JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogotd, D.C., diecinueve (19) de abril de dos mil dieciocho (2018)

Expediente: 11001-33-34-002-2016-00377-00
Demandante: Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd SA ESP
Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Corresponde al Despacho decidir sobre la demanda presentada por la
Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A ES.P., a fravés de
apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Coédigo
de Procedimiento Adminisirativo y de lo Contencioso Administrativo, en
la gue solicité la nulidad de las Resoluciones Nos. 43085 del 24 de julio
de 2012, 41442 del 27 junio de 2014 y 8238 del 25 de febrero de 20146.

- Lo anterior, con base en los siguientes

I ANTECEDENTES

1. Pretensiones

La parfe demandante solicité como pretension principal que se
declare la nulidad de las Resoluciones Nos. 43085 del 24 de julio de 2012,
41442 del 27 junio de 2014 y 8238 del 25 de febrero de 2016, proferidas
por la Superintendencia de industria y Comercio.

A fitulo de restablecimiento pretende que se ordene la devolucidn de
las sumas pagadas por la empresa demandante como consecuencia
de la sancién impuesta.

Como pretension subsidiaria solicitd que se conmute la multa por otra
sancién administrativa y se devuelva el dinero pagado con ocasiéon del
proceso sancionatorio adelantado (folios 88 y 89 del cuaderno
principal).
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Lo anterior vulnera el debido proceso puesto que la imputacién juridica
no fue completa lo que generd que la empresa investigada no
conociera especificamente las normas por las cuales iba a ser
sancionada. De igual manera, se quebrantd el principio de fipicidad
pues no se definid con claridad la imputacion juridica a la que fue
sometida l[a empresa.

i

Agrego que no se explicaron con claridad vy suficiencia los criterios de
dosimetria de la sancién contemplados en el articulo 66 de la Ley 1341
de 2009, pues no se explicaron cada uno de ellos y tampoco se
aplicaron los atenuantes previstos en la misma norma.

Adicioné que en el escrito de recursos se le informd a la entidad Ias
dificultades presentadas en el sistema de atencién al cliente vy la
implementacion de nuevas estrategias tecnoldgicas para solucionar el
particular. Por lo anterior, considerd quebrantado el debido proceso en
atencion a que la entidad no valoré las pruebas y argumentos gue
daban cuenta de las dificultades mencionadas.

e Infraccién al debido proceso por indebida noftificacién de las
resoluciones que resolvieron los recursos interpuestos por ETB

Adujo que la enfidad incurrié en vulneracion al debido proceso vy los
articulos 44 y 45 del Coddigo Contencioso Administrativo, en atencién a
que nofificd indebidamente los actos por medio de los cuales resolvid
los recursos en contra del acto sancionatotio.

Asf mismo, se presentd la caducidad de la facultad sancionatoria al
desbordarse el término de 3 afios previsto en el articulo 38 del Decreto
01 de 1984 para imponer la sancion. .

e Infraccion de las normas en que debia fundarse el acto que
impuso la mulia

Explicd que la Superintendencia de Industria y Comercio no valord los
criterios de dosimetria de la sancién y tampoco explicd las razones por
las cuales considerd que la misma es proporcional a la presunta
infraccidn administrativa que se endilga.

4. Contestacion de la demanda

La Superintendencia de Industria y Comercio expuso que los actos
administrativos acusados se expidieron sin que mediara causal de
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5. Problemas juridicos a resolver

En la aydiencia surtida el 12 de abril de 2018 se fijé el litigio de la
siguiente manera:

5.1. gSe presentd el vicio de falta de competencia por cuanto Ia
Superintendencia de Industria y Comercio incurrié en el fenémeno de
caducidad de la facultad sancionatoria de acuerdo con lo previsto en
el articulo 38 del Cédigo Contencioso Administrativo?

5.2. gIncurrié la entidad demandada en desconocimiento del derecho
de audiencia y de defensa por cuanto: i) no tipificé en debida forma
la infraccidén administrativa; ii) no valord las pruebas y argumentos que
daban cuenta de las dificultades presentadas en el sistema y que
impidieron publicar en debida forma las condiciones del servicio; y jii)
notificd en forma indebida los actos administrativos que resolvieron los
recursos interpuestos?

5.3. ¢Se presentd el vicio de falta de mofivacién, puesto que la entidad
no explicdé con suficiencia y claridad los criterios sobre los cuales
fundamentd la sancién administrativae

6. Actuacién Procesal

Mediante auto del 27 de octubre de 2016 el Juzgado Catorce
Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Bogotd, remitid el
presenie medio de confrol por competencia a los Juzgados
Adminisirativos de la Seccidon Primera, y correspondioé por reparto a este
Despacho (fls. 110y 111 113 del cuaderno principal del expediente ).

La demanda se admitio a través del auto del 17 de febrero de 2017 (fls.
119 y 120del cuaderno principal del expediente).

El 12 de abril de 2018 se llevd a cabo la audiencia inicial de que frata
el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011.

Dentro de dicha diligencia se establecidé que no habia vicios ni causales
de nulidad que impidieran continuar con el trdmite del proceso, asi
mismo, que no habian excepciones previas que resolver y se fijo el litigio
conforme con lo establecido en la demanda.

En el desarrollo de la audiencia ademds, se decretaron las pruebas
solicitadas oporfunamente por las partes que reunian los requisitos

T T T T T o Tenteneia T
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conformidad con lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 155 del

Codigo de  Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativol.

2. Los actos acusados

Los actos adminisirativos cuya nulidad se pretende dentro del presente
asunto son las Resoluciones Nos. 43085 del 24 de julio de 2012, 41442 del
27 junio de 2014 y 8238 del 25 de febrero de 2016, por medio de las
cuales se Impuso una sancién pecuniaria a la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotd S.A ES.P., por presuntamente haber
tfransgredido lo previsto en el articulo 53 de la Resolucidon CRC 3064 de
2011 al no publicar las condiciones del servicio en su pdgina web, en el
mes de marzo de 2012.

3. Cuestidn aresolver

Conforme con lo establecido en la fijacidn del litigio efectuada en la
audiencia inicial dentro de este asunto, corresponde al Despacho

determinar si los actos demandados se encuentran viciados o no de

nulidad, para lo cual deberd establecerse si la parte demandada
incurrié en falta de competencia, desconocimiento del derecho de
audiencia y falta de motivacion.

4. Problemas juridicos a resolver

Establecido lo anterior, entrard el despacho a resolver cada uno de los
problemas juridicos planteados en la audiencia inicial, conforme con la
fijacion del litigio ast:

sSe presentd el vicio de falta de competencia por cuanfo la
Superintendencia de Industria y Comercio incurrié en el fendmeno de
caducidad de la facultad sancionatoria de acuerdo con lo previsto en
el arficulo 38 del Cédigo Contencioso Administrativo?g

1 Arliculo 155, Compeftencia de los jueces adminisirativos en primera instancia. “Los jueces
administrativos conocerdn en primera instancia de los siguientes asuntos:

(-]

3. De la nulidad y resfablecimiento del derecho en que se confroviertan actos administrativos
de cualquier auforidad, cuando la cuantia no exceda de frescientos (300) salarios minimos
mensuales legales vigentfes...”
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adminisfracion identifica o tiene conocimiento de lg conducta

constitutiva de la infraccidén? 3"

Ahora bien, feniendo en cuenta que la disposicidon del Codigo
Contencioso Administrativo no era precisa, toda vez‘que no especifica
el momento exacto hasta donde se entiende que se extiende Ia
facultad de la administracién para sancionar, la misma Corporacion
establecié que, *(...} siendo lg interposicién de los recursos una
circunsfancia que depende enteramente de la voluntfad del
administrado (...]", tal sifuacién no debe ser tenida en cuenta para
establecer tal fendmeno; razén porla cudal, (...} lo que debe exigirsele
a la Administracién se reduce a que resuelva sobre la situacién del
investigado y nofifique su decisién dentro del lapso que le confiere la
norma, sin que se requiera la firmeza o ejecutoria de ese acto (...)"
(sentencia de é de sepliembre de 2001, expediente 6283, Consejero
ponente doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo)” 4(Resalta el
Despacho).

Asf mismo, en lo concerniente a la forma en cémo se contabiliza dicho
término, debe precisarse lo relativo al momento en el cual se entiende
ejercida la potestad sancionadora, sefialando que sobre ese aspecto
se suscitaron fres posiciones distintas por el Consejo de Estado, que
podrian resumirse asi: primera tesis, la facultad sancionadora se
manifiesta con la simple expedicidon del acto; segunda tesis, tal facultad
se materializa con la expedicién y notificacion del acto administrativo
sancionatorio; y tercera tesis, solo cuando se halla en firme la sancidn
se tiene por ejercida la potestad sancionadora.

Frente a lo anterior, debe ponerse de manifiesto que la Sala Plena del
Consejo de Estado en senfencia del 29 de septiembre de 20095 y en
providencia del 7 de abril de 20116, acogid la segunda tesis, en el
sentido de establecer que la sancién se impone cuando concluye la
actuacién administrativa al  expedirse y nofificarse el acto

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Prlmera, sentencia del 1°
de noviembre de 2007, dictada en el expediente N°00803.

En el mismo sentido, sentencia del 31 de julio de 2003, expediente N°00437-01 (7900). M.P. Dr.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; en esta oportunidad se dijo que como fecha de ocurrencia
de los hechos debe fomarse el "momento en que identificd la falta o tuvo conocimiento de la
infraccidn y no antes™.

3 Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia de noviembre 15 de 2007. Expediente No.
2003-0072. Demandanie: Luis Dioz Llerena. M.P. Martha Sofia Sanz Tobdn.

4 Consejo de Estado, Seccidn Primera. Sentencia de octubre 20 de 2005. Expediente No, 2001-
0314. Demandante: Instituto de Transito de Boyacd. M.P. Gabrie! Eduardo Mendoza Martelo.

5 Expediente 2003-00442, CP. Dra. Susana Buifrago Valencia.

6 Expediente 2001-00790-01, C.P. Dra. Maria Claudia Rojas Lasso.
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En consecuencia, dado que la enfidad accionada profiid g
Resolucion 43085 del 247 de julio de 2012, a través de la cual sanciond
d la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A ES.P. y que esta
fue notificada por aviso fijado el 8 de agosto de 2012y desfijado el dia
22 del mismo mes y afo (pag. 163 archivo nominado 12-69306 del disco
compacto que contiene los antecedentes administrativos), se colige
que la Superintendencia de Industria y Comercio, actué deniro del
término establecido en el arficulo 38 del Cédigo Confencioso
Administrativo, es decir, que le resolvié [a situacién a la investigada en
un férmino menor a los 3 afios de conocidos los hechos que dieron
origen a la investigacion.

Lo anterior en aplicacién de la sentencia de unificacién proferida por
el Consejo de Estado sobre la materia, por medio de la cual se definié
que el férmino de caducidad de la facultad sancionatoria se suspende
cuando se profiere y notifica el acto administrativo sancionatorio.

Por tanto, queda demostrado que no ocurrié el fendémeno juridico de
la caducidad de la facultad sancionatoria de la administracion, pues
la decision administrativa se profirié dentro del término que el Cédigo
Contencioso Administrativo prevefa para tal fin, luego, el cargo no estd
[lamado a prosperar.

2.2. -zlncurrid la enfidad demandaoda en desconocimiento del derecho
de audiencia y de defensa por cuanto: i) no tipificé en debida forma
la infraccion adminisfrativa; i) no valord las pruebas y argumentos que
daban cuenta de las dificulfades presentadas en el sistema y que
impidieron publicar en debida forma las condiciones del servicio; vy iii)

‘nofificé en forma indebida los actos administrativos que resolvieron los

recursos interpuestos?

En el presente cargo, la parte demandante propone tres argumentos
que seran analizados por separado, no sin antes puntualizar que el
debido proceso consagrado en el arficulo 29 de la Constfitucion de
1991 es un derecho complejo que contfiene una serie de garantias
aplicables tanto a los procedimientos judiciales como a los
administrativos. La jurisprudencia Constitucional ha definido este
derecho como un conjunto de etapas, exigencias o condiciones
establecidas por la ley, que deben concatenarse al adelantar todo
proceso judicial o administrativo.” Dentro de esas garantias se

7 Corte Constitucional. Sentencia C-034 de 2014. Magistrada Ponente Marfa Victoria Calle
Correa. Expediente D-9566. Fecha 29 de enero de 2014,
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Si bien, en los actos administrativos acusados no se encuentra una
remision expresa a las normas antes mencionadas, se recuerda que €l
articulo 111 de la Resolucién 3066 de 2011 establece que el
incumplimiento de lo establecido en esta resolucidn se considerard una
violacioén al régimen de comunicaciones v acarreard las sanciones
contempladas por la ley.

Como las sanciones a las que hace referencia la norma en cuestién por
mandato legal se encuentran en la Ley 1341 de 2009 no es necesario
hacer la remision expresa a esa norma, luego, el articulo 53 de la

Resolucion CRC 3066 de 2011 no se constituye como una norma en
blanco.

Por lo anterior, tanto la conducta como la sancién a imponer se
encueniran debidamente definidas en la ley y en los actos acusados,
luego, la Superintendencia de Industria y Comercio no incurié en
errores en la fipificacion de la conducta y Ila sancién por lo que este
argumento no se encuentra probado.

Falta de valoracién de las pruebas y argumentos que daban cuenia de
las dificultades presentadas en el sistema y que impidieron publicar en
debida forma las condiciones del servicio

Adujo la parte demandante que la Superintendencia de Industria y
Comercio no valord el argumento presentado en los recursos segin el
cual la informacion relacionada con los indicadores de calidad no fue
puesta en conocimiento dentro del término legal, debido a los cambios
tecnolbgicos que precedieron su implementacion, la estabilizacién y
fransaccién dada a las nuevas aplicaciones.

Se observa a folios 3 a 8 del cuaderno principal la comunicacién
remitida a la Delegada para la Proteccién del Consumidor de la
Superintendencia de Indusiria y Comercio a través de |la cual la ETB SA
ESP, puso en conocimienio el cambio de tecnologias aplicadas a la
publicacion de la informacién en la pdgina web a partir del mes de
abril de 2012. Este oficio tiene fecha del 17 de abril de 2012, pero no se
encuentra fecha de radicacidn del mismo.

De lo anterior se concluye que pese a que la empresa comunicd que
se iba a presentar un cambio de tecnologias, ello se efectud hasta el
mes de abril del 2012 y Id inspeccidon que arrojé el incumplimiento del
articulo 53 de la Resolucién CRC 3066 de 2011 data del 26 de abril de
ese mismo afo. Ademds, Ia informacidn que se exirana corresponde al
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Contencioso Administrativo, lo cual generd violacién al debido proceso
y en consecuencia la nulidad de los actos demandados.

Para resolver el reparo, es necesario fraer o colacién los articulos que
se estiman quebrantados:

“ARTICULO 44. Deber y forma de nofificacién personal. Las demds
decisiones que pongan término a una actuacidon administrativa se
nofificaran personalmente al interesado, o a su representante o
apoderado.

Sila actuacién se inicid por pefticién verbal, la nofificacién personal
podrd hacerse de la misma manera.

Si no hay ofro medio mds eficaz de informar al interesado, para
hacer la nofificacién personal se le enviard por correo certificado
una citacion a la direccién que aquél haya anotado al intervenir
por primera vez en la actuacién, o en la nueva que figure en
comunicacion hecha especialmenfe para tal propdsito. La
constancia del envio se anexard al expediente. El envio se hard
dentro de los cinco (5] dias siguientes a la expedicién del acto.

No obstante lo dispuesfo en este arficulo, los actos de inscripcién
realizados por las enfidades encargadas de llevar los registros
publicos se entenderdn nofificados el dia en que se efectve la
correspondiente anofacion.

Al hacer la noftificacién personal se entregard a la nofificada copia
infegra, auténtica y gratuita de la decision, si ésta es escrita.

En la misma forma se hardn las demds notificaciones previstas en la
parte primera de este cédigo.”

“ARTICULO 45. Si no se pudiere hacer la nofificacién personal al
cabo de cinco (5) dias del envio de la citacidn, se fijard edicto en
lugar publico del respectivo despacho, por el término de diez (10)
dias, con insercién de la parte resolutiva de la providencia.”

De lo articulos transcritos se fiene que para el caso de los actos
administrativos que ponen fin a la actuacién es necesario agotar el
tramite de la nofificacidén personal, el cual debe surtirse frente al
interesado, su representante o apoderado. Para ello, primero debe
enviarse la cifacidn para noftificacion por correo certificado a la
direccién que haya anotado al intervenir por primera vez en la
actuacion, la constancia del envio se anexard al expediente, se
adyvierte en la norma resefiada que dicho envio deberd hacerse dentro
de los 5 dias siguientes a la expedicion del acto.
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encuentran contemplados en la Ley 1341 de 2009 y Ia Resolucién N°
CRC 3066 de 2011 a fravés de la imposicidn de sanciones.

De esa manera, las actuaciones que emprende Ia Superintendencia
de Industria y Comercio para garantizar los derechos de los usuarios de
los servicios de telecomunicaciones se surten por un procedimiento
administrativo  sancionatorio, el cual como lo ha aclarado la
jurisprudencia de la Corte Constitucional8, es el ejercicio del lus Puniendi
del Estado, esto es un instrumento que fiene por finalidad el
cumplimiento de sus fines, que sirve para garantizar Ia preservacion vy
restauracion del ordenamiento juridico por medio de la imposicién de
una sancion que reprueba y prewene la realizacion de las conductas
confrarias al mismo.

Ahora bien, pese a la frascendental importancia del ejercicio de la
potestad sancionatoria para proteger al consumidor de servicios de
telecomunicaciones, la sancién administrativa debe responder a los
postulados que rigen el debido proceso, entre ellos, atender a los
criterios de graduacion del monto de la misma. Lo anterior fue
advertido por el Consejo de Estado, entre otras, en la sentencia del 9
de diciembre de 2013. En tat oportunidad se precisd que las sanciones

~administrativas deben responder a los postulados del debido proceso y

que una de las manifestaciones de esta prerrogativa consiste en Ia
proporcionalidad y razonabilidad de las mismas, las cuales se prevén
con el objeto de evitar decisiones arbitrarias o discrecionales de Ig
autoridad al momento de imponerias.

Aclarado lo anterior, se fiene que la norma que estipula las sanciones
que pueden ser impuestas por la Superintendencia de Industria y
Comercio por la infraccidén al régimen de proteccion de los derechos
de los usuarios de los servicios de telecomunicaciones es la Ley 1341 de

- 2009, tal como lo establece su articulo 73.

Lo anteriorimplica que a partir de la expedicidn de la Ley 1341 de 2009,
a las empresas de telecomunicaciones no les son aplicables las
previsiones de la Ley 142 de 1994 en lo relativo al régimen sancionatorio,
sino lo previsto en los articulos 65y 66 de la Ley 1341 de 2009 que sobre
el particular consagran:

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-214 de 1994. Magistrado Ponente Antonio Barrera
Carbonell. )

? CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. CP
Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez. Expediente N° 25000-23-27-000-2006-0044-01. Demandante
LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS. Demandado SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE
COLOMBIA. 9 de diciembre de 2013.
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infraccion del régimen de proteccion a los usuarios. Por lo anterior, se

impuso una sancién equivalente a treinta salarios minimos mensuales
vigentes.

De otra parte, en la Resolucion 41442 del 2014, a través de |la cual se
resolvié el recurso de reposicién interpuesto en contra del acto
administrativo, la entidad demandada recordd que el monto de la
sancion pese a ser una facultad discrecional de la administracion debe
estar acompafiado de una motivacion, la cual en este caso se erigié

en la gravedad de la conducta la cual lesiond los derechos de |os
consumidores.

Finalmente, en la Resolucidén N° 8238 de 2016, por medio de la cudl se
resolvié el recurso de apelacion se definid que el monto de la sancién
se erigid en la gravedad de la conducta la cual en el escrito de Jos
recursos no fue desvirtuada por la parte demandante, asi mismo, que
la sola corroboracién de Ia infraccién implica el despliegue de una
actuacion positiva del Estado reflejado en la investigacién y posterior

sancioén.

1

De lo anterior de infiere que Ia sancién impuesta responde a los criterios
de proporcionalidad y dosimetria de la sancién y a los pardmetros
previstos en los articulos 65y é6 de la Ley 1341 de 2009.

Adicionalmente, la empresa demandante no logré demostrar que la
sancion impuesta no se adecuaba a los hechos que le sirvieron de
causa por medio de las pruebas idéneas, necesarias v suficientes, no
sefiald en qué consistio el error de la administracién y tampoco cual
sancion debia aplicarse, por lo que se enfiende que la misma es
proporcional y adecuada a la conducta que lesiond los derechos de
los consumidores de los servicios de telecomunicaciones al no

encontrar publicada la informacién respecto a las condiciones del
servicio.

»

Por lo expuesto, el cargo no estd probado.

En vista de lo anterior, los cargos de la demanda no se encuentran

probados. .
- -
PR . ‘{n_id » 2t - -

4.- CONDENA EN COSTAS

RS

En atencién a lo sefalado por el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, el
criterio para la imposicién de costas serd el objetivo y como quiera que

19
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