EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS - Abuso de la posicién
dominante

El postulado constitucional de la vinculacion de los servicios publicos a la
finalidad social del Estado y del deber de éste de asegurar su prestacion
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional que inspira y gobierna
el régimen legal de los servicios publicos domiciliarios permite concluir que
las normas que prohiben el abuso de la posicién dominante de las empresas
que prestan tales servicios son aplicables no solo en la celebracion del
contrato de condiciones uniformes sino en aspectos distintos a éste como los
relativos a su ejecucion. Las empresas de servicios publicos domiciliarios
ostentan per se una posicion de dominio frente a sus usuarios, tal como lo
reconoce la ley (art. 14. 13 de la ley 142 de 1994). Y esa posicion, en primer
lugar, se expresa en el momento en que éstos se vinculan con aquella a
través del contrato de condiciones uniformes, siendo por ello que la ley para
evitar el abuso que tal condicibn supone establece unas clausulas cuya
inclusion en dicho acuerdo se considerarse abusiva de dicha posicion (art.
133 ibidem). No obstante lo anterior, es claro que la relacion entre la
empresa de servicios publicos domiciliarios y sus usuarios no se reduce a la
sola celebracion del acuerdo juridico, sino que se extiende mas alla,
precisamente al campo de la ejecucién del contrato en el que se verifica el
cumplimiento de las obligaciones que surgen del contrato celebrado, entre
éstas a cargo de la empresa las relativas a la prestacion del servicio en
condiciones de calidad y de forma continua e ininterrumpida o al cobro
Gnicamente por los bienes 0 servicios provistos y por los servicios
efectivamente prestados. En este aspecto también la conducta de la
empresa puede derivar en abusos de su posicién de dominio y es necesaria
entonces la intervencion estatal para asegurar la prestacion eficiente de
dichos servicios a todos los habitantes del territorio nacional.

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994 — ARTICULO 13/ LEY 142 DE 1994
— ARTICULO 14 / LEY 142 DE 1994 — ARTICULO 133

ABUSO DE LA POSICION DOMINANTE - Al cobrar un cargo fijo por
servicio que no se presta

Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. cobré en la factura del servicio de
telefonia de distintos usuarios de varios municipios del pais un valor
correspondiente al cargo fijo del servicio, cuando éste no estaba siendo
efectivamente prestado. Esta conducta, en criterio de la Sala, constituye un
claro abuso de la posicion de dominio que ostenta la empresa frente a sus
usuarios, pues ésta no puede valerse de su condicién para incumplir con sus
obligaciones y cobrar un cargo fijo por un servicio que no presta. La clausula



nam. 3 del contrato de condiciones uniformes de la empresa demandante
indica que en la facturacion se debe tener en cuenta que en el precio que se
cobre al suscriptor o usuario el elemento principal es el consumo o el valor
de los bienes o servicios efectivamente recibidos. Esta estipulacién -como lo
concluyo la entidad demandada- no se cumplioé rigurosamente por la parte
actora, pues cobré un cargo fijo (que es valor que se autoriza incluir en la
tarifa del servicio por los costos econdmicos involucrados en garantizar la
disponibilidad permanente del servicio), sin prestar efectivamente a sus
usuarios el servicio de telefonia, conducta ésta que de acuerdo con el
régimen juridico antes examinado es constitutiva de abuso de la posicion de
dominio.

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994 — ARTICULO 90

SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS - Dosimetria de las
sanciones. Criterios

La entidad demandada si justific6 en las resoluciones demandadas la
naturaleza de la sancion impuesta, al sefialar que la conducta investigada,
constituia una falta grave que daba lugar a una multa. Esa calificacion en
efecto es pertinente en criterio de la Sala, pues resulta de la mayor gravedad
que una empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios no garantice
una prestacion continua, ininterrumpida y eficiente del servicio y ademas de
ello cobre a sus usuarios cargos por servicios no prestados. Igualmente, la
Superintendencia justifico el quantum de la multa al advertir que el valor de
ella obedecia al impacto de la infraccion sobre la buena marcha del servicio,
impacto que por lo dicho es evidente en este caso, en el que hasta por
periodos de ocho meses se hicieron cobros a los usuarios de la empresa
demandante sin tener éstos siquiera disponible el servicio de telefonia.
Contrario a lo que supone la demandante, el valor de la multa no se puede
determinar por el dafio patrimonial que sufrieron los usuarios (quienes
pagaron por concepto de cargo fijjo del servicio una suma de
$100.000.000.00) sino, como lo indica la norma, a partir del impacto de la
infraccion sobre la buena marcha del servicio que, se insiste, fue muy grande
en este caso.

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994 — ARTICULO 81

CONSEJO DE ESTADO
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SECCION PRIMERA
Consejero ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA
Bogota, D.C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 25000-23-24-000-2008-00282-01
Actor: COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ES.P

Demandado: SUPERINTENDENCIA DE  SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
Sentencia proferida el 13 de octubre de 2011 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que deneg6 las pretensiones de la demanda formulada en
ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho contra las
resoluciones niumeros SSPD-20073400038325 del 12 de diciembre de 2007 y
SSPD-20083400003655 del 12 de febrero de 2008, mediante las cuales, en su
orden, se impone una sancién a la empresa demandante y se resuelve un

recurso de reposicion en el sentido de confirmar el acto inicial.

|.- COMPETENCIA

De conformidad con lo expuesto en el articulo 237 de la Constitucion Politica y
de lo previsto en los articulos 11, 13, 34, 36, 39 y 49 de la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia, asi como de lo expuesto en el articulo 129 del
Cddigo Contencioso Administrativo y del articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999



expedido por la Sala Plena de esta Corporacion, el Consejo de Estado es
competente para conocer del asunto de la referencia.

Il.- ANTECEDENTES

2.1.- Demanda

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho que
consagra el articuo 85 del C.CA, la empresa COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. demandé ante el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, con el objeto de que se accediera a las siguientes:

2.1.1. Pretensiones

‘PRIMERA.

Que se declare la nulidad de las Resoluciones SSPD-
20073400038325 y SSPD-20083400003655 del 12 de diciembre de
2007 y del 12 de febrero de 2008, expedidas por el Superintendente
Delegado para Telecomunicaciones, de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, con fundamento en los argumentos
que aqui se exponen.

SEGUNDA.

Que como consecuencia de la declaracion de nulidad de las
resoluciones mencionadas en el numeral anterior, se ordene a titulo
de restablecimiento del Derecho a favor de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. ESP, la devolucion de los siguientes
conceptos:

a. La cantidad de QUINIENTOS NUEVE MILLONES DOSCIENTOS
SESENTA MIL QUINIENTOS SETENTA Y OCHO PESOS
($509.260.578) M.cte., pagados a favor de la Nacién a nombre de la



“Direccion del Tesoro Nacional” por concepto del pago de la sancion
impuesta por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
a titulo de multa, mediante resoluciones SSPD-20073400038325 y
SSPD-20083400003655 del 12 de diciembre de 2007 y del 12 de
febrero de 2008, debidamente indexada o actualizada desde la
fecha de su pago hasta la devolucion de esa cantidad de dinero.

b. Los intereses comerciales corrientes de la suma anteriormente
mencionada, reconocida y pagada por COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. ESP hasta la fecha de su devoluciéon
gue haga la entidad demandada.

c. En cualquier caso, solicito al Honorable Juez que de acuerdo con
lo que establece el articulo 16 de la Ley 445 (sic) de 1998, sira (sic)
decretar la indemnizacion integral de los perjuicios sufridos por mi
mandante.

TERCERA.

Como peticion subsidiaria solicito que en caso de no declararse la
nulidad de los actos acusados, se gradue la decision tomada
atendiendo al impacto de lo verdaderamente acontecido y probado a
lo largo de este proceso judicial.

CUARTA.
Solicito se condene en costas a la Superintendencia de Servicios

Publicos Domiciliarios.” (Fls. 2 y 3 del expediente — Mayusculas
sostenidas y negrillas originales)

2.1.2. Hechos
En sintesis son los siguientes:
2.1.2.1. La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en ejercicio de

las funciones contenidas en la Ley 142 de 1994, el Decreto 990 de 2002 y la

Resolucién 000021 del 5 de enero de 2005, inicid investigacion formal contra



Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. a través del pliego de cargos num.
20073400077711 del 2 de marzo de 2007, en el cual le formulo las siguientes
censuras: a) primera, la violacion de los articulos 146, 147 y 148 de la Ley 142
de 1994, en razon al cobro del servicio a los usuarios de la vereda San
Cayetano y de los municipios de Choachi, Chipaque y Pandi (en
Cundinamarca), San Pablo de Borbur (en Boyacd), Barranca de Upia (en el
Meta) e Ipiales (en Narifio), pese a que dicho servicio no se estaba prestando
en esas zonas debido al hurto del cableado; y b) segunda, la violacion de los
articulos 11.1 de la Ley 142 de 1994, 6.1.1 de la Resolucién 87 de 1997 de la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, y la clausula sexta del
Contrato de Condiciones Uniformes), en consideracién a que por la conducta
antes sefialada Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. incurrié en actos de

abuso de la posicion de dominio.

2.1.2.2. La Empresa Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. formul6 los

respectivos descargos de manera oportuna.

2.1.2.3. El 12 de diciembre de 2007 la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios profirié la Resoluciéon No. SSPD-20073400038325 “Por medio de
la cual impone una sanciéon” a Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P.,
consistente en multa por valor de $509.260.578.00, acto éste contra el cual se

interpuso en tiempo recurso de reposicion.
2.1.2.4. La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios resolvio el
recurso de reposicion a través de la Resoluciéon No. 12 de febrero de 2008

SSPD-20083400003655, en el sentido de confirmar el acto impugnado.

2.1.3. Normas violadas y concepto de la violacion.



En opinion de la parte actora, los actos demandados son violatorios de los
articulos 29 de la C.P., y 14.13, 81, 133, 147 y 148 de la Ley 142 de 1994,

por razones que se concretan en los siguientes cargos:

2.1.3.1. “Falsa motivacion al expedirse una decision administrativa [fundada]
en antecedentes de hecho y de derecho erréneos”. En sustento de esta

acusacion expreso:

(i) Que existe falsa motivacion al interpretarse y aplicarse inadecuadamente
en los actos acusados la facultad sancionatoria y la dosimetria de la sancion,
al afirmarse por la Superintendencia que las violaciones normativas en que
supuestamente incurrid la empresa son graves, pues tales violaciones no

existen.

(ii) Que en los actos demandados la Superintendencia afirmé que para el
calculo de la sancion tuvo en cuenta que la empresa obtuvo un beneficio sin

existir contraprestacion para sus usuarios.

(iii) Que en las decisiones demandadas no existe una explicacién que
permita conocer como se gradud la sancion impuesta a la demandante, pues
solo se menciona que se considera la falta grave y que la empresa habria

obtenido un beneficio sin contraprestacion para los usuarios.

(iv) Que la empresa no busca ni ha buscado su beneficio o lucro con
fundamento en el cobro de cargos cuando el servicio es suspendido, como
en este caso, por causas no imputables a los usuarios; por el contrario, su
conducta ha sido la de efectuar ajustes en beneficio de los usuarios cuando a
ello hay lugar, de modo tal que carece de fundamento el argumento de la

Superintendencia del supuesto beneficio para la empresa que justifica el



elevado monto de la sancion.

(v) Que “si lo que pretende la Superintendencia es sancionar las razones por
las cuales se debieron efectuar ajustes -si estas razones fueran censurables-
, la sancion y su monto no tenia soporte legal, por cuanto: - [e]sas razones no
constituyen abuso de posicion de dominio ni omision de los requisitos de las
facturas, ni las pruebas allegadas al expediente tiene (sic) la virtualidad de
demostrar una u otra cosa, tal como se demostrara.- [n]Jo hubo beneficio para
la Empresa. No hay mejor prueba de la ausencia de beneficio que el ajuste
respecto de tales dineros, los cuales llegan a un monto de $100 millones de
pesos. Aun si la Empresa hubiera querido obtener ese beneficio es
apreciable su desproporcion con el valor de la sancion (mas de $500 MM), lo
que deja este ultimo (sic) huérfano de motivacion en los términos del articulo

84 del Cddigo Contencioso Administrativo”.

2.1.3.2. “Quebrantamiento directo del principio de legalidad, por infraccién de

normas superiores”. Afirmé la demandante al fundamentar esta censura:

(i) Que la Superintendencia interpretd erroneamente los articulos 146, 147 y
148 de la Ley 142 de 1994 al sefialar que al cobrarse el cargo fijo sin que el
servicio estuviera disponible para algunos usuarios se desconocié la
naturaleza y requisitos de las facturas toda vez que en ellas solo se puede
cobrar por bienes o servicios inherentes a la prestacién del servicio publico,
por cuanto que: a) el articulo 146 se refiere al consumo y no a los cargos
fijos; b) el cargo fijo es inherente a la prestacion del servicio, de modo tal que
su inclusion en las facturas no puede atentar contra la naturaleza de éstas ni
contra la prohibicién de facturar concurrentemente varios servicios publicos
domiciliarios a que se refiere el citado articulo 147 (en realidad la empresa no

cobra en su facturas otros servicios); y ¢) la empresa no se ha apartado de



los requisitos formales de las facturas previstos en el articulo 148.

(i) Que aunque la Superintendencia sefalé que para que se configure la
posicion de dominio debe existir una intencion traducida en una conducta
consiente y deliberada (aspecto volitivo) encaminada a la obtencion de un fin
0 resultado que se quiere o0 se persigue (aspecto teleoldgico), finalmente
desconocid ello en la motivacion de los actos acusados, vulnerando el
articulo 133 de la Ley 142 de 1994 conforme al cual en el abuso de la
posicion dominante del operador frente al usuario de los servicios publicos el
elemento dominante es que la conducta que se juzgue tenga la condicion de
ser una determinacion clara y uniforme del operador de cara a la ejecucion
del contrato que tiene como fin limitar los derechos contractuales del usuario
o las obligaciones de la misma naturaleza del operador, a tal punto que se

ponga en peligro la consecucion de los fines que soportan dicho contrato.

(iii) Que el articulo 14.13 de la Ley 142 de 1994 distingue entre la posicion de
dominio que ostenta la empresa de servicios publicos ESP respecto de los
usuarios (que ocurre siempre) y la posicion de dominio de la ESP frente al
mercado (que ocurre cuando tiene una participacion del 25% o mas); que la
primera se trata de una posicion de dominio contractual;, que en el articulo
133 de la Ley 142 de 1994 se sefialan los tipos de clausulas cuya inclusion
en el contrato de condiciones uniformes se considera como un abuso de la
posicibn dominante de la EPS frente al usuario; que los articulos 11.1 de la
Ley 142 de 1994 y 6.1.1 de la Resolucion 87 de la CRT prohiben el abuso de
la posicion dominante pero no la definen; y que la clausula contractual que se
sefalé como infringida dispone (al igual que el articulo 146 de la Ley 142 de
1994) que el consumo es el elemento principal del precio que se cobra al
usuario, pero no hace alusion tampoco a la definicion de abuso de la posicién

de dominio.



(iv) Que la Superintendencia se equivoca al interpretar el articulo 133 de la
Ley 142 de 1994, pues no tiene en cuenta que esta norma antes que definir
el concepto enlista aquellos eventos en los que se presume el abuso de la
posicion dominante ante los usuarios por la inclusion en el contrato de
condiciones uniformes de un determinado tipo de clausulas, relacion que en
todo caso no es exhaustiva, ya que se considera como abusiva cualquier
estipulacién contractual que limite en tal forma los derechos del usuario o los
deberes del operador derivados del contrato, que se ponga en peligro la

consecucion de los fines de éste.

(v) Que en este caso no se presentd limitacion alguna de los derechos
contractuales de los usuarios o condicionamiento de las responsabilidades
de la empresa, ni se puso en peligro la consecucion de los fines
contractuales; y que la Superintendencia en ningln momento tuvo en cuenta

los elementos volitivos y teleoldgicos del abuso de la posicion de dominio.

(vii) Que la entidad demandada edificé el segundo cargo sobre el primero, es
decir, una vez establecio la supuesta infraccidén de los articulos 147 y 148 de
la Ley 142 de 1994 concluyé de manera inmediata que hubo violacién de las
normas que proscriben el abuso de la posicion de dominio frente al usuario,
lo cual es equivocado, pues ésta es una conducta que tiene sus propias
caracteristicas y exigencias probatorias y no se presenta necesaria Yy
concomitantemente siempre que se infringe otra norma; si se aceptara esta
tesis, todas las infracciones a una norma que obligue a un operador serian a

la vez constitutivas de abuso de la posicion de dominio.

(viii) Que se echa de menos en la investigacion la practica de pruebas (lo



que realmente resulta en una violacién al debido proceso) tendientes a
demostrar a) que la empresa procedid a efectuar los ajustes necesarios en
beneficio de los usuarios en absoluto respeto y reconocimiento de sus
derechos legales y contractuales, pues, se insiste, no es practica suya
obtener beneficio de sus usuarios cuando el servicio se suspende por causas
gue no le son imputables; y b) que no existe la intencionalidad de cobrar el
cargo fijo a los usuarios cuando hay suspension del servicio por actos de
terceros (aunque a veces sea necesario efectuar ajustes respecto de tales

cobros) y que tampoco pretende lucrarse o beneficiarse de esos cobros.

(ix) Que no se configura en este caso ni una voluntad de abusar del usuario
ni se aprecian conductas que tengan por finalidad lucrarse a expensas de los
usuarios sin contraprestaciéon alguna para ellos, porque una vez se advirtio el

error se reverso lo pagado por éstos.
2.2.- Contestacion de la demanda
La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios contestd la
demanda y se opuso a cada una de sus pretensiones. Se refiri6 a los cargos

de la demanda senalando al efecto:

2.2.1. Sobre el cargo primero:

(i) Que los actos administrativos acusados fueron expedidos con respeto de
los presupuestos de orden constitucional y legal que rigen las actuaciones
administrativas, asi como del debido proceso y del derecho de defensa de la
investigada, a quien se le concedieron los recursos de ley frente a tales

decisiones.



(if) Que en virtud del régimen juridico de los servicios publicos domiciliarios,
le corresponde a la Superintendencia vigilar y controlar el cumplimiento de
las leyes y actos administrativos a los que estan sujetos quienes prestan
dichos servicios publicos y, de ser el caso, sancionar sus violaciones, y que
en el caso bajo estudio existieron razones de orden legal para dar inicio a la
investigacion y para posteriormente imponer la sancion que hoy se demanda.

(iii) Que se encuentra demostrado que la empresa demandante incumplio las
disposiciones consagradas en los articulos 147 y 148 de la Ley 142 de 1994,
normas que hacen alusién a la naturaleza y requisitos de las facturas de los
servicios publicos y cuya finalidad primordial es la de dar a conocer a los
usuarios o suscriptores el valor de los bienes y servicios provistos en

desarrollo del contrato de servicios publicos.

(iv) Que el articulo 90 ibidem establecié los elementos que forman parte de
la formula tarifaria, es decir, los cargos que pueden ser incluidos en el cobro
por la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, sin perjuicio de otras
alternativas que puedan definir las comisiones de regulacion; que en
desarrollo de dicha norma, en su numeral 2 se dispuso que es posible incluir
el cobro de un cargo fijo “que refleje los costos econdémicos involucrados en
garantizar la disponibilidad permanente del servicio para el usuario,
independientemente del nivel de uso”, costos €stos que son necesarios para
garantizar que el usuario pueda disponer del servicio sin solucion de
continuidad y con eficiencia; y que el cobro del cargo fijo a los usuarios se
efectia independientemente de la utilizacion o no del servicio, siempre que
éstos cuenten con la posibilidad de utilizarlo en el momento en que lo

necesiten.

(v) Que si bien es cierto existe una obligacion por parte del usuario de



sufragar el concepto del cargo fijo, tal obligacibn est4d atada a la
disponibilidad del servicio publico, elemento que en el caso de la
investigacion administrativa atacada por la presente accidon se echd de
menos en todos los casos denunciados; que tal y como obra al expediente
administrativo Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. factur6 a sus
usuarios el cobro del cargo fijo, en algunos casos por mas de un afio, sin que
tuvieran la disponibilidad del servicio y sin que se hubieran tomado las
medidas necesarias para resolver esta situacion; y que aunque se tuvo en
cuenta que la ausencia del servicio se debi6é al hecho de un tercero,
concretamente al hurto de los elementos de red necesarios para prestarlo, no
se demostrd que la empresa hubiera tomado las medidas necesarias para
conjurar dicha situacion, pues, por el contrario, continué efectuando el cobro

del cargo fijo desconociendo las normas ya citadas.

(vi) Que la multa impuesta corresponde al impacto de la infraccién sobre la
buena marcha del servicio publico, pues los usuarios que tuvieron que
soportar la no prestacion del servicio se vieron seriamente afectados con tal
situacion; que la Superintendencia sancion6 a la demandante con multa de
$509.260.578.00 monto que fijo de acuerdo con lo sefialado en el articulo 81
de la Ley 142 de 1994, esto es, en atencién a factores determinantes para
efectos de su graduacién como el impacto de la infraccion sobre la buena
marcha del servicio publico, respetando ademas el tope de los 2000 salarios
minimos mensuales de que habla la norma; y que el incumplimiento
normativo en que incurrid la investigada tuvo la naturaleza de grave, pues
facturo a sus usuarios en varias regiones del pais el cobro del cargo fijo por
periodos que van desde uno, tres, seis, ocho y doce meses, sin que los
usuarios tuvieran la disponibilidad del servicio, y sin que la empresa tomara
las medidas necesarias para conjurar la situacién ni dispusiera los

mecanismos para no efectuar el cobro de dicho concepto.



2.2.2. Sobre el cargo seqgundo:

(i) Que el articulo 14.13 de la Ley 142 de 1994 al referirse a la posicion
dominante la define como la que ‘tiene una empresa de servicios publicos
respecto a sus usuarios; y la que tiene una empresa, respecto al mercado de
sus servicios y de los sustitutos préximos de éste, cuando sirve al 25% o0 mas

de los usuarios que conforman el mercado”.

(i) Que el cargo se formuld contra la actora por una practica comercial
restrictiva de caracter unilateral, es decir, el abuso de posicibn dominante,

cuya proteccion en relacidén con los usuarios esta en cabeza del Estado.

(ilf) Que las disposiciones sustantivas y contractuales endilgadas como
violadas en los actos administrativos atacados son claras al sefialar la
prohibicién expresa de abusar de la posicion dominante, y que por ello no se
comparte la afirmacion de Colombia Telecomunicaciones en el sentido que

éstas no definen tal abuso.

(iv) Que de la Resolucion CRT 087 de 1997 se tiene que para el regulador el
abuso de la posicién dominante se da en particular en: a) la posibilidad de
acceso técnico; b) el conocimiento de los costos, precios, y tarifas aplicables;
c) el plazo de suministro; d) la distribucion equitativa en caso de escasez; e)
el plazo de reparaciéon: y f) el cumplimiento estricto y objetivo de las
condiciones uniformes referidas en los contratos de servicios publicos que
celebra el operador con sus usuarios ajustandose a los parametros de

calidad.



(v) Que el cargo formulado a la demandante obedeci6 a la interpretacion de
las disposiciones vigentes sobre abuso de posicidon dominante, en especial
respecto del ultimo de los items mencionados en el punto anterior, por cuanto
que la empresa no dio estricto y objetivo cumplimiento a la clausula nim. 3
del contrato de condiciones uniformes referida a las obligaciones de la

empresa, estipulaciéon que es del siguiente tenor: “Facturar_el servicio de

forma tal, que el consumo sea el elemento principal del precio que se cobre
al Suscriptor o Usuario, 0 el valor de bienes o servicios efectivamente
recibidos...” (Subrayado de la SSPD)

(vi) Que la SSPD luego de la valoracion de las pruebas que fueron
expresamente sefialadas en la decisibn atacada y que obran en el
expediente encontr6 que la demandante incumplié las disposiciones

imputadas como violadas en el pliego de cargos.

(vii) Que el articulo 133 de la Ley 142 de 1994 no es la Unica disposicion que
prohibe el abuso de la posiciébn dominante de las empresas respecto de los
usuarios; que esta disposicién presume el abuso de la posicion dominante de
las empresas de servicios publicos en las clausulas que contengan lo alli
sefalado; que en el caso en estudio no se hizo alusion a la existencia de las
clausulas prohibitivas del articulo 133, sino que se imputé el desconocimiento
de la empresa del contenido de las obligaciones que ella misma fij6 en su
contrato; y que la formulacion del cargo correspondié al analisis sistematico
de las disposiciones vigentes que permiten estructurar el incumplimiento de
la investigada tomando como sustento disposiciones especiales en materia
de prohibicion de abuso de la posicion dominante consagradas en la Ley 142

de 1994 y desarrolladas por la Comision de Regulacion quien en

! Transcribe en este aparte las consideraciones que sobre este punto hizo la SSPD en la
resolucion por la cual se desaté el recurso de reposicion.



cumplimiento de sus facultades de regulacion sefial6 en particular las
conductas que considera abusivas de la posicion de dominio, como antes se

anoto.

(viii) Que dada la reconocida posicién dominante que ostentan las empresas
frente a los usuarios, en la actual normatividad se tiene previsto que las
clausulas contractuales no solamente deben ajustarse a los parametros
seflalados en la Ley (no deben incluir clausulas abusivas), sino que
adicionalmente las empresas prestadoras de los servicios de TPBC deben
cumplirlas estricta y objetivamente.

(ix) Que los servicios publicos domiciliarios estan directamente relacionados
con la satisfaccion de necesidades basicas de las personas y son uno de los
fines esenciales del Estado, y por ello diferentes autoridades administrativas
con funciones delegadas del Presidente de la Republica tienen la tarea de
intervenir en su desarrollo para garantizar la prestacion continua y eficiente

de tales servicios.

(x) Que, tal como se dijo en los actos acusados, no es requisito para el
ejercicio de las facultades de control que tiene la Superintendencia que los
hechos investigados impliquen afectacién generalizada en los usuarios de

una empresa, pues basta simplemente que se demuestre el incumplimiento.
[ll.- LA SENTENCIA RECURRIDA
El Tribunal Administrativo de Cundinamarca en Sentencia del 13 de octubre

de 2011 denegd las suplicas de la demanda con fundamento en las

siguientes razones:



3.1. Sobre el cargo de indebida interpretacion y aplicacion de la facultad

sancionatoria, afirmo:

(@) Que corresponde a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios ejercer la inspeccion, vigilancia y control sobre la prestacion de
éstos? y que en dicho escenario el articulo 81 de la Ley 142 de 1994 la
faculta para imponer una serie de sanciones, segun la naturaleza y gravedad
de la falta, y que en el caso particular de las multas éstas pueden aplicarse
hasta el equivalente a 2000 salarios minimos mensuales, conforme a los

criterios fijados para ello.

(b) Que el acto sancionatorio acusado califica la falta de grave, por la
facturacion del cargo fijo sin tener la disponibilidad del servicio por parte de
sus usuarios, en consideracion a los siguientes criterios: (i) los usuarios
afectados se encontraban en varias regiones del pais, tales como los
Departamentos del Meta, Boyaca, Cundinamarca, Narifio, Magdalena y
Sucre; (ii) el lapso durante el cual los usuarios estuvieron sin servicio de
telefonia se consider6 excesivo, dado que va de un mes a un afio; (iii) pese
al anterior tiempo sin servicio, la empresa no adopté medidas necesarias
para no cobrar el cargo fijo mientras el servicio no se encontraba disponible;
(iv) la empresa obtuvo un beneficio sin que existiera la contraprestacion para
los usuarios; (v) lo anterior afectd a los usuarios por la no disponibilidad del
servicio; (vi) la sancion impuesta corresponde al impacto de la infraccion
sobre la buena marcha del servicio; y (vii) el articulo 81 citado permite en
materia de multas que éstas se impongan hasta un monto de 2000 salarios
minimos mensuales, limite que se respeto al fijarse en este caso en la suma
de $509.260 578.00.

2 Cita como fundamento normativo de esa competencia los articulos 365, 367, 369 y 370 de
la C.P.



(c) Que, contrario a lo expuesto por la parte actora, si existio motivacion en
relacion con la dosimetria de la sancion impuesta por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios a Colombia Telecomunicaciones distinta a la
calificacion de gravedad de la falta y al beneficio que obtuvo con el cobro del
cargo fijo cuando no tuvo disponible el servicio de telefonia a los suscriptores
a quien se los facturd, motivacion que no resulta falsa ni en los supuestos de
hecho ni en los de derecho, toda vez que las pruebas obrantes en el
expediente contentivo de la investigacion administrativa dan cuenta de lo
anterior, ademas de que en efecto no se encuentra que la sancion impuesta
esté por fuera de los criterios que el legislador sefial6 en el articulo 81 de la
Ley 142 de 1994,

(d) Que el reajuste hecho por la suma de $100.000.000.00 por los cobros del
cargo fijo sin que el servicio a prestar estuviese disponible es un criterio mas
para dosificar la sancion y no el Unico como lo parece indicar Colombia

Telecomunicaciones.

3.2. Sobre el segundo cargo, sefalo:

(a) Que “[c]lon fundamento en los principios tuitivos que el régimen juridico
consagra respecto de los usuarios de los servicios publicos domiciliarios, al
punto de reconocerse la posicion dominante de las empresas prestadoras de
estos servicios, sobre aquellos, por lo que el actuar del Estado se vuelca en
prevenir o sancionar su abuso, la Sala analiza que el articulo 147 de la Ley
142 de 1994, arriba transcrito, sefala que la finalidad de la factura es que el
suscriptor pueda determinar el valor de los bienes o servicios provistos, ya
el numeral 11.1. del articulo 11 idem, igualmente citado en precedencia,

erige en obligacion para las empresas de servicios publicos prestarlo en



forma continua y eficiente y sin abuso de la posicion dominante, lo que
reitera en el articulo 6.1.1 de la Resolucion 87 de 1997 de la entonces
Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones, luego en el articulo 148 de
la misma ley 142, se informa que no podran cobrarse servicios no
prestados y finalmente, la clausula 32 del contrato de condiciones uniformes,
la empresa se obliga a facturar el servicio en donde el elemento principal
del precio sea el consumo o el valor de los bienes o0 servicios

efectivamente recibidos”. (negrillas originales)

(b) Que “[s]e tiene aceptado por las partes que el servicio de
telecomunicaciones no estuvo disponible para algunos suscriptores, en
varias regiones del pais, segun se examina en la Resolucion SSPD -
200734000038325 del 12 de diciembre de 2007, acorde con el material
probatorio alli relacionado de las paginas 1 a la 7, en tiempos que
transcurrieron de un mes a un afio, y sin embargo Colombia

Telecomunicaciones SA ESP, (Telecom) les facturé el cargo fijo”.

(c) Que “[l]a Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en su acto
sancionatorio, explicé que si bien no puede exigirle a la empresa de servicios
publicos la reposicion indefinida de los elementos de redes hurtados, eso no
significa que la empresa pueda cobrar un cargo fijo por un servicio que no
esta en capacidad de suministrar, criterio que se comparte en esta sede

judicial”.

(d) Que “[d]el escrito contentivo del recurso de reposicion elevado por
Telecom, se advierte que la empresa acepta que no debe cobrar el cargo fijo
cuando el servicio no ha sido prestado, al punto que afirman que en
aplicacién a la ley vigente, en marzo de 2007 procedieron a ajustar sus

procedimientos, de tal suerte que ordenaron devolver el cobro del cargo fijo



en el evento de estar por mas de 15 dias una linea sin servicio e igualmente,
se dispuso revisar los casos de tiempos fuera de servicio (tfs) materia de
investigacion que en el 2007 alcanz6 la suma de $101 000000, debiendo
puntualizar la Sala que sobre los hechos materia de investigacion empezaron

a tener ocurrencia a partir de la vigencia 2006”.

(e) Que de lo anterior se concluye que “Colombia Telecomunicaciones pese
a no estar suministrando el servicio de telefonia a algunos de sus
suscriptores, les realizd cobros de cargo fijo como si tal servicio estuviese en
operacion, requisito esencial para su facturacion y no de la factura, como lo
percibe Telecom” y que “el hecho de haber ajustado sus procedimientos y
devolver las sumas por el cobro de lo no debido, no significa una especie de
olvido o perddn por la conducta irregular en la que se incurrié, siendo que la
normatividad es clara en determinar que son posibles los cobros por los
servicios y bienes efectivamente entregados o que se encuentren en
disponibilidad para su utilizacion y se agrega, que el procedimiento de ajuste
se adelanté una vez la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

les formuld pliego de cargos”.

(f) Que siendo clara la posicion de dominio de la empresa frente al usuario,
no existe duda que Telecom (hoy Colombia Telecomunicaciones) incurrié en
un abuso de su posicion, que fue corregido ante la intervencion del ente de

control y vigilancia.

(g) Que “[e]l elemento volitivo o intencional no se predica de las personas
juridicas sino unicamente de las naturales, por lo que la critica acerca de no
estudiarse si tenian la intencion de beneficiarse o no, resulta improcedente,
ademas porque la Corte Constitucional ha declarado exequible las formas de

responsabilidad objetiva en las investigaciones administrativas, por



considerar que el debido proceso no estd impregnado de los principios
aplicables en el derecho penal, en el que es de su naturaleza estudiar y
decidir sobre la responsabilidad subjetiva del presunto infractor de la ley

penal”.

(h) Que en la actuacidon adelantada por la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios en contra de Colombia Telecomunicaciones SA ESP
se respetd el debido proceso, pues la sancionada pudo solicitar pruebas
(aunque no lo realizd) conocié oportunamente y con claridad los cargos que
se le endilgaron (los que se fundaron en normas preexistentes, asi como en
sus propias clausulas contractuales), elevdé el recurso de ley (que fue
atendido en todos sus extremos) y la sancién impuesta estuvo dentro de los

limites que el legislador ha consagrado para ello.

IV.- EL RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora interpuso en forma oportuna recurso de
apelacion contra la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca y

lo sustentd en los siguientes términos:

“El A- qua apoyd la posicién de la Superintendencia en el sentido,
que para el calculo de la sancion tuvo en cuenta que la Empresa
obtuvo un beneficio sin contraprestacidén para sus usuarios.

La falta de motivacion de la sancién alrededor de su monto se
desestimo por parte del Honorable Tribunal al considerar:

2.1.1. Que si hubo motivacion suficiente para imponer la sancion.

2.1.2. Que una de esas motivaciones fue el beneficio obtenido por la
Empresa.



En relacion con el primer punto, la Empresa no discutié que no
hubiera motivaciébn para sancionar, si ho que no hubo ninguna
motivacion que explicara, como un error reconocido y corregido por
la Empresa, cuyo monto estuvo cercano a los $100.000.000, da lugar
a una sancion cinco (5) veces su valor.

A la fecha, la Empresa continda ignorando cual fue el proceso
intelectivo adelantado por la Superintendencia para imponer una la
sancion pecuniaria de tal entidad. El desconocimiento de este valor o
juicio, ha impedido ejercer el derecho a controvertir tales razones.
Solo esta situacién debe dar lugar a la prosperidad del motivo de
violacién imputado en la demanda, es decir, la falsa o ausente
motivacion de una sancion multiplicada en cinco (5) veces el valor del
error cometido por la Empresa.

En relacion con el segundo punto, en muy diversas piezas del
expediente se aporta el conocimiento, de que la Empresa no obtuvo
beneficio o lucro alguno de su error - corregido.

No es clara la posicion del A-quo que da lugar a la afirmacion en el
fallo que se recurre, sobre la indebida aplicacion de las normas sobre
abuso de posicién de dominio, por parte de mi representada.

En relacion con la violacion de los articulos 11.1 de la ley 142 de
1994, 6.1.1 de la resolucion 87 de 1997 de la Comision de
Regulacién de Telecomunicaciones, y clausula sexta numeral tercero
del contrato de condiciones uniformes, confirmé la Superintendencia
el cargo por las siguientes razones:

‘las normas que componen la formulacion de este cargo,
proscriben la practica o ejecucion de actos que tengan por
objeto abusar de la posicion de dominio...”; “...En el caso en
estudio la empresa al cobrar el cargo fijo sin que 105 usuarios
tengan la disponibilidad, denota un abuso de su posicién
dominante...”. También menciona el acto impugnado que “...no
es acertado afirmar que Unicamente se configura abuso de
posicion de dominio... cuando se dan las condiciones sefialadas
en el articulo 133 de la Ley 142 de 1994, toda vez que la horma
en cita solamente establece una presuncion de abuso... Sin
embargo, en la normatividad vigente en materia de servicios
publicos existen otras disposiciones que reprochan el abuso de
la posicion de dominio...”.



Se han resaltado algunas palabras con el fin de hacer patente que en
sus consideraciones la Delegada sefiala con acierto los dos
requisitos que se requieren para que se configure el abuso de la
posicion de dominio: una intencion traducida en una conducta
consiente y deliberada (aspecto volitivo) encaminada a la obtencion
de un fin o resultado que se quiere 0 se persigue (aspecto
teleoldgico).

Asi, el aspecto volitivo y el aspecto teleologico de la conducta de la
Empresa han debido ser objeto de analisis, y sobre todo, de la
aplicacibn de medios probatorios por parte de la entidad
sancionadora, no solo porque quien introduce el planteamiento es el
acto sancionatorio, sino porque ello corresponde al debido proceso
aplicable al derecho administrativo sancionatorio, como pasa a verse.

Contrario a lo afirmado por el Tribunal, existe amplia jurisprudencia
gue afirma que los principios del derecho penal si son aplicables al
derecho penal administrativo, y que el debido proceso,
particularmente en lo relacionado con la prueba de la conducta
materia de la sancion, debe ser observado en todos los casos.

[...]

Asi, en el caso materia de juicio se ha debido probar la afirmacion
implicita y explicita de los actos acusados, de que fue la intencién de
la Empresa abusar de sus usuarios y que eso se hizo con el fin
predeterminado de obtener un beneficio econdémico ademas
injustificado. Nada de eso se hizo durante el procedimiento
administrativo, ni fue objeto de analisis por parte del Tribunal al
expedir el fallo a controvertir.

En relacion con el punto 4, no es que la Empresa haya estado en
incapacidad de desvirtuar la presuncién de legalidad de los actos
demandados, sino que el Tribunal fue sordo a los que expuso la
Empresa. En efecto, la argumentacion de la Empresa al formular el
cargo fue que las normas sobre abuso de posiciéon de dominio que la
entidad demandada  estim6  vulneradas por  Colombia
Telecomunicaciones, se refieren exclusivamente a situaciones
contractuales, no a situaciones diferentes como la errética
facturacion.

Se esmero la demandante tanto al recurrir como al demandar, en
demostrar que en materia de servicios publicos domiciliarios el abuso
de posicion de dominio fue concebido legal y regulatoriamente solo
para situaciones contractuales, no para situaciones de hecho. En



otras palabras, si bien la Empresa durante todo el proceso
administrativo reconoce su error al facturar cargos fijos estando
suspendido el servicio por hechos de terceros, y tanto lo reconoce
que efectud las devoluciones del caso, tal error aunque censurable,
no lo es por las normas que la Superintendencia estimo vulneradas.

Recurso y demanda abundan en la demostracion de que el abuso de
posicion de dominio solo est4d previsto en dos situaciones
contractuales, y que si con animo proteccionista se puede extender a
una tercera situacion contractual, tales situaciones no se presentaron
en la conducta sancionada. Es esto lo que lleva a la conclusion a la
que ha debido llegar el Honorable Tribunal, ya que si la intencion de
la SSPD era sancionar a Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP,
ha debido citar como vulneradas otras disposiciones diversas de las
de abuso de posicion de dominio.

Los argumentos de la Empresa resaltan que las situaciones de
abuso de posicion de dominio, como méaximo, son las siguientes
en materia de servicios publicos domiciliarios:

1. El empleo de clausulas tipicas (por asi llamarlas) de abuso de
posicién de dominio (art. 133 numerales 1 a 25 de la ley 142 de
1994).

2. El empleo de clausulas atipicas de abuso de la posicion de
dominio (art. 133.26 de la ley 142 de 1994).

3. La introduccién de condiciones de ejecucidon no escritas que
limiten los derechos contractuales del usuario o limiten las
obligaciones de la misma naturaleza que tiene el operador.

[...]

Asi, con fundamento tanto en la doctrina generalmente
aceptada como en el contenido normativo de la ley 142 de
1994, podemos afirmar que el abuso de la posicion de dominio
del operador frente al usuario de los servicios publicos
domiciliarios, es un tema estrictamente contractual circunscrito
en su tipicidad al articulo 133 de la mencionada ley, aunque
como lo indica el acto impugnado, diversas normas se refieran
a su proscripcion.

En relacion con el cargo, debemos anotar que las normas que
se citan como violadas (articulo 11.1 de la ley 142 de 1994,
articulo 6.1.1. de la resolucion 87 de 1997 de la Comision de



Regulacion de Telecomunicaciones), precisamente, prohiben el
abuso de la posicion de dominio pero no lo definen. La clausula
contractual que se sefala como violada establece -de modo
similar a lo estipulado en el articulo 146 de la ley 142 de 1994
cuya violacion fue desestimada por el Despacho- como una
obligaciéon de la Empresa considerar el consumo como el
principal elemento del precio que se cobra al usuario, sin
embargo no se hace alusion a la definicibn de abuso de
posicion de dominio.

[...].” (FIs. 144 a 152 del expediente — negrillas originales)

V.- ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA SEGUNDA INSTANCIA'Y
POSICION DEL MINISTERIO PUBLICO

La parte actora reitera los argumentos esgrimidos en el recurso de apelacion.

La entidad demandada se opone a la prosperidad del recurso de apelacion e
invoca para el efecto las mismas consideraciones que expuso a lo largo de la

primera instancia.
El Ministerio Publico guardé silencio.
VI.- CONSIDERACIONES
6.1. Los actos acusados
Se encuentran representados en las resoluciones numeros SSPD-
20073400038325 del 12 de diciembre de 2007 y SSPD-20083400003655 del

12 de febrero de 2008, proferidas por la Superintendencia de Servicios

Publicos Domiciliarios, mediante las cuales, en su orden, se sanciona a la



empresa demandante con multa por valor de $509.260.578.00 y se resuelve un

recurso de reposicion en el sentido de confirmar esta decision.

6.2. Delimitacion de la controversia en segunda instanciay alcances de lo
decidido frente al fallo apelado.

Para efectos de determinar el objeto de la controversia en esta instancia es

preciso tener en cuenta los siguientes antecedentes:

(i) La Superintendencia de Servicios Puablicos Domiciliarios inicié un
procedimiento administrativo® contra Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P.
gue concluy6 con las resoluciones sancionatorias demandas. En el cuaderno
anexo num. 1, contentivo de los antecedentes administrativos de dichas
decisiones, obra copia auténtica del Pliego de Cargos num. 20073400077711
del 2 de marzo de 20074, en el que la entidad demandada formulé a la citada

empresa dos cargos diferentes, asi:

“- PRIMER CARGO. PRESUNTA VIOLACION DE LOS ARTICULOS
146, 147 Y 148 DE LA LEY 142 DE 1994.

[...]

Una vez observadas las pruebas que obran en el expediente, el
despacho encuentra que en varias regiones del pais, los diferentes
usuarios y el Ministerio Publico coinciden en manifestar su
inconformidad con la investigada, debido al presunto cobro que ésta
hace en su facturacion de los cargos fijos y consumos de los usuarios,
aun cuando éstos no han hecho uso del servicio telefénico, porque el
mismo no se estd prestando como consecuencia del hurto
generalizado de cables a nivel nacional.

Ahora bien, para el Despacho es claro, que los actos delictivos que se
han presentado, impiden que Telecom preste a sus usuarios un
servicio continuo y de buena calidad, pero también lo es, que al

3 Radicado con el nim. 2007340350600005E.
4 Folios 70 a 79 del cuaderno anexo 1.



operador no le es dado cobrar un servicio que no provee. Teniendo en
cuenta que los cargos incluidos en la tarifa deben reflejar siempre tanto
el nivel y la estructura de los costos econémicos que varien con el nivel
de consumo como los costos econémicos involucrados en garantizar la
disponibilidad  permanente del servicio para el usuario,
independientemente del nivel de uso (articulo 90 de la ley 142 de
1994). Luego, es evidente que si Telecom no estd prestando el
servicio, no hay disponibilidad del mismo ni mucho menos consumo,
por lo que no seria posible que la empresa realizara cobro alguno a los
usuarios.

- SEGUNDO CARGO: PRESUNTA VIOLACION DEL ARTIUCLO 11.1
DE LA LEY 142 DE 1994, DEL ARTIUCLO 6.1.1 DE LA RESOLUCION
CRT 087 DE 1997 Y CLAUSULA SEXTA No. 3 del CONTRATO DE
CONDICIONES UNIFORMES DE TELECOM.

[.]

En este orden de ideas, la fundamentacion del presente cargo se
fundamenta en el supuesto abuso de la posicién dominante, al cobrar
el cargo fijo (Iéase cargo basico segun la denuncia) y cargo de
consumo a los usuarios, sin que al parecer, se esté prestando
efectivamente el servicio, vulnerando con dicha conducta el contenido
de su propio contrato de condiciones uniformes, por lo que hace
presumir abuso de su posicidbn dominante frente a los usuarios.”

Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. mediante escrito radico ante la
SSPD el 20 de marzo de 2007° dio respuesta al citado pliego de cargos,
refiriéendose a las dos censuras formuladas por la entidad de inspeccion,

vigilancia y control.

Mediante las Resoluciones num. SSPD-20073400038325 del 12 de diciembre
de 2007 y SSPD-20083400003655 del 12 de febrero de 20088, actos aqui
demandados, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios concluyo

el procedimiento administrativo imponiendo a Colombia Telecomunicaciones

5 Folios 95 a 99 del cuaderno anexo 1.
6 Folios 36 a 49 y 50 a 63 del cuaderno principal.



una sancidn consistente en multa por valor de $509.260.578.00). En esta
decisién administrativa se encontraron probados los dos cargos imputados por
la Superintendencia, exceptuando en el primero la violacion del articulo 146 de
la Ley 142 de 1994.

(if) Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. interpuso demanda contra estas
resoluciones en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
y formulé en ella dos acusaciones, que denomind asi: “Falsa motivacién al
expedirse una decisidn administrativa [fundada] en antecedentes de hecho y
de derecho erréoneos” y “Quebrantamiento directo del principio de legalidad,
por infraccién de normas superiores” . En el primero basicamente cuestiond
la dosimetria de la sancién. Y en el segundo, controvirtié los argumentos en

gue se sustentaron los dos cargos formulados en sede administrativa.

(iii) El Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la sentencia apelada de

fecha 13 de octubre de 2011 despachd desfavorablemente todos los motivos

de reproche aducidos por la demandante y negé las suplicas de la demanda,

con apoyo en las consideraciones que se resumieron en el Capitulo Ill de

esta providencia.

(iv) Al impugnar la sentencia de primera instancia la empresa demandante
cifré su inconformidad puntualmente en dos aspectos de esta providencia: el
primero, relativo a la dosimetria de la sancion demandada, y el segundo,
relacionado con el abuso de la posicion de dominio, el cual insiste no es
aplicable a situaciones como la investigada por la Superintendencia de

Servicios PuUblicos Domiciliarios.

En el recurso de apelacién Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. no

cuestiona en modo alguno las consideraciones del juez de primera instancia



en relacion con el primer aspecto del segundo cargo de la demanda, esto es,
el referido a la violacion de los articulos 1477 y 1488 de la Ley 142 de 1994
que tratan sobre la naturaleza y requisitos de las facturas de los servicios

publicos domiciliarios.

Lo anteriormente sefialado permite a la Sala concluir que el objeto de la
controversia en segunda instancia consiste en determinar si los actos
administrativos acusados son violatorios o no de las disposiciones juridicas
contenidas en los articulos 14.13 (concordante con el articulo 133) y 81 de la
Ley 142 de 1994, el primero, por desconocerse supuestamente que la
conducta investigada no constituye abuso de la posicion de dominio, y el
segundo, por no explicase como se determindé el monto de la sancion
demandada. La prosperidad de estas acusaciones daria lugar a la nulidad
de la sancibn demandada solo en cuanto se refiere al segundo cargo

formulado en sede administrativa, pues frente al primer cargo relativo a la

7 “Articulo 147. Naturaleza y requisitos de las facturas. Las facturas de los servicios
publicos se pondran en conocimiento de los suscriptores o usuarios para determinar
el valor de los bhienes y servicios provistos en desarrollo del contrato de servicios
publicos. || En las facturas en las que se cobren varios servicios, sera obligatorio totalizar
por separado cada servicio, cada uno de los cuales podra ser pagado independientemente
de los demas con excepcién del servicio publico domiciliario de aseo y demas servicios de
saneamiento basico. Las sanciones aplicables por no pago procederdn Unicamente respecto
del servicio que no sea pagado. ||[En las condiciones uniformes de los contratos de servicios
publicos podré preverse la obligacién para el suscriptor o usuario de garantizar con un titulo
valor el pago de las facturas a su cargo. [...]" (resaltado ajeno al texto original)

8 Articulo 148. Requisitos de las facturas. Los requisitos formales de las facturas seran los
gue determinen las condiciones uniformes del contrato, pero contendran, como minimo,
informacion suficiente para que el suscriptor o usuario pueda establecer con facilidad si la
empresa se cifio a la ley y al contrato al elaborarlas, como se determinaron y valoraron sus
consumos, cOmo se comparan éstos y su precio con los de periodos anteriores, y el plazo y
modo en el que debe hacerse el pago. || En los contratos se pactara la forma, tiempo, sitio y
modo en los que la empresa hara conocer la factura a los suscriptores o usuarios, y el
conocimiento se presumirda de derecho cuando la empresa cumpla lo estipulado.
Corresponde a la empresa demostrar su cumplimiento. El suscriptor o usuario no estara
obligado a cumplir las obligaciones que le cree la factura, sino después de conocerla. No se
cobraréan servicios no prestados, tarifas, ni conceptos diferentes a los previstos en las
condiciones uniformes de los contratos, ni se podra alterar la estructura tarifaria definida
para cada servicio publico domiciliario.” (negrillas agregadas)



violacion de los articulos 147 y 148 de la Ley 142 de 1994 no se desvirtlo la
presuncion de legalidad los actos acusados, quedando en firme lo decidido
por el Tribunal en este aspecto, al no ser ello controvertido en esta instancia,

tal como quedo expuesto.

6.3. Analisis de laimpugnacion

6.3.1. El abuso de la posicién de dominio

Insiste Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. en el recurso de apelacion
en que de acuerdo con la Ley 142 de 1994 el abuso de la posicion de
dominio solo es predicable frente a situaciones contractuales y no respecto
de situaciones como la relativa al cobro del cargo fijjo encontrandose
suspendido el servicio, y alega que si la intencién de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios era sancionarla ha debido citar como
violadas otras normas legales distintas a las que se refieren a dicha
conducta. Agrega que, de aplicarse esa figura, en todo caso debid
acreditarse en el proceso que fue intencién suya abusar de su posicion de
dominio frente a sus usuarios, ya que la responsabilidad en este caso supone

gue se pruebe la culpabilidad.

En el analisis de esta acusacion la Sala se referird, a manera de premisa
general, a algunos aspectos fundamentales de los servicios publicos y a la
intervencion del Estado en ellos (6.3.3.1.), luego examinara las disposiciones
constitucionales y legales referidos a la posicion de dominio (6.3.3.2), y
finalmente responderéa los cuestionamientos de la demandante con arreglo a

estas consideraciones previas, negando su prosperidad (6.3.3.3.).

6.3.3.1. Consideraciones generales sobre los servicios publicos y la



intervenciéon del Estado en ellos.

(i) La concepcion del Estado Social de Derecho comporta el cumplimiento de
ciertos fines en cabeza de la organizacion estatal orientados a servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Carta Politica (articulos 1y
2 de la C.P.). Dentro de ese contexto, el Constituyente otorgé especial
importancia a los servicios publicos al establecer, de un lado, que los mismos
son inherentes a la finalidad social del Estado y, de otro, que es deber de
éste asegurar su prestaciéon eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional (art. 365 C.P.).

(ii) El articulo 365 de la Constitucion Politica, ademas de consagrar lo antes
sefalado, establece que el régimen juridico de los servicios publicos sera el
que fije la ley, y que éstos podran ser prestados por el Estado, directa o
indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares, pero que
en todo caso, “el Estado mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de
dichos servicios”. En efecto, para la prestacion de los servicios publicos se
permite la concurrencia tanto de particulares como del Estado, reservandose
éste, en todo caso, la regulacién, el control y la vigilancia de dicha actividad.
Lo anterior, en consideracion a que, segun el articulo 334 Superior, la
direccion general de la economia estard a cargo del Estado, quien
intervendra, por mandato de la ley, en las areas alli determinadas, entre ellas

la relativa a los servicios publicos.

Esta participacion de los particulares en la prestacion de los servicios
publicos, ademas, esta en consonancia con lo dispuesto en el articulo 333 de
la Constitucion Politica que garantiza el libre ejercicio de la actividad

econdémica y de la iniciativa privada dentro de los limites del bien comun,



asegurando la libre competencia econémica como derecho de todos que
supone responsabilidades. Por tal razon, la Constitucion prevé que el
Estado, por mandato de la ley, impedira que se restrinja u obstruya la
libertad econdmica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional,
correspondiéndole a la ley delimitar el alcance de dicha libertad econémica
cuando lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la

Nacion.

(iii) La nocion de servicios publicos es amplia y comprende la categoria
especial de los servicios publicos domiciliarios®, los cuales han sido definidos
como “aquellos que se prestan a través del sistema de redes fisicas o
humanas con puntos terminales en las viviendas o sitios de trabajo de los
usuarios y cumplen la finalidad especifica de satisfacer las necesidades
esenciales de las personas™. Precisamente el articulo 367 de la
Constitucion Politica se ocupa de manera especial de los servicios publicos
domiciliarios, indicando que corresponde al legislador fijar las competencias y
responsabilidades relativas a la prestacién de esta categoria de servicios
publicos y regular su cobertura, calidad y financiacién, asi como el régimen
tarifario, que tendra en cuenta ademas de los criterios de costos, los de

solidaridad y redistribucion de ingresos.

De otro lado, en armonia con el mandato constitucional que sefiala que el
Estado en todo caso mantiene la regulacion, el control y la vigilancia de los

servicios publicos, el articulo 370 ibidem estableci6 como atribucion del

9 Conforme lo ha precisado la Corte Constitucional, “...el contenido social de los fines del
estado se desarrolla de manera particular en los servicios publicos domiciliarios, en la
medida en que se orientan a satisfacer las necesidades béasicas esenciales de las personas”
(Sentencia C-353 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

10 Corte Constitucional, sentencia C-041 de 2003, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.



Presidente de la Republica la de sefalar, con sujecion a la ley, las politicas
generales de administracion y control de eficiencia de los servicios publicos
domiciliarios'!, y ejercer, por medio de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, el control, la inspeccién y vigilancia de las entidades

que los presten.

(iv) En uso de la facultad que la Carta Politica le confiri6 al Congreso de la
Republica para reglamentar la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios se expidio la Ley 142 de 1994. De acuerdo con esta normativa,
el Estado intervendra en los servicios publicos, conforme a las reglas de
competencia definidas en esa ley, en el marco de lo dispuesto en los
articulos 334, 336 y 365 a 370 de la Constitucion Politica para alcanzar, entre
otros, los siguientes fines: garantizar la calidad del bien objeto del servicio
publico y su disposicion final para asegurar el mejoramiento de la calidad de
vida de los usuarios; la prestacién continua e ininterrumpida, sin excepcion
alguna, salvo cuando existan razones de fuerza mayor o caso fortuito o de
orden técnico o econémico que asi lo exijan; la prestacion eficiente; y la
libertad de competencia y la no utilizacion abusiva de la posicion dominante
(art. 2° numerales 2.1.,2.4.,2.5.y 2.6.).

6.3.3.2. Examen de algunas normas relevantes referentes a la posicion de

dominio.

La Constitucidén Politica, como se advierte de lo antes expuesto, no prohibe
que las empresas ocupen una posicion dominante en un mercado

determinado. Lo que impone al Estado es la obligacion de evitar o controlar

11 Funcion que ejerce a través de las Comisiones de Regulacion, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 68 de la Ley 142 de 1994.



cualquier abuso que personas o empresas hagan de ella en el mercado

nacional (art. 333 inc. 4°).

La Ley 142 de 1994, en armonia con la Constitucion, establece como uno de

los fines de la intervencion estatal en el sector de los servicios publicos

domiciliarios garantizar la libre competencia e impedir el abuso de la posicion

dominante (art. 2.6), todo con miras a realizar la finalidad social que

caracteriza a dichos servicios. En ese orden, se consagra en esta legislacion

un régimen especial en el que se define en qué consiste la posicion de

dominio y se establecen unas reglas para evitar el abuso de esa posicion,

algunas de ellas las siguientes

El articulo 14.13 de esta normativa sefiala que la posicion dominante
‘es la que tiene una empresa de servicios publicos respecto a sus
usuarios; y la que tiene una empresa, respecto al mercado de sus
servicios y de los sustitutos proximos de éste, cuando sirve al 25% o
mas de los usuarios que conforman el mercado”. En el primer caso,
se establece que la empresa de servicios publicos domiciliarios per se
tiene una posicion dominante frente a los usuarios. Y en el segundo,
se establece cuando una empresa tiene una posicion dominante

respecto al mercado de sus servicios y de sus sustitutos préximos.

De otro lado, establece esta ley que para cumplir con la funcién social
de la propiedad, publica o privada, las entidades que presten servicios
publicos tienen, entre otras obligaciones, las de “asegurar que el
servicio se preste en forma continua y eficiente, y sin abuso de la
posicibn dominante que la entidad pueda tener frente al usuario o a

terceros”y “abstenerse de practicas monopolisticas o restrictivas de la



competencia, cuando exista, de hecho, la posibilidad de Ila

competencia” (articulos 11.1.y 11.2.).

En armonia con esta disposicion, prevé igualmente la Ley 142 de
1994 que las empresas de servicios publicos, en todos sus actos y
contratos, deben abstenerse de toda practica que tenga la capacidad,
el proposito o el efecto de generar competencia desleal o de restringir
en forma indebida la competencia, sefialando como restricciones
indebidas a la competencia, entre otras, el abuso de la posicion
dominante al que se refiere el articulo 133 de dicha ley, cualquiera

gue sea la otra parte contratante y en cualquier clase de contratos.

El articulo 133 ibidem establece expresamente unas clausulas de los
contratos de servicios publicos en los que se presume el abuso de la
posicion dominante de la empresa de servicios publicos y, de modo
general, prevé que se considerarA como una clausula de esa
naturaleza cualquiera otra que limite en tal forma los derechos y
deberes derivados del contrato que pongan en peligro la consecucién

de los fines del mismo.

Es funcién de las comisiones de regulacién promover la competencia
entre quienes presten servicios publicos para que las operaciones de
los monopolistas o de los competidores sean econOmicamente
eficientes, no impliquen abuso de la posicién dominante, y produzcan
servicios de calidad (art. 73). Como funcion especial de la comision de
regulacion de telecomunicaciones se consagra la de promover la

competencia en el sector de telecomunicaciones y proponer o adoptar



las medidas necesarias para impedir abusos de la posicion dominante
(art. 74.3 literal a).

6.3.3.3. Respuesta a los cuestionamientos de la demandante.

(i) En el contexto del régimen constitucional y legal de los servicios publicos
domiciliarios previamente examinado, encuentra la Sala equivocada la
afirmacion de Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. segun la cual de
acuerdo con la Ley 142 de 1994 el abuso de la posicion de dominio solo es
predicable frente a situaciones atinentes a la celebracion del contrato y no
respecto de situaciones como la relativa al cobro del cargo fijo
encontrandose suspendido el servicio. A este respecto debe tenerse en

cuenta lo siguiente:

i.1. El postulado constitucional de la vinculacién de los servicios publicos a la
finalidad social del Estado y del deber de éste de asegurar su prestacion
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional que inspira y gobierna
el régimen legal de los servicios publicos domiciliarios permite concluir que
las normas que prohiben el abuso de la posicién dominante de las empresas
que prestan tales servicios son aplicables no solo en la celebracion del
contrato de condiciones uniformes sino en aspectos distintos a éste como los

relativos a su ejecucion.

Las empresas de servicios publicos domiciliarios ostentan per se una
posicion de dominio frente a sus usuarios, tal como lo reconoce la ley (art.
14. 13 de la ley 142 de 1994). Y esa posicion, en primer lugar, se expresa en
el momento en que éstos se vinculan con aquella a través del contrato de

condiciones uniformes, siendo por ello que la ley para evitar el abuso que tal



condicion supone establece unas clausulas cuya inclusion en dicho acuerdo

se considerarse abusiva de dicha posicion (art. 133 ibidem).

No obstante lo anterior, es claro que la relacion entre la empresa de
servicios publicos domiciliarios y sus usuarios no se reduce a la sola
celebracion del acuerdo juridico, sino que se extiende mas alla,
precisamente al campo de la ejecucion del contrato en el que se verifica el
cumplimiento de las obligaciones que surgen del contrato celebrado, entre
éstas a cargo de la empresa las relativas a la prestacion del servicio en
condiciones de calidad y de forma continua e ininterrumpida o al cobro
Gnicamente por los bienes 0 servicios provistos y por los servicios
efectivamente prestados. En este aspecto también la conducta de la
empresa puede derivar en abusos de su posicion de dominio y es necesaria
entonces la intervencion estatal para asegurar la prestacion eficiente de

dichos servicios a todos los habitantes del territorio nacional.

i.2. Debe tenerse presente en efecto que la intervencion del Estado en los
servicios publicos domiciliarios tiene, entre otros objetivos, asegurar la
prestacion continua y eficiente de tales servicios y garantizar la libre
competencia y evitar la utilizacién abusiva de la posicion de dominio (art. 2
de la Ley 142 de 1994).

En desarrollo de ese mandato, la Ley 142 de 1994, de modo general, impuso
a las empresas de servicios publicos domiciliarios la obligacién de prestarlos
en forma continua y eficiente y sin abuso de la posicion de dominio que
pueda tener respecto a sus usuarios 0 a terceros, tal como se anoto
previamente (art. 11), sin distinguir si esa obligacion recaia solamente en las

clausulas de los contratos celebrados con éstos, de forma tal que dicho



deber juridico es exigible respecto de todas las conductas de las empresas

frente a sus usuarios.

Luego, establecié que las empresas en todos sus actos y contratos deben
abstenerse de toda practica que tenga la capacidad, el proposito o el efecto
de generar competencia desleal o de restringir en forma indebida la
competencia (art. 34), y sefial6 a titulo enunciativo algunas conductas que se
consideran como restricciones indebidas de la competencia, entre éstas, el
abuso de la posicibn dominante a que se refiere su articulo 133
independientemente de la otra parte contratante y de la clase de contrato
(34.6.). Esa consagracion de dicha forma indica a todas luces que el
legislador no consider6 como Unicas practicas restrictivas las sefialadas en
esa norma sino cualquier otra que tenga ese propdésito y que se concrete en
un acto o contrato de las empresas de servicios publicos, como seria el
abuso de la posicion de dominio en ambitos distintos al de la sola

suscripcion del contrato.

De otro lado, en el articulo 74.3 literal a) de la ley comentada se facult6 a la
Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones (quien via delegacién
ejerce la funcién del Presidente de la Republica de sefialar las politicas
generales de administracién y control de eficiencia del servicio publico de
telefonia) para adoptar las medidas necesarias para impedir abusos de la
posicibn dominante, la cual, se repite, no se reduce al campo de la

celebracién del contrato.

Esta Comision precisamente en el articulo 6.1.1. de la Resolucion 087 de
1997 “Por medio de la cual se regula en forma integral los servicios de
Telefonia Publica Basica Conmutada (TPBC) en Colombia”, norma en que

“

se sustenta la decision administrativa demandada, dispuso que “...los



servicios de TPBC deberadn ofrecerse y prestarse evitando en todo
momento los abusos de la posicion dominante frente a los usuarios y a
los otros operadores de TPBC, en particular en cuanto a la posibilidad de
acceso técnico, conocimiento de los costos y precios, tarifas aplicables,
plazo de suministro, distribucion equitativa en caso de escasez, plazo de
reparacion, cumplimiento estricto y objetivo de las condiciones
uniformes referidas en los contratos de servicios publicos que celebra
el operador con sus usuarios ajustandose a los parametros de calidad”.

(se resalta)

i.3. En el presente asunto, tal como lo sefaldé la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios y lo reconocid la propia empresa
demandante, Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. cobro en la factura
del servicio de telefonia de distintos usuarios de varios municipios del pais
un valor correspondiente al cargo fijo del servicio, cuando éste no estaba
siendo efectivamente prestado. Esta conducta, en criterio de la Sala,
constituye un claro abuso de la posicién de dominio que ostenta la empresa
frente a sus usuarios, pues ésta no puede valerse de su condicién para
incumplir con sus obligaciones y cobrar un cargo fijo por un servicio que no

presta.

La clausula num. 3 del contrato de condiciones uniformes de la empresa
demandante indica que en la facturacién se debe tener en cuenta que en el
precio que se cobre al suscriptor o usuario el elemento principal es el
consumo o el valor de los bienes o servicios efectivamente recibidos. Esta
estipulaciéon -como lo concluydé la entidad demandada- no se cumplid
rigurosamente por la parte actora, pues cobrd un cargo fijo (que es valor que

se autoriza incluir en la tarifa del servicio por los costos econdémicos



involucrados en garantizar la disponibilidad permanente del servicio'?), sin
prestar efectivamente a sus usuarios el servicio de telefonia, conducta ésta
qgue de acuerdo con el régimen juridico antes examinado es constitutiva de

abuso de la posicién de dominio.

(i) En cuanto tiene que ver con el argumento de la empresa demandante
acerca de la necesidad de citar otras normas juridicas distintas a las del
abuso de la posicion de dominio como sustento de la decisidon sancionatoria,
le basta a la Sala decir que ellas en efecto si se citaron en las resoluciones
demandadas y precisamente fueron las contenidas en los articulos 147 y
148 de la Ley 142 de 1994, cuya violacidon constituy6 el cargo primero del
pliego de cargos formulado por la Superintendencia de Servicios Publicos

Domiciliarios.

Sobre validez de la aplicacion de estas disposiciones al caso concreto ya se
pronuncié el Tribunal y, como se advirti6 en el capitulo 6.2. de estas
consideraciones, lo decidido por él a este respecto no fue materia de

impugnacion por la demandante.

De esta forma, aun si en gracia de discusion se admitiera que la conducta de
la demandada no constituye abuso de su posicion de dominio, es claro que
en todo caso si seria violatoria del régimen legal de los servicios publicos
domiciliarios contenido en las citadas normas, al que todo prestador de éstos

debe someterse so pena de ser sancionado?s.

12 De acuerdo con el articulo 90.2 de la Ley 142 de 1994 como elemento de la tarifa de los
servicios publicos se puede incluir “un cargo fijo, que refleje los costos econdémicos
involucrados en garantizar la disponibilidad permanente del servicio para el usuario,
independientemente del nivel de uso”. (destaca la Sala)

13 En efecto, de acuerdo con el articulo 79.1 de la Ley 142 de 1994 es funcién de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios: “Vigilar y controlar el cumplimiento de
las leyes y actos administrativos a los que estén sujetos quienes presten servicios publicos,




(ilf) Finalmente, debe precisarse que el examen acerca de la inexistencia de
culpabilidad de la empresa demandante no era de acuerdo con la Ley 142
de 1994 un aspecto que la Superintendencia debiera considerar, si se tiene
en cuenta que es solo tratandose de las sanciones que se imponen a las
personas naturales que la Ley 142 de 1994 prevé que se haga el analisis de
la culpa del eventual responsable (art. 81, inciso final). En este caso, la
entidad demandada inicié una investigacién por considerar que la conducta
de la demandante violaba las normas a que ésta se encontraba sometida y
adoptd la sancién correspondiente al encontrar debidamente acreditada
dicha conducta consistente en realizar el cobro del cargo fijo del servicio sin
que éste fuera prestado realmente a sus usuarios. Esta decision, segun se
advierte del andlisis del expediente administrativo, se adoptd respetandose
el debido proceso y el derecho de defensa de la empresa demandante,
quien fue notificada debidamente de todas las decisiones proferidas a lo
largo de la actuacién, present6 las pruebas que estimé pertinentes para la
defensa de sus intereses y recurri6 a través de los medios legales

pertinentes la resolucion sancionatoria.

6.3.2. La dosimetria de la sancion impuesta

Aduce la empresa demandante que en las resoluciones demandadas la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no hubo ninguna
motivacion que explicara co6mo un error reconocido y corregido, cuyo monto

estuvo cercano a los $100.000.000, dio lugar a una sancién de cinco (5)

en cuanto el cumplimiento afecte en forma directa e inmediata a usuarios determinados; y
sancionar sus violaciones, siempre y cuando esta funcién no sea competencia de otra
autoridad”. Las sanciones que puede imponer la Superintendencia “a quienes violes las
normas a las que deben estar sujetas” se encuentran establecidas en el articulo 81 de este
mismo cuerpo legal.



veces ese valor. Insistid, ademas, en que con la conducta sancionada nunca

existié beneficio o lucro para la empresa.

Esta censura no esta llamada a prosperar por lo siguiente:

(i) Para efecto de dosificar las sanciones que puede imponer Ila
Superintendencia de Servicios Publicos se deben seguir los criterios

establecidos en el articulo 81 de la Ley 142 de 1994 el cual dispone:

“Articulo. 81. Sanciones. La Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios podra imponer las siguientes sanciones a quienes
violen las normas a las que debe estar sujeta, segun la naturaleza y
la gravedad de la falta:

81.1. Amonestacion.

81.2. Multas hasta por el equivalente a 2000 salarios minimos
mensuales. El monto de la multa se graduara atendiendo al impacto
de la infraccién sobre la buena marcha del servicio publico, y al
factor de reincidencia. Si la infraccion se cometié durante varios
afios, el monto maximo que arriba se indica se podra multiplicar por
el nimero de afos. Si el infractor no proporciona informacion
suficiente para determinar el monto, dentro de los treinta dias
siguientes al requerimiento que se le formule, se le aplicaran las
otras sanciones que aqui se preveén. [...].

L.]

Esta norma establece como criterios para imponer la sancion la naturaleza y
gravedad de la falta, y para efecto de determinar la cuantia de la multa,
cuando esta es la sancién a imponer, el impacto de la infraccion sobre la

buena marcha del servicio publico y el factor de reincidencia.

(i) Al examinar las resoluciones acusadas encuentra la Sala que la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios si hizo un anélisis de



razonabilidad y proporcionalidad para imponer la sancion, siguiendo ademas
los criterios legales antes sefialados. En la Resolucion SSPD-
20073400038325 del 12 de diciembre de 2007 se lee al respecto lo siguiente:

‘Las sanciones administrativas que puede imponer |la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios se encuentran
taxativamente sefialadas en el articulo 81 de la Ley 142 de 1994 y
para la determinacién de la sancion procedente dicha norma preveé la
aplicacién de criterios tales como la naturaleza y gravedad de la falta,
pudiéndose imponer multa hasta por el equivalente a 2.000 salarios
minimos mensuales.

Por otra parte, atendiendo a la capacidad financiera de las empresas,
el valor maximo de la multa a imponer ser4 el menor valor que
resulte entre 2.000 salarios minimos mensuales legales vigentes o el
1 % de los ingresos brutos operacionales del afio inmediatamente
anterior, si la empresa presto el servicio durante todo el afio.

Aplicando estos criterios al caso bajo estudio, el despacho considera
que el incumplimiento normativo en que incurri6 la empresa
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP, descrito en las
consideraciones del despacho, se califica como grave toda que la
investigada facturé a sus usuarios en varias regiones del pais entre
las que se puede citar las siguientes: en Cundinamarca se recibieron
denuncias de los municipios de la Mesa, La Calera, Choachi, Une,
Chipaque y pandi; en Boyaca del municipio se (sic) San Pablo de
Borbur; en el Meta del municipio de Upia; en Narifio de Ipiales; en
Sucre de Covenfas, y de la ciudad de Santa Martha del departamento
de Magdalena, en algunas oportunidades el cobro del cargo fijo se
presentd por periodos que van desde uno, tres, seis y ocho meses
hasta un afo, sin que los usuarios tuvieran la disponibilidad del
servicio.

Adicionalmente, para el calculo de la sancion se considera que la
conducta afectd a los usuarios de las zonas mencionadas en el
parrafo anterior y que ésta se extendié por mucho tiempo sin que la
empresa tomara las medidas necesarias para no cobrar a los
usuarios el cargo fijo u otros conceptos, sin tener la disponibilidad del
servicio, obteniendo un beneficio sin contraprestacion para los
usuarios.”



Por su parte, en la Resolucion SSPD-20083400003655 del 12 de febrero de
2008 se expreso lo siguiente:

“[E]l articulo 81.2 de la Ley 142 de 1994 prevé el monto de la sancion
como la facultad que le asiste a la autoridad administrativa para
graduarla, teniendo en cuenta factores como: impacto de la infraccion
sobre la buena marcha del servicio publico y el factor de reincidencia.

En el caso en estudio, durante la investigacion, la administracion tuvo
suficientes elementos de juicio para adecuar la sancion al hecho
investigado, por cuanto la multa impuesta es la correspondencia al
impacto de la infraccidn sobre la buena marcha del servicio publico.

[...]

En el presente caso, la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios sancion6 a la demandante con multa de $509.260.578,
monto que fue fijado en concordancia con lo sefialado en el articulo
81 de la Ley 142 de 1994, esto es, en atencion a factores
determinantes para efectos de su graduacion, cuales son, el impacto
de la infraccion sobre la buena marcha del servicio publico.
Igualmente, se respeto el limite maximo permitido en el mencionado
articulo.”

(iii) Segun se advierte claramente, la entidad demandada si justifico en las
resoluciones demandadas la naturaleza de la sancién impuesta, al sefalar
que la conducta investigada, constituia una falta grave que daba lugar a una
multa. Esa calificacion en efecto es pertinente en criterio de la Sala, pues
resulta de la mayor gravedad que una empresa prestadora de servicios
publicos domiciliarios no garantice una prestacién continua, ininterrumpida y
eficiente del servicio y ademas de ello cobre a sus usuarios cargos por

servicios no prestados.

Igualmente, la Superintendencia justifico el quantum de la multa al advertir
que el valor de ella obedecia al impacto de la infraccion sobre la buena
marcha del servicio, impacto que por lo dicho es evidente en este caso, en el

que hasta por periodos de ocho meses se hicieron cobros a los usuarios de



la empresa demandante sin tener éstos siquiera disponible el servicio de
telefonia. Contrario a lo que supone la demandante, el valor de la multa no se
puede determinar por el dafio patrimonial que sufrieron los usuarios (quienes
pagaron por concepto de cargo fijjo del servicio una suma de
$100.000.000.00) sino, como lo indica la norma, a partir del impacto de la
infraccién sobre la buena marcha del servicio que, se insiste, fue muy grande

en este caso.

6.4. Conclusioén

En el anterior contexto, al no haber sido desvirtuados los fundamentos de la

sentencia apelada, la Sala la confirmara.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada de fecha 13 de octubre de

2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

SEGUNDO: RECONOCER personeria a los Abogados Rafael Alexis Torres
Luquerna, Mario Luis Hinestroza Ortiz y Gressy Kareny Rojas Cardona como
apoderados de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en
los términos y para los fines de los poderes a ellos conferidos, vistos a folios

27,43 y 47 del cuaderno de segunda instancia.



Copiese, notifiquese, publiquese y cumplase.

La anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en su sesion

de la fecha.
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