66 de la Ley 1341 de 2009.

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

(..)

Por lo tanto, es claro para esta instancia que la Resolucion No.
53310 del 12 de agosto de 2016, si enuncid que el criterio para la
definicion de la sancion fue la gravedad de la infraccién, ya que
con el incumplimiento de la regulacion enunciada, el proveedor de
los servicios desconocid su obligacion legal de atender de manera
integral y definitiva las solicitudes realizadas por sus usuarios.

(...)

Anuado a lo precedente, en cuanto a lo argumentado por el
recurrente en el sentido que el acto administrativo mediante el
cual se impone la sancién no incluye la valoracion de todos los
criterios anotados en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, esta
instancia advierte que entendida la norma de la forma en la que
la recurrente pretende que se aplique, se generaria una traba
injustificada para la administracion, pues implicaria encontrar
todos los supuestos que se expongan bajo su escrutinio el listado
de los criterios que la norma establece, lo que haria nugatorio a la
postre el poder coercitivo que descansa en manos de la
administracion, en el evento de que uno de los criterios no se
haga verificable. Ello sucederia por ejemplo, si en un
determinado caso el criterio denominado ‘“reincidencia en la
comision de los hechos” no pudiera establecerse cuando se
examina la ocurrencia de una conducta por primera vez, lo que
conduciria, si se acoge el argumento de la recurrente, a que la
administracion se tendria que inhibir de imponer la sancion
correspondiente por no poderse fundamentar el reproche en la
totalidad de los criterios previstos por la ley.

29
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Ahora en relacion con la falta de proporcionalidad de la sancién es
necesario sefialar que "no esta determinada por la argumentacion
o retdrica que alrededor de ella se haga o no en los actos
sancionatorios, sino por la relacion de la magnitud de la sancidn
con las caracteristicas y circunstancias de los hechos que le sirvan
de fundamento, atendiendo los parametros sefalados en el
articulo 36 del Cdédigo Contencioso Administrativo, esto es, que
sea adecuada a los fines de la norma que autoriza y proporcional
a los hechos. (...)” (fls. 113 y 114 cdno. no. 1).

De conformidad con lo anterior, en este caso concreto los criterios
previstos en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009 para definir la
sancién aplicable, esto es, la gravedad de la falta, el dano producido, la
reincidencia en la comisién de los hechos y la proporcionalidad entre la
falta y la sancion, si fueron valorados en los actos administrativos

demandados.

Ademas, es del caso sefialar, que la Superintendencia de Industria y
Comercio si tuvo en cuenta la favorabilidad extemporanea otorgada al
usuario y por lo tanto en la Resoluciéon No. 53310 de 12 de agosto ce
2916 "Por la cual se impone una sanciéon administrativa”, sefialdé que
“(...) en atencion a la materializacion extemporanea de la favorabilidad
reconocida al usuario en cuanto a la aplicacién integral del ajuste, como
se desprende del escrito de desistimiento allegado, esta Direccidn
reducira en cinco (5) salarios minimos mensuales vigentes la sancion a

imponer”.

En ese orden, observa la Sala que la Superintendencia de Industria y
Comercio al proferir la decision sancionatoria, aplicd el criterio de
proporcionalidad entre la falta y la sancién al adecuarse los hechos
materia de investigacion con el marco normativo objeto de trasgresidn,
es decir, son claras las razones tanto de hecho como de derecho que
sirvieron para tasar la sancién impuesta dentro de los limites previstos

en la ley.

De esta forma, el legislador debe establecer criterios de dosimetria que
le sirvan a la administracion en su labor de juzgador, pero a su vez

delimitando su funcion al determinar si la conducta encuadra en una
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infraccion y de ser asi adecuarla en la categoria de la infraccion
correspondiente, lo cual implica que califique los incumplimientos de las
obligaciones exigibles con los parametros establecidos, justificando la
decisidon que adopta, considerando objetivamente las circunstancias que
dieron lugar a la misma y valorando las pruebas pertinentes del caso,
siendo este marco infraccional y juridico de caracter objetivo el que le
impide al funcionario pasar a la arbitrariedad de consideraciones
subjetivas al momento de realizar el analisis de los criterios establecidos

y adecuar la conducta a la sancién correspondiente.

Y de alli se deriva la segunda circunstancia relevante, consistente en la
labor propia de la entidad que esta en la posicidon de juzgador, frente a

la cual ha senalado el Consejo de Estado:

“"El principio de proporcionalidad, como principio general del derecho, ha sido
catalogado jurisprudencialmente como una regla general, en razén a que se
establece en el ordenamiento juridico como un elemento extrasistematico que el
juez debera materializar al momento del fallo y, asi mismo, por encontrarse
positivizado en el ordenamiento juridico colombiano -articulo 36 Codigo
Contencioso Administrativo-. La doctrina ha resaltado la importancia del principio
de proporcionalidad en el ejercicio de cada una de las actuaciones
administrativas, destacando dos aspectos primordiales: el primero, al
establecerlo como principio de accion y, la segunda, al determinar la existencia
de un control de proporcionalidad. En este horizonte, se itera, el principio de
proporcionalidad cumple dos funciones: i) en primer lugar, sirve de criterio de
accion, esto es, como sustento de las actuaciones de los distintos érganos del
Estado, el cual se realiza con su observancia y aplicacion a cada caso concreto.
ii) En segundo lugar, es un criterio de control, pues debe adoptarlo el juez para
efectos de evaluar la proporcionalidad de la respectiva actuacion administrativa.
Es asi como el principio de proporcionalidad exige un juicio ex-ante y otro ex-
post, en relacion con la decision administrativa, mas aun, cuando se trata del
ejercicio de una potestad de naturaleza sancionatoria...” “...Por tanto, el juez -e
incluso la autoridad administrativa- debe analizar, en cada caso, si la actuacion
se ejercio adecuando los hechos que la determinaron a los fines que se propuso.
Por tanto, se debe examinar si se realizo una calificacion juridica apropiada de la
situacion factica que sustentd la expedicion de la decision y, posteriormente,
concluir si fue proporcional a las necesidades y a los hechos. Lo anterior se
resume en un juicio de adecuacion entre los hechos, el medio o decision
adoptada y las finalidades de la actuacion, la cual busca, en todo caso, alcanzar
el interés de orden general”

(...)

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

Asi pues, el legislador estableci6 como uno de los criterios para
sancionar en materia de telecomunicaciones el relacionado con la
proporcionalidad sin especificar los parametros a tener en cuenta para
su analisis, de manera que deja a criterio de la Administracién su

definicion para cada caso.

Claramente, en ese analisis y al proceder a realizar la ponderacién
correspondiente, queda descartada por completo cualquier posibilidad
de arbitrariedad o sobredimensionamiento de la infraccion, debiendo
corresponder la sancion con la calificacidon que se realice de la conducta
infractora, aspecto sobre el cual también se ha pronunciado la Corte

Constitucional en sentencia C - 721 de 2015, asi:

"Si bien la Corte ha admitido que el control de constitucionalidad en materia
disciplinaria resulta de una intensidad menor que en materia penal, al determinar
la gravedad de las faltas y la magnitud de las sanciones, el legislador debe
orientarse por criterios de proporcionalidad y razonabilidad. En ese orden de
ideas, la jurisprudencia ha exigido que la sancion sea razonable 'y
proporcional “'a efectos de evitar la arbitrariedad y limitar a su maxima expresion
la discrecionalidad de que pueda hacer uso la autoridad administrativa al
momento de su imposicion”.

En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria
administrativa, éste exige que tanto la falta descrita como la sancion
correspondiente a la misma resulten adecuadas a los fines de Ia
norma’'#?!, Jos cuales como ya se expresé estan constituidos por: (i) el
cumplimiento de los deberes del cargo Yy (ii) el aseguramiento de los
fines del Estado y de los principios de la funciéon publica como la
igualdad, la moralidad, la eficacia, la economia, la celeridad, la
imparcialidad y la publicidad:

“"Por lo anterior, la imposicion de una sancién proporcional a los hechos
que la motivaron y se concluye que el derecho disciplinario, como
modalidad del derecho administrativo sancionador, pretende regular la
actuacion de los servidores publicos con miras a asegurar los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y

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


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/C-721-15.htm#_ftn142
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publicidad que rigen la funcién publica, y que, para tal cometido, describe
mediante ley una serie de conductas que estima contrarias a ese cometido,
sancionandolas proporcionalmente a la afectacion de tales intereses que
ellas producen”.
En el caso objeto de estudio, este criterio fue analizado por la entidad al
tener en cuenta, como bien se indicé la naturaleza de la conducta, su
gravedad y dafo producido, aunado a la importancia de los derechos de
los usuarios de telecomunicaciones que en este caso se encontraron
vulnerados por el incumplimiento por parte de UNE EPM
Comunicaciones S.A., de su deber legal de atender de manera integral,
definitiva y eficiente la favorabilidad reconocida al denunciante en la
decision empresarial identificada con el CUN: 361213000031222841 del
23 de agosto de 2013 y en virtud de eso, se le impuso la sancién de
multa consistente en noventa y cinco (95) salarios minimos mensuales
legales vigentes, que de conformidad con los rangos establecidos, como
se dijo en los actos acusados, se acerca mas al minimo que al maximo
establecido en dos mil salarios minimos mensuales legales vigentes
(2.000), tal y como lo establece el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009.

En suma, la Sala considera que la multa impuesta no desconocié los
criterios fijados en el articulo 66 de la Ley 1341, ni carece de
fundamentacion en el analisis de los criterios para dosificar la sancion
impuesta, por cuanto fue atribuida una sancion correspondiente a la
conducta infractora investigada, pues se comprobd que el proveedor de
servicios vulnerd lo dispuesto dentro de los parametros de calidad
referenciados en el articulo 3, literales g) y h) del numeral 10.1 del
articulo 10 y articulo 39 de la Resolucién CRC 3066 de 2011.

De esta forma, la Sala concluye que las Resoluciones Nos. 53310 del 12
de agosto de 2016, mediante la cual se impuso una sancién
administrativa por parte de la Superintendencia de Industria vy
Comercio; la Resolucion No. 35107 del 16 de junio de 2017 que
resuelve confirmando el recurso de reposicion y la 45633 de 31 de julio
de 2017, por la cual se resuelve un recurso de apelacién y se confirman
las decisiones impugnadas, no fueron expedidas con inobservancia de

los principios de dosimetria de la sancion, y por lo tanto se confirmara la
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sentencia del 8 de febrero de 2019, proferida por el Juez Quinto

Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota.

5. Condena en costas.

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, “"Por la cual se expide el Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”,

prescribe:

"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.”

De conformidad con la norma transcrita, tenemos que, salvo en los
procesos en que se ventile un interés publico, debe el juez imponer
condenas en costas cuya liquidacién y ejecucién se regirdn por las

normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

Asi, es del caso precisar que, el Cédigo General del Proceso?, regula la

condena en costas y su liquidacion, en los siguientes términos:

"CAPITULO III.
CONDENA, LIQUIDACION Y COBRO.

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, o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion,
queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto. Ademads, en los
casos especiales previstos en este cddigo.

Ademds se condenard 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.

(..)

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
sujecién a las siguientes reglas:

2 Norma aplicable al presente asunto de conformidad con las remisiones expresas establecidas en los
articulos 188 y 306 de la Ley 1437 de 2011.
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1. El secretario harad la liquidacion y correspondera al juez aprobarla o
rehacerla.

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

(...).” (Se destaca).

Conforme a las normas transcritas, tenemos que se condena en
costas a la parte vencida en el proceso o0 a quien se le resuelva
desfavorablemente un recurso, entre otros, de apelaciéon, queja o
suplica, condena que se debe imponer en la sentencia o auto que
resuelva la actuacion que da lugar a ella, y que dentro de su liquidacion
debe incluirse agencias en derecho conforme a las tarifas establecidas

por el Consejo Superior de la Judicatura.

Ahora bien, cabe advertir que, una cosa es la condena en costas en si
misma, y otra la liquidacidén de las mismas; asi, por disposicion legal, se
condena en costas a la parte vencida en el proceso o a quien se
le resuelva desfavorablemente un recurso, en tanto que, la
liquidacién de las mismas queda supeditada a la comprobacion de su
causacioén, correspondiéndole la liquidacion al secretario del despacho y

al juez su aprobacion.

Asi las cosas, como quiera que no son atendibles los fundamentos del
recurso de apelacién presentado por Une EPM Telecomunicaciones S.A.,
y por ende se impone confirmar la sentencia del 8 de febrero de 2019,
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Oralidad del Circuito
Judicial de Bogota, en cuanto deneg6 las pretensiones de la demanda, la
Sala condenara en costas en esta instancia procesal a Une EPM
Telecomunicaciones S.A., lo cual se hard de manera concentrada por
aquel, conforme lo sefialado en el articulo 3663 del Cédigo General del
Proceso, aplicable por remisidon expresa del articulo 188 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

3 ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho serdn 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: (...).” (Destaca la
Sala).
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Por lo expuesto, e TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION PRIMERA, SUB SECCION B,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

FALLA:

Primero. Confirmese la sentencia del 8 de febrero de 2019, proferida
por el Juzgado Quinto Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota

D.C., por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Segundo. Condénase en costas en la instancia a Une EPM
Telecomunicaciones S.A., las que seran liquidadas por el a quo,

conforme lo sefialado en el articulo 366 del Cédigo General del Proceso

Tercero. Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria devuélvase el

expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Discutido y aprobado en sesidén de Sala de la fecha. Acta No. e

C
OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS FREDY IBARRA MARTINEZ
Magistrado Magistrado

AZABEL PINZON

Madistrado



