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. 110013334001201700261-01

Demandante: EMPRESA DE TELEFONOS DE BOGOTA S.A. E.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
29 de marzo de 2019, proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral
del Circuito de Bogota. D.C., mediante la cual se negaron las suplicas de la

demanda.

La demanda

La sociedad Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P.
mediante apoderada judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(C.P.A.C.A), pidio la nulidad de los siguientes actos (FIs. 1 a 30 c.1).

Resolucion No. 31824 de 26 de mayo de 2016 “Por la cual se impone una
sancién y se imparte una orden”, expedida por el Director de Investigaciones de
Proteccion de Usuarios de Servicios de Comunicaciones de la

Superintendencia de Industria y Comercio (Fls. 54 a 59 c.1).

Resolucion No. 49491 del 29 de julio 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. 45 a 53 c.1).
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Resolucion No. 32647 de 7 de junio de 2017 “Por la cual se resuelve un recurso
de apelacion”, expedida por la Superintendente Delegada para la Proteccién
del Consumidor de la Superintendencia de Industria y Comercio (Fls. 34 a

42 c.1).

Como consecuencia de lo anterior, pidié que a titulo de restablecimiento del
derecho se ordene a la entidad demandada que reembolse a LA EMPRESA
DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. lo pagado como

consecuencia de la sancién impuesta, esto es, la suma de $82.734.600,
debidamente indexada a la fecha de hacer efectiva la devolucién de lo

pagado.

Hechos

La parte demandante fundament6 su demanda en los siguientes.

La Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante la SIC), mediante
la Resolucion No. 94047 del 30 de noviembre de 2015, inicié investigacion y
formulédcargosencontradelasociedadEMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. (en adelante ETB S.A.
E.S.P.), con ocasién de la denuncia presentada por la sefiora Leidy Lorena
Gamboa Aroca, por la presunta falta de atencion a la peticion CUN-
4347-150003441852 del 3 de septiembre de 2015.

Una vez la ETB S.A. ESP presentd sus descargos, la SIC, mediante la
Resolucion No. 31824 del 26 de mayo de 2016, le impuso una multa,
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 apelacion; el primero fue resuelto en la
Resolucion No. 49491 del 29 de julio de 2016, en el sentido de confirmar lo
inicialmente decidido, y el segundo se desaté mediante la Resolucion No.

32647 del 7 de junio de 2017, también confirmando lo resuelto.
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La demandante sefialé6 como normas vulneradas las siguientes.

Constitucion Politica, articulos 29, 83 y 209

Ley 1437 de 2011, articulos 3, 10,34, 37, 47

Ley 1341 de 2009, articulos 53, 54, 64, 65y 66
Ley 1755 de 2015, articulo 18

Resolucion CRC 3066 de 2011, articulos 49 y 50

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

cargos de violacion.

(i) violacion del derecho al debido proceso

La apoderada de la parte demandante, sostiene que los actos acusados
vulneran el articulo 29 de la Constitucion Politica, por las siguientes

razones.

)] Omisién de la investigacion preliminar

Trajo a colacion el contenido del articulo 34 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en cuanto dispone que
las actuaciones administrativas se sujetaran al procedimiento administrativo
comun y principal que se establece en dicho codigo, sin perjuicio de los

procedimientos administrativos regulados por leyes especiales.

Posteriormente, sefial6 que el articulo 47 del C.P.A.C.A., dispone que las
actuaciones administrativas de naturaleza sancionatoria, podran iniciarse de
oficio o por solicitud de cualquier persona; de igual manera, cuando como
resultado de averiguaciones preliminares, la autoridad establezca que hay

mérito para adelantar un procedimiento sancionatorio.

Por lo anterior, la SIC, ante la queja presentada por la usuaria, tenia el
deber legal de agotar las averiguaciones preliminares, ya que esta tiene
como finalidad establecer si existe mérito para adelantar un procedimiento

sancionatorio.



4

EXP. No.110013334001201700261-01
Demandante: EMPRESA DE TELEFONOS DE BOGOTA S.A. ESP
M.C. nulidad y restablecimiento del derecho

i) Indebida formulacién del pliego de cargos

La imputacion juridica que la SIC realiz6 a la ETB S.A. ESP, fue la siguiente:
“Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho evidencia que la sociedad
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES BOGOTA S.A. E.S.P., con la

conducta antes descrita, presuntamente estaria transgrediendo lo
establecido en los articulos 54 y numeral 12 del 64 de la Ley 1341 de 2009,
asi como los articulos 49 y 50 de la Resolucion CRC 3066 de 2011. En
consecuencia, es necesario determinar si es procedente imponer las

sanciones establecidas en el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009.”.

En consideracion de la apoderada de la parte demandante, la imputacion
juridica realizada por la SIC no es clara, concreta ni mucho menos precisa,
pues pretende integrar las normas de los articulos 54 de la Ley 1341 de
2009 vy los articulos 49 y 50 de la Resolucion CRC 3066 de 2011, con el
numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de 2009, desconociendo que con
respecto a dicho numeral, la SIC no tiene competencia para imponer
sanciones, pues de conformidad con el articulo 63 de la norma que se
comenta, tal competencia recae en cabeza del Ministerio de Tecnologias de

la Informacién y las comunicaciones.

(i) violacién del principio de tipicidad-legalidad vy del derecho de
defensa por indebida formulacion de cargos, al no haberse indicado
con claridad la norma infringida.

La SIC, mediante Resolucidon No, 94047 del 30 de noviembre de 2015, inici6
investigacion administrativa mediante formulacion de cargos, en razon a la

queja presentada por la sefora “Leisy” Lorena Gamboa Aroca.

La imputacion factica determinada fue: “presunta no atencion oportuna ni
adecuada de la PQR presentada el 3 de septiembre de 2015 bajo CUN 43-
15000344186, por cuanto dentro de la documentacion allegada no se
encuentra que i) la respuesta haya sido emitida dentro del término de 15

dias habiles concedido por la ley, ii) haya sido consecuente con la
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pretension, ni que iii) haya sido notificada en debida forma.”.

En el presente caso, la SIC desconoci6 que el pliego de cargos, como
manifestacion del principio acusatorio, constituye una pieza fundamental y
autonoma en el procedimiento administrativo sancionatorio, mediante la cual
la administracién debié concretar a la investigada los hechos que en su
criterio fueron transgresores de la normativa, indicando, igualmente, las
disposiciones presuntamente infringidas y las sanciones correspondientes,
aspectos que fueron soslayados por parte de la SIC.

Ademas, al observar la resolucion sancionatoria No. 31824 del 26 de mayo
de 2016, se evidencia que la SIC al referirse al marco juridico de la
investigacion  administrativa, precis6 “a  presente investigacion
administrativa esta orientada a establecer si se configuraron los supuestos
de hecho previstos en el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009, por lo tanto la

imputacion juridica fue modificada en el acto sancionatorio.

Sostiene que la nueva proposicion juridica, sustento de la imposicién de la
sancion, per se, no tiene una consecuencia juridica o infraccion. Si bien
contiene en sus supuestos de hecho, los eventos en los cuales proceden los
recursos de reposicién y de apelacion frente a los actos de los proveedores
de servicios de comunicaciones y la ocurrencia del silencio administrativo
positivo por la falta de resolucion oportuna del recurso, nada dice con
respecto a las consecuencias por el incumplimiento de dicha disposicion; en
tal caso, concluye que la SIC impuso una sancidon sin haber indicado
claramente cudl fue la infraccion cometida, omisién que implicé una falta de
delimitacion clara del comportamiento prohibido y, en consecuencia, la
infracciéon de los principios de tipicidad, legalidad y los derechos a la
defensa y, de contera, al debido proceso, pues no determin6 debidamente la

normativa supuestamente vulnerada.

(iii) violacion del principio de tipicidad por indebida imputacion factica.

La SIC, en la formulacion del pliego, argumento “que el 19 de noviembre de
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2015 la sefiora Leidy Lorena Gamboa Aroca, en adelante la usuaria

denuncié que el proveedor de servicios de comunicaciones EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. no atendio la PQR

presentada el 3 de septiembre, radicada bajo CUN 4347-150003441862.”.

Al respecto, la ETB S.A. ESP, sefialéo que la peticion presentada por la
usuaria obtuvo respuesta oportuna, en razon a que el vencimiento de la
misma era el 24 de septiembre de 2015 y se emitid el 16 de septiembre de
la misma anualidad, es decir, dentro de los quince (15) dias que sefala la

norma.

Con respecto al plan, la ETB le inform6 a la usuaria que la linea telefonica y
el servicio de banda ancha que se le facturd corresponde al estrato 3.
Precisa que las tarifas que se brindan al momento de la solicitud de los
servicios, se ingresan con base en la informacion de estrato suministrada
por el cliente, pero la tarifa definitiva es la que corresponde al estrato real

fijado por la Secretaria de Planeacion.

Con relacion al cobro de intereses y cargos basicos durante la reclamacion,
la ETB le informé a la usuaria que de acuerdo con la normativa vigente, la
presentacion de peticiones, quejas y reclamos relacionados con la
facturacion del servicio, esta sujeta al pago, antes del vencimiento de la
fecha de pago oportuno prevista en la factura, de las sumas que no sean
objeto de reclamacion, de lo contrario el peticionario debera proceder al

pago del monto total de la misma.

Por ultimo, se dio favorabilidad a la usuaria por lo siguiente: i) se realizo el
retiro del servicio el 20 de noviembre de 2015; ii) en cuanto al cobro de la
clausula de permanencia, este valor no fue generado en los sistemas de
informacién; iii) en cuanto al cobro de los cargos basicos por $49.000, se le
informé que realizada la liquidacién, la ETB S.A. ESP generd ajustes por un

valor mayor. Por lo que, validado el sistema, el saldo es de $0.

En cuanto a la notificacion, el acto administrativo fue enviado a la direccion

consignada por la usuaria en el derecho de peticion.
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(iv) infraccién de las normas en que debia fundarse el acto,
desconocimiento del articulo 18 dela Ley 1755 de 2015

Dentro del proceso administrativo sancionatorio, la sefiora Leidy Lorena
Gamboa Aroca, en calidad del titular del servicio de la linea telefonica allegd
un documento de desistimiento de la denuncia, sin embargo, la Direccion de
Investigaciones de Proteccion de Usuarios de Servicios de Comunicaciones
de la SIC no se pronunci6 frente a tal desistimiento, pasando por alto el
articulo 18 de la Ley 1755 de 2015. Lo que indudablemente debié haber
llevado a la revocatoria del acto sancionatorio y al consecuente cierre y

archivo de la investigacion administrativa.

Es cierto que el articulo 18 de la Ley 1755 de 2015, dispone que, pese al
desistimiento de la peticion, se puede continuar de oficio con la actuacion
administrativa, si la autoridad administrativa lo considera necesario por
razones de interés publico, pero en tal caso, se hace necesario justificar tal
decisidn, circunstancia que no ocurrid, pues la SIC no se manifestdé con

respecto al desistimiento.

(v) desconocimiento en la aplicacion del precedente el articulo 10 del

C.P.ACA. v delaconfianza leqitima. consagrado en el articulo 83 de
la Constitucion Politica

Sostiene la apoderada de la parte demandante que la SIC no admitié el
desistimiento presentado por la usuaria y cambié, de esa manera, la postura
gue se venia aplicando a los casos similares, que era el archivo de la

investigacion.

(vi) inobservancia de los criterios legales para la definicion de la
sancion

La Ley 1341 de 2009, establecio en el articulo 66 los criterios para definir
las sanciones, a saber, la gravedad de la falta, el dafio producido, la

reincidencia en la comision de los hechos y la proporcionalidad entre la falta
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y la sancion. La misma norma, dispone que en todo caso el acto
administrativo que imponga una sancion, debera incluir la valoracion de los

criterios antes anotados.

De acuerdo con lo anterior, el legislador exige al operador administrativo o a
la autoridad administrativa con facultades sancionatorias, valorar todos los
criterios taxativamente sefialados en la norma, con el fin de determinar la

sancién por imponer.

En el presente caso, la SIC desconocié lo dispuesto en el articulo 66 de la
Ley 1341 de 2009 por cuanto i) no valoro los criterios alli definidos; ii) no se
explico la valoracion de todos y cada uno de ellos, que por mandato legal
debid realizar, omisién que, de plano, genera un vicio de nulidad por

indebida imputacion y, de contera, falsa imputacion.

(vii) desconocimiento del principio de proporcionalidad de la sancién

La SIC desconocio los criterios de dosimetria de la sancion, e impuso una
sancion equivalente a 32 S.M.L.M.V., sin motivar tal monto. Ahora bien, es
verdad que la graduacion de la sancion, le fue atribuida por la ley a la
autoridad administrativa y que ello obedece a una facultad discrecional, pero
no es absoluta y, por ello, la SIC tenia el deber de motivar la decision e
indicar por qué la sancion por imponer fue una multa y no otra y por qué se

llegd de manera exacta a esa cifra.

No obstante, en los actos acusados, no se observa el analisis de los

criterios de la dosimetria.

La sentencia de primera instancia

El Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Bogota D.C.,
mediante sentencia de 29 de marzo de 2019, negé6 las suplicas de la

demanda, bajo las siguientes consideraciones (Fls. 178 a 192 c.1.).
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Las actuaciones administrativas que adelanté la SIC no podian realizarse
conforme a lo dispuesto en el C.P.A.C.A. Su ejercicio punitivo se encontraba
encauzado por norma especial, la Ley de Proteccion de Usuarios de
Servicios de Comunicaciones. La circunstancia consistente en no comunicar
la actuacion preliminar, no puede ser vista como una vulneracion del
derecho al debido proceso, ya que la Ley 1341 de 2009 no impone dicha

obligacién al investigador.

El articulo 63 de la Ley 1341 de 2009, otorga al MinTic competencia para
adelantar procedimientos sancionatorios por la infraccion de las normas
contenidas en tal ley, pero la misma es general y residual, pues se supedita
a gue no se haya asignado dicha facultad a otra entidad publica; o que en
el presente caso ocurre, ya que por disposicion del Decreto Nacional 4886
de 2011 se concedio a la Direccion de Investigaciones de Proteccion de
Usuarios de Servicios de Comunicaciones de la SIC, una serie de
competencias sobre esta materia, como son las de tramitar y decidir las
investigaciones en contra de los proveedores de servicios de
telecomunicaciones, por presuntas infracciones al régimen de proteccion a

usuarios de los servicios de telecomunicaciones.

De la lectura del acto de imputacion y del sancionatorio, se advierte que no
es razonable, aducir, por parte de la demandante, que no se cumplio con la
debida adecuacion tipica por la circunstancia de no mencionar,
expresamente, en la Resolucion No. 31824 del 26 de mayo de 2016, que el
articulo 64, numeral 12, establece una infraccion por omision de las
obligaciones del régimen de proteccion de usuarios de servicios de

comunicaciones.

En efecto, durante toda la actuacion administrativa la infraccidon consistio en
omitir la obligacion de resolver sobre las controversias en materia de
facturacion de servicios y culminar el vinculo contractual, conforme a los
articulos 49 y 50 de la Ley 1341 de 2009; en este sentido, la investigada se
encontraba plenamente informada sobre la conducta que se le endilgo y, por
lo mismo, contaba con los elementos suficientes para ejercer la debida

defensa material y la contradiccion del caso.
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No es acertado el planteamiento consistente en que la SIC no tuvo en
cuenta que el quejoso retird la denuncia interpuesta, pues estad comprobado
que el desistimiento de la queja se radicO con posterioridad a la
interposicion de los recursos de reposicion y de apelacion, es decir, por
fuera del término contemplado para proponer nuevos fundamentos a la

administracion.

Entonces, no es aceptable que se impute a la SIC una infraccion del articulo
18 del C.P.A.C.A,, por no tener en cuenta un desistimiento, cuando ya habia
una decisibn de fondo, o por no motivar las razones por las cuales
continuaba, de oficio, el tramite administrativo, pues el desistimiento fue
posterior a la decisién del recurso de reposicion, y no pudo enterarse del

mismo con la interposicién del recurso.

Sobre la violacion del principio de legalidad, la indebida tipificacion por
inobservar los criterios legales para la definicibn de la sancion y el
desconocimiento del principio de proporcionalidad, se aprecia que en la
Resolucion No. 31824 del 2 de mayo de 2016, por medio de la cual se
impuso una sancién pecuniaria a la ETB S.A. E.S.P., consistente en una
multa de 120 SMLMV, se realiz6 una exposicién de la conducta infractora,
consistente en no comunicar debidamente la respuesta de la peticiéon a la
usuaria, con lo cual se incurrié en la transgresion del articulo 54 de la Ley
1341 de 2009 y de los articulos 49 y 50 de la Resolucion CRC 3066 de
2011.

En dicho acto administrativo se realizo una descripcion de los hechos, de
los supuestos contenidos en las normas de proteccion al consumidor y de
los derechos de los usuarios de las telecomunicaciones; se ponderé el
criterio de la sancion, denominado gravedad de la conducta, contra la
actuacion de la ETB, que se resume en no resolver las solicitudes de
correccién de la facturacion y de cancelacion del contrato, articulo 54 de la
Ley 1341 de 2009.
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Asi mismo, estimo que el dafio ocasionado por la conducta endilgada por la
ETB comportaba, también, una vulneracion del derecho fundamental al
debido proceso, sefialado en el articulo 29 de la Constitucion Politica, por lo

que la calificacion de la conducta merecia una mayor represion.

Finalmente, hubo una motivacion suficiente en la dosificacion de la sanciéon
de los actos administrativos demandados, ya que se realiz6 un estudio
sobre la culpabilidad en la conducta de la investigada, se sefialaron los
valores normativos infringidos y, por lo tanto, se respetd el principio de
proporcionalidad y la dosificacién de la sancién, tal como lo alega la parte

demandada.

El recurso de apelacién

La sociedad EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A.
E.S.P. interpuso recurso de apelacion contra la sentencia proferida el 29 de
marzo de 2019 (FIs. 198 a 211 c.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 15 de julio de 2019, se admitio el recurso de apelacion
(FI. 4 c.2)).

Mediante proveido de 30 de julio de 2019, se corri6 traslado a las partes,
por el término de diez (10) dias, para que alegaran de conclusién y, vencido

este, al Ministerio Publico para que emitiera su concepto (FI. 8 ¢.2.).

Alegatos de conclusidn

La sociedad EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTAS.A.
E.S.P. present6 sus alegatos de conclusion en escrito radicado el 20 de



12

EXP. No.110013334001201700261-01

Demandante: EMPRESA DE TELEFONOS DE BOGOTA S.A. ESP

M.C. nulidad y restablecimiento del derecho

agosto de 2020, en el que reiteré los argumentos expuestos a lo largo del

proceso (Fls. 10 a 18 c.2.).

La Superintendencia de Industria y Comercio, presentd sus alegatos de
conclusién en escrito radicado el 20 de agosto de 2020, en el que reiterd los
argumentos expuestos a lo largo del proceso (Fls. 19 a 40 c.2.).

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 el 29 de
marzo de 2019 por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de

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

Fijacion del litigio

La Sala procedera a estudiar si la Superintendencia de Industria y
Comercio, al expedir el acto sancionatorio, 1) vulneré el principio de
tipicidad; 2) vulnerdé el articulo 18 de la Ley 1437 de 2011, por no tener en
cuenta el desistimiento presentado por la usuaria; y 3) infringio los criterios

previstos en el articulo 66 de la Ley 1341 de 20009.

Analisis de los argumentos formulados contra la sentencia de primera
instancia

Argumentos de la apelante

() Violacion del derecho al debido proceso. a los principios de

tipicidad v legalidad, por desconocimiento de la presuncion de
inocencia
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La SIC inici6 la investigacidon administrativa mediante la formulacién de

cargos, endilgando la siguiente imputacion factica y juridica.

La imputacion factica determinada fue: “presunta no atencioén oportuna ni
adecuada de la PQR presentada el 3 de septiembre de 2015 bajo CUN 43-
15000344186, por cuanto dentro de la documentacion allegada no se
encuentra que i) la respuesta haya sido emitida dentro del término de 15
dias habiles concedido por la ley, ii) haya sido consecuente con la

pretension, ni que iii) haya sido notificada en debida forma.”.

La imputacion juridica que la SIC realiz6 a la ETB S.A. ESP, fue la siguiente:
“Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho evidencia que la sociedad
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES BOGOTA S.A. E.S.P., con la

conducta antes descrita, presuntamente estaria transgrediendo lo
establecido en los articulos 54 y numeral 12 del 64 de la Ley 1341 de 2009,
asi como los articulos 49 y 50 de la Resolucion CRC 3066 de 2011. En
consecuencia, es necesario determinar si es procedente imponer las

sanciones establecidas en el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009.”.

A partir de lo anterior, no puede alegarse que a la SIC, en ejercicio de la
facultad sancionatoria, le sea permitido el desconocimiento o inaplicacion
del principio de tipicidad, y no puede sustraerse por dos razones: 1. La
aplicacion directa del articulo 29 de la Constitucion Politica; y 2. La
aplicacion del articulo 47 de la Ley 1437 de 2011.

En el presente caso, la SIC desconocio que el pliego de cargos, como
manifestacion del principio acusatorio, constituye una pieza fundamental y
auténoma en el procedimiento administrativo sancionatorio, mediante la cual
la administracion debié concretar a la investigada los hechos que en su
sentir fueron transgresores de la normativa, indicando, igualmente, las
disposiciones presuntamente infringidas y las sanciones correspondientes,

aspectos gue fueron soslayados por parte de la SIC.
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De otro lado, afirmé que del principio de tipicidad se desprenden varias sub
reglas y en particular y concreto la de lex certa, que consiste en que cuando
se imputa responsabilidad en el pliego de cargos 0 se impone una sancion,
la autoridad debe: i) hacer una apreciacion real de los supuestos facticos; ii)
calificar los hechos juridicamente, a través de un trabajo de adecuacion en
el que se demuestre que el comportamiento adelantado se enmarca en
aquello que se encuentra previsto en la norma; vy iii) realizar una apreciacion
conjunta de todas las circunstancias de tiempo, modo y lugar que resulten

indispensables para llegar a una decision ajustada a derecho.

Sin embargo, la SIC, desde el inicio de la actuacion, y, posteriormente, al
imponer la resolucién sancionatoria no cumplié a cabalidad con la exigencia
de la lex certa, especificamente con el deber de tipicidad que recae sobre
esa autoridad. De igual manera, al imponer la sancion, la SIC no tuvo en

cuenta el principio de presuncién de inocencia.

Precisa que el hecho de que la SIC no haya valorado el documento que
contenia el desistimiento de la peticion, tuvo consecuencias en la
imputacion factica endilgada mediante pliego de cargos y condujo a una
ruptura con el principio de presuncion de inocencia, al que tiene derecho la
ETB S.A. ES.P,,

Concluye que i) en contraste con lo interpretado por la SIC, la pretension
solicitada en el derecho de peticion fue cumplida de manera integral, tal y
como lo sefialo la misma denunciante al recular su propia queja; ii) la SIC no
tuvo en cuenta la manifestacion de desistimiento efectuada por la

denunciante.

@ Infraccion a las normas en gue debia fundarse el acto:
desconocimiento del articulo 18 del C.P.A.C.A.

Dentro del proceso administrativo sancionatorio, antes de proferir la
resolucion sancionatoria del 26 de mayo de 2016, “la usuaria del servicio de
suscripcion de telefonia, allego al expediente administrativo un documento

de desistimiento del 6 de septiembre de 2016.”
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No obstante, la SIC profirid la Resolucion No. 31824 del 26 de mayo de
2016, argumentando entre otras cosas “ (...) se concluye que el objetivo de
esta entidad es velar por la observancia de las disposiciones de proteccion
al consumidor de los servicios de comunicaciones, cuya integridad esta a
cargo del Estado en cabeza de esta entidad conforme a lo preceptuado en

el Decreto 4886 de 2011”.

Lo que pretendié hacer la SIC, fue justificar la continuacion de la
investigacion administrativa en motivos de interés publico, sin motivar con

argumentos la razon por la cual continud con el proceso administrativo.

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Bogota, no puede pasar
por alto el escrito de desistimiento que conllevaria a la revocatoria de los
actos demandados y a la declaracion de la nulidad y restablecimiento del

derecho, endilgado en la demanda.

Finalmente, al verificar el valor de la decisidbn sancionatoria se observa que
la demandada desconocié el precedente administrativo que se encuentra
establecido en el articulo 10 del C.P.A.C.A., contrastado con los principios
buena fe y confianza legitima, que se encuentran en el articulo 83 superior,
pues la SIC cambio la posicion de proceder al archivo de la investigacion,

como sucedi6 con varios expedientes.

@) Desconocimiento del principio de proporcionalidad de la sancién v
vulneracion de los articulos 65 v 66 de laLey 1341 de 2009

El articulo 65 de la Ley 1341 de 2009, establece el catdlogo de sanciones
con el que cuenta la Superintendencia de Industria y Comercio, para apoyar
su funcion de inspeccioén, control y vigilancia, de acuerdo con la naturaleza y

gravedad de la falta y el comportamiento del infractor.

El articulo 66 de la Ley 1341 de 2009 contempla los criterios a tener en
cuenta para imponer las sanciones, tratandose de investigaciones

administrativas, a saber, la gravedad de la falta, el dafio producido, la
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reincidencia en la comision de los hechos y la proporcionalidad entre la falta

y la sancion.

Sin embargo, en el presente caso, de manera caprichosa la SIC impuso la
multa por 120 S.M.L.M.V., pero no hizo alusion a ninguno de los factores
objetivos para su graduacion.

Andlisis de la Sala

En sintesis, la recurrente cuestiona tres aspectos: i) vulneracion del principio
de tipicidad; ii) desconocimiento del articulo 18 del C.P.A.C.A; y iii) la

graduacion de la sancion.

(i) Con respecto al primer aspecto, es preciso sefialar que en la Resolucion
N0.94047 del 30 de noviembre de 2015, por medio de la cual se abrio la
investigacion administrativa, se realiz6 la formulacion de cargosalaET B

S.A. E.S.P. en los siguientes términos.

“Que analizada la conducta descrita y de conformidad con las facultades
administrativas otorgadas a esta Superintendencia de Industria y Comercio
por la Ley 1341 de 2009 y el articulo 13 del Decreto 4886 de 2011, se inicia
investigacion mediante formulacién de cargos asi:

81 Imputacion féactica: Presunta no atencion oportuna ni adecuada de la
PQQ, presentada el 3 de septiembre de 2015, radicada bajo CUN
4347150003441862, por cuanto dentro de la documentacién allegada no se
encuentra que i) la respuesta haya sido emitida dentro dl término de 15 dias
habiles concedidos por la ley; ii) la respuesta haya sido consecuente con la(s)
pretensioén (s) de la PQR; iii) ni haya sido notificada en debida forma.

82 Imputacion Juridica: Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho
evidencia que la sociedad EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. E.S.P,, con la conducta antes descrita presuntamente estaria
transgrediendo lo establecido en los articulos 54 y numeral 12 del articulo 64
de la Ley 1341 de 2009, asi como los articulos 49 y 50 de la Resolucién CRC
3066 de 2011”

Posteriormente, al revisar la Resolucion No. 31824 del 16 de mayo de 2016
“por la cual se impone una sancion y se imparte una orden”, se establecio lo
siguiente (Fls. 54 a 59 C.1).

“Asi las cosas y colorario de lo expuesto, es que 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 a la peticion enunciada
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en el considerando primera del presente acto administrativo, incumpliendo
con ello lo establecido en el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009 y los articulos
49 y 50 de la Resolucién CRC 3066 de 2011”

De la lectura de las dos resoluciones mencionadas, resulta claro que la
investigacion administrativa tuvo como origen la queja presentada por la
sefiora Leidy Lorena Gamboa Arica, debido a por la falta de atencion
oportuna y adecuada de la peticion radicada el 3 de septiembre de 2015

ante la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.

Con base en los documentos que presenté la ETB S.A. ES.P. y sus
descargos, la SIC establecio que la peticion del 3 de septiembre de 2015 no
habia sido contestada de manera adecuada, pues ni siquiera fue arrimada

la copia de la respuesta suministrada a la usuaria.

De otro lado, si bien la ETB S.A. E.S.P., manifesté que habia ajustado en la
facturacion el valor de la cuenta de la usuaria y habia hecho el retiro de la
linea, no obra copia de las facturas generadas en las que conste el valor
cobrado en los meses respecto de los cuales la usuaria manifestd que le
habian generado un cobro elevado, es decir, no se encontrdo la
materializacion de los ajustes de facturacion; y, finalmente, no se aporté la

constancia de notificacion de la respuesta suministrada a la usuaria.

En tal sentido, la Superintendencia de Industria y Comercio, encontrd
acreditada la ocurrencia del silencio administrativo positivo con respecto a la

peticion del 3 de septiembre de 2015.

Asi las cosas, para la Sala, no es cierto que la Superintendencia de
Industria y Comercio haya vulnerado el principio de tipicidad en la actuacion
administrativa que se analiza. Desde el acto por el cual se formularon
cargos a la ETB S.A. ESP., y hasta el acto por el cual se impuso sancion, se
mantuvieron tanto la imputacién factica como la juridica. Era claro que los
hechos objeto de la investigacion correspondian a la falta de respuesta
oportuna y clara de la peticion del 3 de septiembre de 2015, radicada por la

sefiora Leidy Lorena Gamboa Aroca.
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(i) En segundo lugar, la apoderada de la Empresa de Telecomunicaciones
de Bogota, sostiene que la Superintendencia de Industria y Comercio no
tuvo en cuenta el documento mediante el cual la usuaria Leidy Lorena

Gamboa Aroca desistio de la queja.

Al respecto, el articulo 18 de la Ley 1437 de 2011, modificado por la Ley
1755 de 2015, dispuso lo siguiente:

“Articulo 18. Desistimiento. Los interesados podran desistir en cualquier
tiempo de sus peticiones, sin perjuicio de que la respectiva solicitud pueda ser
nuevamente presentada con el lleno de los requisitos legales, pero las
autoridades podran continuar de oficio la actuacion si la consideran necesaria
por razones de interés publico; en tal caso expediran resoluciéon motivada.”.

La Sala advierte, en primer orden, la inconsistencia del argumento expuesto
por la apoderada de la parte actora. Sefal6é la profesional del derecho lo
siguiente. En el proceso administrativo sancionatorio, antes de proferir la
resolucion sancionatoria del 26 de mayo de 2016, “la usuaria del servicio de
suscripcion de telefonia, allegé al expediente administrativo un documento

de desistimiento del 6 de septiembre de 2016.”

No resulta l6gico que el desistimiento radicado el 6 de septiembre de 2016
haya influido en la expedicion de la resolucion sancionatoria del 26 de mayo
de 2016; ahora bien, lo que se observa a folio 63 del expediente es que el
documento que contiene el desistimiento, tiene como fecha de radicado
ante la Superintendencia de Industria y Comercio el 8 de septiembre de
2016, momento para el cual, la investigacion administrativa se encontraba

en sede de apelacion.

Ahora bien, revisada la Resolucion No. 32647 del 7 de junio de 2017 “por la
cual se resuelve un recurso de apelacion”, es cierto que la Superintendencia
de Industria y Comercio nada dijo en tal acto frente al desistimiento de la
gueja; no obstante, dicha circunstancia no configura causal de nulidad de

los actos administrativos.
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En efecto, el objeto por el cual se dio inicio a la investigacion, esto es, el
silencio administrativo positivo con respecto a la peticion del 3 de
septiembre de 2015, se encontr6 probado; en otras palabras, para el
momento en el que la usuaria radicé el desistimiento ante la SIC, la
infraccidon del articulo 54 de la Ley 1341 de 2009 ya se habia cometido; v,
por lo tanto, tal desistimiento no era causal de revocatoria del acto

sancionatorio, como lo pretende la apoderada de la E.T.B. S.A. E.S.P.

Otro aspecto a tener en cuenta, es que si bien en el recurso de alzada la
apoderada de la E.T.B. S.A. E.S.P., sefial6 que con la actuacion de la
Superintendencia de Industria y Comercio se estaba inaplicando el
precedente administrativo, no allegd prueba que permitiera estudiar tal
argumento. Si bien se advierte una serie de actuaciones administrativas en
las que se ordend el archivo de las actuaciones, lo cierto es que no se tiene
conocimiento de las premisas facticas y juridicas de cada investigacion, que
permitan realizar un analisis comparativo y verificar lo sustentado por la

parte recurrente.

(iii) En lo que tiene que ver con la graduacion de la sancion, la apoderada
de la ETB S.A. E.S.P., consider6 que la sancion impuesta por la
Superintendencia de Industria y Comercio no se ajustd a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad y no se efectudé una valoracién sobre los
criterios que exige la Ley 1341 de 2009, articulo 66; y en la graduacién de la
sancion, no se tuvieron en cuenta la favorabilidad de las pretensiones ni el

desistimiento presentado por el usuario.

Con el fin de analizar la validez de las razones expuestas por la apelante, la
Sala procedera a examinar la fundamentacion que tuvo la SIC para imponer
la sancion de multa contenida en la Resoluciéon No. 31824 de 26 de mayo

de 2016, acto sancionatorio acusado (Fls. 54 a 59 c.1.).

“(..)
SEPTIMO: Sancién

Asi las cosas, es necesario anotar que la graduacion de la sancion
gue esta Superintendencia realiza en virtud de la facultad
sancionatoria legalmente a ella atribuida, obedece principalmente a
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una facultad discrecional que no es absoluta, esto es, no depende de

la aplicacion de criterios subjetivos. En efecto, el monto de la sancién
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 como en los articulos 49
y 50 de la Resolucion CRC 3066 de 2011.

Precisamente, la horma que particularmente autoriza la aplicacion de
la sancidbn en materia de servicios de comunicacién 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 parametro a la autoridad sancionatoria 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.

(-..)
7.1. Gravedad de la falta

Asi las cosas y colorario de lo expuesto, es que la Sociedad
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP., no
esgrimio justificaciéon alguna con fundamento en la cual pudiera
exonerarse de responsabilidad por la falta de respuesta oportuna, de
fondo y adecuada a la peticiébn enunciada en el considerando primero
del presente acto administrativo, incumpliendo con ello, lo establecido
en el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009 y los articulos 49 y 50 de la
Resolucién CRC 3066 de 2011.”.

En cuanto a la reincidencia en la comision de los hechos, Superintendencia

de Industria y Comercio, sefialo lo siguiente (FI. 52 C. 1).

“Al respecto, es claro que existe una constante en el actuar del
proveedor de servicios que consiste en no dar respuesta adecuadas a
las quejas, recursos y peticiones de sus usuarios, convirtiéndose esto,
como ya se dijo, no solo en la trasgresion del articulo 54 de la Ley
1341 de 2009, sino también en la vulneracion del articulo 23 de la
Constitucién politica colombiana que protege el derecho que tienen
las personas de presentar peticiones frente a las autoridades.

De otro lado, para este Despacho es importante aclarar que el
aumento en el valor impuesto como sancion, fue consecuencia de la
reiterada, repetitiva y reincidente conducta que se le reprocha al
proveedor. Lo anterior, teniendo en cuenta que esta Superintendencia,
por los mismos hechos, ha sancionado en varias oportunidades al
proveedor EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA
S.A. E.S.P. sin que se evidencie una disminucion en la comision de la
referida infraccion.

La proporcionalidad entre la falta y la sancion

(...)
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“En suma, se encuentra que la dosimetria utilizada por esta Direccion

para imponer la respectiva multa, resulta de la adecuacion de los
criterios mencionados en el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009, a la
conducta realizada por el proveedor de servicios, razén por la cual se
afirma que la sancion impuesta hasta ahora es: (i) acorde a la
gravedad de la falta, (ii) adecuada a la reincidencia de la investigada y
(iif) proporcional a la norma transgredida.”.

Al respecto, los articulos 65 y 66 de la Ley 1341 de 2009, disponen lo
siguiente.

“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, serd sancionada, ademéas de la orden de cesacion
inmediata de la conducta que sea contraria a las disposiciones
previstas en esta ley, con:

1. Amonestacion.

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

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

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

“ARTICULO 66. CRITERIOS PARA LA DEFINICION DE LAS
SANCIONES. Para definir las sanciones aplicables se deberé 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 sancién.

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 para definir el monto de las
sanciones aplicables deben tenerse en cuenta los siguientes criterios: (i) la
gravedad de la falta; (ii) el dafio producido; (iii) la reincidencia en la comision

de los hechos; y (iv) la proporcionalidad entre la falta y la sancion; lo que no

implica que necesariamente deban concurrir los cuatro elementos de gue se

trata en un caso determinado.

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

aspectos, algunos de ellos ya mencionados, tales como.

() La naturaleza de la infraccion (gravedad de la falta), debido a la

repercusion que esta tuvo en el usuario.
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(i) La conducta de la investigada fue de tal entidad que constituyé una
vulneracién a un derecho de proteccién constitucional, el derecho de
peticion consagrado en el articulo 23 de la Constitucion; en la medida en
que el proveedor de servicios no estd cumpliendo con su deber legal de
generar respuestas adecuadas en relacion con las peticiones de los

usuarios (gravedad de la falta).

(i) La SIC, por los mismos hechos, ha sancionado en varias oportunidades
al proveedor Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P. y no
se aprecia una disminucion en la frecuencia de la referida infraccion

(reincidencia en la comision de los hechos).

(iv) La proporcionalidad entre la falta y la sancion.

Las consideraciones transcritas permiten afirmar que la multa de
$82.734.600.00, equivalente a ciento veinte (120) salarios minimos legales
mensuales vigentes, impuesta a la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. por la
Superintendencia de Industria y Comercio, se tasé analizando, en concreto,
la vulneracién al articulo 54 de la Ley 1341 de 2009, por la configuracion del
silencio positivo con respecto a la peticion del 3 de septiembre de 2015
radicada por la sefiora Leidy Lorena Gamboa Aroca, que a su vez configura
una vulneracion del articulo 23 de la Constitucion y la reincidencia de la
conducta por parte de la ETB S.A. E.S.P.

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.

Las consideraciones esbozadas permiten confirmar la sentencia apelada.

Condena en costas
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Segun el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, la sentencia dispondra sobre
la condena en costas, salvo en los procesos en los 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.”.
Esta disposicién remite al Cédigo de Procedimiento Civil; sin embargo, la
Sala dara aplicacion al Coédigo General del Proceso, por ser la norma que

subrogo al primero de los estatutos mencionados.

El articulo 365 del CAdigo 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.”.

Conforme a lo expuesto, se condenara en costas y se ordenara adelantar el
tramite correspondiente, por Secretaria, en armonia con los articulos 365 y

366 del Cadigo General del Proceso.

Decision

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

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. - CONFIRMASE la sentencia de 29 de marzo de 2019, proferida
por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda interpuesta
por la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P,,
contra la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO.
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SEGUNDO.- Condénase en costas a la 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.

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
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