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Bogota D. C., quince (15) de febrero del afio dos mil dieciocho (2018).

Magistrado Ponente: OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS

Expediente: No.11001-33-34-001-2015-00129-01

Actor: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES
DE BOGOTA S.A. ESP (ETB)

Demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA
Y COMERCIO

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

DERECHO - APELACION SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora
contra la sentencia del 30 de junio del afno 2016 proferida por el
Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Bogota (fls. 383 a

420 vltos. 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 lo expresado en la parte motiva de
esta providencia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente sentencia,
por Secretaria liquidese 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 203 del Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo contencioso Administrativo.” (fl. 420 vlto. cdno.
No. 1 - negrillas y mayusculas del original).
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I. ANTECEDENTES

1. La demanda

1) Mediante escrito radicado el dia 17 de marzo del afio 2015, en la
Oficina de Apoyo a los Juzgados Administrativos de Bogotd, la Empresa
de Telecomunicaciones de Bogotd 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. 107 a 150 cdno. No.

1), con las siguientes pretensiones:

"II. PRETENSIONES

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

e Resolucion No. No. 14114 del 22 de Marzo de 2013, por
la cual se impuso a la Empresa de Telecomunicaciones
de BOGOTA S.A. E.S.P. una sanciéon administrativa de
caracter pecuniario por la suma de VEINTICUATRO
MILLONES SESENTA Y NUEVE MIL QUINIENTOS PESOS
($24.169.500.), equivalentes a CUARENTA Y UN (41)
salarios minimos mensuales legales vigentes y ordend a
la sociedad que en el término de 10 dias habiles
contados a partir de la ejecutoria de la decision se dé
cumplimiento a la peticion del 14 de julio de 2012.

e Resolucion 92632 del 30 de diciembre de 2013, por el
cual se resuelve recurso de reposicion y se concede el
de apelacion, confirmando la resolucidon recurrida.

e Resolucion No. 31864 de' 16 de Mayo de 2014, por la
cual se resuelve recurso de apelacion, ordenando
confirmar las dos resoluciones anteriores.

2. Que se declare que la Empresa de Telecomunicaciones de
Bogota S.A. E.S.P. no desconocid los articulos 54, 65 y 66 -
1 de Ley 1341 de 2009; literal h) del numeral 10.1. del
articulo 10 y 40 de la resolucion 3066 de 2011.

3. Que se ordene a la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO, la devolucion de lo pagado por concepto de
sancion pecuniaria (multa) con su respectiva indexacion.

4. Se ordene a la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO, cancelar cualquier registro o anotacion que
hubiere efectuado por motivo de las Resoluciones No. 14114
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del 22 de Marzo de 2013, 92632 del 30 de diciembre de
2013 y 31864 del 16 de Mayo de 2014.

5. Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del
término establecido en los articulos 298 y 299 del CP. ACA.

6. Si no se efectua el pago en forma oportuna, la entidad
liguidaréd los Intereses moratorios que sefale el
ordenamiento juridico.

7. Que se actualice la condena respectiva, aplicando los
ajustes de valor (indexacion) desde la fecha de la sancion
hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia que le ponga fin
al proceso.

8. Que se condene a la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA
Y COMERCIO, a apagar las costas y agencias en derecho.

PRETENSION SUBSIDIARIA A LA SEGUNDA
PRINCIPAL

En el evento de no prosperarla pretension segunda principal
o0 de prosperar parcialmente, solicito se ordene reducir y
graduar la sancién pecuniaria prevista en la Resoluciones
No. 14114 del 22 de Marzo de 2013, 92632 del 30 de
diciembre de 2013 y 31864 del 16 de Mayo de 2014. a la
minima proporcion posible, observando los criterios
orientadores, entre ellos, se propone la sehalada en el
articulo 81 numeral 2 de la Ley 142 de 1994.” (fls. 108 a
110 cdno. No. 1 - mayusculas sostenidas y negrillas del
texto original).

2) Efectuado el respectivo reparto correspondié el conocimiento de la
accion de la referencia al Juzgado Primero Administrativo Oral del
Circuito de Bogota (fl. 151 jbidem).

2. Hechos

Como fundamento factico, la parte demandante expuso en el escrito

contentivo de la demanda en sintesis lo siguiente:

1) El dia 8 de agosto del afio 2012, el sefior Cristian Daniel Torres
Lopez formuld una queja ante la Superintendencia de Industria y
Comercio en contra de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota

S.A. ESP, argumentando que el servicio prestado por la empresa era
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intermitente, y por ello solicitd servicio de visita técnica para corregir

la instalacidon de la linea telefdnica.

Igualmente, solicitd la activacion del identificador de llamadas en dos
ocasiones mas ante la empresa prestadora del servicio de telefonia, de
conformidad con los radicados Nos. 26768 y 16219, siendo informado
gque no se podia instalar ese servicio porque la linea no contaba con

tecnologia comprometiéndose a cambiar la misma.

2) El dia 14 de julio del afio 2012, el usuario del servicio realiz6 una
peticion y queja ante la ETB S.A. ESP, el cual fue resuelto mediante
oficio con consecutivo No. 4716398 el 6 de agosto de 2012, en el que
se informdé que el cambio de linea telefénica para activacién de
identificador de llamadas no podia efectuarse por indisponibilidad
temporal en los sistemas producto de un proceso de migracién en el

que se encontraba la ETB.

La comunicacién fue enviada al senor Cristian Torres, tal como consta
en la planilla de envio No. 10A08088012 de la empresa Servientrega y
en el recibido a satisfaccion No 1069365436 del dia 8 de agosto de
2012,

3) El mismo dia 8 de agosto del ano 2012, el usuario formuld queja
ante la SIC, negandose a agotar los tramites de notificacion,
igualmente reiterd su reclamo ante la ETB el dia 8 de septiembre de

2012 por suspension del servicio.

4) ElI dia 10 de septiembre del afio 2012 la Direccién de
Investigaciones de Proteccion de Usuarios de Servicios de
Comunicaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC),
a través de la Resolucién No. 53584 inici6 una investigacidon
administrativa identificada con el nUmero 12132941 y formuld cargos

en contra de la ETB con fundamento en la Ley 1341 de 2009 y el
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articulo 13 del Decreto 4886 de 2011, para establecer si operd el

silencio administrativo positivo a favor del usuario.

5) La ETB S.A. ESP, presenté descargos el dia 26 de septiembre de
2012, sefialando que a la peticidn del usuario radicada el 14 de julio de
2012 se dio respuesta oportuna con oficio No. 4716398 del 6 de agosto
de 2012 y la comunicacién fue enviada adecuada y oportunamente
como consta en la planilla de control, en el recibo de Sevientrega vy la

notificacion por edicto.

6) Mediante Resolucion No. 71772 del 26 de noviembre del afio 2012,
la Direccidn de Investigaciones de Proteccidon de Usuarios de Servicios
de Comunicaciones de la SIC, declardé agotada la etapa probatoria en

éste asunto.

7) Posteriormente, por medio de la Resolucién No. 14114 del 22 de
marzo del afio 2013, la SIC impuso sancién a ETB consistente en 41
smimv y ordend en el término de 10 dias habiles darle respuesta a la

peticidon presentada el dia 14 de julio de 2012.

Lo anterior con fundamento en que, conforme a lo previsto en el
articulo 69 del CPACA se considerd acreditada la ocurrencia del silencio
administrativo positivo, toda vez que no existid prueba que demuestre

que se dio atencion adecuada a la peticidén del usuario.

No se encontrd causal para exonerar al proveedor, y la gravedad de la
conducta se sustenta en la falta de atencién oportuna de la peticion,

incumpliendo lo regulado en el articulo 54 de la Ley 1341 de 20009.

Respecto a la dosimetria de la sancion se indicé que la graduacion de
la sancién es una facultad de la superintendencia obedece a una
facultad discrecional que no es absoluta y se encuentra regulada por el

articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, en concordancia con el numeral 12
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del articulo 64 y 65 de la misma normatividad, se aplicé para imponer

sancion pecuniaria.

En la citada resolucion se ordend a la ETB que en el término de diez
dias se atendieran favorablemente las pretensiones de la peticion del
14 de julio de 2012.

8) Mediante aviso 3216 del 25 de abril de 2013, se notificd la
resolucién sancionatoria, en contra de la cual, el dia 20 de mayo de
2013, la ETB S.A. interpuso recurso de reposicidon y en subsidio

apelacién en contra de la Resolucion 14114 del 22 de marzo de 2013.

9) La Resolucién No. 92632 del 30 de diciembre de 2013, resolvié el
recurso de reposicién y concedid el de apelacion, la cual se notificd
mediante aviso 8759 del 21 de febrero de 2014.

10) Por medio de la Resoluciéon No. 31864 del 16 de mayo de 2014 el
Superintendente Delegado para la Proteccién al Consumidor, resolvio
el recurso de apelacién confirmando los actos previos sancionatorios, la
decision anterior fue notificada mediante aviso No 56374 del 30 de

septiembre del afo 2014.

11) Es asi como, transcurrid6 mas de un afo entre la radicacion de los
recursos y la ejecutoria del auto que decidié el recurso de apelacién,
razén por la cual de conformidad con lo establecido en el articulo 52
del CPACA, ya habia operado de pleno derecho la pérdida de

competencia para decidir los recursos por parte de la demandada.

3. Los cargos de la demanda

La solicitud de nulidad de las Resoluciones Nos.: 14114 del 22 de
marzo del afio 2013, 92632 del 30 de diciembre del afio 2013 y 31864
del 16 de mayo del ano 2014, proferidas por la Superintendencia de

Industria y Comercio se sustentd en los siguientes cargos:
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3.1 Naturaleza juridica del proceso sancionatorio adelantado
por la Superintendencia de Industria y Comercio.

El proceso sancionatorio administrativo adelantado por Ia
Superintendencia de Industria y Comercio, fue regulado en la Ley 1341
de 2009, cuyo objeto fue establecer el marco general para Ila
formulacién de las politicas publicas que regiran el sector de las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones, su ordenamiento
general, el régimen de competencia, la proteccion al usuario, lo
concerniente a la cobertura, la calidad del servicio, la promociéon de la
inversion en el sector y el desarrollo de estas tecnologias, e! uso
eficiente de las redes y del espectro radioeléctrico, asi como las
potestades del Estado en relacion con la planeacién, la gestién, la
administracion adecuada y eficiente de los recursos, regulacion, control
y vigilancia del mismo vy facilitando el libre acceso y sin discriminacion

de los habitantes del territorio nacional.

Da lugar a la actuaciéon administrativa sancionatoria toda violacion a la
Ley y a sus Decretos reglamentarios, especialmente el régimen de
infracciones y sanciones de la Ley 1341 de 2009, criterios para
definirlas y procedimiento, actuacion que debera estar precedida de las

garantias del debido proceso, defensa y contradiccion.

De acuerdo a las tesis jurisprudenciales, la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo es competente para realizar un control
pleno e integral de los actos sancionatorios proferidos por |la

administracion, en este caso, las adelantadas por la SIC.

3.2 Expedicion de los actos administrativos sin competencia,
configuracion de silencio administrativo positivo.

Frente al poder sancionatorio, la Corte Constitucional ha expresado,
gque es un instrumento de autoproteccién, en cuanto contribuye a
preservar el orden juridico institucional mediante la asignacién de

competencias a la administracion que la habilitan para imponer a sus
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propios funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por
medios punitivos, de una disciplina cuya observancia contribuye a la

realizacion de sus cometidos.

La facultad sancionatoria otorgada a la Superintendencia de Industria y
Comercio, se basa en investigar y sancionar las conductas violatorias
de los derechos de los consumidores, de conformidad con lo
establecido en el articulo 61 de la Ley 1480 de 2011.

El Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011), le otorga facultades
administrativas sancionatorias a la Superintendencia de Industria y
Comercio, que previa investigacion administrativa, impondra las
sanciones correspondientes, y en lo no regulado se remitira al Cédigo

de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

El CPACA sefiala la forma como se debe desarrollar el procedimiento
administrativo sancionatorio, es asi como en el articulo 52 de la citada
normatividad frente a la caducidad de la facultad sancionatoria, sefala
que la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones
caduca a los tres anos de ocurrido el hecho, término dentro del cual el
acto administrativo que impone la sancién debe haber sido expedido y
notificado, de otro lado, los actos que resuelven los recursos deberan
ser decididos, so pena de pérdida de competencia, en un término de
un afio contado a partir de su debida y oportuna interposicién, es asi
como, si los recursos no se deciden en el término fijado en esta

disposicion, se entenderan fallados a favor del recurrente.

No solo la pérdida de competencia, es la consecuencia de la
administracion al no cumplir con los términos sefialados en el proceso
sancionatorio, toda vez que si no se deciden los recursos dentro del
término previsto en la norma un afio, contado a partir de la debida y
oportuna interposicién de estos, se entienden fallados a favor del

recurrente.
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El silencio administrativo positivo opera en el caso de no resolver los
recursos en el término previsto por la norma; sin embargo existe una
excepcion a la norma, y es que se hayan presentado circunstancias
excepcionales de fuerza mayor o el caso fortuito, que justifiquen la
mora en la resolucion del recurso, de conformidad con la
jurisprudencia constitucional, exigiendo que tal circunstancia se ponga

de presente en el acto que decide los recursos.

Un acto administrativo, es oponible a terceros y queda en firme
después de encontrarse debidamente notificado y resueltos los
recursos presentados en su contra, cumpliendo con todas las garantias
previstas del debido proceso, en efecto el articulo 87 del CPACA

establece las circunstancias de firmeza de un acto administrativo.

El Consejo de Estado al unificar el criterio respecto de la contabilizacién
del término de caducidad en materia disciplinaria, concluyé que no solo

debe existir la expedicidon del acto, sino su notificacion.

En el presente caso la Superintendencia de Industria y Comercio,
desconocié lo previsto en el articulo 52 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, toda vez que el acto
que resuelve el recurso de apelacion, fue notificado y conocido por la
ETB S.A. ESP, después del afio sefalado por la norma para que se
decidiera, caducando la facultad sancionatoria de la administracién y
por ende consolidandose la pérdida de competencia de la SIC y el

silencio administrativo positivo.

De acuerdo a lo anterior el recurso de reposicion y en subsidio de
apelacién debida y oportunamente interpuesto por la ETB S.A. ESP, fue
radicado el dia 20 de mayo de 2013 y la administracidon en este caso,
notificé por medio de aviso No. 56374 del 30 de septiembre de 2014 la
resoluciéon 31864 que resolvid el recurso de apelacidon, cobrando asi

firmeza el acto el 1° de octubre de 2014.
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La Resolucion No. 31864 por la cual se resolvid el recurso de apelacion
fue notificada cuatro meses y diez dias después del término previsto
para ello, sin motivar en la decisién la ocurrencia de circunstancias
excepcionales como fuerza mayor o caso fortuito que justificaran la
mora de la SIC, para resolver el recurso e impedir que se configurara

el silencio administrativo positivo.

3.3 Violacion al debido proceso por omision de etapas
procesales.

El procedimiento administrativo sancionatorio previsto en la Ley 1437
de 2011, es supletorio frente a la ley especial que regula el sector de
las telecomunicaciones y cumple funciones de integracion normativa
por medio del articulo 47 del CPACA, asi como en el articulo 4° de la
Ley 1480 de 2011 (Estatuto del Consumidor).

La Ley 1437 de 2011 no derogo la Ley 1341 de 2009, ni expresamente
dispuso su adicién o modificacién, pero si introdujo procedimientos
necesarios para garantizar el debido proceso administrativo, entre
ellos: a) la insercion de tres nuevas etapas procesales (la
comunicacién al interesado, el traslado para alegar agotada la etapa
probatoria y el traslado de las pruebas aportadas con el recurso de
reposicion); b) la modificacién o adicidn de etapas ya existentes: el
deber de indicar dentro de la formulacién de cargos las sanciones o
medidas que serian procedentes, la notificacion de los cargos por aviso
en vez del edicto, la utilizacion de medios electrénicos, la notificacién
electronica, en estrados y por aviso; y c) la inclusién de un nuevo
elemento para la graduacién de las sanciones: el grado de prudencia o
diligencia con que el procesado haya atendido los deberes o haya

aplicado las normas pertinentes.

La afectacion al debido proceso por la omisién de etapas procesales
conlleva el procesamiento arbitrario del sancionado, con

desconocimiento de las garantias que consagra la Constitucion y la ley.
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De la lectura de la Resolucion No 53584 del 10 de septiembre de 2012
a través de la cual se ordend la apertura de investigacidon
administrativa y la formulacién de cargos, se advierte que se omitio en
ésta la alusidon exigida a las sanciones o medidas que serian
procedentes frente a la presunta infraccidon, omisién que atenta contra
el derecho de defensa, habiéndose impedido la controversia de los

factores que debian sustentar la posible sancion.

La obligacidn de senalar las sanciones y medidas procedentes no
puede superarse con el simple enunciado del articulo 65 de la Ley 1341
de 2009, en tanto se prevén en la norma cuatro tipos diferentes de
sancion, amonestacién, multa hasta el equivalente a dos mil SMMLV,
suspension hasta por dos meses y caducidad del contrato, cancelacién
de licencia, autorizacion o permiso, condicion que obligaba a la
valoracién y motivacion de criterios para determinar la procedencia de
una u otra y es esa omisién la que impide ejercer la defensa del

investigado.

Advirtid que, se omitid la etapa de traslado para alegar prevista en el
inciso segundo del articulo 48 del CPACA, esta etapa procesal fue
omitida por la SIC que sin dar posibilidad de conocer las eventuales
sanciones a imponer, sin motivacién en sus argumentos, sin analisis de
la realidad factica, decidid no decretar pruebas de oficio y pese a ser
su obligacién el esclarecimiento de la verdad, prescindié del termino
probatorio y declaré agotada la etapa probatoria sin conceder recurso

alguno y sin dar traslado para presentar alegatos antes del fallo.

Ahora bien, mediante Resolucion No 71772 del 26 de noviembre de
2012 la SIC resolvié tener como pruebas las presentadas por el tercero
interesado y las presentadas por el proveedor de servicios investigado,
prescindioé del término probatorio de 30 dias y declar6 agotada la etapa
probatoria, procediendo cuatro meses después a proferir la Resolucion

No 14114 del 22 de marzo de 2013, imponiendo una sancion
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administrativa, sin que se diera traslado para alegar antes del fallo por

el término de diez dias como lo dispone el articulo 48 del CPACA.

3.4 Incongruencia entre el auto de cargos y los fallos de
primera y segunda instancia - violacion del derecho de
audiencia y defensa.

El pliego de cargos es, en el proceso sancionatorio, pieza fundamental
sobre la cual se fundamenta la acusacién y la defensa dentro del
proceso adelantado por la SIC en contra de la ETB, a partir de alli se
establecen las bases sobre las cuales la administracién ejercera la
potestad sancionatoria y el investigado adelantara su defensa, razones
consistentes con los principios y garantias al debido proceso y al
derecho de defensa de estirpe constitucional y de observacién

obligatoria en éste tipo de procesos.

No obstante lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio
alteré el fundamento de la investigacion al incluir aspectos no
denunciados por el usuario y modificdé sustancialmente la imputacion
factica y juridica efectuada en el pliego de cargos, tanto en el fallo de

primera como de segunda instancia.

Sin lugar a dudas lo requerido por el usuario era acceder al servicio de
identificador de llamadas, en su linea o en una nueva linea, solicitando
la asignacién a través de la denuncia instaurada ante la SIC, no
obstante la superintendencia profirié la resolucion No. 53584 el 10 de
septiembre de 2012, por no atender oportuna y adecuadamente la
solicitud del 14 de julio de 2012 echando de menos la respuesta del
proveedor y considerando configurado el silencio administrativo

positivo.

Sin embargo, el fallo de primera instancia considerd que la notificacion
de la respuesta al requerimiento fue inadecuada, se causé el silencio
administrativo positivo, y ademas, en criterio de ese organismo, no se

otorgd una decisiéon de fondo a la solicitud de activacidon de la linea
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telefénica con identificador de llamadas y ordend que asi lo hiciera la
ETB en el término de 10 dias, es decir, hizo obligatorio para la empresa
dar respuesta positiva a todos los servicios solicitados por los usuarios

aun a costa de su propia infraestructura.

Por su parte la misma dependencia de la Superintendencia de Industria
y Comercio al resolver el recurso de reposicién y desatar el recurso de
apelacioén, incluydé un nuevo reproche al proveedor por haber cancelado
la linea telefdnica, sin solicitud previa y agregd como criterio de
clasificacion de la sancidn la reincidencia de la empresa investigada,
pese a que en la actuacién no obra ninguna prueba de otras sanciones
impuestas a la ETB S.A. ESP, ni se hizo referencia a este hecho en los

cargos o en el fallo de primera instancia.

Finalmente en el fallo de segunda instancia proferido por el
Superintendente Delegado para la Proteccion al Consumidor, fue
rechazada la prueba allegada para demostrar que el retiro de la linea
obedecid a una peticidn especifica que en ese sentido hizo el usuario
en peticidon del 8 de septiembre de 2012; ademas se incluyeron como
nuevos criterios de clasificacion de la falta los previstos en los articulos
10, literal h) del numeral 10.1 y 40 de la Resolucion 3066 de 2011, y

se retird de la argumentacion el criterio de reincidencia.

Conforme a lo anterior resulta evidente la vulneracion de las garantias
constitucionales y legales al debido proceso y al derecho de defensa

configurando la causal de nulidad que se alega.

3.5 La investigacion y sancion se inici6 antes que se
concluyeran los términos de notificacion de la peticion inicial -
no se configuro el silencio administrativo positivo.

La queja del sefior Cristian Daniel Torres Lopez fue radicada ante la
SIC el dia 8 de agosto de 2012, reconociendo que el servicio de
internet ya habia sido solucionado por la empresa y que asi mismo le

habia informado de la imposibilidad técnica de instalar el identificador
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en la linea telefonica asignada a su predio, ademas que en ese

momento no se tenia disponibilidad de lineas para cambiarla.

Como se desprende de la denuncia radicada el 8 de agosto de 2012
ante la SIC, el usuario reconoce haber recibido respuesta de la ETB
E.S.P. S.A., y su reclamacion se dirige a exigir que se instale el
identificador de llamadas, pese a que la empresa ha sido clara en

indicar que no tiene posibilidad técnica de hacerlo en ese momento.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009 la
peticion debia ser resuelta dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes al recibo de la solicitud por parte del proveedor, en este
evento la peticion ante la ETB la efectud el dia 14 de julio de 2012, por
lo que el vencimiento del término para resolver se extendia hasta el 6
de agosto de 2012.

Es asi como el 6 de agosto de 2012 la ETB expidid el oficio No.
4716398, que fue enviado a la direccion ofrecida por el usuario el dia 8
de agosto de 2012 y recibido por el sefior Carlos Torres, quien ese
mismo dia radico la denuncia ante la SIC, lo que ratifica que conocio el
contenido de la comunicacién y renuncidé a los recursos y notificaciones

subsiguientes, sin que se generara el silencio administrativo positivo.

3.6 Violacion del principio de legalidad.

El principio de legalidad en el presente asunto fue desconocido por
parte de la SIC en dos eventos; i) la inobservancia de los criterios que
debe observar la SIC al momento de imponer sancion, ii) el
desconocimiento del proceso de subsuncidn tipica de la conducta por
parte de la SIC.

El principio de legalidad irradia en el proceso disciplinario y se
materializa en la subsuncién tipica de la conducta de quien se somete

a un proceso administrativo sancionatorio, el cual supone la
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interpretacion de la norma sancionatoria de conformidad con los
métodos hermenéuticos y que las pruebas que obran en el proceso
demuestran de forma contundente la ocurrencia de los hechos y la

culpabilidad del encartado.

El proceso sancionatorio adelantado por la SIC se encuentra reglado en
materia de telecomunicaciones por la Ley 1341 de 2009, que en su
articulo 66 prevé los criterios para determinar la sancién aplicable al

investigado.

Conforme a lo anterior el legislador en ejercicio de la potestad de
configuracién de la que se encuentra investido si bien no hizo un
catalogo preciso de sanciones para las infracciones previstas en el
articulo 64 de la Ley 1341 del 2009, si establecié la obligacién de
valorar los criterios fijados para la definicion de las mismas, es decir:
la gravedad, el dafio, la reincidencia y proporcionalidad, y asi se
entendera agotada la exigencia legal para imponer la sancién, no
obstante, erréneamente ha entendido la SIC que basta con escoger

uno de los 4 criterios para sancionar y sin una motivacion.

El legislador impuso a la administracidon la obligacion de incluir la
valoracién de todos los criterios en la comisién de los hechos y
proporcionalidad entre la falta y la sancién, es decir, en ningln caso
puede entenderse como facultativo la valoracion de algunos por parte

de la administracion.

Los criterios que el legislador determind para el proceso sancionatorio
adelantado por la SIC, buscan orientar la actuacién administrativa y
evitar el abuso de poder en el ejercicio de la potestad sancionatoria,

con el fin de salvaguardar el principio de legalidad.

En el presente asunto, la decision de la SIC solamente hizo
manifestacion tangencial respecto de uno de los criterios previstos

para la definicion de las sanciones, lo cual demuestra la arbitrariedad
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en la actuaciéon adelantada por la administracién, pues no existe
garantia alguna del derecho al debido proceso, defensa y contradiccién
si aun cuando existe la obligacion de incluir la valoracién de todos los

criterios, a la entidad le basta con cumplir uno.

3.7 Desconocimiento del principio de proporcionalidad de la
sancion.

En el derecho disciplinario sancionador en cabeza de la administracion
no podra desconocerse el principio de proporcionalidad que, como lo
ha establecido el Consejo de Estado, se encuentra intimamente ligado
al de culpabilidad, por cuanto la sancion debe estar acorde con la

conducta que se cuestiona.

De igual manera lo establece la Corte Constitucional al establecer el
test de razonabilidad como elemento de la discrecionalidad, como
quiera que, decisiones que adopte la administracion en ejercicio de
dichas facultades, necesariamente deben tener fundamento en motivos
suficientes que permitan distinguir lo discrecional de lo puramente

arbitrario o caprichoso.

La administracidon al fijar la sancion, haciendo uso de su facultad
discrecional, debe tener en cuenta criterios razonables para su
imposicion asi como, definir la proporcionalidad de la misma frente a
los hechos que sirven de fundamento, sin llegar a ningun caso a la

arbitrariedad.

La SIC en el proceso administrativo sancionatorio podra sancionar con
amonestacion, multa hasta por 2.000 smimyv, suspension del operador
publico hasta por dos meses y caducidad o cancelacién de la licencia,
teniendo en cuenta el elemento de la culpabilidad como uno de los

principios que integran el derecho al debido proceso.

En el caso de estudio la SIC no tuvo en cuenta los criterios de

dosimetria, proporcionalidad ni de culpabilidad para imponer la sancién
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a la ETB S.A. E.S.P., simplemente se limitd a senalar que era una
multa de 41 salarios minimos basados Unicamente en la supuesta
gravedad de la falta, la cual configuraba lo preceptuado en el articulo
66 de la ley 1341 de 2009 vy los articulos 10, literal h) del numeral 10.1
y 40 de la Resolucion 3066 de 2011, sin decir claramente por qué la
cuantia de la multa, ni analizé la conducta de cara a la sancién
impuesta, especialmente por qué se modificaron los criterios de
calificaciéon de la falta y otros no fueron analizados ni tenidos en

cuenta.

En conclusion, con la imposicién de la multa por parte de la SIC, se
incurrid6 en vulneracion al debido proceso, desconocimiento del

principio de proporcionalidad, y vulneracion del articulo 44 del CPACA.

4. Contestacion de la demanda

Superintendencia de Industria y Comercio

La Superintendencia de Industria y Comercio, por intermedio de
apoderada judicial, contestd la demanda el dia 19 de agosto del ano
2015 (fls. 170 a 181 cdno. No. 1) con oposicion a las pretensiones de

la misma, con fundamento en los siguientes planteamientos:

1) El articulo 52 del CPACA, establece la existencia de tres fendmenos
juridicos: a) La Caducidad de la Facultad Sancionatoria, b) Pérdida de
competencia para resolver los recursos, c) Silencio Administrativo

Positivo y d) Prescripcidon de la sancion decretada.

El dia 8 de agosto de 2012, el sefor Cristian Daniel Torres Lépez
presentd denuncia ante la SIC por la presunta vulneracion al articulo
54 de la ley 1341 de 2009, por parte de la Empresa de Teléfonos de
Bogotd, por lo que se inici6 una investigacién administrativa
sancionatoria que conllevd a la expedicion de la Resolucion No. 14114

del 22 de marzo del afio 2013, mediante la cual se sancion6 a la ETB
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por configurarse la infraccién contenida en el articulo 54 de la Ley
1341 del afio 20009.

2) Advirtié que esta Superintendencia actua en el caso concreto en uso
de su facultades sancionatorias, precisando que el articulo 52 de la Ley
1437 de 2011 no consagra la obligacion de notificar dentro del mismo
plazo de un afio los actos administrativos mediante los cuales se
deciden los recursos interpuestos contra la decision sancionatoria, sino
que los recursos se habran de entender resueltos con la expedicién del

acto administrativo.

Se hace la distincién por cuanto, el articulo 86 de la Ley 1437 del
2011, donde consagra la obligaciéon de notificar la decision adoptada
dentro de los tres meses siguientes es para la operacién del silencio
administrativo negativo, de esta forma separa la adopcién de la
decision y la notificacion de la misma, y establece en forma expresa
nuevamente la necesidad de efectuar la notificacidon para evitar la
ocurrencia de este fendmeno, lo que no existe dentro del articulo 52 de

la misma normatividad en que solo se exige la decision del acto.

Lo anterior se encuentra reforzado en la medida, que la notificacion de
un acto administrativo no es un requisito de existencia ni de validez del
mismo, tal como lo ha manifestado el Consejo de Estado en multiples
jurisprudencias, de esta forma encontramos que una vez proferido el
acto el mismo existe y es valido, esto significa que decide situaciones

juridicas ya sea particulares o generales.

La obligacién de decidir los recursos administrativos se cumple con la
sola expedicidon del acto administrativo que los resuelve y no a través
de su notificacion, en tanto que de adoptar el argumento del
demandante se permitiria que hechos posteriores a la promulgacién
del acto administrativo, afecten la competencia de la entidad para

adoptar la decision.
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3) Dentro del expediente administrativo No. 12-132941, Ila
presentacion del recurso de reposicion y subsidiariamente el de
apelacidon ante la entidad el 20 de mayo de 2013, fecha que debe ser
toma como referencia a fin de determinar la supuesta pérdida de
competencia bajo los presupuesto contenidos en el articulo 52 del
CPACA.

La entidad profiri6 dentro del expediente citado la Resolucion 92632
del 30 de diciembre de 2013 a través de la cual se resolvid el recurso
de reposicion propuesto por el apoderado de Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota, y a su vez se denota la expedicidén de
la Resoluciéon 31864 del 16 de mayo de 2014 mediante la cual el
Superintendente Delegado para la Proteccidon del Consumidor resolvio

el recurso de apelacidon incoado por la ya mencionada empresa.

En consecuencia de lo anterior, es viable sefalar que los actos
administrativos que resolvieron los recursos planteados por la
demandante, fueron proferidos dentro del término que la Ley impone
para tal fin, lo anterior, teniendo en cuenta que los recursos fueron
interpuestos el 20 de mayo de 2013, y la fecha de la Resolucién que
resolvid el recurso de apelacién data del 16 de mayo de 2014, es decir,

dentro del afio exigido por la Ley.

4) La obligacion consagrada en el articulo 47 del CPACA referente a
sefalar las sanciones o medidas que serian procedentes, se agota con
el senalamiento de las sanciones que en virtud de ese tipo de

conductas esta facultada para imponer la Superintendencia.

La norma aplicaba al régimen sancionatorio en materia de proteccion
de usuarios de servicios de telecomunicaciones, se encuentra en el
articulo 65 de la ley 1341 de 2009 que contiene varias opciones de
sancion, que puede utilizar la SIC de forma discrecional, de tal forma

qgue la mencién del mismo en el acto mediante el cual se inicia la
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actuacion administrativa es suficiente para cumplir el requisito

establecido en la ley.

Contrario a lo afirmado por el demandante, no hubo modificaciones al
momento de la imputacidn de cargos que se establecid con ocasion de
la expedicion de la Resolucion No. 53584 del 10 de septiembre de
2012, la sancion impuesta al operador del servicio obedecid a la
indebida notificacion al usuario, respecto de la respuesta emitida por la
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P., puesto que el
proveedor, procedid a efectuar la notificacion por edicto, siendo
pertinente de acuerdo con las normas procedimentales vigentes,
realizar la notificacién por aviso de conformidad con las disposiciones
del articulo 69 del CPACA.

5) Dentro de la imposicion de la sancién se advirtidé el elemento de la
reincidencia como un criterio para imponer la multa, por cuanto, la
Superintendencia previamente ha sancionado en multiples ocasiones a
la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota por la vulneracion a las
disposiciones del articulo 54 de la Ley 1341 de 2009, no obstante lo
anterior, dentro de la demanda no se observan elementos que puedan
controvertir la reincidencia y/o pruebas que pudieren desestimar las

afirmaciones de esta entidad.

Es apenas ldgico que la Superintendencia siempre que observe una
conducta reiterativa, debe hacer el correspondiente sefalamiento en lo
que respecta a la imposicién de las multas, ello, con el Unico fin de dar
cumplimiento a las obligaciones que por Ley le han sido asignadas y
que ademas sirven para crear precedentes en lo que a la proteccion del

derechos de los usuarios de servicios de Telecomunicaciones se refiere.

6) En el caso concreto la ley 1341 del afio 2009 consagra de forma
especifica un procedimiento sancionatorio, especial para
telecomunicaciones el cual deberda tenerse en cuenta de forma

preponderante sobre lo consagrado en el CPACA.
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Es evidente que, la Superintendencia de Industria y Comercio, enuncio
el régimen sancionatorio aplicable, esto es las sanciones que serian
procedentes de comprobarse la infraccidon y por otra parte ajustd sus
actuaciones al procedimiento sancionatorio establecido especialmente
para la proteccién de usuarios de servicios de comunicaciones, en
donde no se consagra la etapa de traslado para alegatos de conclusion,

consagrado en el procedimiento sancionatorio general del CPACA.

7) Al estudiar la naturaleza de la infraccidn se tiene en cuenta varios
de los criterios a que se hace referencia en el articulo 66 de la ley 1341
del afio 2009, lo que permitira determinar cdmo existe un alto grado
de gravedad en la conducta, como se produce un dano al afectar la
confianza legitima del usuario no solo en la empresa de
telecomunicaciones sino en la institucionalidad de la superintendencia
es también de ver que no se hace referencia en la resolucion a criterios
como la reincidencia no por su falta de estudio sino por no haberlo
encontrado en el caso concreto la ocurrencia de dicho fendmeno caos

en el cual la tasacién hubiera sido alin mayor.

Teniendo en cuenta que la infraccion consiste en el incumplimiento de
responder a una peticion de un usuario, que esta relacionado con
derechos de los consumidores de servicios de telecomunicaciones, que
los consumidores son considerados por la jurisprudencia como
importantes valores constitucionales, que existe con dicho
incumplimiento una vulneracidn a la confianza legitima del usuario de

telecomunicaciones.

8) Es claro que se tuvieron en cuenta los criterios del articulo 66 de la
Ley 1341 del afio 2009 al momento de imponer el monto de la sancién,
esto se evidencia en la argumentacién que se encuentra plasmada en
las resoluciones demandadas, si se tiene en cuenta que para el caso en
particular la demandante bajo ninguna circunstancia pretende probar

el cumplimiento a sus obligaciones legales, sino que contrario a ello, de
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manera inteligente pretende exculparse en errores de tipo

procedimental que no existen, ni existieron.

9) El valor de la multa se encuentra firmemente relacionado con la
naturaleza y gravedad de la infraccidn, que esta dada por los derechos
que involucra y por ser una violacion flagrante a una orden expedida
por la Superintendencia en cumplimiento de sus funciones legales, lo
cual hace necesario reprender con severidad, buscando disuadir la
repeticidon de conductas como esta en que se menoscaba la autoridad

de la SIC pasando por alto sus condiciones o términos.

Usuario: Cristian Daniel Torres Lépez

Mediante curador ad-litem, el sefor Cristian Daniel Torres Ldpez,
tercero vinculado al proceso, en calidad de usuario y quejoso, contestd
la demanda el dia 12 de febrero del afio 2016 (fls. 335 y 336 cdno. No.

1) con oposicidn a los hechos y pretensiones de la misma.

5. La sentencia de primera instancia

Mediante sentencia proferida el 30 de junio del afio 2016, el Juzgado
Primero Administrativo del Circuito de Bogota profirié sentencia para
resolver el fondo del debate (fls. 383 a 420 vltos. cdno. No. 1), con

fundamento en las siguientes consideraciones:

1) El régimen que regula la potestad sancionadora administrativa de la
Superintendencia de Industria y Comercio es la Ley 1341 del 2009, el
articulo 40 del Decreto 1130 del 29 de junio de 1999, numerales 2 y 3
del articulo 10 del Decreto 3523 del 15 de septiembre de 2009,
modificado por el articulo 6 del Decreto 1687 de 2010, normas en que
se destacan las competencias jurisdiccionales de la SIC quien es la
autoridad de inspeccidn, vigilancia y control de los regimenes de libre y
leal competencia en los servicios no domiciliarios de comunicaciones,

en esta calidad la Superintendencia velara por la observancia de las
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disposiciones contenidas en la ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de
1992 y la Ley 256 de 1996.

De conformidad con la Ley 1480 del 2011 - Estatuto del Consumidor,
la Superintendencia de Industria y Comercio tiene facultades
administrativas y sancionatorias para investigar las conductas
violatorias de los derechos de los consumidores, pero orienta la
actuacion sancionatoria administrativa a la aplicacion de las normas del
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el cual en su articulo 52 establece lo correspondiente a

la caducidad de la facultad sancionatoria.

La caducidad de la facultad sancionatoria estd regulada asi: la que
opera en general y que pone fin a la facultad para ejercer la accidn
sancionatoria después de tres (3) anos de ocurridas las conductas u
omisiones que la pudieren originar; y la caducidad especifica, en la
competencia que tienen las autoridades para resolver los recursos que
se interponen contra sus propias decisiones sancionatorias, que acaece
después de un (1) afio sin decidirlos, contado a partir de su

presentacion.

A diferencia de la caducidad de la sancion inicial, el articulo 52 exige
Unicamente que para evitar la caducidad en el pronunciamiento de la
administracion sobre los recursos que se le presenten, se debe decidir

en el término de un (1) afio.

En el citado articulo no se expresa ni tampoco se dan elementos que
permitan deducir de forma clara, si los tres anos contenidos en la
norma incluian Unicamente la falta de decisiéon de la autoridad, o si
aludian indirectamente también a las notificaciones de los respectivos
actos administrativos, no obstante ya se ha establecido de manera
jurisprudencial que se requiere la notificacién del acto administrativo
sancionatorio para interrumpir la caducidad de la accién, sin tener en

cuenta los recursos y actos que los resuelven.
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Asi las cosas, este cargo no esta llamado a prosperar, toda vez que los
recursos interpuestos por la Empresa de Telecomunicaciones de
Bogota contra la sancidn contenida en la Resolucién No. 14114 de 22
de marzo de 2013 expedida por la Superintendencia de Industria y
Comercio, fueron radicados el dia 20 de mayo de 2013, los cuales
fueron resueltos mediante Resolucion No. 92632 de 30 de diciembre de
2013 y la Resolucion No. 31864 del 16 de mayo de 2014, es decir,
dentro del término previsto por el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011
(un ano), por lo que no caducé la facultad sancionatoria, y no operé la
pérdida de la competencia de la administraciéon para decidir los

recursos, y mucho menos el silencio administrativo positivo.

2) Existe un desconocimiento del Principio de Especialidad, en la
formulacién de los cargos en el escrito de demanda, puesto que la
aplicacién de la normatividad aludida se encontraba excluida en el
asunto, por la existencia de una norma especial que regulaba la
materia sancionatoria en infracciones a las normas de proteccién al

consumidor y los usuarios de servicios de telecomunicaciones.

La Ley 1341 de 2009 dispone que para la actuacion punitiva, en
Régimen de proteccion al usuario de comunicaciones, Unicamente se
exige en el acto administrativo de formulacién de cargos, que se
indigue la infraccién que causé la apertura de la investigacion, y que se
sefale el plazo con el que cuenta el investigado para presentar sus

descargos y existe un término de 10 dias para presentar descargos.

En el expediente obran copias de la actuacién administrativa, en las
que se evidencia que mediante la Resolucién No. 53584 de 2012, la
SIC inicid6 una investigaciéon administrativa mediante formulacién de
cargos en contra de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A.,
seflalando la conducta lesiva, normas infringidas y el plazo para
presentar descargos, de conformidad con el articulo 67 de la Ley 1341
de 2009, como el articulo 47 del CPACA:
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La Superintendencia de Industria y Comercio no vulnerd los derechos a
la defensa y al debido proceso de la ETB S.A. ESP, puesto que las
actuaciones administrativas que adelantd en su ejercicio sancionatorio
no podian realizarse conforme a lo dispuesto en el CPACA pues su
ejercicio sancionatorio se encontraba regulado por norma especial, la

Ley de Proteccion de usuarios de servicios de comunicaciones.

3) En el contenido del transcrito articulo 54 de la Ley 1341 del 2009
existen varios efectos ante el incumplimiento del operador de dar una
respuesta efectiva y oportuna dentro del término sefialado, a una
peticion de un usuario del servicio de comunicaciones, (i) operara el
silencio administrativo positivo, y (ii) se entendera que la solicitud
interpuesta ha obtenido de pleno derecho una decisién favorable a las
pretensiones alli comprendidas, (iii) la cual sera exigible al operador

responsable del servicio.

La SIC al resolver el recurso interpuesto agregando el criterio de
reincidencia como nuevo fundamento juridico, no sobre la conducta
investigada, sino sobre la sancién impuesta, el cual no habia sido
enunciado en el acto administrativo que sancioné a la investigada
indicando que habia operado el silencio administrativo, dichas
apreciaciones fueron sefaladas de manera concisa, sin mayores
fundamentos, Unicamente con el fin de apoyar la decisién previamente

proferida.

Pese a lo anterior, no se encontré que la SIC, con el escueto
razonamiento adicionado, haya vulnerado de algin modo los derechos
de defensa y contradiccién de la parte accionante, toda vez que en la
parte resolutiva del acto administrativo no varié el correctivo impuesto,
manteniéndose incélume la sancién imputada, por lo que podria
decirse que tal anomalia podria deberse a un lapsus de la entidad de
vigilancia y control, la cual fue debidamente retirada en sede de
apelacién por el superior jerarquico de la entidad, dejando Unicamente

como fundamentos los contenidos en la resolucién sancionatoria y
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apoyandose en otras disposiciones de proteccién de los derechos del

consumidor:

Respecto del rechazo de la incorporacion de una prueba en el tramite
administrativo de apelacion, con la cual podria haberse demostrado
que una de las érdenes emanadas no podria cumplirse, en razén a que
el quejoso habia solicitado previamente la cancelacion del servicio, se
observa que, la entidad demandada se pronuncié especificamente
sobre la informacion complementaria radicada con posterioridad a la
fecha de interposicion de los recursos, en donde sefialé que no se
tendria en cuenta por ser extemporanea, puesto que la Ley 1341 de
2009 determina en su articulo 79 que la oportunidad procesal

corresponde al mismo del escrito de su recurso.

4) En la Resolucién No. 14114 de 2013, mediante la cual se sancioné a
la ETB, la Superintendencia de Industria y Comercio manifesté que de
acuerdo a lo preceptuado en el articulo 50 de la Resolucion 3066 de
2011, la manera de poner en conocimiento las decisiones de los
proveedores se realiza de acuerdo con lo establecido en el Cdédigo

Contencioso Administrativo.

La SIC entendid correctamente, que al no haberse surtido debidamente
el tramite de notificacion ordenado desde el régimen de protecciéon al
consumidor y de los derechos de los usuarios de comunicaciones, no se
habia dado una respuesta al peticionario, pues si este no conoce la
decisién que emitidé la entidad operadora del servicio, es como si la

misma nunca hubiese existido.

Asi las cosas, la sociedad investigada no puso en conocimiento del
usuario Cristian Daniel Torres Lopez el contenido de la decision
emitida, conforme a las reglas de notificacidon que regulaban el caso;
por lo anterior fue acertado concluir que en realidad nunca se dio
oportuna respuesta a la solicitud del quejoso, con vulneracién a lo
dispuesto en el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009.
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De tal forma que en la legislacién de proteccion al usuario de
comunicaciones, se ha determinado que los mecanismos idéneos para
notificar las decisiones que resuelven PQR, son los sefialados en el
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, por remisién expresa del articulo 50 de la Resolucidn

3066 de 2011 de la Comision de Regulaciones.

En ese mismo sentido, se advirtié la existencia del silencio
administrativo positivo contenido en el articulo 54 de la Ley 1341 de
2009, por evidenciarse que la comunicacidon de la decision es un

elemento inescindible a dicho fendmeno.

5) En ejercicio de la facultad discrecional de la administracién y de la
flexibilidad en la subsuncién tipica sancionatoria, no pueden pretender
los investigados que se mencionen literalmente los criterios aludidos,
junto con su estudio de valoracidn en las resoluciones que expidan las
autoridades en uso de sus funciones sancionatorias, pues se les
obligaria a llevar un irrelevante proceso protocolario con un
consecuente desgaste para el aparato administrativo, producto de una
interpretacion limitada y precaria de la norma, reduciendo el cometido

de la hermenéutica juridica a exiguas proporciones.

El proceder de Superintendencia se encuentra ligada al respeto por las
normas contenidas en el régimen de proteccion al consumidor de
telecomunicaciones y la facultad discrecional con la que cuenta para

ejercer las funciones de vigilancia y control que le fueron conferidas.

Esta facultad no es ilimitada, ni arbitrarla, ya que se encuentra
restringida, tanto por el contenido restrictivo de la norma
sancionatoria, como por los principios que la encauzan, al
cumplimiento de las funciones y finalidades que regulan la accién
sancionatoria administrativa del caso: velar por el cumplimiento de las
disposiciones sobre proteccion al consumidor y los usuarios de los

servicios de telecomunicaciones.
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Producto de la investigacion adelantada, la Superintendencia de
Industria y Comercio, mediante Resolucidon No. 14114 del 22 de marzo
de 2013, sanciond a la investigada, pues encontré que existidé una
vulneracion a los derechos de un usuario de servicio de

comunicaciones.

En el acto sancionatorio, se sefald que la conducta infractora consistié
en no dar una oportuna y completa respuesta a solicitud aludida, al no
realizarse una debida notificacién de la decision proferida, por lo que al
no acatar lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009, se
produjo el fendmeno del silencio administrativo positivo, y se incurrié
en la infraccion determinada en el numeral 12 del articulo 64 de la

misma ley.

Se evidencid que los motivos aducidos en el acto acusado, son
adecuados, suficientes y relacionados con la decisidn, como quiera que
se encuentran expresados en el cuerpo del mismo, e implicaron un
concepto valorativo de las pruebas en conjunto, lo cual no son otra
cosa que el analisis y consideraciones en el caso concreto de los
criterios previstos en la normatividad procedimental, que convencieron
a la entidad demandada de la infraccion por parte de la sociedad
demandante, lo que a su turno, evidencia que el acto administrativo si

fue debidamente motivado por el ente emisor del mismo.

6) En las resoluciones demandadas se realizd una descripciéon de los
hechos, de los supuestos contenidos en las normas de proteccion al
consumidor y de los derechos de los usuarios de telecomunicaciones, y
se ponderaron los criterios de sancidn denominados gravedad de la
conducta y dano producido, contra la actuacion de la ETB que se
resume en la falta de atencién y respuesta a la solicitud de uno de sus
suscriptores, en menoscabo de los derechos protegidos y sefalados en
el régimen integral de proteccion a los consumidores de los servicios

de comunicaciones.
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Asimismo se estimd que el daio ocasionado por la conducta endilgada
a la ETB comportaba también una vulneracién al derecho de peticion,
por lo que la calificacion de la conducta merecia mayor reprension,
pues la proteccion a este derecho a través de norma de rango
constitucional no soélo garantiza la posibilidad de acudir a la autoridad
por una respuesta, sino también una pronta resolucion a lo solicitado,

como esencial a la prerrogativa constitucional.

Por lo anterior, se encontré una motivacion suficiente en la dosificacion
de la sancidon, en el acto administrativo, ya que se realiz6 un estudio
de culpabilidad en la conducta de la investigada, y se sefalaron los

valores normativos infringidos.

6. El recurso de apelacion

La Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP (ETB)
interpuso recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia
(fls. 425 a 427 cdno. No. 1), que fue concedido por el a guo mediante
auto del 26 de julio de 2016 (fl. 429 ibidem), apelacién que fue

sustentada en los siguientes términos:

1) Indebida valoracion de los hechos, las normas y las pruebas

Los cargos que se demuestran admitidos en el problema juridico
delimitado por el a quo, junto con los argumentos esbozados en los
alegatos de conclusién, demuestran que los actos demandados
encuentran pleno respaldo factico, probatorio y juridico, para obtener
su nulidad, los mismos que se reiteran para que se revoque la

sentencia de primera instancia.

2) Pérdida competencia de la facultad sancionatoria por parte
de la superintendencia de industria y comercio

Se debe establecer si la Superintendencia de Industria y Comercio al

decidir y notificar los recursos interpuestos de forma oportuna y legal
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lo hizo de forma extemporanea es decir ya habia transcurrido mas de
un ano y por ende operd de pleno derecho la pérdida de competencia

al tenor de lo consagrado por el articulo 52 del CPACA.

Se demostré que la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota de
forma debida y oportuna interpuso recurso de reposicién y en subsidio
apelacién por medio de escrito radicado el dia 20 de mayo de 2013,
por lo cual se debid decidir y notificar los mismos el dia 20 de mayo de
2014, para que el acto administrativo fuera eficaz y produjera efectos
frente a terceros, al igual para que sea oponible en atencion al
principio de legalidad y debido proceso administrativo, de lo contrario

es un acto nulo por violacidén directa de la ley.

La SIC culmind su actuaciéon administrativa y notifico por aviso No.
56374 del 30 de septiembre de 2014 la Resolucion 31864 que resolvid
el recurso de apelacidon, cobrando firmeza al acto el dia 1 de octubre de

2014, de conformidad con lo sefalado en el articulo 69 del CPACA.

Desde el ambito Constitucional conforme al articulo 23, toda persona
como en el caso estd en el derecho de presentar peticiones
respetuosas a las autoridades y a obtener o recibir pronta respuesta
bajo los lineamientos de un procedimiento o tramite legal, igualmente
en virtud el principio de publicidad del articulo 3° de la Ley 1437 de
2011 las autoridades deben dar a conocer al publico y a los interesados
en forma sistemadtica y permanente sus actos mediante las

comunicaciones, notificaciones y publicaciones que ordene la ley.

El derecho administrativo sancionador, entendido como uno de las
manifestaciones principales del ejercicio efectivo del poder punitivo del
Estado, se encuentra sometido a claros limites impuestos por el orden
constitucional y legal, en procura del respeto eficaz y efectivo de los
derechos fundamentales y las demdas garantias sustanciales vy

procedimentales, logrando asi la proscripcion de la arbitrariedad.
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En aplicacién del principio de favorabilidad, es importante sefialar con
la certeza probatoria que obra en el expediente que el término de un
ano debe entenderse otorgado para decidir y notificar en debida forma
los recursos interpuestos contra la decisidn sancionatoria so pena de
pérdida de la competencia, de conformidad con lo establecido en el
articulo 52 de la Ley 1437 del 2011.

El Juez de primera instancia realiz6 una interpretacion equivocada y
desproporcionada, al motivar su decisién lo hace de manera
insuficiente dejando por fuera elementos de juicio que al ser valorados
dan lugar a revocar la sentencia objeto de apelacion, y en
consecuencia declarar la nulidad de Ilos actos administrativos

sancionatorios.

7. Alegatos de conclusion

Mediante auto del 17 de noviembre del afno 2016 (fl. 9 cdno. ppal.), se
ordend correr traslado a las partes para alegar de conclusidon por el
término de 10 dias, y vencido éste, correr traslado al Ministerio Publico

para emitir el respectivo concepto.

En dicho término, las partes demandante y demandada presentaron
alegatos de conclusion reiterando lo dicho en la demanda y el recurso
de apelacion, asi como en la contestacién de la demanda (fls. 11 a 14

vitos. y 15 a 19 cdno. ppal.).

8. Concepto del Ministerio Publico

El Procurador delegado ante esta Corporacion guardé silencio dentro

del presente asunto.

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
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asunto sometido a consideracion con el siguiente derrotero: 1)
competencia del ad guem; 2) objeto de la controversia; 3) analisis de

la apelacién, 4) restablecimiento del derecho y 5) condena en costas.

1. Competencia del ad quem.

Sobre el punto, cabe advertir que, dentro del asunto de la referencia
Unicamente interpuso recurso de apelacién 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 situacion de
apelante Unico, donde, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
328 del Cddigo General del Proceso!, norma aplicable por remisidon
expresa del articulo 306 del CPACA, la competencia del juez en
segunda instancia se reduce al anadlisis de los puntos objeto del

recurso.

En efecto, el articulo 328 del Cédigo General del Proceso, 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.

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 apelacion de autos, el superior sdélo tendra
competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar
en costas y ordenar copias.

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

1 Acuerdo No. PSAA 15-10392 del 1° de octubre de 2015, expedido por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura.
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En el tramite de la apelacion no se podran promover
incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades
procesales deberan alegarse durante la audiencia.”.
(Negrillas fuera de texto).

En ese contexto, es claro que el ad quem, cuando se trata de apelante
unico, solo puede revisar la actuacion 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 podra hacer mas desfavorable la situacién

del apelante unico.

2. Objeto de la controversia

El objeto de la controversia planteada consiste en la discusion de
legalidad de las Resoluciones Nos.: 14114 del 22 de marzo del afio
2013, 92632 del 30 de diciembre del afio 2013 y 31864 del 16 de
mayo del afio 2014, proferidas por la Superintendencia de Industria y
Comercio, 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
infraccidon contemplada en el numeral 12° del articulo 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.

3. Analisis de la apelacion

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

continuacion:

Se pone de presente que, por técnica juridica y economia procesal, los

argumentos 1) y 2) del recurso de apelacion seran resueltos de
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manera conjunta por compartir elementos argumentativos, en el
sentido que advierte el apelante que, en el procedimiento
administrativo adelantado se interpreté de manera errénea las normas
aplicables al sustento factico establecido en la actuacién
administrativa, estableciendo que se configuré la pérdida de
competencia de la facultad sancionatoria por parte de la entidad de

vigilancia y control para expedir los actos demandados.

Indebida valoracion de los hechos, las normas y las pruebas vy,
Pérdida competencia de la facultad sancionatoria por parte de
la Superintendencia de Industria y Comercio

En el caso en concreto se debe determinar si la SIC al decidir y
notificar los recursos interpuestos contra el acto que impuso la sancion
lo hizo de forma extemporanea, es decir, cuando ya habia trascurrido
mas de un afio y por tanto habia operado la pérdida de competencia al
tenor de lo preceptuado en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011; pero
ademas, si dentro del término previsto en el segundo aparte del
articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 "“un (1) afo”, la autoridad
administrativa debe exclusivamente expedir el acto administrativo que
resuelve los recursos contra la decisién sancionatoria o, si por el
contrario, la prerrogativa de “decidir” implica expedir y notificar el acto

administrativo que contiene la decisidén de los recursos.

En este caso en concreto la Superintendencia de Industria y Comercio
(SIC) sanciond a la parte actora mediante la Resolucién No. 14114 del
22 de marzo del afio 2013 con la imposicidon de una multa por la suma
de $24.169.500, por cuanto esta no logrdé probar el cumplimiento de
las disposiciones legales o contractuales o regulatorias en materia de
telecomunicaciones, como quiera que no atendi®é oportuna vy
adecuadamente a la peticién elevada por el sefor Cristian Daniel
Torres Lépez el 14 de julio del afio 2012 radicada con niumero 4716398
(fls. 270 a 276 cdno. No. 1).
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En el presente asunto estd demostrado que la parte actora Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP, en forma debida y oportuna
interpuso recurso de reposicion y en subsidio apelacién contra el acto
administrativo que impuso la sancidon a través de escrito radicado el
dia 20 de mayo del afio 2013 (fls. 277 a 293 cdno. No. 1) y que por
imperativo legal debian ser decididos y notificados el dia 20 de mayo
del afio 2014 para que los actos administrativos sean eficaces y
produzcan efectos frente a la sociedad demandante y frente a terceros
y, sean oponibles en atencidn al principio de legalidad y debido proceso
administrativo, ya que de lo contrario son actos nugatorios que

incurren en una causal de nulidad por violacion de la ley.

En ese contexto, adquiere pertinencia referir que, de conformidad con
el numeral 36 del articulo 1° del Decreto 4886 de 2011, la
Superintendencia de Industria y Comercio es la autoridad
administrativa encargada de investigar y sancionar las conductas
presuntamente trasgresoras del régimen integral de proteccién de los

derechos de los usuarios de comunicaciones.

En efecto esa disposicion preceptua lo siguiente:

"ARTICULO 10. FUNCIONES GENERALES.
(...).

La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las
siguientes funciones:

()

36. Imponer, previa investigacion, de acuerdo con el
procedimiento aplicable, sanciones por violacion de
las normas sobre proteccion al consumidor y del
régimen de proteccion a usuarios de los servicios de
telecomunicaciones (...)”. (Resalta la Sala).

Sin embargo, la facultad administrativa sancionatoria que ostenta la
Superintendencia de Industria y Comercio se encuentra delimitada por
los términos de caducidad previstos en el articulo 52 de la Ley 1437 de
2011, disposicién que en virtud de la interpretacion sistematica vy

armonica de las disposiciones procedimentales administrativas exigen
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valorar también el contenido y alcance de los articulos 85 y 87 de la
Ley 1437 de 2011, observemos:

"Ley 1437 de 2011

(...) Articulo 52. Caducidad de Ila facultad
sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la
facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones
caduca a los tres (3) anos de ocurrido el hecho, la conducta
u omision que pudiere ocasionarlas, término dentro del cual
el acto administrativo que impone la sancion debe haber
sido expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es
diferente de los actos que resuelven los recursos, los
cuales deberan ser decididos, so pena de pérdida de
competencia, en un término de un (1) afo contado a
partir de su debida y oportuna interposicion. Si los
recursos no se deciden en el término fijado en esta
disposicion, se entenderan fallados a favor del
recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial
y disciplinaria que tal abstencion genere para el funcionario
encargado de resolver. Cuando se trate de un hecho o
conducta continuada, este término se contara desde el dia
siguiente a aquel en que ceso la infraccion y/o la ejecucion.
La sancion decretada por acto administrativo prescribira al
cabo de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de la
ejecutoria”.

(...)

Articulo 85. Procedimiento para invocar el silencio
administrativo positivo. La persona que se hallare en las
condiciones previstas en las disposiciones legales que
establecen el beneficio del silencio administrativo positivo,
protocolizard la constancia o copia de que trata el articulo
15, junto con una declaracién jurada de no haberle sido
notificada la decision dentro del término previsto. La
escritura y sus copias auténticas producirdn todos los
efectos legales de la decision favorable que se pidid, y es
deber de todas las personas y autoridades reconocerla asi.
Para efectos de la protocolizacion de los documentos de
que trata este articulo se entendera que ellos carecen de
valor econémico”.

(..)

Articulo 87. Firmeza de los actos administrativos. Los
actos administrativos quedaran en firme:

(..) 2. Desde el dia siguiente a la publicacion,
comunicacion o notificacion de la decision sobre los
recursos interpuestos”. (Negrillas fuera de texto).
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Ahora bien, en cuanto al contenido y alcance del articulo 52 de la Ley
1437 de 2011 la Sala reitera lo analizado y aplicado en oportunidades

anteriores?, en los siguientes términos:

1) Se resaltan los verbos utilizados por el legislador al redactar el
articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, esto es, que durante el término de
3 afnos contados a partir de la ocurrencia del hecho la autoridad
administrativa debe “expedir y notificar” el acto administrativo que
impone la sancién, en tanto que frente a los recursos interpuestos en
torno al precitado acto la administracién ostenta la obligacion de
"decidirlos” dentro del término de un (1) afio contado a partir de su

oportuna y debida interposicion.

2) En ese sentido, ndtese que si acogiera la posicién de
interpretacidon exegética no le seria posible a la Sala concluir que la
obligacion de decidir los recursos se agota con la expedicién formal del
acto administrativo porque, de Ilo contrario asi habria sido
expresamente indicado por el legislador mediante la invocacidon del

verbo “expedir”y no el de “decidir”.

3) Por consiguiente, el texto normativo sugiere valorar, de un lado,
el contenido y alcance de la expresion “dicho acto sancionatorio es
diferente de los actos que resuelven los recursos, los cuales deberan
ser decididos, so pena de pérdida de competencia, en un término de
un (1) afio contado a partir de su debida y oportuna interposicion. Si
los recursos no se deciden en el término fijado en esta disposicion, se
entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la

responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencién genere

2 Sentencia de 23 de junio de 2016, expediente no. 110013334004201500087-00, actor: Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota SA ESP, MP Dr. Moisés Rodrigo Mazabel Pinzén; Sentencia de 28 de
septiembre de 2016, expediente no. 11001-33-34-003-2015-00098-01, actor: Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota SA ESP, MP Dr. Fredy Ibarra Martinez;, Sentencia de 22 de septiembre de
2016, expediente no. 11001-33-34-002-2015-00190-01, actor: Empresa de Telecomunicaciones de
Bogotd SA ESP, MP Dr. Fredy Ibarra Martinez, Sentencia de 17 de Noviembre de 2016, expediente no.
11001-33-34-001-2015-00333-01, actor: Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd SA ESP, MP Dr.
Fredy Ibarra Martinez, sentencia del 1° de diciembre de 2016, expediente no. 11001-33-34-003-2015-
00113-01, actor: Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd SA ESP, MP Dr. Fredy Ibarra Martinez,
sentencia del 9 de febrero de 2017, expediente No. 25000-23-41-000-2015-02047-00, demandante:
Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP., MP Dr. Oscar Armando Dimaté Cardenas.
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para el funcionario encargado de resolver”, con el fin de reconocer los
efectos que la superaciéon del precitado término tienen sobre la facultad
sancionatoria de la autoridad administrativa (pérdida de competencia
por caducidad) y los derechos del administrado (silencio administrativo
positivo, con las consecuencias de definicidn de su situacion juridica
concreta y entender satisfechos sus derechos con la omisidon de la

administracion).

Pero igualmente, de otra parte debe también efectuarse una
interpretacion  sistematica y armodnica de las disposiciones
procedimentales administrativas que le dan efecto util a la precitada
disposicion, esto es, los articulos 85 y 87 de la Ley 1437 de 2011,
segun los cuales: i) “La persona que se hallare en las condiciones
previstas en las disposiciones legales que establecen el beneficio del
silencio administrativo positivo, protocolizara la constancia o copia de
que trata el articulo 15, junto con una declaracion jurada de no haberle
sido notificada la decision dentro del término previsto” y, ii) Los actos
administrativos quedaran en firme desde el dia siguiente a la
publicacion, comunicacion o notificacion de la decision sobre los

recursos interpuestos”.

4) En esa perspectiva, para la Sala es claro que la obligaciéon de
decidir los recursos en el término de un (1) afo previsto en el segundo
aparte del articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 no se agota con la sola
expedicién formal del acto administrativo, sino que exige también que
tal decisidon sea efectivamente puesta en conocimiento del investigado
dentro de ese término, toda vez que, conforme al articulo 87 ibidem,
solo con la notificacién, comunicacién o publicaciéon de los actos que
resuelven los recursos se imprime firmeza a la decisién sancionatoria

que resuelven una situacién juridica particular3 y, en virtud del articulo

3 Al respecto, debe traerse a colacion que en el XVI Encuentro de la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativa que tuvo ocasion los dias 8, 9 y 10 de septiembre de 2010 en la ciudad de Cartagena,
especificamente en la mesa de trabajo liderada por el Consejero de Estado Alvaro Namen Vargas, el
entonces Magistrado y hoy Consejero de Estado, Carlos Enrique Moreno Rubio planted la postura de la
Seccién Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, relacionada con la necesidad de abordar en
el proyecto del Cédigo de Procedimiento administrativo y de lo Contencioso Administrativo la tematica de
caducidad de la facultad administrativa sancionatoria en la resolucion de los recursos contra los actos
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85 ibidem para protocolizar el silencio administrativo positivo en los
casos de no decision oportuna de un recurso el gobernado debe
efectuar una declaracién jurada de no haberle sido notificada la
decisién dentro del término de un ano previsto en el articulo 52 de la
Ley 1437 de 2011 (CPACA).

5) Al respecto, se advierte que la facultad sancionatoria se pierde por
falta de actividad del titular de la misma dentro del término
predeterminado por la ley que se configura cuando se dan los
siguientes dos supuestos: a) el transcurso del tiempo, y b) la no
imposicion de la sancién dentro del término preestablecido para el

efecto.

En tales condiciones, esta facultad esta directamente relacionada con
el margen temporal con que cuenta la administracion para investigar,
tramitar y sancionar o absolver al administrado de las presuntas faltas
qgue pudo haber cometido, de tal manera que, no se puede pretender
que el administrado espere eternamente que le decidan su situacién
frente a la administracién, pues, lo contrario se traduciria en una
indefinicion de la situacion juridica de aquél, lo cual atenta contra la

seguridad juridica y los derechos del administrado.

Por consiguiente el limite de tiempo impuesto por el articulo 52 del
CPACA, esto es, el término de un (1) afo, tiene como propdsito
esencial garantizar la efectividad material del principio de seguridad y
certeza en las actuaciones y decisiones de la administracion, siendo

este uno de los pilares propios del Estado Social de Derecho.

No obstante, debe advertirse que en cuanto a la forma de contabilizar

dicho término y mas exactamente en cuanto a la forma o momentos

administrativos sancionadores y resolver la tricotomia interpretativa que se habia planteado con las tres
tesis del Consejo de Estado,; oportunidad en la que al referirse al contenido y alcance de la palabra
"decidir” se asimilé la misma al término de ejecutoria del acto administrativo, toda vez que antes de su
notificacion y ejecutoria no puede entenderse que la administracion ha adoptado la decision, como en
efecto se incorpord al proyecto que fue llevado al Congreso de la Republica y aprobado en la Ley 1437 de
2011.
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en los cuales se concreta el ejercicio de la potestad sancionatoria por
parte de la administracion, la jurisprudencia del Consejo de Estado no
ha sido uniforme, pues, sobre el particular se han expuesto tres

distintas directrices, a saber:

a) La expedicién del acto administrativo sancionatorio: conforme esta
posicion se argumenta que la facultad sancionatoria se manifiesta con
la simple expedicién del acto sancionatorio, porque es en este instante
en el que el acto nace a la vida juridica sin que exista necesidad de su
posterior notificacidn ni que sea sometido a control a través de

recursos en la via gubernativa.

b) La expedicidon y notificacién del acto administrativo sancionatorio: si
bien es cierto que el acto nace a la vida juridica con su expedicion, se
hace necesario que el administrado conozca de la decisién que tomd la
administracion, por lo cual, se entiende totalmente ejercida la potestad

sancionatoria en el momento en que se notifique dicha decisién.

c) La expedicidn y notificacién del acto administrativo sancionador vy la
expedicion y notificacidn de los actos que resuelven los recursos en la
via gubernativa: la facultad sancionatoria de la administracién se
entiende ejercida una vez se hayan expedido y notificado no solamente
el acto sancionador sino, también todos y cada uno de los actos que
resuelven los recursos en la via gubernativa, esto en razén a que solo
hasta ese momento es que se entiende que la decisién contenida en el

acto sancionador quedé en firme y ejecutoriada.

Desde esa interpretacion jurisprudencial es de recibo para esta Sala
que la facultad sancionadora de la administracion apunta a que no es
suficiente con que ésta, dentro del lapso que establecen las normas
legales que se comentan, decida de fondo la respectiva investigacion
administrativa sino que, es necesario ademas, que tal decisidon se
encuentre debidamente ejecutoriada y sea dada a conocer al

interesado o administrado, criterio jurisprudencial este que ha sido
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invocado y aplicado por esta Sala de Decision en forma sistematica y

profusamente reiterado desde muchos afios atras.

La mencionada postura de esta Sala encuentra igualmente apoyo en el
concepto de 25 de mayo de 2005 emitido por la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, Consejero Ponente: Dr. Enrique
José Arboleda Perdomo, Radicacion: 1632, en cuanto establecid lo

siguiente:

"(...) Por tanto, no puede separarse el acto que pone
fin a la actuacion administrativa, del que decide los
recursos en la via gubernativa, para concluir que Ia
sola expedicion y notificacion de la primera decision
es suficiente para interrumpir la caducidad de Ia
accion, pues en este momento procesal aun no hay
decision en firme constitutiva de antecedente
sancionatorio.

En definitiva, una vez el acto administrativo adquiere
firmeza, es suficiente por si mismo para que Ila
administracion pueda ejecutarlo, y so6lo entonces
puede afirmarse que el administrado ha sido
“sancionado”, con las consecuencias que de ello se
deriven (...)™. (Resalta la Sala).

Ademas es importante precisar que mientras la decisiéon administrativa
no se encuentre ejecutoriada no esta en firme, es apenas una posible
decision, lo cual deja al ciudadano alun en una especie de indefinicidén
juridica porque no se sabe si el acto inicial va a ser confirmado o no,
por tanto hasta que no se resuelvan los recursos de la via
administrativa y se notifiquen tales decisiones desde el punto de vista
juridico no hay acto definitivo, y por tanto carece de fuerza juridica

vinculante.

Pero, dado el punto de vista jurisprudencial es especialmente relevante
advertir que la anterior posicién ha sido acogida por la Seccidon Primera

del Consejo de Estado” en los siguientes términos:

4 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 25 de mayo de 2005, Consejero
Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo, radicacién: 1632.

> Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia de 5 de febrero de 2009, C.P. Maria Claudia Rojas Lasso,
expediente 25000-23-24-000-2000-00643-01, actor: Universidad Antonio Narifio.
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"En relacion con la caducidad de la potestad sancionadora de
la administracion la Corporacion ha sostenido tres tesis. La
primera © sostiene que basta con que se profiera el acto
sancionatorio dentro del término de caducidad legalmente
sefalado. La segunda’, que el acto sancionatorio debe
expedirse y, ademas, notificarse dentro de dicho término.
Segun la tercera® dentro de dicho término debe proferirse el
acto definitivo y, ademas, deben haberse notificado las
decisiones que resuelven los recursos (Secciéon Segunda).

La jurisprudencia de la Sala, desde su sentencia de 23 de
mayo de 2002 ° hasta hoy, ha sostenido, en linea con la
Seccion Cuarta, que en el término de caducidad de la
potestad sancionadora debe expedirse y notificarse el acto
definitivo.

(...)

Esta Sala considera que el acto debe expedirse,
notificarse y resolverse los recursos dentro del
término de caducidad, es decir, debe quedar en firme
dentro de este término.” (Resalta la Sala).

6) Por otra parte, en lo que respecta a la posiciéon acogida por la Sala
Plena del Consejo de Estado en donde se determind como tesis
aplicable la referente a que la citada facultad se materializa con la
expedicion y notificaciéon del acto administrativo sancionatorio, la Sala
resalta que en virtud del principio de autonomia e independencia de las
decisiones judiciales establecido en el articulo 228 de la Constitucién
Politica y en atencién a que la jurisprudencia es un criterio auxiliar de
la actividad judicial y no la fuente formal de derecho primaria de
conformidad con lo preceptuado en el articulo 230 ibidem, por no
tratarse aquella de una providencia con efectos erga omnes, en forma
legitima y por las razones antes expuestas se aparta de ese

pronunciamiento expuesto por el Consejo de Estado.

Asimismo, cabe resaltar especificamente que en relacidon con un asunto

fallado por esta Sala de Decisién en donde prospero el cargo referente

6 Sentencia de 25 de julio de 1991. Expediente num. 1476, Actor: Alvaro Restrepo Jaramillo.

7 Sentencia de 8 de septiembre de 2000, Actores: Inmobiliaria El Rosal y Otros. C. P. Julio Enrique Correa
Restrepo.

8 Sentencias de 4 de octubre de 2001, Exp. 6701, Actor: Bernardo Gamboa Vargas, C. P. Dr. Manuel S.
Urueta Ayola, y de 1° de noviembre de 2001, Exp.. 6702 y 6283, Actores: Viamédica Ltda. y Editorial La Oveja
Negra Ltda., respectivamente, C. P. Olga Inés Navarrete Barrero.

9 Expediente 25000-23-24-000-1998-0507-01 (6889). C. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Actor:
Mario Antonio Ruiz Vargas.
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a la caducidad de la facultad sancionatorial®, fue interpuesta una
accién de tutela la cual fue negada en primera instancia por la Seccidn
Segunda del Consejo de Estado CP Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez y
confirmada en segunda instancia por la Seccion Cuarta de la alta
corporacion CP Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez dentro del proceso
distinguido con el numero 11001-03-15-000-2016-01374-01,
providencia esta ultima en donde se expuso que no existia vulneracion
de los derechos fundamentales invocados ni desconocimiento del

precedente judicial por las siguientes razones:

"4.2.En el caso bajo examen, la entidad actora considera
que el juez de tutela de primera instancia no analizé de
forma adecuada este cargo porque con el argumento de que
no hay una linea jurisprudencial pacifica permite que los
jueces, de forma arbitraria, asuman cualquier postura en
detrimento del principio de seguridad juridica.

Ahora, como fue expuesto anteriormente, para que se
considere que existe precedente es necesario
determinar si las sentencias judiciales con identidad
factica y juridica son vinculantes. Para esto es
necesario verificar que existe una linea
jurisprudencial uniforme, univoca o consolidada
respecto al asunto, pues de lo contrario no existe no
habra un precedente vinculantell,

De esta forma, el juez de tutela de primera instancia
no analizé6 de forma equivocada el cargo pues
concluyé que no hay precedente aplicable al no existir
una linea pacifica respecto a la contabilizacion de la
caducidad de la facultad sancionatoria en el Consejo
de Estado, hecho aceptado por la misma entidad
actora en su impugnacion, en donde afirmoé Io
siguiente:

(...) Asi mismo, el Tribunal identifica esta situacion en
la sentencia controvertida por la entidad, en donde
identifica tres posturas jurisprudenciales distintas de
las cuales adopta una con base en su autonomia e
independencia judicial'?.

En este orden de ideas, la corporacion judicial
accionada no incurrio en el defecto analizado porque
no existe un precedente vinculante, de forma que es

10 Sentencia de 25 de febrero de 2016, expediente no. 11001-33-34-004-2014-00129-02, actor: Global
Business Sion SAS, M.P. Dr. Fredy Ibarra Martinez.

11 En este sentido ver la sentencia T-395 de 2016 proferida por la Corte Constitucional.

12 Folios 123 a 125 del expediente.
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constitucionalmente admisible que haya escogido una
de las tesis jurisprudenciales de forma razonada y
motivada.” (Negrillas adicionales de la Sala).

En ese mismo sentido el Consejo de Estado en fallo de accién de tutela

de 8 de junio de 201713 preciso lo siguiente:

"2.5. Ahora, revisada la sentencia de Ila Sala
Plena del Consejo de Estado del 29 de septiembre de
200914, que se alega como precedente desconocido,
se debe anotar lo siguiente:

En una tutela instaurada contra providencia de la misma
Subseccion 'B’ de la Seccion Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarcal®>, donde uno de los
cuestionamientos era que se habia desconocido el
precedente conforme al cual la facultad sancionatoria se
materializa con la expedicion y notificacion del acto
administrativo sancionatorio, la Seccion Cuarta del Consejo
de Estado confirmé fallo de tutela de primera instancia de
la Seccién Segunda, que negd el amparo.

Si bien en esa tutela la entidad accionante cité como
precedente desconocido sentencia del 2 de agosto de 2012
de la Seccién Cuarta el Consejo de Estado, en la que se
acogio la regla de la sentencia de unificacion del 29 de
septiembre de 2009, lo cierto es que para negar el amparo
en ese caso, entre otras cosas, se dijo que en el fallo de
unificacion no se establecié un criterio en relacion a la
caducidad de la facultad administrativa sancionatoria, sino
en relacion a procesos disciplinarios y las normas que
regian para los mismos.

En efecto, en el fallo de unificacion del 29 de
septiembre de 2009 no solo no se hace referencia a
la caducidad de la facultad sancionatoria, sino que en
él no se dice expresamente que el criterio que
asumia la Sala Plena, de los tres existentes, lo fuera
en cuanto al entendimiento de lo que consagraba ese
articulo.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, providencia de 8 de junio de
2017, expediente no. 11001-03-15-000-2017-01043-00, C.P Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

14 Radicacién No. 110010315000200300442 01, CP. Susana Buitrago Valencia. En la sentencia del 29 de
septiembre de 2009 se resolvio recurso extraordinario de suplica contra sentencia del 23 de mayo de 2003
de la Subseccion B de la Seccién Segunda. En el fallo suplicado se habia definido en segunda instancia
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por Alvaro Hernan Velandia Hurtado para
que se declarase la nulidad de actos administrativos por medio de los cuales la Procuraduria le habia
impuesto una sancion disciplinaria de destitucion. La Seccion segunda estimé que en ese caso habia
operado la prescripcién de la accién disciplinaria.

15 Se trata de una tutela instaurada por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo contra providencia
del 25 de febrero de 2016 de la Seccidén Primera, Subsecciéon B del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca. Decidida en primera instancia por la Seccion Segunda, Subseccion B del Consejo de
Estado mediante fallo del 14 de julio de 2016, que la negd. Radicada en segunda instancia con el No.
11001-03-15-000-2016-01374-01 y confirmada por la Seccién Cuarta a través de fallo del 8 de
septiembre de 2016. CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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Asi las cosas, como en lo que corresponde al
entendimiento de Ila caducidad de Ila facultad
administrativa sancionatoria, no existia un criterio
unificado, es constitucionalmente admisible que el
Tribunal accionado hubiera escogido, de forma
razonada y motivada dentro del ambito de su
autonomia e independencia, una de Ilas tesis
jurisprudenciales existentes sobre su entendimiento.

Por eso, no puede afirmarse que haya desconocido
un precedente vinculante, en particular que no
hubiera acogido la regla dispuesta en la sentencia de
unificacion de la Sala Plena del Consejo de Estado del
29 de septiembre de 2009, en tanto que, como se
dijo, en ella no se establecio una regla y posicion en
lo que se refiere a la caducidad de Ila facultad
sancionatoria.” (Se resalta).

7) En consecuencia, la Sala advierte que, hacer una interpretacion
en sentido contrario, como lo propone la Superintendencia de Industria
y Comercio, implicaria: (i) desconocer el contenido y alcance
sistematico de las disposiciones procedimentales administrativas a que
se ha hecho referencia, (ii) restarle efecto util a la prescripcién del
articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, desatendiendo las consecuencias
de la caducidad de la facultad sancionatoria y la pérdida de
competencia de la autoridad administrativa, (iii)) desconocer al
administrado su derecho a: i) obtener oportuna resolucidon de sus
peticiones -en la modalidad de recursos-1¢, ii) beneficiarse de las
consecuencias de los actos administrativos fictos positivos que la
normatividad prevé en su favor; iii) la oportuna definicion de su
situacion juridica particular, (iv) atentar contra la seguridad juridica,
habida consideracién que si para el administrado nace el derecho a
protocolizar el silencio administrativo positivo en su favor a partir del
dia siguiente al trascurrir el término de un afio previsto en el articulo
52 de la Ley 1437 de 2011, mal podria pensarse que después de

agotado tal término (en cualquier momento) la autoridad

16 Corte Constitutional, Sentencia T-181 del 22 de febrero de 2008. MP. Clara Inés Vargas Hernandez.

"Al respecto, la Corte en su jurisprudencia ha sefialado que si el derecho de peticién tiene por objeto
obtener una respuesta de fondo, clara, oportuna y congruente con lo pedido, los recursos ante la
administracion deben incluirse en el nucleo esencial del articulo 23 Superior. De tal forma que si la
administracion no tramita o no resuelve los recursos dentro de los términos sefalados legalmente, vulnera
el derecho de peticion del administrado y, por lo tanto, legitima al solicitante para presentar la respectiva
accion de tutela para salvaguardar su derecho fundamental”.
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administrativa podria sorprender al particular con la notificacion de un
acto que, aunque proferido dentro del periodo de un afio, le es
desfavorable a sus pretensiones y desconoce los efectos del silencio
administrativo positivo, tal como asi acontecié en este caso concreto,
en tanto que se encuentra demostrado que aun cuando a partir del 20
de mayo de 2014 habia nacido para la parte actora el derecho a
protocolizar el silencio administrativo positivo y a entender resuelta la
situacion en su favor, la Superintendencia de Industria y Comercio el
10 de octubre del afio 2014 le sorprendié con la notificacidon por aviso
de una resolucion que aunque emitida el 16 de mayo del afio 2014 le
era contraria a sus pretensiones y desconocia los efectos del silencio

administrativo positivo.

En efecto, el recurso de reposicion y el subsidiario de apelacion
interpuestos por la parte actora en contra de la Resolucion No. 14114
del 22 de marzo de 2013 a través de la cual se impuso la sancién de
multa, fueron radicados el 20 de mayo de 2013 (fls. 277 a 293 cdno.
No. 1), por lo que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 52 de la Ley
1437 de 2011, en concordancia con los articulos 85 y 87 ibidem, la SIC
disponia hasta el 20 de mayo de 2014 para decidir la impugnacion
presentada, es decir, para resolver los recursos interpuestos y poner
en conocimiento esas decisiones a través de las respectivas
notificaciones a la parte actora, aunque, la entidad demandada emitié
la Resolucion No. 31864 el dia 16 de mayo del afio 2014 través de la
cual resolvio el recurso de apelacion (fls. 96 a 102 cdno. No. 1), y esta
decisién solo se notificd por aviso entregado el dia 1° de octubre del
ano 2014 (fl. 104 ibidem), vale decir, por fuera del término de un ano

que dispone el ordenamiento juridico.

8) En armonia con lo anterior, es pertinente acudir a algunos de los
principales argumentos esbozados por la Corte Constitucional en la
sentencia C-875 del 22 de noviembre de 2011 a través de la cual se
declard exequible el siguiente aparte del inciso primero del articulo 52

de la Ley 1437 de 2011: “Si los recursos no se deciden en el término
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fijado en esta disposicion, se entenderan fallados a favor del

recurrente”,

En esa precisa providencia se manifestd lo siguiente:

"5.1.1. El legislador en el nuevo Codigo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011, introdujo en el
texto acusado una nueva hipotesis en la que Ila
ausencia de respuesta de la administracion frente a
un requerimiento especifico del administrado, en este
caso, la interposicion de un recurso, se entiende
resuelto a su favor.

(...)

En términos constitucionales se puede definir la figura
del silencio administrativo como una herramienta que
el legislador ha dispuesto para que el ciudadano
pueda: i) hacer valer sus derechos ante la administracion
de justicia, en el caso del silencio administrativo negativo,
por cuanto no puede quedar indefinidamente a la espera de
una respuesta por parte del ente estatal encargado de
resolverla, hecho que hace necesario crear un mecanismo
para que pueda acudir ante la misma administracion
recurriendo el acto ficto o ante la jurisdiccion o, ii) ver
satisfechos sus derechos ante la omision de Ia
administracion, en el caso del silencio administrativo
positivo, en la medida en que el mutismo de aquella
concreta en su cabeza un derecho.

(..)

La hipétesis de silencio administrativo positivo que
introduce el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 no se
puede considerar contraria al derecho al debido
proceso de la administracion ni al orden social justo,
pues es al Estado al que le corresponde definir la
situacion juridica de los administrados. Cosa distinta es
la responsabilidad civil y patrimonial del funcionario que
omitio resolver en tiempo, asunto éste que el precepto
acusado consagra expresamente.

Por el contrario, su inclusion en el ordenamiento
juridico reconoce que la administracion tiene un deber
de respeto por los derechos fundamentales de los
administrados. Por tanto, esta figura, salvo
circunstancias excepcionales como la fuerza mayor o
el caso fortuito que justifiquen Ila mora en Ila
resolucion del recurso, se ajusta al articulo 29
constitucional.
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Ella tampoco resulta incompatible con la facultad que se
consagra en el articulo 92 de la Constitucién, porque su
reconocimiento deja incélume la facultad que tiene toda
persona natural o juridica de solicitar la aplicacion de
sanciones penales o disciplinarias, las cuales, como se
explico en precedencia deben observar el debido proceso,
qgue entre sus elementos estructurales tiene el cumplimiento
de los plazos fijados por el legislador para la adopcion o
agotamiento de etapas y decisiones.

(...).”7. (Resalta la Sala).

Al respecto debe sefalarse que la Corte Constitucional asigna al
vocablo “decidir” previsto en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 la
connotacién de: dar resolucién oportuna a los recursos interpuestos
contra actos administrativos sancionatorios, definir la situacién juridica
de los administrados, dar respuesta a un requerimiento especifico del
administrado, entre otras expresiones, las que no pueden agotarse en

la expedicién formal de un acto administrativo.

9) En ese orden de ideas, para la Sala es claro que en este preciso
caso opero la caducidad de la facultad administrativa sancionatoria de
la Superintendencia de Industria y Comercio respecto del proceso
administrativo sancionatorio adelantado contra la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ESP, expediente numero 12-
13294118, por cuanto tal autoridad administrativa perdio Ia
competencia para decidir el recurso de apelacion interpuesto contra la
resolucion sancionatoria por el hecho de haber solamente proferido el
acto administrativo pero no encontrarse este en firme o ejecutoriado,
por lo que, se configuré en favor de la parte actora el silencio
administrativo positivo, y por tanto entendiéndose fallado en su favor
el recurso de apelacion por ella interpuesto contra la resolucién

sancionatoria.

Es decir, se encuentra acreditado en el expediente que Ia

Superintendencia de Industria y Comercio decidid sin competencia el

17 Corte Constitucional, sentencia C-875 del 22 de noviembre de 2011, MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
18 Actuacién administrativa iniciada mediante Resolucion No. 53584 del 10 de septiembre del afio 2012
(fls. 193 a 195 cdno. no.1)
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recurso de apelacion. Razén por la cual, el cargo propuesto en la

demanda esta llamado a prosperar, como lo concluyd el a quo.

En consideracidon a lo anteriormente expuesto, y como quiera que no
son atendibles los fundamentos del recurrente, se impone revocar la

sentencia objeto del recurso de alzada.

4. Restablecimiento del Derecho

Ante la prosperidad de la nulidad de los actos administrativos
demandados, como restablecimiento del derecho la Sala dispondra que
la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P., no esta
obligada a realizar el pago de la sancion impuesta mediante los actos
administrativas demandados, y en caso de que la misma haya sido
cancelada, se ordenara a la Superintendencia de Industria y Comercio
devolver la suma cancelada por la empresa demandante en virtud de
la sancion impuesta por los actos administrativos demandados, la cual

debera serd indexada, de acuerdo a la siguiente formula:

Va = Vh x Ipf/Ipi

Donde Va sera el valor actualizado que debe pagar la entidad
condenada, Vh el valor histérico que se debe actualizar, Ipf el indice
final de precios al consumidor (IPC certificado por el DANE) para la
fecha de ejecutoria de esta providencia y, finalmente, Ipi el indice de

precios al consumidor vigente cuando se realizé el pago indebido.

5. Condena en costas.

Ante la decisién de revocar la decisién adoptada por la Juez de primera
instancia y la declaratoria de nulidad de los actos administrativos
demandados, la Sala condenard en costas en primera y segunda
instancia a la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), lo cual

se hara de manera concentrada por la ad quo, conforme lo sefialado en



50

Expediente No. 110013334001201500129-01

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

el articulo 366 del Cédigo General del Proceso?!?, aplicable por remision
expresa del articulo 188 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo.

Por lo expuesto, e 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. Revocase la sentencia del dia 30 de junio del ano 2016,
proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Oralidad del
Circuito de Bogota, por la cual se negaron las pretensiones de la

demanda

Segundo. Declarese la nulidad de las Resoluciones Nos.: 14114 del
22 de marzo del aho 2013, 92632 del 30 de diciembre del afio 2013 y
31864 del 16 de mayo del ano 2014, proferidas por |la
Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

Tercero. Como restablecimiento se dispone que la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P., no esta obligada a realizar
el pago de la sancién impuesta mediante los actos administrativas
demandados, y en caso de que la misma haya sido cancelada, se
ordena a la Superintendencia de Industria y Comercio devolver la
suma cancelada por la sociedad demandante en virtud de la sancién
impuesta por los actos administrativos demandados, la cual debera
sera indexada, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

19 Acuerdo No. PSAA 15-10392 del 1° de octubre de 2015, expedido por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura.
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Cuarto. Condénase en costas en la instancia a la Superintendencia de
Industria y Comercio - SIC, las que seran liquidadas por el a guo,

conforme lo sefialado en el articulo 366 del Cédigo General del Proceso

Quinto. 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.
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