REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

S

JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogotd, D.C., veinticuatro {24) de septiembre de dos mil veintiuno {2021)

RADICACION: 11001-3334-003-2018-00371-00

DEMANDANTE:  UNE EPM TELECOMUNICACIONES $S.A.
DEMANDADA:  SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
ASUNTO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Como toda la actuacion de la referencia se ha efectuado conforme alas reglas
adjetivas que le son propias, sin que se observe causal alguna que invalide lo
actuado, es procedente proferir decision de meérito, para lo cual el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito 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 MEDIO DE CONTROL

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la
Empresa de Une EPM Telecomunicaciones S.A., actuando a través de
apoderado judicial formula demanda conftra la Superintendencia de Industria y
Comercio, para que en sentencia definitiva se hagan las siguientes:

1.2 DECLARACIONES Y CONDENAS

Principales

Se declare la nulidad de la Resolucion 15451 del 31 de marzo de 2017, por medio
de la cual se impuso sanciéon pecuniaria en cuantia de $73.771.700, asi como de
las resoluciones 49677 del 17 de agosto de 2017 y 21402 del 26 de marzo de 2018,
por medio de las cuales la Superintendencia de Industria y Comercio resolvid
adversamente los recursos de reposicion y apelacién contra el referido acto
sancionatorio, respectivamente.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene reintegrar a Une EPM Telecomunicaciones S.A., el valor de la multa
impuesta en los actos demandado, mas los intereses moratorios a la maxima
tasa legal establecida.

Se condene en costas y agencias en derecho.

Subsidiarias
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Se modifique la sancidn pecuniaria, por una amonestacién: o en su defecto que
se reduzca el monto de la multa, en aplicacién a los criterios de
proporcionalidad y razonabilidad.

Como consecuencia, se ordene el reintegro del valor excedente de dinero
cancelado a fitulo de sancién, de acuerdo a la reduccion decretada.

1.3 HECHOS DE LA DEMANDA

Los hechos descritos por el apoderado de la parte demandante, en resumen,
son:

1.- A través de queja 1-5163942755 del 24 de abril de 2014, el sefior Oscar Dario
Lapata Giraldo, solicité a Une EPM S.A. el cambio de su decodificador y el retiro
de unos canales adicionales a su servicio de television. Peticion que fue resuelta
de manera satisfactoria.

2.- El 02 de julio de 2014, el senor Oscar Dario Zapata Giraldo, presentd
nuevamente peticion de manera verbal en las instalaciones de Une EPM,
solicitando informacion respecto a la factura recibida en ese mes; solicitud que
fue radicada con el nUmero 1-5331645391. La Peticion fue resuelta también de
manera verbal el mismo dia.

3.- Mediante Resolucion 15529 de 2015, la Superintendencia de Industria y
Comercio, inicié investigacion administrativa mediante formulacion de cargos,
por la presunta fransgresion a lo dispuesto en el articulo 54, y el numeral 12 del
articulo 64 de la Ley 1341 de 2009; asi como del numeral 47.2 del articulo 47 y
articulo 49 de la Resolucion CRC 3066 de 2011.

4- A fravés de la Resolucion 15451 del 31 de marzo de 2017, la Superintendencia
de Industria y Comercio, impuso sancion pecuniaria en contra de Une EPM
Telecomunicaciones S.A., equivalente a $73.771.700, por considerar que esta
habia omitido su deber de suministrar informacion al sefior Oscar Dario Zapata
Giraldo, relacionada con el derecho que tenia de presentar recurso de
reposicion y en subsidio apelacién contra la decision empresarial del 02 de julio
de 2014,

S.- Frente alreferido acto administrativo, Une EPM Telecomunicaciones interpuso
recurso de reposicion y apelacion.

6.- Mediante Resolucion 49677 del 17 de agosto de 2017, la Superintendencia
de Industria y Comercio, resolvid el recurso de reposicion y concedio el de
apelacion.

/.- Con Resolucion 21402 del 26 de marzo de 2018, la entidad demandada
resolvid adversamente el recurso de apelacion.

8.- Segun recibo de caja 68189951-4 del 17 de abril de 2018, Une EPM
Telecomunicaciones S.A., efectud el pago de la multa impuesta.
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1.4 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Considera la parte actora que los actos administrativos demandados incurren
en los siguientes cargos de nulidad:

1.4.1 Nulidad por indebida notificacion de la resolucion que impone la sancioén:

Expone que la noftificacion del acto administrativo que impone la sanciéon
administrativa, no se surtio en debida forma toda vez que el aviso fue enviado
pretermitiendo el envio de la citacion de notificacion personal que ordena el
arficulo 68 de la Ley 1437 de 2011. Por ello, considera que no se cumplio el
proceso de notificacion que establece la ley.

1.4.2 Falta de competencia de la Superintendencia de industria y Comercio.

Sostiene que al momento de proferirse las resoluciones 15451 del 31 de marzo
de 2017, 49677 del 17 de agosto de 2017 y 21402 del 26 de marzo de 2018, la
entidad demandada carecia de competencia para imponer la sancion,
debido a la incorrecta notificacién del acto sancionatorio, con lo cual, se
configura el fendmeno juridico de la caducidad de la facultad sancionatoria
dispuesta en el articulo 52 del CPACA, pues la SIC disponia de un término de tres
(3) anos para investigar, sancionar y notificar el acto administrativo.

1.4.3 La sancién impuesta no cumple con los criterios de proporcionalidad y
dosimetria

i) El acto administrativo que impuso la sancién carece de valoraciéon de los
criterios para la definicion de las sanciones.

Considera que los actos administrativos adolecen de los criterios sefalados en
el arficulo 66 de la Ley 1341 de 2009, con especificacion de las razones en
concreto que hacen que el operador sea acreedor de un monto determinado
de multa.  Asi mismo, senala que la multa impuesta no cumple con la
proporcionalidad y dosimetria dispuestos en la referida ley, y que las resoluciones
no fienen motivacion frente a la falta de perjuicio al usuario y el impacto de la
infraccion sobre la marcha del servicio.

ii) El acto administrativo que impuso la sancién carece de un juicio de
adecuacion entre los medios y las finalidades de la actuacién, situacién que
vulnera el principio de proporcionalidad.

Expone que en el presente caso la conducta sancionada no causd dafos o
terceros, maximo presupuesto de la dosimetria sancionatoria de que frata la Ley
1341 de 2009, y, por tanto, la sancidon impuesta desconoce el criterio de
razonabilidad y proporcionalidad, pues en ningin caso la sancién a aplicar
podia ser la multa.

1.4.4 La liquidacion de la multa se debid efectuar conforme al salario minimo
legal mensual vigente a la ocurrencia de los hechos.

Sustenta que, la ley no discrimina ni sefiala que el salario minimo legal a tener en
cuenta es el del momento en que efectia la sancién, y en tal sentido, es vdlido
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considerar, para no afectar garantias y derechos constitucionales, que el salario
minimo legal mensual que se debe aplicar, es el del momento de la ocurrencia
de la infraccién.

1.5 CONTESTACION DE LA DEMANDA
1.5.1 Superintendencia de Industria y Comercio

La Superintendencia de Industria y Comercio, a través de su apoderada, se
opuso a la prosperidad de las pretensiones por cuanto afirma que los cargos de
nulidad expuestos en la demanda, carecen de soporte juridico y probatorio. Por
el contrario, sostiene que la enfidad se qjustd plenamente al tramite
administrativo previsto en materia de protecciéon al consumidor, garantizando el
debido proceso y el derecho de defensa del prestador de los servicios.

Frente a la indebida notificacion del acto sancionatorio, expresd que la citacion
para la practica de la notificacion personal se remitié el 03 de abril de 2017,
mediante guia RN737405820C0O, la cual fue recibida por la investigada el 06 de
abril del mismo ano, y pasados los 5 dias dispuestos en el articulo 68 del CPACA,
procedid a remitir el aviso correspondiente, que fue recibido por el proveedor
de servicios el 19 de abril de 2017.

Enrelacion con la aludida pérdida de competencia o caducidad de la facultad
sancionatoria, sostiene que la misma no operd dado que la sancién se emitié el
31 de marzo de 2017 y fue notificada por aviso el 20 de abril del mismo afo, esto
es, denfro del término de fres (3) anos siguientes a la fecha en que ocurrid Ia
conducta investigada, entendida como la decision empresarial emitida
verbalmente el 02 de julio de 2014. '

En cuanto ala tipificacion y dosimetria de la sancion, asegurd que la conducta
sancionada se encuentra contemplada en el numeral 12 del articulo 64 de la
Ley 1341 de 2009, y que contrario a lo manifestado por la demandante, en los
actos administrativos si se explicaron los criterios de dosificacion en virtud de los
cuadles se determind la sancién impuesta; siendo en el presenta caso, la
gravedad de la falta el criterio relevante y determinante para la graduacion de
la multa.

Senala que en virtud del limite de campo de accion que determina el
ordenamiento juridico en relacion con la discrecionalidad de la entidad para
establecer la sancion a imponer, la entidad, una vez comprobd la existencia de
una conducta enmarcada dentro de los supuestos de hechos y de derechos
contenidos en los articulos 49 y 50 de la Resolucién CRC 3066 de 2011, establecid
la imposicion de la sancion con sujeciéon a la gravedad de la falta y el principio
de proporcionalidad y razonabilidad que sefiala el arficulo 66 de la Ley 1341 de
2009.

Por Ultimo, manifiesta que, como el maximo de la sancion establecido en la ley
es la multa hasta por 2.000 SM.LM.V., y aquella determinada en el presente
caso fue de 100 SM.LM.V., a su juicio, la graduacidon de la misma no es
desproporcionada.

1.5.2 Tercero con interés
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Como se resenard mas adelante, el senor Oscar Dario Zapata Giraldo, quien fue
vinculado al presente medio de control como tercero con inferés, no efectud
pronunciamiento en esta, ni en ninguna otra etapa del proceso.

1.6 ACTUACION PROCESAL

La demanda correspondid por reparto a este Juzgado el 22 de octubre de
2018'. Por auto del 14 de diciembre del mismo ano se admitié?2 y dicha
providencia fue corregida por auto del 08 de marzo de 20193, La notificacion a
la demandada, al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado se surtio el 21 de marzo de 20194, mientras que la notificacién
al tercero con interés senor Oscar Dario Zapata Giraldo se surtid por aviso el 15
de mayo de 20195,

Mediante auto del 15 de noviembre de 2019, se tuvo por contestada la
demanda por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, se declard
que el tercero con interés no efectlo pronunciamiento y se senald fecha para
llevar a cabo audiencia inicials.

La mencionada audiencia se llevé a cabo el 21 de enero de 2020, en la que se
realizd el confrol de legalidad y saneamiento, se efectud pronunciamiento
respecto a no encontrarse fundamento para decretar de oficio ninguna
excepcion previa, se fijo el litigio, se agotd la etapa de conciliacion, se profirid
auto de decreto de pruebas incorporando las documentales aportadas por las
partes, se cerrd el debate probatorio, se prescindid de la audiencia de
alegaciones y juzgamiento y se corrid traslado para alegar por escrito?.

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente la apoderada sustituta de
la parte demandante presentd sus alegatos de conclusions. Mientras que, la
parte demandada y el tercero con interés no efectuaron pronunciamiento
alguno; asi como tampoco el Misterio Publico rindié conceptos’.

1.7 ALEGATOS DE CONCLUSION

1.7.1 Parte demandante1?

La apoderada de la parte actora reiterd los argumentos expuestos en la
demanda. En especial senald que la resolucion sancionatoria se profirid vy
nofificd por fuera de los tres (3) anos que establece el articulo 52 del CPACA,
pues la queja fue presentada por el usuario ante Une EPM el 24 de abril de 2014,
y la Resolucion 15451 fue notificada indebidamente el 26 de abril de 2017.

1 Folie 89, Cuaderno principal.

2 Folios Y2 v 93, Cuaderno principal.

3Fotio 1H1. Cuaderno principal

4 Folios 117 a 130. Cuaderno principal.

5 Folios 1383 135 4 143, Cuaderno principal.
6 Folio 158, Cuaderno principal.

7 Folios 194 4 172, Cuaderno principal

8 bolios 173 a 178. Cuaderno principal.

9 Tolio 179, Cuaderno principal,

10 Folios 214 a 226, Cuaderno 2.
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Insiste en que la Superintendencia demandada no sélo omitié motivar cada uno
de los criterios establecidos en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, sino que
ademdas no probd que, en efecto, no se brindé la informacién al usuario, en los
términos del cargo endilgado.

1.7.2 Parte demandadal!?

La Superintendencia de Industria y Comercio no presentd alegatos de
conclusion,

1.7.3 Tercero con interés

Como se senald previamente, el sefior Oscar Dario Zapata Giraldo no presentd
actuacién alguna en esta etapa del proceso.

2 CONSIDERACIONES
2.1 COMPETENCIA

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 104, 106, 124, 138 y numeral 3
del articulo 155 del Codigo 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, por hechos
sancionados ocurridos en la ciudad de Bogotd.

2.2 FIJACION DEL LITIGIO

El litigio se fijo en establecer si por los cargos expuestos en la demanda es
procedente declarar la nulidad de las Resoluciones 15451 del 31 de marzo de
2017,49677 del 17 de agosto de 2017 y 21402 del 26 de marzo de 2018, por medio
de las cuales se sanciond a la demandante o si por el contrario las mismas se
encuentran qjustadas a derecho como lo expone la Superintendencia
demandada.

2.3 PROBLEMA JURIDICO

Conforme se establecié en la fijacién del litigio efectuada dentro de la
audiencia inicial celebrada en el presente proceso, el problema juridico se
contrae a determinar si los actos administrativos acusados adolecen o no de
nulidad por indebida notificacién de la resolucidén que impone la sancién; falta
de competencia de la Superintendencia de industria y Comercio, por
caducidad de la facultad sancionatoria; o incumplimiento de los criterios de
proporcionalidad y dosimetria de la sancién.

2.4 HECHOS PROBADOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

El Juzgado previo al estudio de los cargos, procede a realizar pronunciamiento
respecto de los hechos probados en el expediente, de la siguiente manera:

11 Folios 201 a 213. Cuaderno 2.
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e EI07 de julio de 2014, el senor Oscar Dario Zapata Giraldo presentd queja
ante la Autoridad Nacional de Television con el fin que se ordenara a Une
EPM Telecomunicaciones S.A. corregir el valor cobrado en la facturacion
del mes julio del mismo ano, por los servicios contratados de television,
internet y telefonia’2.

o Mediante oficio 14-163852-00000-0000 del 29 de julio de 2014, la Autoridad
Nacional de Television remitid por competencia a la Superintendencia de
Industria y Comercio, la queja presentada por el usuario Oscar Dario
Lapata Giraldo!'3,

« Dentro delas pruebas aportadas por el senor Zapata Giraldo en tareferida
queja, se encontré formato constancia de respuesta a la peticidon 1-
5331645391 de fecha 02 de julio de 2014, por medio de la cual Une EMP
Telecomunicaciones S.A. informé al usuario sobre la facturacidon de los
servicios contratados, para al final indicar lo siguiente:

“Por lo anteriormente expuesto, la Enfidad da por atendida la peticidn/Queja
concerniente a los valores facturados del producto de TV, de conformidad con
las normas contractuales que rigen el contrato celebrado entre las partes, por lo
que en el evento de estarinconforme con la forma como se resolvié su inquietud,
puede dirigir su queja escrita, junto con el soporte documental a la Autoridad
Nacional de Television (ANTV), A la calle 59A bis No. 5 - 53 en la ciudad de
Bogota. Entidad encargada de ejercer la vigilancia y control sobre la prestacién
del servicio de television”14. (Negrillas del Despacho)

« Mediante Resolucion 15529 del 01 de abril de 2015, la Superintendencia
de Industria y Comercio inicié investigacion administrativa mediante
formulacion de cargos contra Une EPM Telecomunicaciones S.A., de la
siguiente manera:

“7.1 Imputacion Factica: Presunta omision del proveedor, al deber de informarle
al ysuario en la decisidon empresarial identificada con el No. 1-5331645391 de
02 de julio de 2014, y al momento de dar respuesta al usuario, los recursos
que proceden contra la misma y la forma y plazo para su presentacion.

7.2 Imputacion juridica: Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho
evidencia que la sociedad UNE EPM Telecomunicaciones S.A., con la conducta
antes descrita, presuntamente estaria transgredido lo establecido en el articulo
54 y numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de 2009, asi como el numeral 47.2
del articulo 47 y articulo 49 de la Resolucion CRC 3066 de 201 1. En consecuencia,
es necesario determinar si es procedente imponer las sanciones establecidas en
el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009"15. (Negrillas del texto original, subrayas
del Juzgado)

» Mediante memorial radicado 14-163852-00003-0000 del 13 de mayo de
2015, la apoderada de Une EPM Telecomunicaciones S.A., presentd

12 Folio 134, Cuaderno principal - CD Antecedentes administrativos pdginas 3y 4.
13 Folio 134, Cuadermo principal - CD Antecedentes administrativos pagina 2.

14 Folic 134, Cuaderno principal - CD Antecedentes administrativos pdgina 8.

15 Folio 134, Cuaderno principal - CD Antecedentes administrativos paginas 11 a 15.
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descargos contra la referida resolucién, alegando que como la peticion
del usuario recaia sobre informacién de la facturacion, pero no
inconformidad frente a la misma, la via gubernativa e este caso era la
informada en la respuesta dada, esto es, la de presentar queja ante la
Autoridad Nacional de Televisidnlé.

» Mediante Resolucion 36452 del 16 de julio de 2015, la Superintendencia
de Industria y Comercio decretd la practica de pruebas dentro de la
investigacion administrativa, incorporando las documentales aportadas
tanto por el quejoso como por la empresa investigada. En consecuencia,
declard cerrada la etapa probatorial’.

« A fravés de la Resoluciéon 15451 del 31 de marzo de 2017, la
Superintendencia de Industria y Comercio, impuso a Une EPM
Telecomunicaciones S.A., sancién pecuniaria por la suma de $73.771.700,
equivalente a 100 SMLMYV y ordend a la sancionada que en el término de
diez (10} dias hdbiles procediera a notificar la decision empresarial 1-
5331645391 de fecha 02 de julio de 2014, al usuario, informdandole los
recursos de ley que proceden contra la misma. Las razones que expuso la
Superintendencia fueron las siguientes:

"OCTAVO: CONSIDERACIONES

{...)

Acorde con la anterior evidencia, se advierte que la solicitud del usuario estaba
encaminada a recibir informacion sobre la factura del mes de julio de 2014, en
la cual segin el proveedor eran cobrados los servicios de telefonia, internet,
television y ofros servicios adicionales, por consiguiente, extraia al Despacho
que el proveedor hubiera atendido la solicitud como si esta versara de manera
exclusiva sobre el servicio de television, maxime si se tiene en cuenta que en el
regisfro de la solicitud presentada por el usuario, no se encuentra especificado
que la informacién hubiera versado de manera exclusiva sobre este servicio.

Corolario de lo expuesto, esta Direccidn considera que los argumentos
presentados por la investigada en su defensa, al aducir que las inconformidades
del usuario giraron en forno a la modificacion framitada para el servicio de
television, no estan llamados a prosperar, pues acorde con las pruebas obrantes,
en la peticion no se encuentra especificado que la solicitud de informacién de
la factura versara de manera exclusiva sobre el servicio de television, de esta
manera, y como quiera que, de acuerdo con el contrato celebrado, ademds
del servicio de television, se evidencia que el usuario contaba con servicios de
telecomunicaciones que eran facturados de manera conjunta, es dable
concluir que en la solicitud de informacién realizada sobre la factura del mes de
julio de 2014, se encontraba involucrados conceptos relacionados con los
mencionados servicios.

En linea con lo anterior, esta Direccidon considera que para el caso bajo estudio
el proveedor omitiéo de manera injustificada cumplir con el deber de informar al
usuario al momento de dar respuesta a la queja y en la decisién empresarial
identificada con el No. 1-5331645391 del 02 de julio de 2014, acerca de la

16 Folios 45 a 54 y 134, Cuaderno principal - CD Antecedentes administrativos paginas 16 a 74,
17 Folio 134, Cuadermno principal - CD Antecedentes administrativos paginas 80 a 82,
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posibilidad de instaurar los recursos legales de reposicion y en subsidio
apelacién, asi como la forma y plazo para su inferposicién, por lo que se
encuentra probada la trasgresion (sic) a lo dispuesto en el articulo 54 y numeral
12 del articulo 64 dela Ley 1341 de 2009, asi como, el numeral 47.2. del articulo
47 y articulo 49 de la Resolucidn CRC03066 de 2011; hecho que hace
procedente la imposicion de las sanciones legales correspondientes de
conformidad con lo sehalado en el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009.

(...)

NOVENO: DOSIMETRIA SANCIONATORIA

(...)

Por lo tanto, la graduacion de la sancion que esta Superintendencia realiza en
vitud de facultad sancionatoria legalmente atribuida, es de cardcter
discrecional pero no absoluta, esto es, no depende de la aplicacion de criterios
subjetivos. En efecto, el monto de la sancion que se aplica en cada caso, se
encvuentra gobernado por criterios definidos legalmente, como el de gravedad
de la falta, que en materia de servicios de comunicaciones se encuentra
contenido en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009.

En este sentido, la norma que autoriza la aplicacion de la sancién en materia de
servicios de comunicaciones, es el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009, el cual
establecio unos rangos maximos segun la naturaleza de la infraccién y que sirven
de parametro ala autoridad sancionadora para la determinacién de la sancidn,
permitiendo la imposicion de multas por una cantidad que oscila entre 1y 2000
salarios minimos legales mensuales vigentes.

Asi, en ejercicio de la facultad discrecional de la que se encuentra investida esta
Superintendencia, se realiza la dosimetria de la sancién en atencion a los
extremos maximos y minimos de la norma y a los criterios de dosimetria que se
exponen a confinuacion.

9.1. Gravedad de la falta

Por lo tanto, y en consonancia con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 66
de la Ley 1341 de 2009, en el cual se establecid, como criterios para la definicion
de las sanciones, entre ofros, la gravedad de la falta, este Despacho concluye
que evaluada la conducta objeto de reproche, la gravedad de la misma es de
tal enfidad que implica un desconocimienfo en primer lugar, a la facultad
otorgada a esta Entidad mediante el numeral 33 del articulo 1 del Decreto 4886
de 2011 y concretamente a esta Direccién por el numeral 5 del articulo 13 del
mencionado Decreto, para conocer y resolver los recursos de apelacién que se
interpongan en contra de las decisiones adoptadas en primera instancia por los
proveedores de servicio de comunicaciones.

En segundo lugar, implica un desconocimiento al derecho fundamental al
debido proceso previsto en la Constitucién Politica en su articulo 29, en la
medida que la segunda instancia es una garantia procesal a favor del
recurrente, en la cual, los usuarios voluntariamente solicitan que el ente de
inspeccion, vigilancia y control, que para el caso es esta Superintendencia,
resuelva de fondo sobre las decisiones adoptadas en primera instancia por el
proveedor de servicios de comunicaciones”18. (MayUscula sostenida con

18 Folios 25 a 28 y 134, Cuaderno principal - CD Antecedentes administrativos paginas 91 a 98.

Pagina 9 de 23



Radicacion: 11001-3334 -003-2018-00371-00
Demandante: Une EPM Telecomunicaciones SA.
Demandada: Superintendencia de Industria vy Comercio
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto: Sentencia

negrillas del texto original, negrillas del Juzgado)

e La referida resolucion fue noftificada por aviso a Une EPM
Telecomunicaciones S.A., el 20 de abril de 2017, previa citacién a
notificacion personal entregada el 06 del mismo mes y afio!?.

* Através de correo electronico del 04 de mayo de 2017, con el nUmero 14-
163852-00016-0000, la Empresa Une EPM Telecomunicaciones S.A.,
presentd recurso de reposicion y en subsidio apelacion contra el referido
acto administrativo sancionatorio, bajo los supuestos de nulidad por
indebida noftificacion, caducidad de la facultad sancionatoria, carencia
de prueba sobre la infraccién y desconocimiento de los criterios de
dosimetria y proporcionalidad de la sancidéno,

« Mediante Resolucion 49677 del 17 de agosto de 2017, la Superintendencia
de Industria y Comercio resolvid adversamente el recurso de reposicion y
concedid la apelacidn, para lo cual se pronuncid respecto a cada uno
de los argumentos de defensa expuestos por la recurrente, asi:

“6.1. Respecto a los argumentos “NULIDAD POR INDEBIDA NOTIFICACION (sic) DE
LA RESOLUCION QUE IMPONE SANCION (sic)" y “CADUCIDAD DE LA FACULTAD
SANCIONATORIA" {...)

Alrespecto, se observa luego de revisado el sistema de trdmites de esta Entidad,
que la citacion para la practica de la notificacién personal se remitié el 3 de abril
de 2017, mediante guia No. RN737405820C0, la cual fue recibida por la sociedad
investigada el 6 de abril del mismo afo. |...)

En ese orden de ideas, no es cierto el argumento esgrimido, segin el cual nunca
fue enviada la citacion para la practica de la notificacion personal de la
Resolucion No. 15451 del 31 de marzo de 2017. {...)

En consecuencia, del proceso de notificacion de la Resolucion No. 15451 del 31
de marzo de 2017 se puede concluir que (i} esta Entidad remitié la citacion para
notificacion personal de la sancion, el 3 de abril de 2017; (i) ésta fue recibida por
la sociedad investigada el 6 de abril del mismo ario; (i) los cinco (5) dias para la
practica de la nofificacion personal expiraron el 10 de abril del mismo afio; (iv)
el 12 de abril, una vez vencidos los cinco (5) dias del precitado articulo, se envid
el aviso correspondiente de conformidad con lo establecido en el articulo 69 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contenciosos Administrativo; y
(v) el proveedor de servicios quedd noftificado por aviso el 20 de abril de 2017 .(...)

Ahora bien, con relacion al acaecimiento de la caducidad de la facultad
administrativa sancionatoria dentro del sub lite, resulta pertinente realizar las
siguientes precisiones. {...)

En ese orden de ideas, se colige palmariamente que la conducta investigada
tuvo lugar con la emision de la decision empresarial emitida verbalmente el 2 de
" julio de 2014, razdn por la cual, el término de caducidad debe computarse
desde el momento en que ocurre el hecho generador de la infraccidn, es decir,
desde el momento en que se dejo de informar la procedencia de recursos
contra la decision empresarial, independientemente de que el quejoso hubiera

19 Folios 31 y 134, Cuademo principal - CD Antecedentes administrativos paginas 83 a 90, 166 G 167 y 195 a 196.
20 Folios 55 a 70 y 134. Cuademo principal - CD Antecedentes administrativos paginas 99 a 161.
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interpuesto otras PQRs con antelacién. {...)

En ese orden de ideas, resulta claro que dentro de la presente investigacidon no
operd el fendmeno de la caducidad, si se tiene en cuenta que el hecho
investigado acaecio el 2 de julio de 2014, la resolucion sancion se emitié el 31
de marzo de 2017, y la misma fue nolificada mediante aviso al proveedor de
servicios el 20 de abril del mismo afo, cumpliendo a cabalidad con el término
perentorio establecido en el arficulo 52 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contenciosos Administrativo.

6.2. Conrelacion a "FUNDAMENTOS DEL RECURSO" (...)

Sobre el particular, considera esta Direccidn que la sociedad investigada, realizd
un andlisis insuficiente, pues del registro visible a folio 19 del expediente se
observa, sin lugar a dudas, que el usuario solicité explicitamente informacién de
la totalidad de los valores facturados en el mes de julio del afo 2014, sefialando
que la integridad de los cargos facturados no era acorde a la tarifa pactada
por los servicios contratados. {...)

En este punto, resulta pertinente sefialar que contrario a lo afirmado por la
sociedad investfigada, del material probatorio presente en el expediente es
posible establecer que el usuario no Ilimité su peticion de informacidn
Unicamente al servicio de television, pues del soporte de sistema de gestion
comercial visible a folio 19 se deduce que el usuario presenté inconformidad
respecto a la totalidad de la factura generada para el periodo julio de 2014 |...)

6.3. Conrelacién a “ANALISIS DE LOS FACTORES DE AGRAVACION DE LA SANCION
y “FACULTAD SANCIONADORA PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y TIPICIDAD" -
proporcionalidad de las medidas del Estado cuando actia en virtud de la
potestad sancionatoria” |...)

De igual forma, se reitera que de una lectura diligente del articulo 66 de la Ley
1341 de 2011 (sic) no puede desprenderse la obligatoriedad para el fallador de
fundamentar la sancién en cada uno de los criterios alli mencionados pues se
generaria una falanquera injustificada para la administracion, al implicar que se
debe encontrar en todos los supuestos que se expongan bajo su escrutinio e
catdlogo de criterios que la norma establece, torndndose nugatorio a la postre
el poder coercitivo que descansa en manos de la administracion, en el evento
que no de los criterios nos haga verificable. {...)

De la misma manera, en cuanto a la facultad discrecional de la administracion
(...] se analizaron criterios objetivos tanto generales, referidos a la transgresién
de las normas juridicas, como particulares, fundamentados en la evaluacién
minuciosa de las situaciones concretas, aspectos sobre los cuales se constituye
la motivacién de la sancién impuesta la cual se adecua a los fines de la norma
y resulta proporcional a los hechos que constituyen su causa.(...)2'. (MayUscula
sostenida con negrillas en titulos del texto original, demads negrillas del
Juzgado)

» A fravés de la Resolucidn 21402 del 26 de marzo de 2018, la
Superintendencia de Industric y Comercio resolvid el recurso de
apelacion, confirmando las Resoluciones 1541 del 31 de marzo de 2017 y
2142 del 26 de marzo de 2018, para lo cual reiterd los argumentos

21 Folios 29 a 34 y 134, Cuaderno principal - CD Antecedentes administrativos paginas 162 a 172.
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expuestos en el sentido que no existid indebida notificacién del acto
sancionatorio, y en consecuencia, caducidad de la facultad
sancionatoria; la conducta reprochada fue debidamente probada y se
encuentra claramente tipificada, toda vez que la peticién presentada por
el usuario versaba sobre servicios de telecomunicaciones (television,
internet y telefonia), y por tanto era obligacion del proveedor no solo
informar sobre la procedencia de recursos contra la decisién empresarial
objeto de controversia, sino concederlos; y por Ultimo, insistié en que la
sancion impuesta atendid los criterios de gradualidad y proporcionalidad
de la sancion conforme a la norma legal preestablecida y a las
particularidades del caso concreto?2.

» El anterior acto administrativo fue notificado por aviso a la Empresa Une
EPM Telecomunicaciones S.A., el 13 de abril de 201823,

« El 20 de abril de 2018, mediante recibo de caja 18-0028799, la Empresa
Une EPM Telecomunicaciones S.A., pagd la suma de $73.771.700 por
concepto de la multa impuesta en la Resolucidon 715451 de 201724,

Establecido lo probado en el proceso, el juzgado procede a estudiar cada uno
de los cargos formulados por la demandante como seguidamente se expone.

2.5 CARGOS FORMULADOS POR LA PARTE DEMANDANTE

2.5.1. Nulidad por indebida nofificacién de la resolucion que impone la sancién;
y falta de competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio:

Por efectos metodoldgicos y afinidad temdtica, el Juzgado analizard
conjuntamente dichos cargos de Ia demanda.

Expone la demandante que la noftificacion del acto administrativo que impone
la sancién administrativa, no se surtié en debida forma por cuanto el aviso fue
enviado pretermitiendo el envio de la citaciéon de nofificacion personal que
ordena el articulo 68 de la Ley 1437 de 2011. En consecuencia, sostiene que al
momento de proferirse las resoluciones 15451 del 31 de marzo de 2017, 49677 del
17 de agosto de 2017 y 21402 del 26 de marzo de 2018, la entidad demandada
carecia de competencia para imponer la sancién, debido a que se configurd
el fendmeno juridico de la caducidad de la facultad sancionatoria dispuesta en
el articulo 52 del CPACA, pues la SIC disponia de un término de tres (3) afos para
investigar, sancionar y nofificar el acto administrativo.

2.5.1.1 Andlisis del Juzgado

Para abordar el estudio del cargo resulta necesario en primer lugar traer o
colacién el contenido de los articulos 66 a 69 de la Ley 1437 de 2011:

“ARTICULO 66. DEBER DE NOTIFICACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
DE CARACTER PARTICULAR Y CONCRETO. Los actos administrativos de

22 Folios 35 a 41 y 134, Cuadermo principal - CD Antecedentes administrativos paginas 191 o 204.
23 Folios 91 y 134, Cuaderno principal - CD Antecedentes administrativos pdginas 205 a 207 y 212.
24 Folios 44 y 134, Cuademo principal - CD Antecedentes administrativos pagina 209.
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caracter particular deberdn ser notificados en los términos establecidos
en las disposiciones siguientes.

ARTICULO 67. NOTIFICACION PERSONAL. Las decisiones que pongan
término a una actuacion administrativa se notificaran personaimente al
interesado, a su representante o apoderado, o a la persona debidamente
autorizada por el interesado para notificarse. {...)

ARTICULO 68. CITACIONES PARA NOTIFICACION PERSONAL. Si no hay oftro
medio mds eficaz de informar al interesado, se le enviard una citacién a
la direccidn, al numero de fax o al correo electronico que figuren en el
expediente o puedan obtenerse del registro mercanti, para que
comparezca a la diligencia de notificacién personal. El_envio de la
citacion se hard dentro de los cinco (5) dias siguientes a la expedicién del
acto, y de dicha diligencia se dejard constancia en el expediente. {...)

ARTICULO 69. NOTIFICACION POR AVISO. Si no pudiere hacerse la
nofificacion personal al cabo de los cinco (5] dias del envio de g citacidn,
esfa se hard por medio de aviso que se remitird a la direccion, al nimero
de fax o al correo electréonico que figuren en el expediente o puedan
obtenerse del registro mercantil, acompanado de copia integra del acto
administrativo. El aviso deberd indicar la fecha y la hora del acto que se
notifica, la avutoridad que lo expidio, los recursos que legalmente
proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse, los plazos
respectivos y la advertencia de que la nofificacion se considerard surtida
alfinalizar el dia siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino."
(Subraya el Juzgado)

De las normas transcritas se extrae claramente que la notificacién personal de
la Resolucion 15451 del 31 de marzo de 2017, debid surtirse de la siguiente
manera: i) dentro de los cinco (5) dias siguientes a su expedicidon debia enviarse
citacion para noftificacion personal, a la direccién informada o la registrada en
el registro mercantil en caso de personas obligadas a ello; ii) si vencidos cinco
(5) dias siguientes al recibo de la citacioén el interesado no comparece para ser
notificado personalmente, dicha actuaciéon deberd surtirse por aviso que se
remitird acompanado de copia integra del acto administrativo.

Pues bien, de conformidad con lo probado en el proceso?s, se observa que en
el presente caso el acto administrativo sancionatorio (Resolucion 15451 del 31
de marzo de 2017) fue noftificado bajo los lineamientos legales, puesto que, i) la
citaciéon para la notificacion personal fue enviada el 03 de abril de 2017, a la
direccion informada por la sociedad hoy demandante en el escrito de
descargos, la cual coincide con aquella inscrita en el Registro Mercantil (Carrera
16 # 11A Sur 100 (Los Balsos) — Medellin Antioquia), esto es, dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la expedicidon de la resolucidn; i) Dicha citacién fue recibida
por Une EPM Telecomunicaciones S.A. el 06 de abril del mismo afio, y vencido el
término de cinco (5) dias de que trata el articulo 69 idem (10 de abil), sin que se
hubiere presentado su representante legal o apoderado, la Superintendencia
de Industria y Comercio procedid al envié del aviso el dia 12 de abril de 2017; iii)
quedando surtida la notificaciéon por dicho medio, el 20 del mismo mes afno,
toda vez que el aviso fue recibido por la hoy demandante el 19 de abril de 2017.

25 idem 16y 15.
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Por lo anterior, no le asiste razéon a la sociedad demandante cuando afirma que
la noftificacion del acto administrativo que impuso la sancidn administrativa, no
se surtid en debida forma.

Dilucidado lo anterior, procede el Juzgado a analizar la alegada perdida de
competencia por caducidad de la facultad sancionatoria, para lo cual se trae
a colacion lo dispuesto en el articulo 52 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo:

“CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA. Salvo lo dispuesto en
leyes especiales, lag_facultad gue tienen las autoridades para imponer
sanciones caduca a los tres (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 vy
notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de los actos que
resuelven los recursos, los cuales deberdn ser decididos, so pena de
perdida de competencia, en un término de un (1) afio contado a partir
de su debida y oportuna interposicion. Si los recursos no se deciden en el
término fijado en esta disposicion, se entenderdn fallados a favor del
recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria
que tal abstencion genere para el funcionario encargado de resolver.

Cuando se frate de un hecho o conducta continuada, este término se
contard desde el dia siguiente a aquel en que cesd la infraccidn y/o la
ejecucion.

La sancién decretada por acto administrativo prescribird al cabo de
cinco (5) afos contados a partir de la fecha de la ejecutoria.” (Resalta
el Juzgado).

Con fundamento en lo anterior, las entidades administrativas siempre que
adelanten investigaciones, conforme a la facultad sancionatoria, estan sujetas
a realizar el procedimiento, observando los principios de la funcidn
administrativa y deben proferir las decisiones respectivas en los plazos indicados,
esto es: i) 3 anos para decidir a partir de ocurrido el hecho, la conducta u
omision que pudo ocasionarla, pero en todo caso, cuando se frate de un hecho
o conducta contfinuada, este término se contard desde el dia siguiente a aquel
en que ceso la infraccién y/o la ejecucion; y i) 1 afio para resolver 1os recursos
presentados, so pena de entenderse fallados a favor del recurrente.

En el caso concreto, la demandante precisé que el acto administrativo que
impuso la sancién, esto es, la Resolucion 15451 del 31 de marzo de 2017, se
notificd por fuera del término de tres (3) anos que establece el articulo 52 del
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
pues en su concepto, si bien los hechos que originaron la investigacion
ocurrieron el 24 de abril de 2014, fecha en la cual el sefor Oscar Dario Zapata
Giraldo presentd la queja, y la noftificacion por aviso  del referido acto
administrativo sancionatorio se refuta cumplida el 20 de abril de 2017, lo cierto
es que esta fue ilegal y por tanto, no se puede tener por surtida.

Al respecto, lo primero que debe precisar el Juzgado es que la queja que dio
origen a la actuacion administrativa adelanta por la Superintendencia de
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Industria y Comercio, fue recibida por dicha entidad el 29 de julio de 20142, y
no el 24 de abril del mismo ano como afirma la parte actora, es decir, que la
facultad sancionatoria de la demandada se activd una vez esta tuvo
conocimiento de los hechos que podrian ser objeto de sancion (29 de julio de
2014), fecha en la cual, la Autoridad Nacional de Television remitid la queja
presentada por el senor Oscar Dario Zapata Giraldo, a traves de la cual puso de
presente su inconformidad respecto a la decision empresarial 1-5331645391 de
fecha 02 de julio de 2014. Al respecto, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca - Seccién Primera, Subseccion B, ha indicado que si bien en
principio el término de caducidad deberia contabilizarse desde el momento en
que ocurrid el hecho constitutivo de infraccion, también debe tenerse en cuenta
la fecha en la que la autoridad administrativa competente tuvo conocimiento
del hecho, ya que antes le resultaria imposible ejercer su facultad
sancionatoria?’.

En consecuencia, y teniendo presente que, tal y como se explicd en parrafos
anteriores no existio iregularidad alguna en la notificacion del acto
administrativo sancionatorio, en el presente caso no se trasgredié el término de
tres (3} anos para proferir y notificar la resolucion sancionatoria, puesto que, el
momento en que la entidad demandada tuvo cocimiento de los hechos fue a
partir de la queja presentada por el usuario, 29 de julio de 2014, mientras que la
Resolucion 15451 fue proferida el 31 de marzo de 2017 y notificada el 20 de abril
de 2017, de tal manera que no se desconocid lo previsto en el articulo 52 del
CPACA.

En consideracion a todo lo anterior, los cargos no prosperan.

2.5.2 La sancién impuesta no cumple con los criterios de proporcionalidad y
dosimetria; y la liquidacién de la multa se debié efectuar conforme al salario
minimo legal mensual vigente a la ocurrencia de los hechos

Aligual gue enlos dos cargos anteriores, estos también se analizardn de manera
conjunta por efectos metodoldgicos y afinidad temdatica.

Considera la sociedad demandante que los actos administrativos adolecen de
los criterios senalados en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, con especificacion
de las razones en concreto que hacen que el operador sea acreedor de un
monto determinado de multa. Asi mismo, senala que la multa impuesta no
cumple con la proporcionalidad y dosimetria dispuestos en la referida ley, y que
las resoluciones no tienen motivacion frente a la falta de perjuicio al usuario y el
impacto de la infraccion sobre la marcha del servicio.

Asi mismo, expone que en el presente caso la conducta sancionada no causd
danos a terceros, maximo presupuesto de la dosimetria sancionatoria de que
trata la Ley 1341 de 2009, y por tanto, la sancidn desconoce el criterio de
razonabilidad y proporcionalidad, pues en ningun caso debia aplicarse la multa.

Finalmente, sustenta que la ley no discrimina ni senala que el salario minimo legal

26 Idem 13.

27 sentencia del 19 de mayo de 2016, Magisirado Ponente: Fredy ibarra Martinez, Expediente: 250002341000-2013-01975-
00,
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atener en cuenta es el del momento en que efectia la sancidn, y en tal sentido,
es vdlido considerar, para no afectar garantias y derechos constitucionales, que
el salario minimo legal mensual que se debe aplicar es el del momento de la
ocurrencia de la infraccion.

2.5.2.1 Andlisis del Juzgado

En primer término, el Despacho precisa que, de la lectura de los actos
administrativos demandados, es claro que la Superintendencia de Industria y
Comercio se remite a las facultades que le otorga la Ley 1341 de 2009 para
imponer la sancion, y encuadra claramente la conducta desplegada por Une
EPM Telecomunicaciones con lo establecido en el articulo 54 y numeral 12 del
articulo 64 de la Ley 1341 de 2009, asi como el numeral 47.2 del articulo 47 y
articulo 49 de la Resolucion CRC 3066 de 2011.

Notese que incluso desde la Resolucion 15529 del 01 de abril de 2015, por medio
de la cual se inicio la investigacién administrativa y se formularon cargos, la SIC
efectud de manera clara la imputacion factica vy juridica endilgada a la hoy
demandante; la primera relativa a la presunta omision del proveedor, al deber
de informarle al usuario en la decision empresarial identificada con el No. 1-
5331645391 de 02 de julio de 2014, y al momento de dar respuesta a su peticion,
los recursos que proceden contfra la misma y la forma y plazo para su
presentacion; y la segunda a la presunta transgresion de la normas antes
enunciadas. Ademds, se evidencia que la cadlificacion de la conducta
presuntamente infractora y su adecuacion a la norma que la tipifica se dio de
manera correcta en el acto administrativo que decidid la investigacion, esto es,
en la Resolucion 15451 del 31 de marzo de 2017, una vez se surtid el
procedimiento previsto en el ordenamiento juridico.

Ahora bien, para desatar los cargos propuestos es necesario en primer lugar
enunciar el contenido de las normas que la demandada reputa como
incumplidas y que constituyen el fundamento de la sancién, asi:

- Ley 1341 de 2009

“ARTICULO 54. RECURSOS. Proceden los recursos de reposicion y en subsidio
de apelacion contra los_actos de negativa del contrato, suspension,
terminacion, corte y facturacién que realice el proveedor de servicios. El
recurso_de apelacion o resolverd la autoridad que ejerza inspeccion,
vigilancia y control en materia de ysugrios. Las solicitudes de los usuarios,
asicomo los recursos de reposicion y apelacion, deberdn resolverse dentro
de los quince (15) dias hdbiles siguientes a su recibo por el proveedor, o su
interposicion o recibo en la autoridad que ejerza inspeccidn, vigilancia y
conftrol, respectivamente.

(...]

Elrecurso de apelacion, en los casos que proceda de conformidad con la
ley, serd presentado de manera subsidiaria y simultdnea al de reposicion, a
fin que, sila decision del recurso de reposicion es desfavorable al suscriptor
o usuario, el proveedor lo remita a la autoridad que ejerza inspeccion,
vigilancia y confrol para que esta resuelva el recurso de apelacidn. Siempre
que el usuario presentfe ante el proveedor un recurso de reposicion, este
ultimo deberd informarle en forma previa, expresa y verificable el derecho
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que tiene a interponer el recurso de apelacion en subsidio del de
reposicion, para que en caso que la respuesta al recurso de reposicion sea
desfavorable a sus pretensiones, la autoridad competente decida de
fondo.

ARTICULO 64. INFRACCIONES. Sin perjuicio de las infracciones y sanciones
previstas en ofras normas, constituyen infracciones especificas a este
ordenamiento las siguientes:

(..

12. Cuaqlquiera ofra forma de incumplimiento o violaciéon de las
disposiciones legales, reglamentarias o confractuales o regulatorias en
materia de telecomunicaciones.” (Resalta el Despacho)

- Resolucion CRC 3066 de 2011

“ARTICULO 47. RECURSOS. Sin perjuicio del cumplimiento de las
disposiciones contenidas en la Ley 1341 de 2009, los recursos o
manifestaciones de inconformidad respecto de las decisiones de las
peficiones 0 quejas por parte de los proveedores, en relacidén con la
negativa a celebrar el contrato, suspension, terminacién, corte y
facturacion, se regirdn por las siguientes reglas: {...)

47.2. Recurso de apelacion. Al momento de dar respuesta a la peticidon o
queja presentada por el usuario, el proveedor deberd informarle siempre
en forma expresa y verificable el derecho que tiene a presentar el recurso
de apelacién en subsidio del recurso _de reposicidn, en virtud del cual, en
caso que la respuesta del proveedor al recurso de reposicion sea
desfavorable total o parcialmente a sus solicitudes, la Superintendencia de
Industria y Comercio =SIC- decidird de fondo.

Para tal fin, el proveedor deberd expresarle textualmente al usuario, o
siguiente:" Senor usuario, dentro de los siguientes cinco (5} dias hdbiles
contados a partir de que usfed tiene conocimiento de esta decision, si lo
elige, usted puede presentar recurso de reposicién y en subsidio de
apelacion. Lo anterior, significa que usted puede presentar nuevamente
una comunicacion mediante la cual manifieste su inconformidad con la
presente decision, en los casos en que la misma le sea desfavorable total o
parcialmente, con el fin de que volvamos a revisar su caso particular.

lgualmente, si asi lo quiere, en el mismo momento que presente la
comunicacion antes mencionada, puede expresar su interés de que su
caso sea revisado y resvelto de fondo por la autoridad de vigilancia y
control, es decir, por la Superintendencia de Industria y Comercio -SIC-, en
el eventfo en que la decision frente a su peticion o queja sea confirmada o
modificada y nuevamente le sea desfavorable.

Tenga en cuenta, que la comunicacion referida, puede presentarla en
forma verbal o escrita, a través de nuesfras oficinas fisicas de atencién al
usuario, nuestra pdgina Web, nuestra pdgina de red social o a través de
nuestra linea gratuita de atencién al usuario”.

ARTICULO 49. CONTENIDO DE LAS DECISIONES. Sin perjuicio de lo previsto en
la Ley, las decisiones adoptadas por los proveedores de servicios de
comunicaciones a las PQRs formuladas por los usuarios, deben contener
como minimo, el resumen de los hechos en que se fundamenta la PQR, la
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descripcion detallada de las acciones adelantadas por el proveedor para
la verificacion de dichos hechos, las razones juridicas, técnicas o
economicas en que se apoya la decisidn, los recursos que proceden contra
la misma y la forma y plazo para su presentacion. Adicionalmente, las
decisiones respecto de las PQRs deberdn ir acompanadas de los soportes
que las fundamentaron y que sean necesarios para que el peticionario o
recurrente cuente con todos los elementos necesarios para poder
presentar un recurso en forma sustentada. {...)"

De lo anterior se advierte que, haciendo una interpretacion sistematica de las
referidas normas, resulta evidente que alli_ claramente se tipifica como una
conducta susceptible de imposicidn de sanciones por parte de la autoridad de
inspeccion, vigilancia y control, aquellas gue limiten el ejercicio de derecho de
defensa y doble instancia de los usuarios, al no informar o permifir la
presentacion de los recursos en sede administrativa respecto alas decisiones del
proveedor de servicios de telecomunicaciones, entre ellas, las relativas
controversias sobre la facturacién, y en especial, el derecho de estos a que
dichas decisiones empresariales sean verificadas por el ente control, quien tiene
la potestad de definir de fondo el asunto.

Asi mismo, debe indicarse que el articulo 53 de la Ley 1341 de 2009, establecen
que el regimen juridico de proteccidon al usuario, en lo que se refiere a servicios
de comunicaciones, serd el dispuesto_en la regulacidn que en materia de
proteccion al usuario expida la CRC y en el régimen general de proteccién al
consumidor y sus normas complementarias en lo no previsto en aquella; y en
todo caso, serd de la esencia de los contfratos de prestacion de servicios de
comunicaciones el derecho del usuario a_presentar  peticiones  y/o
reclamaciones sobre el servicio ofrecido, y en especial a recibir_atencién de
forma eficiente y adecuada en concordancia con los pardmetros que defina la
CRC. Por lo tanto, resulta relevante el derecho de los usuarios a solicitar la
reconsideracion de lo decidido por el proveedor de los servicios y a que en, todo
caso, las controversias relativas a la celebracién del contrato, suspension,
terminacién, corte y facturacién de estos servicios sean conocidos en sede de
apelacién por la autoridad que ejerce inspeccién, vigilancia y control en estos
aspectos, es decir, la Superintendente de Industria y Comercio.

Alrespecto, considera el Despacho pertinente aclarar que, las funciones que en
virtud a lo dispuesto en la Ley 1507 de 201228, vigente para la época de los
hechos analizados, ejercia la Autoridad Nacional de Television, se cenian a
verificar la adecuada prestacion del servicio publico de televisiéon?? y determinar
la prestacion ilegal de dicho servicio, siempre y cuando no implicara la
utilizacién del espectro radioeléctrico®3!. En ese sentido, resulta claro que en lo

28 Hoy derogada por la Ley 1978 de 2019.

29 Articulo 3, literal ) “e} Sancionar cuando haya lugar a quienes violen con la prestacion del servicio publico de
television, las disposiciones constitucicnale: y legales que amparan especificamente los derechos de i famiba v de los
nifios”.

30 “ARTICULO 14. DISTRIBUCION DE FUNCIONES EN MATERIA DE OTORGAMIENTO DE CONCESIONES. <ley derogada por el
articulo 51 de la Ley 1978 de 2019> [a ANTV ejercerd las funciones que conferian ala Comision Nacional de Televisidn of
iiterale) del articulo 5o dela Ley 182 de 1995, v en rateria de concesiones, el literal gj del mismao arliculo, con excepcidn
de la funcidn alregimen de uso del espectro radiceléctrico quedard a cargo de la Agencia Nacional de Espectro [ANES.
En particular, la ANTV ejercerd la funcion prevista en el articulo 25 de la Ley 182 de 1995 sobre diskilzucion de sefiales
incidentales. {...)"

31 Consejo de estado, sala de consulta y servicio civil, consejero ponente: Gscar Dario Amaya Navas, providencia del
17 de junio de 2020, radicacion numero: 11001-03-06-000-2019-00207-00.
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relativo a la relacidon entre proveedores de servicios de telecomunicaciones y
usuarios, la norma aplicable es el Régimen de Proteccion al usuario contenido
enla Ley 1341 de 2009 y en la Resolucion CRC 3066 de 2011, y en ese sentido, es
la Superintendencia de Industria y Comercio quien ejerce la inspeccion,
vigilancia y conftrol sobre las empresas prestadoras.

En ese sentido, le asiste razén a la demandada cuando afirma gue era
totalmente exigible a la hoy demandante el deber de informar al usuario, senor
Oscar Dario Zapata Giraldo, en la decision empresarial 1-5331645391 del 02 de
julio de 2014, acerca de la posibilidad de instaurar los recursos legales de
reposicion y en subsidio apelacion, asi como la forma y plazo para su
interposicion. Por el contrario, no resulta admisible lo afirmado por Une EPM
Telecomunicaciones S.A., en cuanto a que la Superintendencia de Industria y
Comercio no probd la ocurrencia de la infraccion, pues del contenido integro
de la referida decision empresarial (formato constancia de respuesta 1-
5331645391 de fecha 02 de julio de 2014), se observa que la demandante
erradamente se limitd a senalar “que en el evento de estar inconforme con la forma
como se resolvio su inquietud, puede dirigir su queja escrita, junto con el soporte
documental a la Autoridad Nacional de Television (ANTV)"32, cuando lo procedente
era informar y otorgar los recursos de reposicion y apelacion frente a la
inconformidad del usuario.

Ahora bien, para abordar los planeamientos de la actora, en cuanto a los
criterios para la definicion de la sancién y los principios de proporcionalidad y
razonabilidad, es necesario en primer término traer a colacion los articulos 65 y
66 de la ley 1341 de 2009, vigentes al momento de iniciarse la actuacion
administrativa:

“Articulo 65.- Sanciones. Sin perjuicio de la responsabilidad penal o civil en
que pueda incurrir el infractor, la persona natural o juridica que incurmra en
cualquiera de las infracciones sefaladas en el articulo 64 de la presente
ley, sera 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.

3. Suspension de la operacién al publico hasta por dos (2) meses.

4. Caducidad del contrato o cancelacion de la licencia, autorizacion o
permiso.” (Subraya el Despacho)

El articulo previamente trascrito, dispone que la persona natural o juridica que
cometa cualquiera de las fransgresiones del articulo 64 idem, entre ellas, Ia
contenida en el numeral “12. Cualquiera ofra forma de incumplimiento o violacién
de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales o regulatorias en materia
de telecomunicaciones.”, serd sancionada.

Asi entonces, el articulo 66 de la misma norma establece:

32 idem 14.
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“Articulo 66. Criterios para la definicion de las sanciones. Para definir las
sanciones aplicables se deberd tener en cuenta:

I. 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.

En todo caso, el acto administrativo que imponga una sancion deberd
incluir la valoracion de los criterios antes anotados.”

Ahora bien, como la acusacion se concreta a que en el acto sancionatorio no
se valoraron la totalidad de los criterios sefalados en el referido articulo, para
imponer la sancidn, el Juzgado precisa gue la norma en comento no establece
que pdara imponer yna sanciéon se deba aplicar la totalidad de los criterios alli
enunciados, sino_que estos se constituyen en el marco de valoraciéon _que
deberd redlizar la entidad competente al momento de imponerlas, debiendo
valorar entonces aqguellos que resulten verificables en cada caso. Por ello, se
procede a analizar el fundamento de los actos acusados respecto a éste punto.

Asi, la Superintendencia de Industria y Comercio en el acto sancionatorio,
dispuso que la sancién pecuniaria se tasaba en la suma de $73.771.700,
equivalente a 100 SMLMYV, dado la naturaleza de la infraccién vy, en particular Ia
gravedad del hecho constitutivo de transaresidon a los derechos de los usuarios
del servicio de comunicaciones; en atencidn a la proporcionalidad entre la falta
y la sancion, la cual estimé dentro los extremos mdaximos y minimos de la norma.

En ese sentido, la entidad expresd que una vez evaluada la conducta objeto de
reproche al proveedor, esta generd no solo el desconocimiento de la facultad
otorgada a al ente de inspeccion, vigilancia y control, para conocer y resolver
los recursos de apelacién que se interpongan en contra de las decisiones
adoptadas en primera instancia por los proveedores de servicio de
comunicaciones, sino especialmente, un desconocimiento al derecho
fundamental al debido proceso del usuario, en la medida que la segunda
instancia es una garantia procesal para que se materialicen los demds derechos
protegidos por el Régimen de Proteccién al usuario (criterio concerniente a la
gravedad de la falta); asi como, refirid que la sancién (multa) se encontraba
previomente prevista en la ley y que su tasacidén resultaba acorde a la
naturaleza de la falta, entando dentro del limite mdximo fijado en la norma
respectiva.

Asi las cosas, encuentra el Despacho que la demandada fundamenté su
decision de manera acorde con el ordenamiento juridico, sin que se evidencie
una indebida tipificacidn por inobservancia de los criterios legales establecidos
para definir la sancion ni tampoco, el desconocimiento de la proporcionalidad,
ya que ésta valoré la conducta atendiendo la gravedad de la falta, la
importancia de los derechos afectados y su adecuacién a los limites permitidos
en el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009.
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Adicionalmente, en cuanto a la proporcién y monto de la sancidon pecuniaria
impuesta a la accionante, es necesario recordar que uno de los elementos
fundamentales del Régimen de Proteccion de los Derechos de los usuarios de
Telecomunicaciones que contenia la Resolucion CRC 3066 de 2011, es el
principio de informaciéon, segun el cual en todo momento, durante el
ofrecimiento de los servicios, al momento de la celebracién del contrato y
durante su ejecucion, el proveedor de servicios de comunicaciones debe
suministrar al usuario, toda la informacién asociada, entre ofras, con sus
derechos, para efectos de que estos tomen decisiones informadas respecto de
los servicios contratados (entre ellos, aspectos como la facturacidon de los
mismos); por lo tanto, si el proveedor desconoce dicho principio y no informa a
sus usuarios el derecho a presentar los recursos de reposicion y apelacion contra
sus decisiones, desconoce también la posibilidad que este manifieste sus
inconformidades frente a los servicios contratados y por ende, que el ente de
control verifique la correcta satisfaccién, por ejemplo, de las reglas que rigen la
facturacién en este tipo de servicios; situacion que fue precisamente lo que
fundamenté los actos administrativos demandados.

Ademads, no se puede perder de vista que la Superintendencia contaba con
discrecionalidad en cuanto a la fijacién del monto de la sancién, para lo cudl
se frae a colacion lo dispuesto por el Consejo de Estado en un tema similar al
que nos ocupaq, respecto de una sancion impuesta por la Superintendencia de
Industria y Comercio, donde al estudiar el cargo sobre la multa impuesta,
preciso:

“Finalmenfe en cuanto respecta a la dosificacion 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 graduacion_dentro del rango mdximo que
permite la norma.

Por las razones expuestas, se revocard la sentencia apelada, y en su
lugar, se denegardn las pretensiones de la demanda"® (Negrillas y
subraya del Juzgado).

En consecuencia, el Juzgado estima que los actos administrativos observaron os
criterios legales establecidos para definir la sancién, en cuanto se valord la
conducta atendiendo la gravedad de la falta y la importancia de los derechos
afectados (proporcionalidad propiamente dicha), y por tanto el cargo no
prospera.

Finalmente, cabe senalar que tampoco comparte esta primera instancia el
argumento de la parte demandante, segin el cual, como el articulo 65 de la
Ley 1341 de 2009, no discrimina ni senala que el salario minimo legal a tener en
cuenta para tasar la sancion es el vigente al momento en que se emite el acto
administrativo sancionatorio, lo correcto seria aquel vigente al momento de la
ocurrencia de la infraccién.

33 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidn Primera — Consejera Peonente Maria Claudia
Rojas Lasso, sentencia del 28 de enero de 2020, Ref. 2001-00364-01.
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Lo anterior, por cuanto segUn jurisprudencia reciente de la Corte
Constitucional®, la cual resulta relevante por cuanto analiza un tema afin al aqui
debatido, una sancion en salarios minimos mensuales legales vigentes es el
reflejo de una sancion en blanco, que para ser completada en cuanto a su
cuantia en moneda corriente, el legislador expresamente remite al acto
administrativo general mediante el cual el Gobierno Nacional fija el valor del
salario minimo legal mensual vigente para cada afio. En ese sentido, en
palabras de la Corte, en estos casos, la ley ata el valor de la multa a la
indexacion que cada ano tenga el salario minimo, pues si no existiere este
instrumento, el paso del tiempo y los fenédmenos inflacionarios erosionarian el
valor de la multa, con lo cual ésta podria no ser proporcional a la falta cometida
y se podria violar la igualdad.

En consecuencia, el mdximo tribunal constitucional sefiald:

Asi, dos personas podrian haber cometido una falta de igual gravedad
y ser merecedoras de una multa de igual valor. Sin embargo, si_ no
hubiese indexacion y una de ellas es sancionada mds rapidamente que
la_otra, entones las sanciones serian diferentes, debido a la
depreciacion de la moneda, a pesar de seriqualmente graves las faltas.
Es pues vdlida la indexacion.” {...)

Por ello, esta Corporacion ahora considera que el criterio utilizado por
la Corte en Sentencia C-475 de 2004 desconocid que una aplicacién
tan estricta del principio de legalidad ignora la desigualdad que genera
la imposicion de multas cuyo valor real se ha visto deteriorado por el
paso del tiempo. |(...]

Tal pensamiento, no obstante, deja de lado que el monto de la pena
no se determina en monfos nominales sino en montos reales, para 1os
cuales el legislador ha acudido a dicho factor como método de
indexacion. (...] En el largo plazo, en tatando de un proceso
administrativo sancionatorio de largo aliento, si bien por virtud del
fenomeno del deslizamiento del salario minimo (ver 7.9 infra) el valor real
de la sancion a imponer podria crecer a lo largo del tiempo, la Corte
considera que talsituacion de todos modos estaria reqularmente dentro
del margen de flexibilidad gque le es inherente al derecho administrativo
sancionador contempordneo.” (negrillas del texto original, subraya
del Juzgado)

Por antes explicado, este Despacho considera que en atencién al principio de
legalidad en materia del derecho administrativo sancionador y su cardcter
flexible, resulta vdlido y equitativo que el valor de las sanciones que por
infracciones al régimen de proteccion a los usuarios de servicios de
telecomunicaciones, sea determinable en momento posterior a la comision de
la misma, conforme al salario minimo legal mensuales vigente al momento de
su tasacion, esto es, cuando se profiere el acto administrativo sancionatorio.

En consecuencia, el cargo tampoco prospera y, por tanto, al no encontrarse
probados los cargos de nulidad expuestos en la demanda, se negardn las
pretensiones de invocadas por la empresa Une EPM Telecomunicaciones S.A.

34 Sentencia C-394 de 2019, donde se estudio la exequibilidad del articulo 26 de la ey 1340 de 2009.
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2.6 Condena en costas

Por ultimo, el Despacho senala que en atencién a lo dispuesto por el articulo 188
de la Ley 1437 de 2011, el criterio para la imposicién de costas debe ser el
objetivo, por tanto, teniendo en cuenta lo previsto en el numeral 1 del articulo
365 del CGP, y como quiera que la sentencia es desfavorable a las pretensiones
de la demanda, se condenard en costas a Une EPM Telecomunicaciones S.A.
dada la naturaleza del asunto.

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, dado que las
pretensiones de la demanda tiene un contenido pecuniario, el Despacho fijard
por dicho concepto la suma de $3.688.585, equivalente al 5% de la cuantia de
la demanda y de la pretension econdmica, teniendo en cuenta lo normado en
el articulo 5 del Acuerdo PSAAT6 — 10554 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 entrd en
vigencia. Asi mismo, porque el Despacho advierte una gestion diligente de la
apoderada de la parte demandada guien asistio a las audiencias realizadaos,
presentd contestacion a la demanda y se mostré prestd a colaborar con el
recaudo probatorio; pero también teniendo en cuenta la duracion del proceso
(casi tres anos).

En merito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo de Bogotd, seccién
primera, administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de
laley.

FALLA:
PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas.

SEGUNDO. Condenar en costas a la parte demandante, en los términos de los
articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso, aplicables por remision
expresa del articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Por Secretaria, liquidense las costas a que haya
lugar, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

Asi mismo, fijar la suma de $3.688.585, equivalente al 5% de la cuantia de la
demanda y de la pretension econdmica, por concepto de agencias en
derecho a favor de la parte demandada, de conformidad con lo establecido
en el articulo 5 del Acuerdo PSSAA16 - 10554 proferido por la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura.

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