JUZGADO SEGUNDO ADMISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

AUDIENCIA INICIAL
(CON FALLO)

Acta No: 67
Expediente No: 11001-33-34-002-2013-00165-00
Demandante: Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P.
Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

En Bogotd, a los 28 dias del julio de 2015, en la sala de audiencias niimero
4 ubicada en el piso 3 del edificio CASUR, siendo las 9:30 a.m., se da inicio
a la primera audiencia dentro del proceso No. 2013-00165 establecida en
el articulo 180 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, fijada en auto de 26 de mayo de 2015, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
que ha promovido la sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P.
contra la Superintendencia de Industria y Comercio.

Se autoriza la grabacién en audio y video de la presente audiencia de
conformidad con el numeral 3° del articulo 183 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

INTERVINIENTES

A continuacion se dejara constancia de la asistencia de Ia audiencia, para
lo cual se solicita a los apoderados presentes que se identifiquen civil y
profesionalmente, indicando la persona o entidad que representan, asi
como su direccion fisica y electrénica para notificaciones judiciales.

Por la parte demandante:

Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P., identificada con el Nit No.
830122566-1.

Apoderado: Andrés Trujillo Maza, identificado con cédula de ciudadania
No. 79.867.029 de Bogotd y Tarjeta Profesional de abogada No. 106.702
del Consejo Superior de la Judicatura. Quien resume el poder otorgado a
folio 1 del cuaderno principal.

Ministerio Publico: Procuradora 196 Judicial I Administrativa, Dra. Lina
Maria Tamayo Berrio.



2.- SANEAMIENTO DEL PROCESO

El Despacho pone en conocimiento de las partes, que revisado el
expediente no se observa irregularidad procesal alguna que afecte de
nulidad lo actuado hasta la fecha.

En este punto, se les advierte a los intervinientes que agotada esta etapa
procesal, salvo que se trate de hechos nuevos, no se podra alegar con
posterioridad vicio alguno de las actuaciones surtidas hasta la fecha.

En consecuencia, se le concede la palabra a los apoderados de las partes
para que se sirvan manifestar si advierten defecto alguno que sea
susceptible de ser subsanado, respecto de lo cual adujeron:

- Parte demandante: No se advierte ninguna.
- Ministerio Publico: Sin observaciones.

SE NOTIFICA EN ESTRADOS

3.- EXCEPCIONES PREVIAS

Una vez revisado el contenido de la contestaciéon de la demanda, no se
observa que la demandada haya propuesto excepciones previas.

De igual forma, el despacho no advierte que haya lugar a declarar de oficio
excepciodn previa alguna.

Acto seguido, se concede el uso de la palabra a las partes, quienes
manifestaron:

- Parte demandante: Ninguna observacién en particular.
- Ministerio Publico: Sin observaciones.

SE NOTIFICA EN ESTRADOS

4.- FIJACION DEL LITIGIO

Una vez observado el contenido de la demanda' y de la respectiva
contestacién?, el Despacho advierte que las partes estan de acuerdo en lo
siguiente:

* Que el 2 de julio de 2010, el sefior Federico Eduardo Velasquez
formulé denuncia ante la Superintendencia de Industria y Comercio,
donde sefialéd que la sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A.

'Folio 39 a 57 del cuaderno principal.



E.S.P. habia desatendido una peticidn realizada con el fin de que se
le efectuaran descuentos en su facturacion. (fl. 4 del cuad.
antecedentes administrativos)

¢ Que con ocasién de lo anterior, la Superintendencia de Industria y
Comercio, el dia 21 de julio de 2011, dio apertura a la investigacion
administrativa y formulé pliego de cargos en contra de la sociedad
Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. (fls. 9 a 11 cuad.
antecedentes administrativos)

e Que mediante radicado No. 10-080479-0000-000 de 18 de agosto
de 2011 la accionante presentd los correspondientes descargos,
indicando las acciones que habia realizado para favorecer las
peticiones del denunciante. (fls. 18 a 42 cuad. antecedentes
administrativos)

e Que el 27 de octubre de 2011, mediante Resoluciéon No. 58546, la
Superintendencia de Industria y Comercio impuso a la sociedad
actora una sancion de $26.780.000 por haber infringido el régimen
de proteccion del usuario de servicios de telecomunicaciones,
contenido en la Resolucién No. CRT 1732 de 2007. (fls. 26 a 29
cuad. antecedentes administrativos)

e Que a través de radicado No. 10-08479-00014-0000 de 2 de
diciembre de 2011, la demandante interpuso los correspondientes
recursos de reposicion y en subsidio apelacidn en contra de la
mencionada Resolucion. (fls. 36 a 40 cuad. antecedentes
administrativos)

e Que el 30 de noviembre de 2012, mediante Resolucién No. 75152,
la Superintendencia de Industria y Comercio, confirmd la sancidn
impuesta, y concedid el recurso de apelacidon. (fls. 48 a 51 cuad.
antecedentes administrativos)

e Que el 31 de enero de 2013, con Resolucién No. 2880, la
Superintendencia decidid el recurso de apelacién confirmando la
sancion impuesta en Resolucién No. 585406 de 2011. (fls. 57 a 65
cuad. antecedentes administrativos)

Conforme con lo anterior, la fijacion del litigio consiste en determinar si los
actos administrativos demandados se encuentran viciados de nulidad por
la trasgresion de las normas de caracter constitucional y legal invocadas
por la sociedad actora, esto es, establecer:

e Si la decision de la Superintendencia de Industria y Comercio, se
encuentra viciada de nulidad por falta de motivacion, toda vez que
impuso una sancion a la sociedad Colombia Telecomunicaciones
S.A. ESP, sin establecer la relacién entre la presunta conducta
infractora y la normatividad preexistente infringida, desconociendo



los principios de tipicidad y legalidad de la actuacion administrativa
sancionatoria, lo cual incluso habria impactado en la dosimetria de
la sancion.

e Si la Superintendencia de Industria y Comercio tenia competencia
para proferir los actos sancionatorios demandados, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 63 de la Ley 1341 de 2009.

e Si la Superintendencia de Industria y Comercio ejercid en debida
forma la potestad sancionatoria dando aplicacion a los principios de
legalidad, tipicidad y proporcionalidad.

Seguidamente se procede a indagar a los intervinientes acerca de lo
anteriormente expuesto, quienes manifestaron:

- Parte demandante: Se revise el primer vicio nulidad en cuanto no es falsa
motivacion, sino falta de motivacion.
- Ministerio PUblico: Sin recursos.

Despacho: Ante la manifestacion del apoderado de la demandante, el
Despacho advierte que lo pertinente debe interponerse como recurso de
reposicion; no obstante se atiende la solicitud realizada, y al respecto se
advierte que no hay lugar a modificar lo advertido, toda vez que dentro del
cargo de falsa motivacidn se en cuenta previsto el de falta de la misma.

SE NOTIFICA EN ESTRADOS

5.- CONCILIACION

En este estado de la audiencia, el Despacho les concede la palabra a las
partes, para que si a bien lo tienen, concilien sus diferencias y manifiesten
si es su deseo proponer féormulas de arreglo.

- Despacho: Teniendo en cuenta la inasistencia de la parte
demandada a la presente diligencia, se da por finalizada esta etapa.

SE NOTIFICA EN ESTRADOS
6.- MEDIDAS CAUTELARES

Dado que hasta el momento no se ha formulado peticion de las medidas
cautelares, no hay lugar a declarar ninguna.

SE NOTIFICA EN ESTRADOS

7.- DECRETO DE PRUEBAS
Agotadas las demas etapas, el Despacho procede a pronunciarse acerca de
las pruebas solicitadas por las partes, asi:



Por la parte demandante: Incorpdrese al expediente los documentos
aportados con la presentacion de la demanda.

Por la parte demandada: Incorpdrese al expediente los documentos
aportados con la contestacion de la demanda.

Asi  mismo, se incorporan los antecedentes administrativos
correspondientes al expediente No. 10-80479, los cuales reposan en el
cuaderno de antecedentes administrativos del expediente, en 66 folios.

Despacho: el Cudardor Ad-Litem no solicitd pruebas.

SE NOTIFICA EN ESTRADOS

8.- ALEGATOS DE CONCLUSION:

Debido a que en el presente caso es posible resolver de fondo el asunto
con las pruebas que reposan en el expediente, se procederd conforme lo
dispone el articulo 179 del C.P.A.C.A., es decir, se dictard sentencia dentro
de la presente audiencia, razén por la cual a continuacién se le concedera
la palabra a las partes a efectos de que presenten los respectivos alegatos
de conclusion, y al Ministerio Piblico para que rinda concepto, por un
tiempo que no puede ser superior a 20 minutos y en el orden previsto en
el articulo 182 del C.P.A.C.A, asi:

- Parte demandante: Elevo sus alegatos de conclusidn los cuales quedaron
plasmados en el medio magnético.

- Ministerio Publico: Rindié su concepto, el cual quedd plasmado en el
medio magnético. Finalmente solicité que en atencién a la inasistencia de
la Superintendencia de Industria y Comercio, se comunique a esta entidad
sobre la inasistencia a la misma y se impongan las sanciones pertinentes.

9.- SENTENCIA ORAL

De conformidad con los articulos 179 y 187 de la Ley 1437 de 2011, se
procede a dictar sentencia del proceso de la referencia, para lo cual debe
ponerse de presente que las pretensiones de la demanda son las
siguientes:

"1. Que se declare la nulidad de los actos administrativos contenidos
en las Resoluciones No. 58546 del 27 de Octubre de 201 1, 75152 del
30 de Noviembre de 2012 y 2880 del 31 de Enero de 2013,
expedidos por la SUPERINTEDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
(en adelante SIC).

2. Que como consecuencia de la anterior declaracion o de una similar
se restablezca el derecho de la sociedad demandante, ordendndose el
reembolso a favor de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP



del valor de la sancion pagada y de/ya's valores que haya tenido que
cancelar a favor de la DIRECCION DEL TESORO NACIONAL -
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO con ocasion de la
expedicion de los actos que se demandan, debidamente indexados.”

Problema Juridico

En consideracion a lo anterior, procede el Despacho a resolver cargos de
nulidad planteados en la fijacion del litigio.

El primero de ellos, se encamina a establecer si la decision tomada por la
Superintendencia de Industria y Comercio se encuentra viciada de nulidad
por falta de motivacion, toda vez que impuso una sancion a la Sociedad
Colombiana de Telecomunicaciones S.A. ESP, sin establecer una relacidn
directa entre la presunta conducta infractora y la normatividad
preexistente infringida, desconociendo los principios de tipicidad vy
legalidad de la actuacidon administrativa sancionatoria.

Al respecto, es necesario definir los principios de legalidad y de tipicidad en
el contexto del derecho administrativo sancionador. Sobre este punto, el
Consejo de Estado ha expresado lo siguiente:

“(...) En materia del derecho administrativo sancionador, el principio
de legalidad material (inspirado del derecho penal), estd referido a la
configuracion legal de los presupuestos, requisitos, y condiciones que
posibilitan el ejercicio de la potestad disciplinaria y se enuncia, en la
mayoria de ordenamientos juridicos con la formula de que “nadie
puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no constituyan delito, falta
o infraccion administrativa, segin la legislacion vigente en
aquel momento”. En el caso Colombiano, el articulo 29 de la
Constitucion, que prevé el derecho fundamental al debido proceso,
dispone que “nadie puede ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto imputado”.

()

En todo caso, el principio de legalidad en materia
sancionadora, implica como garantia material "la necesidad
de una precisa tipificacion de las conductas consideradas
ilicitas y de las sanciones previstas para su castigo y, como
garantia formal, que dicha revision se realice en norma con
rango de Ley, sin embargo no estd excluida en esta materia toda
intervencion del reglamento, pues cabe que la Ley defina el nicleo
basico calificado como ilicito y los limites impuestos a la actividad
sancionadora y que el reglamento desarrolle tales previsiones
actuando como complemento indispensable de la Ley. (Subrayado por
el Despacho).

Los principios de legalidad y de tipicidad estin en estrecha
relacion, pues éste ultimo es un modo especial de realizacion
del primero. As/ las cosas, en funcion de concretar los elementos



necesarios para ejercitar la potestad sancionadora en el marco de las
exigencias constitucionales, en la tarea legislativa tendiente a la
descripcion normativa de dichos elementos, es donde opera el
principio de tipicidad. (Subrayado por el Despacho).

Como exigencias de éste, se tiene que en el plano tedrico, la
tipicidad se desenvuelve mediante la prevision explicita de
los hechos constitutivos de Ila infraccion y de sus
consecuencias represivas en la norma legal; pero, en el
terreno de la practica, la anterior exigencia, conlleva asi
mismo la imposibilidad de calificar una conducta como
infraccion o sancionarla si las acciones u omisiones
cometidas por un sujeto, no guardan perfecta similitud con
las diseriadas en los tipos legales. (Subrayado por el Despacho).

()

Finalmente, se resalta que los dos principios antes enunciados, como
expresiones del derecho fundamental al debido proceso, la brindan
seguridad juridica a los ciudadanos en general y a los servidores
publicos en particular, pues unos y otros deben saber de antemano
qué tipo de conductas son prohibidas y cuales son reprochables y por
ende acreedoras de sancion. En otras palabras los administrados
tienen derecho a tener claridad sobre los comportamientos
que el ordenamiento juridico considera como falta y a saber
por qué tipo de conductas pueden ser sancionados, de forma
tal que de manera sorpresiva, no sean condenados por acciones y
omisiones que no les eran reprochables, por no existir una norma que
las tipifiquen”. (...)" (Subrayado por el Despacho)

Con forme con lo anterior, es claro que el principio de legalidad conlleva a
que nadie puede ser condenado o sancionado por la realizacién de
conductas que al momento de producirse no constituyan una infraccién
administrativa, con el fin de respetar el derecho al debido proceso del
sindicado.

Por tanto, para aplicar el procedimiento administrativo sancionador, es
necesario que exista una precisa tipificacion de las conductas infractoras y
las sanciones previstas para castigarlas dentro de la ley y los reglamentos,
de manera que al momento de calificar una determinada conducta, la
misma guarde una perfecta similitud con las disefiadas en estos tipos
legales, todo con el fin de que los administrados tengan claridad sobre qué
comportamientos pueden constituir faltas y por consiguiente acarrear
sanciones.

A pesar de lo anterior, la Corte Constitucional ha sefialado que el principio
de legalidad, en esta materia, no puede aplicarse con la rigurosidad

3C0ns¢jo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién "B",
Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, sentencia de 16 de Jfebrero de

AnTA



sefalada, teniendo en cuenta que no se trata de sanciones penales. En
consideracion a esto ha manifestado lo siguiente:

"Ha reiterado la Corte, que en el derecho administrativo sancionador
"aunque la tipicidad hace parte del derecho al debido proceso
en toda actuacion administrativa, no es demandable en este
campo el mismo grado de rigurosidad que se exige en
materia penal”, por cuanto la naturaleza de las conductas
reprimidas, los bienes juridicos involucrados y la teleologia
de las facultades sancionadoras en estos casos, hacen posible
también una flexibilizacion razonable de la descripcion tipica,
en todo caso, siempre erradicando e impidiendo la arbitrariedad y el
autoritarismo, que se haga prevalecer los principios de legalidad y de
Justicia social, asi como los demads principios y fines del Estado, y que
se asegure los derechos constitucionales, los intereses legitimos y los
derechos de origen legal o convencional de todas las personas (...)

(..) Debido a que el derecho administrativo sancionador tiene
adicionalmente mas controles para evitar la mera liberalidad de quien
impone la sancion, como por ejemplo las acciones contencioso
aaministrativas, y dado que la sancion prevista no afecta la libertad
personal de los procesados, la Corte ha aceptado que en el derecho
administrativo sancionatorio, y dada la flexibilidad admitida respecto
del principio de legalidad, la forma tjpica pueda tener un caracter
determinable. Posibilidad que no significa la concesion de una
facultad omnimoda al operador juridico, para que en cada situacion
establezca las hipotesis facticas del caso particular. Por ello, la Corte
ha sido cuidadosa en precisar, que si bien es posible la existencia de
una forma tppica determinable, es imprescindible que Ia
legislacion o el mismo ordenamiento juridico, establezcan
criterios objetivos que permitan razonablemente concretar la
hipotesis normativa, como ha sido reiterado con
insistencia™(Subrayado por el Despacho).

En este sentido, la Corte Constitucional dijo que:

“el derecho administrativo, a diferencia de lo que sucede en el
derecho penal, suele no establecer una sancion para cada una
de las infracciones administrativas que se presente, sino que
se opta por establecer clasificaciones mas o menos
generales en las que puedan quedar subsumidos los
diferentes tipos de infracciones. Para el efecto, el legislador
sefala unos criterios que han de ser atendidos por los
funcionarios encargados de imponer la respectiva sancion,
criterios que tocan, entre otros, con la proporcionalidad y
razonabilidad que debe presentarse entre la conducta o hecho
que se sanciona y la sancion que pueda imponerse, lo que le
permite tanto al administrado como al funcionario competente
para su imposicion, tener un marco de referencia cierto para la




determinacion de la sancion en un caso concreto”. (Subrayado
por el Despacho).

"Es asi como en algunas ocasiones los anteriores elementos no
se encuentran previstos en el mismo instrumento normativo,
sino que se hace necesario consultar el contenido de
otras disposiciones para especificar cual es la conducta
ordenada o prohibida o cual es la sancion especifica
aplicable.” Al respecto se ha sostenido que si bien los
comportamientos sancionables por la Administracion
deben estar previamente definidos de manera
suficientemente clara’; el principio de legalidad opera con
menor rigor en el campo del derecho administrativo sancionador
que en materia penal; por lo tanto el uso de conceptos
indeterminados y de tipos en blanco en el derecho
administrativo sancionador resulta mds admisible que
en materia penaf. ”(Subrayado por el Despacho).

Como se observa, la Corte Constitucional ha previsto que en materia de la
facultad sancionatoria del Estado no se puede exigir una aplicacién
rigurosa del principio de tipicidad, como se hace en materia penal, toda
Veéz que en materia de derecho administrativo no todas las conductas
reprochables se encuentran tipificadas en la ley o los reglamentos de la
administracion, lo cual hace posible y necesario, una flexibilizacién de la
descripcidn tipica.

Por consiguiente, el legislador puede optar por establecer tipologias més o
menos generales en las que queden subsumidos diferentes tipos de
infracciones de manera que se hace necesario, y se permite, hacer una
interpretacion de diferentes disposiciones para concretar vy tipificar una
conducta prohibida debido a la existencia de tipos en blanco y conceptos
indeterminados, presentes en el derecho administrativo sancionador.

No obstante, la misma corporacién ha establecido que lo anterior "no
obsta para exigir la tipicidad de las conductas reprochables, /a
predeterminacion de la sancion y la existencia de un procedimiento que
asegure el derecho a la defensa™®,

Al respecto, y en este mismo sentido, el Consejo de Estado ha manifestado
lo siguiente:

"Ya se sefialo que la potestad sancionadora de Ja Administracion estd
sujeta al principio de legalidad establecido en los articulo 6, 12y 122
de la Constitucion Politica. Sin embargo, cuando del ejercicio del jus

? Sentencia C-404 de 2001.

? Sentencias C- 099de 2003, C-406 de 2004.

" Sentencia C- 530 de 2003.

¥ Sentencias T- 438 de 1992, C- 195 de 1993, C- 244 de 1996, C- 280 de 1996, C- 530 de 2003.
’ Sentencia C- 530 de 2003.

' Sentencia C-386 de 1996



punendi se trata, estas disposiciones deben conjugarse con una de
las manifestaciones mads importantes del derecho al debido proceso,
conocida como la tipicidad de las infracciones, regla consagrada en el
articulo 29 de la Carta Politica; esta norma preceptia: °...Nadie
podra ser juzgado sino conforme a las leyes prexistentes al
acto que se le imputa’. De la anterior disposicion se
desprenden tres exigencias: la existencia de una ‘lex
scripta’, de una ‘lex previa’ y de una ‘lex certa’, (Subrayado
por el Despacho).

La exigencia de 'lex scripta’ ha sido considerada por la doctrina
como una garantia de cardcter formal, con ella se quiere
delimitar cual debe ser la naturaleza o rango Jjerarquico de las normas
que contengan la infraccion administrativa y las sanciones a imponer.
Sobre este aspecto, debe advertirse que a diferencia de lo que ocurre
en €l derecho penal, en el derecho administrativo no se exige
una reserva absoluta de ley sino una cobertura de caricter
general. Asi, las cosas, todos los elementos que conforman la
conducta reprochada no necesariamente deben haber sido
previstos por el legislador, en atencion a que el derecho
administrativo admite una participacion activa del
reglamento en la definicion del ilicito administrativo. (..)
(Subrayado por el Despacho).

()

Por contera, la posibilidad de precision por parte de normas
administrativas se puede reconducir en estricto sentido a la técnica
de las normas en blanco, pues este supuesto se trata no de
completar la descripcion realizada por el legislador sino de precisaria
para comprenderia mejor. De este modo, la posibilidad de actuacidn
de la autoridad administrativa debe someterse a Jos principios de
competencia (solo quien esté habilitado por el legislador puede
acometer esta tarea) y de necesidad de forma tal que no agregue ni
quite nada a aquello que ha regulado /a ley, ya que de lo contrario
incurriria en una extralimitacion. (..)

-,

Por otra parte, la exigencia de 'lex previa’ es una garantia de
caracter ‘absoluto’ toda vez que su alcance no difiere en el ambito
administrativo (tampoco en materia de contratacion estatal) de aquel
otorgado en el derecho penal. Se trata de una materializacion
concreta del principio de seguridad juridica al referirse de
manera especifica a la necesidad de que el comportamiento
considerado como infraccion y la sancion a imponer estén
predeterminadas, o lo que es jgual, Ia Imposibilidad de ejercer la
potestad sancionadora alguna si no existe una norma que con
antelacion a la comision de la conducta sefale que ésta constituye un
ilicito administrativo. (...)

La dltima exigencia es la referente a |3 necesidad de una ‘lex certa’,
se trata también de una garantia de orden sustancial,
consistente en que el contenido de la infraccion debe ser lo
suficientemente claro v preciso para aue aauel a amion va



dirigida comprenda en que consiste la infraccion
administrativa. FEs cierto que en el derecho administrativo
sancionatorio se permite la utilizacion de conceptos juridicos
Indeterminados que en la labor de subsuncion que realiza el operado
deben ser concretados; no obstante, la existencia de los mismo no
Implica discrecionalidad de la administracion para decidir el contenido
del ilicito, porque como muy bien lo ha sostenido 3 doctrina, dichos
conceptos indeterminados admiten solo una solucion posible, de tal
manera que no existe una libertad de eleccion por parte de la
autoridad. Por contera, es inconstitucional (si se trata de la ley) o
ilegal (si se trata de del desarrollo reglamentario) expresiones vagas
que le otorguen al ente sancionatorio la posibilidad de decidir cudl es
el contenido del comportamiento prohibido, esto no sdlo genera
inseguridad juridica sino que a todas luces es contrario al principio de
lgualdad.

De la exigencia de Ia ‘lex certa’ se desprende un mandato
dirigido al operador administrativo de forma tal que la
determinacion de la infraccion y la posibilidad de sancionar
se encuentra supeditara a una labor que evite que Ila decision
asumida no sea vaga e imprecisa, de alli que deba: '1. Hacer
una apreciacion real de los supuestos ficticos y si éstos no
existen la sancion impuesta es claramente contraria al
ordenamiento juridico; 2. Que los hechos sean por éste
calificados juridicamente: quien aplica la norma debe llevar a
cabo un trabajo de adecuacion en el que se demuestre que el
comportamiento adelantado se enmarca en aquello que se
encuentra descrito en la norma (método de subsuncion); 3.
Que cualquier apreciacion juridica que se haga sea posterior
a la valoracion conjunta de todas Yy cada una de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que resulten
indispensables para Illegar a una decisién ajustada a
derecho’. La actividad que debe adelantar el (sic) ente
sancionatorio en materia contractual, requiere traducirse en
una adecuada motivacion del acto administrativo que refleje
la labor de subsuncion a que se ha hecho referencia, porque
de no hacerlo la presuncion de legalidad de Ia decision puede
verse desvirtuada en sede judicial’"' (Subrayado por el
Despacho).

Como conclusién de todo lo expuesto, el Despacho, al respecto de la
aplicacion de la facultad sancionadora del Estado y respecto al debido
proceso de los administrados, tiene que:

1. Nadie puede ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al
acto que se le imputa.

2. Se debe precisar en la norma, cual fue la conducta infractora
cometida. No obstante, en caso de que se presenten tipos en blanco
0 conceptos indeterminados, de manera que no exista una
tipificacion expresa de la conducta en una ley particular, se hard uso
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de una interpretacién sisteméatica de otras disposiciones normativas
y reglamentos de la administracién sobre el tema en aplicacién a la
flexibilidad del principio de tipicidad en estos casos.

3. Que en consideracion a lo anterior, el comportamiento senalado
como infraccion y la sancién correspondiente, se encuentren
previamente determinados.

4. Que el acto administrativo que imponga la sancidén se encuentre
debidamente motivado de manera que sea claro Y preciso a quien
va dirigida la sancidn, se haya verificado la ocurrencia de los hechos
que la generaron y que estos sean calificados juridicamente, de
manera que se adecuen a lo que se encuentra descrito en la norma,
evitando de esta forma vaguedades e imprecisiones.

Asi las cosas, para el caso en concreto, la Sociedad Colombia
Telecomunicaciones manifestd que los actos administrativos demandados
carecen de motivacion, pues la Superintendencia demandada no establecié
una relacion directa entre la presunta conducta infractora y la
normatividad preexistente infringida.

Por su parte, la demandada argument que la demandante no puede
indicar que los actos administrativos carecen de motivacion, puesto que las
resoluciones demandadas sefialan de manera puntual y efectiva las
disposiciones trasgredidas, la conducta perpetuada y las consecuencias
legales de dicho incumplimiento.

Ahora bien, para establecer si en el caso en concreto se respetaron los
principios de tipicidad y legalidad, se tiene que la Superintendencia de
industria y Comercio formuld pliego de cargos a la sociedad actora
mediante Resolucién No. 38040 de 21 de julio de 2011%, asf:

"PRIMERO: Que el Decreto 3523 de 2009 en su articulo 1° numeral
22 modificado por €l articulo 1° del Decreto 1687 de 2010, establece
como funciones generales de /a Superintendencia de Industria y
Comercio:

"Velar en los términos establecidos en /a ley por la observancia de
las disposiciones sobre proteccion a suscriptores, usuarios y
consumidores de los servicios de telecomunicaciones y dar tramite a
las quejas o reclamaciones que se presenten,(...)”

A su vez, la misma normativa en el articulo 10 numeral 2 modificado
por el articulo 6 del Decreto 1687 de 201 0, indica que son funciones
de la Direccion de Proteccion al Consumidor:

"Decidir y tramitar las investigaciones sobre presuntas infracciones
al régimen de proteccion a suscriptores, usuarios y consumidores de
los servicios de telecomunicaciones y adoptar las medidas y
sanciones que correspondan de acuerdo con Ja ley.”
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Por su parte, la ley 1341 de 2009, en su articulo 64 numeral
12 indica que constituyen infracciones especificas al
ordenamiento de tecnologias de la informacion y
comunicaciones:

"Cualquier otra forma de incumplimiento o violacion de las
disposiciones legales, reglamentarias o contractuales o
regulatorios en materia de telecomunicaciones.”

Por dltimo, el régimen que actualmente aplica en materia de
proteccion de los usuarios y suscriptores de los servicios de
telecomunicaciones corresponde a la Resolucion CRT 1732 de 2007,

SEGUNDO: Que mediante escrito radicado ante este Despacho, el
sefior Federico FEduardo Veldsquez denuncid que la Empresa
Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. no ha dado cumplimiento al
silencio - administrativo positivo reconocido a su favor mediante
comunicado a €/ notificado el dia 20 de marzo de 2009, pese a que
aporto los documentos solicitados por el operador para realizar los
descuentos respectivos en la facturacion del servicio.

CUARTO: Que analizada la conducta descrita y de conformidad con
las facultades administrativas otorgadas a esta Superintendencia por
la Ley 1341 de 2009, el Decreto 1130 de 1999 y el numeral 2 del
articulo 10 del Decreto 3523 de 2009 modificado por el articulo 6 del
Decreto 1687 de 2010, se inicia in vestigacion para establecer si
existe transgresion de la Resolucion CRT 1732 de 2007,
régimen de proteccion de los suscriptores y usuarios de los
servicios de telecomunicaciones al desatender Ia
favorabilidad de las pretensiones reconocidas por el operador
en virtud del silencio administrativo positivo, y en
consecuencia imponer las sanciones establecidas en el
articulo 65 de la Ley 1341 de 2009 e impartir las ordenes
administrativas a que haya lugar. (Subrayado por el Despacho )

(.”)//

Asi mismo, mediante Resolucidn 58546 de 27 de octubre de 201113
sanciond al demandante teniendo en cuenta lo siguiente:

"PRIMERO: Que mediante escrito radicado ante este Despacho, e/
Serior Federico FEduardo Veldsquez denuncic que la Empresa
Colombiana Telecomunicaciones S.A. E.S.P. no ha dado cumplimiento
al silencio administrativo positivo reconocido a Su favor medjante
comunicado a €/ notificado el dia 20 de marzo de 2009, pese a que
aporto los documentos solicitados por el operador para realizar los
descuentos respectivos a la facturacion de/ servicio.

SEGUNDO: Que con ocasion de la mencionads denuncia y de
conformidad con las facultades administrativas otorgadas a esta
Superintendencia de Industria y Comercio en ejercicio de las
facultades otorgadas por la Ley 1341 de 2008, los Decretos 1130 de
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1999 y 3523 de 2009, modificado por el articulo 6 del Decreto 1687
de 2010, inicio a través de la resolucion No. 38040 del 21 de Julio de
2011, la correspondiente investigacion administrativa mediante
formulacion de cargos en contra de la mencionada sociedad, por la
presunta trasgresion de lo dispuesto en la resolucion CTR
1732 DE 2007. (Subrayado por el Despacho).

()

Por lo anterior, los argumentos de la sociedad investigada no edifican
en modo alguno una justificacion que la exonere de responsabilidad y
menos adn, que le permita liberarse de las consecuencias
sancionatorias derivadas de la inobservancia de la obligacion.

5.1. Sancion Administrativa.

Se encuentra establecido, como quedo visto, el incumplimiento por
parte de la sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P.

Como consecuencia, al tenor de lo normado por la Ley 1341 de 2009,
los Decretos 1130 de 1991y 3523 de 2009, modificado por el articulo
6 del Decreto 1687 de 2010, se impondrd a la sociedad Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P., una sancion pecuniaria a favor de /a
Nacion por la suma de veintiséis millones setecientos ochenta mil
pesos ($26.780.000), equivalentes a cincuenta (50) salarios minimos
mensuales legales vigentes, monto al que se llega luego de analizar
la naturaleza de la infraccion y, en particular, el hecho concreto de
que con el incumplimiento del Silencio Administrativo Positivo
ofrecido por el operador, se hace nugatorio el derecho del
suscriptor.”

De la lectura de lo anterior, se encuentra que la Superintendencia de
Industria y Comercio inicié investigacidn y sanciond a la sociedad Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P, sefialando como motivo de la vulneracién
lo establecido en numeral 12, articulo 64, de la Ley 1341 de 2009, y lo
dispuesto en la Resolucién TRC 1732 de 2007.

De conformidad con el marco factico y normativo expuesto, el Despacho
observa que como bien lo manifestd la actora, la actuacion de la
Superintendencia de Industria y Comercio carece de motivacion, pues al
momento de imponer la sancién correspondiente omitié realizar su labor
de subsuncién, pues no calificé juridicamente las conductas infractoras
adecuandolas a lo que se encuentra enmarcado en la norma.

En efecto, aunque la Superintendencia aduce cual es Ia normatividad que
se trasgredid por parte de demandante, lo cierto es que las mismas son
referencias genéricas dentro de las cuales puede llegar a caber cualquier
actuacion desplegada por la sociedad actora.

Ahora bien, lo anterior seria admisible en virtud de Ia flexibilidad que posee
el principio de tipicidad, si en el caso en concreto estuviéramos frente a un
tipo en blanco o un concepto indeterminado, lo que haria necesario una



lectura de otras normas y reglamentaciones referentes a los actos
sancionados, pues solamente se cuenta con lo dispuesto en el articulo 64
numeral 12 de la Ley 1341 de 2011 como fundamentd el pliego de cargos
la demandada, de no ser porque la conducta desplegada por la Sociedad
Colombia Telecomunicaciones cuenta con una tipificacién expresa y
especifica dentro de la normatividad.

Asi, la Resolucion TRC 1732 de 2007, a la que de forma general e
imprecisa hizo referencia la demandada en la resolucién que le impuso la
sancion a la Sociedad Colombia Telecomunicaciones, establece de forma
precisa que:

"Articulo 72. Derecho de peticiones, quejas y recursos. Los suscriptores
y/o usuarios de los servicios de telecomunicaciones tienen derecho a
presentar peticiones, quejas y recursos (PQR) ante los operadores, en
forma verbal o escrita, o mediante cualquier medio tecnoldgico o
electronico dispuesto por los operadores de telecomunicaciones para el
efecto. Por su parte, los operadores tienen la obligacion de recibir,
atender, tramitar y responder las PQR que le presenten los suscriptores o
usuarios.

()

Cualquier conducta de Ilos operadores de servicios de
telecomunicaciones que limite el ejercicio del derecho aqui
consagrado, genera la imposicion de las sanciones a que haya
lugar por parte de las autoridades de inspeccion, vigilancia y
control. (Subrayado por el Despacho).

()

Articulo 78. Término para responder PQR. Para responder las peticiones,
las quejas y los recursos los operadores cuentan con un término de quince
(15) dias habiles contados a partir de la fecha de su presentacion. En el
evento de no poder responder las PQR dentro de dicho plazo, los
operadores deben informar tal hecho al peticionario, expresando los
motivos de la demora y sefialando expresamente la fecha en que se
resolvera o dard respuesta.

Si el peticionario no es notificado de Ja respuesta, pasado el término
correspondiente, se entenderd que la peticion o el recurso ha sido resuelto
en forma favorable al peticionario salvo que se demuestre que el
suscriptor o usuario auspicio la demora, o que se requirio de la practica de
pruebas.

Vencido este término, el operador reconocers al suscriptor y/o
usuario los efectos del silencio administrativo positivo, dentro de
las setenta y dos (72) horas siguientes al recibo de la solicitud
formulada por el suscriptor y/0 usuario en tal sentido. Si no lo
hiciere, el peticionario podra solicitar ante /3 autoridad de inspeccion,
vigilancia y control el reconocimiento de dichos efectos, adjuntando los
soportes del caso, pudiendo solicitar ademas, la imposicion de las



sanciones a que haya lugar conforme a la ley.” (Subrayado por el
Despacho).

Por lo anterior, es evidente que la Superintendencia, a pesar de
encontrarse plenamente tipificada la conducta infractora por la cual impuso
una sancion a la demandada, esto es la no materializacion de los efectos
del silencio administrativo positivo en favor del sefor Federico Eduardo
Veldsquez, no precisé dicha conducta en la norma al momento de imputar
pliego de cargos e imponer la sancién, de manera que no adecud los
hechos a lo dispuesto en la norma, dando como resultado una decision
vaga e imprecisa para el administrado.

Asi las cosas, el Despacho encuentra que la Superintendencia de Industria
y Comercio vulneré el derecho al debido proceso de la Sociedad Colombia
Telecomunicaciones, porque impuso una sancion administrativa
desconociendo los principios de legalidad y tipicidad del derecho
administrativo sancionatorio, lo cual se traduce en ausencia de motivacion
de dichos actos administrativos.

En consecuencia, se declarara la nulidad de las resoluciones No. 58546 del
27 de octubre de 2011, 75152 del 30 de noviembre de 2012 y 2880 del 31
de enero de 2013, expedidas por la Superintendencia de Industria y
Comercio. Motivo por el cual el Despacho se releva de estudiar los demés
cargos de nulidad.

Condena en costas

Se aplicara lo sefialado por el articulo 188 de la ley 1437 de 2011, el
criterio para la imposicidn de costas sera el objetivo.

Teniendo en cuenta que en la sentencia debe fijarse el valor de las
agencias en derecho a ser incluidas en la respectiva liquidacion, el
Despacho tendra en cuenta lo normado para la materia en el Acuerdo No.
1887 del 26 de junio de 2003 de la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura. Asi, en atencion a lo sefialado en los articulos 3,
4y 6 del referido Acuerdo, se condenard al pago de Agencias en Derecho
por el valor que resulte de aplicar el tres por ciento (3%) al valor de las
pretensiones concedidas, teniendo como tales las que fueron tasadas por
el actor.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la RepUblica y por
autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- Declarar la nulidad de las resoluciones No. 58546 del 27 de
octubre de 2011, 75152 del 30 de noviembre de 2012 y 2880 del 31 de
enero de 2013, expedidas por la Superintendencia de Industria vy
Comercio, por lo expuesto en la parte considerativa de esta sentencia.



SEGUNDO.- A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena a la
Superintendencia de Industria y Comercio la devolucién de la suma de
$26.780.000.00 a favor de Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P., valor
que debe ser debidamente indexado a la fecha de su pago efectivo.

TERCERO.- Condénase en costas a la parte vencida, liquidense por
Secretaria. Se fija como agencias en derecho el equivalente al 3% del valor
de las pretensiones al tiempo de la demanda.

CUARTO.- Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente.

Las partes quedan notificadas en estrados, contra la presente sentencia
procede el recurso de apelacion de conformidad con el articulo 247 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

QUINTO.- Tal como lo solicitd la sefiora Representante del Ministerio
Publico, se ordena enviar comunicacién al representante legal de la
Superintendencia de Industria y Comercio a efecto de que se informe
sobre la inasistencia de su apoderado a la presente diligencia. Igualmente
se requiere al Curador Ad-litem del tercero interesado, para justifiquen en
término de tres (3) dias su inasistencia a la presente diligencia.

Se le concede en uso de la palabra a las partes, quienes manifestaron:

- Ministerio Publico: Interpuso y sustenté el recurso de apelacién en
contra de la sentencia proferida.

- Despacho: Se concede en el efecto suspensivo el recurso de apelacion
interpuesto por la procuradora contra la sentencia proferida en esta
audiencia.

10. Constancias

Antes de finalizar, se verificd que quedara debidamente grabado el audio
y el video que integran la presente acta.

No siendo otro el motivo de la presente audiencia, siendo las xxx, del 28
de julio de 2015, se da por terminada y se firma por quienes intervinieron
en la misma.

Lina Maxia ayo Berrio
Represen ed inisterio Publico



André TrUJ\'}E Maza /\/\

Apoderado de la parte demandante

Andrés Fabian Bhlrry Garzon

Sustanciador Nominado




