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RADICACION: 11001 3334 003 2019 00328-00
DEMANDANTE: COLOMBIA MOVIL S.A. ES.P.
DEMANDADO: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO: Sentencia de primera instancia

Como toda la actuacién de la referencia se ha efectuado conforme a las
reglas adjetivas que le son propias, sin que se observe causal alguna que
invalide lo actuado, es procedente proferir decisién de mérito, para lo cual
el Juzgado Tercero (3°.) Administrativo del Circuito Judicial de Bogotd, en
ejercicio legal de la Funcion Publica de Administrar Justicia que le es propia,
y con observancia plena al derecho aplicable, dicta la presente

SENTENCIA
1. ANTECEDENTES
1.1  Declaraciones y Condenas
1.1.1 Principales:

-Se declare la nulidad de la Resolucion 42171 del 18 de junio de 2018,
proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio, por medio de la
cual se le impone a Colombia Mévil S.A. ES.P., multa por valor de
$11.718.630, equivalente a 15 SMLMV.

-Se declare la nulidad de la Resolucion 68755 del 17 de septiembre de 2018,
proferida por proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio,
mediante la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por
Colombia Mévil S.A. E.S.P., en contra de la Resolucién 42171 del 18 de junio
de 2018.

-Se declare la nulidad de la Resolucidon 22385 del 21 de junio de 2019,
proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio, por medio de la

' Para evitar posibles retrocesos o demoras, solo radique en la citada direccion electrénica para
memoriales dirigidos a este Despacho.
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cual se resuelve el recurso de apelacion interpuesto de manera subsidiaria

por Colombia Mévil S.A. ES.P., en contfra de la Resoluciéon 42171 del 18 de
junio de 2018.

- A titulo de restablecimiento del derecho se declare que Colombia Movil
S.A. ES.P., no viol6 las normas que se consideran infringidas en los actos
administrativos enjuiciados.

-Se ordene a la Superintendencia de Industria y Comercio reemboilsar a
Colombia Movil S.A. ES.P., la totalidad de las sumas pagadas ajustadas de
conformidad con la variacion del indice de precios al consumidor hasta la
fecha de la sentencia y a partir de allilos intereses que por mora se puedan
causar hasta la fecha efectiva de la devolucion.

- Se condene en costas y agencias en derecho a la Superintendencia de
Industria y Comercio.

-Se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos de los articulos
192y 195, de la Ley 1437 de 2011.

1.1.2 Subsidiarias:

-En caso gue no se exima a Colombia Moévil S.A. E.S.P., del pago de la
sancion impuesta en los actos administrativos cuestionados, se reduzca
considerablemente el valor de la sancidn conforme a criterios de
proporcionalidad.

-En caso de acceder a la pretension subsidiaria, se ordene el reintegro del
valor excedente del dinero cancelado a titulo de sancién, conforme a la
reduccion decretada, debidamente ajustadas de conformidad con la
variacién del indice de precios al consumidor hasta la fecha de la sentencia
y. a partir de alli, los intereses que por mora se puedan causar hasta la fecha
efectiva de la devolucion.

1.2 Hechos
Los hechos descritos por la demandante se resumen de la siguiente manera:

-La Superintendencia de Industria y Comercio, mediante la Resolucion 34053
del 13 de junio de 2017, inicid¢ investigacion administrativa en contra de
Colombia Mévil S.A. ES.P., en la que le formulé dieciocho cargos.

-Para ejercer su derecho de defensa y contfradiccién, la Superintendencia
de Industria y Comercio le concedid el término de 10 dias, para rendir 1os
correspondientes descargos, aportar y solicitar pruebas.

-Mediante escrito radicado el 17 de julio de 2017, Colombia Movil S.A.ES.P.,
presentd los descargos solicitados y explicd con claridad las razones por las
cuales su conducta se gjusta a lo dispuesto en la normatividad, sin que se
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configuren las infracciones imputadas, por lo que aportd las pruebas que
respaldan tal afirmacion.

-Refiere que senald la violacion al debido proceso, en tanto los fundamentos
facticos del acto administrativo de formulaciéon de cargos, no fueron
trasladados a la investigada.

-Mediante la Resolucién 75531 del 21 de noviembre de 2017, se decretaron
las pruebas del proceso, se ordend prescindir del término establecido en el
articulo 48 del CPACA vy se declaré agotada la etapa probatoria.

-A través de la Resolucion 42171 del 18 de junio de 2018, proferida por la
Superintendencia de Industria y Comercio, se considerd la violacién de lo
dispuesto en el articulo 45 de la Resolucion CRC 3066 de 2011, el literal h) del
numeral 4.2.4.1 del Capitulo Cuarto del Titulo Tercero de la Circular Unica de
la SIC y en el numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de 2009 vy, en
consecuencia, se sanciond a Colombia Movil S.A. ES.P., con multa por la
suma de $11.718.630, equivalentes a 15 SMLMV.

-El 16 de julio de 2018, interpuso recurso de reposicién y en subsidio de
apelaciéon en contra de la Resolucion 42171 del 18 de junio de 2018.

-Mediante la Resolucion 68755 del 17 de sepfiembre de 2018, la
Superintendencia de Industria y Comercio resolvid el recurso de reposicion y
confirmo en su integridad la decisidon contenida en el acto administrativo
sancionatorio y concedid el recurso de apelacion.

-A fravés de la Resolucion 22385 del 21 de junio de 2019, la Superintendente
Delegada para la Proteccion al Consumidor, resolvid el recurso de
apelacion y confirmdé integralmente la resolucion recurrida.

-El 12 de julio de 2019, Colombia Movil S.A. ES.P. acredité ante la
Superintendencia de Industria y Comercio, el pago de la multa por valor de
$11.718.630.

1.3 Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora formuld los siguientes cargos:

1.3.1 Falsa motivacion

Senala que en el presente caso los hechos objeto de estudio y probados
durante el proceso, asicomo las normas aplicables al caso, fueron valorados
de forma indebida por la autoridad administrativa.

Hace referencia al principio de congruencia que exige de la administracion
la absoluta consonancia o correspondencia entre los términos de hecho y
de derecho que fija en el pliego de cargos, el desarrollo del procedimiento

y la adopcion de la resolucion final, para que, el investigado conozca los
hechos y las razones por las que se le cuestiona y, a su turno, tenga la
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oportunidad de defenderse de éstos y no de otros, pues, la decisiéon que se
adopte se limitard a evaluar si los cargos formulados son fundados o
infundados, de conformidad con ese marco fijado al momento de dar inicio
a la actuaciéon administrativa.

En esa medida, refiere que los articulos 3y 47 del CPACA, disponen que las
actuaciones se deben desarrollar con apego a los principios del debido
proceso y con plena garantia de los derechos de representacion, defensa
y confradiccion, estando obligada la administracién a que en la
formulacién de cargos se sefialen con precision y claridad, los hechos que
originaron la actuacién, las personas objeto de la misma, las disposiciones
presunfamente vulneradas y las sanciones o medidas que serian
procedentes.

1.3.2. Los actos administrativos objeto de la presente solicitud fueron emitidos
en abierta contradiccién de las normas en que deberian fundarse

Explica que sobre la causal de nulidad el Consejo de Estado Sala de lo
Contencioso Administrativo Seccién Quinta, en Sentencia del 26 de abril
de 20182, explico lo siguiente:

“...resulta indispensable para la prosperidad de este cargo que se
acredite la no avenencia del acto enjuiciado a las normas marco del
mismo, por o que no basta con probar que la prescripcion juridica
debia ser aplicada al procedimiento de expedicién del acto, sino al
mismo tiempo que este Ultimo transgrede lo alli preceptuado,
disconformidad que puede tener lugar en las siguientes hipdtesis:

“(i) Falta de aplicaciéon de la norma, situacion que se presenta
luego de que la autoridad que profiere el acto ignora la existencia
del presupuesto normativo, o conociéndolo, no lo aplica en el asunto
que la ocupq;

(i) Aplicacién indebida de la norma, la cual se presenta luego
de que las reglas juridicas empleadas por la autoridad para fundar el
acto, no se conforman a la situacién factica del caso a tratar, como
consecuencia de una equivocacioéon en la valoracién y escogencia
de la disposicion normativa;

(i) Interpretaciéon errénea de la norma, consistente en el
entendimiento desatinado del precepto o preceptos que sustentan
el asunto por resolver40”,

De lo anterior se decanta que su materializaciéon resulta del cotejo
enfre las normas invocadas como infringidas y el acto administrativo
acusado, metodologia compuesta por dos momentos, a saber, (a)
la determinacion de la pertinencia y aplicabilidad de las normas
invocadas respecto del procedimiento administrativo cuestionado;

2 Radicacidon: 11001-03-24-000-2017-00173-00 - Consejera ponente: Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez - Bogotd D.C., veintiséis (26) de abril de dos mil dieciocho (2018)
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(b) su quebrantamiento por inaplicacidon, aplicacion indebida o
interpretacion errénea.”

A partir de lo expuesto por el Consejo de Estado, considera que la
Superintendencia de Industria y Comercio realizd una interpretacion errénea
de los preceptos en los que se sustentd la sancidn, pues, de un lado, se
interpretan preceptos normativos que tienen efectos juridicos concretos,
como si se tratara de conductas tipificadas como infractoras vy
adicionalmente, pretende darle a las disposiciones un alcance que estas no
tienen, generando para los proveedores de servicios de comunicaciones,
obligaciones que no se encuentran expresamente consagradas en las
normas.

1.3.2.1 Inexistencia de la infraccion endilgada a Colombia Mévil S.A. E.S.P.

Senala que las pruebas aportadas durante la actuacién administrativa,
demuestran fehacientemente el cumplimiento de los deberes por parte de
Colombia Movil S.A. ES.P., en esa medida, considera que, la demandada
optd por asumir una interpretacion extensiva de las normas involucradas en
la actuacidn, con el Unico propdsito de estructurar un supuesto no previsto
de manera expresa en la norma imputada, que le permitiera sancionarla,
pese a que en los actos cuestionados no se indica cudl es la conducta a
investigar.

Agrega que el sustento para la imposicién de la multa, consiste en que para
la Superintendencia de Industria y Comercio en ningun segmento de la ficha
publicitada del mes de julio de 2015, se encuentra la informacion
correspondiente al derecho que le asiste a los usuarios de presentar
peticiones, quejas y/o recursos a través de la misma, en el entendido gue,
solamente se enuncia “visitanos también en www.facebook.com/tigocol”,
no obstante lo anterior, tal como se indicd en los descargos y se acreditd en
esa oportunidad, no existe claridad sobre cudl es la causa de imputacion, ni
que material probatorio es el que se tuvo de presente para efectuar la
formulacion del cargo.

En esa medida, precisa que para el mes de julio de 2015, el medio masivo
utilizado fue el periddico Q "hubo y las fichas publicitarias se anunciaron el 13
y 17 de julio de 2015, adicionalmente, se incluia la remisién a red social
usada, para destacar que conforme a lo reglado en la ley, solamente le
asiste el deber de realizar la publicaciéon una vez al mes.

Explica que se advierte la falta de aplicacién de la sana critica que debe
iradiar esta clase de investigaciones, por cuanto respecto a la red social
solo se enuncia, lo siguiente:

e Los proveedores de servicios de comunicaciones deben asegurar el
acceso y uso de mecanismos electrénicos y tecnoldgicos para la
presentacion de PQR, al menos una opcién en una pdgina de red
social, circunstancia que cumplié la compania al informar que la red
social escogida fue Facebook. Situacidon que puso en conocimiento
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no solo en las fichas publicitarias que se allegaron correspondientes a
los meses comprendidos entre julio de 2015 y diciembre de 2016, si no
que dicha informacién fue puesta en conocimiento de la SIC desde
octubre de 2012, tal como se puede apreciar en las radicaciones
allegadas y que se encuentran registradas en el sistema de trdmites
de la entidad.

e Se realiza una interpretaciéon y se impone una multa, pero se omite
realizar una adecuada valoracién del material probatorio aportado y
el que quizds, en virtud del debido proceso debid solicitar, en el
entendido que el articulo enuncia que los proveedores de servicios de
comunicaciones deben disponer permanentemente de una opcion
para la presentacion y tramite de PQR en su sitio Web y contar con la
habilitacion de, al menos una opcidén para la presentaciéon de PQR en
una pdgina de una red social, situacion que la compania cumplié
pues en el despliegue del link que direcciona al usuario a la misma,
este puede interponer su peticidn, en ninguna parte del expediente
quedd demostrado que al acceder a la red social seleccionada el
usuario se encontrara inhabilitado para ejercer su derecho, contrario
sensu, lo que se dice es que la ficha publicitaria no informa que a
través de la red social se puede presentar peticiones, quejas y/o
recursos, circunstancia que no se encuentra expresamente en el
articulo imputado, pues, en el mismo solo se dice que se debe habilitar
el canal, no senala expresamente que en la publicidad en donde se
informe la red social deberd indicarse la posibilidad que tiene el
usuario para interponer PQR’S.

¢ Se terminan sancionando a la Compania, pese a brindarse todas las
garantias sin prueba alguna que demuestre que lo enunciado en el
arficulo no se cumplié.

1.3.2.2 Falta de valoracion probatoria

Explica que la demandante cumplid en su integridad lo sehalado en el
articulo 45 de la Resolucidon 3066 de 2011 y garantizd los derechos de los
usuarios.

Advierte que si se analiza de manera detenida la norma, se observa que el
deber de comunicar mensualmente desde la entrada en vigencia de la
misma se cumplié por parte de la compania y, que la Superintendencia de
Industria y Comercio tuvo conocimiento de la forma como se informaba la
red social desde el 2012, que aunque en el numeral 7.6.3., en el que
relacionaron los cargos segundo al décimo octavo, indica que la compania
siguid enunciando la red social Facebook de la misma manera que lo
efectud para el mes de Julio de 2015, es decir, para obtener mayor
informaciéon o adquirir los productos que ofrece la compania, resulta ser esta
una afirmacién temeraria en el sentido que la ficha publicitaria solo enuncia
la red social, pero no invita en ninguna leyenda a los usuarios para que a
través de ella solo adquieran servicios o informacion.
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1.3.2.3 Vulneracion del principio de legalidad

De acuerdo con lo establecido en la Constitucidon y por la Corte
Constitucional, resulta necesario destacar que el vicio mds evidente de la
Resolucion 42171 de 18 de julio de 2018, es el hecho de que existe una
disconformidad enftre el supuesto de hecho previsto en el articulo 45 de la
Resolucion 3066 de 2011 y lo que bagjo el criterio de la Superintendencia de
Industria y Comercio se logré probar, toda vez que, o que se imputa es la
omision de incluir la informacién relacionada con la red social escogida el
usuario y que se podia presentar peticiones, quejas y recursos, sin tener en
cuenta que la red social si estaba habilitada para tales fines conforme lo
senald el articulo enunciado, por lo que de tal actuar no puede derivarse
una conducta objeto de sancidén, mdxime si se ftiene en cuenta que con
dicha informacién la SIC acreditd el cumplimiento de lo ordenado sin
manifestar reparo alguno desde octubre de 2012, fecha en que se hizo
exigible lo contemplado en la norma imputada.

En efecto, el fundamento de la sancidén en un procedimiento que no
constituye la comprobacion de una infraccién definida de manera previa
por la norma, para el caso, el articulo 45 de |la Resolucidn 3066 de 2011, en
ninguno de sus apartes indica gue no solo basta con el simple enunciado
de la red social escogida, sino que también se deberia incluir la leyenda
para informar al usuario que a través de esta se puede interponer peticiones,
quejas y recursos.

Entonces, cuando se analiza el cargo imputado, o si se quiere, los hechos
que pueden ser objeto de reproche, éstos deben adecuarse o guardar
plena correspondencia con la infraccidn que se imputa. Asi las cosas, al
realizar la constatacion formal de los cargos y lo determinado por la SIC
surge un claro desconocimiento al principio de legalidad y la tipificacién de
la conducta, toda vez que carece de fundamento que se determine que
existe vulneracion de la norma indicada en los cargos sin que exista una
comprobacion de la afectacion de la actividad regulatoria de la SIC con la
actuaciéon de Colombia Movil.

Ahora bien, frente el principio de proporcionalidad tal como lo ha sefalado
la Corte Constitucional, el derecho fundamental al debido proceso
comprendeé, no solamente las garantias del articulo 29 de la Constitucién,
sino también ofro cumulo de valores y principios del mismo raigambre
constitucional que hacen que vaya mds alld del cumplimiento por parte de
las autoridades de los requisitos que la ley procesal impone, lo anterior a
través de la irrestricta observancia de los demdas derechos que permitan la
vigencia de un orden justo.

Es importante destacar la necesidad de que exista proporcionalidad entre
la sancion vy los fines de la norma presuntamente transgredida, ademds no
debe dejarse de lado que la proporcionalidad es un principio que guia no
solo la graduacién de la sancidn sino la valoraciéon de la conducta antes de
gue se determine una afectacién tal que sea merecedora de sancion.
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Del andlisis de esas premisas, considera que la sancién impuesta es
desproporcionada como quiera que: i) La compania actudé conforme a lo
que estable el articulo 45 de la Resolucidon 3066 de 2011 vy i) Como lo
manifestd la SIC (visible a folio 18), la entidad nunca requirié a demandante
entre los anos 2012 y 2016, en donde se pudiera advertir las falencias que
soportan la multa impuesta.

Por lo anterior, se solicita que silos fundamentos de hecho y de derecho que
se exponen, no son suficientes para la revocacion del acto administrativo,
se disminuya de manera considerable el monto de la multa impuesta a
Colombia Movil. Es importante destacar la necesidad de que exista
proporcionalidad entre la sancién vy los fines de la norma presuntamente
transgredida, ademds no debe dejarse de lado que la proporcionalidad es
un principio que guia no sdélo la graduaciéon de la sancién sino la valoracidn
de la conducta antes de que se determine una afectacién tal que sea
merecedora de sancién.

Explica que la demandante aporté lo requerido por la Superintendencia de
Industria y Comercio, quien no tuvo en cuenta que Colombia Movil
efectivamente cumplié sus obligaciones regulatorias y no realizd un andlisis
somero de las pruebas que se allegaron contradiciendo el principio de
concentracion y unidad de la prueba que determina que las pruebas
deben considerarse en su totalidad, estudiarse y darles el valor probatorio
correspondiente, e igualmente el procedimiento debe considerarse como
un todo, lo que no se realizd dentro del presente tradmite, desconociendo
igualmente, los preceptos del debido proceso administrativo.

Es asi, que al no tener en cuenta que Colombia Mévil allegd las pruebas
conducentes para determinar la proteccidén de derechos de los usuarios,
pues, dentro del acto administrativo sancionatorio, tan solo se hace
mencion a ellas, se estd desconociendo el debido proceso vy
consecuencialmente, el derecho de contradiccidon contemplado en la
Constitucion Politica, ademds de ello, que constituye un principio
contemplado en el articulo 1° del CPACA.

1.3.2.4 Interpretacién errénea de las normas que contienen los criterios para
la definicion de las sanciones y sobre dosimetria sancionatoria

Hace referencia a lo previsto en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, para
senalar que la norma establece los criterios para dosificar la sancién a
imponer, esto es, para graduar el monto de la multa, una vez se ha
verificado y comprobado la existencia de la infraccién y que, en ese sentido,
debe ser valorado integralmente en cada caso, atendiendo a las
especificidades y aspectos particulares de la conducta infractora en
concreto.

Nétese también que la norma establece criterios para analizar y dosificar de

manera integral el monto de una sancién y no requisitos concurrentes para
establecer si en un caso es procedente o no imponerla, como lo entiende
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la Superintendencia de Industria y Comercio, esto es, una interpretacion
evidentemente erréneaq, incluida en los actos administrativos demandados.

En esa medida en la Resolucidn 42171 del 18 de junio de 2018, la entidad
demandada se centra en desarrollar la gravedad de la falta, sin que de su
andlisis se establezca la razén por la cual adoptd como monto de la sancidn
la de 15 SMLMV.,

Considera que la sancion impuesta no se realizd de manera adecuada y
conforme a lo previsto en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, a la vez que,
destaca que también se desatendid lo reglado en el articulo 65 idem, en la
medida que no se realizd la dosificacion respectiva, en tanto no se aplicd la
proporcionalidad entre la falta y la sancidn, pues de haberse llevado a cabo
lo procedente seria una amonestacién en la medida que no se produjo
dano en el consumidor y en el caso concreto se subsand lo solicitado.

Agrega que la demandante aplicd los salarios minimos mensuales legales
vigentes para el 2018, cuando ha debido realizarse respecto de los vigentes
para el 2015, cuando se presentd el hecho generador.

1.4 Contestacion de la demanda

La Superintendencia de Industria y Comercio se opuso a la prosperidad de
las pretensiones, argumentando la legalidad de los actos administrativos y
sU presuncion de legalidad.

Senala que las resoluciones cuestionadas no incurren en infraccién o
violacion alguna de las normas contenidas en la Constituciéon ni en la Ley
1437 de 2011, en tanto que, contrario a lo afirmado por la demandante se
profirieron precisamente en cumplimiento de las mismas, de tal manera que
los actos administrativos emanaron de la autoridad competente para
sancionar a la hoy demandante a ftravés de un procedimiento
administrativo en el que conforme a los criterios de la sana critica, las
pruebas obrantes, la dosimetria de la sancién y las circunstancias de
graduacioén previstas en el articulo é6 de la Ley 1341 de 2009, conforme a la
gravedad de la sancidn se impuso la multa a la sociedad demandante,
conforme a la debida motivacién.

En cuanto a la presunta inobservancia de lo previsto en el articulo é6 de la
Ley 1341 de 2009, advierte que en el acto administrativo no solo se cité la
norma sino que se llevé a cabo un juicioso andlisis respeto del actuar de la
sociedad Colombia Movil S.A., en esa medida, la Superintendencia de
Industria y Comercio explico los criterios de dosificacion, para destacar que
ello no implica que no se abordara el estudio de las totalidad de los mismos
por cuanfo se ocupd de establecer la gravedad de la falta y la
proporcionalidad de esta y la sancién, como factores claros, relevantes y
determinantes para la imposicion de la sancién, aplicables ante la omisién
y desacato por parte del proveedor del servicio, sin que sea necesario
plasmar la totalidad de los criterios en el acto administrativo en la forma que
lo expresd la Seccidn Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
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Radicacién: 11001 3334 003 2019 00328-00
Demandante: Colombia Movil S.A. E.S.P.

Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio
Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

Senala que la entidad no desconocid lo previsto en el articulo 66 de la Ley
1341 de 2009, para ello, hizo referencia a lo reglado en el articulo 45 de la
Resolucion 3066 de 2011, relativa a las Oficinas Virtuales de Atencién al
Usuario, asi como a obligacién descrita en el literal h) del numeral 4.2.4.1 del
Capitulo Cuarto de la Circular Unica de esa Superintendencia, relativa al
término que se tiene para acreditar el cumplimiento de lo dispuesto en la
Resolucion 3066 de 2011, frente a los numerales 5y 12 del articulo 64 de la
Ley 1341 de 2009, en la que se establecié como infraccién el no allegar la
informacién requerida, presentarse de manera inexacta o cualquier otra
forma de incumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias,
contractuales o regulatorios.

En esa medida, la demandante inobservd las obligaciones a su cargo, por
cuanto se limitd a enunciar la red social Facebook para que las personas
conocieran los servicios que ofrece pero no divulgd la recepcién de
peticiones, quejas o recursos para el mes de julio de 2015.

En cuanto al cargo relativo a la dosimetria de la sancién indica gue tanto el
articulo 65 como el 66 de la Ley 1341 de 2009, establecen sanciones vy los
criterios de la definicidon de las mismas, respecto de los que la entidad tiene
un margen de discrecionalidad en la adopcién de las decisiones.

Asi, una vez acreditado el incumplimiento por la hoy demandante y
teniendo la facultad la Superintendencia de Industria y Comercio de
sancionar hasta por la suma de 2.000 SMMLYV, el hecho de haberse impuesto
a la demandante 15 SMMLYV, no se configura la desproporcional alegada,
cuando se pretende sancionar la falta grave en la que incurrié la sociedad
Colombia Movil S.A.

Finalmente, en lo relacionado con la falta de motivacién de la Resolucion
42171 de 2018, establece que el acto administrativo mediante el cual se
sancioné a la sociedad demandante se expidid por cuanto las
explicaciones dadas no resultaron suficientes para exonerarla de la
responsabilidad en la omisibn de divulgar en un medio masivo de
comunicacion la informacion relativa a la red social escogida para la
presentacion de peticiones, quejas y recursos y la no acreditacion de
instruccién impartida por esa entidad, de tal manera que, conforme a las
pruebas allegadas se emitid la decision que en derecho procedia.

1.5. Actuacién procesal

-La demanda se presentd el 28 de noviembre de 2019 y por reparto fue
asignada al Juzgado Tercero Administrativo d Bogotds.

Por auto del 13 de marzo de 2020, se admitid la demanda4.

3F. 270
4Fls. 318y 319
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Radicacion: 11001 3334 003 2019 00328-00
Demandante: Colombia Mévil S.A. E.S.P.

Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio
Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

Por auto del 18 de agosto de 2021, se dispuso tener por contestada la
demanda por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio y
decretd como pruebas las allegadas por las partess

Mediante providencia del 25 de octubre de 2021, se corrid traslado para
alegar de conclusiéns.

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, los apoderados de las
partes presentaron alegatos de conclusion.

1.4. Alegatos de conclusién
1. 6.1 Parte demandante

La parte demandante’ solicitd se acceda alas pretensiones de la demanda,
para lo cual advirtié que en el procedimiento administrativo se desconocid
la oportunidad para presentar los alegatos de conclusion en la forma que lo
establece el articulo 48 del CPACA, lo que a su juicio constituye una causal
de nulidad por quebrantar el debido proceso previsto en el articulo 29 de la
Constitucion.

Por otra parte, reiterd o relacionado en los cargos de la demanda y precisd
la inobservancia de lo previsto en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009 y la
vulneracion a la dosimetria de la sancién, como la falsa motivacidon de la
Resolucidn 42171 de 2018.

1.6.2 Superintendencia de Industria y Comercio

Solicité denegar la totalidad de las pretensiones de la demandas, por
cuantfo la demandante inobservd los deberes que le asistian conforme al
marco legal y en esa medida la sancién resultaba procedente a la vez que
la misma no resulta desproporcionada, sino que por el contrario se gjusta a
la gravedad de la falta cometida.

Il. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

Este Despacho es competente en primera instancia para conocer el asunto
de referencia, por fratarse de una demanda promovida en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, de
conformidad con lo previsto en el numeral 3 del articulo 155 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

5 Fls, 343 a 344
S Fl. 347

7 FIs.350 a 354
8 Fls. 356 y 357
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Radicacién: 11001 3334 003 2019 00328-00
Demandante: Colombia Movil S.A. E.S.P.

Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio
Medio de control: Nulidad y restablecimicento del derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

2.2. Problemas juridicos

De conformidad con los hechos, argumentos, fundamentos de derecho,
disposiciones violadas expuestas en la demanda vy la fijacion del litigio
realizada en la providencia del 18 de agosto de 2021, en el presente asunto
se deben establecer los siguientes problemas juridicos a resolver:

sLa sociedad Colombia Movil S.A. E.S.P., infringid o no el marco regulatorio
en materia de tfelecomunicaciones en lo relacionado con la oficina virtual y
su debida informacién a los usuarios?

sLos actos administrativos sancionatorios expedidos por la Superintendencia
de Industria y Comercio incurren en falsa motivacion, contradicen las
normas en que deberian fundarse y desconocen la debida valoracién
probatoria como el principio de legalidad?

aSe configura la interpretacion errénea de las normas que contienen los
criterios la dosimetria sancionatoria®e

2.3 Caso concreto

La parte demandante formula los cargos: i) Falsa motivacién, i) Los actos
administrativos objeto de la presente solicitud fueron emitidos en abierta
contradiccion de las normas en que deberian fundarse: Inexistencia de la
infraccién endilgada a Colombia Moévil S.A. E.S.P., falta de valoracion
probatoria, vulneracion del principio de legalidad vy la interpretacion
errdnea de las normas que contienen los criterios para la definicidon de las
sanciones y sobre dosimetria sancionatoria.

Por efectos metodoldgicos y conforme a los problemas juridicos a resolver,
esta primera instancia considera ajustado estudiar los cargos en la forma
expuesta por la sociedad demandante.

2.3.1 Hechos probados juridicamente relevantes:
En el expediente se encuentra acreditado lo siguiente:

o El director de Investigaciones de proteccién de usuarios de servicios de
comunicaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio a través
de la Resolucion 34053 del 13 de junio de 2017, inicié investigacion
administrativa en contra de la sociedad Colombia Moévil S.A., por la
presunta transgresion en los meses de julio de 2015 a diciembre de 2016,
de lo previsto en el articulo 45 de la Resolucion CRC 3066 de 2011, en
concordancia con el literal h) del numeral 4.2.4.1 del Capitulo Cuarto del
Titulo Il de la Circular Unica expedido por esa entidad, asi como de |os
numerales 5y 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de 2009°.

7 Fls. 48 a é5 Archivo PDF Expediente Administrativo contenido en CD del Fl. 341.
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Radicacion: 11001 3334 003 2019 00328-00
Demandante: Colombia Movil S.A. E.S.P.

Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio
Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

e Fl 17 de julio de 2017, la apoderada general de la sociedad Colombia
Movil S.A., presentd los descargos anunciando el desconocimiento del
derecho al debido proceso por cuanto a su juicio los documentos citados
en la Resoluciéon 34053 del 13 de junio de 2017, respecto de la fecha y el
reporte no le fueron trasladados a esa sociedad.

Insisti® en la falta de noftificacion de los cargos y reiteré que la
Superintendencia de Industria y Comercio no le tfrasladd las pruebas
referidas en el acto administrativo, ala vez que se pronuncid respecto de:
i) los cargos imputados, i) los medios masivos'o.

e A fravés de la Resolucidon 42171 del 18 de junio de 2018'!, el director de
Investigaciones de Proteccidn de Usuarios de Servicios de
Comunicaciones, sanciond a la sociedad Colombia Movil S.A., por el
incumplimiento de lo previsto en el articulo 45 de la Resolucion CRC 3066
de 2011, en el literal h) del numeral 4.2.4.1 del Capitulo Cuarto del Titulo llI
de la Circular Unica expedido por esa entfidad y en el numeral 12 del
articulo 64 de la Ley 1341 de 2009, para el mes de julio de 2015, por lo que
le impuso multa por la suma de 15 SMMLV'2,

e El 12 de julio de 2018, la apoderada general de la sociedad Colombia
Movil S.A., interpuso el recurso de reposicién y de manera subsidiaria el de
apelacion en contra de la Resolucidn 42171 del 18 de junio de 2018, en el
que hizo referencia a los antecedentes como a los fundamentos de
inconformidad!3.

* Mediante la Resolucion 68755 del 17 de septiembre de 2018, el director de
Investigaciones de Proteccidn de Usuarios de Servicios de
Comunicaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio'4,
resolvi6 de manera adversa el recurso de reposicion y concedid la
apelacion.

e Aftravés delaResolucion 22385 del 21 de junio de 2019, la superintendente
delegada para la Proteccion del Consumidor de la Superintendencia de
Industria y Comercio!s, confirmd la Resolucidon 42171 del 18 de junio de
2018.

2.3.2 Andlisis probatorio y juridico
2.3.2.1 Falsa motivacion

Para resolver el cargo, el Despacho precisa el alcance de la falsa

'0Fls. 91 @ 134 Archivo PDF Expediente Administrativo contenido en CD del Fi. 341.
""FI.192 a 217 Archivo PDF Expediente Administrativo contenido en CD del Fl. 341,
'2Fls.192 @ 217 Archivo PDF Expediente Administrativo contenido en CD del FI. 341.
13 Fls. 222 a 232 Archivo PDF Expediente Administrativo contenido en CD del Fl. 341.
14 Fls. 291 @ 299 Archivo PDF Expediente Administrative contenido en CD del Fl. 341,
13 Fls. 305 a 315 Archivo PDFf Expediente Administrativo contenido en CD del Fl. 341.
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Radicacion: 11001 3334 003 2019 00328-00
Demandante: Colombia Movil S.A. E.S.P.

Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio
Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

motivacion de los actos administrativos, para lo cual acoge por utilidad
conceptual lo sefialado por el Consejo de Estado en sentencia del 8 de
marzo de 2018'¢, en la que precisd que, para que prospere la pretension de
nulidad de un acto administrativo con fundamento en la causal
denominada falsa motivacion:

‘es necesario que se demuestre una de dos circunstancias: a) O bien
que los hechos que la Administracion tuvo en cuenta como motivos
determinantes de la decision no estuvieron debidamente probados
denfro de la actuacién administrativa; o b) Que la Administracién
omitié tener en cuenta hechos que si estaban demostrados y que si
hubiesen sido considerados habrian conducido a una decisidn
sustancialmente diferente”!7. Ahora bien, en cuanto a la desviacion
del poder este alto tribunal ha sostenido que: “tiene lugar cuando los
motivos que justifican el acto resultan ajenos a la ley. De alli que
cuando se alega esta causal de nulidad debe llevarse al Juez a la
certeza inconfrovertible de que los motivos que tuvo la
administracion para proferir el acto enjuiciado no son aguelios que le
estan expresamente permitidos por la ley, sino otros, de manera que
el resultado de la decision que se ataca es diverso del que
naturalmente hubiera debido producirse si la decisidon se hubiere
proferido de acuerdo con los dictados legales que la informan’1s.

De lo descrito, se debe determinar si se presenta o no la falsa motivaciéon de
los actos administrativos en relacién con los cargos formulados, la sanciéon
impuesta de cara a la infraccién endilgada a la sociedad demandante.

Para tal efecto, resulta necesario referir que mediante la Resolucidon 42171
del 18 de junio de 2018, el director de Investigaciones de Proteccién de
Usuarios de Servicios de Comunicaciones, sanciond a la sociedad Colombia
Movil S.A., por el incumplimiento de lo previsto en el articulo 45 de la
Resolucion CRC 3066 de 2011, en el literal h) del numeral 4.2.4.1 del Capitulo
Cuarto del Titulo Il de la Circular Unica expedido por esa entidad y en el
numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de 2009, para el mes de julio de
2015, por lo que le impuso muita por la suma de 15 SMMLV .

Advierte el Juzgado que en el acto administrativo se hizo referencia
respecto de 18 cargos formulados en contra de la sociedad Colombia Mévil
S.A., referentes a no haber redlizado a fravés de medios masivos de
comunicacién la divulgacion de la red social escogida para que los usuarios
pudieran presentar peticiones, quejas y recursos, durante el periodo
comprendido entre julio de 2015 y diciembre de 2016.

En esa medida se hizo referencia al marco normativo, esto es, lo previsto en
la Resolucidon CRC 3066 de 2011'? concretamente en el articulo 45 el cual

16 Seccioén Quinta. Consejera Ponente: Lucy Jeannette BermUdez. Rad. 25000-23-24-000-2005-01532-01
17 Sentencia del 26 de julio de 2017. M.P. Milton Chaves Garcia. Rad.: 22326.

18 Sentencia del 22 de enero de 2015. M.P.: Maria Claudia Rojas Lasso. Rad.: 2008 00382 01.

19 “Por la cual se establece el Régimen Integral de Proteccidn de los Derechos de los Usuarios de los
Servicios de Comunicaciones”
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Radicacion: 11001 3334 003 2019 00328-00
Demandante: Colombia Mévil S.A. E.S.P.

Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio
Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

dispone:

ARTICULO. 45. OFICINAS VIRTUALES DE ATENCION AL USUARIO. Los
proveedores de servicios de comunicaciones deben asegurar el
acceso y uso de mecanismos electrénicos y tecnolégicos para la
presentacion de PQRs. Para tal efecto, deben disponer de oficinas
virtuales de atencidon al usuario que permitan la presentacion de
PQRs por parte de los usuarios, las cuales comprenderdn las opciones
tecnoldgicas de que frata el presente articulo, tales como la pdgina
Web del proveedor y al menos una opcidén en una pdgina de red
social. Lo anterior, de conformidad con las siguientes reglas.

Los proveedores de servicios de comunicaciones deben disponer
permanentemente de una opcién para la presentacién y tramite de
PQRs en su sitio Web y contar con la habilitacién de, al menos, una
opcién para la presentacién de PQRs en una pdgina de una red
social. En ambos casos, los proveedores dardn respuesta oportuna a
las PQRs a través del correo electréonico suministrado al momento de
la presentacién de la PQR por parte del usuario, como direccién de
nofificacioén.

La red social deberd estar en idioma espanol y deberd ser la que
tenga mayor nimero de usuarios activos en Colombia, de acuerdo
con la informacion que para el efecto el Ministerio de Tecnologias de
la Informacidén y las Comunicaciones publique en el Informe Sectorial.

El proveedor deberd cargar en su sitio Web el formato contenido en
el Anexo Il de la presente resolucion. Igualmente, deberd cargar
dicho formato en la pdgina de la red social elegida, o al menos
disponer de un enlace de acceso directo al formato de la pdgina
Web del proveedor desde la pdgina de red social, garantizando los
maximos niveles de seguridad y confidencialidad de la informacion
contenida en la PQR. El proveedor deberd informar a los usuarios
permanentemente a través de su pagina Web sobre estas opciones
y divulgar al menos una vez al mes a través de medios masivos de
comunicacion el nombre de la red social escogida y su respectiva
direccion.

La constancia de presentacion de las PQRs y el CUN de que frata el
paragrafo 1° del articulo 41 de la presente resolucidn, deberdn
suministrarse al usuario a través del correo electrénico suministrado
como direccién de notificacién, a mds tardar al dia hdabil siguiente a
la presentacion de la PQR, sin perjuicio del término legal previsto para
la atencidn y respuesta de las PQRs.

El proveedor debe garantizar los méximos niveles de seguridad en el
tratamiento adecuado de los datos personales del peticionario o
recurrente, en la recepcién, atencién, trdmite y respuesta de las
PQRs, de conformidad con las normas vigentes en materia de
privacidad y confidencialidad de la informacién.
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Radicacion: 11001 3334 003 2019 00328-00
Demandante: Colombia Movil S.A. E.S.P.

Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio
Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

Por su parte, en las oficinas virtuales deberd advertirse en forma visible
al peticionario o recurrente sobre la necesaria utilizacion del formato
para la presentacion de las PQRs. La informacién registrada por parte
de los usuarios en dicho formato no estard disponible al publico, para
que el proveedor pueda garantizar la confidencialidad y privacidad.

La recepcidn, atencion, tradmite y respuesta de PQRs que se surta a
través del sitio web del proveedor y de la pdgina de la red social,
deberd observar integralmente las reglas previstas en el presente
Capitulo, especialmente en lo relativo al derecho del usuario al
seguimiento en linea del estado de las PQRs.

Los proveedores deberdn poner en conocimiento de los usuarios, la
existencia de las oficinas virtluales referidas, a través de los
mecanismos mencionados en el numeral 11.9 del articulo 11 de la
presente resolucion”.

Por otra parte, se hizo referencia a lo descrito en el literal h del numeral 4.2.4.1
del capitulo cuarto del titulo lil de la Circular Unica relativo a la obligacion
del proveedor de servicios de remitir dentro de los 10 primeros dias hdbiles
de cada mes la acreditacién del cumplimiento de la obligacidn prevista en
el articulo 45 de la Resolucion CRC 3066 de 2011.

Asimismo, se preciso lo referente a lo descrito en los numerales 5y 12 de la
Ley 1341 de 200920, en cuanto establece:

“Sin perjuicio de las infracciones y sanciones previstas en otras
normas, constituyen infracciones especificas a este ordenamiento las
siguientes:

(...) 5. Abstenerse de presentar a las autoridades la informacion
requerida o presentarla de forma inexacta o incompleta.

12. Cualquiera otra forma de incumplimiento o violacion de las
disposiciones legales, reglamentarias o contractuales o regulatorias

LA

en materia de telecomunicaciones....”.

En esa medida, la parte demandante no discute la existencia y habilitacién
de la competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio en tanto
que la aludida falsa motivacién se concreta al principio de congruencia,
valoracion indebida y derecho del debido proceso.

En cuanto al principio de congruencia, el Despacho no encuentra que el
mismo se haya desconocido de modo alguno por cuanto desde la apertura
de la investigaciéon a través de la Resolucién 34053 del 13 de junio de 2017,
se le expuso a la sociedad Colombia Movil S.A., la presunta transgresion en
los meses de julio de 2015 a diciembre de 2016, de lo previsto en el articulo

2 Por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de ia informacién y la organizacion
de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones —TIC-, se crea la Agencia Nacional de
Espectro y se dictan ofras disposiciones.
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45 de la Resolucion CRC 3066 de 2011, en concordancia con el literal h) del
numeral 4.2.4.1 del Capitulo Cuarto del Titulo lll de la Circular Unica expedido
por esa entidad, asi como de los numerales 5y 12 del articulo 64 de la Ley
1341 de 20092' y respecto de esa misma descripcion se emitid la sancién en
la Resolucion 42171 del 18 de junio de 201822, razdn por la que el cargo en
tal argumento no prospera.

Ahora bien, en lo relacionado con el debido proceso, existe un indebido
planteamiento del cargo pues la falsa motivacion, como se explicd, fiene
un contenido conceptual diferente al procedimental, sin embargo, el
juzgado no encuentra que se haya impedido a la sociedad demandante
ejercer la defensa de sus derecho, en tanto que, el 17 de julio de 2017, la
apoderada general de la sociedad Colombia Movil S.A., presentd los
descargos y el 12 de julio de 2018, la misma apoderada interpuso el recurso
de reposicion y de manera subsidiaria el de apelacién en contra de la
Resolucidn 42171 del 18 de junio de 201823, distinto es, que los argumentos
de inconformidad no hayan sido acogidos por la Superintendencia de
Industria y Comercio, por lo que el cargo alegado no prospera.

Ahora bien, en cuanto a la indebida valoracién por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio, la sociedad demandante se
limité a enunciarlo como parte del cargo sin que se realizara precision al
respecto incumpliendo con lo reglado en el articulo 167 del CGP, relativo a
la carga de la prueba.

En este punto, el juzgado destaca que es deber de la parte establecer de
manera clara y precisa el concepto de violacién, sin embargo, en el
presente asunto se limitd a realizarse de manera genérica sin establecer de
manera clara y precisa la valoracién indebida lo que lleva al incumplimiento
de las cargas propias del demandante que no pueden ser frasladas al juez
para su determinaciéon en tanto que se quebraria la imparcialidad como el
debido proceso respecto de la parte demandada, quien contestd la
demanda y desarrolld su defensa en la estructuracion del cargo inacabado
y meramente enunciado, actuar que en efecto impide calificar la razén de
la inconformidad con el obrar de la entidad demandada.

Por lo anterior, el cargo de falsa motivaciéon en la forma estructurada por la
sociedad demandante no prospera.

2.3.2.2 Los actos administrativos objeto de la presente solicitud fueron
emitidos en abierta contradiccion de las normas en que deberian fundarse

La parte demandante estructura el cargo ftres aspectos a saber: i)
Inexistencia de la infraccion endilgada a Colombia Mévil S.A. ES.P., i) Falta
de valoracion probatoria vy iii) Vulneraciéon del principio de legalidad.

21 Fls. 48 a 65 Archivo PDF Expediente Administrativo contenido en CD del Fl. 341.
22,192 a 217 Archivo PDF Expediente Administrativo contenido en CD del Fl. 341,
23 FlIs. 222 a 232 Archivo PDF Expediente Administrativo contenido en CD del Fl. 341,
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El Juzgado, por utilidad conceptual, los resolverd de manera conjunta en
tanto que no solo hacen parte del mismo cargo sino que guardan relacién
entre si.

Lo primero que se debe destacar es el marco juridico en el que se establece
el deber de la sociedad demandante respecto de la oficina virtual, en ese
sentido, el articulo 45 de la Resolucion CRC 3066 de 201124 concretamente
establece el deber del proveedor de servicios de comunicaciones de
asegurar el acceso y uso de mecanismos electrénicos y tecnoldgicos para
la presentacion de PQRs.

En ese sentido, le asiste la obligacién de disponer a favor de los usuarios
oficinas virtuales mediantes las cuales se puedan presentar PQRs a través de:
i) pagina Web vy ii) al menos una opcidén en una pdgina de red social.

Una lectura acertada de la norma en cita conlleva a establecer que en
efecto, Colombia Mévil tiene la obligacidon de establecer a través de la red
social de la habilitacion para la presentacion de las PQRs, y para atender
esa carga le asiste la obligacion de informarlo, es decir, de dar la publicidad
respectiva que en la red social escogida existe la posibilidad de presentar
las peticiones, quejas y reclamos respecto de Colombia Mévil S.A.

De tal manera que la sociedad hoy demandante le asiste la obligacién no
solo de habilitar en su pdgina web y en la red social, sino de dar a conocer
que a través de la misma es posible la radicacién de las PQRs.

Asi, el articulo 45 referido no tiene una interpretacion restrictiva, en la medida
que su campo de aplicacion tiene como esencia la informacién brindada,
acorde con la naturaleza a quien va dirigida, esto es, a los proveedores de
servicios de comunicaciones a quienes se les ha impuesto cargas acorde
con los usuarios para garantizar el cumplimiento de la informacién clara y
precisa en cuento a la existencia de las oficinas virtuales.

Pretender limitar la informaciéon necesaria para que se conozca la
posibilidad de interponer las PQRs anunciando exclusivamente publicidad,
sin determinar la existencia de la oficina virtual tanto de la pagina web
como de la red social, no es un acto conforme a derecho, en la medida
que el articulo 45 en cita impone a la vez la exigencia de dar aplicacién a
lo descrito en el articulo 11 y 11.9 de ese mismo acto administrativo, el cual
establece:

“ARTICULO 11. DEBER DE INFORMACION. Los proveedores de servicios
de comunicaciones, desde el momento en que ofrecen la prestacion
de sus servicios, durante la celebracién de los contratos y en todo
momento durante la ejecucion de 1os mismos, deben suministrar al
usuario_informacién clara, transparente, necesaria, veraz, anterior,
simultdnea y de todas maneras oportuna, suficiente y comprobable,
precisa, cierta, completa y gratuita, que no induzca error para que

24 “Por la cual se establece el Régimen Integral de Proteccién de los Derechos de los Usuarios de los
Servicios de Comunicaciones”
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los usuarios tomen decisiones informadas, respecto del servicio
ofrecido o prestado. En cuanto a la gratuidad en el suministro de
informacién que se ha mencionado, ésta admite Unicamente las
excepciones previstas en la presente resoluciéon. En consecuencia, los
proveedores deben como minimo cumplir con las siguientes reglas:
11.1. Ofrecer al usuario la alternativa de elegir entfre la entrega del
contrato de prestacion de servicios de comunicaciones y sus anexos,
por cualquier medio fisico o electrénico, por una sola vez de forma
gratuita. Para tal efecto, al momento de la contratacion, el
proveedor deberd indicarle al usuario lo siguiente: “Sefor usuario,
usted tiene derecho a elegir el medio a través del cual le
entregaremos su contrato, es decir, si lo desea en medio impreso o
electronico”.

11.2. Entregar al usuario en el momento de la celebracién del
contrato copia escrita del mismo y de todos sus anexos, asi como de
las modificaciones del contrato, cuando a ello haya lugar, durante
la ejecucion del mismo. El contrato y sus anexos deben contener las
condiciones econdmicas, técnicas, juridicas y comerciales que rigen
el suministro y uso del servicio o servicios contratados. En cuanto al
valor a pagar, el proveedor debe informar claramente el valor total
del servicio, incluidos los impuestos, tasas, contribuciones o cualquier
ofro cargo a que haya lugar. Para tal efecto, al momento de la
contratacién, el proveedor deberd indicarle al usuario lo siguiente:
“Senor usuario, en el contrato que le estamos entregando, usted
encontrard todas las condiciones que rigen la prestacion de su(s)
servicio(s) contratado(s), y en cuanto a los valores que usted debe
pagar éstos corresponden a (...)".

11.3. Informar al usuario en el momento de la celebraciéon del
contrato y durante su ejecuciodn, los riesgos relativos a la seguridad
de la red y del servicio contratado, los cuales vayan mas alld de los
mecanismos de seguridad que ha implementado el proveedor para
evitar su ocurrencia y sobre las acciones a cargo de los usuarios para
preservar la seguridad de la red y de las comunicaciones. Para tal
efecto, el proveedor deberd explicarle al usuario lo siguiente: “Senor
usuario, usted debe tener en cuenta que existen riesgos sobre la
seguridad de la red y el(los) servicio(s) contratado(s), los cuales son

(.)"

11.4. Informar al momento de la celebracién del contrato sobre la
necesidad que el usuario que celebré el contrato autorice de
manera previa, el tratamiento, uso, conservacién y destino de sus
datos personales. Para tal efecto, el proveedor al momento de la
celebracion del contrato deberd informarle al usuario lo siguiente:
“Senor usuario, si usted lo autoriza, en relacién con sus datos
personales le informamos que los mismos seran utilizados en caso de
reporte de informacioén ante entidades crediticias que administran
datos y para (...}, asi mismo serdn conservados por nuestra parte con
especial cuidado”.
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11.5. Informar al usuario, al momento de la celebracién del contrato
y durante su ejecucién (cuando asi lo requiera el usuario), por
cualquier medio escrito, sobre los procedimientos implementados por
el proveedor que garantizan la recoleccion y disposicion final de los
equipos terminales, dispositivos y todos los equipos necesarios para la
prestacion de los servicios que se encuentren en desuso por parte del
usuario, con el fin de preservar y proteger el medio ambiente. Para
tal efecto, el proveedor deberd informarle al usuario lo siguiente:
“Senor usuario, en caso de que usted quiera hacer entrega de sus
equipos terminales o aparatos electrénicos de telecomunicaciones
en desuso, (nombre del proveedor) tiene disefiado un procedimiento
especifico de recoleccidén de equipos terminales o equipos en
desuso, el cual, consiste en (...)".

11.6. Informar al usuario al momento de la celebracidn del contrato
y durante su ejecucion, la existencia de posibles consecuencias
legales para el usuario asociadas al acceso y uso de contenidos
licitos y violacion de los derechos de autor, cuando para tales
conductas se utilicen los servicios de comunicaciones. Asi mismo, los
proveedores deben informar al usuario los mecanismos de blogueo
de contenidos y la manera en que éstos pueden ser desactivados en
los equipos de los usuarios. Para tal efecto, el proveedor deberd
informarle al usuario lo siguiente: “Sefor usuario, en caso de que
usted utilice el(los) servicio(s) de comunicaciones contratado(s) para
acceder a contenidos ilicito o viole las normas sobre derechos de
autor, existen consecuencias legales consistentes en (...)".

11.7. Informar al usuario sobre el acceso y condiciones de uso de los
servicios de urgencia y/o emergencia.

Para tal efecto, el proveedor deberd indicarle al usuario lo siguiente:
“Sefor usuario, en caso de necesitarlo, usted puede acceder de
manera gratuita a los servicios de urgencia y/o emergencia a fravés
de (...)".

11.8. Mantener disponible informacidn en relacién con los siguientes
aspectos: a. Régimen de protecciéon de los derechos de los usuarios
de servicios de comunicaciones. b. Direccién y teléfono de las
oficinas fisicas de atencién al usuario. c. NUmero de la linea gratuita
de atencién al usuario. d. Direccion de la pagina Web del proveedor
y el nombre y direcciéon _de la red social del proveedor. e.
Procedimiento _y tramite de peticiones, quejas y recursos. f.
Alternativas de celebracion del contrato. g. Tarifas vigentes, incluidas
las de todos y cada uno de los planes ofrecidos que también se
encuentren vigentes. h. Condiciones y restricciones de todas las
promociones y ofertas vigentes. i. Modelos de todos y cada uno de
los contratos correspondientes a los servicios y planes ofrecidos que
se encuentren vigentes. j. Direccioén, teléfono, correo electréonico y
pagina de Web de la Superintendencia de Industria y Comercio. k.
Indicadores de atencidén al usuario de los que trata el articulo 53 de
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la presente resolucion. |. Nivel de calidad ofrecido. m. Condiciones y
restricciones respecto del derecho que tiene el usuario para portar su
nimero. n. Areas de cobertura de los servicios que presta el
proveedor, utilizando para ello mapas interactivos en la pdgina Web
del proveedor. o. Procedimiento de activacion y desactivaciéon de
los servicios de roaming internacional y tarifas para la prestacién de
los mismos, cuando éstos sean ofrecidos por el proveedor. p. Servicios
suplementarios y adicionales que ofrece el proveedor de servicios de
comunicaciones, con las tarifas correspondientes.

La anterior informacién debe estar permanentemente publicada y
actualizada en la pagina Web del proveedor. Asi mismo, el listado de
la informacién antes senalada, debe estar disponible en un lugar
visible en cada una de las oficinas de atencidn al usuario, para que
en caso de que el usuario requiera el detalle de la informacién,
cualguiera de los representantes del proveedor la suministre para su
consulta de manera inmediata. Para tal efecto, el proveedor deberd
indicarle al usuario lo siguiente: “Sefor usuario, para conocer el
listado de toda la informacion que usted puede consultar con
nosotros, le sugerimos dirigirse a (...) o ingresar a través de la pdgina
Web (...)".

11.9. Brindar la infformacién a que hace referencia el presente articulo
a través de los mecanismos obligatorios de atencién al usuario, 10s
cuales son las oficinas fisicas y virtuales de atencién al usuario, v las
lineas gratuitas de atencién al usuario”. (Resalta el juzgado).

En esa medida, es necesario que se anuncie de manera clara y precisa la
red socialy que la misma cuenta estd prevista para que se tframiten las PQRs,
de tal manera que si para el mes de julio de 2015, en la publicidad que
realizd Colombia Movil S.A., no se anuncié la red social FACEBOOK como un
oficina virtual, esto es, que a través de la misma los usuarios de la referida
sociedad podian presentar las PQRs, tal omision conlleva sin lugar a duda al
incumplimiento del deber que le asiste al proveedor de servicios de
comunicaciones, razdn por la que no se desconoce el principio de legalidad
a la vez que esta acreditada la infraccidn por parte de Colombia Mdvil S.A.

Por esa misma linea argumentativa, tampoco se configura la falta de
valoracién probatoria en tanto que la publicidad realizada por Colombia
Movil S.A., no contiene la obligacion impuesta a la sociedad demandante
de anunciar que a través de la red social estd habilitada la posibilidad de
presentar las PQRs.

Ahora bien, el hecho de no haberse realizado la sancidén administrativa por
el periodo anterior, es decir entre 2012 y junio de 2015, tal proceder no se
configura como un actuar que anule lo previsto en la Resolucién CRC 3066
de 2011, en esencia porque el competente para modificar la naturaleza y
alcance es la Comisidon de Regulacion de Comunicaciones, sin que de
modo alguno la Superintendencia de Industria y Comercio pueda alterar,
modificar el marco regulatorio.
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Bajo tal prisma, la omisién en la no investigacion en el actuar irregular de la
sociedad demandante no es fuente de derecho y por lo mismo no es
configurativo de la anulabilidad de la sancidn, por lo que el cargo en tal
sentido no prospera.

2.3.2.3 Interpretacion errénea de las normas que contienen los criterios para
la definicién de las sanciones y sobre dosimetria sancionatoria

En cuanto a la indebida dosificacidn de la sancién, la sociedad
demandante no demostré que la multa impuesta por la Superintendencia
de Industria y Comercio desconociera el limite y la proporcionalidad a los
hechos objeto de investigacién, en tanto que, se limitd a referir la presunta
e indebida dosificacion de la sancidn, sin que aportara prueba alguna al
respecto, ni determinara la forma en que ha debido establecerse la sancidn,
desconociendo el deber que le asiste a las partes de probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen,
previsto en el articulo 167 del Codigo General del Proceso.

Por ofra parte, advierte el Despacho que la Superintendencia de Industria y
Comercio en la Resolucién 42171 de 2018, hizo referencia clara a lo previsto
en el articulo 65 de la Ley 1341 de 200925, en el que se establece:

“Sin perjuicio de la responsabilidad penal o civil en que pueda incurrir
elinfractor, la persona natural o juridica que incurra en cualquiera de
las infracciones sefaladas en el articulo 64 de la presente ley, serd
sancionada, ademds de la orden de cesacién inmediata de la
conducta que sea contraria a las disposiciones previstas en esta ley,
con:

1. Amonestacion.

2. Multa hasta por el equivalente a dos mil (2.000) salarios minimos
legales mensuales para personas naturales.

3. Multa hasta por el equivalente a quince mil (15.000) salarios
minimos legales mensuales para personas juridicas.

4. Suspension de la operacion al publico hasta por dos (2) meses.

5. Caducidad del contrato o cancelaciéon de la licencia, autorizacidon
O permiso”.

Asimismo, el articulo 66 idem, vigente para la época en que se profirid el
acto administrativo, establecia:

Para definir las sanciones aplicables se deberd tener en cuenta:

1. La gravedad de la falta.

2. Dano producido.

3. Reincidencia en la comisién de los hechos.

4. La proporcionalidad entre la falta y la sancion.

2 Por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la informacién y la organizacién
de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones -TIC-, se crea la Agencia Nacional de
Espectro y se dictan otras disposiciones.
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En todo caso, el acto administrativo que imponga una sancidon
deberd incluir la valoracion de los criterios antes anotados.

De las normas antes descritas, se puede concluir que, para la graduacion
de las sanciones, no deben concurrir la totalidad de los criterios
establecidos, y en segundo lugar, las sanciones previstas a fitulo de multa
tienen un mdximo y por ende la libertad en su configuracion por parte de la
enfidad, debido a que el legislador no establecié en un mismo rango de la
sancion la consecuencia automdtica en la definicion de la multa.

Con las anteriores precisiones, procede entonces el Juzgado a remitirse a los
actos demandados para determinar sila sancion impuesta fue proporcional
0 no, y si estuvo o no justificada.

Se observa entonces que la Superintendencia demandada?é hizo alusién a
los criterios: i) gravedad de la falta y ii) la proporcionalidad de la sancion,
para hacer claridad en la libertad configurativa de la cuantificacion de la
multa y en esa aplicabilidad que le brindd el legislador establecié una
sancidn de 15 SMMLYV, sin que la misma pueda ser calificada por este
juzgado como desproporcionada ante la omisidn de la comunicacién de
la informacion respecto de la oficina virtual, en la forma descrita en esta
providencia en los cargos ya analizados.

Otro asunto que resulta de especial importancia para decidir el cargo, se
concreta a la errada técnica con la que se formuld el cargo respecto de las
pretensiones de la demanda, de tal manera que, o relacionado con el
concepto de violacion relativo a la dosimetria de la multa de modo alguno
estd debidamente estructurado en el hecho de su reduccién sino que
pretende dejar al juzgador en lo que considere ajustado a su arbitrio,
premisa que se identifica con el proceder de la demanda que precisamente
cuestiona y que, insiste el Despacho, se aparta del deber y la carga que le
asiste a la sociedad demandante.

Por otra parte, de la lectura de los actos administrativos demandados en los
que se cuantificd la sancidn, el juzgado advierte que se hizo referencia clara
y precisa al proceder de la sociedad demandante y la multa por la suma
de 15 SMLMYV se encuentra dentro del rango permitido, por lo que resulta
proporcional y razonable frente a las conductas desplegadas por la parte
actora y no supera el limite fijado.

En ese orden de ideas, resulta claro que la Superintendencia demandada
expuso y sustentd los criterios de graduacion de la sancidn en el caso de la
demandante, en consecuencia, el monto de la multa si se basd en criterios
de valoracion objetivos, conforme con los criterios de ley, y por ende resultd
proporcional a la naturaleza y gravedad de la faita.

Ademds, no se puede perder de vista que la Superintendencia de Industria
y comercio contaba con discrecionalidad en cuanto a la fijaciédn del monto

26 Fl. 192 a 217 Archivo PDF Expediente Administrativo contenido en CD del FI. 341,
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de la sancién, segun lo dispuesto por el Consejo de Estado?” que, al estudiar
un cargo sobre la multa impuesta, precisd:

“Finalmente en cuanto respecta a la dosificacién de las multas
impuestas, la Sala entiende que las sanciones impuestas en las
resoluciones demandadas atienden a la discrecionalidad que tiene
la entidad demandada para su graduacién dentro del rango mdximo
que permite la norma. {...)" (Negrillas del Despacho).

En virtud de lo anterior, siendo clara la discrecionalidad con que cuenta la
demandada para graduar las sanciones, siempre que estén establecidas
dentro del maximo consagrado por la norma, la vulneraciéon endilgada ha
quedado desvirtuada, pues fue en virtud de dicha facultad y luego del
andlisis de los criterios de graduacion que la Superintendencia de Industria y
Comercio fij6 el monto de la multa.

Acorde con lo expuesto y ante la no prosperidad de los cargos, se negardn
las pretensiones de la demanda, dentro del presente medio de control.

2.4 Condena en costas

Por dltimo, el Despacho sefiala que en atencidn a lo dispuesto por el articulo
188 de la Ley 1437 de 2011, el criterio para la imposicion de costas debe ser
el objetivo y, por tanto, como quiera que la sentencia es desfavorable a la
demandada, se condenard en costas a Constructora Fernando Mazuera
S.A, teniendo en cuenta lo previsto en el numeral 5 del articulo 365 del CGP,
toda vez que se encuentran acreditados los gastos del proceso, tales como,
nofificaciones.

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 4% del valor de las pretensiones,
teniendo en cuenta lo normado en el articulo 5 del Acuerdo PSSAA16-10554
de 2016 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura;
norma aplicable por cuanto la demanda fue presentada con posterioridad
al 5 de agosto de 2016, fecha en la que entré en vigencia.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo de Bogotd,
seccién primera, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas
en esta sentencia.

SEGUNDO. CONDENAR en costas a la sociedad demandante, en los términos
de los artficulos 365 y 366 del Cédigo General del Proceso, aplicables por
remision expresa del articulo 188 del Cédigo de Procedimiento

2 C.E. Sec Primera. Sent, 2001-00364-01 ene.28/2010 M.P. Maria Claudia Rojas Lasso
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Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Por Secretariqa, liquidense
las costas a que haya lugar, de conformidad con la parte motiva de esta
providencia.

Por lo anterior, fijese el 4% del valor de Ias pretensiones, esto es, por la suma
de $468.745, por concepto de agencias en derecho a favor de Iq parte
demandante, de conformidad con lo establecido en articulo 5.1 del
Acuerdo PSSAA16 - 10554 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de
la Judicatura.

TERCERO. En caso de existir remanentes de lo consignado para gastos del
proceso, deben ser reembolsados a lg parte demandante.

CUARTO. Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente,
previas las anotaciones en el sistema de gestion Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

EDNA PAOLA

oms
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