JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogotd, D.C., frece (13) de abril dos mil dieciocho (2018)

Expediente: 11001-33-34-002-2016-00259-00 #
‘ Demandante: EDATEL S.A.

Demandado:  Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las

Comunicaciones

i . NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

S o Procede el Despacho a resolver la demanda que, en ejercicio de[
medio de confrol de nulidad y restablecimiento del derecho,
promovid a fravés de apoderada judicial EDATEL S.A., en contra de
la Nacién, Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las

. Comunicaciones.

Lo anterior, con base en los siguientes

| ANTECEDENTES

| PRETENSIONES DE LA DEMANDA

1t

-

"PRIMERA. Que SE DECLARE LA NULIDAD de la Resolucidn
NUmero 2874 del 22 de octubre de 2014, proferida por la
Direccion de Vigilancia y Control del Ministerio de Tecnologias

|
| .o . . “
I de la Informacidn y las Comunicaciones, mediante la cual se

M
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impone una multa a la sociedad EDATEL S.A. E.S.P., por la suma

de cien (100) salarios minimos mensuales vigentes.

SEGUNDA: Que igualmente, SE DECLARE LA NULIDAD de [g
Resolucion nimero 111 del 30 de octubre de 2015 proferida por
la Direccion de Vigilancia y Control del Ministerio de Tecnologias
de la Informacidn y las Comunicaciones, mediante la cudl se
resolvié el recurso de reposicién interpuesto en contra de la
resolucion nimero 0002874 del 22 de Octubre de 2014, en el
senfido de “Confirmar en todas sus partes” lo decidido en la

mencionada Resolucidn.

TERCERA. Que igualmente, SE DECLARE LA NULIDAD de la
Resolucion numero 2272 del 18 de Noviembre de 2015 proferida
por la Viceministra del Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones, mediante la cudl se resolvié
el recurso de apelacion interpuesto en contra de la resolucién
numero 0002874 del 22 de Octubre de 2014, en el sentido de no

revocar la resolucion en mencidn.

CUARTA. Que como consecuencia de la nulidad de los actos
administrativos  antes mencionados, y a f{itulo del
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, se DECLARE que la sociedad
EDATEL $.A. E.S.P. no estaba obligada a pagar suma alguna de
dinero por concepto de la sancién impuesta por medio de los

actfos acusados.

QUINTA. Que igualmente, a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO y por haber sido consignada a favor del Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones Ia
cantidad de SESENTA Y NUEVE MILLONES QUINIENTOS NOVENTA
Y CINCO MIL PESOS ($69.595.000.00), equivalentes a la multa
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|
|
impuesta por la suma de cien (100} salarios minimos legales ‘ |
|
mensuales vigentes y los intereses correspondientes al momento |

del pago, de conformidad con los actos acusados, se condene i
al  Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las i

\
Comunicaciones a reinfegrar a favor de EDATEL S.A. E.S.P., la i

dispuesto en el arficulo 187 de la Ley 1437 de 2011 (Cdédigo de

| i
] suma de dinero mencionada, reagjustada conforme a lo i
|

i Procedimiento  Administrativo v de lo  Contencioso

Administrativo), con sus respectivos rendimientos econdmicos.

SEXTA. Que en los términos del arficulo 188 de la Ley 1437 de

2011 (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de o

|
Confencioso Adminisfrativo), se condene en costfas a la parte }
demandada, segun la conducta que asuman en el proceso. |
|
|

N SEPTIMO. Que en la sentencia que ponga fin a la presente
| accion, se de cumplimiento a las disposiciones y al término ‘
| indicado en el arficulo 192y 195 de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo
’ de Procedimiento Administrativo y de o Contencioso
i . Administrafivo), y que las sumas de dinero a que sea
| condenada la demandada, devenguen los intereses mdximos
| moratorios a una tasa equivalente ol DTF desde su ejecutoria,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos ya

mencionados. -Negrillas del texto original-.

Como pretensiones subsidiarias se pidieron las siguientes:

“PRIMERA. Que se modifique el articulo primero del acdpite ‘
- resolufivo de la Resolucién nimero 0002874 del 22 de octubre
| de 2014, especificamente en el sentido de disponer la

disminucion de la sancién impuesta a mi mandante, de

conformidad con los criterios de razonabilidad @y

(U5
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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 serdn objeto de accidn judicial. i
| SEGUNDA: Que igualmente a titulo DE RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO y por haber sido consignada a favor del Ministerio de

Tecnologias de la Informacién vy las Comunicaciones la
cantidad de SESENTA Y NUEVE MILLONES QUINIENTOS NOVENTA
Y CINCO MIL PESOS ($69.595.000.00), equivalentes a la multa
impuesta por la suma de cien (100} salarios minimos legales
mensuales vigentes y los intereses correspondientes al momento
del pago, de conformidad con los actos acusados, se condene
| al  Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
| Comunicaciones a reintegrar a la sociedad EDATEL S.A. E.S.P. el
| valor que resulte de la diferencia entre la sancién impuesta por
p— la Superintendencia de Industria y Comercio y la que el Juzgado

disponga en la correspondiente sentencia, reajustada
! conforme alo dispuesto en el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011,

con sus respectivos rendimientos econdmicos.

TERCERA. Que en la sentencia que ponga fin a la presente
accion, se dé cumplimiento en el término indicado en el articulo
192y 195 de la Ley 1437 de 2011 y a que las sumas de dinero a

que sea condenada a reintegrar, devenguen los intereses

mdximos moratorios a una fasa equivalente a la DTF desde su
ejecutoria, conforme a lo dispuesto en los arficulos ya

~mencionados.

CUARTA. Que en los términos del articulo 188 de la Ley 1437 de
2011 se condene en costas a la parte demandada, segin la

conducta que asuma en el proceso. —Negn'llos‘ del original-.




Las pretensiones tuvieron como fundamento los siguientes:

Il. HECHOS

Los hechos expuestos en la demanda, son los que a continuacion se

sintetizan:

A fravés de Auto No 002656 del 13 de diciembre de 2012 v como
consecuencia de la queja | presentada ‘por la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.F’., la Direccidn de Vigilancia
y Confrol del Ministerio de Tecnologias de la Informacién vy las
Comunicocioneg inicié investigacion administrativa en contra de la
Sociedad EDATEL S.A. ES.P., por‘ el presunto incumplimiento de las
obligaciones regulatorias en materia de cargos de acceso y uso de
redes fijas y moviles, por cuanto no habfa procedido a la
implementacién del cobro de cargos de acceso de conformidad
con la Resolucion 1736 de 2007, a favor de la Empresa de

Comunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P.

Por medio de la Resolucién No 0002874 del 22 de octubre de 2014, la
Direccién de Vigilancia y Control del Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones, resolvid sancionar con multa
equivalente a cien (100} salarios minimos legales mensuales vigentes
-smimv- o la Sociedad EDATEL S.A. E.S.P., en adelante EDATEL,
mediante resoluciones 000111 y 0002772 del 30 de enero de 2015y
del 18 de noviembre de 2015, respectivamente, se resolvieron [os
recursos de reposicion y apelaciéon interpuestos, confirmando el acto

adminisfrativo recurrido.

Normas violadas y concepto de la violacion -

Sentencia
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Expedicion irregular de los actos administrativos por vicios en su

expedicion- violacién del articulo 137 de la Ley 1437 de 2011.

Adujo la parfe demandante que los vicios que se encuentran en la
expedicion de los actos adminisirativos demandados se

fundamentan en lo siguiente:
1. Nulidad por falsa motivacion de los actos administrativos

1.1. Nunca hubo interrupciones en la interconexién y la norma
permifia que las partes fijaran de mutuo acuerdo el valor
correspondiente conforme al articulo 4 de la Resolucion CRC 1763 de
2007

Expuso que la Resolucion CRC 3534 del 2012 no era aplicable al caso

concreto debido a que:

- Para el periodo comprendido entre diciembre de 2007 y abril de
2008 la coniroversia de dicho periodo de tiempo finalizé con
conciliacidn definitiva enire ETB y EDATEL SA ESP, aplicando el
esquema de cargos en exceso por mejor practica definitivas en el

confrato.

- En cuanto al periodo desarrollado entre mayo de 2008 y diciembre
de 2008 la diferencia finalizd comediante conciliacion definitiva

entre las partes acordando la remuneracion por rango de minutos.

- Para el period'o comprendido enfre enero de 2009 y agosto de 2010
la confroversia finalizé por conciliacién definitiva enire las partes en

los términos previstos en el contrato.




- Para €l periodo del septiembre de 2010 a diciembre de ese mismo
afo operd la Eiqui_dacién y pago unilateral que hiciera ETR con base.

en el arficulo 4 de la Resolucidn CRT 1763 de 2007, es decir, por

minuto real.

- Para el afio 2011 se suscribid un acuerdo de minuto real de
representantes legales que se hizo retroactivo por querer de las
parte, ala espera de que la CRC resolviera el conflicto planteado lo

cual se produjo el 20 de moyo de 2012 disponiendo que debia darse

aplicacién a la Resolucién CRC 1743 de 2007.

Agregd que el Ministerio de las Tecnologias de la Informacién vy las
Comunicaciones utilizé de manera deliberada sus facultades para

imponer las sanciones sin considerar:

) Que la norma privilegiaba el acuerdo directo entre las partes que

en este caso existid en varias oportunidades.

i) No argumentd de manera suficiente las razones por las cuales se

impuso una sancién en una cuantia tan alta.

iii) No considerd que no se puede sancionar a EDATEL SA ESP con una
norma que no se encontraba vigente en esa controversio como es
la Resolucion CRC 3535 de 2012.

iv) Sin tener en cuenta que EDATEL cumplié con el régimen de
dcceso, uso, interconexidon, permitiendo el interrumpido fréfico de
distancia entfrante y saliente desde sus redes de local extendida y los

conflictos existentes se resolvieron por acuerdo entre las partes.

“Sentencia
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Explicé que la empresa demandante no dilaté la negociacion de
cargos de acceso, conifrario a ello se propuso a ETB un acuerdo

respecto al cual guardd silencio.

Expuso que tampoco se tomd en cuenta que EDATEL no estaba
obligada a suministrar de inmediato los valores que se encontraban
definidos en el arficulo 4 de la Resolucidén 1763 de 2007 que
correspondia a la opcidn de cargos solicitad por ETB pues debia

aguardarse la solucién al conflicto planteado por parte de la CRC.

Sobre el particular precisé que el articulo 4 mencionado no obliga o
la empresa EDATEL SA ESP a aceptar la remuneracién de cargos de
acceso propuesta por ETB, esa norma precisa que en caso de
acuerdo entre las partes el servicio se remunerard por minuto real
deferminando que seran aplicables los cargos de acceso local y de

transporte contenidos en el articulo 2 de [a Resolucidn 1763 de 2007.

2. Nulidad de los actos administrativos por desconocimiento del

derecho de audiencia y defensa

2.1. Los actos administrativos proferidos por el MinTic, han incurrido en
un desconocimiento del derecho de audiencia y de defensa, en

razén a que han vulnerado el derecho al debido proceso

Argumentd que en el presente caso la norma procesal aplicable
para efectuar las nofificaciones es el articulo 67 de la Ley 1341 de
2009, no obstante, la enfidad realizé la nofificacién del acto de
apertura con fundamento en lo establecido en el articulo 69 de la
Ley 1437 de 2011, esto es, por aviso, y no de forma personal o cual

quebranté el debido proceso de la empresa demandante.
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Adicioné que conforme a lo previsto en el articulo 67 mencionado Ia
nofificacion del auto de apertura de la investigaciéon se realiza a
través de una comunicacién o citacién que se entenderd cumplida
al cabo del dia décimo siguiente a aquel en que haya sido puesta
en el correo. Una vez redlizada la comunicacion, es decir, culminado
el término de diez dias el investigado cuenta con ofros diez para

presentar los descargos.

Infirié de lo anterior que la entidad cercend el término para presentar
los alegatos de conclusidn, pues tan solo concedid diez dias ello
quebrantd el derecho de audiencia y defensa de la empresa

demandante.

Agregd que de haber controversia respecto a la norma aplicable
debid la administracion aplicar el procedimiento mds favorable y no

el mds restrictivo.

Expuso que en caso de existir duda sobre la norma aplicable al caso
concreto debid recurrirse a lo establecido en los articulos 27, 28, 30 y
31 del Cédigo Civil.

2.2. El MinTic inaplicé el principio constitucional de favorabilidad, el

cual es un imperatfivo constitucional

Sobre el particular explicé que la violacidn de este principio se debid
a la falta de aplicacién en el caso de la noftificacion del auto de
cargos del arficulo 67 de la Ley 1341 de 2009, la cual resultaba ser

mds favorable al administrado.

2.3. Vulneracion de la garantia al debido proceso por indebida

nofificacion del acfo contentivo del pliego de cargos




En este acdpite reiterdé que la infraccidn al debido proceso se

produjo por las inconsistencias en la notificacién del auto de cargos.

2.4. La fipificacion de las normas supuestamente infringidas, no

cumplen con el requisito de claridad suficiente para los fipos en

blanco, de conformidad con los criterios jurisprudenciales propios de

la materia.

Adujo que el cargo formulado con base en el cual se desarrolld
la investigacion administrativa se fundamenté en el supuesto
incumplimiento por parte de EDATEL al numera 7 del articulo 64 de la
Ley 1341 de 2009, por no conceder a la entidad la posibilidad de
pagar los cargos por interconexidon bajo la modalidad de cargos de
acceso maximos previstos en le Resoluciéon CRT 1763 de 2007 pero
deniro del proceso no se logré demostrar que la sociedad haya
violado el réegimen de acceso uso e inferconexion de redes de

comunicaciones.

Resaltd que dentro de la version original de la Resolucién CRT 1763
de 2007 no se indicaba que si se presentaba una diferencia en la
aplicacion de los cargos se debia recurrir alo previsto en el pardgrafo
del arficulo 2 de esa misma norma, puesto que la remisidn que se
realizaba era para la tasacién de los cargos pero su aplicacidn no

era automadatica.

Agregd gue no existe fundamento legal para la aplicacion de la
Resolucidn CRC 3534 de 2012 pues no se encontfraba vigente, y
ademds, esta no se propusc como norma violada en el pliego de

cargos.

3. Nulidad del acto administrativo por infraccion de la norma en que

debia fundarse, desconocimiento del derecho de los criterios

10
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establecidos en la Ley 1341 de 2009 respecto de la dosimetria de la

sancién

3.1. No se realizé una aplicacién juiciosa de los criterios de dosimetria

establecidos enla Ley 1341 de 2009 al momento de imponer la mulfa
Expuso gue los actos administrativos demandados no responden a

los criterios de dosimetria sancionatoria contenidos en el articulo 66

—— e e ——— ——— — — - =10 1= g Tot/e A
|
|
\
|
|
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|
|
|
|
|

de la Ley 1341 de 2009, pues la misma solo se fundamentd en la ‘

reincidencia de la conducta pero no se propuso nada en relacién

|
con la gravedad de la falta y el dafo producido. |
* Contestacion de la demanda

Manifestd el apoderado de la entidad demandada que el acto de

cargos se notificd de acuerdo alo previsto en el articulo 67 de la Ley
1341 de 2009.

Agregd qgue no se produjo irregularidad alguna en relacion con la

O tipificacion de la conducta debido a que en matetia adminisirativa

se admite la aplicacion de los tipos en blanco los cuales no fienen la

misma rigurosidad que en materia penal.

Adujo gue en el presente caso se efectud una integracion normativa

de lo dispuesto en el régimen infraccional de la Ley 1341 de 2009 en

su artfculo 64-7 considerando las disposiciones regulatorias para el
caso del acceso, uso e interconexidon por lo tanto su infraccién se

constituyd en una infraccién debidamente tipificada.

i En lo relacionado con los criferios de graduacion de la multa expuso

que la sancién respondié a lo previsto en el articulo 66 de la Ley 1341

11




de 2009 en atencidon a que se fundamenid en la gravedad de la

conducta, el dano producido vy la reincidencia.
Iil. ACTUACION PROCESAL

Con auto del 06 de septiembre de 2016 se admitidé la demanda (fol.
80 y 81 del cuaderno principal), la providencia mencionada se
notificé por correo electrénico el 7 de septiembre de 2016 a la
entidad demandada, a la Agencia de Defensa Juridica del Estado,
al Ministerio PUblico vy a la pora‘e’ actora (fls. 82 y 83 del cuaderno

principal)

El 13 de julio de 20171, se llevd a cabo la audiencia inicial de que
trata el articulo 180 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Adminisirativo, en la que se agofaron las etapas
correspondientes, se prescindid de la etapa de alegaciones vy
juzgamiento y se ordend la presentacién escrita de los alegatos de

conclusion.
IV. FIJACION DEL LITIGIO — AUDIENCIA INICIAL

En la audiencia inicial celebrada el 13 de julio de 2017, se fijo el litigio

en los siguientes términos:

“...se deberd determinar si las Resoluciones 2874 del 22 de ocfubre
de 2014, 111 del 30 de enero de 2015y 2772 del 18 de noviembre de
ese mismo afo, se encuenfran viciadas de nulidad o no por la
fransgresion de las normas de cardcter constifucional y legal
invocadas por la sociedad acfora, pqro lo cual deberd resolverse los

siguientes problemas juridicos:

! Folios 114 a 120 del cuaderno principal.

TToToRenmencraTT T T T T T T




e s e — ——— —————  —- -~ = ——— SNanTenclid T

“1. Se presenté el vicio de falsa mofivacion en los acfos

administrativos demandados en razdén a que:

- No se tuvo en cuenta que la Resolucion CRC 3534 de 2012 no era
aplicable debido a que enfre los periodos comprendidos entre
diciembre de 2007 y abril de 2008, mayo de 2008 y diciembre de 2010
la controversia presentada entfre ETB y Edatel S.A E.S.P se soluciond
por acuerdo entre las partes y que la confroversia que se desatd
enfre septiembre y diciembre de 2010 se resolvid porque opero la
liquidacién y pago unilateral con base en el articulo 4 de la
Resolucion CRT 1743 de 2007.

- Ademds, en atencién a que la Resolucion CRC 3534 de 2012 no

estaba vigente al momento de los hechos.

- También por cuanto no se fomo en cuenfa que Edatel S.A. ES.P., no
estaba obligada a suministrar de inmediato los valores que se
enconiraban definidos en el articulo 4 de la Resolucién 1763 de 2007
que correspondia a la opcion de cargos solicifados por ETB pues
debia aguardarse la solucidon al conflicto planfeado por parte de la
CRC. Ademds, }en atencién a que no se observé que no hubo

interrupcién en la interconexion.

2. Se presentd la nulidad de los actos administrativos demandados
por desconocimiento del debido proceso, el derecho de audiencia

y de defensa y del principio de favorabilidad por cuanfo:

- El pliego de cargos se notificé con fundamento en lo previsto en el
articulo 69 de la Ley 1437 de 2011 y no con base en el arficulo 67 de

la Ley 1341 de 2009, norma especial.
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- El cargo formulado se fundamentd eh el supuesto incumplimiento
por parte de Edatel S.A. ES.P al numeral 7 del arficulo 64 de la Ley
1341 de 2009, por no conceder a EIB la posibilidad de pagar los
cargos por inferconexion bajo la modalidad de cargos de acceso
maximos previstos en le Resolucién CRT 1763 de 2007, no obstante,
denfro del proceso no se logré demostrar que la sociedad haya
violado el régimen de acceso, uso e interconexiéon de redes de

comunicaciones.

- Se quebrantd el principio de favorabilidad debido a que no se
aplico el arficulo 67 de la Ley 1341 de 2009 para la nofificacién del

acto administrativo de apertura de la investigacion, sino el articulo

69 de la Ley 1437 _de 2011 la cual contiene un término mas restrictivo

para la oposicion a los cargos propuestos.

3. Se expidieron las resoluciones demandadas con infraccién a las
normas en que debian fundarse en atencidén a que no se aplicaron

los criterios de dosimetria y proporciondlidad de la sancién”.
V. ALEGATOS DE CONCLUSION
5.1 Parte demandante

La parte actora reiterd los argumentos expuestos en el escrito
infroductorio e intfrodujo un cargo nuevo basado en que la enfidad
demandada habia ‘“perdido por caducidad, su facultad

sancionadora’.

Para tales efectos, sefiald en sintesis que los recursos de resolucion y
apelacién en contra de la Resolucidon No 2874 de 2014, fueron
interpuestos el dia 19 de noviembre de 2014, por lo que la

administraciéon tenia hasta el 19 de noviembre de 2015, para decidir

14
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y nofificar tales recursos, en virtud de lo estipulado en el articulo 52
de la Ley 1437 de 2011.

Que como quiera gue la Resolucion No 2272 de 2015, por medio de
la cual se resuelve el recurso de apelacion fue nofificada el 8 de
enero de 2016, casi dos meses después del vencimiento del afio que
consagra la norma, resulta evidente que la accionada superd el
termino mdximo otorgado por la ley para ejercer la facultad

sancionatoria —folios 154 a 196-.
5.2 Parte demandada

La entidad demandada insistié en que los actos administrativos
acusados tienen como origen una visita técnica idénea, asi como
una investigacién administrativa revestida de iodas las garantias
constitucionales, por lo que no puede manifestarse que los actos
administrativos demqndados fueron expedidos de manera irregular
o con desconocimiento de los derechos dl debido proceso, de

audiencia, defensa o contradiccion.

Agrega gque la infraccién reviste especial connotacion de gravedad
por cuanto se trata del incumplimiento de una obligacion impuesta
para uno de los aspectos centrales del sector, pues el régimen de
intferconexion garantiza el derecho de todos los usuarios de
comunicarse entre sy de acceder a las facilidades y servicios de la

red sobre los cuales se prestan —folios 197 a 199-.

V1. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tradmites propios del proceso, sin que exista causal
alguna de nulidad que invalide lo actuado, procede el juzgado a

resolver el asunto sometido a consideracién, con el siguiente

15
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derrotero: 1) Control de legalidad; 2) Problema Juridico; 3) De lo
probado en el proceso; 4) Andlisis del caso concretfo; 5) Excepciones

de fondo; é) Conclusidn y 7} Condena en costas.
6.1 ASUNTOS PREVIOS
6.1.1 Control de Legalidad

De conformidad con lo previsto en el arficulo 207 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en
el desarrollo de las etapas procesales se ejercid un confrol de
legalidad de las mismas, sin presenfarse manifestacion alguna por
parte de las partes u observarse por el Juzgado vicios procesales que
acarreen la nulidad del proceso e impidan proferif sentencia de

fondo.
6.1.2. De los cargos formulados en los alegatos de conclusién

El Juzgado advierte que no se pronunciard sobre el planteamiento
hecho por la parfe demandante en sus alegafos de conclusion,
mediante el cual invoca la nulidad de los actos acusados
argumentando que la Administracion superd el término maximo
otorgado por la ley para ejercer la facultad sancionatoria. Lo
anterior, porque este cargo no fue expuesto en la demanda y en
consecuencia, la parte contraria no tuvo oportunidad de
pronunciarse sobre él. De examinar el punto se vulneraria el derecho
de defensa de la demandada y se desconoceria el principio de

justicia rogada que rige la jurisdiccidn contencioso administrativa.

]




6.3. TESIS DEL DESPACHO.

El Despacho negard las pretensiones de la demanda en tanto que
no se logrd desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara a [os

actos administrativos demandados
4.4. Problema juridico

El problema juridico se contrae a determinar si las Resoluciones 2874
del 22 de octubre de 2014, 111 del 30 de enero de 2015y 2772 del 18

de noviembre de ese mismo ano, se encuentran viciadas de nulidad.
6.5 De lo probado en el proceso

Acorde con el material probatorio obrante en el plenario, se tienen
como pruebas relevantes legalmente aportadas al proceso las

siguientes:

e Resolucidon No 0002874 del 22 de octubre de 2014, por medio
de la cual se decide una actuacion administrativa —folios 66 a
77-.

e Resolucion No 0000111 del 30 de enero de 2015 por la cual se
resuelve un recurso de reposicion interpuesto en confra de la
Resolucion No 0002874 del 22 de octubre de 2014 ~folios 78 o
86.

e Resolucion No 0002772 del 30 de 18 de noviembre de 2015 por
la cual se resuelve un recurso de apelaciéon interpuesto en
contra de la Resoluciéon No 0002874 del 22 de octubre de 2014
~folios 88 a 94.

e Auto No 002656 del 13 de diciembre de 2012, a traves del cual
se abre una investigacion disciplinaria y se eleva un pliego de

cargos —folios 98 a 106.
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¢ Expediente administrativo remitido por el Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, el 18 de

febrero de 2017, en 3 cuadernos.
6.6. Andlisis del caso concreto

Como se indicd precedentemente, el litigio propuesto ante esta
Despacho se circunscribe a determinar si las Resoluciones 2874 del 22
de octubre de 2014, 111 del 30 de enero de 2015y 2772 del 18 de
noviembre de ese mismo ano, se encuentran viciadas de nulidad,

conforme los argumentos expuestos por la parte actora.
6.6.1. Cargos formulados
6.6.1.1. Nulidad por falsa motivacion de los actos administrativos

6.6.1.1.1 Sostiene la parte demandanie que nunca hubo
interrupciones en la interconexién y la norma perrhiﬁo que las partes
fijaran de mutuo acuerdo el valor correspondiente conforme al
arficulo 4 de la Resolucion CRC 1763 de 2007

Expuso que la Resolucion CRC 3534 del 2012 no era aplicable al caso
concreto debido a que las controversias presentadas enire la
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ES.P., en
adelante ETB y EDATEL S.A. ES.P., en adelante EDATEL, fueron
resueltas por acuerdos entre las partes, cuestion esta qgue era

privilegiada por la norma.

A fin de dar respuesta al cargo formulado, el Despacho irae a

colaciéon lo expresado por el Consejo de Estado en torno a los
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contratos celebrados entre entidades prestadoras de  servicios

publicos2:

“El arficulo 39.4 de la Ley 142 de 1994 avutoriza la
celebracién de coniratos especiales, entre ofros, aquellos
" en virtud de los cuales dos 0 mds entidades prestadoras de
servicios publicos o éstas con grandes proveedores o usuarios,

regulan el acceso compartido o de interconexion de bienes

O indispensables para la prestacién de servicios publicos

mediante el pago de remuneracién o peaje razonable.”

De dicha autorizacién, es claro que los contratos a que se
refieren los demandantes, no son ofros que aquellos que la
indicada norma califica y autoriza suscribir como “especiales”
para regular las condiciones en que se establece el acceso,
uso e interconexién de redes entre operadores, del que se
derivan esfipulaciones que inciden y hacen parfe de la

naturaleza de la Ley 142 de 1994,

. Ahora bien, como quiera que el ordenamiento juridico

dispone el acuerdo previo de las partes como premisa valida
para establecer las condiciones en las que se establece la
interconexién, éste se sustrae de la capacidad negocial y de
la libre voluntad de las partes en los aspectos que el Estado ha
sometido asu determinacién o a su modificacion en cualquier
momento de ejecucién de la interconexion, en virfud de la
garantia de los fines de prestacion eficiente y confinua del
servicio de telecomunicaciones a los usuarios y d la sana

competencia enftre los operadores.

2 Radicado 11001-03-24-000-2002-00194-01. Consejera Ponente: Maria Claudia Rojas Lasso.




De lo anterior resulfta que si bien dichos contratos, por
mandato legal, se rigen por regla general por el derecho
privadod, por mandato expreso del legislador estdn
exceptuados dellrégimen general de derecho privado en
virtud de la infervencién del Estado en la economia,
especio!menfe en el campo de los servicios publicos, por lo
cual no se genera la inmutabilidad propia de los contratos en

el derecho privado.

Por consiguienfe,’ el mc:réo general del régimen de la
inferconexion forma parte de la ley del contrato, pues
corresponde a aspectos que son de la misma naturaleza de
este confratfo especial, por lo que los contratos que celebran
los operadores de los servicios de tfelecomunicaciones para
regular las condiciones de inferconexion, en virtud del
ordenamiento juridico, no solo se gobiernan por el derecho
privado sino que corresponden en su naturaleza al régimen

juridico de los servicios pUblicos domiciliarios.

En consecuencia, las partes del confrato de interconexién, no
solo estdn ligadas por lo que han pactado, sino por lo que se
deriva de la naturaleza de estos contratos especiales, en la
medida en que la disponibilidad de las partes coniratantes
depende no solamente de su voluntad sino de su naturaleza y
del marco juridico del acuerdo, que debe establecer la previa
existencia de limitaciones a la capacidad negoqiai de los
contfratantes y de eventuales posibilidades de alteracién de

las condiciones pactadas en los mismos.

Corolario de lo expuesto es que si bien la relacion confractual

regula derechosy obligaciones parficulares de los operadores,

3 Art. 32 paragrafo primero de la Ley 142 de 1994.
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que se rigen parficularmente por el derecho privado, la

e ]

interconexion se ha considerado dentro del marco juridico
que rige este tipo de confratos como indispensable en
garantia de los principios de interés general con efectos

directos e inmediatos en la prestacién del servicio y en el cosfo

de los usuarios.4

No puede perderse de vista que los cargos de acceso y sus
O modificaciones han sido establecidos por el ente regulador en
virtud de las facultades expresamente conferidas por la ley,

por lo que ellos no son ni pueden ser el producfo de pactos

entre particulares, en la medida en que se encuentran sujefos |
a la infervencién del Estado para su fijacién o modificacion, y

en virtud de la ley constifuyen un limite a la propiedad privada

i y la excepcién a la liberfad coniractual y a los derechos
adquiridos de que trata el arficulo 58 de la Constitucién
| Politica, en virtud de la prevalencia del interés general sobre

el particular.
@ (..)

Para finalizar, considera la Sala que los cargos de acceso gue

| se encontraban previstos en los coniratos vigentes al momento

i de expedirse el acto acusado y que habian sido fijados por la

CRT en acfos anteriores, fueron redefinidos con plena

compelencia por esa entidad, la que no puede ver mermada

ni perder la competencia asignada legalmente para modificar

4 En sentencia C-934/13 La Corte Constitucional dijo: “La autonomia de la voluntad privada ‘

’ y, como consecuencia de ella, la libertad contractual gozan entonces de garantia ‘
! constitucional. Sin embargo, como en multiples providencias esta Corporacion lo ha }
i sefialado, aquellas libertades estan sometidas a condiciones y limites que le son ‘
i impuestos, también constitucionalmente, por las exigencias propias del Estado \
social, el interés publico y por el respeto de los derechos fundamentales de otras \

\

personas.” (Se resalta y subraya).
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o actualizar los valores que ella habia fijado, por la existencia

de un confrato enlre particulares, puesto que son fales

confratos de interconexién los que deben acogerse o las

normas gque dicte el ente requlador y no el requlador quien

encuentire limitada su competencia a los acuerdos entre Ias

empresas” (Negrilla y subrayado del despacho).

Conforme al precedente jurisprudencia en cita, yerra la parie
demandante al considerar que la aplicacion de la Resolucion 1736
de 2007 en lo afinente al cumplimiento de las obligaciones
regulatorias en materia de cargos de acceso vy uso de redes fijas vy
moviles correspondia a una decisidon propia de los contratantes y por
consiguiente requeria del acuerdo de voluntades expresado en ofro

si al contrato para su aplicacion.

Para el Despacho, EDATEL se encontraba en la obligacidn de
adoptar la estructura tarifaria seleccionada por la ETB y en caso de
diferencias en su aplicacidn debid suministrar de inmediafo la
interconexion a los valores que se encuentran en la tabla
correspondiente a la opcién de cargos de acceso elegida por la
mencionada empresa en aplicacién del pardgrafo primero del
articulo segundo de la resolucidon en comento, la cual a tenor literal,

senala:

PARAGRAFO 1°. Los operadores de TPBCLD, TMC, PCS y
Trunking podrdn elegir libremente, para cada una de las
interconexiones, enfre las opciones de cargos de acceso a las
que hace referencia el presente articulo. La respectiva
interconexion serd remunerada bajo la opcion de cargos de
acceso escogida, a partir de la fecha en la que se le informe

al operador de TPBCL sobre su eleccion.
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En caso de que se presente un conflicto, el operador de TPBCL
debe suminisfrar de inmediato la interconexion o_ﬁlos valores
que se encueniran en la fabla correspondiente a la opcién de
cargos de acceso elegida, mientras se logra un acuerdo de las

partes, o la CRT define los punfos de diferencia.

Asi las cosas, resulta evidente que la negativa de EDATEL en aceptar
la opcidn de cargos elegida porv ETR se convirlid en un
desconocimiento injustificado de la normatividad que gobierna Ia
materia haciendo procedente la intervenciéon del hoy demandado
en ejercicio de sus funciones de vigilancia vy control, no siendo
aceptable los argumentos relativos a la existencia de un arreglo

directo entre las partes.

Lo anterior es suficiente para descartar el cargo propuesto, no
obstante, conveniente es senalar que el hecho de que EDATEL haya
enmendado la situacion, no guiere ello decir gue la investigacién
gue desencadend en su sancion no procedierq, pues, tal y como se
demostré en lineas anteriores las infracciones se cometieron,
ademds no puede perderse de vista que, la sancién tiene un fin
conminatorio y preventivo, que busca que las empresas vigiladas se
abstengan de redlizar ciertas conductas y condenar aquellas
situaciones gue ponen en riesgo la prestacion de los servicios

pUblicos.

6.6.1.1.2. Considera el actor gue no se argumenté de manera
suficiente las razones por lds cuales se impuso una sancién en una

cuantia tan alta.

El presente cargo, comparte argumenfos con lo planteado en €l
numeral 3.1. de la demanda denominado “No se realizdé una

aplicacion juiciosa de los criterios de dosimetria establecidos en la




Ley 1341 de 2009 al momento de imponer la mulfa” en el cual se
expuso que los actos administrativos demandados no responden
los criterios de dosimetria sancionatoria contenidos en el articulo 66
de lo Ley 1341 de 2009, pues la misma solo se fundamentd en la
reincidencia de la conducta pero no se propuso nada en relacion
con la gravedad de la falta y el dafio producido, por lo que se

resolverdn conjuntamente.

Sobre el particular, el Despacho observa que en el acdpife
denominado CALIFICACION DE LA FALTA Y CUANTIFICACION DE LA
SANCION A IMPONER, de la Resolucion No 0002874 de 2014, a fin de
imponer la multa de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes
(el méximo es de 2.000 smimv5), se considerd que la falta cometida
por EDATEL era grave “por cuanto se frata del incumplimiento de
una obligacién impuesta para uno delos aspectos cenfrales del
sector, pues el régimen de interconexién garantiza el derecho de
todos los usuarios de comunicarse enfre sf y de acceder a las
facilidades y servicios de la red sobre la cual se prestan, sin distincion
del proveedor de redes y servicios de ‘telecomunicaciones,
permitiendo con ello el acceso eficiente a los servicios publicos de

las TIC’s, en consonancia con el espiritu de la Ley 1341 de 2009" .

Al ser considerada una falta grave, para el Despacho no resulta
desbordada la aplicaciéon de una multa equivalente a cien salarios
minimos, maxime si se tiene en cuenta que el tope mdaximo se
encuentra fijado en 2.000 smimv, encuentra ademds justificacién en
tope plasmado si fomamos en consideracion que al ser considerada
grave debe ser ejemplar, pues lo que se busca precisamente es que
este tipo de irregularidades no se vuelvan a presentar en garantia

de los derechos de los usuarios y de la prestacion misma del servicio.

5 De conformidad con el articulo 65 de 1a Ley 1341 de 2009, modificado por el art. 44, Ley 1753 de
2015,

TTOTITITGTIICI T T T - -




!_"' Tttt/ T T T o T - T T T T T/ T T T T entencia t ot e
|
|
|

En este orden de ideas, el cargo propuesto no tiene vocacion de

prosperidad.

6.6.1.1.3. No considerd que no se puede sancionar a EDATEL SA ESP
con una norma gue no se encontraba vigente en esa controversia
como es la Resolucion CRC 3535 de 2012.

Sobre este punto en concreto, baste con seialar que el proceso
administrativo adelantado en contra del demandante se origind por
la presunta comision de la infraccién descrifa en el numeral 7 del
articulo 64 de la Ley 1341 de 2009, al no haber implementado el
cobro de cargos de acceso de conformidad con la Resolucion No
1736 de 2007 o favor de la ETB, por lo que el cargo aqui planteado

no estd llamado a prosperar.

6.6.1.1.4. No se tuvo en cuenta que EDATEL cumplid con el régimen
de Gcceéo, uso, interconexién, permitiendo el interrumpido trafico de
distancia entrante y saliente desde sus redes de local extendida y los

conflictos existentes se resolvieron por acuerdo entre las partes.

Explicd que la empresa demandante no dilaté la negociacion de
cargos de acceso, contrario a ello se propuso a ETB un acuerdo

respecto al cual guardd silencio.

Expuso que tampoco se fomd en cuenta que EDATEL no estaba
obligada a suministrar de in__rhedio’ro los valores que se enconfraban
definidos en el arficulo 4 de la Resolucién 1763 de 2007 que
correspondia a la opcién de cargos solicitad por ETB pues debia

aguardarse la solucién al conflicto planteado por parte de la CRC.




Sobre el particular precisé que el articulo 4 mencionado no obliga a
la empresa EDATEL SA ESP a aceptar la remuneracion de cargos de
acceso propuesta por ETB, esa norma precisa que en caso de

desacuerdo enire las partes el servicio se remunerard por minuto real

determinando que serdn aplicables los cargos de acceso local y de”

transporte contenidos en el articulo 2 de la Resolucion 1763 de 2007.

Para el Juzgado, las razones esgrimidas en el numeral 6.6.1.1.1 de
esta providencia son suficientes para despachar desfavorablemente

el cargo propuesto.

6.6.1.2. Nulidad de los actos administrativos por desconocimiento del

derecho de audiencia y defensa

6.6.1.2.1 Los actos administrativos proferidos por el MinTic, han
incurrido en un desconocimiento del derecho de audiencia y de
defensa, en razén a que han vulnerado el derecho al debido

proceso

Argumentd que en el presente caso la norma procésol aplicable
para efectuar las notificaciones es el articulo 67 de la Ley 1341 de
2009, no obstante, la entidad realizd la nofificacion del acto de
apertura con fundamento en lo establecido en el arficulo 69 de la
Ley 1437 de 2011, esto es, por aviso, y no de forma personal lo cual

quebranté el debido proceso de la empresa demandante.

Adicioné que conforme a lo previsto en el articulo 67 mencionado la
nofificacién de! auto de apertura de la investigacion se realiza a
través de una comunicacioén o citacion que se enfenderd cumplida
al cabo del dia décimo siguiente a aquel en que haya sido puesta

en el correo. Una vez redlizada la comunicacion, es decir, culminado
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el término de diez dias el investigado cuenta con ofros diez para

presentar los descargos.

Infirid de lo anterior que la entidad cercend el término para presentar
los alegatos de conclusidn, pues tan solo concedié diez dias ello
quebranté el derecho de audiencia y defensa de la empresa

demandante.

Agregd que de haber controversia respecto a la norma aplicable
debid la administracién aplicar el procedimiento mds favorable y no

el mds restrictivo.

Expuso que en caso de existir duda sobre la norma aplicable al caso
concreto debid recurrirse a lo establecido en los arficulos 27, 28, 30 y

31 del Cédigo Civil.

A fin de dar respuesta al presente cargo, debe sefialarse que la
nulidad derivada de la indebida notificacion se considera saneada
cuando quien podia alegarla i) no lo hizo oportunamente; i} la
convalida en forma expresa antes de haber sido renovada o

anulada la actuacién o ii} estando indebidamente representada

actia sin alegarla.

A folio 763 del cuaderno 4 del plenario, se observa que la
demandada se pronuncié de manera oportuna frente al acfo
administrativo por medio del cual se dio apertura d la investigacion
administrativa en su contra, sin proponer causal de nulidad alguna
en lo tocante a la forma en que le fuera nofificada la misma, siendo
ello la oportunidad propicia para plantear los repararos que ahora

presenta como causal de anulacion de actos administrativos

posteriores.
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Teniendo en cuenta lo antetior, el despacho encuentra acreditado dentro
del sub examine que el inferesado en la nulidad por indebida nofificacion,
con posterioridad a esta habia actuado en el proceso administrativo,
cuando a través de apoderado, se pronunciod frente al auto de aperturaé
y en el decurso de la actuacion, sin alegar imregularidad alguna, proceder

con el que sin duda alguna saned el vicid hoy alegado.

Bajo esa perspectiva, emerge didgfana la inviabilidad de la proteccidn que
ahora pretende por parte de este Despacho por no ser este el escenario
idéneo para lo propio, postulado que cobija la supuesta iregularidad por

el ¥érmino concedido para alegar de conclusion.

Los anteriores argumentos, son suficientes para despachar
desfavorablemente el cargo propuesto, ademds de los cargos
propuestos en los numerales 2.2 y 2.3 de la demanda’, sustentados
bajo el argumento de una notificacién errénea del pliego de cargos
y und in’rerbre‘rdcién equivocada del plazo para presentacion de

descargos

6.6.1.2.2 La tipificacién de las normas supuestamente infringidas, no
cumplen con el requisito de claridad suficiente para los fipos en
blanco, de conformidad con los criterios jurisprudenciales propios de

la materia.

Adujo que el cargo formulado con base en'el cual se desarrolio la
investigacién administrativa se fundamentd en el supuesio
incumplimiento por parte de EDATEL al numera 7 del articulo 64 de Ia
Ley 1341 de 2009, por no conceder a la entidad la posibilidad de
pagar los cargos por inferconexién bajo la modalidad de cargos de

acceso mAaximos previstos en le Resolucion CRT 1763 de 2007 pero

6 Folio 763, cuaderno 4.
7 Folio 27 del cuaderno principal
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dentro del proceso no se logré demostrar gue la sociedad haya

violado el régimen de acceso uso e interconexién de redes de

comunicaciones.

Resaltd que deniro de la versidon original de la Resolucidn CRT 1763
de 2007 no se indicaba que si se presentaba una diferencia en Ia
aplicacion de los cargos se debia recurrir alo previsto en el pardgrafo
del arficulo 2 de esa misma norma, puesto que la remisién que se
reclizaba era para la tasacién de los cargos pero su aplicaciéon no

era automdtica.

Considera el Despacho que este cargo fue resuelto en el numeral
6.6.1.1.1 de esta providencia, bastando por reiterar qué el paragrafo
primero del numeral 2 de la Resolucidn CRT 1743 de 2007, seiala con
total claridad que en caso de discrepancias el operador estaba en
la obligacidn de suministrar de inmediato la interconexiéon a los
valores que se encueniran en la tabla correspondiente a la opcidn
de cargos de acceso elegida, no tratdndose en consecuencia de

un “fipo en blanco” como se sefiala por parte del demandante.
CONDENA EN COSTAS.

En atencién a lo sefialado por el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011,
el criterio para la imposicidén de costas serd el objetivo y como quiera
que la sentencia es desfavorable alas pretensiones se condenard en

costas a la parte demandante.

De igual manera, toda vez que en la sentencia debe fijarse el valor
de las agencias en derecho a ser incluidas en la respectiva
liquidacion, el Despacho fijard por dicho concepto el equivalente al
4% de las pretensiones al tiempo de la presentacion de la demanda,

teniendo en cuenta lo hormado para la materia en los articulos 1, 2,
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4y 5.1 del Acuerdo PSSAAT6 — 10554 de la Sala Administrativa del

Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DE
BOGOTA, SECCION PRIMERA, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley.

FALLA:

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En caso de existir remanentes de lo consignado para
gastos del proceso, deben ser reembolsados a la parie

demandante.
TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: Fijanse el equivalente al 4% de las pretensiones al tiempo de
la presentacion de la demanda, por concepto de agencias en
derecho a favor del Ministerio de Tecnologias de la Informacidén y las
Comunicaciones, de conformidad con lo establecido los articulos 1,
2,4y 5.1 del Acuerdo PSSAAT6 - 10554 de |la Sala Administrativa del

Consejo Superior de la Judicatura.

QUINTO: Una vez ejecutoriado este fallo, archivar el expediente,

previas las anotaciones en el sistema de gestidn Justicia Siglo XXI.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Juez
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