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TRIBUNAL ADM‘INISTI?ATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCIONB
SENTENCIA N°2018-05-074-NYRD
Bogota, D.C., tres (03) de mayo de dos mil dieciocho (2018}

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL. DERECHO

RADICADO: 11-001-3334-001-2016-00135-01

DEMANDANTE: UNE EPM TELECOMUNICACIONES

DEMANDADO: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
TERCERO CON INTERES: DIEGO ROJAS SANCHEZ _
TEMA: SANCION ADMINISTRATIVA POR VULNERACION A

DERECHO DE PETICION Y OPERANCIA DE SILENCIO
ADMINISTRATIVO POSITIVO EN FAVOR DEL USUARIO
DE = TELECOMUNICACIONES -  DOSIMETRIA
SANCIONATORIA Y PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD / FLEXIBILIZACION DEL
PRINCIPIO DE JUSTICIA ROGADA EN LA
JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

ASUNTO: Sentencia de Segunda Instancia: Revoca fallo del
a quo.

MAGISTRADO PONENTE: MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON

Procede la Sala a resolver el Recurso de Apelacion interpuesta por la
apoderada de la Superintendencia de Industria y Comercio, contra la
sentencia del 25 de agosto de 2017, proferida por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Bogota, mediante la cual se accedic a las
pretensiones de la demanda presentada por la Sociedad Colombia
Telecomunicaciones S.A.

Para lo cual es menester sefialar que en los términos de que trata el articulo
207 de la Ley 1437 de 2011 no se observa causal alguna que afecte la validez
del tramite surtido en esta instancia. ‘

| ANTECEDENTES:
1.1. Resumen de la Demanda (Fls. 1 a 31.C1).
La Sociedad UNE EPM Telecomunicaciones S.A. en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho y a traves de apoderado

judicial solicité como pretensiones de la demanda, la declaratoria de nulidad
de las resoluciones N° 59335 del 30 de septiembre de 2014; 65433 del 22 de
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Demandante: UNE EPM Telecomunicaciones SA

Demandado: Superintendencia de industria y Comercio
Medio de contrel de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

septiembre de 2015 y 83905 del 27 de octubre de 2015; resoluciones
expedidas por la Superintendencia de Industria y Comercio y por media de
las cuales se impone una sancion a la Sociedad UNE EPM Telecomunicaciones
S.A.

Como consecuencia, solicitd a titulo de restablecimiento del derecho que
(i) se declare que la Sociedad UNE EPM Telecomunicaciones S.A. no estaba
obligada a pagar ninguna suma de dinero por concepto de sancién impuesta
por la SIC.; (ii) se condene a la SIC al reintegro a favor de la Sociedad UNE
EPM Telecomumcacmnes de la suma equivatente a SESENTA Y TRES MILLONES
CUATROCIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL PESOS (563°448.000.00) y su ajuste
respectivo y rendimientos econoémicos; (iii) se imponga condena en costas a
la parte demandada.

Los hechos que fundamentan el libelo de la demanda se resumen en que:

a) La Superintendencia de Industria y Comercio - SIC, mediante la
Resolucion No. 46046 del 31 de julio de 2013, dio apertura a una
investigacion administrativa mediante la formulacion de cargos en contra de
la Sociedad UNE EPM Telecomunicaciones S5.A., con ocasion a una queja
presentada por el usuario Diego Rojas Sanchez, en la que manifiesta que la
Empresa no atendié oportuna ni adecuadamente una peticién por é radicada
el 19 de febrero de 2013.

b) La SIC mediante la Resolucion No. 46046 del 31 de julio de 2013
formulé como Unico cargo, el consistente en la presunta trasgresion del
articulo 54 y N°12 del articulo 64 de (a Ley 1341 de 2009, al llamar la atencién
sobre la presunta omision de la Sociedad de brindar una respuesta oportuna,
adecuada y de fondo a una peticion radicada por un wusuarioc de
telecomunicaciones.

C) Mediante escritoc con fecha del 27 de agosto de 2013 UNE EPM
Telecomunicaciones S.A. presentd sus descargos acreditando la solucién
definitiva a las pretensiones contenidas en la peticion del usuario. Es decir,
sustento su defensa en el reconocimiento de la favorabilidad del usuario, y
allegd como soporte el desistimiento de la queja por parte de este.

d) Mediante la Resolucion No.59335 del 30 de septiembre de 2014 la SIC
impone una multa a UNE EPM Telecomunicaciones S.A. por la suma de
SESENTA Y SEIS MILLONES QUINIENTOS VEINTIOCHO MIL PESQOS
(566°528.000.00) equivalentes a 108 salarios minimos legales mensuales
vigentes.

e)  La Sociedad UNE EPM Telecomunicaciones S.A. el 11 de noviembre de
2014, interpone recurse de reposicién y en subsidio de apelacion contra la
Resolucion No. 59335 del 30 de septiembre de 2014 proferida por la SIC.

f) La SIC resuelve el recurso de reposicion mediante la Resolucion No.
65433 del 22 de septiembre de 2015, confirmando en todas sus partes la
resolucion que impone la sancion.

g) Mediante la Resolucién No. 83905 del 27 de octubre de 2015, la SIC
resuelve el recurso de apelacidn interpuesto contra la Resolucion No. 59335
del 30 de septiembre de 2014, modificando el articulo primero, en el sentido
de disminuir la sancidon a la suma ‘de SESENTA Y TRES MILLONES
CUATROCIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL PESOS (5637448.000.00)
equivalentes a 103 salarios minimos legales mensuales vigentes. La precitada
resolucion, fue notificada mediante aviso, el dia 19 de noviembre de 2015.
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Demandante: UNE EPM Telecomunicaciones SA
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h} El 2 de diciembre de 2015, UNE EPM pago la sancion.

En ese contexto, considera que se han violado las disposiciones normativas
- contenidas en los articulos 137 de la Ley 1437 de 2011; 6, 29 y 95 de la
Constitucion Politica; 66 de Ley 1341 de 2009, toda vez que los actos
administrativos demandados fueron expedidos con:

i) Yiolacion del articuto 137 de la Ley 1437 de 2011.

El legislador ha establecido unas causales por las cuales pueden ser anuladas
las manifestaciones de voluntad de la administracion, entre dichas causales
se encuentra la falsa motivacion, la cual ha sido definida por el Honorable
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
como un vicio de ilegalidad del acto administrativo, que “puede
estructurarse cuando en las consideraciones de hecho o de derecho que
contiene el acto, se incurre en un error de hecho o de derecho, ya sea porque
{os hechos aducidos en la decision son inexistentes o, cuando existiendo
éstos son calificados erradamente desde el punto de vista juridico. En el
primer caso, se genera el error de hecho y, en el segundo, el error de
derecho™.

En este sentido, las resoluciones demandadas, se encuentran incursas, en
una falsa motivacion y una desviacion de poder, ya que la Superintendencia
de Industria y Comercio pretende, mediante los actos administrativos
demandados, imponer una sancion, fundamentandose en criterios arbitrarios
e incongruentes entre la motivacion de los actos y su parte resolutiva.

ii) Nulidad por desviacion de poder de los actos demandados al no dar
aplicacién al articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, al momento de imponer
la sancion -~ dosimetria de la sancién.

Considera necesario, en primer lugar, hacer alusion a o dispuesto en el
articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, el cual dispone los criterios para definir
las sanciones en tratandose de investigaciones administrativas.

Y en ese orden de ideas, establece que es evidente que los actos
administrativos demandados, han incurrido en una .notoria desviacion de
poder, toda vez que al no dar aplicacion a lo dispuesto en el precitado
articulo 66, la sancion impuesta carece de motivacion y desborda la finalidad
prevista en la Ley.

Expone in extenso el apoderado judicial de la parte actora que:

“De la lectura de los actos acusados, solo podemos deducir que es el capricho y
no un trabajo serio de dosimetria lo que llevé a la Superintendencia de Industria
y Comercio a imponer a mi representada, la muita que ahora demandamos.

{...) en este caso (...} observamos muy claramente una evidente extralimitacion
en el ejercicio de la funcién sancionatoria de la Superintendencia de Industria y
Comercio, con lo que se evidencia una muy clara violacién a la Carta de
Colombia”
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Asi las cosas, sefiala que sin la existencia de una norma previa que en forma
ctara describa los deberes, las faltas, las sanciones y los procedimientos para
imponerlas, no cabria plantearse.{a~existencia de responsabilidad y de
responsables. Lo anterior por cuandgﬁmuestro Estado Social también es un

Estado de Derecho, y es el derecho €l que ademas de‘indicar la estructuray -

las competencias dentro de ese Estade, determina las conductas o
abstenciones que generan responsabilidad y los mecanismos (procesos y
procedimientos, recursos y demas garantias) para deducirla.

El articulo 6 de la Constitucién Colombiana muestra la diferencia de
responsabilidad de los particulares frente a la que se le atribuye a los
servidores publicos. En los primeros, se contrae a incurrir en prohibiciones,
- a desconocer lo dispuesto en la Carta Superior o en las leyes, mientras que
los segundos quedan sujetos a los deberes, es decir a no omitir su cabal
cumplimiento, a no incurrir en incompatibilidades, inhabilidades, conflictos
de intereses y también a no abusar o excederse en el ejercicio de sus
facultades. Lo comiln en uno y otro caso es la vigencia de principios como
los de legalidad, tipicidad, favorabilidad, debido proceso.

Por otra parte, es necesario precisar que la Constitucidn Politica en su
articulo 95 en su numeral 1 contempla la prohibicién de abusar de los
derechos, situacion que en el caso bajo estudio se magnifica si se tiene en
cuenta que tal abuso proviene de un funcionario publico, del poder de policia
administrativa del Estado. o

En ese orden de-ideas, manifiesta que los actos administrativos demandados,
fueron proferidos mediante desviacion de poder y con evidente abuso del
derecho, en razon de que la SIC, de manera abusiva, impone a UNE EPM
TELECOMUNICACIONES S.A., una multa equivalente a (103) SMMLV,

Adicionalmente precisa que la SIC, a través de ia Resolucion que resuelve el
recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucion sancion, decide en su
articuio 1 rebajar ta multa en una cifra infima, esto es, de 108 a 103 SMLMV.

Y concluye su fundamentacién del cargo de nulidad, indicando que: -

- El acaecimiento del silencio administrativo positivo, no puede ser un
argumento inquebrantable por parte del 6rgano de vigilancia y control, a la
hora de imponer sanciones a las empresas, maxime cuando en el caso
concreto se otorgd plena favorabilidad a las pretensiones del usuario.

- Esté probado lo sustancial y es la satisfaccion de los intereses del usuario y
por ello, lo accesorio no puede llevar a ta SIC a imponer a UNE EPM
TELECOMUNICACIONES S.A., una multa exagerada, desproporcionada e
injusta a todas luces.

- Es notorio que la Superintendencia de Industria y Comercio utilizé de
manera deliberada y exagerada sus potestades de policia administrativa y su
facultad sancionatoria, para imponer una multa equivalente a (103) SMMLYV,
sin argumentar de manera alguna, las razones por las cuales impuso dicha
sancion en tan alta cuantia.
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- La SIC a través de los actos administrativos demandados, vulneré lo
dispuesto en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, para imponer una sancion
arbitraria y abusiva a UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A., vulnerando la
finalidad de la ley mencionada. :

- Se evidencia una arbitrariedad por parte de la SIC para la imposicion de {a
sancion, en la medida que no explico las razones por las cuales aumenta de
manera considerable y desproporcional el valor de las multas a ta sancionada
en consideracion a que. 16 dias antes de la expedicién de las Resoluciones
objeto de debate, fue proferida la Resolucion N°81439 del 13 de octubre de
2015, en la que por causas y hechos similares se impuso sancion a UNE por
solo 41 SMLMV. Luego entonces no se comprende por qué en los actos
administrativos cuya legalidad se controvierte en el sub lite, se hace mencién
a una sancién de 103 SMLMYV,

iii) Dosimetria de la sanci6n.

El apoderado judicial del extremo actor, sustenta este carge en que la
Superintendencia de Industria y Comercio, a la hora de imponer una sancion,
debid previamente analizar que el monto y el impacto de la misma no
resultaran violatorios de los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Lo anterior, habida consideracion que las facultades sancionatorias asignadas
a la Superintendencia de Industria y Comercio deben ser ejercidas con total
responsabilidad y dentro del marco de la Constitucion Politica y la Ley, y que
la graduacion de las multas impuestas debe obedecer a criterios objetivos,
pues su uso desproporcionado convierte las sanciones en actos arbitrarios y
por ende, contrarios al ordenamiento juridico.

Se indica en la demanda expresamente que:

“{...) los actos administrativos demandados no desarrotlan de mode alguno un
estudio juicioso y serio de los elementos que permiten graduar las sanciones
econdmicas impuestas por la Superintendencia de industria y Comercia, lo que
permite concluir que la sancidén impuesta se basa solamente en ruzones
caprichosas de la autoridad mencionada.

En el presente asunto, es evidente gue no existe ninguna clase de dano causado
a los usuarios de UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A.

(...} UNE EPM TELECOMUNICACIONES no ha persistido en la conducta que
supuestarnente vulnero la Ley, y mucho menos se demuestra una reincidencia
sobre la conducta referida, por lo que logicamente, estos criterios debieron ser
obfeto de estudio por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, al
momento de graduar o calificar la sancién que se impuso a través de los actos
administratives objeto de debate a través de la presente demanda.

La SIC justificé el monto de la desproporcionada sancion impuesta por violacion
de las normas, en la existencia de las normas mismas y en la inobservancia de
los supuestos de hecho que alli se contienen, sin que haya ninguna explicacién o
desarrollo objetivo que permita comprender cudl fue el andlisis efectuado por
la Superintendencia para graduar la multa. De ninguna manera se estd
explicando cudl es la naturaleza de la falta y por qué alcanza tan alto nivel de

gravedad. :

Y
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En suma, senala que en el caso concreto resulta evidente que la SIC no realizd
un juicio de adecuacion de la sancién.

1.2. Contestacion de la Demanda (Fls. 184 a 196 C1)

Preliminarmente, ha de indicarse que mediante el auto admisoric de la
demanda, se ordené la vinculacion al procese como tercero con interés, al
sefior Diego Rojas S&nchez, identificado con cédula de ciudadania No.
1.032.368.476 (Fl. 73 C1). Empero, en el término de traslado de la demanda,
el mismo guardo silencio.

Por su parte, la Superintendencia de Industria y Comercio presentd
contestacion a la demanda, mediante escrito radicado el 15 de septiembre
de 2016, en el que reconocio la veracidad de los hechos de la demanda,
excepto el que tiene que ver con la notificacion de la Resolucion que resolvio
el recurso de apelacidn, y manifesté su oposicion a las pretensiones,
indicando que:

Las resoluciones acusadas sefialan de manera efectiva y puntual las
disposiciones transgredidas, la conducta perpetuada por UNE EPM
Telecomunicaciones y las consecuencias legales det incumplimiento, por lo
que la accionante no puede alegar que los actos administrativos carecen de
motivacion. Los motivos en que se funda el acto sancionador son ciertos,
claros, puntuales, suficientes y corroborados de acuerdo al material
probatorio, de igual forma la expedicion del acto se dio preservando el
principio de legalidad y debido proceso sin arbitrariedades ni abusos.

Asi mismo que los mativos que fundan los actos administrativos son ciertos,
claros y puntuales, ademas de encontrarse debidamente soportados en el
acervo probatorio de la investigacion administrativa, por lo que existe
relacion de causalidad entre el supuesto de hechag, tas pruebas y el derecho
aplicado.

Frente a la nulidad por desviacion de poder de los actos administrativos al
momento de imponer la sancidn - dosimetria que alude la demandante, la
SIC indica que la imposicion de la sancion obedecié a la gravedad de ta falta,
dafio producido, reincidencia en la comision de los hechos, y la
proporcionalidad entre a falta y la sancion, de conformidad con los seiialado
en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009.

Resalta que tal y como se expuso en la Resolucion 59335 del 30 de septiembre
de 2014, para la imposicién de una sancién por una conducta violatoria del
régimen de proteccién de usuarios de comunicaciones, no es necesario que
se encuentren configurados todos los criterios previstos en el articulo 66 de
la Ley 1341 de 2009. Al respecto, aclara que una interpretacion en sentido
contrario tornaria inocuo el régimen de proteccion de los usuarios de las
comunicaciones, toda vez que implicaria asumir por ejemplo gque por
ausencia del elemento de reincidencia, no pudiese sancionarse una falta que
se comete por primera vez.

Con todo, agrega que la investigada ha sido reincidente en su conducta, que
tiene que ver con desconocer el derecho con el que cuentan los usuarios a
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que sus peticiones sean resueltas de forma adecuada y oportuna, razén por
la cual fue necesario imponer la sancion, la cual permite dimensionar la
gravedad de la conducta y un reproche frente a la reiterada vulneracion del
régimen de proteccién de los usuarios de servicios de comunicaciones por via
de la trasgresion det articulo 54 de la Ley 1341 de 2009.

Frente a la dosimetria sancionatoria, manifiesta que de acuerdo al material
probatorio se evidencia que efectivamente se trasgredio el articulo 54 de la
Ley 1341 de 2009, toda vez que se echa de menos la respuesta oportuna y
adecuada para la peticion presentada por el usuario de tetecomunicaciones,
el 19 de febrero de 2013, radicada bajo el CUN No. 1-4309704033; situacion
por la cual resulto necesario imponer la sancion al proveedor del servicio de
comunicacién acorde con los hechos y pruebas relacionadas.

Al respecto, llama la atencion sobre los descargos presentados por UNE en el
proceso administrativo sancionador, toda vez que en ellos no esgrimié
justificacion alguna para exonerarse de la responsabilidad que le acarreaba
el no contestar ta peticion radicada por un usuario de telecomunicaciones.
Por el contrario, se limito a indicar que ya habia reconocido la favorabilidad
del peticionario y allego el desistimiento formulado por el mismo.

Adicionalmente advierte que: i) la reincidencia de la conducta en la que
incurre la Empresa, ha sido incluso reconocida en esta demanda, cuando el
demandante precisd que “16 dias antes de la imposicion de esta sancion,
habia sido sancionado con otra Resolucion de la SIC, por hechos analogos
pero con una multa de tan solo 41 SMLMV”; ii) la sancion impuesta en los
actos administrativos cuya legalidad se controvierte (103 SMLMV) no
desborda el rango maximo permitido por el articulo 65 de la Ley 1341 de
2009; iii) el desistimiento de la queja por parte del usuario de
telecomunicaciones no impide a la autoridad administrativa continuar con la
investigacidon e imponer sancion, toda vez que con este tipo de actuaciones
se busca no solo proteger el derecho particular del usuario, sino tambien
propender por la vigencia del régimen de proteccion al usuario. Con todo, la
SIC, si valoré el escrito de desistimiento, tan es asi que se abstuvo de imponer
ordenes administrativas a la empresa.

Por dltimo, manifiesta que aunque el cargo de violacion al debido proceso
no fue desarrollade por el accionante, en aras de hacer un eficaz ejercicio
del derecho de defensa, se pronunciara en torno al mismo, a fin de concluir
sobre su no vulneracion, bajo el entendide que se surtieron todas las etapas
de la investigacion administrativa que concluyercn con la imposicion de la
sancion, y que:

“En atencion a la trascrita norma de cardcter constitucional y frente al caso en
estudio, tenemos que:

Acto que se imputa: Claramente y como se ha dicho a lo largo de esta
contestacion, el hecho que se le imputé a la demandante dentro del proceso
adelantado por la Direccién de Proteccion de Usuarios de Servicios de
Comunicaciones, fue la violacion de lo sefialado en el articulo 54 de la Ley 1341
de 2009.

Leyes Aplicables al caso en estudio: Se reitera que las decisiones tomadas
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dentro de la investigacion administrativa N°13-157292 fueron en atencion a las
facuttades legales sefialadas conferidas por el Decreto 4886 del 2011 y la Ley
1341 de 2009.

Juez o Tribunal Competente: La Superintendencia de Industria y Comercio -
Direccién de Proteccion de Usuario del Servicio de Comunicaciones, para conocer
de los hechos suscitados en la sefiatada investigacién administrativa. Lo anterior,
en atencion a las facultades otorgadas por el Decreto 4886 de 2011.

Formalidades de cada juicio: Para los efectos de ltevar a cabo la sefialada
investigacion administrdtiva e imponer la respectiva sancién, se acogieron las
disposiciones respectivas sefialadas en el CPACA”.

1.3. Alegatos de Conclusion e intervencién det Ministerio Publico en
Primera Instancia (Fls. 211 a 213 C1).

El Juez de Primera Instancia en el marco de la audiencia inicial y en ejercicio
de la facuitad que le otorga el inciso final del articulo 179 de la Ley 1437 de
2011, prescindio de la segunda etapa del proceso contencioso administrativo,
esto es, la audiencia de pruebas, y corrid traslado a las partes e
intervinientes para formular sus alegatos de conclusion, ' quienes
manifestaron:

La parte demandante reiteré los argumentos expuestos en su escrito de
demanda, sobretodo en lo que tiene que ver con los vicios de nulidad por
falsa motivacion e infraccién de las normas en las que debia fundarse la SIC
al momento de expedir los actos administrativos objeto de nulidad y la
proporcionalidad de la sancion.

La parte demandada, a su vez, solicitd valorar los sefialamientos efectuados
en el escrito de contestacion a la demanda, e insistio en que los motivos en
que se fundamenta el acto administrativo que impone la sancion son ciertos,
claros, puntuates y suficientes, encontrandose debidamente soportados con
el material probatorio y razones de hecho y de derecho, preservando el
principio de legalidad y desde luego sin ser arbitrario o abusivo, no existiendo
entonces vulneracién al debido proceso. Ademas que la graduacién de la
sancion se encuentra ajustada a derecho teniendo en cuenta la gravedad de
la falta y la reincidencia cometida por la demandante.

1.4. Fallo Impugnado de Primera Instancia (Fls. 223 a 234 Vito. C1).

La sentencia proferida el 25 de agosto de 2017 por la Juez de primera
instancia, accedio a las pretensiones de la demanda, tras considerar, entre
otros aspectos, que con el fin de garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales que pudieren resultar afectados en el sub lite {puntualmente
el de debido proceso), y pese a que no fue ventilado ni propuesta por las
partes en el curso del proceso el cargo de nulidad por vulneracion del articulo
52 de la Ley 1437 de 2011 y ocurrencia del fendmeno de caducidad de la
facultad sancionatoria frente a los recursos presentados por UNE EPM
Telecomunicaciones contra las resoluciones sancionatoria y confirmatoria
expedidas por la Superintendencia de Industria y Comercio, al encontrarse
el mismo acreditado, debera declararse su prosperidad de manera oficiosa,
previa aplicacién del principio de flexibilizacion de la justicia rogada en sede
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contencioso administrativa.
Expone el a quo in extenso que:

“(...) en observancia de la figura de la flexibilizacién del principio de la justicia
rogada, desarrollada en la jurisprudencia constitucional, el Despacho considera
que en el presente asunto, pese a que no fue sefialado por la parte demandante,
de_manera expresa en el acdpite de fundamentos de derecho y concepto de
viplacion, carge alguno que hiciera alusién a la configuracion de la caducidad de
la_facuitad sancionatoria _contemplada en el articulo 52 del Codigo de
Procedimiento Administrativo v de lo Contencioso Administrative - C.P.A.C.A.,
se considera que el desconocimiento de dicha norma por parte de lg entidad
demandada vulnera flagrantemente el derecho fundamental al debido proceso,
consagrado en el articulo 29 de la constitucion Politica, el cual ha sido
catalogado como derecho fundamental de aplicacién inmediata que debe ser
ebservado por todas ta auteridades administrativas (...)

En consecuencia, dado que la entidad accionada profirié la Resolucién No. 83905
del veintisiete (27) de octubre de dos mil quince (2015) (folios 57 a 66 del
cuaderno principal del expediente judicial), a traveés de a cual se resolvid el
recurso de apelacion interpuesto en contra de la resolucion sancionatoria v que
ésta fue notificada por Aviso No. 30950 a UNE EPEM TELECOMUNICACIONES S.A.,
tal como se encuentra a folio 56 del cuaderno principal del expediente, con
constancia de recibido con sello del operador, hasta apena el 19 de noviembre
de 2015, no cabe duda que la auvtoridad notificé ta uitima decision sobre los
recursos, por fuera del plazo establecido en el pluricitado articuto 52 del CPACA.

{...} Por tanto, queda demostrado que operc el fendmeno juridico de la caducidad
de la facuitad sancionatoria de la administracion frente a los recursos, pues la
decision administrativa se profiric por fuera de! término que el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de io Contencioso Administrativo -C.P.A.C.A.,
violando con ello el derecho fundamental del debido proceso de la sociedad
actora, al desconocer las normas que rigen el procedimiento y el ejercicio de sus
facultades sancionatorias. '

Ante la configuracion del vicio de nulidad de violacion, al debido proceso,
contemplado en el consagrado articulo 29 de Constitucion Politica como derecho
fundamental de aplicacién inmediata, en el presenta asunto, queda el Despacho
relevado de estudiar los demds problemas juridicos planteados en la fijacion del
litigio, sin que sea necesario realizar estudio o pronunciamiento sobre los demds
maotivos de inconformidad formulados en el escrito de demanda”.

En ese orden de ideas accede a las pretensiones de la demanda y ordena a
la Superintendencia de Industria y Comercio devolver a la empresa UNE EPM
Telecomunicaciones S.A. SESENTA Y TRES MILLONES CUATROCIENTQS
CUARENTA Y OCHO MIL PESOS M/CTE (5637448.000) equivalentes a 103
SMLMY por concepto de sancion impuesta a la sociedad accionante.

1.5. Recurso de Apelacién Interpuesto por la Superinténdencia de
Industria y Comercio (Fis. 240 a 251 C1)

La apoderada judicial de la entidad demandada present6 oportunamente el
Recurso de Apelacion, indicande que con la sentencia de primera instancia
se viola el derecho de defensa y debido proceso de la Superintendencia de
Industria y Comercio, toda vez que el a guo se extralimité en los poderes que
le han sido asignados por la Constitucion y la Ley, toda vez que: i) desconoce
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que los cargos de la demanda se circunscribian a la falsa motivacion,
desviacién de poder y dosimetria de la sancion, mas no se contraian al debate
de ilegalidad por vulneracion del articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, ni
discutian la pérdida de competencia de la autoridad administrativa en la
resolucidn de los recursos contra los actos sancionatorios; ii) el Juez de
primera instancia, en la audiencia inicial, fijé el litigio en torno a los cargos
de nulidad propuestos por el demandante y los argumentos de defensa
esgrimidos por {a SIC; mas no refirid que efectuaria el analisis oficioso de un
cargoe que consideraba atentatorio del debido proceso, y en esa medida,
vulnero el derecho de contradiccion de los sujetos procesales, en tanto se
guardé esta decision hasta el final, para fundamentar su sentencia en torno
a la misma; iii) indudablemente hubo una decisién extrapetita del Juez; iv)
se produjo un desvalor a la iguatdad con la que la administracién de justica
debia observar a ambos extremos del litigio, perjudicando con ello los
intereses de la parte pasiva.

II. TRAMITE PROCESAL SURTIDO EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante Auto del veinticuatro de noviembre de dos mil diecisiete (2017) se
admitid el recurso de apelaciéon presentado por la Superintendencia de
Industria y Comercio contra la Sentencia det 25 de agosto de 2017 proferida
por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Bogota, mediante la
- cual se accedio a las pretensiones de la demanda (Fls 4a6(C2).

El 11 de diciembre de 2017 se ordend correr traslado por ei término de diez
{10) dias para presentar los alegatos de conclusidn al considerarse
innecesaria la audiencia de que trata el numeral 4 del articulo 247 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de o Contencioso Admmlstratwo (Fls. 10
y 11 C2).

La parte actora presentd oportunamente sus alegatos (Fls. 13 a 41 'CZ), y el
Ministerio Publico rindio concepto final (Fls. 42 a 51 C2). EL 6 de febrero de
2018 ingreso el proceso a Despacho para fallo (FL.52 C2).

2.1 Alegatos de Conclusion en Segunda Instancia:

La Parte Demandante solicita se confirme la sentencia de primera instancia,
por cuanto los actos administrativos que resolvieren los recursos contra la
decision sancionatoria, si fueron proferidos por fuera del término previsto en
el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, y que en esa medida, le asistia razon
al @ quo en la declaratoria oficiosa del cargo de nulidad, por atentar
directamente contra el derecho al debido proceso.

De otra parte reitera que los actos administrativos proferidos por la SIC, no
observaron las prescripciones del articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, al
respecto aclara que: i) si bien es cierto que no deben configurarse todos los
criterios, previa la adopcidn de la decision sancionatoria, también lo es que
los mismos si deben ser analizados en las resoluciones a fin de sopesar en el
caso concreto los efectos de la trasgresion, y-que; ii) no hay proporcionalidad
entre la falta y la ‘sancién, en tanto no se valoran {as circunstancias
favorables a UNE (favorabilidad reconccida por la empresa al usuario y el

1 Notificado por Estado el 24 de enero de 2018.
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desistimiento de la queja), por lo que habra de concluirse que la sancion es
arbitraria y fue expedida con extralimitacién de la funcion sancionatoria,
maxime por cuanto no se indicaron las formulas matematicas o logicas en
virtud de las cuales se fijo una multa de 103 SMLMV, y no otra.

La Parte Demandada no efectud pronunciamiento en esta etapa procesal.

Y por Gltimo, el Ministerio Publico, solicita confirmar la decisiéon habida
consideracion que es evidente la vulneracion del articulo 52 de la Ley 1437
de 2011 y que de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado y
de la Corte Constitucional, citada por la misma Juez de Primera Instancia, le
asistia razon en el abordaje de manera oficiosa del referido cargo de nulidad
por encontrarse en juego el derecho fundamental al debido proceso.

Para resclver, la Sala efectda las siguientes,
Il CONSIDERACIONES
3.1, Competencia

En virtud de lo establecido en el articulo 153 de la Ley 1437 de 2011, este
Tribunal es competente para conocer del presente recurso de apelacion
presentado, en atencion a que “Los tribunales administrativos conocerdn en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera
instancia por los jueces administrativos...”, como quiera que en el presente
caso se trata de una sentencia proferida en primera instancia por el Juzgado
Primero Administrativo del Circuito de Bogota, . circunscrito al Distrito
Judicial Administrative de Cundinamarca que dirige este Tribunal.

lgualmente, en atencion al factor territorial establecido, resulta ser
competente esta Judicatura, considerando que se trata de un Juzgado del
Circuito de Bogota, que pertenece a este Distrito Judicial.

3.2 Legitimacion para recurrir.

La parte demandada se encuentra legitimada para recurrir en la presente
actuacion, por cuanto la decisidn emitida en primera instancia resulté
adversa a sus intereses?, al acceder a la totalldad de las pretensiones de la
demanda (Fls. 223 a 234 C1).

Por Gltimo, se precisa que el presente tramite del recurso de apelacion, en
donde se trata de un gpelante anico, conmina a que el pronunciamiento de
la segunda instancia sea exclusivamente sobre lo que es materia de
impugnacion, tal y como lo dispone el articulo 328 del Codigo General det
Proceso, aplicable en virtud de la remision expresa contenida en el articulo
306 de la Ley 1437 de 2011, por lo que las razones aducidas por el recurrente
en [a sustentacién de la apelacién delimitan la competencia funcional del
juez de segunda instancia a esos argumentos concretamente y por tanto, no
puede esta Judicatura manifestarse frente a los pronunciamientos que no
fueron-objeto de impugnacion.

2 Articulo 320 del Codigo General del Proceso.

i1
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3.3. Planteamiento del Problema Juridico.

A partir del recurso y los’ particularidades del caso, compete a la Sala,
determinar si ;le estaba permitido o no a la Juez de Primera Instancia
declarar de oficio, la ocurrencia del cargo de nulidad por caducidad y pérdida
de competencia de la facultad sancionatoria de la SIC, dada la posible
afectacion al debido proceso, y en el marco de la figura de flexibilizacién
del principio de justicia rogada?.

Adicionalmente, bajo el entendido que el analisis de la primera instancia se
agoté en la declaratoria del referido cargo oficioso, en el evento de
revocarse la decisién del a quo, la Sala se vera conminada al analisis de los
demas cargos formulados por el accionante, esto es, debera determinar si
los actos administrativos proferidos por la Superintendencia de Industria y
Comercio en el marco del proceso administrativo sancionador que adelanté
contra la Empresa UNE EPM Telecomunicaciones S.A., bajo el radicado N°13-
157292 (Resoluciones N°59335 del 30 de septiembre de 2014, N°65433 del 22
de septiembre de 2015 y N°83905 del 27 de octubre de 2015), se encuentran
0 no viciados de nulidad por haber sido proferidos mediante falsa motivacion,
con desviacién de poder, asi como con violacion del principio de
proporcionalidad y dosimetria sancionatoria?.

Asi mismo, en desarrolio del precitado problema  se deben abordar las
siguientes cuestiones puntuales: 1) La Superintendencia de Industria y
Comercio incurrié en falsa motivacion y desviacion de poder al sancionar a
la Empresa UNE EPM Telecomunicaciones S.A., toda vez que no tuvo en
cuenta que el proveedor del servicio si reconoci6 al sefior Diego. Rojas
Sanchez, la favorabitidad respecto de la peticion radicada el 19 de febrero
de 2013, y que el usuario desistio oportunamente de la queja, en tanto
entendié resarcido su derecho?; ii) Impuso 1a Superintendencia de Industria
y Comercio a la Empresa UNE EPM Telecomunicaciones 'S.A., multa
equivalente a 103 SMLMV sin tener en cuenta los criterios de dosimetria y
proporcionalidad de la sancion?

En este contexto se determinara entonces, si la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Bogota debe ser confirmada,
modificada o revocada.

3.4. Resolucion del problema juridico en el caso concreto: exposicion de
razonamientos legales de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios
y analisis critico de las pruebas obrantes en el plenario.

La Sala prima facie advierte que no existe disenso entre las partes en lo que
concierne a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que fue tramitado
por la Superintendencia de Industria y Comercio, el proceso administrativo
sancionatorio N°13-157292 contra la Empresa. UNE EPM Tetecomunicaciones
S.A.(Fls. 33 a 69 y 86 a 183 C1). Esto es, que:

i) La investigacion inicié con queja que fuere radicada el 25 de junio de 2013,
por el sefor Diego Rojas Sanchez, por presuntas irregularidades de la Empresa
UNE EPM Telecomunicaciones S.A., quien al parecer no habia dado respuesta
a la peticién radicada por el usuario el 19 de febrero de 2013, relacionada
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con ajustes en la facturacion y retiro del servicio de internet (Fls. 87 a 92
C1).

ii) En consecuencia, la Superintendencia de Industria y Comercio mediante la
Resolucidn N°46046 del 31 de julio de 2013 realizé apertura de la
investigacion en contra de {a Empresa UNE EPM Telecomunicaciones 5.A. a
fin de establecer si operd el silencio administrativo positivo a favor del
usuario y si existe transgresion del articulo 54 y N°12 del articulo 64 de la Ley
1341 de 2009. (Fls. 93 a 95 C1). '

iii) El 26 de agosto de 2013, por conducto del Director de Servicios de la
Empresa UNE, el senor Diego Rojas Sanchez, presenté ante la
Superintendencia de Industria y Comercio memorial a través del cual desistio
de la queja formulada y solicito el archivo de la investigacion contra UNE EPM
S.A. (Fis. 101 a 115 C1).

El referido escrito es del siguiente tenor literal:

“De acuerdo con la explicacién recibida por la Direccidn Servicios Hogares y
Personas de UNE EPM Telecomunicaciones S.A. y teniendo en cuenta que los
valores facturados en los contratos 11181123 por $116.740 correspondiente a
recuperacion de equipos y contrato 10550091 por $74.090 por concepto de cargo
fijo, han sido rebajados, quedando las facturas en cero (0) y sin saldos pendientes
vy que el servicio de internet que figuraba a mi nombre (..) fue retirado
definitivamente mediante el nimero de pedido 87265546, y no se cobrard
cldusula de permanencia por el incumplimiento presentado con el traslado
solicitado y que no ha sido reportado por UNE a las centrales de riesga, y de esta
forma fue solucionada la peticién que generé mi denuncia ante la
Superintendencia de Industria y Comercio, me permito informar qQue acepto la
explicacion recibida y declaro quedar satisfecho con g misma.

Por lo anterior, manifiesto mi decision voluntaria de desistir de la denuncia
radicada ante la SIC y por lo tanto, les solicito archivar la investigacion
administrativa abierta ante UNE EPM Telecomunicaciones S.A. mediante la
Resolucion 46046 del 31 de julio de 2013, expediente 13-157292”.

iv) En consecuencia, el dia 27 de agosto de 2013, UNE EPM S.A. solicito a la
. Superintendencia de Industria y Comercio, el cierre y archivo de la
investigacion, habida consideracidén del memorial de desistimiento a la queja
que fuere presentado por el sefior Diego Rojas Sanchez (Fls. 108 y 109 C1).

v) La Superintendencia de Industria y Comercio a través de la Resolucion
N°71397 del 28 de noviembre de 2013 tuvo como pruebas las documentales
aportadas por el quejoso y la empresa investigada, disponiendo
adicionalmente que prescindiria del periodo probatorie (Fls. 116 y 117 C1).

vi) Mediante la Resolucion N°59335 del 30 de septiembre de 2014, la
Superintendencia de Industria y Comercio impuso sanciéon pecuniaria {multa
de 108 SMLMV) a la Empresa UNE EPM Telecomunicaciones 5.A. tras
encontrarla trasgresora del régimen de proteccion al usuario del servicio de
telecomunicaciones previsto en el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009, y en
consecuencia el numeral 12 del articulo 64 de la mencionada Ley (Fis. 33 a
43 C1).
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69



Expediente; 11-001-3334-001-2016-00135-01

Demandante: UNE EPM Telecomunicaciones SA

Pemandado: Superintendencia de Industria y Comercio
Medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Los siguientes son apartes relevantes del acto administrativo en cita:
“SEXTO. CONSIDERACIONES:

La presente investigacién administrativa estd orientada a establecer si el
proveedor de servicios trasgredio o no lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley 1341
de 2009, y en consecuencia, el numerat 12 del articulo 64 de la mencionada Ley,
al evidenciarse la presunta omision de la sociedad de brindar una respuesta
oportung, adecuada y de fondo al derecho de peticién del usuario.

6.1 Desistimiento de la accion:

Teniendo en cuenta que el 26 de agosto de 2013, fue allegado el escrito de
desistimiento firmade por el sefior Diego Rojas Sanchez, ante esta
Supermtendenaa, es menester exponer los siguientes argumentos con relacion al
mismo;

{..) es claro que el desistimiento del usuario no es impedimento parag que ésta
autoridad pueda proceder a imponer las correspondientes sanciones
administrativas, toda vez que la finalidad de las investigaciones no tiene como
tnico proposito proteger el interés particular de quienes se ven afectados por las
acciones de los proveedores, sino también tiene como objetive principal garantizar
ta vigencia del Régimen de Proteccion de los Usuarios de Servicios de
Comunicaciones, el cual se ve cuestionado en cuanto a su w‘gencia y dplicacion,

cuando sus disposiciones son desconocidas por los proveedores, razén por la cual,

se hace necesaria la intervencion de la autoridad, reafirmando la vigencia de la
norma. En consecuencia, aungue se hayan satisfecho las pretensiones de! usuario
que desatd la investigacién con su denuncia, la investigacién administrativa puede
continuar y habra fugar 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.

De acuerdo con lo anterior, en la presente investigacion no solo se estd indagando
fa favorabitidad de las pretensiones del usuario sino el desacato de una normativa,
y la consecuente privacién al interesado del ejercicio efectivo de los derechos
reconocidos a su favor. En efecto, la conducta del proveedor es la que pone en
entredicho la vigencia del ordenamiento, lo cual constituye una infraccion
normativa y justifica la correspondiente sancién administrativa (...)

En este orden de ideas, la relevancia de la transgresion de las normas imputadas
a la investigada, claramente va en contravia del interés general, puesto que la
misma imptica una vulneracion al articulo 54 de ta Ley 1341 de 2009 y a un derecho
constitucional como lo es el derecho de peticion, vulneracion que a su vez conileva
al desconocimiento del derecho de defensa y el debido proceso de los usuarios, si
se tiene en cuenta que ésta ha sido la herramienta que le ha brindado la Ley a los
consumidores de los servicios de comunicaciones para que pongan de presente las
inquietudes o inconformidades que tengan, respecto a los servicios que les prestan
tos proveedores {...) En ese orden de ideas y teniendo en cuenta que si bien el
proveedor de servicios investigado allegd un documento en el cual el usuario
desisti6 de la accién administrativa, lo cierto es que el mismo no serd tenido en
cuenta por esta Direccién, pues de conformidad con lo que se mencion6 lineas
atrds, la presente actuacién administrativa continta por considerar que el actuar
de la sociedad va en contravia del interés general.

6.2 Caso Concreto:

(...) es evidente que a pesar de que el usuario desistio de la presente investigacion
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administrativa, esta Direccién tiene por configurada la vulneracién a lo previsto
en el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009, puesto que el investigado no probo la
atencioén oportuna y adecuada de la peticion interpuesta por el sefior Diego Rojas
Sdnchez, ante el proveedor de servicios mencionado y no esgrimio argumento
alguno dirigido a desvirtuar dicha imputacion.

Asi mismo, hay que mencionar en lo concerniente al reconocimiento favorable a
las pretensiones elevadas por el sefior Diego Rojas Sdnchez, que no hay lugar a la
emision de una orden administrativa, toda vez que el desistimiento presentado
por el usuario acredita que se encuentra conforme con l{a favorabilidad brindada
por la sociedad investigada.

Por tanto, este Despacho encuentra debidamente acreditada la ocurrencia del
silencio administrativo positivo respecto de la peticion del 19 de febrero de 2013,
radicada bajo el CUN N°1-4309704033, asi como la concesion favorable de las
pretensiones en ellas contenidas; razon por-la cual solo se impondrd la sancion por
fa configuracion de dicha infraccién, sin impartir ningun tipo de orden
administrativa en contra de UNE EPM Telecomunicaciones 5.A.

SEPTIMO: Sancién.

(---) esta Superintendencia debe tomar en consideracién los criterios previstos por
la normativa para la impoesicién de las sanciones (articulo 66 de la Ley 1341 de
2009}, con la finalidad de generar una debida consecuencia juridica por la
infraccién de la norma. ’

Al respecto, es preciso anotar que para la ponderacion de los criterios, no
necesariamente deben encontrarse configurandose todos los atli previstos a
efectos de proceder a sancionar una conducta violatoria del régimen de proteccién
de usuarios de comunicaciones, pues esto seria lo mismo que insinuar, en gracia
de ejemplo, que si una conducta violatoria del mencionade régimen es cometida
por primera vez, nc pudiese ser sancionada en razén de la necesidad de verificarse
{a reincidencia, o que una conducta gravosa por si misma en razén del precepto
vuinerado, no pudiese ser sancienada por no entraiiar un dafto efectivamente
verificable al usuario (...) '

En atencién a lo anterior, procede este Despacho a establecer, bajo los pardmetros
antes anotados, imponer o no la respectiva sancion:

7.1 Gravedad de la faita: (..} la sociedad UNE EPM TELECOMUNICACIONES 5. A.
no esgrimio justificacién alguna con fundamento en la cual pudiera exonerarse de
responsabilidad por la falta de respuesta oportuna, de fondo y adecuada frente a
la peticion enunciada en el considerando primero del presente acto
administrativo, incumpliendo con ello, (o establecido en el articulo 54 de la Ley
1341 de 2009. '

De esta manera, y en consonancia con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 66
de la Ley 1341 de 2009, en el cual se establecié, como criterio para la definicion
de las sanciones, entre otros, la gravedad de la falta, este Despacho concluye que
evaluada la conducta objeto de reproche, la gravedad de la misma es de tal
entidad que no solo contraviene lo dispuesto en el artfculo 54 de la Ley 1341 de
2009; sino que a su vez, constituye una vuineracion a un derecho con proteccion
constitucional como lo es el derecho de peticién, consagrado en el articulo 23 de
fa Constitucion Politica Colombiana en la medida que el proveedor de servicios no
esta cumpliendo con su deber legal de generar respuestas oportunas y adecuadas
para las peticiones de los usuarios.
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7.2 Reincidencia: (...) la investigada ha sido reincidente en su conducta tendiente
a desconocer el derecho con que cuentan los usuarios a que sus peticiones les sean
respondidas de forma adecuada vy oportuna, por lo que reiteramos, es necesario
imponer una sancién ejemplar, que no solo permita dimensionar la gravedad de la
conducta por si misma, sino que genere un reproche por la reiterada tendencia a
vulnerar el régimen de proteccion de los usuarios de servicios de comunicaciones
par via de la trasgresion del articulo 54 de la Ley 1341 de 2009.

7.3 Dosimetria Sancionatoria: (..) Acorde con las pruebas ailegadas con los
descargos presentados por el proveedor de servicios investigado, se evidencia que
efectivamente se transgredio de manera palmaria ef articulo 54 de la Ley 1341 de
2009, toda vez que se echa de menos en el expediente la respuesta oportuna y
adecuada para la peticion de 19 de febrero de 2013, radicada bajo el CUN N°i-
4309704033.

{..) en ese sentido resulta necesario imponer al proveedor de servicios de
comunicaciones investigado una sancién acorde con los hechos y pruebas
relacionadas en el presente expediente administrativo, lo cual da lugar a fijar la
sancion en un monto de ciento ocho (108) salarios minimos legales mensuales
vigerites, toda vez que la gravedad de la falta cometida v su naturaleza dic como
resuttado la trasgresion, en parte, del ntcleo esencial del derecho de peticion.

No obstante lo anterior, esta Direccién se abstendrd de proferir la respectiva
orden administrativa, toda vez que el usuario desistio de la presente investigacion
administrativa y la peticion en referencia fue resuelta a su favor.

vii) La Empresa UNE EPM Telecomunicaciones S.A., el 11 de noviembre de
2014 interpuso los recursos de reposicién y en subsidio de apelacién contra la
precitada Resolucién Sancion (Fls. 120 a 164 C1).

viii) A través de la Resolucion N° 65433 del 22 de septiembre de 2015, la
Superintendencia de Industria y Comercio resolvié el recurso de reposicion
interpuesto por la empresa investigada, en el sentide de confirmar
integramente la decision adoptada en la Resolucidon N°59335 del 30 de
septiembre de 2014,

ix) Mediante la Resolucion N°83905 del 27 de octubre de 2015, el
Superintendente Delegado para la Proteccion del Consumidor resolvid el
recurso de apelacion, en el sentido de medificar el articulo primero de la
Resolucion N°59335 del 30 de septiembre de 2014, disminuyendo el monto de
la sancion, de 108 a 103 SMLMV (Fls. 57 a 66 C1).

A continuacién se extraen algunos apartes pertinentes de la Resolucion en
cita:

“La censura del impugnante se relaciona con el hecho que el fallador de primera
instancia no tuvo en cuenta el desistimiento suscrito por la usuaria con
fundamento en el interés generat sin que segun su criterio, se hayan expuesto
tales circunstancias.

Al respecto, sea los primero mencionar que el fallador de primera instancia si
valord el escrito de desistimiento suscrito por el usuario el dia 23 de agosto de
2013 (...) esto es, con posterioridad a la apertura de la presente investigacion
administrativa, aducido por el proveedor como prueba de [a concesion total de las
pretensiones del usuario, por cuanto en el acto recurrido se indico que tal escrito
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no impedia que se pudiera continuar con la investigacién, fundamentando en el
interés general, es decir, en la prevalencia del Régimen de Proteccion de los
Usuarios de los Servicios de Comunicaciones, por cuanto, no le fue posible a esta
Entidad tener certeza que la peticion de fecha 19 de febrero de 2013 fue
respondida en forma oportung y adecuada y por tanto, gue no se le hayan
vuinerado los derechos a la usuaria, ya que la defensa de ta investigada en su
escrito de descargos se limité a sefialar que aquella habia desistido sin aportar
elemento probatorio de la respuesta dada. '

{...) por las consideraciones anteriores, el cuestionamiento planteado por el
recurrente no estd llamado a prosperar.

Con todo, la disposicion que ha mostrado el operador de buscar una solucién
adecuada a la usuaria, aunque tardia, bien amerita una revision del monte de la
multa, en apticacién de (o dispuesto sobre el particular por el parderafo del
articulo 61 de la Ley 1480 de 2011.

(...} Asf, este despacho no encuentra que los argumentos del recurrente discutan
fundadamente la valoracién que sobre la gravedad e importancia de ta faita hizo
la primera instancia, asi comno la reincidencia en la comisi¢n de los hechos, desde
la perspectiva e implicaciones previamente sefialadas, esto es, teniendo en cuenta
la afectacion de los derechos del usuario. No puede pretender el recurrente
desdibujar el silencio administrativo positivo con un escrito de desistimiento que
se allegd con posterioridod al pliego de cargos v que no permite a esta entidad
verificar que en relacion con la peticion de! dia 12 de junio de 2013, el proveedor
de servicios respondio en forma adecuada y oportuna las pretensicnes allf
contenidas.

{..) El recurrente pretende que el examen que echa de menos de la administracion,
se reduzca a la consideracién de que en el pasado, en algunos casos que especula
idénticos al presente, se habria impuesto una sancién inferior. Este si resulta, a
Juicio de esta instancia, un criterio limitado y precario para controvertir el monto
de la sancion, pues como se ha dicho, el ajuste y la determinacion del monto
depende de la evaluacion del caso concreto.

De hecho, tan exdtica resulta dicha légica, que comportaria dejar de lado otros
criterios que deben pesar a la hora de hacer la respectiva tasacion, como es aquel
de la reincidencia. En efecto, para la fijacion en concreto def monto de (a sancion
pecuniaria impuesta se tiene en cuenta, ademds, el hecho en particular de que
por la misma conducta se ha sancicnado gl proveedor de servicios en repetidas
ocasiones, sin que se pueda apreciar una disminucién en la comisién de la referida
infraccion, cuestion que el impugnante admite de entrada en su argumentacion,
soslayando que tal circunstancia bien podria sustentar por si sola el monto de la
sancion que ahora controvierte.

x) En consecuencia, el 2 de diciembre de 2015, la Empresa UNE EPM
Telecomunicaciones S.A. E.S.P. efectud el pago de la multa, en cuantia de
103 SMLMV o su equivalente a $63°448.000=.

3.4.1 Analisis del cargo declarado de oficio por el a quo, mediante la
invocacién de la figura de flexibilizacion de justicia rogada.

Adquiere pertinencia de un lado recabar sobre el contenido y alcance de los
articulos 137 y 162 de la Ley 1437 de 2011, la doctrina que se ha desarrollado
alrededor de la tesis de flexibilizacion del principio de justicia rogada
administrativa, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el
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Consejo de Estado, asi como traer a colacion aquetlas decisiones en las que
esta Sala ha fijado criterio en torno a la referida tesis, lo anterior con el
propodsito de llamar la atencion sobre la observancia de las cargas procesales
que se imponen én el contexto de acceso a la administracion de justicia y las
circunstancias excepcionales en las que en la jurisdiccidn contencioso
administrativa es posible acoger dicha tesis de flexibilizacién. Y de otra
parte, efectuar consideraciones en torno al caso concreto.

Pues hien, los articulos 137 y 138 de la Ley 1437 de 2011 disponen que toda
persona podra solicitar {a nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho
en torno a un acto administrativo, cuando considere que los mismos han sido
expedidos con infraccién de las normas en que deberian fundarse, o sin
competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las
atribuciones propias de quien las profirid. Adicionalmente el articulo 162
ibidem consagra como uno de los requisitos de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho, el de indicacion de las normas violadas y
explicacién del concepto de su violacion.

En efecto, ha de destacarse que las referidas disposiciones normativas
imponen cargas procesales razonablemente exigibles a quien activa el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en tanto se recuerda
que: i) la facultad de acceso a la administracién de justicia no es absoluta {se
encuentra delimitada por la observancia de los presupuestos de oportunidad
en su interposicién, procedencia, agotamiento de requisitos previos para
demandar y cumplimiento de los requisitos propios de la demanda), que; ii)
en la jurisdiccién contencioso administrativa, por regla generat, el ejercicio
del derecho de accién va acompahado de la materializacion del derecho de
postulacion, y por ende del desarrollo de una defensa técnica que al ser
desplegada por un abogado inscrito (articulo 160 de la Ley 1437 de 2011),
hace mas rigurosas las instituciones juridico procesales, maxime cuando se
trata del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en el
que en todos los casos debe comparecerse por medio de un representante
judicial. ' :

Ahora bien, la Honorable Corte Constitucional al efectuar el analisis de
exequibilidad del numeral 4 del articulo 137 del Decreto 01 del 1984, cuya
disposicion analoga en la actualidad es el numeral 4 del articulo 162 de la ley
1437 de 2011 dispuso:

“La exigencia que contiene el segmento normativo acusado, cuando se demandan
actos administrativos, encuentra su justificacion. 5i el acto administrativo, como
expresion de voluntad de la_administracion que produce efectos juridicos se
presume legal v es ejecutive y ejecutorio, le corresponde a quien aleea su
carencia de leeitimidad, motivada por la incompetencia del 6reanc gue [0
expidio, la existencia de un vicio de forma, la falsa motivacion, la desviacién de
poder, la violacion de la regla de derecho o el desconocimiento de!l derecho de
audiencia v de defensa, la carga procesal de cumptlir con {as exigencias que prevé
la norma acusada. Carece de toda racionalidad que presumiéndose la
legalidad del acto tenga el juez administrativo que buscar oficiosamente las
posibles causas de nulidad de los actos administra tivos, mas ain cuando dicha
bisqueda no solo dispendiosa sino en extremo dificil y a veces imposible de
concretar, frente al sinnimero de disposiciones normativas que regulan la
actividad de la administracién. Por lo tanto, no resultag irrazonable,
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desproporcionade ni innecesario que ef legistador haya impuesto al demandante
la mencionada obligacién, la cual contribuye ademds a la racional, eficiente y
eficaz administracion de justicia, si se_tiene en cuenta que el contorno de la
decisién del juez administrative gparece enmarcado dentro de [a detimitacion de
la problemdtica juridica a considerar en la sentencia, mediante la determinacion
de las normas violadas y el concepto de la violacion.

{(..)Pese a que lo anterior seria suficiente para justificar la declaracién de
exequibilidad de la norma acusada, la Corte se refiere en concreto a ciertos
aspectos de la acusacién del demandante, asi:

a) No se viola el principio de iqualdad, porgue el requisito procesal mencionado
se exige por igual a todas las personas gue demandan actos administrativos gnte

la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, y porque no se le puede exigir
al legisiador que reguie por igual las formas del debido proceso para los
diferentes tipos de acciones.

Las diversas realidades materiales y juridicas que han servido de fundamento
para que ei legislador, segun la naturaleza de {a controversia, haya disefiado las
diferentes clases de acciones en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
Jjustifica igualmente que en las demandas ante esta jurisdiccion se puedan exigir
requisitos diferentes, sequn el tipo de la pretension, y que itales requisitos
puedan ser distintos a los previstos para las demandas civiles, de familia y
laborales.

b) No se desconoce el derecho politico a que alude el art. 40-6 de la Constitucion,
ni el dereche de acceso a la justicia, porque la exigencia procesal prevista en el
agparte normativo demandado__es una carga_procesal minima, racional,
proporcionada y necesaria gque no afecta el ndcleo esencial_de {os aludidos
derechos. ' :

()

No obstante lo anterior, debe advertir la Corte que en virtud del principio de
la prevalencia del derecho sustancial, no se debe extremar la aplicacién de
la norma acusada, al punto tal que se aplique un rigorismo procesal que
atente contra dicho principio. En tal virtud, defectos tales como la cita errénea
de una disposicion legal gque por su contenido es fdcilmente identificable por el
juez, o el concepto de la violacion insuficiente pero comprensibie, no pueden
conducir a desestimar un cargo de nulidad.

Considera la Corte, que traténdose de derechos fundamentales de aplicacion
inmediata, el juez administrativo a efecto de asegurar su vigencia y goce
efectivos debe aplicar la correspondiente norma. constitucional, en forma
oficiosa, asi la demanda no {a haya invocado expresamente.

(...)Considera igualmente la Corte que la exigencia prevista en el segmento
normativo acusado, no puede significar que el juez administrativo pueda
sustraerse de la obligacién contenida en el art. 4 de la Constitucion,
conforme al cual "En todo caso de incompatibilidad entre {a Constitucion y la ley
u otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales”, norma
esta (ltima que tiende a garantizar la supremacia y defensa del
ordenamiento juridico superior™. (negrilla y subrayado fuera del texto).

Lo anterior significa que solamente en los casos en los que se evidencia la

3 Corte Constitucional, sentencia C-197 del 7 de abril de 1999, expediente D-2172, M.P.
Antonio Barrera Carbonell.
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violacion de un derecho fundamental constitucional de aplicacién inmediata
o se advierta la incompatibilidad entre la Constitucion y una norma juridica,
el juez podra ignorar la carga que tienen los accionantes al demandar un acto
administrativo, de lo contrario estos deberan indicar las normas violadas y el
concepto de violacion, para que asi puedan sus pretensiones ser tenidas en
cuenta por el Juez,

Por su parte, el Honorable Consejo de Estado,. ha indicado que:

“Si bien es cierto gue la carga procesal de indicar las normas violadas y expresar
el concepto de violdacion encuentra justificacion constitucional delimita el
marco en que el juez administrative debe realizar {g confrontacién y verificar
la legalidad del acto administrativo que se acusa de ilegal bajo cualquiera de las
causales previstas en el articulo 84 del CCA., también (o es que, cuando se invoca
la proteccitn de un derecho fundamental, tiene plena operancia la excepcion al
principio de rogatividad, razon suficiente para advertir que el control_de
leealidad del fallador de primerg instancia_involucraba la revision de las
garantias del debido proceso, previstas en la norma disciplingria, dentro de ellas,
lo atinente a la necesidad v la existencia de prueba necesaria para sancionar™
(negrilla vy subrayado fuera del texto).

Y en reciente jurisprudencia el Consejo de Estado, se refirio a la tesis de la
flexibilidad del principio de justicia rogada en administrativo, cuando el
medio de control de que se trata es el de nulidad simple, en el que no se
exige del derecho de postulacion, y al que por tal razén no le son aplicables
los mismos principios procesales de los demas medios de control.

{S]e rememord que la jurisdiccién contencioso-administrativa debe preservar el
orden juridico de acuerdo con el articulo 103 del CPACA. Dicha funcién se
ejercita con observancia del articulo 4° de la Carta, segin el cual la Constitucion
es norma.de normas, de manera que el juzgador debe acatar la legalidad de las
disposiciones siempre que estas sean constitucionales.” Asimismo, la accion de
nulidad contemplada en el articulo 137 del CPACA es el ejercicio del derecho
previsto en el articulo 40.6_constitucional, puesto que tode ciudadang tiene
. derecho a promover acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la ley.
Precisamente, este medio_de control no exige el derecho de postulacion que si
se requiere en otros medios de control, de manera que cualquier ciudadano estd
en la facultad de promover dichas demandas. Para garantizar el derecho que
tiene todo ciudadano a demandar en acciones pablicas, a estos tipos de acciones
no les aplican los mismos principios procesales de los demds medios de control,
de manera que el principio dispositivo o de justicia rogada, cede ante el principio
del iura novit curia, pues el juez es quien conace el derecho. En este sentido, en
aras de hacer prevaler el orden juridico los jueces pueden establecer (a unidad
normativa de las disposiciones que deben suspenderse provisionalmente o
anularse, aun cuando el demandante no to pretenda, pues, se reitera, teniendo
en cuenta los cargos de nulidad, el juez debe verificar (as disposiciones que hacen
unidad normativa y en dicho evento evitar que haya incoherencias entre las
normas suspendidas y las que queden vigentes. Con apoyo en lo anterior, esta
corporacion determiné que la totalidad de la letra b) del articuto 12 del Decreto
1794 de 2013, transgrede el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012, por ende,
suspender Gnicamente los apartes mencionados por la actora, conileva a

4 Consejo de estado, sata de fo contencioso administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion
«h". C.P. Gerardo Arenas Monsalve providencia del 11 de julio de dos mil trece (2013),
radicado N°52001-23-31-000-2004-00188-02(1982-09). ‘
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incoherencias entre dicha disposicion y la totalidad del articulo 12 ibidem™.

Ahora bien, el Tribunal Administrative de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccion B, con ponencia del Magistrado Fredy Ibarra Martinez, conocio en
segunda instancia del expediente radicade N°110013334003201600125-01, en
el que UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A. solicitd revocar la sentencia
proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito (a través de la
cual se denegaron las pretensiones de la demanda), y en su lugar dar
aplicacion al principio de flexibilizacion de la justicia rogada administrativa
para declarar probada de oficio, la ocurrencia de la caducidad en el ejercicio
de la facultad sancionatoria y pérdida de competencia en la resolucién de
recursos, por encontrarse superado el término previsto en el articulo 52 de
la Ley 1437 de 2011, lo anterior bajo el entendido que se afecta su derecho
al debido proceso.

En esa __oportunidad, la Sala expuso:

“El citado argumento formulade por la parte demandada no esta tlamado a
prosperar por las siguientes razones:

a) Por antonomasia la actuacion de la jurisdiccion contencioso
administrativa se rige, por regla general, por un principio de justicia rogada
el cual hace referencia a la carga procesal gue debe asumir el actor cuando
demanda un acto administrative lo que implica, entre otros aspectos, lo atinente
a la formulacion de los cargos de nulidad contra el acto impugnado con expresién
de las normas juridicas que se estima violadas y {a exposicion del respectivo
concepto de quebranto normativo, obligacion que el juez no debe ni puede
asumir por el demandante®.

b) Por consiguiente ante la omision de tal obligacion procesal por el actor
en cuanto tiene que ver con la formulacién de este nuevo cargo el cual no fue
esgrimido con la demanda, no puede el juez al momento de fallar el asunto
suplir tal falencia y determinar o proponer las censuras o reproches de
ilegalidad contra el acto administrativo cuya nulidad se depreca con la
demanda porque una actuacion de tal naturaleza implica, necesaria e
indiscutibiemente, estudiar nuevos cargos que no fueron planteados con la
demanda o que vulnera tos derechos copstitucionales fundamentales al
debido proceso y derecho de defensa y contradiccion de la parte demandada
-en este caso la Superintendencia de Industria y Comercio- en tanto que esta no
tuvo la oportunidad de pronunciarse en tiempo real y efectivo sobre ese preciso
nuevo aspecto.

¢j Contrario alo que pretende la parte actora, el analizar nuevos cargos o nuevas
disposiciones legales supuestamente vulneradas, diferentes a las que tuvo en su
conocimiento el juez de primera instancia, desnaturglizaria el recurso de
apelacién _con quebranto injustificable de las garantias propias del debido
proceso por censurds apenas propuestas en el recurso de alzada y menos aun de
oficio por el juez de la causa que, ademds, no serfa realmente una actuacion
oficiosa por existir sobre ese preciso aspecto una peticién expresa y especifica

5 Consejo de Estado, Seccidn Cuarta, providencia del 28 de marzo de 2018, expediente
11001-03-27-000-2016-00032-0022482, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez

& con excepcién de aguellos eventos en los que de modo directo y principal esté de por
medio la violacién de un derecho constitucicnal fundamental o et quebranto de un principio
fundamental del Estado {véase la sentencia C-197 de 7 de abril de 1999 de la Corte
Constitucional que declard exequible el numeral 4 del articulo 137 del Decreto 01 de 1984},
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de {a parte interesada.

d} En ese sentido la Seccién Cuarta del Consejo de Estado’ ha senalado (o
siguiente:

“(..) Exponer argumentos e invocar nuevas disposiciones legales supuestomente
vulneradas, en la sustentacion del recurso de alzada, que como en este caso, no
guardan coherencia con los planteados por la misma parte en la demanda,
implicaria que el superior jerdrquico ya no revise el contenido y la decision de la
sentencia de primer grado sino que estudie y se pronuncie sobre argumentos y
- normas que no fueron sometidos a consideracion del a quo, {o que desnaturaliza el
recurso de apelacion e infringe el principio de lealtad procesal con que deben
actuar las partes, pues se afecta el derecho de defensa de una de ellas por los
planteamientos no alegados en (e instancia objeto del reexamen. A lo anterior se
agrega que el nuevo argumento equivale a una correccion o adicién de la demanda por
fuerg de la oportunidad procesaf para ello.™ (resalta la Sala).

{...) f} Asimismo la Sala resalta que la obligacidn de invocar en el escrito de lg
demanda las normas violadas v el concepto de la violacion cuando se trate de la
impugnacién de un acto administrative, como ocurre en este caso concreto, se
encuentra consagrada expresa v claramente en el numeral 4 det articulo 162 de
la Ley 1437 de 2011 (...)

¢) Ifgualmente cabe mencionar que ese mismo deber procesal se encontraba
consagrado en el numeral 4 del articulo 137 del Codigo Contencioso
Administrativo anterior (Decreto 01 de 1984), norma que fue declarada
exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-197 del 7 de abril
de 1999 por estimar que se trata de una carga razonable y proporcional al fin
pretendido vy que no violaba el derecho_constitucional fundamental de acceso
efectivo a la_administracion de justicia, providencia que por su naturaleza
Juridica a términos de lo previsto en los articuios 243 constitucional, y 46 y 48
de la Ley 270 de 1996 hizo transito a cosa juzgada constitucional con efectos erga
omnes.

e} Por lo tanto, como_gquiera que en la demanda no_se formuid ningun
cuestionamiento o cargo de nulidad referente a la violacién del articulo 52 de la
Ley 1437 de 2011 no es juridicamente procedente en esta instancia procesal
pronunciarse sobre ese punto como se explico.

f) De igual manera es pertinente advertir que a pesar del vocablo caducidad
utilizado por el legislador el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 no reguia la

caducidad procesal ;udrc al, por tanto no es una norma de orden publico sino
que regula la prescripcion de unos precisos términos para adelantar la
actuacion _administrativa contenidos en una norma sustancial que solo
produce efectos inter partes y que involucra no el interés publico sine un
derecho de cardcter particular que debe ser invocado o reclamado por el
respectivo interesado, tanto que bien puede ser objeto de renuncia por ser
juridicamente susceptible de disposicion®. (Negrilla y subrayado fuera del
texto).

7 Sentencia de 12 de noviehbre de 2003, Expediente No. 13206. C.P. Dra. Maria Inés Ortiz

Barbosa

8 Tribunal Administrativo de Cundinamarca;, Seccion Primera, Subseccion B, expediente
radicado 11001-33-34-003- 2016 00125-01, sentencia det 25 de enero de 2018, M.P. Fredy
Ibarra Martinez.
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Es de anotar, adicionalmente que esta misma Sala, con ponencia del
Magistrado Dr. Fredy Ibarra Martinez, conocio en sede de segunda instancia
del expediente radicado N°110013334001201600134-01, en el que la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, solicitd revocar la decision
adoptada por la Juez Primero Administrativo del Circuito (a través de la cual
accedié a las pretensiones de la demanda, tras encontrar probado de oficio
el cargo de caducidad de la facultad sancionatoria y la pérdida de
competencia de la autoridad administrativa en la resolucion de los recursos,
por inobservancia del término previsto en el articulo 52 de la Ley 1437 de
2011), y en el que tal y como se expuso en la providencia del 25 de enero de
2018, no fue posible adentrarse en el estudio de la procedencia ¢ no de
aplicacién de la figura de flexibilizacién de la justicia rogada, habida
consideracion de la delimitada competencia funcional que de acuerdo con el
articulo 328 del Cédigo General del Proceso, ostenta el juez de segunda
instancia, en los eventos de apelante Unico, y los argumentos esgrimidos por
el recurrente (51C), que giraron en torno a la demostracién de no vulneracion
del articulo 52 de la Ley 1437 de 2011.

No en vano, en esa oportunidad, la Corporacion aclaro:

" “(...) Ahora bien, los arqumentos de dpelacidn formulados por las 5IC contra lg

sentencia de primera instancia se centran en sefalar en términos generales que
no se vulnerd el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 en tanto que los recursos
interpuestos en sede administrativa si fueron resueltos en el término de un afio
que establece la norma, sin embargo, no se controvirtié ni impugnd el argumento
adoptado por el a quo consistente en gue en ejercicio de {g figura de {a
flexibilizacién del principie de justicia rogada y de su facultad oficiosa como juez
constitucional era procedente estudiar la violacién o no del articulo 52 del
Codigo de Procedimiento Administrative y de lo Contencioso Administrativo a
pesar de que ese motivo de censura no fue formulado en la demanda, por _tanto
frente_a este ultimo _aspecto_parg la_Sala no_es juridicamente posibie
pronunciarse _en tanto que, como se_explicd, no puede el juez de segunda
instancia entrar a_analizar la providencig_en la parte que no fue objeto del
recurso ya que su competencia funcional fue legoalmente restringida por
consiguiente proceder de ofra manera configuraria una violacion al debido
proceso v al derecho de defensa™.

Descendiendo al caso concreto, advierte la Corporacion que atn cuando
formalmente, el argumento esgrimido por el a quo, justificaria la invocacion
de la tesis de flexibilizacién de justicia rogada administrativa, por cuanto se
_arguye a la vulneracion del derecho fundamental de aplicacién inmediata,
como lo es el debido proceso, materialmente no, toda vez que el cargo que
se declara probado de oficio es el de caducidad de la facultad administrativa
sancionatoria con pérdida de competencia en la decisién de los recursos y
operancia det silencio administrativo positivo, que mas alla de devenir en
trasgresion al debido proceso, lo que genera es una posible violacion de las
normas en que debian fundarse, especificamente del articulo 52 de la Ley
1437 de 2011; norma que el apoderado judicial del extremo actor no refirid
trasgredida en su libelo demandatorio, y en torno a la cual no se permitio el
ejercicio del derecho de defensa y contradiccion de la entidad demandada.

? Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccidn B, expediente
radicado 11001-33-34-003-2016-00134-01, sentencia del 25 de enero de 2018, M.P. Fredy
ibarra Martinez.
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Dicho de otro modo, la caducidad que se declara de oficio por el a guo no se
refiere a la sancion procesal por ejercicio inoportuno de la facultad de accidn
contencioso - administrativa, y en esa medida no guarda relacién con la
disposicion de orden publico desarrollada en el articulo 164 de la Ley 1437 de
2011. De lo que se trata es de la caducidad prevista en el articulo 52 ibidem,
segun la cual, existe un limite temporal para el ejercicio de la facultad
sancionatoria por parte de las autoridades administrativas, que de ser
desatendida deviene no sélo en la pérdida de competencia para la imposicion
de la sancion o la decision de los recursos, sino también en la configuracion
det silencio administrativo positivo en favor del demandante; consecuencias
juridicas que en si mismas, no se constituyen en atentatorias del derecho
fundamental al debido proceso, ni que justifiquen la flex1bll|zac1on del
multireferido principio de justicia rogada.

En este punto nos detendremos para llamar la atencion sobre la
desnaturatizacion a la que se llegaria de dicha tesis excepcional
(expresamente prevista para los eventos en que se evidencia la violacion de
un derecho fundamental constitucional de aplicacion inmediata o se advierta
la incompatibilidad entre la Constitucion y una norma juridica), con
interpretaciones como las efectuadas por el a quo, toda vez que implicaria
aceptar que el incumplimiento por parte del apoderado judicial del extremo
actor, de la carga procesal que te imponen los articulos 137, 138 y N°4 del
articulo 162 de la Ley 1437 de 2011, traducida en la no identificacion de los
cargos de nulidad, las normas violadas y el concepto de violacién, siempre
* podria sortearse a la luz de la flexibilizacion del principio de justicia rogada
administrativa, desconociendo con dicha afirmacion indefinida que de un
lado se esta llevando al traste el proposito con el que la Corte Constitucional
desarrollé dicha tesis, que no era otro que el de primacia de lo sustancial
sobre lo formal y garantia de vigencia de los derechos fundamentales y
disposiciones constitucionales, y de otra parte, que se atenta contra derechos
de raigambre constitucional, tales como el de defensa y contradiccion
(articulo 29 Constitucional) y disposiciones procesales de orden publico, como
la prevista en el N°2 del articulo 42 del Codigo General del Proceso, segin la
cual “son deberes del Juez, hacer efectiva la igualdad de las partes en el
procese” y el articulo 281 ibidem que establece el principio de congruencia,
disponiendo que “la sentencia deberd estar en consonaricia con los hechos y
las pretensiones aducidos en la demanda {(...)".

Asi las cosas, lo procedente es revocar la decision emitida por el Juez de
Primera Instancia porque resolvio indebidamente la litigiosidad, al declarar
de oficio la caducidad de la facultad sancionatoria, sin analizar los cargos de
nulidad formulados por el apoderado judicial del extremo actor, y en
consecuencia este Tribunal procedera a su andlisis, en contraste con los
argumentos de defensa invocados por la entidad demandada, no sin antes
precisar que técnicamente la caducidad de la facultad sancionatoria
corresponde a una prescripcion: por no haber actuade y concluido el
procedimiento sancionatorio en el término maximo de cuatro afios (3 para
sancionar y 1 para decidir los recursos contra el acto sancionatorio), por lo
que solo puede ser alegada por quien se beneficia de ella, y en esa medida
es ciertamente disponible y desistible, y no puede declararse de oficio, a
diferencia de la caducidad del medio de control que al ser una institucion de
caracter juridico procesal y por ende de orden publico, no solo puede sino
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que debe declararse, ya sea que medie peticion de alguno de los sujetos
procesales o se advierta de oficio por el Juez, en tanto es indisponibte.

Por ultimo, se insiste en que la caducidad del medioc de control de nulidad y
restablecimiento del derecho se concibe como un instrumento protector del
principio de seguridad juridica, toda vez que de un lado garantiza la vigencia

-de los derechos de los administrados a quienes se les definen situaciones
juridicas a través de actos administrativos particulares y concretos, y de otra
parte, permite a la propia administracion asumir que las situaciones definidas
-a través de sus actos administrativos han quedados consolidadas, dade que el
particular no las controvirtio jurisdiccionalmente en et término previsto en
el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011,

3.4.2 Analisis del Primer Cargo: La Superintendencia de Industria y
Comercio incurrid en falsa motivacion y desviacion de poder al sancionar
a la Empresa UNE EPM Telecomunicaciones S.A., toda vez que no tuvo en
cuenta que el proveedor del servicio si reconocié al sefior Diego Rojas
Sdnchez, la favorabilidad respecto de la peticion radicada el 19 de
febrero de 2013, y que el usuario desistié oportunamente de la queja, en
tanto entendié resarcido su derecho?

La Corporacién destaca que la Empresa UNE EPM Telecomunicaciones S.A.
E.5.P. no controvierte el supuesto de hecho por el cual se le abrid
investigacién en la Superintendencia de Industria y Comercio, esto es, la
omision de respuesta a la peticion radicada por el usuario Diego Rojas
Sanchez, el 19 de febrero de 2013 y el incumplimiento de la favorabilidad en
sede empresarial (es decir, previa apertura de la actuacion administrativa).
Lo que si controvierte UNE EPM Telecomunicaciones S.A. E.S.P., es que la
Superintendencia de Industria y Comercio haya seguido adelante con la
investigacion y proferido sancion en su contra, pese a que el sefior Rojas
Sénchez radicé oportunamente ante el ente de control, inspeccién y
vigilancia, memorial desistiendo de la queja formulada y solicitando el
archivo de la investigacion.

En ese contexto, la Sala llamara la atencidn de un lado sobre los argumentos
esgrimidos por la empresa UNE EPM Telecomunicaciones S.A. en el memorial
de descargos radicado ante la SIC, toda vez que tal y como se expuso in
extenso supra, el mismo giré exclusivamente en torno al escrito de
desistimiento radicado por el usuario. Lo anterior, significa que en el marco
de la actuacion administrativa, el proveedor de servicios no se propuso
demostrar que no habia faltado a su deber de contestar oportunamente las
peticiones de sus usuarios, sino que se limité a indicar que ya le habia
reconocido la favorabilidad al sefior Rojas Sanchez y que en esa medida,
debia archivarse la investigacion iniciada en su contra.

Y de otra parte, traera a colacion apartes pertinentes tanto de la Resolucion
sancionatoria como de aquellas que decidieron los recursos de reposicion y
apelacion, con el animo de destacar que en las mismas, el ente investigador
si efectud una valoracion probatoria del escrito de desistimiento a la queia
presentada por el usuario Diego Rojas Sanchez:
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Resolucion N°59335 del 30 de
septiembre de 2014

Resolucion N°6€5433 del
22 de septiembre de 2015

Resolucion N°83905 del
27 de octubre de 2015

En el capitulo 6.1 se esgrimen las
razanes normativas y jurisprudenciales
que facultan al ente de control para
| continuar de oficio ' con la
investigacion, en los eventos en que se
presente desistimiento de la queja: el
interés piblico.

“(...) aungue se hayan satisfecho las
pretensiones de! usuario que desaté la
fnvestigacion con su denuncia, la
investigacién administrativa puede
continuar y habrd lugar a imponer las
sanciones administrativas,  cuando
quiera que se verifigue la infraccion a
las normas del Régimen de
Comunicaciones, ~  pues tales
comportamientos afectan a los
usuarios en general {...)De acuerdo con
lo anterior, en la presente
investigacion no solo se estd indagando
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.

En este orden de ideas, la relevancia
de la transgresion de las normas
imputadas a ] investigada,
claramente va en contravia del interés
general, puesto que la misma implica
- una vulneracion al articulo 54 de la Ley
1341 de 2009 y a un derecho
constitucional como lo es el derecho de
peticién, vulneracion que ¢ su vez
conlleva al desconocimiento del
derecho de defensa y el debido proceso
de los usuarios, si se tiene en cuenta
que ésta ha sido la herramienta que le
ha brindado la Ley a los consumidores
de los servicios de comunicaciones para
que pongan de
inquietudes o inconformidades que
tengan, respecto a los servicios que les
prestan los proveedores™.

Luego, en el capitulo 6.2 se efectué un
analisis del caso concreto, que condujo
a la imposicion de la sancion, pero sin
impartir orden administrativa,
teniendo en
favorabilidad ya habia side reconocida
por el ente investigador.

“{...) es evidente que a pesar de que el
usuario desistic de la presente
investigacion  administrativa, esta
Direccién tiene por configurada la
vulneracién a lo previsto en el articulo
54 de la Ley 1341 de 2009, puesto que
el investigade no probd la atencidn
oportuna y adecuada de la peticion

' de  edad,

presente  las’

cuenta que &

“(...) la vulneracién al interés
publico con ocasion de la
omisién de la investigada
obedece al desconocimiento

de un derecho de aplicacion -

inmediata {art. 86 CP.) cuyos
titulgres  son todas las
Perspnas mayores ¢ menores
nacionales - o
extranjeros, que para el caso
en concreto son los Usuarios
de Servicios de
Comunicaciones,

{..) el argumento de la

recurrente no procede pues
la presentacion del
desistimiento de las

solicitudes contenidas en la
peticién citada, no exime al
proveedor investigado de (a
responsabilidad que acarrea
{c violacién al Rédimen de
Usuarios de Servicios de
Comunicaciones, de .forma

.especifica al articulo 64 de la

Ley 1341 de 2009, numeral
12.

Es decir, si bien, lg sociedad
investigada aporta escrito de
desistimiento gautorizado por
el peticionario, dicho
documento comprueba la
concesién favorable a lo
pretendido, mds no la
atencion adecuada y
oportuna de la peticion del
19 de febrero de 2013, lo
cual se traduce en una
conducta trasgresora de los
derechos de los usuarios de
servicios de comunicaciones.

(...} el silencio administrativo
positivo  le  otorga  al
peticionario la opcién de
conocer una respuesta de
forma ficta o presunta,
debido a lg omisién de la
entidad encargada de emitir
una respuesta. Es decir, que
si-bien para el usuario la
falta de respuesta a su
peticién se solventa con la
mencionada figura legal, no
puede el proveedor
interpretar la norma a su

| beneficio y tomar el acto

ficto o presunto como si
fuera el resultado de su
propio accionar 'y menos
pretender  solventar  su
incumplimiento  con  una

Al respecto, sea fo primero
mencionar que el fallador de
primera instancia si valord el
escrito  de  desistimiento
suscrito por el usuario el dia
23 de agosto de 2013 {..}
allegado {-..) con
posterioridad a la apertura
de la presente investigacién
administrative, por cuanto
en el acto recurrido se indico
gue tal escritc no impedfa
gue se pudiera continuar con

la - investigacion,
fundamentado en el interés
general, es decir, en la

prevalencia del Régimen de
Proteccion de los Usuarios de
los . Servicios de
Comunicaciones, por cuanto,

_no le fue posible a esta

Entidad tener certeza que la
peticién de del 19 de febrero
de 2013 fue respondida en
Fforma oportuna y adecuada v
por tanto, que na se e hayan
vuinerado los derechos a la
usuaria, ya que la defensa de
la investigada en su escrite
de descargos se Iimito a
sefialar que aguella habia
desistido sin aportar
elemento probatorio de la
respuesta dada (...}

Con todo, la disposicién que
ha mostrado el operador de
buscar una solucién
adecuada a o usuaria,
aungue tardia, bien amerita
una revisién del monto de la
multa, en aplicacién de lo
dispuesto sobre el particular
por el pardgrafo del articulo
61 de la Ley 1480 de 2011".
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interpuesta por el sefior Diego Rojas | antelacion inoportuna de lo
Sdnchez, ante el proveedor de servicios | pretendido.

mencionado y no esgrimio argumento
alguno dirigido a desvirtuar dicha
imputacion. '

Asi mismo, hay que mencionar en lo
concerniente at reconocimiento
favorable a las pretensiones elevadas
por el sefior Diego Rojas Sdnchez, que
no hay lugar a la emision de una orden
administrativa, toda vez que ef
desistimientc presentado por el
usuario acredita que se encuentra
conforme con la  favorabilidad
brindada por la sociedad investigada®.

De lo expuesto se colige que la prueba documental, relacionada con el
desistimiento a la queja presentada por el sefior Diego Rojas Sanchez ante la
Superintendencia de Industria y Comercio si fue valorada en la actuacion
administrativa sancionatoria que se tramito bajo el radicado N°13 157292 y
que dio lugar a la expedicion de las Resoluciones N°59335 del 30 de
septiembre de 2014, N°65433 del 22 de septiembre de 2015 y N°83905 del 27
de octubre de 2015, distinto es que el propdsito que ostentaba UNE EPM S.A.

"E.S.P. (desde el mismo momento en que estructurd sus descargos
“Onicamente” en torno a dicho memorial de desistimiento), no logré
consolidarse, habida consideracion del ejercicio de la facultad que conforme
al articulo 18 de la Ley 1437 de 2011 desplegd ta SIC, en el sentido de
continuar con la investigacion, tras considerar que independientemente de
la solucion que el proveedor de servicios le hubiere dado al usuaric con
posterioridad a la apertura de la investigacién, debia investigarse su
comportamiento desde la orbita de afectacion al conglomerado general,
maxime cuando se encontraba acreditade el factor de reincidencia de la
conducta.

Asi las cosas, el Tribunal resalta que el extremo actor se limito a estructurar
sus cargos de nulidad de falsa motivacion y desviacion de poder, en torno al
argumento de “no valoracion del escrito de desistimiento del usuario”,
~ circunstancia que dista de la realidad, en tanto tal y como se indico supra,
tal prueba si fue valorada por el ente administrativo sancionador. Y en
consecuencia, no se desvirtdla la presuncion de legalidad de los actos
administrativos demandados. '

En este punto, se recuerda que en el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, corresponde a las partes aportar los elementos
probatorios . que se encuentren a su disposicion para sustentar sus
argumentos, conforme al bracarde Onus prodandi, incumbit actori y Reus, in
excipiendo, fit actor. '

En suma, al encontrarse acreditado que la Superintendencia de Industria y
Comercio si valoro el escrito de desistimiento a la queja, presentado por el
usuario, tanto en la resolucion sancionatoria como en aquellas en las que se
resolvieron los recursos de reposicion y apelacion {modificando el monto de
la multa impuesta a la Empresa UNE EPM Telecomunicaciones 5.A. E.5.P.), se
concluye que el cargo de falsa motivacion y desviacion de poder en la
expedicion del acto administrativo no se encuentra llamado a prosperar.
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De otra parte, la Sala considera pertinente referir que de conformidad con el
N°36 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, la Superintendencia de Industria
y Comercio es a autoridad administrativa encargada de investigar y sancionar
las conductas presuntamente trasgresoras del régimen integral de proteccion
de los derechos de los usuarios de comunicaciones.

“La Superintendencia de Industria y Comercio ejercerd las siguientes funciones:
{..) 36. Imponer, previa investigacién, de acuerdo con el procedimiento
aplicable, sanciones por viclacion de las normas sobre proteccién al consumidor
y del régimen de proteccion a usuarios de los servicios de telecomunicaciones”.

Y que conforme a lo prescrita por el articulo 18 de la Ley 1437 de 2011,

“Los interesados pedrdn desistir en cualguier tiempo de sus peticiones (...) pero
las autoridades podrdn continuar de oficio la actuacion si la consideran necesaria
por razones de interés publico (..)"

Por tanto, aun cuando en el trascurso de ia investigacion se hubiese
presentado desistimiento por parte del ciudadano denunciante, la
Superintendencia de Industria y comercio en ejercicio de sus facultades
legales podia continuar de oficio con la actuacion administrativa e imponer
sanciones en el evento de encontrar acreditada la violacion de las normas de
proteccion al consumidor y a los usuarios del servicio de telecomunicaciones.
“Es decir, la SIC frente a la reincidencia de la empresa y al desistimiento del
quejoso, optd por seguir de oficio la investigacién, en ejercicio de la
postestad que le otorgd el legislador en el articulo 18 de la Ley 1437 de 2011.

3.4.3 Analisis del Segundo Cargo: Violacion de las disposiciones
normativas por desconocimiento del principio de proporcionalidad y
dosimetria sancionatoria.

En lo que concierne al cargo de nulidad por presunta violacion del principio
de proporcionalidad y dosimetria sancionatoria, formulado por el
demandante contra las Resoluciones N°59335 del 30 de septiembre de 2014,

N°65433 del 22 de septiembre de 2015 y N°83905 del 27 de octubre de 2015,

~ la Sala se referira de un lado el contenido y alcance de los articulos 65 y 66
de la Ley 1341.de 2009 y de otra parte se concentrara en el estudio de los
considerandos de los precitados actos administrativos, a fin de determinar si
en los mismos se atiende a las maximas de proporcionalidad entre la falta y
la sancion, gravedad de la falta, dafic producido y reincidencia en la comisién
de los hechos.

Ley 1341 de 2009 “por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad
de la informacién y la organizacion de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones -TiC-, se crea la Agencia Nacional de Espectro y se d:ctan ofras
disposiciones”.

Articulo 65. Sanciones. Sin perjuicio de la responsabitidad penal o civil en que
pueda incurrir el infractor, la persona natural o juridica que incurra en
cualquiera de las infracciones senaladas en el articulo 64 de la presente ley, serd
sancionada, ademds de la orden de cesacidn inmediata de la conducta que seq
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
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mensuales para personas naturales.

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

4. Suspension de la operacion al pablico hasta por dos (2} meses.

5. Caducidad del contrato o cancelacion de la licencia, autorizacion ¢ permiso.

Articulo 66. Criterios para {a definicion de las sanciones. Para definir las
sanciones aplicables se deberd tener en cuenta:

1. La gravedad de la falta.

2, Dane producido.

3. Reincidencia en la comision de los hechos.

4. La proporcionalidad entre la falta y la sancidn.

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

De la disposicion normativa en cita se infiere, que las personas juridicas que
infringen el régimen de proteccién a los derechos del consumidor y usuario
de telecomunicaciones, seran sancionadas de un lado con la orden de
cesacion inmediata de la conducta y de otra parte con amonestacién, multas
de hasta 15.000 SMLMV, suspension de la operacion al publico hasta por dos
meses y caducidad del contrato o cancelacion de la licencia, autorizacion o
permiso.

Asi mismo, que existe un marco normativo en el que se restringe la
discrecionalidad de la Superintendencia de Industria y Comercio para la
imposicion de determinada sancién a una persona juridica, verbi gratia, la
Empresa UNE EPM Telecomunicaciones 5.A. E.S.P., este es, el previstc en los
articulos 65 y 66 de la Ley 1341 de 2009, que prevén la valoracion de los
siguientes criterios: gravedad de la falta; dafio producido; reincidencia en la
comision de los hechos; proporcionalidad entre la falta y la sancion.

En este punto es menester sefialar que el referido articulo 66 de la Ley 1341
de 2009 si bien exige que en el acto administrativo en el que se imponga
sancion se incluya la valoracion de los precitados criterios, no significa que
en el caso concreto deba existir una concurrencia de todos los criterios, toda
vez que por ejemplo, podria presentarse el caso en que no exista reincidencia
de la conducta pero si un dafo producido y gravedad de la falta.

Al respecto, la Corporacion analizara cada uno de los criterios de dosificacién
expuestos: -

a} Gravedad de la falta: Este criterio tiene como fundamento que la
administracion en [a valoracion que realiza pueda determinar y sustentar que
tan grande o importante es la consecuencia ¢ efecto que genera una conducta
infractora en el sector en el que se analiza, esto es, que en materia de
telecomunicaciones se pueda determinar si esa conducta afecta el correcto
desempeiio y funcionamiento del orden juridico que busca preservar un
objetivo general para la efectiva prestacion del servicio de tecnologias de la
informacion y las comunicaciones a los usuarios y que goza de especial
proteccion constitucional. : '

En ese sentido, la labor administrativa que tiene la autoridad debe ser lo mas

objetiva posible para poder calificar la conducta a partir de postulados
generales y previstos en el ordenamiento juridico y que busquen salvaguardar
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sus principios y finalidades, siempre propugnando por una debida
intervencion del Estado en el sector de las telecomunicaciones y asi lograr
darte una connotacion a la falta o infraccion cometida.

b) Daito Producido: Este hace referencia concretamente a los efectos que
produce la conducta infractora o la no realizacion de una conducta
obligatoria, es decir, que contempla la materializacidn de las consecuencias
que se producen por parte del proveedor del servicio y que al tratarse de un
sector totalmente regulado, como lo es el de telecomunicaciones, se traduce
no s6lo en la alteracion del ordenamiento juridico y la prestacion del servicio,
sino ademas en la vulneracion de un derecho de un usuario.

En ese sentido, la empresa debe tener en cuenta que el hecho de trasgredir
la normatividad del sector, si bien implica un dafio que podria ser de menor
entidad, también es cierto que comporta un dafio mayor cuando se trasgreden
los derechos de tos usuarios. '

¢) Reincidencia en la Comision de los Hechos: En este criterio debe partirse
de que claramente resulta mas gravosa la comision de una conducta que es
repetitiva o reiterada que la que es cometida por Unica vez, en ese sentido,
la reincidencia ha sido considerada como “... una especie de las circunstancias
modificativas agravantes de responsabilidad, prevista en algunos
ordenamientos sancionatorios, en virtud de ta cual se hace mds gravosa la
situacion del infractor cuando éste ha sido sancionado anteriormente por la
comisién de otras infracciones de la misma o de distinta naturaleza. Este
criterio es utilizado también por el legislador para excluir beneficios o
circunstancias que dctan como atenuantes de la responsabilidad...”°, con
lo cual, es necesario precisar que la reincidencia no implica repeticion, ya
que el concepto de reincidencia contiene no solo la repeticion de una
conducta, sino ademas un desvalor o desproposito adicional de la conducta
que ya fue realizada con anterioridad, razon por la que se tiene en cuenta
como de mayor acontecimiento al calificar como de mayor gravedad la falta
o aumentar la sancién a imponer. '

d) Proporcionalidad entre la Falta y la Sancion: En principio ha de
sefialarse que en el derecho administrativo sancionador cobra especial
relevancia la facultad discrecional de que goza la Administracion al momento
de imponer una sancion, por lo que se hace relevante recordar que hay dos
circunstancias que deben tenerse presente, por un lado, la libertad del
legislador para enmarcar o delimitar los bienes juridicos que desea proteger,
con los cuales procede a establecer las conductas tipicas, sin embargo,
aunque el legislador tenga esa facultad de crear infracciones, clasificarlas,
enumerarlas y ademas fijar criterios de agravacion o atenuacidn, éste debe
al momento de redactar la descripcion tipica realizar un juicio de
proporcionalidad que permita determinar cual o cualtes son las conductas
infractoras que deben ser reprochadas por la sociedad, puesto que deben ser
consonantes con los principios y garantias constitucionales y los derechos
fundamentales que se encuentren protegidos, y de esta manera determinar
una sancién adecuada a los fines estatales y del ordenamiento juridico.

De esta forma, et legislador debe establecer criterios de dosimetria que le

1 Corte Constitucional Sentencia C-290 de 2008 y 077 de 2006 M.P. Jaime Araujc Renteria.
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sirvan a la administracion en su labor de juzgador, pero a su vez delimitando
su funcion al determinar si la conducta encuadra en una infraccion y de ser
asi adecuarla en la categoria de la infraccion correspondiente, lo cual implica
que -califique los incumplimientos de las obligaciones exigibles con los
parametros establecidos, justificando la decision que adopta, considerando
objetivamente las circunstancias que dieron lugar a la misma y valorando las
pruebas pertinentes del caso, siendo este marco infraccional y juridico de
' caracter objetivo el que le impide al funcionario pasar a la arbitrariedad de
consideraciones subjetivas al momento de realizar el analisis de los criterios
establecidos y adecuar la conducta a la sancién correspondiente.

Y de alli se deriva la segunda circunstancia relevante, consistente en la labor
propia de ia entidad que esta en la posicion de juzgador, frente a la cual ha
sefialado el Consejo de Estado:

“El principio de proporcionalidad, como principio general det derecho, ha sido
catalogado jurisprudencialmente como una regla general, en razén a que se
establece en el ordenamiento juridico como un elemento extrasistemdtico que
el juez deberd materializar al momento de!l fallo y, asi mismo, por encontrarse
positivizado en el ordenamiento juridico colombiano -articulo 36 Cddigo
Contencioso Administrativo-. La doctring ha resaltado la importancia del
principio de proporcionalidad en el efjercicio de cada una de las actuaciones
administrativas, destacando dos aspectos primordiales: el primero, al
establecerio como principio de accioén y, la segunda, al determinar la existencia
de un control de proporcionalidad. En este horizonte, se itera, el principio de
proporcionalidad cumple dos funciones: i) en primer lugar, sirve de criterio de
accion, esto es, como sustento de las actuaciones de los distintos organos del
Estado, el cual se realiza con su observancia y aplicacién a cada caso concreto.
it) En segundo lugar, es un criterio de control, pues debe adoptarlo el juez para
efectos de evaluar la proporcionalidad de la respectiva actuacion administrativa.
Es asi como el principio de proporcionalidad exige un juicio ex-ante y otro ex-
post, en relacién con la decision administrativa, mds atin, cuando se trata del
ejercicio de una potestad de naturaleza sancionatoria...” “...Por tanto, el juez -
e incluso la autoridad administrativa- debe analizar, en cada caso, si la actuacion
se ejercié adecuando los hechos que la determinaron a los fines que se propuso.
Por tanto, se debe examinar si se realizé una calificacidn juridica apropiada de
la situacion fdctica que sustento la expedicién de la decisién y, posteriormente,
concluir si fue proporcional a las necesidades y a los hechaes. Lo anterior se
resume en un juicio de adecuacion entre {os hechos, el medio o decisién adoptada
vy las finalidades de ia actuacién, la cual busca, en tode caso, alcanzar el interés
de orden general”

{...) En tal sentido, al interior de una potestad reglada este principio también
puede aplicar, solo que su espacio de concrecion es mds restringide gue al
interior de una potestad discrecional, por razones gue resuitan apenas obvias.

Tratdndose, precisamente, de las potestades regladas, la proporcionalidad ya
viene calculada, solidamente -incluso muy fuertemente-, por el legislador, quien

asume_la tarea, en forma directa, de precisar el sentido de una decision
administrativa. Estos planteamientos sirven de soporte para justificar que,

irﬁ':!nfsoz al_interior de una potestad sancionadora existen espacios adecuados

para la_aplicacidn del principio_de la proporcionalidad, pese a su cardcter
fuertemente reglado...”" (Subrayado y Negrilla fuera de texto)

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso Administrative. Sentencia de
noviembre trece (13) de dos mil ocho (2008), C. P. Enrique Gil Botero.
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Asi pues, el legislador en nuestro pais establecid como uno de los criterios
para sancionar en materia de telecomunicaciones el relacionado con la
proparcionalidad sin especificar los parametros a tener en cuenta para su
analisis, de manera que deja a criterio de la Administracion su definicion para
cada caso. :

Claramente, en ese -analisis y al proceder a realizar la ponderacion
correspondiente, queda descartada por completo cualquier posibilidad de
arbitrariedad o sobredimensionamiento de la infraccion, debiendo
corresponder 1a sancidn con ia calificacion que se realice de la conducta
infractora, aspecto sobre el cual también se ha pronunciado la Corte
Constitucional en sentencia C - 721 de 2015'%; asi:

“Si bien la Corte ha admitido que el control de constitucionatidad en materia
disciplinaria resulta de una intensidad menor que en materia penal, al
determinar {a gravedad de las faltas y la magnitud de las sanciones, el legislador
debe crientarse por criterios de proporcionalidad y razonabilidad. En ese orden
de ideas, la jurisprudencia ha exigido que  la sancién sea razonabley
proporcional “a efectos de evitar la arbitrariedad y limitar a su mdxima
expresion la discrecionalidad de que pueda hacer uso la autorided administrativa
al momento de su imposicion”.

En cuanto al principio de proporcionalidad en materia soncionaforia
administrativa, éste exige que tanto:- la falta descrita como la sancion
correspondiente a la misma resulten adecuadas a los fines de ta norma, los cuales
como ya se expreso estdn constituidos por: (i) el cumplimiento de fos deberes

del cargo y (ii) el aseguramiento de los fines del Estado y de los principios de la
funcidn piblica como la_igualdad, la morglidad, la_eficacia, la economia, la
celeridad, la imparcialidad v {a publicidad:

“Por lo anterior, la imposicion de una sancion proporcional a los hechos que la
motivaron y se concluye que el derecho disciplinario, como modalidad del
derecho administrativo sancionador, pretende regular la actuacion de los
servidores piblicos con miras a asegurar los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad que rigen la funcién
publica, y que, para tal cometido, describe mediante ley una serie de conductas
gue estima contrarias a ese cometido, sanciondndolas proporcionalmente a la

- afectacion de tales intereses que ellas producen”.

Descendiendo al caso concreto valoraremos si en los actos administrativos
contenidos en las Resoluciones N°59335 del 30 de septiembre de 2014, 65433
del 22 de septiembre de 2015 y 83905 del 27 de octubre de 2015, se
observaron o no tos principios de proporcionalidad entre la falta y la sancion
y la dosimetria sancionatoria prevista en el articulo 66 de la Ley 1341 de
2009.

En ese orden de ideas, lo primero que advierte el Tribunal es que si bien la
Empresa UNE EPM Telecomunicaciones S.A. E.S.P. fue declarada responsable
por infringir el régimen de proteccion al consumidor y a los derechos del
usuario del servicio de telecomunicaciones, no se le impuso en ninguna de las
Resotuciones, orden de cesacion inmediata de la conducta, toda vez que la
Superintendencia de Industria y Comercio valoro el desistimiento presentado
en el caso concreto por el sefior Diego Rojas Sanchez .

12 P, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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De otra parte, en lo que concierne a la sancion de multa impuesta por la
Superintendencia de Industria y Comercio a la Empresa UNE EPM
Telecomunicaciones S.A. E.S.P., se encuentra acreditado en el expediente
que inicialmente la sancion fue tasada en 108 SMLMV, y finalmente
determinada en 103 SMLMV (en sede del recurso de apelacion). Suma que tal
y como lo indico la entidad demandada y se infiere det articulo 65 de la Ley
1341 de 2009 es minima en consideracion a la multa que el ente de control
inspeccion y vigilancia se encuentra facultado para imponer (hasta 2.000
SMLMV para personas naturales y hasta 15.000 SMLMV para personas
juridicas).

No obstante, habida consideracion que aunque la suma impuesta por
concepto de sancion se acerque a los baremos minimos, en tanto equivale
tan solo al 0,68% de los 15.000 SMLMV que el ente de control pudo haber
impuesto, debe estar razonada y ser proporcional, se estudiaran los
considerandos esgrimidos por la Superintendencia de Industria y Comercio en
cada uno de los actes administrativos susceptibles de pretension de nulidad.

En la Resolucion N°59335 del 30 de septiembre de 2014 se tuvo en cuenta de
un lado el factor de gravedad de la sancion y de otra parte la cesacion de la
conducta trasgresora en el caso particular y concreto, circunstancia que
devino en la atenuacion de la sancion. '

Al respecto, la Superintendencia de Industria y Comercio (lamé la atencion
sobre los siguientes puntos en el referido acto administrativo: a) se
evidenciaron fallas en la calidad de la atencion de las peticiones de los
usuarios por parte de la empresa investigada; b) se encuentra acreditado que
UNE EPM no dio respuesta a la peticion radicada por el usuario Diego Rojas
* Sanchez, por to que es evidente la trasgresion del articulo 54 de la Ley 1341
de 2009; ¢) la conducta objeto de reproche es grave no sdlo por cuanto
trasgrede el régimen de proteccion al usuario de las telecomunicaciones, sino
también por cuanto hace nugatorio su derecho constitucional de peticion y
atenta contra el principio de buena fe, segin el cual los proveedores de
servicios deben atender de manera integra y oportuna las solicitudes de sus
usuarios y otorgarles favorabilidades cuando en el contexto de la relacion
contractual, hayan omitido brindar tales respuestas; d) que el desistimiento
de la queja por parte del usuario y la resolucion favorable que hiciere UNE
EPM Telecomunicaciones S.A. E.5.P. a sus pretensiones -can posterioridad al
Auto de pliego de cargos-, da lugar a la no emision de érdenes administrativas
por parte del ente de control y a la imposicion de una sancion que se aproxima
a los estandares minimos permitidos, es decir, el equivalente a 108 SMLMV,

Luego, en la Resolucion N°65433 del 22 de septiembre de 2015, la
Superintendencia de Industria y comercio, reitero lo expuesto en la decision
sancionatoria, pero adicionalmente profundizé en el interés general que se
trasgrede cuando se vulnera el Régimen de Proteccion de los Usuarios de los
Servicios de Comunicaciones, recabando que en el caso concreto el asunto
trasciende los derechos particulares y concretos del usuario que interpuso la
queja, toda vez que lo que queda en evidencia es que el proveedor de
servicios plblicos trasgrede el derecho fundamental de peticion y viola el
principio de buena fe que debe ser imperante en las relaciones contractuales
de servicios puablicos. Adicionalmente, en este acto administrativo, se
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“concede el recurso de apelacion.

Por dltimo, mediante la Resolucion N® 83905 del 27 de octubre de 2015, se
decidio el recurso de apelacion, disponiéndose por parte de la
Superintendencia de Industria 'y Comercio, la disminucién de la sancion
impuesta (de 108 a 103 SMLMYV), tras atribuirse mayor valia a situaciones tales
como las labores desplegadas por el proveedor de servicios con posterioridad
a la apertura de la investigacion, que dio lugar al desistimiento de la queja
por parte de la usuaria, pero también considerandose el factor de
reincidencia de la conducta, que dio lugar a la imposicion de sanciones en el
pasado, por hechos analogos.

“El recurrente pretende que el exarnen que echa de menos de la administracién,
se reduzca a la consideracion de que en el pasado, en algunos casos que especula
idénticos al presente,- se habria impuesto una sancion inferior. Este sf resuita, a
Juicio de-esta instancia, un criterio timitado y precario para controvertir el monto
de la sancién, pues como.se ha dicho, el ajuste y la determinacién del monto
depende de la evaluacion del caso concreto.

De hecho, tan exdtica resulta dicha logica, que compartaria dejar de lado otros
criterios que deben pesar a {a hora de hacer la respectiva tasacidn, como es aquel
de la reincidencia. En efecto, para la fijacion en concreto del monto de la sancion
pecuniaria impuesta se tiene en cuenta, ademds, el hecho en particular de que
por la misma conducta se ha sancionado al praveedor de servicios en repetidas
acasiones, sin que se pueda apreciar una disminucion en la comisién de (a referida
infraccién, cuestion que el impugnante admite de entrada en su argumentacién,

soslayando que tal circunstancia bien podria sustentar por si sola el monto de la
sancion que ahora controvierte”. :

Asi las cosas, la Sala encuentra que en el caso concreto, la Superintendencia
de Industria y Comercio al expedir las Resoluciones susceptibles de pretension
de nulidad y determinar la sancion aplicable a la Empresa UNE EPM
Telecomunicaciones S.A. E.S.P., analizé la naturaleza de la infraccion y en
particular el hecho. de que con la misma se hizo nugatorio et derecho
constitucional de peticion del usuario, ademas consideré la gravedad de la
falta, toda vez que la conducta de la empresa trasgredio el régimen de
proteccion de los derechos de los usuarios de los servicios de
telecomunicaciones, y la reincidencia de la conducta que dio lugar a la
imposicion de otras sanciones en el pasado, por circunstancias analogas. Por
dltimo, adicionalmente se tuvo en cuenta en la dosificacién de la sancion, la
disposicion que mostro el operador de telefonia al buscar (con posteridad a
la apertura de la investigacion) una solucion adecuada al usuario, que motivo
el desistimiento del quejoso y justifico -entre otros elementos- la disminucién
de la multa impuesta, de 108 a 103 salarios minimos, legales, mensuales
vigentes.

Por lo anterior, mal podria decirse que la sanciéon impuesta por la
Superintendencia de Industria y Comercio mediante las Resoluciones N°59335
del 30 de septiembre de 2014, 65433 det 22 de septiembre de 2015 y 83905
del 27 de octubre de 2015 fue arbitraria o desproporcional.

En suma, la Sala considera que la multa impuesta no desconocid el principio

de proporcionalidad, ni carece de fundamentacién en el analisis de los
criterios para dosificar la sancién impuesta, por cuanto fue atribuida una
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sancion correspondiente a la conducta infractora investigada, pues se
comprobé que el proveedor de servicios vulneré lo dispuesto en el Régimen
de proteccion de los derechos de los usuarios y por tanto no hubo un indebido
ejercicio de la facuitad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y
Comercio (traducido en una desviacion del poder o falsa motivacion de los
actos administrativos), y al haberse observado a cabalidad el principio de
proporcionalidad entre las faltas y las sanciones en la investigacion
administrativa iniciada contra la Empresa UNE EPM Telecomunicaciones S.A.
E.S.P., se despacharan desfavorablemente los cargos con tos que se pretendia
controvertir la legalidad de tas resoluciones N°59335 del 30 de septiembre de
2014, 65433 del 22 de septiembre de 2015 y 83905 del 27 de octubre de 2015.
En consecuencia, se revacara el fallo de primera instancia, y se denegaran
las pretensiones de ta demanda.

3.5. Condena en Costas

Segun el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 la sentencia dispondra sobre la
condena en costas, salvo en los procesos en que se ventile un interés publico,
y su liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo General det
Proceso:

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento
Civit”,

En virtud de lo anterior, y habida consideracion que en el articulo 365,
numeral 1 del Codigo General del Proceso se sefiala que “se condenard en
costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion (...) que haya propuesto” y en el
N°4 Ibidem se dispone que “cuande la sentencia de segunda instancia
revoque totalmente la del inferior, la parte vencida serd condenada a pagar
las costas de ambas instancias”, resulta procedente condenar en costas a la
entidad demandante, Empresa UNE EPM Telecomunicaciones S.A. E.S.P. No
obstante, se ordenara que su liquidacién sea realizada por el juzgado de
crigen en atencion a lo dispuesto en el articulo 366 ibidem que indica que
“Las costas y agencias en derecho serdn liquidadas de manera concentrada
en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o tnica instancia,
inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al
proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el
superior”.

Al respecto, se torna pertinente traer a colacion lo expuesto por {a Honorable
Corte Constitucional en la Sentencia C-157 de 2013:

“La condena en costas no resulta de un obrar temerario o de mala fe, o siquiera
culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el proceso
o0 recuirso que haya propuesto, segun el articulo 365. Al momento de liquidarlas,
conforme al articulo 366, se precisa que tanto las costas como las agencias en
derecho corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de la condena
incurrio en el proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad
y de que correspondan a actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las
costas no se originan ni tienen el propdsito de ser una indemnizacién de
perjuicios causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como
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uha sancion en su contra™”.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrative de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccion B, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autondad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO.- REVOCAR en su integridad la Sentencia del 25 de agosto de 2017
proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Bogota,
mediante la cual se accedio a las pretensiones de la demanda presentada por
la Empresa UNE EPM Telecomunicaciones S.A. E.S.P. contra la
Superintendencia de Industria y Comercio. o

SEGUNDO.- DENEGAR las pretensiones de la demanda presentada por la
Empresa UNE EPM Telecomunicaciones S.A. E.5.P. contra la Superintendencia

de Industria y Comercio, por las razones expuestas en la parte considerativa
de este proveido.

TERCERO.- CONDENAR en costas a la Empresa UNE EPM Telecomunicaciones
S.A. E.S.P. Por Secretaria remitir el expediente al Juzgado de origen para
que liquide las costas procesales de conformidad con lo dispuesto en el N°1 y
3 del articulo 365 y 366 del Codigo General del Proceso, y en los términos
sefialados en la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO.- Ejecutoriada esta providencia, devuéivase el expedlente al
Juzgado de origen.

Magistratio

3 Corte Constitucional, Sentencia €-157 de 2013, MP. Mauricio Gonzélez Cuervo
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