REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
BOGOTA -SECCION PRIMERA

Bogotd, D.C., tres (3) de diciembre de dos mil diecinueve (2019)

RADICACION: 11001-3334 -003-2017-00031-00
DEMANDANTE: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA, S.A. P
DEMANDADOS: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

l. ANTECEDENTES

En ejercicio del medio de control de nulidad vy restablecimiento del derecho, la
Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. -ESP, presentd demanda contra
la Superintendencia de Industria y Comercio, para gue en sentencia definitiva se
hagan las siguientes:

1.1. Declaraciones y condenas

Que se declare la nulidad de las siguientes resoluciones proferidas por la
Superintendencia de Industria y Comercio:

i. Resolucion No. 39232 del 30 de julio de 2015 por la cual se impuso una sancién
administrativa pecuniaria por la suma de $23 840.950, equivalentes a 37 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

ii. Resolucton No. 23874 del 29 de abril de 2016, por el cuadl se resuelve recurso de
reposicion y se concede el de apelacién, confirmando la Resolucién No. 39232
del 30 de julio de 2015.

fi. Resolucidn No. 59801 de 12 de septiembre de 2016, por el cual se Tesuelve
recurso de apelacidn modificando la Resolucidon No. 39232 del 30 de julio de 2015,
respecto de la sancién administrativa pecuniaria por la suma de $20.619.200,
equivalentes 32 salarios minimos mensuales legales vigentes.

iv. Que como consecuencia, se restablezca el derecho declarando que no hay
lugar a la sancién pecuniaria contenida en la Resolucidon No. 59801 de 12 de
septiembre de 2016, ordenando la devoluciéon a la ETB S.A. ES.P., del pago
redlizado de la mencionada sancién debidamente indexado.
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1.2. Hechos de la Demanda

Los hechos descritos por el apoderado de la parte demandante, se establecieron
de la siguiente manera:

Senala que la Direccidn de Investigaciones de - Proteccién de Usuarios de
Servicios de Comunicaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, o
través de la Resolucion No. 66140 del 31 de octubre de 2014, Inicié investigacion
administrativa y formuld cargos, con motivo de la denuncia presentada por el
Sefor Victor Manuel Mendoza Castellanos.

Que la imputacion factica al proveedor de servicios se efectio por no haber
atendido oportuna y/o adecuadamente la peticion del 28 de febrero de 2014
radicada bajo No. CUN 43470000527570 al no encontrar prueba de la respectiva
respuesta emitida por el proveedor, ni de su correcto envio y nofificacién al
usuario, estableciendo como normas vulneradas el articulo 54 de la Ley 1341 de
2009, articulos 49 y 50 de la Resolucion CRC 3066 de 2011 v, el numeral 12 del
arficulo 64 de la ley idem.

Manifiesta que la ETB S.A., presentd descargos el 26 de hoviembre de 2014 frente
d la formulacién realizada por la Superintendencia de Industria y Comercio.

Aduce que el 24 de noviembre de 2014, por oficio radicado ante la
Superintendencia de Industria y Comercio, el quejoso sefor Victor Manuel
Mendoza Castellanos, con fundamento en el articulo 18 de la Ley 1437 de 2011,
presentd desistimiento de la investigacion contra de ETB S.A., solicitando el cierre
y archivo de la misma.

Expresa que por Resolucion No. 39232 del 30 de julio de 2015, la Superintendencia
de Industria y Comercio, resolvié Imponer a la ETB S.A. E.S.P., multa por la suma de
$23.840.950.00, equivalentes a 37 smimv.

Que el 25 de septiembre de 2015, ETB S.A., interpuso recurso de reposiciéon y en
subsidio de apelacién contra de la Resolucion No. 39232 del 30 de julio de 2015.

Indica que mediante Resolucion No. 23874 del 28 de abril de 2016, la SIC resolvid
el recurso de reposicion confirmando integralmente la Resolucidén No. 39232 del
30 de julio de 2015 y concedidé el recurso de apelaciéon a Superintendencia
Delegada para la Proteccién al Consumidor.

La Superintendencia Delegada para la Proteccidon del Consumidor de la
Superintendencia de Industria y Comercio, mediante la Resolucidn No. 59801 del
12 de septiembre de 2016, resolvid el recurso de apelacidn modificando el
articulo primero de la Resolucién No. 39232 del 30 de julio de 2015, en cuanto
redujo el monto de la sancién a la suma de $20.619.200, equivalentes 32 smimy.
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administrativa puede continuar y habrd lugar a imponer las sanciones administrativas,
cuando quiera que se verifique la infraccion a las normas del Régimen de
Comunicaciones, pues tales comportamientos afectan a los usuarios en general. {...) La
figura del silencio administrativo ng libera a la administracién de la obligacidn de resolver
oporfunamente Ila peticién, pues su objefo es distinto. El silencio administrativo es la
pruebaq inconfrovertible de que se ha violado el derecho de peticién.

Respecto a la mofivacion aducida por la SIC para continuar con la investigacion
administrativa sefiala que esa autoridad administrativa se basd en apreciaciones
meramente subjetivas, es decir, sin argumentar [a razén por la cual continud con
el proceso administrativo sancionador, pese a que por parte del usuario quejoso
de manera clara e inequivoca manifesté desistir del proceso.

.- Desconocimiento del articulo 18 del CPACA

lfera que SIC, no esgrimid los motivos que la llevaron a desconocer el documento
de desistimiento allegado al expediente administrativo por el peticionario, pues
a su juicio la Resolucién sancionatoria No. 39232 del 30 de julio de 2015 trae a
colacién una jurisprudencia de la Corte Constitucional, carente de fuerza
vinculante, dado dlli se decide la exequibilidad de normas correspondientes al
Cdodigo Disciplinario del abogado que de ninguna manera se puede tener como
precedente judicial en el derecho administrativo sancionador como lo pretende
hacer ver la demandada, pues al referirse al desistimiento, la alta corporacion
hace alusién es a la accién penal, sin que se refiera al desistimiento contenido en
el articulo 18 del CPACA.

Agrega que ademds de la inaplicabilidad de la sentencia antes aludida, en la
hipdtesis de darle aplicacion en este caso, esa autoridad desconoceria el
principio de favorabilidad aplicable en el derecho administrativo sancionador, el
cual se relaciona con la imposibilidad de utilizar interpretaciones andlogas, salvo
que la inferpretacién hermenéutica sea “in bonam partem®, o sea cuando ella
conduzca a ser beneficiosa al infractor, ya que en el ordenamiento juridico
constitucional, no se permite, en sentido estricto la analogia “in malam parfem”,

Indica que si bien, la autoridad administrativa por razones de interés publico
puede continuar una actuacién administrativa como lo sefiala el articulo 18 del
CPACA, se requiere una suficiente justificacion de la cual carecen los actos
adminisirativos  demandados, circunstancia que considera se aparta del
procedimiento administrativo sancionatorio adelantado que se encamind a la
afectacién de una situacioén juridica de cardcter particular y, que contrario a los
actos adminisirativos de carécter general, la autoridad debia indicar las razones
de interés publico que justificaran contfinuar la actuacién, no obstante lo anterior,
la SIC de manera extempordnea, en el mismo acto que impuso la sancién,
pretendié motivar la razén por la cual el desistimiento de la queja no constituia
impedimento para proseguir con la investigacién hasta su culminacién.
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Dice gue la Resolucidn No. 59801 del 12 de sepliembre de 2016, fue notificada
por aviso del 22 de septiembre de 2016, entregado a la ETB S.A, el 26 de los
mismos mes y afo, por lo que en si criterio quedd notificada el 28 del mes y ano
ya anotados.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion

La solicitud de nulidad de los actos administrativos demandados se sustenta en
los siguientes cargos:

.~ Infraccién de las normas en que debia fundarse el acto-desconocimiento del
articulo 18 del CPACA vy violacion al derecho de defensa y al debido proceso

Alude a que el proceso administrativo sancionatorio, fue iniciado mediante
Resolucion No. 66140 del 31 de octubre del 2014, con ocasidén de denuncia
presentada por el sefor Victor Manuel Mendoza Castellanos, por no atender
oportuna y adecuadamente la peticion del 28 de febrero de 2014, radicado No.
CUN 43470000527570, en tanto, no encontrd prueba de la respuesta dada por el
proveedor, asi como de su correcto envio y nofificacion al usuario por lo que en
virtud de la Ley 1341 de 2009 vy el articulo 13 del Decreto 4886 de 2011, inicid
investigacién en aras de establecer si operd el silencio administrativo positivo a
favor del usuario e imponer las sanciones establecidas en el articulo 65 de la Ley
1341 de 2009. Donde ademads adyvirtid que las normas presuntamente vulneradas
son el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009, y los articulos 49 y 50 de |la Resolucion
No. CRC 3066 de 2011, que a su vez conlleva a la fransgresiéon del numeral 12 del
articulo 64 idem.

Expresa que dentro del proceso administrativo sancionatorio, antes de proferirse
la Resolucidn sancionatoria No. 39232 de 30 de juiio 2015, el quejoso sefor Victor
Manuel Mendoza Castellanos, el dia 24 de noviembre de 2014, con fundamento
en el arficulo 18 de la Ley 1437 de 2011, allegd al proceso administrativo
desistimiento del proceso, solicitando el cierre y archivo de la mencionada
investigacién como de toda aquella que curse en contra de ETB S.A. ESP.

Sin embargo la Superintendencia de Industria y Comercio, emitié la Resolucién
sancionatoria No. 39232 el dia 30 de julio de 2015, donde argumentd entre ofras
cosas que: "(...) es claro que el desistimiento del usuario no es impedimento para que
ésta autoridad pueda proceder o imponer las correspondientes sanciones
administrativas, toda vez que la finalidad de las investigaciones no fiene como Unico
propdsifo proteger el interés particular de quienes se ven afectados por las acciones de
los proveedores, sino también fiene como objetivo principal garantizar la vigencia del
Régimen de Proteccion de los Usuarios de Servicios de Comunicaciones, el cual se ve
cuestionado en cuanto a su vigencia y aplicacion, cuando sus disposiciones son
desconocidas por los proveedores, razdn por la cual, se hace necesaria la intervencion
de la autoridad reafirmando la vigencia de la norma. {...] aunque se hayan satisfecho
las pretensiones del usuario que desatd la investigacién con su denuncia, Ia investigacion
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En este punto refiere que en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en
relacion con la aplicacién de la figura juridica del desistimiento en casos similares,
en los fallos adoptados en segunda instancia en los expedientes 2011-00194,2011
-00258,2011-00168,2011-00182 y 2011-00183, ha acogiendo en su totalidad las
pretensiones solicitadas.

.- Desconocimiento de la aplicacién del precedente. Articulo 10 del CPACA, y de
la confianza legitima consagrado en el articulo 83 de la Constitucién Politica.
Violacion del principio del debido proceso y legalidad

Aduce gue no admitirse el desistimiento por parte de la Superintendencia, sin
justificacion alguna cambia el precedente administrativo consagrado en el
arficulo 10 del CPACA., dado que en ofras actuaciones administrativas la
consecuencia de tal manifestacion fue el cierre y archivo de las mismas, y que
en aplicacidon de su doctrina reiterada, en este caso debid archivar la actuacion,
pues la observancia de la citada disposicién obliga a foda autoridad
administrativa a motivar el cambio de posicidn, analizando por qué en un caso
concreto debe apartarse de la interpretacion hasta ese momento realizada, y al
no hacerlo se vulneran los principios de igualdad y confianza legitima, al cambiar
inexplicablemente la decision de archivo de la investigacién para proceder a
imponer una sancién pecuniaria, por lo que se incutre en falta de motivacién del
acto administrativo sancionador.

De ofro lado, sefiala que el actuar de la SIC desconoce la Circular Unica,
expedida por esa misma autoridad administrativa, que hace referencia a las
actuaciones ante la Superintendencia de Industria y Comercio, en particular a
la figura juridica del desistimiento, actuar que considera resulta contraria al
principio de |la buena fe.

- Pérdida de competencia de la facultad sancionatoria

Indica que con el acervo probatorio se demuestra que por escrito radicado el 25
de sepliembre de 2015, interpuso recurso de reposicién y en subsidio apelacion
contra la Resolucion No. 39232 del 30 julio de 2015, y que porimperativo legal del
articulo 52 del CPACA, la demandada debid decidir y noftificar los mismos el 25
de septfiembre de 2016, para que el acto administrativo sea eficaz y produzca
efectos, frente a la enfidad demandante y a terceros, al igual para que sea
oponible en atencidn al principio de legalidad y debido proceso administrativo,
de lo contrario es un acto nugatorio, siendo causal de nulidad por violacion
directa de laley, lo que conlleva a declarar la nulidad de los actos adminisirativos
demandados toda vez que la autoridad administrativa culmina su actuacion
administrativa con la nofificacidén por aviso de la resolucién que decidié recurso
de apelacion el dia 28 de sepfiembre de 2014, pasado mds de un afio de la
fecha de su debida y oportuna interposicién, cuando habia operado de pleno
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derecho la pérdida de competencia de la facultad sancionatoria para decidir
los recursos.

.- Violacién del debido proceso -Violacién del principio de tipicidad- legalidad y
de defensa por indebida formulacién de cargos.

Considera la entidad demandante que en asunto bajo andlisis una fue la
imputacién juridica formulada mediante el pliego de cargos que inicié el proceso
administrativo sancionador, y ofra diferente la imputacion juridica en la cual se
fundamentd la decisién sancionatoria, adoptada mediante la Resolucidn No.
39232 de fecha 30 de julio de 2015.

Senala que en la imputacién juridica endilgada en el pliego de cargos se basd
en el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009, asi como en los articulos 49 v 50 de la
Resolucion CRC 3066 de 2011, lo que a su vez conlieva a la fransgresion del
numeral 12 del articulo 64 de dicha ley, y que el considerando 5° de la decisién
sancionatoria que refiere al marco juridico indicé que la investigacion se orientd
a establecer la configuracién de los supuestos de hecho previstos en el articulo
54 idem, y que el considerando é° dispuso que la misma se encamind a
determinar la transgresién de lo dispuesto en dicha norma y el numeral 12 del
articulo 64 idem, al evidenciar la omisién de brindar respuesta oportuna,
adecuada y de fondo al derecho de peticién del usuario, razén por la que la
demandante considera, que una fue la imputacién juridica endilgada en el
pliego de cargos, y ofra diferente la que fundamentd la decisién sancionatoria,
iregularidades que denotan un cambio sustancial de la calificacién juridica que
vulnera el principio de tipicidad, el derecho a la defensa y el debido proceso.

Agrega que unas fueron las imputaciones facticas que fundamentaron el
procedimiento administrativo respecto de las cuales ejercié su derecho de
defensa y que a su vez la Superintendencia a través de la Resolucién No. 39232
del 30 de julio de 2015, le dio la razén al seficiar que no existié irregularidad
alguna, pero que ofra fue la Imputaciéon establecida en la resolucién sancionaria,
olvidando que el pliego de cargos constituye pieza fundamental y auténoma del
procedimiento administrativo sancionatorio, mediante la cual la administracion
concreta al investigado los hechos transgresores de la norma, indicando también
las disposiciones presuntamente infringidas.

.- Indebida tipificacion por inobservar los criterios legales para la definicién de la
sancién -Violacién del principio de legalidad.

Sostiene que el legislador exige a la autoridad administrativa con facultades
sancionatorias, valorar los criterios taxativamente sefialados en el articulo 66 de
la Ley 1341 de 2019, con el fin de defterminar la sancién, es decir, el deber de
realizar una apreciacion conjunta de todas las circunstancias de fiempo modo y
lugar en que se enmarca el comportamiento del administrado, fraduciéndose el
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cumplimiento de esa regla en el andlisis de todos y cada uno de los criterios que
permiten determinar no solo la gravedad de la conducta sino también el grado
de diligencia utilizado y la dosimetria de la sancién.

Sefiala que la Superintendencia de Industria y Comercio, desconoce que la
dosimetria del castigo a imponer depende del andlisis de las circunstancias
anotadas, y que en la decisién no solo se debe tener en cuenta los elementos
que agraven la conducta sino también aquellos que la atenlen. De alli que se
exija un pronunciamiento respecto de todos los criterios establecidos por el
legislador en la parte motiva del acto administrativo.

.- Desconocimiento del principio de proporcionalidad de la sancién. Violacion
del principio de legalidad.

Expresa que la SIC desconoce el principio de proporcionalidad de la sancién, al
no motivar el por qué impone la multa por valor de 32 SMMLYV, pues si bien la
autoridad administrativa sefiala que la graduaciéon de la sancién le fue atribuida
por la ley y obedece principalmente a una facultad discrecional que no es
absoluta, ello implica un mayor deber de motivar, es decir, que debid sefialar
como y por qué llegd a dicha cifra, circunstancias que segin la demandante, no
se reflejan en las resoluciones demandadas y que denotan la falta de andlisis de
los criterios establecidos en el arficulo 66 de la Ley 1341 de 2009, que dice, fueron
inobservados por la entidad demandada en el presente asunto, y que de
haberlos valorado sin duda le habian permitido encontrar no solo agravantes sino
también atenuantes.

1.4. Contestacion de la demanda

La Superintendencia de Industria y Comercio, manifiesta inexistencia de los
cargos denominados: "Violacion al debido proceso por indebida formulacién de
cargos”, "Desconocimiento de la aplicacién del precedente. Arficulo 10 del
CPACA y de la confianza legitima consagrado en el articulo 83 de la C.P.
Violacion del principio del debido proceso y legalidad, defensa y tipicidad por
indebida" y "Desconocimiento del articulo 18 del CPACA.”

Alude gue los principios de legalidad vy tipicidad contemplado por el derecho
administrativo sancionador, no se aplican con la misma rigurosidad que en el
derecho penal, pues en el primero de dichos regimenes la jurisprudencia tanto
constitucional como administrativa, ha aceptado la posibiidad que la
Administraciéon de alcance a las exigencias impuestas por el legislador, para
establecer en cada caso el cumplimiento de los supuestos facticos descritos en
la norma.

Manifiesta que tanto la sentencia C-406 de 2014 de la Corte Constitucional, como
la sentencia emitida por el Tribunal Adminisirativo de Cundinamarca del 18 de
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agosto de 2016, radicacion 11001333400220130016501, demandante Colombia
Telecomunicaciones, demandada Superintendencia de Industria y Comercio,
mediante la cual se revocd un fallo de primea instancia que habia accedido a
las pretensiones de la demanda, contemplan la posibilidad de flexibilizacion del
principio de legalidad que cobija al derecho administrativo sancionador y se
hace especial relevancia los principios de legalidad v tipicidad.

Sosfiene que la Resolucidn No. 66140 del 31 de octubre de 2014 por la cual se
formularon los cargo a la demandante con ocasién a la denuncia presentada
por el usuario Mendoza Castellanocs, se hizo alusidn clara y especifica a las
disposiciones que fueron violadas por el operador no sélo contra los derechos del
usuario quejoso Mendoza Castellanos, sino porque coetdneamente incurrid en
violacion del régimen de Proteccidn de los Derechos de los Usuarios de los
Servicios de Comunicaciones, el cual procura la proteccién del interés general.

Con base en lo anterior, manifiesta que el cargo que le endilga vulneracién de
los derechos de la sociedad demandante no prospera, dado que se respetd el
debido proceso, ejercié su derecho de defensa y confradiccion, y que los actos
administrativos fueron debidamente motivados, y que contrario a lo esgrimido
por la demandante, en ningln momento se vuinerd su derecho de defensa y
debido proceso, como quedd probado desde el inicid de la investigacion, se
puso de presente las circunstancias de tiempo, modo vy lugar, asi como las
disposiciones presuntamente violadas, con el objeto de que ejerciera su derecho
de contfradiccion y defensa, tal y como efectivamente o hizo.

-~ Respecto al cargo denominado "Desconocimiento de la aplicaciéon del
precedente. Articulo 10 del C.P.A.C.A y de la confianza legitima consagrado en
el arficulo 83 de la Constitucién Politica.”, sefiala que como los anteriores, estos
cargos, no estd llamado a prosperar.

Manifiesta que el concepto de confianza legiiima cae en una indeterminacién
conceptual, pues han sido pocos por no decir casi que inexistentes, los esfuerzos
por darle un desarrollo legal; en cuanto a su desarrollo jurisprudencia; han sido
heterogéneas las definiciones que se han producido. Por lo tanto; es compleja la
tarea de precisar con el mayor rigor posible este principio.

Expresa que la demandante olvida que la SIC ha obrado en derecho en lo que
respecta a las actuaciones que se surtieron al interior de la actuacién
administrativa 14- 59754, pues en su criterio, adelanté tal investigaciéon con total
observancia de lo contemplado tanto en la Constitucion Politica, las leyes vy
demds disposiciones concordantes.

Dice que la SIC se encuentra facultada para velar por la salvaguarda de los
derechos de los consumidores y por ello el Estado en la labor contemplada en el
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articulo 78 de la Constitucion Politica, con el objeto de promover el cumplimiento
y efectividad de los derechos que se pregona en un Estado Social de Derecho,
en el presente caso no hizo ofra cosa que sancionar una clara y abierta violacion
a los derechos e intereses no sélo del ciudadano quejoso, sino también un
proceder que atentd contra los intereses pUblicos, circunstancia que legitima a
la Superintendencia de Industria y Comercio para continuar con la investigaciéon
si asl [o considera, pese al desistimiento presentado por parte del quejoso.

Precisa que cada caso tiene sus propias particularidades, por lo que no se puede
pretender que en asuntos determinados donde se ordend el archivo ante la
existencia del desistimienfo, no quiere decir que esa sea la regla general para
todos los casos, pues de advertirse que efectivamente amerita continuar con la
investigacion ello se debe hacer tal y como sucedié en este caso.

A partir del contenido del articulo 18 del CPACA, la sentencia C-885 de 2007
proferida por la Corte Constitucional, el articulo 4 de la Ley 1341 d 2009 vy la
Resolucidn CRC 3066 de 2011, la SIC aduce que de tales disposiciones es claro
que en virtud de las facultades otorgadas por el Decreto 4886 de 2012, debe
adelantar las actuaciones administrativas con el fin de velar por el estricto
cumplimiento de la Ley 1341 de 2009 y del Régimen Integral de Proteccién de los
Derechos de los Usuarios de los Servicios de Comunicaciones, para garantizar la
proteccién de los derechos de los usuarios de los citados servicios, y que por lo
tanto, cuando se evidencia un incumplimiento a lo establecido en las mismas,
debe adoptar las medidas y sanciones correspondientes de acuerdo a la Ley. Y
gue en ese sentido, se debe tener en cuenta que las normas existentes en materia
de proteccién a usuarios de servicios de comunicaciones son de orden publico y
por ende de obligatorio cumplimiento por parte de sus destinatarios; en esa
medida, de conformidad con las facultades de inspeccidn vy vigilancia.

Expone que el requisito de motivacion de que trata el fitulo |, numeral 1.7 de Ia
Circular Unica de la SIC estd cumplido en la Resolucion 39232 de 2015 -acto
sancién- pues considera que el desistimiento del usuario no es impedimento para
que esa autoridad pueda imponer las respectivas sanciones administrativas, toda
vez que la findlidad de las investigaciones no fiene como Unico propdsito
proteger el interés particular de quienes se ven afectados por las acciones de los
proveedores, sino también la de garantizar la vigencia del Régimen de
Proteccién de los Usuarios de Servicios de Comunicaciones, el cual se ve
cuestionado en cuanto a su vigencia y aplicacién, cuando sus disposiciones son
desconocidas por los proveedores, razdén por la cual, se hace necesaria la
intfervencion de la autoridad reafirmando la vigencia de la norma.

En ese orden de ideas, dice que aungue se hayan safisfecho las pretensiones del
usuario que desatd la investigacion, la misma puede continuar y habrd lugar a
imponer las sanciones administrativas, cuando se verifigue infraccidn alas normas
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del Régimen de Comunicaciones, pues tales comportamientos afectan a los
usuarios en general. De esta manera, expone que en la investigaciéon adelantada
no solo se indagd la favorabilidad de las pretensiones del usuario sino el desacato
de una normativa, y la consecuente privacion al interesado del ejercicio efectivo
de los derechos reconocidos a su favor. Pues la conducta del proveedor es la
gue pone en entredicho la vigencia del ordenamiento, lo cual constituye una
infraccion normativa vy justifica la correspondiente sancién administrativa, y que
por ende es claro que la figura del silencio adminisirativo no libera a la
adminisiracién de la obligacion de resolver oportunamente la peticiéon, pues su
objeto es distinto. El silencio administrativo es la prueba incontrovertible de la
vulneracion al derecho de peticidon.

Sostiene que si bien, el quejoso de manera voluntaria desistié de la queja
presentada inicialmente en conira de la sociedad demandante, lo cierto es que
la investigacidn administrativa, se encamind a establecer la vulneraciéon al interés
general, conforme lo dispuesto en el Régimen Integral de Proteccién de los
Derechos de los Usuarios de los Servicios de Comunicaciones, concretamente, los
articulo 54 y numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de 2009 vy los articulos 49 y
50 de la Resolucion CRC 3066 de 2011, en virtud a que el operador omitié dar una
contestacion, clara y adecuada a la peticidn del 28 de febrero de 2014, sin lugar
a algun eximente de responsabilidad.

Frente al argumento relacionado con ofras actuaciones que han decidido
archivar la investigacién con ocasién al desistimiento, aduce que se quiere
generadlizar tfal circunstancia a todas las decisiones de la SIC que tengan
desistimientos, olvidando que cada caso en particular tiene una relacién fdctica,
juridica, probatoria Onica y particular que permite determinar en un momento
dado que, si bien hay desistimiento, no hay lugar af cierre de la investigacion,
toda vez que se encuentra en riesgo no sélo la proteccién y efectividad de los
derechos del ciudadano quejoso, sino que también incurre en la violacién al
Régimen Integral de Proteccién de los Derechos de los Usuarios, y que la prueba
de ello, es que si bien existen actos que decidieron archivar una investigacién por
las razones propias de tales casos, también existen gran nimero de procesos
tanto en contra del operador demandante como de muchos otros operadores y
agentes del mercado, no obstante, tales desistimientos no tuvieron la vocacion
para terminar las actuaciones con archivo, y por el contrario concluyeron con la
imposicion de sanciones por parte de la SIC. Algunos de los casos aducidos por
la enfidad demanda se relacionan en el folio 322 del expediente.

Respecto de los argumentos vy jurisprudencia aducida por el demandante,
expresa gue una cosa es que se haya desistido de la queja y que este no se haya
tenido en cuenta al momento de resolver el asunto, y otra, muy diferente es que
el desistimiento no da lugar al archivo de la investigacién continuando la
actuacidon administrativa con la respectiva motivaciéon del caso, lo cual en el
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asunto que nos ocupa y respecto de los actos acusados, tal motivaciéon quedd
clara y expresa, conforme lo establece articulo 18 del CPACA, circunstancia
adicional por la que considera no da lugar a la declaraciéon de nulidad por la
presunta violacién al principio de confianza legitima.

.- Frente al cargo de pérdida de competencia de la faculiad sancionatoria.

Manifiesta la entidad demandada que los argumentos juridicos expuestos por el
demandante, no son ciertos, en cuanto, los recursos fueron resueltos en los plazos
que la ley consagra para ello, precisando que el articulo 52 del CPACA, sefiala
que los recursos presentados contra el acto sancionatorio deberdn ser decididos
en un término no mayor a un afo, dentro del cual se expidieron las Resoluciones
No. 23874 de 29 de abril de 2016 y No. 59801 del 12 de septiembre de 2014,
mediante las cuales se resolvieron los recursos interpuestos en via gubernativa.

Aduce que lo anterior significa que los actos administrativos que resuelven los
recursos deberdn ser expedidos mds no necesariamente nofificados en el término
de un afno, contado a partir de la debida y oportuna interposicidn, y no como lo
sostiene el demandante, en tal sentido dice que esta interpretacién toma plena
validez en la medida que el texto normativo al referirse al acto que impone la
sancion diferencia dos momentos: 1) la expedicidén del acto o la decisiéon de la
investigacion y 2} Su nofificacién, circunscribiendo expresamente el agotamiento
de estas dos etapas a un término de fres anos, mientras que al referirse a los actos
administrativos que resuelven los recursos Unicamente exige que dentro del afio
siguiente se expida el acto que decide los recurso.

Sefala que la interpretacién dada por la demandante desconoce que la norma
contiene 2 efapas claramente distintas, i.) la relativa a la actuacién en la que se
profiere el acto administrativo sancionatorio, el cual debe expedirse y nofificarse
dentfro del término de 3 afos, so pena de que ocurra la caducidad; v ii.)la
referente a la resolucidén de los recursos debida y oportunamente interpuestos, [os
cuales deben decidirse en el término de 1 afio, a partir de su interposicién. A
juicio de la enlidad demandada, la norma no exige que los actos administrativos
que resuelven los recursos sean noftificados dentro de dicho término, y que por la
norma contempla que para que no opere la caducidad, la administracidon debe
decidir los recursos, dentro del plazo, conforme con el articulo 52 de la Ley 1437
de 2011. Que para el caso concreto al haber proferido las resoluciones con las
cudles se decidieron los recursos interpuestos por el demandante, cumplié con el
ordenamiento legal por lo que no operé el silencio administrativo positivo.

Luego de referirse a los' elementos de existencia y validez de los actos
administrafivos, dice que su publicidad no es requisito para su validez pues sélo
constituye un requisito de eficacia del mismo, por ende no es obligatorio para los
particulares hasta tanto no se dé a conocer. Precisa que la nofificacién es la
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forma de publicitar los actos de contenido particular y que es a través de ella,
que los administrados conocen las decisiones de la administraciéon y pueden
confrovertirlas ejerciendo su derecho de defensa.

Sefala que los precitados elementos se cumplieron en la expedicién de las
resoluciones objeto de reproche dentro del presente proceso, considerando que
ante la omisidn de las formas de instrumentacién o de publicidad tales como la
nofificacion, esto no puede afectar la validez del acto, mdaxime si se fiene en
cuenta que la nofificaciéon de los actos, si se hizo posterior al afio establecido
para el efecto, mds no se rebasd dicho lapso, por tratarse del termino para
decidir los recursos, evidencidndose la nofificacion al interesado dentro de un
término prudencial una vez fue decidido dentro del periodo que la Ley
expresamente dispuso para tal fin, lo cual en su criterio, en ningdn momento
afectd la validez del acto.

Conforme a las documentales que reposan en el expediente administrativo,
expresa que la Resolucion 59801 de 12 de septiembre de 2015, se nofificé por
aviso del 22 de sepfliembre de 2016, enfregado en la ETB S.A ESP., el 26 de
septiembre quedando debidamente notificado dentro del afio, pues segin la
demandada, se debe tener en cuenta la fecha de la expedicién del aviso y que
la actuacion encaminada a la noftificacion se hizo dentro del término, pero que
era imposible que la demandante recibiera nofificacién el 24 o 25 de septiembre
de 2016, dado que dichas fechas cayeron en dias festivos, por lo que la
comunicacion del aviso, debe entenderse dentro de la oportunidad establecida,
al correrse al dia hdbil siguiente, esto es, el 26 de septiembre de 2016. En virtud de
lo anterior, concluye que los actos administrativos demandados se profirieron con
plena competencia.

Expone que si la tesis expuesta por la sociedad demandante, es la falia de
competencia de la SIC con ocasidén a la pérdida de la facultad sancionatoria
que supuestamente generd la configuracidn del silencio administrativo positivo a
su favor, la demandante omitié realizar el procedimiento contemplado en el
articulo 85 del CPACA y en el articulo 42 del CCA, este Ultimo, segUn la SIC era la
disposicion vigente para el momento en que se profiieron los actos
administrativos enjuiciados, con ocasidn a la sentencia de inexequibilidad C-818
de 2011 dictada por la Corte Constitucional.

- Respecto a los cargos de "Indebida tipificaciéon por inobservancia los criterios
legales para la definicién de la sancién y desconocimiento del principio de
proporcionalidad de la sancién, sefiala que el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009,
prevé que cualquier incumplimiento o violacién a las disposiciones legales,
reglamentarias o regulatorias en materia de comunicaciones produciria
directamente la imposicién de sanciones que pueden variar dependiendo de Ia
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gravedad de la falta, el dano producido, Ia reincidencia en la comisidén de los
hechos y la proporcionalidad entre la falta y la sancidn.

Que no se puede afirmar que los actos demandados vulneran el ordenamiento
juridico, toda vez que estos sefialan puntual y efectivamente las disposiciones
fransgredidas, la conducta cometida y las consecuencias legales de dicho
incumplimiento, que en el caso que nos ocupda la conducta reprochada existié
por parte del operador en contra del usuario consumidor quejoso y dicha
conducta encuadra en el ordenamiento juridico como sancionable.

Considera que la demandante omite en sus argumentos el grado de reincidencia
que presenta de la conducta, porla cual ha sido sancionada en un sin nimero
de investigaciones que concluyeron con resoluciones sancionatorias que cursan
en los diferentes despachos judiciales del pais.

En relacién con el monto de la sancidn dice que esta se establecid atendiendo
los criterios fijados en el arficulo 66 de la Ley 1341 de 2009, que fueron clara y
ampliamente considerados al momento de su tasacidon y que en este caso la
fransgresion es de tal magnitud que tiene repercusiones constitucionales en la
medida que se vulnera los derechos de un usuario consumidor y con él, el
ordenamiento juridico, anade que para efectos de la graduacion de las
sanciones administrativas viene aplicando lo dispuesto en el articulo 65 de la Ley
idem, que establece diferentes tipos de sanciones, redlizando una valoracién de
la naturaleza de la infraccidn en relacidon con los derechos de los usuarios y
suscriptores encontfrando que el monto de la sancidén es proporcional a la
trascendencia y repercusion que generd su omisidn, siendo concordante con la
naturaleza y gravedad de la falta, desidia y persistencia en el incumplimiento.

Dice que el monto de la multa impuesta por la suma de $20.619.200.c0,
equivalente a 32 SMMLYV para la época, corresponde a un 1.5%, porcentaje muy
por debajo del maximo (2000 SMLMV) permitido por el articulo 65 de la Ley 1341
de 2009, lo cual demuestra que no solo se encuentra en el rango que permite la
ley, sino que ademds comprueba que no es desproporcionada y atiende la
dosimetria de la sancidn y la racionalidad de la misma.

I ACTUACION PROCESAL

Por reparto del 21 de febrero de 2017, le correspondié a éste Despacho el
conocimiento del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
(fl.294), por auto del 28 de los mismos mes y aio, se admitid la demanda (fls.294-
300), vy se vinculd como tercero con interés al sefior Victor Manuel Mendoza
Castellanos, providencia que se notificd a la Superintendencia de Industria y
Comercio, al Ministerio PUblico y a la Agencia de Defensa Juridica del Estado,
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por correo elecirdnico de 8 de septiembre de 2017 (303-306) y al vinculado
tercero con interés, por aviso, el 23 de febrero de 2018 (fl.343).

Mediante providencia del 9 de noviembre de 2018, se fuvo por contestada la
demanda por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, sin
pronunciamiento del tercero vy se fij6é fecha y hora para levar a cabo audiencia
inicial {f.345).

La audiencia inicial se llevé a cabo el dia 22 de enero de 2019, en ella se fijé el
litigio, se declard fracasada la etapa de conciliacion de que frata el numeral 8
del articulo 180 del CPACA, se decretaron pruebas solicitadas por las partes,
incorporando con el valor legal correspondiente la copia completa del
expediente administrativo 14-059754, que obra en archivo digital aportado en un
CD por la Superintendencia de Industria y Comercio (fls.312-314), encontrédndose
completo el acervo probatorio de conformidad con el inciso 3 del articulo 181
del CPACA., se prescindié de la audiencia de alegaciones y juzgamiento y se
ordend presentar por escrito los alegatos de conclusién, para lo cual se corrié
traslado a las partes intervinientes por el término de 10 dias contados a partir del
dia siguiente a la celebracion de la audiencia (fls.347-350).

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente las partes, ETB S.A. ESP, y la
SIC, presentaron sus alegatos de conclusion (fls.353 a 373 y 374 a 393), y el
Ministerio PUblico no hizo ningUn pronunciamiento.

.- Alegatos de conclusién

- Parte demandada Superintendencia de Industria y Comercio

Reiter6 en su fotalidad los argumentos expuesto en la contestacion de la
demanda, por lo que aduce que no ha incurtido en aplicacién errénea o
indebida de las normas, como equivocadamente, dice lo hace ver la parte
demandante en sus alegaciones, por lo que solicita se denieguen las
pretensiones de la demanda y se declare que los actos administrativos objeto de
control se gjustaron a derecho.

- Parte demandante Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd -ETB., S.A.

El apoderado de la parte demandante hace énfasis en los cargos que fueron
planteados con la demanda para lo cual frae a colacién los argumentos en que
los mismos fueron amparados y solicita que en virtud ello se acceda a las
pretensiones demandadas declarando la nulidad de las Resoluciones No. 39232
del 30 de julio de 2015; No. 23874 del 29 de abril de 2016 y No. 59801 de 12 de
septiembre de 2016, por las cuales se le impuso y confirmd una sancidn
pecuniaria, y que a tftulo de restablecimiento del derecho se declare que la
demandante queda exonerada del pago de la multa impuesta en los citados
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actos y como consecuencia se ordend el reembolso de la suma pagada
correspondiente a $20.619.200.

- Ministerio PUblico

No emitié concepto alguno.
.  CONSIDERACIONES

3.1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 104, 106, 124, 140 y numeral é
del articulo 155 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, este Despacho es competente en primera instancia para conocer
el asunto de referencia por tratarse de una demanda promovida en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho con cuantia inferior
a 300 salarios minimos legales mensuales vigentes.

3.2. Problema juridico

Conforme a la fijacidn del litigio efectuada dentro de la audiencia inicial
celebrada dentro de este asunto, se debe establecer si:

Los actos administrafivos expedidos por la Superintendencia de Industria y
Comercio en desarrolio del proceso administrativo sancionatorio que adelantd
contra la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd, S.A. E.S.P. (Resoluciones
No. 39232 del 30 de julio de 2015, No. 23874 del 29 de abril de 2016 y No. 59801
del 12 de septiembre del mismo afio, por medio de las cuales se impuso y
confirmé una sancién pecuniaria), se encuentran o no viciados de nulidad por
pérdida de competencia, dada la eventual caducidad de la potestad
sancionatoria y configuracién del silencio administrativo positivo, al haberse
notificado el acto que resolvié el recurso de apelacion incoada contra la
resolucién sancién, por fuera del término del afio previsto en el articulo 52 del
CPACA.

Establecido lo anterior, en el evento de que por dicho cargo no adquiera
vocacion de prosperidad, se descenderd al andlisis de los ofros cargos
propuestos en la demanda con el fin de determinar si las resoluciones
cuestionadas fueron expedidas por la SIC con vulneracién de las normas legales
y constitucionales que se reclaman como vulneradas,

En primer lugar, el Juzgado analizard las pruebas aportadas al proceso, con el

objeto de establecer si se configuran o no los cargos de nulidad invocados. Al
respecto se encuentra probado en el expediente, lo siguiente:
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» El sefior Victor Manuel Mendoza Castellanos con radicado No. 14-059754-0000
0000 del 20 de marzo de 2014, ante la Superintendencia de Industria y Comercio
presenté queja administrativa contra la Empresa de Telecomunicaciones de
Bogotd, denunciando el cobro servicios no prestados a su linea telefénica, en
tanto modificd unilateralmente las condiciones del servicio coniratado (cambid
el uso de comercial a residencial, suspendid el servicio sin estar en mora en el
pago y sin que se restablezca el mismo) aduciendo ademds que la ETB S.A., no
respondié el derecho de peticibn que hiciera el 28 de febrero de 2014,
conductas violatorias a los derechos del consumidor (Exp. Adtivo CD fl. 314,
archivo 1, Carpeta Exp. digital).

* Mediante derecho de peticién de fecha 20 de febrero de 2014 y radicado ante
la ETB S.A. —ESP, el dia 28 de los mismos mes y afio el sefior Victor Manuel
Mendoza Castellanos, solicité a dicho operador anular la factura 183722622624,
por el cobro de servicios ho prestados, le restableciera el servicio de salida de
lamadas, se devolviera el valor cobrado en la factura anterior por servicios no
prestados y se cancelara cualquier servicio ilimitado de minutos y del plan local
110 minutos cobrados en las facturas por cuanto en ningin momento solicité la
instalacidon de tales planes, que la linea quede solo con el cobro de consumo
sin plan alguno (C. Adtfivo C.D f1.314, fls. 7-9 Exp fisico 14-59754).

¢ La Superintendencia de industria y Comercio, mediante Resolucion No. 66140
del 31 de octubre de 2014, dio apertura al proceso administrativo sancionatorio
en contra de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ESP -ETB S.A.,
ESP, cuyo cargo se circunscribe a la no atencidn oportuna y adecuada de Ig
peticion del 28 de febrero de 2014, presentada por un usuario, por la
vulneracion del articulo 54 de la Ley 1341 de 2009, asi como los articulos 49 y 50
de la Resolucidon CRC 3066 de 2011 y en consecuencia del numeral 12 del
arficulo 64 de la mencionada ley (fls.31-32).

» A través de oficio radicado 14-059754-00005-0000 del 26 de noviembre de 2014,
la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd, S.A., ES.P., rindié los descargos
formulados mediante la Resolucién antes citada, sefialando que a la peticién
radicada el 28 de febrero de 2014 por el sefor Victor Manuel Mendoza
Castellanos, dio respuesta mediante radicado CUN 4347-14-0000527570
documento que dijo adjuntar como prueba, de igual forma sefiald que dicho
oficio fue notificado a través de la empresa de mensdjeria Servientrega que
consta en documento de citacidon para nofificacién personal y guia o
constancia de entrega que manifestd aportar; de otfro lado sefiald que el sefior
Victor Manuel Mendoza Castellanos, presentd ante la Superintendencia
desistimiento del proceso. Con base en lo anterior alegd indebida imputacion
factica {fls.33 a 34).

¢ Mediante radicado 14-059754-00004-0000 del 24 de noviembre de 2014, el sefior
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Victor Manuel Mendoza Castellanos aduciendo el arficulo 18 del CPACA,
manifesté ante la Superintendencia de Industria y Comercio, su desistimiento
de la queja, afirmando haber recibido respuesta favorable a su peticion por
parte de la ETB S.A., por lo que solicitd el cierre y archivo de la investigacidn
contra el citado operador {fls. 37 a 39).

Por Resolucién 22294 del 30 de abril de 2015 expedida por al SIC se decretd la
prdctica de pruebas denfro de la investigacion administrativa 14-59754 iniciada
por Resolucion No. 66140 del 31 de octubre de 2104, y tuvo como tales las
documentales aportados con la contestacion del pliego de cargos y declard
concluido el periodo probatorio (fls.40-41).

A través de la Resolucion No. 39232 del 30 de julio de 2015, la Superintendencia
de Industria y Comercio, decidié imponer ala ETB S.A., ESP, sancién pecuniaria
por la suma de $23.840.950 equivalentes a 37 SMLMV, en razén a gque el
operador sancionado a consideracion de la SIC, no esgrimid justificacion
alguna en la cual pudiera exonerase de responsabilidad por la falta de
respuesta oportuna, de fondo y adecuada a la peticidén del 28 de febrero de
2014 elevada por el quejoso sefor Victor Manuel Mendoza Castellanos,
incumpliendo con ello lo establecido en el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009,
lo que ademds constituye vulneracidn al derecho de peticidn, conducta
reincidente (fls. 42 a 49).

Con oficio radicado 14-059754-00018-0000 del 25 de septiembre de 2015, la
Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A., ESP, interpuso recurso de

reposicion y en subsidio apelacion contra el acto administrativo sancionatorio
(fls.50 a 86).

La Superintendencia de Industria y Comercio, mediante Resoluciéon No. 23874
del 29 de abril de 2016, resolvid el recurso de reposicién interpuesto por la ETB
S.A., confirmando integralmente la Resolucién No. 39232 del 30 de julio de 2015
y concedio el recuro de apelacién ante el Superintendente Delegado para [a
Proteccidn al Consumidor (fls. 87 a 93).

A fravés de la Resolucion No. 59801 del 12 de septiembre de 2016, lo
Superintendencia de Industria y Comercio, resolvid el recurso de apelacién
interpuesto confra la Resolucién No. 39232 del 15 de julio de 2015, modificando
el monto de la sancién la cual redujo a la suma de $20.619.200 equivalentes a
32 smimv., y confirmé en fodo lo demds la decision adoptada a fravés del
citado acto (fls. 95 a 104).

Segun la copia del aviso de noftificacidon de la Resolucidn No. 59801 del 12 de
septiembre de 20146, visible a folio 105 aparece que el mismo fue recibido porla
Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd, S.A, ESP, el dia 26 de los mismos
mes y ano (fl.105).
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e Conforme a cerfificacion de notificacién del 6 de octubre de 2016, expedido
por la Secretaria General de la Superintendencia de Industria y Comercio, el
acto administrativo No. 59801 del 12 de septiembre de 2016, se notificd por aviso
ala Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd, S.A., el dia 27 de septiembre
de 2076 y al quejoso el 28 de sepfiembre del mismo afio (CD fl 314, archivo
expediente digital, pdf identificado 14_0059754_32).

* La Sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP, mediante oficio radicado
14-059754-00034-0000 del 7 de octubre de 2016, informé a la Superintendencia
de Industria y Comercio, sobre el pago de la multa impuesta, por valor de
$20.619.200, y aporta el recibo de caja 16-94489 de esa Superintendencia (CD
fl. 314, archivo Expediente digital, pdf identificado 14_0059754_34).

o Afolios 111 a 165 obran copias de resoluciones emitidas por la Superintendencia
de Industria y Comercio en otfros asuntos donde ha aceptado el desistimiento
de los quejosos y ha dispuesto el archivo de las respectivas  investigaciones
administrativas.

Teniendo en cuenta que el problema juridico planteado en el numeral 2 de esta
providencia el Despacho procede al andlisis del cargo relacionado con la
legalidad de los actos administrativos demandados por pérdida de la facultad
sancionadora de la Superintendencia de Industria y Comercio, por no haber
decidido y nofificado la resolucién que resolvié el recurso de apelacién dentro
del término de 1 afo conforme a los preceptos del arficulo 52 del CPACA.

Debe indicarse en primer lugar que de conformidad con el numeral 36 del
arficulo 1 del Decreto 4886 de 2011, por el cual se modifica la estructura de la
Superintendencia de Industria y Comercio, se determinan sus funciones, dicha
entidad se encuentra facultada para adelantar las actuaciones administrativas
sancionatorias por la comisidon de conductas que vulneren el régimen integral de
proteccion de los derechos de los usuarios de comunicaciones, asi:

“La Superintendencia de Industria y Comercio ejercerd las siguientes funciones: {...)

36. Imponer, previa investigacion, de acuverdo con el procedimiento aplicable,
sanciones por violacién de las normas sobre proteccién al consumidor y del régimen
de proteccidn a usuarios de los servicios de telecomunicaciones”.

Asi las cosas, la facultad sancionatoria de que estd investida la Superintendencia
de Industria y Comercio se encuentra delimitada por los términos de caducidad
previstos en el articulo 52 del CPACA.

En el anterior orden de ideas, de conformidad con el articulo 52 ibidem, para

establecer si la Superintendencia de Industria y Comercio perdié o no
competencia para decidir el recurso de apelacién interpuesto por la Empresa de
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Telecomunicaciones de Bogotd S.A., EPS, conira la resolucién sancionatoria, al
permitir que trascurriera mds de un ano entre la fecha de radicacidon de los
recursos y la fecha de la noftificacién del acto administrativo a través del cual los
resolvid, conviene traer a colacién el contenido de la citada norma, la cual
establece:

“Arficulo 52. CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA. Salvo lo dispuesto en
leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones
caduca a los fres (3) afos de ocurrido el hecho, la conducta u omision que pudiere
ocasionarlas, término dentro del cual el acto administrativo que impone la sancién
debe haber sido expedido y nofificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de los
actos_que resuelven los recursos, los cuales deberdn ser decididos, so pena de
pérdida de competencia, en un término de un (1) afo contado a partir de su debida
y oportuna interposicién. Si los recursos no se deciden en el término fiiado en_esta
disposicién, se enfenderdn fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la
responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencién genere para el

funcionario encargado de resolver”. (Subrayas son del Despacho).

Con fundamento en lo anterior, las autoridades administrativas siempre que
adelanten investigaciones, conforme a la facultad sancionatoria, estdn sujetas a
realizar el procedimiento, observando los principios de la funcién administrativa y
asi mismo, proferir las decisiones respectivas en los plazos indicados, esto es: i) Tres
anos para decidir de fondo la actuacion administrativa y i) Un afio para resolver
los recursos presentados, so pena de entenderse fallados a favor del recurrente.

En el caso concreto, la demandante Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd,
S.A. ESP., sefiala que la Superintendencia de industria y Comercio (entidad
demandada), desconocié lo previsto en el articulo 52 del CPACA., en razdn a
que la resolucion que decidié el recurso de apelacion se notificd fuera del término
de un (1) afo contemplado en el articulo citado, en este punto el Juzgado
advierte que de conformidad con el acervo probatorio antes resenado, la
investigacion administrativa se inicié por Resolucidn No. 66140 del 31 de octubre
de 2014 {f1s.31-32), con ocasidén de la queja interpuesta por el sefior Victor Manuel
Mendoza Castellanos (Rad. 14-059754-0000 0000 del 20 de marzo de 2014), por
falta de respuesta a la peticidon incoada el 28 de febrero de 2014, donde reclamd
por el cobro de servicios no prestados, le restablezca el servicio de salida de
lamadas, se devuelva el valor cobrado en la factura anterior por servicios no
prestados y se cancele cualquier servicio llimitado de minutos y del plan local 110
minutos cobrados en las facturas por cuanto en ningdn momento solicité la
instalacion de tales planes, que la linea quede solo con el cobro de consumo sin
plan alguno, en consecuencia, la normativa aplicable conforme a lo ya explicado
es el CPACA, y por tanto, la facultad adminisirativa sancionatoria que ostenta la
Superintendencia de Industria y Comercio se encuentra supeditada a los términos
de caducidad previstos en ya citado articulo 52.

Para solucionar el problema juridico planteado en lo referente a la caducidad
de la facultad sancionatoria, el juzgodo atiende por utilidad conceptual, lo
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expuesto por la Seccidn Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarcal,
en cuanto precisé que denfro del referido plazo, se debe redlizar la nofificacién
del acto, asi:

“()

d) En esa perspectiva para la Sala es claro que la obligacién de decidir los recursos
en el término de un (1) afio previsto en el segundo aparte del articulo 52 de Ia Ley
1437 de 2011 no se agota con la sola expedicién formal del acto administrativo, sino
que exige también que tal decisién sea efectivamente puesta en conocimiento del
investigado denfro de ese término, toda vez que conforme al articulo 87 ibidem solo
con la notificacién, comunicacién o publicacién de los actos que resuelven los
recursos se imprime firmeza a la decisién sancionatoria que resuelve una situacidn
juridica particular? y, en virtud del articulo 85 idem para protocolizar el silencio
adminisfrativo positivo en los casos de no decisién oportuna de un recurso el
gobernado debe efectuar una declaracion jurada de no haberle sido nofificada la
decision dentro del término de un afio previsto en el arficulo 52 de la Ley 1437 de
2011.

e) En consecuencia, la Sala advierte que hacer una interpretacién en sentido
conftrario, como lo propone la Superintendencia de Industria y Comercio, implicaria:
(il desconocer el confenido y alcance sistemdtico de las disposiciones
procedimentales administrativas a que se ha hecho referencia, (i) restarle efecto Uil
a la prescripcion del arficulo 52 de la Ley 1437 de 2011, desatendiendo las
consecuencias de la caducidad de la facultad sancionatoria y la pérdida de
competencia de la autoridad administrativa, (iii) desconocer al administrado su
derecho a: i} obfener oportuna resoluciéon de sus peticiones -en la modalidad de
recursos-3, ii] beneficiarse de las consecuencias de los actos administrativos fictos
positivos que la normatividad prevé en su favor; i) la oportuna definicién de su
situacion juridica particular, (iv) atentar contra la seguridad juridica, habida
consideracion que si para el administrado nace el derecho a protocolizar el silencio
administrativo positivo en su favor a partir del dia siguiente al trascurrir el término de
un afo previsto en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, mal podria pensarse que
después de agotado fal término (en cualquier momento) la autoridad administrativa
podria sorprender al particular con la nofificacién de un acto que, aunque proferido

' Sentencia del 22 de septiembre de 2016. MP. Fredy lbarra Martinez. Expediente: 11001-33-34-002-2015-00190-01.

2 Al respecto, debe traerse a colacién que en el XV! Encuentro de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativa que
tuvo ocasidn los dias 8, ? y 10 de sepfiembre de 2010 en la ciudad de Cartagena, especificamente en la mesa de trabajo
liderada por el Consejero de Estado Alvaro Namen Vargas, el enionces Magiskado y hoy Consejero de Estado, Carlos
Enrique Moreno Rubio planied la postura de la Seccidn Primera del Tribunal Adminisirafivo de Cundinamarca, relacionada
con la necesidad de abordar en el proyecto del Cédigo de Procedimiento administrativo v de lo Contencioso
Administrativo la temdtica de caducidad de la facultad administrativa sancionatoria en la resolucidn de los recursos
contra los actos administrafives sancionadores y resolver la tricotomia interpretativa que se habia planteado con las tres
tesis del Consejo de Estado; oportunidad en la que al referitse al contenido y alcance de la palabra “decidir” se asimilé
la misma al #érmino de ejecutoria del acto administrativo, foda vez que antes de su notificacién y ejecutoria no puede
enfenderse que lo administracidn ha adoptado la decisién, como en efecto se incorpord al proyecio que fue llevado al
Congreso de la RepuUblica y aprobado en la Ley 1437 de 2071.

2 Corte Constitucional, Sentencia T-181 del 22 de febrero de 2008. MP. Clara Inés Vargas Herndndez.

"Al respecto, la Corte en su jurisprudencia ha sefialado que si el derecho de peticién tiene por objeto obtener una
respuesta de fondo, clara, oportuna y congruente con lo pedido, los recursos ante la administracion deben incluirse en el
nicleo esencial del arficulo 23 Superior. De tal forma que si la administracion no framita o no resuelve los recursos dentro
de los términos sefialados legalmente, vulnera el derecho de peticién del administrado y, por lo tanto, legitima al
solicitante para presentar la respectiva accién de tutela para salvaguardar su derecho fundamental®.
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denftro del periodo de un afio, le es desfavorable a sus pretensiones y desconoce 10s
efectos del silencio administrafivo posifivo...”

Agregod el Tribunal que la Corte Constitucional en la sentencia C-875 del 22 de
noviembre de 2011 a tfravés de la cual se declard exequible el aparte del inciso
primero del arficulo 52 de la Ley 1437 de 2011: “Si los recursos no se deciden en el
férmino fijado en esta disposicidén, se entenderdn fallados a favor del recurrente”,
considerd que esa Corporacion:

{...] asigna al vocablo “decidir” previsto en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 la
connotacién de: dar resolucién oportuna a los recursos interpuestos contra actos
administrativos sancionatorios, definir la situacion juridica de los administrados, dar
respuesta a un requerimiento especifico del administrado, entre ofras expresiones, las
que no pueden agoftarse en la expedicidn formal de un acto administrativo.

Asi mismo, en la sentencia del 21 de septiembre de 2017, radicado 11001-33-34-
004 2016-00019-01, el Tribunal administrativo de Cundinamarca -Seccién Primera,
Magistrado Potente Dr, Fredy Ibarra Martinez, considero:

“d} Ahora bien, en cuantfo al contenido y alcance del artficulo 52 de la Ley 1437 de
2011 la Sala reitera lo analizado y aplicado en oportunidad anterioré, en los siguientes
términos:

(i} Se resaltan los verbos utilizados por el legisiador al redactar el articulo 52 de la Ley
1437 de 2011, esto es, que durante el término de 3 afios contados a partir de la
ocurrencia del hecho la autoridad administrativa debe "expedir y notificar’ el acto
administrativo que impone la sancién, en tanto que frente a los recursos inferpuestos
en forno al precitado acto la administracion ostenta la obligacién de “decidirlos”
denfro del término de un (1) afo contado a partir de su oportuna y debida
inferposicién.

(il En ese sentido nélese que si se acogiera la posicion de inferpretacién exegética
no le seria posible a la Sala concluir que la obligacién de decidir los recursos se agota
con la expedicién formal del acfo administrativo porque, de lo contrario asi habria
sido expresamente indicado por el legislador mediante la invocacién del verbo
“expedir” y no el de “decidir’. (Negrilla fuera del texto original}.

(i} Por consiquiente, el texto normativo sugiere valorar, de un lado, el contenido y
alcance de la_expresion "dicho_acto sancionatorio es diferente de los actos que

resuelven los recursos, los cuales deberdn ser decididos, so pena de pérdida de
competencia, en un término de un (1) afo contado a partir de su debida y oportuna

interposicion. Si los recursos no se deciden en el término fiiado en esta disposicién, se

entenderdn fallados a favor del recurrente, sin perivicio de la responsabilidad

4 Sentencia de 23 de junio de 2014, expediente no. 110013334004201500087-00, actor: Empresa de Telecomunicaciones
de Bogotd SA ESP, MP Dr. Moisés Rodrigo Mazabel Pinzén; Sentencia de 28 de septiembre de 2014, expediente no, 11001~
33-34-003-2015-00098-01, actor: Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd SA ESP, MP  Dr. Fredy Ibarra Marlinez;
Sentencia de 22 de sepliembre de 2016, expediente no. 11001-33-34-002-2015-00190-01, actor: Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotd SA ESP, MP Dr. Fredy Ibarra Martinezy Sentencia de 17 de Noviembre de 2016, expediente
no. 11001-33-34-001-2015-00333-01, actor: Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd SA ESP, MP  Dr. fredy lbarra
Martinez, Sentencia de 1 de diciembre de 2016, expediente no. 11001-33-34-003-2015-00113-01, actor: Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotd SA ESP, MP Dr. Fredy lbara Martinez.
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patrimonial y disciplinaria gue tal abstencidn genere para el funcionario encargado
de resolver”, con el fin de reconocer los efectos que la superacién del precitado
termino tienen sobre la facultad sancionatoria de la autoridad administrativa
{pérdida de competencia por caducidad) y los derechos del administrado (silencio
administrativo positivo, con las consecuencias de definicién de su situacién juridica
concreta y enfender safisfechos sus derechos con la omisién de la administracién).

Pero igualmente, de ofra parte, debe también efectuarse una interpretacién
sistemdtica y armonica de las disposiciones procedimentales administrativas que le
dan efecto Util a la precitada disposicidn, esto es, los articulos 85 y 87 de la Ley 1437
de 2011, segUn los cuales: i) "la persona que se hallare en las condiciones previstas en
las disposiciones legales que establecen el beneficio del silencio administrativo
positivo, profocolizard la constancia o copia de que trata el articulo 15, junto con una
declaracion jurada de no haberle sido nofificada la decisién dentro del término
previsto" y, ii) “los actos administrativos quedardn en firme desde el dia siguiente a la
publicacion, comunicacién o nofificacién de la decisién sobre los recursos
interpuestos”. (Subrayas son del Despacho).

{iv] En esa perspectiva para la Sala es claro que la obligacién de decidir los recursos
en el término de un (1) afio previsto en el segundo aparle del arliculo 52 de la Ley
1437 de 2011 no se agota con la sola expedicién formal del acto administrativo, sino
que exige también que tal decisién sea efectivamente puesta en conocimiento del
invesfigado deniro de ese término, foda vez que conforme al arliculo 87 ibidem solo
con la nofificacién, comunicacién o publicacién de los actos que resuvelven los
recursos se imprime firmeza a la decisién sancionatoria que resuelven una situacién
juridica particular® y, en virtud del articulo 85 idem para protocolizar el silencio
administrafivo positivo en los casos de no decisién oportuna de un recurso el
gobernado debe efectuar una declaracion jurada de no haberle sido nofificada la
decision denfro del término de un afio previsto en el arficulo 52 de la Ley 1437 de
2011." (Subrayas y negrilla son del Despacho)

De la norma y de los fallos citados, se infiere que con la enfrada en vigencia del
Cdédigo de Procedimiento Administrativo de lo Contencioso Administrativo, el
legislador infrodujo en su articulo 52 la figura del silencio administrativo positivo
considerado ajustado a los postulados del debido proceso consagrados en el
arficulo 29 de la Constitucion Politica, pues, corresponde al Estado definir la
situacion juridica de los administrados en tiempo, por lo que, ante la ausencia de
respuesta de la administracion en los tiempos establecidos por el legislador frente
a un requerimiento especifico del administrado, en este caso, la interposicién de
los recursos, se enfienden resueltos a su favor.

§ Al respecto, debe traerse a colacién que en el XVI Encuentro de la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativa que
tuvo ocasidn los dias 8, 9 ¥ 10 de septiembre de 2010 en la ciudad de Cartagena, especificamente en la mesa de frabdjo
liderada por el Consejero de Estado Alvaro Namen Vargas, el entonces Magistrado y hoy Consejero de Estado, Carlos
Enrique Moreno Rubio planted la postura de la Seccidn Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, relacionada
con la necesidad de abordar en el proyecto del Cédigo de Procedimiento administrafivo y de lo Contencioso
Administrativo la femdatica de caducidad de la focultad administrativa sancionatoria en la resolucién de los recursos
confra los actos administrativos sancionadores y resolver la fricotomia interpretativa que se habia planteado con las fres
tesis del Consejo de Estado; oportunidad en la que al referirse al contenido y alcance de Ia palabra "decidir” se asimilé
la misma al ¥érmino de ejecutoria del acto administrativo, toda vez que antes de su notificacién y ejecutoria no puede
entenderse que lo adminisiracién ha adoptado la decisién, como en efecto se incorpord al proyecto que fue llevado al
Congreso de la RepUblica y aprobado en la Ley 1437 de 2011.
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De lo expuesto se colige entonces que para la resolucién de los recursos en sede
administrativa el slencio administrativo positivo contemplado en el mencionado
articulo 52 opera cuando los actos que deciden los recursos oportfunamente
inferpuestos no han sido emitidos y notificados dentro del iérmino consagrado
para tal efecto, es decir, el de un (1) ano para ejecutar las acciones antedichas.

En cuanto a la naturaleza y los requisitos del silencio administrativo positivo el
Consejo de Estados, en reciente pronunciamiento sefialo:

“En relacién con el sifencio administrativo positivo, la Sala ha sefialado que se trata de
un fendmeno en virtud del cual la ley contempla que, en determinados casos, la falta
de decision de la Administracion frente a peticiones o recursos elevados por los
administrados, fiene un efecto que puede ser negativo o positivo.

En el caso del silencio positivo, el acto presunto hace que el administrado vea
satisfecha su pretension como si la autoridad la hubiera resuvelto de manera
favorable. La configuracién del silencio positivo genera un acto presunto que tiene
que ser respetado por la Administracién. En ofras palabras, una vez se ha producido
el silencio positivo, la Adminisfracién pierde competencia para decidir la pelicién o
recurso respectivos. Asi las cosas, como lo ha sostenido esta Seccidn, para que se
configure el silencio positivo se deben cumplir tres requisitos: i} que la ley le haya dado
a la Administracién un plazo dentro del cual debe resolver la peticiéon, recurso efc.; i)
que la ley contemple de manera expresa que el incumplimiento del plazo tiene
efectos de silencio positivo; vy i) que la autoridad que estaba en la obligacién de
resolver, no lo haya hecho denfro del plazo legal. Respecto de este lfimo requisito,
se debe entender que dentro del plazo sefialado no solo debe emitirse la decisién,
sino notificarse en debida forma” (Negrita y subrayado fuera del texto).

Asi, respecto al momento de la configuracién del silencio administrativo, la Alta
Corporacioén de lo Confencioso Administrativo, establecid?:

“{...) Por ofra parte, el silencio de la Administracion puede tener efectos estimatorios,
es decir, Unicamente en los casos en los cuales las disposiciones especiales asf lo
indiquen, luego de transcurrido el plazo para expedir una decision, sin que se hubiere
nofificado decisién alguna, ese silencio de la autoridad equivale a una decisién
positiva, esto es como si la Adminisfracién hubiere accedido a la peficién del
administrado, es lo que se conoce como silencio adminisfrativo positivo. Segin la
doctfrina, la finalidad o fundamento del silencio administrativo posifivo, consisfe en
evitar la arbitrariedad y la injusticia, en la medida en que a foda persona le asiste el
derecho de que las solicitudes sean resueltas en forma oportuna. Asimismo se ha
dicho que la finalidad infrinseca de esta figura dice relacién con dar agilidad
administrativa a determinados sectores [...)" (Destaca el Despacho).

En el mismo sentido, la alta Corporaciéon sostuvo:

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Cuarta, expediente 73001-23-33-000-
2014-00219-01 [21805], Sentencia del 25 de abril de 2018, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, providencia del 12 de mayo
de 2010, Radicado 25000-23-26-000-2009-00077-01(37446), C.P. Dr. Mauricio Fajardo Gémez.
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“(...} Ahora bien: tanto vale no dictar el acto como dictarlo durante el #érmino del
silencio y no nofificarlo o notificarlo con posterioridad, pues mientras el interesado
desconozca su existencia le es inoponible, es decir, el acto no surte efectos y en
consecuencia, el fitular puede disfrutar de los derechos derivados del silencio positivo
o acudir anfe el juez en el caso del silencio negadtivo (...)"8 (Destaca el Despacho).

A partir de la Jurisprudencia citada se puede establecer que el hecho que la
administracién guarde silencio y no profiera el acto administrativo, o que éste sea
proferido y se nofifique con posterioridad al vencimiento del término dispuesto
por el Legislador para tal fin, genera la misma consecuencia juridica, esto es, el
acto no surte efectos y en consecuencia no le es oponible a su destinatario, quien
gozard de los derechos derivados del silencio administrativo positivo, pues una
vez el acto administrativo presunto nace a la vida juridica, es oponible a la propia
administracion, en el sentido en que no tiene la facultad de expedir con
posterioridad un acto administrativo contrario a aguél, en tanto debe limitarse a
hacer efectiva la situacién juridica consolidada al usuario.

De ahi que se precisa, para el caso del articulo 52 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el término para resolver los
recursos y nofificar la decision expresa, es de un (1) aio contado a partir de Ia
inferposicion vy, la consecuencia juridica, de no hacerlo en dicho lapso, es la
pérdida de competencia, por lo que se entenderan fallados a favor del
recurrente, nétese enfonces que esta es una consecuencia legal.

En el asunto sub examine, conforme al acervo probatorio en acdpites airds
relacionado, encuenira el Despacho que mediante la Resolucidon No. 39232 del
30 de julio de 2015 (fls.42 a 49), el Director de Investigaciones de Proteccién de
Usuarios de Servicios de Comunicaciones de la Superintendencia de Industria y
Comercio impone a la Empresa de Telecomunicaciones S.A., ESP, una sancién
pecuniaria por la suma de $23.840.950, equivalentes a 37 smimy, contra este acto
administrativo dicho operador mediante radicado 14-059754-00018-0000 del 25
de septiembre de 2015, en tiempo interpuso y sustentd recurso de reposicién y
subsidiario apelacion (fls.50-86).

La Superintendencia de Industria y Comercio, decidié el recurso de reposicion
mediante la Resolucidn No. 23874 del 29 de abril de 2016, confirmando
integralmente la Resolucidn No. 39232 del 30 de Julio de 2015 y concedié el
recurso de apelacion ante el Superintendente Delegado para la Proteccion al
Consumidor (fls.87 a 93).

H recurso de apelacion incoado por la demandante contra la Resolucion 39232
del 30 de julio de 2015, finalmente se decidié por la entidoad demandada
mediante la Resolucién No. 59801 del 12 de septiembre de 2016, en el sentido de

& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Providencia del 14 de marzo
de 2002, Radicado 25000-23-27-000-2001-0540-01{ACU-1250), C.P. Dr. Ricardo Hoyos Duque.
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disminuir el monto de la sancién pecuniaria a la suma de $20.619.200
equivalentes a 32 smimv, y en todo lo demds confirmd la Resolucion recurrida
fls.95 a 104).

Para efectos de la notificacién de la precitada resolucion, la misma se llevd a
cabo por aviso?, el dia 27 de septiembre de 2016, segin certificacion de
notificacién del 26 de septiembre de 2016, de conformidad con el radicado
320160029643 de recibido por la parte actora (fl.105).

En virtud a lo anterior, si los recursos de reposicion y subsidiario apelacién, los
presentd la demandante ETB S.A., el dia 25 de septiembre de 2015, por tanto, el
término para resolverlos vencia el dia 25 de septiembre de 2016, en ese sentfido
la Superintendencia de Industria y Comercio denfro ese lapso, atendiendo el
tenor literal del articulo 52 del Cédigo de Procedimienfo Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, asi como de la jurisprudencia atrds resefiada, debid
decidir el recurso de apelacién y nofificar la respectiva resolucién a la entidad
recurrente denfro de ese mismo periodo, sin embargo del acervo probatorio
antes analizado se observa que no lo hizo, pues notificacién de la Resolucién No.
59801 del 12 de septiembre de 2016, que decidié la apelacién, a la entidad
demandante solo se efectud hasta el dia 27 de septiembre de 2014, esto es, por
fuera del término de ano previsto en la norma analizada.

Ahora bien, debe precisarse que el Despacho no comparte el argumento
expuesto por la Superintendencia de Industria y Comercio en relacién a que la
nofificacién de la resolucion que decidié la apelacién no era posible darse los
dias 24 y 25 de septliembre de 2016, ya que fueron festivos y por tanto debe
correr al dia hdbil siguiente, esto es, el 26 de septiembre de 2016, y que por lo
tanto se debe entender que la decisibn se efectud en término, pues aun
aplicando dicha la regla la notificacién de la Resolucion No. 59801 del 12 de
septiembre de 2016, conforme a las previsiones del articulo 69 del CPACA, quedd
surtida el dia 27 de septiembre de 2016, esto es, un dia después del vencido el
ano previsto por el citado articulo 52 idem, por lo que en este caso la
Superintendencia de Industria y Comercio perdié competencia para decidir el
recurso de apelacién, dando lugar por ende a la configuracién del silencio
administrativo positivo previsto por la pluricitada norma, por 1o el mismo deberd
entenderse fallado en favor de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd
S.A. ESP, consecuencia que igual contempla la norma aqui analizada.

Conforme a lo expuesto, para el Despacho es evidente que la obligacién que
asiste a las autoridades administrativas de decidir los recursos dentro del término

? ARTICULO 69, CPACA “NOTIFICACION POR AVISO. Sino pudiere hacerse la notificaciéon personal al cabo de los cinco (5)
dias del envio de la citacién, esta se hard por medio de aviso que se remitird a la direccién, al ndmero de fax o al coreo
elecirénico que figuren en el expediente o puedan obtenerse del regisiro mercantil, acompariado de copia integra del
acto administrativo. El aviso deberd indicar la fecha y la del acto que se nofifica, la autoridad que lo expidid, los recursos
que legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse, los plazos respectivos v la advertencia de
que la nofificacién se considerard surtida al finalizar el dia siguiente al de la enirega del aviso en el lugar de destino.”
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de un afo previsto en el arficulo 52 de CPACA, no concluye con la sola
expedicion formal del acto administrativo, pues bajo los postulados de la
mencionada norma también se requiere que el acto administrativo que los
resuelve, haya sido notificado alinvestigado dentro de ese mismo lapso, toda vez
que en los términos del articulo 87 idem, sélo con la notificacidon, comunicacién
o publicacién de los actos que resuelven los recursos, es que se da firmeza a I
decision sancionatoria que resuelve una situacién juridica particular. En ese orden
de ideas, si ha transcurrido un tiempo superior a un afio sin que se haya dictado
y notificado la resolucidn que ponga fin a la actuacidn administrativa
correspondiente, la administracion pierde la competencia para pronunciarse, y
lo hiciere quedaria en incurso de nulidad por la causal de falta de competencia
de la respectiva autoridad como en efecto sucedié en caso bajo examen.
Llegar a una conclusién diferente como lo expone la Superintendencia de
Industria y Comercio en sus argumentos de defensa consignados en el escrito de
contestacién de la demanda y de alegatos de conclusién desconoceria 1os
postulados de la norma analizada y los preceptos jurisprudenciales de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa que ya han definido situaciones
andlogas, aspecto que desconoceria el verdadero sentido y alcance de la Ley,
contrariando con ello la seguridad juridica que asiste a los administrados.

En ese sentido, del estudio efectuado en el sub examine es evidente que el
término de un (1) afio que la ley contempla para resolver y nofificar los recursos
interpuestos por la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ESP, fenecié
al haber solamente proferido dentro de dicho lapso el acto adminisirativo que
resolvié el recurso de apelacién configurdndose en favor de la demandante el
silencio administrativo positivo, bajo cuyos efectos se debe entender fallado en
favor de la demandante dicho recurso contra la Resolucidon No. 39232 del 30 de
julio de 2015, por la cual se le impuso la sancidn de multa a la ETB S.A. ESP.

Ast las cosas, enconirdndose demostrado en el sub examine que la
Superintendencia de Industria y Comercio decidié el recurso de apelacion
incoado subsidiariamente contra la Resolucién No. 39232 del 30 de julio de 2015,
que impuso la sancidon de multa a la demandante, estando deshabilitada su
competencia, circunstancia por la cual se configura la caducidad de la facultad
sancionatoria de dicha autoridad administrativa, arribando con ello a la
conclusion que el cargo endilgado con la demanda respecto de la ilegalidad
de los actos administrafivos demandados por la pérdida de la facultad
sancionadora de la SIC, debe prosperar.

En virtud de lo anterior, debe precisar el Despacho que la prosperidad de los
cargos de la demanda implica también el reconocimiento del silencio
administrativo positivo respecto del recurso de apelacidn y por ende sus efectos
se extienden a la declaratoria de nulidad sobre las Resoluciones No. 23874 del 29
de abril de 2016 y la No. 39232 del 30 de julio de 2015, por las cuales se impuso
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la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd, S.A. ESP, una sancidén de mulia y
se resolvid el recurso de reposicidn, respectivamente.

La Superintendencia de Industria y Comercio en los argumentos de defensa de
este cargo alude que la demandante ETB S.A., ESP, omitié el procedimiento de
protocolizacién del silencio adminisirativo positivo, establecido por el articulo 85
del CPACA vy el arficulo 42 del CCA, que en su criterio es el aplicable dada la
declaratoria de inexequibilidad efectuada por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-818 de 2011, al respecto debe precisar el Despacho que los efectos
del referido de ninguna manera alcanzé el articulo 85 de la Ley 1437 de 2011, por
tanto, dado que la vigencia de dicha ley operd a partir del 2 de julio de 2012, el
régimen aplicable al caso bajo andlisis es el alll contenido.

Aduce la demandada SIC gue el silencio administrativo establecido en el arficulo
52 enlaley 1437 de 2011, debe someterse al procedimiento previsto en el articulo
85 de la misma ley para hacer valer las consecuencias de la existencia y los
efectos del silencio administrativo positivo, sin embargo, la sala mayoritaria
Seccién Primera -Subseccién "A" del Tribunal Administrativo de Cundinamarca’©
ha considerado que el efecto del silencio administrativo dispuesto en el articulo
52 de la Ley 1437 de 2011 es automdtico cuando la autoridad administrativa
decide y nofifica el recurso fuera del plazo de un afo dispuesto por la norma
procesal, momento para el cual la autoridad administrativa pierde la
competencia para decidir el recurso interpuesto y se entiende fallado a favor del
administrado el recurso interpuesto.!’ Asi las cosas el Juzgado acoge la
mencionada tesis, pues los efectos de la no decision de los recursos incluida su
notificacién dentro del término de un afio a partir de su debida interposicién, lo
son por ministerio de la misma ley, de manera que al darse los supuestos
contemplados en el precitado articulo cesa la competencia de la administracion
para poder hacer algun pronunciamiento, siendo un efecto inmediato y
consecuencial la favorabilidad de la decisién de los recursos en cabeza del
recurrente, naciendo de manera concomitante el acto ficto cuya existencia
otorga para este los derechos que del acto se derivan y naciendo para la
autoridad administrativa la obligacién de reconocerlos, en el sentido no son de
recibo para el Juzgado el argumentio de defensa alegado por la entidad
demandada.

Ahora bien, en virtud de los efectos de la declaracién de nulidad de los actos
acusados y los efectos del silencio administrativo positivo en virtud de la perdida
de la facultada sancionadora de la administracién, que se declarard en la parte
resolutiva de es providencia, se determina la prosperidad de la pretensidn
segunda de la demanda, en ese orden de ideas, encontrdndose demostrado

"' Denfro de las providencias que ha adoptado la Sala mayoritaria de la Seccién Primera Subseccién A det Tribunal
Administrativo  de Cundinomarca, se encuentran: |} Sentencia del 16 de marzo de 2017, Radicado
1100133340024201500226-01; i) Sentencia del 05 de mayo de 2017, Rad. 110013334002201500267-01.
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que la enfidad demandante ETB S.A., ESP., en cumplimiento de las resoluciones
aqui cuestionadas, pagé el valor de la multa impuesta a fravés de las mismas, se
ordenard a la Superintendencia de Industria y Comercio el reembolso de la suma
pagada por la demandante ($20.619.200,00), debidamente indexada conforme
lo establece el articulo 187 del CPACA.

En la carpeta “Copia Expediente Digital”, archivo 14_0059754_34 del CD visible a
folio 314, y en el folio 166 del expediente, obra la constancia del pago realizado
por la Empresa de Teléfonos de Bogotd S.A. ES.P., el dia 6 de octubre de 2016 a
fravés del recibo de caja 16-0094489 a favor de la Superintendencia de Industria
y Comercio por concepto de la multa 39232 del 30 de julio de 2015, por la suma
de $20.619.200.

Asi mismo, como se encuentra acreditado gue la demandante el 6 de octubre
de 2016, realizd el pago de la sancién por valor de $20.619.200, se ordenard la
devolucion de dicha suma y su indexacién, de acuerdo ala férmula prevista para
el efecto asf:

VA =VH x Indice Final
indice Inicial

*  VA: Valor Actualizado
* VH: Vadlor Histérico

» indice Final

+ indice Inicial

Entonces;

El valor cancelado fue de $20.619.200

VH = $20.619.200%103,43 {IPC octubre’2 2019) VA = $23.025.738
92.62 (IPC octubre de 20146)

Asi las cosas, el total de la suma que deberd cancelar la Superintendencia de
Industria y Comercio a la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ES.P.,
a tftulo de restablecimiento del derecho, corresponden a $23.025.738.

Ante la prosperidad del cargo analizado en acdpites anteriores, el Despacho no
abordara el estudio de los demds cargos propuestos con la demanda.

3.3. Condena en costas

Por Ultiimo, el Despacho sefala que de acuerdo con lo establecido en el arficulo
188 del Coddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

12 Yliimo consolidado reportade por el DANE.
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Administrativo, en concordancia con el articulo 365 numeral 8 y 366 del Cédigo
General del Proceso, no se condenara en costas d la parte demandada.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo de Oralidad del
Circuito de Bogold, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de las Resoluciones No. 39232 del 30 de julio de
2015, No. 23874 del 29 de abril de 2016 y de la No. 59801 del 12 de septiembre de
2016, proferidas por la Superintendencia de Industria y Comercio, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En consecuencia y a fitulo de restablecimiento del derecho, la
entidad demandada Superintendencia de Industria y Comercio, estd obligada
a cancelar a la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A ES.P. ETB S.A
E.S.P..lasuma de $23.025.738 que corresponde al valor cancelado por concepto
de la multa impuesta en cumplimiento de la Resolucién 39232 del 30 de julio de
2015, modificada por la Resolucién 59801 del 12 de septiembre de 2016 y la
indexacién de conformidad con la formula prevista en la parte motiva.

TERCERO: Para el cumplimiento de la presente sentencia se dard aplicacion a los
arficulos 187 y 192 del CPACA.

CUARTO: Sin condena en costas en esta instancia, conforme a lo dispuesto en el
arficulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso

Administrativo, en concordancia con el arficulo 365 numeral 8 y 366 del Cédigo
General del Proceso

QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente, previas
las anotaciones en el sistema de gestién Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

ERICSON
JUEZ

o

LGC
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