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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B

Bogota D. C., doce (12) de mayo del afio dos mil dieciseis (2016).

Magistrado Ponente:
Expediente:

Actor: EMPRESA ,DE TELECOMUNICACIONES
DE BOGOTA S.A. ESP (ETB)
Demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y

Referencia:

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora

contra

Primero Administrativo Oral del Circuito de Bogota (fls. 319 a 332 vltos.

COMERCIO

la sentencia del 27 de agosto del 2015 proferida por el Juzgado

cdno. No. 1), mediante la cual se dispuso lo siguiente:

"PRIMERO.- NEGAR todas las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO.- SIN COSTAS en la instancia de conformidad con
el articulo 188 del Codigo Contencioso Administrativo.

TERCERO.- Una vez ejecutoriada la presente sentencia, por
Secretaria Liguidese la cuenta de gastos del proceso y
devuélvanse los remanentes (si hubieren) a la parte actora.

CUARTO: ARCHIVESE el Expediente previa ejecutoria de esta
Sentencia.

QUINTO: Esta decision se notifica de conformidad al articulo
233 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
contencioso Administrativo - CPACA (Ley 1437 de 2011.” (fls.
331 vito. y 332 cdno. No. 1 - negrillas y mayusculas del
original}.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

1) Mediante escrito radicado el dia 13 de mayo del afio 2014, en la
Oficina de Apoyo a los Juzgados Administrativos de Bogota, la Empresa

OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS
No. 11001-33-34-001-2014-00100-01

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO - APELACION SENTENCIA
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Expediente No. 110013334001201400100-01
Actor: Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ESP
Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Apelacién sentencia
de Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP (ETB), actuando por
intermedio de apoderado judicial, interpuso demanda en ejercicio del
medio de control nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la
Superintendencia de Industria y Comercio (fls. 142 a 155 cdno. No. 1),

con las siguientes pretensiones:

"I - PRETENSIONES PRINCIPALES DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

1.1 Que se declare la nulidad de los actos administrativos
expresados en las siguientes Resoluciones:

« Resolucion No. N¢ 39416 del 28 de junio de 2013, proferida
por la Superintendencia de Industria y Comercio, a través del
Director de Investigaciones de Proteccion de Usuarios de
Servicios de Comunicaciones, a través de la cual resolvio
imponer a ETB S.A. ESP una sanciéon por la suma de
VEINTICUATRO MILLONES CIENTO SESENTA Y NUEVE
MIL QUINIENTOS PESOS ($24.169.500°°), equivalentes a
cincuenta (41) salarios minimos mensuales legales vigentes.

» Resolucion No. 35080 del 31de (sic) mayo de 2013, proferida
por la Superintendencia de Industria y Comercio, a través de
la Direccion de Investigaciones de Proteccion de Usuarios de
Servicios de Comunicaciones, por medio de /a cual resolvid el
recurso de reposicion, y decidio no reponer la Resolucion No.
N° 39416 del 28 de junio de 2013. As/i mismo, resolvio
conceder el recurso de apelacion ante el Superintendente
Delegado para la Proteccion al Consumidor.

» Resolucion No. 46118 del 31 de julio de 2013, proferida por la
Superintendencia de Industria y Comercio, a través del
Superintendente Delegado para la Proteccion del Consumidor,
por la cual, se resolvio el recurso de apelacion y se decidio
confirmar la Resolucion No. N°© 39416 del 28 de junio de 2013.
Asi mismo, indicé que contra la presente resolucion no
procedia recurso alguno por encontrarse agotada la via
gubernativa.

1.2 En consecuencia de lo anterior, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene devolver a ETB S.A.
ESP el pago realizado de la sancién (multa) impuesta mediante
los actos administrativos demandados.

Il- PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

En caso de no conceder la nulidad de las resoluciones nimeros
© 39416 del 28 de junio de 2013; 56306 del 26 de septiembre
de 2013 y 69568 del 26 de noviembre de 2013, se declare la
violacion al debido proceso por parte del ente sancionador y se
ordene conmutar la sancion impuesta a la ETB S.A. ESP; si es

&
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Actor: Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ESP
Medio de Control Nulidad y Restablecimiento def Derecho

' Apelacidn sentencia

del caso, por una diferente a la pecuniaria, y proceder a
devolver el pago realizado.” (fls. 143 y 144 cdno. No. 1 -
mayusculas sostenidas y negrillas del texto original).

2) Efectuado el respectivo reparto correspondié el conocimiento de la
accién de la referencia al Juzgado Primero Administrativo Ora! del
Circuito de Bogota (fl. 156 ibidem).

2. Hechos

Como fundamento factico, la parte demandante expuso en el escrito

contentivo de la demanda en sintesis lo siguiente:

1) La Directora de Investigaciones de Proteccién de Usuarios de
servicios de comunicaciones de la Superintendencia de Industria y
Comercio, a través de la Resolucién No. 5544 del 22 de febrero del
2013, decidié iniciar una investigacién administrativa mediante
formulacién de cargos (Expediente 13-1771), con motivo de la denuncia
presentada por la sefiora Natalia Baquero, en calidad de Representante
Legal de la sociedad ECLAT MEDICINA ESTETICA, con motivo de unas
peticiones presenta'das ante la ETB S.A. ESP los dias 21 de septiembre,
29 de octubre y 26 de noviembre del afio 2012 con el fin de solicitarle al

operador del servicio de telefonia:

A. El ajuste dei monto cobrado en la facturacién de cada uno de los
meses reclamados (agosto, septiembre y octubre de 2012), toda vez
que el proveedor estaba facturando la prestacién del servicio del servicio
de telefonia ilimitada local no residencial, siendo que el plan contratado

por la usuaria era el de 220 minutos a destinos locales.

B. Correccién del problema de facturacidn de los servicios contratados
por la usuaria y prestados por la investigada, para que en la factura
efectivamente aparezca relacionado el servicio de 220 minutos a
destinos locales, y no el de telefonia ilimitada local no residencial.”

UL
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Actor: Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP
Medio de Control Nuiidad y Restablecimiento del Derecho

Apelacién sentencia

2) La ETB S.A. ESP, presentd descargos el dia 14 de abril de 2013,
frente a la formulacidn realizada por la Direccién de Investigaciones de

Proteccidon de Usuarios de Servicios de Comunicaciones.

3) La Directora de Investigaciones de Proteccion de Usuarios de
Servicios de Comunicaciones mediante la Resolucién nimero 39416 del
28 de junio del 2013, resolvidé imponer a la ETB S.A. ESP una sancién
por la suma de veinticuatro millones ciento sesenta y nueve mil
quinientos pesos ($24°169.500), equivalentes a 41 salarios minimos

mensuales legales vigentes.

4) La ETB S.A. ESP interpuso recurso de reposicidon y en subsidio
apelacion, en contra de la resolucién sancionatoria, con el fin de solicitar

la revocatoria integra del acto administrativo.

5) La Directora de Investigaciones de Proteccion de Usuarios de
Servicios de Comunicaciones, mediante la Resolucidon nimero 56306 del
26 de septiembre del 2013, resolvié el recurso de reposicion en el

sentido de confirmar integralmente la Resolucién sancionatoria.

6) La Superintendencia Delegada para la Protecciéon del Consumidor,
profirid la Resoluciéon No. 69568 del dia 26 de noviembre del 2013, por
la cual resolvid el recurso de apelacién, confirmando la Resolucién No.
39416 del 28 de junio de 2013.

3. Los cargos de la demanda

lLa solicitud de nulidad de las Resoluciones Nos.: 39416 del 28 de junio
de 2013, 56306 del 26 de septiembre del 2013 y 69568 del dia 26 de
noviembre del 2013, proferidas por la Superintendencia de Industria y

Comercio se sustentd en los siguientes cargos:
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Actor: Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ESP
Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Apelacién sentencia

3.1 Infraccidon de las normas en que deberia fundarse el acto -
Vulneracion del articulo 65 de la Ley 1341 del 2009

La parte actora sustentd el cargo manifestando lo siguiente:

1) La SIC no sefald cual fue el criterio tenido en cuenta al imponer la
sancién pecuniaria en contra de la ETB S.A ESP, limitandose a indicar de
manera retérica que como consecuencia de o previsto en la ley 1341 de
2009, se le impondra a la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota
S.A ESP una sanciéon pecuniaria a favor del Tesoro Nacional de
veinticuatro millones ciento sesenta y nueve mil quinientos pesos,
equivalente a (41) salarios minimos mensuales legales vigentes, monto

al que se llega luego de analizar la naturaleza de la infraccion.

2) En virtud del principio de reserva de la ley, las infracciones y
sanciones deben estar previstas en texto legal expreso, maxime cuando

la imposicion sancionatoria afecte el patrimonio de los administrados.

3) Advirtid que los articulos 65 y 66 de la Ley 1341 de 2009, disponen
las sanciones con las que cuenta la SIC para apoyar su funcion de
inspeccion y vigilancia, e igualmente se establecen los criterios para la

definicidon de las sanciones.

En ese sentido, la SIC puede optar por una serie de posibilidades frente
a las sanciones que impone, sin embargo la entidad debe ponderar las
mismas de conformidad con la naturaleza y gravedad de la falta y otros
criterios legales que alli se expresan, es decir, la sancidon debe ser

proporcionada al comportamiento del infractor.

4) La Ley 1341 de 2009, facultdé a la SIC para imponer sanciones a sus
vigilados sefialando un tope maximo y asi mismo indicd los factores que
debe considerar al momento de ponderar la sancién, que son la
gravedad de la falta, el dafio producido, la reincidencia en la comision de

los hechos y la proporcionalidad entre la falta y la sancidn.
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Actor: Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ESP
Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Apelacién sentencia

Indicé que luego de analizar lo expuesto en la parte motiva de los actos
acusados, se observa que la SIC incurrié en una falsa valoracion de las
razones de hecho y de derecho que la motivaron a imponer la sancion
caprichosamente a la ETB S.A ESP, puesto que al decidir graduar la
sancion, no hace alusion a ningunc de los factores objetivos para su
graduacion, es decir, que no explica por qué con la supuesta inatencién
de la PQR (peticidén, queja, reclamo o recurso) la investigada incurre en
una falta grave, ni cudl fue el dafio producido, ni las razones objetivas
que lo motivaron a imponer la sancién con fundamento en el factor de

reincidencia y cudl es la proporcionalidad entre la falta y la sancion.

5) En el presente asunto, se evidencié que la SIC actud sin tener en
consideracion las circunstancias de hecho y de derecho que
corresponden en cada caso, desconociendo lo expuestc por la Corte
Constitucional, al considerar que los actos administrativos deben ser

debidamente motivados.

6) Agregd, que la fijacion del importe de la multa obedece a criterios
discrecionales de la administracién, segin motivacion que se inserta en
la parte expositiva del acto en ia que se sefala errébneamente que, se

encuentra de acuerdo a los parédmetros que la ley fija.

La SIC se limita a sefalar como fundamento juridico para aplicar la
sancion el articulo 65 de la ley 1341 de 2009, sin incluir la valoracién de
los criterios como: 1) la gravedad de la faita, 2) el dano producido, 3) la
reincidencia en la comisién de los hechos, 4) la proporcionalidad entre la
falta y la sancién. En consecuencia, con la imposicion de la multa la
Superintendencia de Industria y Comercio incurrié en infraccion de las
normas en que debia fundarse el acto al no observar la proporcionalidad
de la sancioén, lo que constituye que se encuentre probado las causales
de falsa motivacion, violacidon directa de la ley, abuso del poder
sancionador y abuso del derecho, razones para declarar la nulidad del

acto aqui demandado.

N
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Actor: Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP
Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
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3.2 Desconocimiento de Ila aplicacién del Precedente
Administrativo. Confianza legitima.

Frente a este motivo de censura la sociedad actora argumenté lo

siguiente:

1} Indicé que, al verificar el valor la decisién sancionatoria demandada
se observa que la SIC desconocio el precedente administrativo que se
encuentra establecido en el articulo 10 del C.P.A.C.A., en concordancia
con el principio de la buena y de la confianza legitima que se encuentra

establecido en el articulo 83 de la Constitucion.

El principio de confianza legitima prohibe a las autoridades publicas
contravenir sus actuaciones precedentes y defraudar las expectativas
que generan en los demas, a la vez que compelen a las autoridades y a
los particulares a conservar una coherencia en sus actuaciones, un
respeto por los compromisos adquiridos y una garantia de estabilidad y
durabilidad de las situaciones que objetivamente permitan esperar el
cumplimiento de las reglas propias del trafico juridico.

2) Argumentd que, la Superintendencia cambid inexpiicablemente las
circunstancias facticas y probatorias, en cuanto a la publicidad de la
respuesta otorgada al usuario allegada como prueba para lograr el

esclarecimiento de debate.

3) No comparte la motivacién de la SIC, segun la cual, opero el silencio
administrativo positivo, por cuanto, la respuesta a la usuaria se genero
oportunamente, lo cual se encuentra demostrado, permitiendo que por
aplicaciéon de la buena fe no fuera impuesta sancion alguna a la ETB ESP
S.A.

El derecho a la presuncién de inocencia, recogido en el articulo 29 de Ia
Constitucion, es un derecho aplicable a cualquier procedimiento

sancionador.
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Apelacién sentencia

3.3 Indebida aplicacion del Principio de carga dinamica de la
prueba.

La parte actora sustenté el cargo manifestando lo siguiente:

1) Indicd que el principio de la carga dindmica de la prueba, se predica
de los procesos dispositivos donde las partes se reparten la carga
probatoria, mientras que el proceso administrativo sancionatorio es de
caracter inquisitivo, donde solo hay una parte, la administracion, quien
eleva una imputacion de cardcter formal, y el denunciante no es parte

sino un tercero interesado.

En los procesos sancionatorios, se encuentra establecida la presuncién
de inocencia, salvo disposicién expresa del legislador, por lo que no hay

supuestos de responsabilidad objetiva de manera directa.

2) Establecié que, en el presente asunto la carga probatoria corresponde
a la autoridad administrativa y no al investigado, es decir que, las
pruebas obrantes dentro del proceso se deben a iniciativa de la

autoridad administrativa por ser un proceso inquisitivo.

No obstante, sin justificacion alguna, la SIC traslada fa carga de la
prueba a la ETB S.A. ESP, conllevando a una errada interpretacion del
procedimiento administrativo sancicnador, vulnerando el debido proceso

consagrado en la Constitucién.

3) Adujo que, la entidad demandada no tuvo en cuenta las
circunstancias favorables de la ETB ESP S.A., para resolver el asunto; en
efecto, la Ley 1437 de 2011 ordena que al resolver los asuntos de su
competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a

situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos.
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Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
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Asi mismo, el articulo 44 del C.P.A.C.A. indica que el contenido de una
decision de caracter general o particular que sea discrecional, debe ser
adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los
hechos que le sirven de causa. No obstante la SIC desconocié estos

presupuestos legales y constitucionales.

4. Contestacion de la demanda

La Superintendencia de Industria y Comercio, por intermedio de
apoderada judicial, contesto la demanda el dia 1° de septiembre del afio
2014 (fls. 225 a 239 cdno. No. 1) con oposicidn a las pretensiones de la

misma, con fundamento en los siguientes planteamientos:

1) En el presente asunto, con la expedicion de las resoluciones
demandadas, no se incurrié en violacién de normas constitucionales vy
legales alegadas por la empresa actora, puesto que fueron expedidas
por la autoridad competente, observando las formalidades y tramites
establecidos en la ley con el dnico fin de proteger y restablecer los
derechos de la usuaria Natalia Baquero, en su calidad de consumidora

de los servicios de comunicaciones,

2) En lo referente a la sancién impuesta, esta entidad cuenta con la
potestad sancionadora de la Administracion que estd dentro de sus
competencias de gestidn que constitucionalmente se le atribuyen, pues
es indudable que si un 6érgano tiene la potestad juridica para imponer
una obligacién o para regular una conducta con miras a lograr la
realizacion del interés general al momento de evidenciar el
incumplimiento de lo ordenado se debe establecer las asignaciones
pertinentes de las sanciones a que diera lugar con el fin de hacer

respetar el ordenamiento juridico.

3) En los actos acusados la SIC concluy6 que la conducta de la sociedad
demandante daba lugar a la aplicacién de las consecuencias juridicas
establecidas en el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009, por haber
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incurrido en la infraccidn contemplada en el numeral 12 del articulo 64
ibidem, consistente en cualquier forma de incumplimiento o violacion de
las disposiciones legales o contractuales o regulatorias en materia de
telecomunicaciones, razén por la cual, no puede alegarse de modo
alguno que los actos administrativos objeto del presente proceso estan
viciados por falta de motivacién y proporcionalidad de la sancion
impuesta, en la medida que el sentido y motivo de la decision
sancionatoria fue expuesta con claridad, probada y soportada en la

normatividad que rige la materia.

4) La graduacion de la sancion que la Superintendencia efectla en
virtud de la facultad sancionatoria legalmente otorgada, obedece
principaimente a una facultad discrecional que no es absoluta, es decir,
que no depende de la aplicacion de criterios subjetivos. En efecto, el
monto de la sancion que se aplica en cada caso particular se define
teniendo en cuenta los criterios legales establecidos para ello, en el caso
que nos ocupa, tiene su fundamento en lo sefialado en el articulo 66 de
la Ley 1341 de 2009.

En ejercicio de la facultad discrecional de la Superintendencia, se realiza
el ejercicio de la dosimetria de la sancion teniendo en cuenta los
extremos maximos y minimos previstos en el articulo 65 de la Ley 1341
del 2009, que define los rangos en relacidn con la naturaleza de la

infraccion.

5) La motivacion de la sancidon impuesta a la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP (ETB), fue basada en que no se
dio una respuesta adecuada, completa y eficiente a las peticiones
presentadas por la usuaria, lo cual claramente vulnera el derecho gque
tenia la misma, de conformidad con lo establecido en el articulo 54 de la
Ley 1341 del 2009.

Lo anterior es una causa clara y precisa para imponer una sancién

pecuniaria, dado que con las actuaciones realizadas por la empresa
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demandante se vulneran los derechos de los usuarios en el caso
presente de la sefiora Natalia Baquero, es por eso que la sancién
impuesta obedece a la naturaleza de la infraccién, la gravedad de la
falta y la proporcionalidad, conforme a lo estipulado en el articulo 66 de
la Ley 1341 de 20009.

6) Al dar cumplimiento de los criterios establecidos en los articulos 65 vy
66 de la ley 1341 de 2009, conllevaron a la SIC a imponer la sancién
pecuniaria, asi como los hechos constitutivos de la infraccidn de la ley y

las pruebas que reposan en el expediente administrativo.

7) De igual manera, se establece que la sancién no es desproporcionada
teniendo en cuenta gue se evidencid una clara violacién a los derechos
del usuario, de conformidad con la dosimetria de la sancién que se
encuentra en el rango previsto en el articulo 81 numeral 2° de la Ley
142 de 1994, que establece que las multas pueden ser hasta por el

equivalente a 2000 smimv.

8) El no haber dado una respuesta adecuada a las pretensiones de la
usuaria en la correcciéon de la facturacion, wvulnerd el derecho
fundamental de peticién, consagrado en el articulo 23 de la
Constitucion, operando de esta manera el silencio administrativo
positivo, motivo por el cual la SIC impuso a la ETB S.A., una sancidn

pecuniaria por 41 salarios minimos mensuales legales vigentes,

0) En cuanto a la graduacién de la sancién se encuentran criterios
definidos legalmente en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, por lo
que, la valoracion se efectué de conformidad con los rangos alli
establecidos teniendo en cuenta los criterios de (i) gravedad de la falta,
(ii) el dafio producido, (iii) la reincidencia, y (iv) la proporcionalidad

entre la falta y la sancion.

10) La sancién debia responder a la gravedad del hecho y en especial, al

incumplimiento de las disposiciones legales, por lo que en ningln
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momento se ha apartado la SIC de los limites previstos por lo que no
existen fundamentos para alegar error en la dosimetria; en efecto, al
tratarse de una conducta reiterativa, la sancién puede variar, de lo
contrario el legislador no habria consignado la reincidencia en la

conducta, como criterio para la dosificacién y agravacion de la sancidn.

11) Respecto a la aplicacion de la teoria de la carga dindmica de la
prueba en materia de consumo, resulta necesario sefalar que la misma
resultaba absolutamente aplicable al asunto, pues siendo la ETB S.A. |a
gue manifiesto que dio respuesta a las peticiones de la usuaria, era la
parte que estaba en mejor condicidn de probar los hechos vy

controvertirlos dentro de la via gubernativa.

12) No comparte la manifestacion de la demanda, segtn la cual, se esta
desconcciendo el precedente administrativo que se encuentra
establecido en el articulo 10 de la Ley 1437 del 2011, por cuanto, al
cambiar las circunstancias facticas y probatorias en cuanto a la
publicidad de la respuesta otorgada a la usuaria, de conformidad con el
material probatorio para lograr el esclarecimiento del cuestionamiento,
se advierte que es través de la imputacién de cargos que se formulé en
la investigacién administrativa con fundamento en que opero silencio
administrativo positivo, que se dio respuesta adecuada pero parcial a las

solicitudes de |a usuaria Natalia Baquero.

5. La sentencia de primera instancia

Los fundamentos de la decisidon del juez de primera instancia fueron los

siguientes:

1) Evidencié que, teniendo en cuenta la facultad de vigilancia y control
atribuida a la Superintendencia de Industria y Comercio, en virtud de lo
previsto en los articulos 63 y 64 de la Ley 1341 del 2009, el articulo 40
del Decreto 1130 del 29 de junio de 1999, los numerales 20 y 30 del
articulo 10 del Decreto 3523 del 15 de septiembre de 2009, modificado
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por el articulo 6° del Decreto 1687 de 2010, como ente de inspeccion,
control y vigilancia de las empresas predadoras de los servicios de
comunicaciones, fue iniciada investigacidn administrativa en contra de la

ETB ESP S.A., por infraccién al articuloO 54 de la Ley 1341 de 2009.

En atencidén a que no se reglamentd el procedimiento frente al manejo y
carga probatoria, se debe acudir a lo estipulado en la Ley 1437 de 2011,
sin embargo, tampoco se encuentra previsto lo pertinente, por lo que,
habria que darse aplicacion a lo previsto en los articulos 211 y 306 de la
Ley 1437 de 2011, que remiten al Cddigo de Procedimiento Civil,
derogado por el Cédigo General del Proceso; pero en lo pertinente,
conservo vigencia hasta el 31 de diciembre del 2013, y en consecuencia,

es aquella norma aplicable al caso en particular.

El articulo 177 del Cddigo de Procedimiento Civil, establecidé que,
incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que

consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

Manifesté que, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, quien
alegue como supuesto factico una hecho notorio, afirmacién o negacion
indefinida no tendréd la carga de probar tal sino que ésta seréd invertida a
la contra parte para que teniendo la capacidad de probar, demuestre
que tal suceso indeterminable en el tiempo y espacio si ocurrié y con

ello desvirtuarlo.

Advirtid el Juez Primero Administrativo de Oralidad que, una vez
revisados los antecedentes administrativos allegados, en el presente
asunto el hecho generador del ejercicio de la facultad sancionatoria por
parte de la superintendencia, se tratd de una omision de la sociedad
proveedora de cumplir con lo previsto en el articulo 54 de la Ley 1341
de 2009, esto es, dar respuesta a la peticion o reclamo de la usuaria
que fue reiterada en 3 oportunidades, de manera clara, precisa, y que
resolviera de fondo la inquietud de la peticién, por lo que, al ser una
omisidn, se tratd entonces, de una situacion indeterminable en el tiempo
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y espacio, de conformidad con lo prescrito en el articulo 177 del C.P.C.,
no debe ser probada por quien la alega, sino que en virtud de la carga
dindmica de la prueba, es la persona en quien recae esa omisiéon quien
tiene la capacidad y potestad de desvirtuarla, probando que no existié la
misma, al haber ejecutado la accién o diligencia correspondiente que
permitid la existencia real de un hecho que desapareciera su ausencia
de intervencién frente a esta situacion en especifico y que si dejaria

evidencia palpable.

La sociedad ETB S.A. ESP, tenia la capacidad de probar que si emitio
respuesta clara, precisa, que resolviese de fondo la peticion de
inconformidad de la sociedad usuaria frente al servicio prestado y la
facturacion, por lo que, se concluye que no existid vulneracidn a la

disposicion de la carga de la prueba.

2) Determind que, dada la comisidon de la conducta sancionada,
esto es, de no haber dado respuesta en los términos previsto en el
articulo 54 de la Ley 1341 de 2009, se tiene por cierto que la
sociedad demandante, aunque dio respuesta dentro del término legal a
las peticiones presentadas los dias 21 de septiembre, 29 de octubre y
26 de noviembre del 2012, loc hizo sin que se manifestara de
manera clara y precisa sobre la solicitud de correccion de la facturacién,
por lo que era procedente que Ia entidad demandada impusiera sancidn,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 65 de la Ley 1341 de
2009.

Al imponerse la sancién en 41 smmlv, encontrédndose en el minimo de
una quinta (1/5) parte de la maxima establecida por el legislador, la
autoridad administrativa motivé su decisiéon considerando la gravedad
de la falta, entre otros criterios. Por lo que se evidencid que, evaluada la
conducta objeto de reproche, constituye una vuineracion a un derecho
con proteccidon constitucional como lo es el derecho de peticion
consagrado en el articulo 23 de la Constitucidn Politica, en la medida

que el proveedor de servicios no estd cumpliendo con su deber legal de
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generar respuestas oportunas y adecuadas para las peticiones de los

usuarios.

Es asi como, la SIC efectud su valoracién de conformidad con los rangos
fijados por la normas y teniendo en cuenta los criteriocs de la gravedad
de la falta, el dafo producido, la reincidencia vy la proporcionalidad entre
la falta y la sancion, encontrando que existe una clara reincidencia en el
actuar del proveedor que consiste en no dar respuestas oportunas y

adecuadas a las quejas, reclamos y peticiones de sus usuarios.

3) Finalmente adujo que, no existié vulneracion al principio de confianza
legitima, asi como a disposicion legal o procedimental que rija los
procedimientos sancionatorios administrativos, por cuanto, la parte
demandante no logré demostrar que la entidad demandada haya creado
una confianza en los operadores del servicios de telecomunicaciones que
haya llevado a desobedecer u omitir la instruccion legal de atender las
peticiones de manera clara, precisa y congruente con la inquietud o

inconformidad surgida a los usuarios de comunicaciones.

En conclusion, la parte actora no logré desvirtuar la legalidad de los
actos administrativos demandados, por lo que, los cargos argumentados

por la sociedad demandante no tienen vocacion de prosperar.

6. El recurso de apelacion

La empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ESP (ETB) interpuso
recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia (fls. 337 a
343 cdno. No. 1), que fue concedido por el @ quo mediante auto del 22
de septiembre de 2015 (fl. 345 ibidem), apelacion que fue sustentada

en los siguientes términos:

1) La solicitud de nulidad de los actos demandados, encuentra plenc
respaldo factico, probatorio vy juridico, por cuanto la Superintendencia de

Industria y Comercio incurrié en vulneracién del debido proceso, por

M
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infraccién de las normas en que debia fundarse y falta de motivacién del
acto sancionatorio, lo que conllevé a la transgresion de los principios de

legalidad vy tipicidad.

Manifesté que la SIC vulnerd el derecho al debide proceso por una
indebida formulacion de cargos, al no haberse indicado con claridad la
norma infringida sobre la cual se fundamentd la sanciéon. En efecto, los
procedimientos que se deben adelantar para decidir la actuacion
administrativa deben estar expresa y claramente definidos en la ley, en

virtud del principio de legalidad y de esta forma evitar arbitrariedades.

El derecho al debido proceso trae inmerso el principio de tipicidad como
un elemento estructural del mismo, exige que la norma que se va a
imputar como infringida determine con claridad y precisidén la conducta o

el hecho objeto de reproche y su respectiva sancién a imponerse.

La Superintendencia de Industria y Comercio como autoridad
administrativa, estd obligada a precisar la norma incumplida por la ETB
S.A. ESP, y en consecuencia, con fundamento en la Resolucién CRC
3066 de 2011 que contiene el procedimiento, derechos y deberes se
pudieran imputar sea objeto de sancién, circunstancia que no ocurrié en

el presente caso.

En caso de considerar que hubo un incumplimiento a la favorabilidad
otorgada por el usuario, la SIC debié formular cargos por infringir las
disposiciones contenidas en los articulos 39 y 49 de la Resolucion 3066
de 2011, en concordancia con el numeral 12° del articulo 64 de la Ley
1341 de 2009, teniendo en cuenta que estas normas son las que
establecen la obligacién de responder las solicitudes y el término que
tiene el proveedor para dar cumplimiento a la decisién favorable
otorgado al usuaric. No obstante, la proposicién juridica de la

formulacidén de cargos fue incompleta.

S8
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2) Cuando se trata de la aplicacién de sanciones se debe respetar
principalmente el debido proceso, al administrado, como quiera que, la
verdad no se ha de averiguar a cualquier precib, es por ello que existe
una estrecha relacion entre el derecho procesal y el derecho

constitucional.

Toda infraccién merecedora de sancion tiene una misma naturaleza, asi
como deben ser iguales las consecuencias, por lo que, los principios que
rigen todo procedimiento deben necesariamente hacerse extensivos a

todas las disciplinas sancionatorias.

La tipicidad como garantia del debido proceso contiene tres reglas gue
deben diferenciarse, asi: la autoridad administrativa esta sometida a:
una garantia de Lex Scrita; a una garantia de Lex Previa y, a una
garantia de Lex Certa. Lo anterior se traduce en que debe haber un
procedimiento previamente tipificado, al cual se le otorgue una

competencia administrativa de manera clara y su consecuente sancion.

En el caso presente, la SIC no logrd desvirtuar la afirmacion segun la
cual, los actos demandados vulneraron a la ETB S.A. ESP, el derecho
fundamental al debido proceso, lo cual tiene fundamento en que, es
evidente que omiti®d motivar su actuacién desde el acto de formulacién
del pliego cargos, lo que es evidente, teniendo en cuenta que no realizd
una apreciacion conjunta de todas las circunstancias de tiempo modo y
lugar en que se enmarcd el comportamiento de la sociedad demandante,
desconociendo los principios de la gravedad y lesividad de la conducta,

el grado de diligencia utilizado y la dosimetria de la sancion.

La SIC omitid un correcto andlisis de las causales de graduacién de la
sancién que le permitieran una correcta tipificacién, como quiera que, en
el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009 se establece que para imponer
una sancion se debe tener en cuenta: i) La gravedad de la falta, ii) el
dafio producido, iii) La reincidencia en la comisién de los hechos y iv) la

proporcionalidad entre la falta y la sancién.
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En consecuencia de lo anterior, la dosimetria de la sancidén depende en
todo momento del analisis de las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en que se enmarca el comportamiento del infractor y, por ende, la
decisiéon de la administracién no solo debe tener en cuenta elementos

que agraven su conducta sino también aquellos que lo atenden.

Es evidente que el juez en la sentencia deduce de manera errada "(...)
que la administracidn si valoré los criterios establecidos por la norma, al
manifestar que la multa fue el resultado de un incumplimiento
normativo por parte de la actora, que generd la no atencion oportuna de
la peticion de la usuaria y a su vez la vulneracién del derecho
fundamental de peticién (...)", por cuanto, no puede entenderse que una
simple manifestacion de los hechos, baste para la valoracion de los

criterios sefialados en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009.

3) La sociedad demandante no comparte el andlisis realizado en relacion
con el criterio de proporcionalidad, por cuanto no es de utilidad para
demostrar la valoracién del mismo afirmar que esta contemplado en el
numeral 4° del articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, y que guarda

estrecha relacion con el articulo 44 del CPACA.

Con fundamento en lo manifestado por la Superintendencia de Industria
y Comercio, se verifico en las bases de informacion que, el area
encargada efectud la debida correccién en el proceso de facturacion de
la linea objeto del presente debate y actuaimente se observan los
ajustes efectuados al igual que, el cambio del plan en la facturacion, es
decir, que se modificé el plan ilimitado y se programé el plan 220

minutos, tal como lo solicitd la quejosa.

En desarrollo del principio al debido proceso, se advierte que la
Superintendencia de Industria y Comercio, sin justificacidn alguna,
trasladod la carga de la prueba a la ETB S.A. ESP, conllevando una errada

interpretacion y a la confusién con un proceso de caracter dispositivo
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con un proceso de caracter inguisitivo, éste ultimo aplicable al
procedimiento administrativo sancionador, circunstancia que vulnera

flagrantemente el debido proceso protegido constitucionalmente.

En consecuencia, deben ser declarados nulos los actos demandados por
cuanto la SIC, al no ponderar y considerar las circunstancias favorables
debidamente procbadas por la ETB S.A. ESP, vulnerd los principios del

debido proceso.

Al respecto, la Ley 1437 de 2011 ordena al funcionario que, al resolver
los asuntos de su competencia, aplique las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a
situaciones que tengan los mismos supuestos tacticos y juridicos.
Igualmente que, en la medida en que el contenido de una decisién de
caracter general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los
fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le

sirven de causa.

7. Alegatos de conclusion

Mediante auto del 12 de noviembre del afio 2015 (fl. 8 cdno. ppal.), se
ordend correr traslado a las partes para alegar de conclusion por el
término de 10 dias, y vencido éste, por el mismo lapso, correr traslado

al Ministerio Publico para emitir el respectivo concepto.

En dicho término, las partes demandante y demandada presentaron
alegatos de conclusién reiterando lo dicho en la demanda y el recurso de
apelacidn, asi como en la contestacion de la demanda (fls. 12 a 15 vltos.

y 30 a 38 cdno. ppal.).

8. Concepto del Ministerio Pablico

La Procuradora Décima Judicial II delegada ante esta Corporacidon emitié
su concepto el dia 30 de noviembre del afio 2015 (fls. 18 a 29 cdno.

ppal.), manifestando en sintesis lo siguiente:

<H
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Considera que, la falta de motivacién se advierte cuando los actos
administrativos proferidos por las entidades publicas no cuentan con el
sustento y justificacidn en cuanto a las razones de hecho y de derecho
que lo fundamentan y permitan al administrado evidenciar, sin lugar a

duda, las razones y motivos que justifican su expedicion.

La motivacién del acto, entendida como la exposicién de razones por las
cuales la Administracidn toma una decisién sancionatoria no se advierte
de manera categérica en los actos demandados, toda vez que se
evidencia una clara divergencia entre la realidad tactica, y disposiciones

juridicas con base en los cuales la SIC sanciono a ETB S.A. ESP.

En atencién al articulo 29 de la Concitacion, el debido proceso no solo es
aplicable a juicios y procedimientos judiciales, sino que se extiende mas
alla, a todas las actuaciones administrativas, tales como las realizadas

por la Superintendencia de Industria y Comercio.

Consideréd que las garantias procesales como lo el debido proceso, se
han respetado por la Superentendia de Industria y Comercio ya que se
otorgd el derecho a conocer el inicio de la actuacién, al notificarse los
actos administrativos adecuadamente como la parte demandante lo que
permitié que ejerciera su derecho de defensa y contradiccidn, tal como

se evidencia en el tramite administrativo.

Contrario a lo afirmado por la sociedad demandante, el ente supervisor
precisd claramente la imputacion factica, de conformidad con los tipos
previstos en el articulo 64 de la Ley 1341 de 2009, al establecerse un
comportamiento contrario al ordenamiento juri_dico, pues la
administracién fue clara al manifestar que la conducta censurada era
contrariaba el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009, la cual constituia una
infraccion de acuerdo a los previsto en el numeral 12 del articulo 64 de

la misma regulacidn y que debia ser sancionada.

Y
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Por lo anteriormente expuesto, la Procuraduria considera que no le
asiste razon al apelante y por lo tanto sugiere no acceder a las
pretensiones de la misma, y en consecuencia confirmar la sentencia de
primera instancia de fecha 27 de agosto de 2015 proferida por el

Juzgado Primero Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota.

II.CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cumplidos los tramites propios del proceso, sin que exista causal alguna
de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a consideracion con el siguiente derrotero: 1) competencia del
ad quem; 2) objeto de la controversia; 3) anadlisis de la apelacién, y 4)

condena en costas.

1. Competencia del ad quem.

Sobre el punto, cabe advertir que, dentro del asunto de la referencia
Unicamente interpuso recurso de apelacion la parte actora con el fin de
gue se revoque la sentencia impugnada, y en su lugar se revoquen los

actos administrativos demandados.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que se trata de una situaciéon de
apelante Unico, donde, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
328 del Codigo General del Proceso!, norma aplicable por remisidon
expresa del articulo 306 del CPACA, la competencia del juez en segunda

instancia se reduce al analisis de los puntos objeto del recurso.

En efecto, el articulo 328 del Cédigo General del Proceseo, preceptua:

"Articulo 328. Competencia del superior.

El juez de segunda instancia debera pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el
apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de
oficio, en los casos previstos por la ley.

1 Acuerdo No. PSAA 15-10392 def 19 de octubre de 2015, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura.
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Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la
sentencia o la que no apelé hubiere adherido al recurso, el
superior resolvera sin limitaciones.

En la apelaciéon de autos, el superior sélo tendrd competencia
para tramitar y decidir el recurso, condenar en costas y ordenar
copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable Ia situacion del
apelante unico, salvo que en razén de la modificacion
fuera indispensable reformar puntos intimamente
relacionados con ella,

En el tramite de la apelaciéon no se podran promover incidentes,
salvo el de recusacion. Las nulidades procesales deberdn
alegarse durante la audiencia.”., (Negrillas fuera de texto).

En ese contexto, es claro que el ad guem, cuando se trata de apelante
unico, solo puede revisar la actuacién en cuanto tiene que ver con los
motivos de la impugnacién, valga decir, no puede el juez de segunda
instancia entrar a analizar la providencia en la parte que no fue objeto
del recurso, igualmente no podrd hacer mas desfavorable la situacion

del apelante Gnico.

2. Objeto de la controversia

El objeto de la controversia planteada consiste en la discusidon de
legalidad de las Resoluciones Nos.: 39416 del 28 de junio de 2013,
56306 del 26 de septiembre del 2013 y 69568 del dia 26 de noviembre
del 2013, proferidas por la Superintendencia de Industria y Comercio
(SIC), a través de las cuales se sancion6 a la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP con multa por un valor de
cuarenta y un (41) salarios minimos legales mensuales vigentes,
correspondientes a la suma de veinticuatro millones ciento sesenta y
nueve mil quinientos pesos ($24.169.500), por haber incurrido en la
infraccion contemplada en el numeral 129 del articulc 64 de la Ley 1341
del 2009, consistente en cualquier forma de incumplimiento o violacién
de las disposiciones legales o contractuales o regulatorias en materia de

telecomunicaciones.
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3. Analisis de la apelacion

La sentencia apelada sera confirmada por las razones que se exponen a

continuacion:

1) En primer lugar se advierte que, el argumento de la apelacién
referente a la presunta vulneracién del debido proceso, por falta de
motivaciéon del acto sancionatorio, que conllevd a la presunta
transgresién de los principios de legalidad y tipicidad, al no haberse
indicado con claridad la norma infringida sobre la cuai se fundamentd la
sancion, es un nuevo cargo que no fue planteado en la demanda por
tanto no es procedente su andlisis en este momento porque se
vulnerarian los derechos constitucionales fundamentales al debido
proceso y derecho de defensa y contradiccion de Superintendencia de
Industria y Comercio {SIC) como entidad demandada, en tantc que esa
entidad no tuvo la oportunidad de pronunciarse scbre ese preciso

aspecto.

En efecto, la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ESP, en su
escrito de apelacion advirtidé de manera adicional a los cargos de la
demanda que, la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), no
determiné con claridad y precisién la conducta o el hecho objeto de
reproche y su respectiva sancidén a imponerse, que se encontrara
previamente descrita en una norma aplicable al caso concreto,
vulnerando el principio de tipicidad; argumento que no fue controvertido
en el tramite de primera instancia, como quiera que no constituyd un
cargo de la demanda presentada, por lo que, analizarlo en la presente
instancia, wvulneraria los derechos constitucionales de defensa vy

contradiccion de la entidad demandada.

2) La sociedad demandante sefialé que la Superintendencia de Industria
y Comercio no valoro los criterios establecidos en el articulo 66 de la Ley
1341 de 2009 para imponer la sancién referentes a la gravedad de la

falta, el dafo producido, la reincidencia en la comisién de los hechos vy la
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proporcionalidad entre la falta y la sancién, pardmetros que debieron ser
analizados en su totalidad como se desprende de la lectura integral del

articulo citado y del articulo 65 de la misma regulacion.

En este caso en concreto la Superintendencia de Industria y Comercio
(SIC) sanciond a la parte actora mediante la Resolucidén no. 39416 del
28 de junio de 2013 con la imposicion de una multa por la suma de
$24.169.500, por cuanto esta no logré probar el cumplimiento de las
disposicicnes legales o contractuales o regulatorias en materia de
telecomunicaciones, como quiera que no atendid oportuna vy
adecuadamente las peticiones elevadas por la sefiora Natalia Botero el
21 de septiembre de 2012 radicada bajo el niumero 4848254, del 29 de
octubre de 2012 radicada bajo el numero 4927080 y del 26 de
noviembre de 2012 radicada bajo el nimero 4974563 (fls. 58 a 58 cdno.
No. 1).

En efecto, la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) en el acto

sancionatorio advirtié lo siguiente:

“(...) En primer lugar, es preciso sefialar que todas las
peticiones presentadas por la quejosa ante el operador y
debidamente resefiadas en su denuncia, es decir, la del 21 de
septiembre de 2012 radicada bajo el numero 4848254, del 29
de octubre de 2012 radicada bajo el numero 4927080 y del 26
de noviembre de 2012 radicada bajo el numero 4974563, todas
presentadas por la sefiora Natalia Baquero en su calidad de
Representante Legal de Jla sociedad ECLAT MEDICINA
ESTETICA, han confluido en efectuar las mismas solicitudes a la
investigada, a saber:

1. El ajuste del monto cobrado en la facturacién de cada uno
de los meses reclamados (agosto, septiembre y octubre de
2012), toda vez que el proveedor estaba facturando la
prestacion del servicio del servicio de telefonia ilimitada local
no residencial, siendo que el plan contratado por la usuaria
era el de 220 minutos a destinos locales.

2. Correccion del problema de facturacién de los servicios
contratados por la usuaria y prestados por la investigada,
para que en la factura efectivamente aparezca relacionado el
servicio de 220 minutos a destinos locales, y no el de
telefonia ilimitada local no residencial.”
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En la apertura de la investigacion prevista en la Resolucidén no. 5544 del
22 de febrero del 2013, se pone de presente que se le informd a la

Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP lo siguiente:

"(..)

SEGUNDO: Que el dia 4 de enero de 2013, fue recibida en esta
Superintendencia una comunicacion presentada por la sefiora
Natalia Baqguero, representante legal de la sociedad ECLAT
MEDICINA ESTETICA identificada con Nit. 900.440.912-4 través
de la cual geﬁalé gue LA EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES
DE BOGOTA S.A E.S.P. no atendio oportuna y adecuadamente
sus peticiones del 21 de septiembre de 2012 radicada bajo ef
numero 4848254, del 29 de octubre de 2012 radicada bajo el
numero 4927080 y del 26 de noviembre de 2012 radicada bajo
el nimero 4974563.

TERCERO: Que ganalizada la conducta descrita y de
conformidad con las facultades administrativas otorgadas a esta
Superintendencia por la Ley 1341 de 2009 y el articulo 13 del
Decreto 4886 de 2011, se inicia investigacion para establecer si
opero el silencio administrativo positivo a favor del usuario y si
existe transgresién a la norma citada para imponer las
sanciones establecidas en el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009
con fundamento en las siguientes imputaciones:

(..)” (fls. 7 y 8 vitos. cdno. antecedentes administrativos)

Igualmente, del desarrcllo de la investigacién administrativa se pudo
determinar, el incumplimiento del articulo 54 de la Ley 1341 de 2009,
como quiera que no se dio respuesta oportuna y eficiente de las
peticiones presentadas por la sociedad ECLAT MEDICINA ESTETICA
identificada con Nit. 900.440.912-4, presentadas los dias 21 de
septiembre de 2012 radicada bajo el No. 4848254; 29 de octubre de
2012 radicada bajo el No. 4927080 y 26 de noviembre de 2012 radicada
bajo el No. 4974563, lo cual se traduce en la no garantia efectiva de los
derechos del usuario del servicio, como se advierte del acto

sancionatorio en el siguiente sentido:

"Ahora bien, la investigada por su parte afirmd, en su escrito de
descargos, gue a todas y cada una de las peticiones radicadas por
el usuario en las fechas indicadas en el considerando primero de la
presente resolucion, le brindo respuesta oportuna y adecuada, de
fa siguiente forma:

M
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En el caso de la peticion del 21 de septiembre de 2012 radicada
bajo el numero 4848254, se brindd respuesta por medio
telefonico, en la que se le indicod al usuario gue erroneamente se
generaron cobros por plan ilimitado, cuando ha debido generarse
cobro por el plan de 220 minutos. En ese sentido, generd los
ajustes pertinentes en la factura del mes de septiembre de 2012
de la linea de la usuaria por valor de $80.610 IVA Incluido,
quedando un cobro pendiente por valor de 30.160 IVA Incluido, el
cual fue pagado el 2 de noviembre de 2012. Para el efecto allego
los soportes probatorios que permiten acreditar que en efecto los
términos de la respuesta fueron los agui indicados.

En lo atinente a la peticion del 29 de octubre de 2012 con numero
de radicado 4927080, la investigada manifesté que al generarse
erroneamente cobro en la factura por servicio de telefonia
ilimitada, procedié a realizar los ajustes pertinentes en la
facturacion, enunciados en el inciso anterior para el mes de
septiembre de 2012.

Finalmente, respecto de la peticion del 26 de noviembre de 2012
radicada bajo el numero 4974563, la investigada allego pantallazo
de su sistema de trémites, en donde se evidencia que esta uUltima
le respondié a la usuaria a través del medio telefénico que “hemos
realizado el respectivo ajuste por un valor de 80.610,00 IVA
Incluido que fue descontado definitivamente de su facturacion.”

En estas condiciones, se puede verificar que en ninguna de las
respuestas brindadas por la sociedad investigada, se evidencia que
se hiciera relacion a la solicitud del usuario de correccion de la
facturacion, siendo esta una de las dos pretensiones invocadas por
el quejoso. En efecto, el usuario en su denuncia manifestd con
total claridad que no solo pretendia que se corrigieran los valores
cobrados de manera equivocada, sino que Sse corrigiera la
facturacion hacia adelante, para que solo se le cobrara el servicio
contratado, esto es, el de 220 minutos a destinos locales, y no el
de telefonia ilimitada.

Asi las cosas, una vez analizadas tanto las peticiones, como flas
respuestas brindadas a cada una de estas, este Despacho
considera que no se dio una respuesta adecuada a la pretension de
correccion en la facturacion, puesto que a partir de la repeticion en
el tiempo de la solicitud, y efectuando un sencillo analisis de las
respuestas brindadas por el operador, se verifica, tal como se ha
manifestado, que el proveedor de servicios de comunicaciones
nunca dio respuesta a esta solicitud elevada dentro de las
peticiones; y no solo no respondio, sino que tampoco ha tomado
las medidas tendientes a corregir el error de facturacion
denunciado por el quejoso.

En este orden de ideas, éste Despacho encuentra procedente
declarar que operd el silencio administrativo positivo respecto de
las peticiones del 21 de septiembre de 2012 radicada bajo el
ntumero 4848254, del 29 de octubre de 2012 radicada bajo el
numero 4927080 y del 26 de noviembre de 2012 radicada bajo el
numero 4974563, toda vez que no se dio una respuesta adecuada
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a las mismas, es decir congruente con lo solicitado, motivo por el
cual habra q’e ordenarse a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES
DE BOGOTA S.A E.S5.P que atienda favorablemente la pretensién
alli contenida, tendiente a la correccion definitiva del esquema de
facturacion.

No puede ser de otro modo si se tiene en cuenta que, tratandose
de la atencién de peticiones, quejas y recursos en materia de
servicios de telecomunicaciones, son aplicables, sin excepcion, la
totalidad de las premisas que rigen el derecho de peticién.

Resulta innegable, entonces, que la respuesta que se dé a una
peticién, queja o reclamo por parte del operador” debe cumplir con
estos requisitos: 1. Oportunidad 2. Debe resolverse de fondo,
clara, precisa y de manera congruente con lo solicitado 3. Ser
puesta en conocimiento del peticionario.”

Se pone de presente que, tal como lo manifiesta la Superintendencia de
Industria y Comercio en el acto demandado, el presente asunto la
sociedad actora fue sancionada por infringir el articulo 54 de la ley 1341
de 2009, “Por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad
de la informacion y la organizacion de las Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones -TIC-, se crea la Agencia Nacional de Espectro y

se dictan otras disposiciones”, cuyo texto es el que sigue:

"ARTICULO 54. RECURSOS. Proceden los recursos de
reposicion y en subsidio de apelacién contra los actos de
negativa del contrato, suspensién, terminacién, corte vy
facturacién que realice el proveedor de servicios. El recurso de
apelacion lo resolveréd la autoridad que ejerza inspeccion,
vigilancia y control en materia de usuarios. Las solicitudes de
los usuarios, asi como los recursos de reposicion y
apelacion, deberan resolverse dentro de los quince (15)
dias habiles siguientes a su recibo por el proveedor, o su
interposicion o recibo en |a autoridad que ejerza
inspeccion, vigilancia y control, respectivamente.

Este término podrad ampliarse por uno igual para la practica de
pruebas, de ser necesarias, previa motivacion. Transcurrido
dicho término, sin que se hubiere resuelto la solicitud o el
recurso de reposicion por parte del proveedor, operara de
pleno derecho el silencio administrativo positivo y se
entendera que la solicitud, reclamacion o recurso ha sido
resuelto en forma favorable al usuario.

El recurso de apelacion, en los casos que proceda de
conformidad con la ley, sera presentado de manera subsidiaria y
simultdnea al de reposicion, a fin que, si la decisién del recurso
de reposicion es desfavorable al suscriptor o usuario, el
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proveedor lo remita a la autoridad que ejerza inspeccion,
vigilancia y control para que esta resuelva el recurso de
apelacion. Siempre que el usuario presente ante el proveedor un
recurso de reposicion, este ultimo debera informarle en forma
previa, expresa y verificable el derecho que tiene a interponer el
recurso de apelacién en subsidio del de reposicion, para que en
caso que la respuesta al recurso de reposicion sea desfavorable
a sus pretensiones, la autoridad competente decida de fondo.”

Por su parte, el articulo 64 ibidem establece que constituye una
infraccion al ordenamiento cualquiera otra forma de incumplimiento o
violacion de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales o
regulatorias en materia de telecomunicaciones, la norma en cita

establece textualmente:

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

(..)

12. Cualquiera otra forma de incumplimiento o violacion
de Ilas disposiciones legales, reglamentarias o
contractuales o regulatorias en materia de
telecomunicaciones. (...)” (Negrillas fuera de texto).

Para la Sala es claro que en el casc en estudio, la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP, infringid lo establecido en el
articulo 54 de la Ley 1341 del aho 2009, como quiera que, dio respuesta
parcial a los requerimientos de la sociedad ECLAT MEDICINA ESTETICA,
al pronunciarse Unicamente frente al ajuste cobrado en la facturacion de
los meses de agosto, septiembre y octubre del afio 2012 y guardar
silencio respecto de la correccion de la facturacion de los servicios

contratados.

Asi mismo, la Sala observa, como ya fue suficientemente explicado, el
dafio consistid en la no respuesta integral y oportuna por parte de la
sociedad demandante de las peticiones de la sociedad ECLAT MEDICINA
ESTETICA identificada con Nit. 900.440.912-4, presentadas los dias 21
de septiembre de 2012 radicada bajo el No. 4848254; 29 de octubre de
2012 radicada bajo el No. 4927080 y 26 de noviembre de 2012 radicada
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bajo el No. 4974563, lo cual se traduce en la no garantia efectiva de los

derechos del usuario del servicio.

En lo que respecta a la gravedad de la falta esta se desprende del
incumplimiento injustificado por parte del operador dei término para
resolver de manera efectiva y completa las peticiones elevadas por la
sociedad ECLAT MEDICINA ESTETICA y que vulnera los derechos de los
usuarios del servicio de telecomunicaciones, ademas, debe tenerse en
cuenta que la conducta ha sido reincidente, resaltdndose por ultimo que
en lo que tiene que ver con la proporcionalidad entre la falta y la sancién
de la motivacion expuesta en los actos acusados se evidencia que la
sancidon impuesta tiene pleno respaldo en la norma contenida en el
articulo 65 de la Ley 1341 de 2009 que establece el monto maximo para
las multas el cual es equivalente a dos mil (2000) salarios minimos

mensuales legales vigentes.

De igual manera, debe ponerse de presente que el valor de la multa
impuesta ascendié a la suma de $24.196.500, que constituye un bajo
porcentaje del monto maximo legalmente fijado para ese tipo de
conductas, por lo que no es cierto que la sancion sea desproporcionada
y, por el contrario la decisién se ajusta en debida forma a la norma legal
prevista en la medida en que el monto de la sancidén impuesta no solo se
enmarca en los limites posibles previstos en el articulo 65 de la ley 1341
de 2009, sino que también resulta razonable y adecuado al contenido y

alcance de la falta objeto de sancién.

En ese orden de ideas, la Sala considera que la multa impuesta no
desconocid el principio de proporcionalidad por cuanto fue atribuida una
sancidén correspondiente a los hechos materia de investigacién, dado
gue se comprobd que la parte actora vulnerd lo dispuesto en el articulo
54 de la Ley 1341 del afio 2009, es decir, el termino con el que cuenta
el proveedor del servicio de comunicaciones para dar respuesta a las

peticiones, guejas o recursos de los usuarios, razones estas por demas

e
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suficientes para determinar que no hubo ausencia de proporcionalidad

de la sancién ni de dosimetria punitiva.

Asimismo, cabe resaltar que la entidad demandada al momento de
graduar la sancion tuvo en cuenta el hecho de que la sociedad
demandante dio respuesta parcial a los requerimientos de la sociedad
ECLAT MEDICINA ESTETICA, como quiera que Unicamente se pronuncio
frente al ajuste cobrado en la facturacion de los meses de agosto,
septiembre y octubre del ano 2012, no obstante la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP, guardo silencio respecto de la
correccion de la facturacion de los servicios contratados, tal como se
advierte el acto administrativo que impuso la sancion (fls. 79 a 82 vitos.

cdno. antecedentes administrativos).

Lo anotado evidencia que los actos administrativos demandados se
encuentran debidamente motivados, sin que en momento alguno dentro
de la actuaciéon administrativa se haya desconocido el debido proceso, ni
las demas causales anotadas en la apelacion presentada por la ETB. S.A
ESP; igualmente, se resalta que la sanciébn impuesta por |la
Superintendencia de Industria y Comercio estuvo precedida de un
debido procedimiento administrativo en donde se inicié la investigacion
administrativa y se formularon los respectivos cargos, la entidad
investigada tuvo la oportunidad de ejercer su derecho de defensa y
contradiccion frente a las imputaciones formuladas, presentando los
correspondientes descargos, asi como los recursos en la via gubernativa
frente a la sancion impuesta, imputaciones que finalmente no logré
desvirtuar, lo que demuestra que la multa impuesta estuvo precedida
del debido proceso administrativo con respeto de las garantias

fundamentales de defensa y contradiccion.

3) Afirma el apelante que la sancién impuesta no se ajusté a los
principios de razonabilidad y proporcionalidad establecidos en la norma,

no obstante, se puede evidenciar que la decisidn de la Superintendencia
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se explica a continuacion.

Como se habia expresado anteriormente, el articulo 64 de la ley 1341

de 2009, establece que constituye una infraccion al ordenamiento

cualquiera otra forma de incumplimiento o violacion de las disposiciones

legales, reglamentarias o contractuales o regulatorias en materia de

telecomunicaciones, en ese mismo sentido, ios articulos 65 y 66 ibidem,

preceptuan:

"ARTICULO 65. SANCIONES. Sin perjuicio de |la
responsabilidad penal o civil en que pueda incurrir el
infractor, la persona natural o juridica que incurra en
cualquiera de las infracciones sefaladas en el
articulo 64 de la presente ley, sera sancionada, ademas
de la orden de cesacién inmediata de la conducta que sea
contraria a las disposiciones previstas en esta ley, con:

1. Amonestacion.

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

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

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

“"ARTICULO 66. CRITERIOS PARA LA DEFINICION DE
LAS SANCIONES. Para definir las sanciones aplicables se
deberd tener en cuenta:

1. La gravedad de la falta.

2. Dafio 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 debera incluir la valoracién de los criterios antes
anotados. ” (Negrillas fuera de texto).

De conformidad con las normas transcritas, se tiene que si una persona

natural

reglam

o juridica incumple o viola las disposiciones legales,

entarias o contractuales o regulatorias en materia

de

’_)(O
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telecomunicaciones serd sancionada ya sea con amonestacion, multa
hasta por el equivalente a dos mil (2.000) salarios minimos legales
mensuales, suspensidn de la operacion al publico hasta por dos (2)
meses, caducidad del contrato o cancelacidén de la licencia, autorizacion

0 permiso.

La Sala advierte que, respecto de los argumentos de la apelacidn
consistentes en la inconformidad de la Empresa de Telecomunicaciones
de Bogotd S.A. E.S.P., frente a la imposicion de la sancién por parte de
la SIC, por cuanto su tasacion es desproporcionada y no se ajusta a los
pardmetros de dosimetria de las normas aplicables, no se advierte
vulneracion de las normas que regulan el tramite sancionatorio y la
imposicion y tasacion de la multa, como quiera que se dio cumplimiento

a lo establecido en la Ley 1341 del 2009 para el efecto.

Argumenta la sociedad actora que la SIC cambié el precedente
administrativo por ella desarrollado en la imposicién de la sancién
puesto que la misma no cumple con los requisitos establecidos por la
Corte Constitucional para el efecto, toda vez que, la sancién impuesta a
ETB S.A ESP no estd motivada y procedid a realizar dicha sancion de
manera arbitraria, sin embargo la Superintendencia de Industria y
Comercio, cuenta con un caracter discrecional que la faculta para la
imponer sanciones enmarcadas en la normatividad vigente, y dado que,
en el presente asunto se demostrd el incumplimiento de lo establecido
en el articuio 54 de la Ley 1341 del 2009, vulnerando los derechos de
los usuarios, es claro que, contaba con la competencia para imponer la
sancién correspondiente, con fundamento en las pruebas que se

allegaron en el tramite administrativo respecto del asunto concreto.

En el presente asunto, la Sala observa que mediante la Resolucién no.
39416 del 28 de junio del 2013 (fis. 79 a 81 vltos. cdno. antecedentes
administrativos), la SIC al comprobar que efectivamente la sociedad
actora no dio cumplimiento de manera oportuna a lo establecido en el
articulo 54 de la Ley 1341 de 2009, sanciond a la ETB S.A ESP por la
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suma de veinticuatro millones ciento sesenta y nueve mil quinientos
pesos ($24.169.500) equivalentes a cuarenta y un (41) salarios
minimos legales mensuales vigentes, de conformidad con lo previsto en
el articulo 65 de la ley 1341 de 2009, sancién que esta muy por debajo

del limite senalado en la norma antes mencionada.

Revisados los actos administrativos sancionatorios, se cobserva que la
Superintendencia de Industria y Comercio considerd que para la
graduacion de la sancidon administrativa se tuvo en cuenta la naturaleza
de la infraccion y en particular el hecho concreto de la no contestacion
de manera oportuna y adecuada a la peticién presentada por parte de la
sociedad ECLAT MEDICINA ESTETICA, por parte de la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ESP que vulnerd los derechos

consagrados a favor de los usuarios de los servicios de comunicaciones.

En ese orden, concluye la Sala que la Superintendencia de Industria y
Comercio sustentd la imposicion de la sancién luego de analizar la
naturaleza de la infraccién y el incumplimiento de las disposiciones
legales por parte de la sociedad actora al no dar contestacién a la
peticidon impetrada, para el caso en concreto la SIC emitié los conceptos
y Resoluciones con base en la Ley, que la faculta para emitir sanciones
de cardacter pecuniario, conforme a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad y que se evidencia que fueron utilizados de manera
adecuada. Asi mismo la demandante debidé aportar las pruebas en las
cuales se evidenciara que el monto de la sancidn superaba los
impuestos en casos similares, teniendo en cuenta que cada caso tiene
diferentes parametros de anélisis, y que la sancién impuesta obedecié a
las pruebas de la infraccion cometida por la sociedad demandante, que

conllevaron a su imposicidén y tasacidon respectiva.

En consecuencia, la sanciéon impuesta no fue desproporcionada, al
contrario, obedecid a los criterios fijados por la norma, toda vez que la

Resolucidon con la cual se sanciona a la sociedad, tiende a salvaguardar
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los derechos de los usuarios y no se considera que deba reducirse,

puesto que se encuentra dentro del rango anteriormente mencionado.

4) En consecuencia, como quiera que para la Sala la Superintendencia
de Industria y Comercio interpretd las normas aplicables al caso
concreto de manera adecuada y los fundamentos del recurrente no
desvirtuaron la presuncién de legalidad de los actos administrativos
demandados, se impone confirmar la sentencia objeto del recurso de

alzada.

4, Condena en costas

Ante la decisidn de confirmar la sentencia adoptada por la jueza de
primera instancia, y denegar parcialmente las pretensiones de la
demanda, la Sala condenara en costas en esta instancia procesal a la
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP, lo cual se hara de
manera concentrada por el a quo, conforme lo sefialado en el articulo
366 del Cddigo General del Proceso, aplicable por remision expresa del
articulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 del 2011).

Por lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION PRIMERA, SUB SECCION B,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero. Confirmase l|a sentencia 27 de agosto del afo 2015,
proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de
Bogota D.C., por la cual se denegaron las pretensiones de la demanda.

Segundo. Condénase en costas en la instancia a la Empresa de

Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP, las que seran liquidadas por



35

Expediente No. 110013334001201400100-01

Actor: Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP
Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Apelacién sentencia

el @ quo, conforme lo sefialado en el articulo 366 del Cédigo General del
Proceso.

Tercero. Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria devuélvase el
expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Discutido y aprobado en sesion de Sala de la fecha. Acta No.

OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS

Magistrge
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