JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
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+ Consejo Superior de la Judicatura
- . TRASLADO DE EXCEPCIONES
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ART.CULO 175 DE LA LEY 1437 DE 2011

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-33-33-002-2019-00028-00

Demandante/Accionante | ELECTRICARIBE S.A. E.S.P
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La Suscrita Secretaria del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, de
conformidad con lo establecido en el paragrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, corre
traslado a la contraparte de las excepciones propuestas en la contestacion de demanda por EL
APODERADO DEL DEMADADO, por el término de tres (3) dias en un lugar visible de la Oficina de
Apoyo de los Juzgados Administrativos del Circuito de Cartagena y en la pagina web de la Rama
Judicial www.ramajudicial.gov.co. Hoy TRES (3) DE FEBRERO DE DOS MIL VEINTE (2020)

EMPIEZA EL TRASLADO: CUATRO (4) DE FEBRERO DE DOS MIL VEINTE (2020) A LAS 8:00
AM.
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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20191320650671

Senores! /i

JUZGADO 2 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

E.S.D.
REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHOY %/, .
DEMANDANTE: ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. )
DEMANDADO: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS D
RADICADO: 13001333300220190002860

CONTESTACION DE DEMANDA

JOSE DAVID MORALES VILLA, mayor de edad, abogado titulado y en ejercicio, identificado con cédula
de ciudadania No. 73.154.240 de Cartagena y portador de la T.P. No. 89.918 del Consejo Superior de la
Judicatura, actuando en mi calidad de apoderado y por tanto en representacion de la Superintendencia de
Servicios Pablicos Domiciliarios, conforme con el poder adjunto, respetuosamente me dirijo a Usted con el
objeto de dar contestacion a la demanda de la siguiente manera:

I.- EN CUANTO A LOS HECHOS

1. ES CIERTO

2. NO ES CIERTO, La respuesta de 10 de marzo de 2017 no surtié efectos por irregularidad en la
»  notificacion, si bien se emite dentro del término, la notificacion por aviso vuinera lo previsto en el art. 69 del
' CPACA en atencion a que no se remite al cabo de los cinco dias del envio de la citacién para la notificacién
personal, tenemos que si la citacion se envid al usuario el 13 de marzo de 2017, el aviso debia remitirse el
% 22 de marzo de 2017 y el presente caso se remite de manera extemporanea el 23 de marzo de 2017,
i ademas de que no fue entregado sino devuelto con causal DIRECCION ERRADA, no se procedio a su
"' publicacién en lugar de acceso al pdblico ni en la pagina web, irregularidad esta que conforme al art. 72

del CPACA dejan el acto sin efectos, configurandose de esta forma el silencio administrativo positivo.

3. ES PARCIALMENTE CIERTO. Si bien se emitié una decision dentro del término, esta no surtio efecto§
por irregularidad en la notificacion. -

4, ES CIERTO.
5. ES CIERTO. Se reitera el aviso se remite de manera extemporanea.

6. ES CIERTO.

7. ES CIERTO.
8. ES CIERTO.
9. ES CIERTO
10. ES CIERTO.

11. NO ES CIERTO, de la lectura del art. 69 del CPACA es claro que el aviso debe remitirse al cabo de los
cinco dias del envio de la citacion, es decir el dia sexto. el H. Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, en fecha 04 de Abril de 2017, radicado 11001-03-06-000-2016-00210-00, ha manifestado
que el aviso debe ser remitido el dia sexto, en los siguientes términos: “Conforme al tenor literal del articulo
69 del CPACA, el cual conserva la expresion “al cabo de los cinco (5) dias”y de acuerdo con el significado
de fa expresién “al cabo”, cuyo anélisis fue objeto de la parte considerativa de este concepto, se mantiene
la misma linea jurisprudencial seflalada por el Consejo de Estado en las sentencias citadas en el
presente concepto, es decir que transcurridos los cinco (5) dias contados desde el envio de la citacién sin
que el interesado haya comparecido para notificarse en forma personal, corresponde a la administracion
en el dia sexto remitir el aviso o publicarlo en los términos indicados por la norma con el fin de efectuar la
notificacién por este medio...” (SUBRAYADO POR EL SUSCRITO).

12. NO ES CIERTO. El apoderado judicial interpreta erréneamente la norma, en el presente caso se vulnera
el art. 69 del CPACA, que es la norma que regula el envio del aviso, de la cual es claro que debe remitirse
al cabo de los cinco dias del envio de la citacién: “ARTICULO 69. NOTIFICACION POR AVISO. Si no
pudiere hacerse la notificacion personal al_ cabo de los cinco (5) dias del envio de Ia citacién, esta se hara

1 Radicado Demanda No. 20198200810322
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por medio de aviso que se remitira a la direccion, al nimero de fax o alf correo electrénico que figuren en el
expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, acompariado de copia integra del acto administrativo.
Ef aviso deberé indicar la fecha y la del acto que se notifica, Ia autoridad que lo expidid, los recursos que
legaimente proceden, las auloridades ante quienes deben interponerse, los plazos respectivos y la
advertencia de que la notificacién se considerard surtida al finalizar el dia siguiente al de la entrega del
aviso en el lugar de destino...”

13. NO ES CIERTO, el art. 89 del CPACA, que es la norma que regula el envio del aviso, de la cuai es claro
que debe remitirse al cabo de los cinco dias del envio de la citacién.

14. NO ES CIERTO, contra la resolucién emitida por el delegado del superintendente no procede apelacion.
15. NO ES CIERTO, contra la resolucidén emitida por el delegado del superintendente no procede apelacion
16. NO ES CIERTO, contra la resolucion emitida por el delegado del superintendente no procede apelacion

17. NO ES CIERTO, El art. 158 de la ley 142 de 1994 se debe interpretar en concordancia con el art. 159
de la ley 142 de 1994 que remite al CPACA para el procedimiento de notificacion de los actos
administrativos, segin el art. 72 del CPACA establece que la irregularidad en Ia notificacién deja sin efectos
el acto, es decir se tiene por no emitido, tanto vale no emitir un acto que emitirlo y no notificarlo o
irregularmente.

18. NO ES UN HECHO, se trata de un enunciado procedimental que debe ser probado por el demandante.
lll. EN CUANTO A LAS PRETENSIONES

Solicita el demandante que se declare la nulidad de la sancién impuesta por el art. 1 de la resolucién SSPD-
20178000236895 de 04-12-2017 se declare la nulidad de la sancién confirmada mediante la resolucion
20188000081145 de 28-06-2018 y que a titulo de restablecimiento del derecho se declare que
ELECTRICARIBE no esta obligada a pagar el valor de la sancion impuesta mediante las resoluciones
demandadas.

Respecto de las pretensiones consignadas en el petitum de la demanda, me opongo a todas y cada una
de ellas en consideracién a los siguientes fundamentos de hecho y de derecho que me permito hacer valer.

No se encuentran dentro de los argumentos planteados por el demandante fundamentos reales que logren
quebrantar la presuncidn de legalidad que reviste los actos demandados, al contrario la SSPD cumplié sus
funciones sancionatorias conforme a derecho; dentro del tramite administrativo sancionatorio se pudo
establecer por esta Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios de una debida valoracion de las
pruebas obrantes en el expediente administrativo sancionatorio que la empresa prestadora de servicio
infringe el art. 158 de la ley 142 de 1994 que remite al procedimiento de notificacién del CPACA art. 67 a
73, al emitir una decisién que no surtié efectos o se tiene por no emitido; por envio extemporaneo del aviso,
irregularidad que de conformidad con el art. 72 del CPACA torna el acto o respuesta ineficaz,
configurandose el SAP.

IV. RAZONES DE LA DEFENSA
De antemano solicito se tengan como argumentos para sustentar la posicidon de esta Entidad, las
consideraciones de hecho y de derecho efectuadas en los actos administrativos demandados, las que
soporto y complemento con los siguientes argumentos, atendiendo los planteamientos de la demanda:

Son objeto de defensa los siguientes actos Administrativos:

No. Acto administrativo |Fecha Clase de Acto Dependencia que lo profiere |
20178000236895 04-12-2017 Resolucién Impone sancién | Direccion Territorial Norte
20188000081145 28-06-2018 Resolucion Confirmatoria Direccidn Territorial Norte

Los cuales se encuentran ajustados a la Constitucion Politica, la Ley 142 de 1994 y demas normas
concordantes, tal como se expone a continuacion frente a los argumentos de la demanda.

SUSTENTO DE LA DEMANDA:
- EN CUANTO A LA SINTESIS DEL CASO:

Sefala el demandante que los actos administrativos demandado son nulos porque: 1. Ef articulo 158 de
la Ley 142 de 1994 unicamente sanciona con silencio positivo la omision de la empresa de contestar la
peticion de la usuaria dentro del plazo de 15 dias. ELECTRICARIBE S.A. contesté antes de los 15 dias que
tenia para dar respuesta al caso objeto de la conciliacioén. Por lo cual, no hubo silencio administrativo
positivo y los actos administrativos son nulos.2. La SSPD sanciona por supuesto envio del aviso fuera def
término a pesar que la misma SSPD ha reconocido que no hay término para el envio del aviso. 3. Segtn
la sentencia 2010-00178/42872 de julio 29 de 2015 del Consejo de Estado, en el presente caso, los vicios
sefialados por la superintendencia, recaen sobre la publicidad de los actos administrativos. Sin embargo,
al no generarse el vicio en su produccién sino en su comunicacion, sélo impacta en su eficacia final, por tal
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razon, tales hechos jamas pueden aducirse como circunstancias de inexistencia del acto o como causal de

invalidez del mismo. 4. Finalmente, la Superintendencia de Servicios Publicos no concedié el recurso de

apelacion en contra de las Resoluciones que imponen las sanciones, pese a ser procedente conforme al
articulo 113 de la Ley 142 de 1994 toda vez que los aclos administrativos fueron expedidos por un

Delegatario. 5. Ausencia de aplicacién de los criterios de razonabilidad y proporcionalidad del art. 50 del
CPACA y Decreto 281 de 2016”

EXCEPCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS:

Frente a estos argumentos se interpone excepcion de legalidad de los actos demandados en fundamento
a dentro del tramite administrativo sancionatorio se pudo establecer por esta Superintendencia de Servicios
Puablicos Domiciliarios de una debida valoracion de las pruebas obrantes en el expediente administrativo
sancionatorio que la empresa prestadora de servicio infringe e! art. 158 de la ley 142 de 1994 que remite
al procedimiento de notificacion del CPACA art. 67 a 73, al emitir una decision que no surtié efectos o se
tiene por no emitido; por envio extemporaneo del aviso, irregularidad que de conformidad con el art. 72 del
CPACA torna el acto o respuesta ineficaz, configurandose el SAP.

Contra los actos del delegatario, procede Unicamente el recurso de reposicion, pues, como lo indico el
inciso primero del articulo 113 de la Ley 142 de 1994, contra los actos del Superintendente de Servicios
Pablicos sdlo cabe el recurso de reposicién. La multa no se impuso arbitrariamente, sino con aplicacion de
los criterios previstos en el art. 81 de la ley 142 de 1994, como lo son la naturaleza y la gravedad de ia falta,
en este caso la sancion impuesta tuvo como causa la omisién de respuesta al usuario es decir un
incumplimiento a los deberes como parte del contrato de servicios publicos, en contravia de las normas
que rigen sus actuaciones, no demuestra la diligencia debida rompiendo su deber de mantener un equilibrio
de cargas a las partes; asi valorados los hechos y pruebas de la investigacién, se encuentra que la sancion
a imponer era la MULTA y de manera discrecional pero debidamente sustentada, se impuso su monto,
teniendo en cuenta que la infraccion de la empresa prestadora, el impacto negativo en la sociedad, y el
factor de reincidencia.

En cuanto a la correcta interpretacion del art. 69 del CPACA la SSPD advierte que las sanciones que se
imponen por la Superservicios por la configuracién del Silencio Administrativo Positivo se fundamentan en
la necesidad de garantizar el cumplimiento de los fines del estado como lo es la efectiva prestacién de los
servicios publicos, ante la marcada incidencia que tienen los servicios publicos domiciliarios en la calidad
de vida y dignidad de las personas, asi como en el desarrollo social y econémico del Estado, en el presente
caso el usuario ha sido vulnerado en sus derechos de peticion y de defensa cuando presenta una
reclamacion y esta no es resuelta conforme lo dispone la Ley, el articulo 369 de la Constitucion establece
que la ley es la encargada de determinar los derechos, los deberes y el régimen de proteccion de los
usuarios, siguiendo este mandato, la Ley 142 de 1994, establecidé precisamente un capitulo al que
denominé “Defensa de los usuarios en sede de la empresa”, donde se establece que es de la esencia del
contrato de servicios publicos que el suscriptor o usuario pueda presentar a la empresa peticiones, quejas
y recursos relativos al contrato de servicios publicos”.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-957 de 2014, seiala:

la Ley 142 de 1994, “por la cual se establece el régimen de los servicios ptblicos domiciliarios y se
dictan otras disposiciones”, fue expedida por el Congreso de la Republica como respuesta al
mandato impuesto por el Constituyente previamente mencionado y con el proposito de ser una
ley especial, tendiente a desarrollar los fines sociales de intervencién del Estado en la prestacion
de estos servicios y alcanzar, entre otros, los objetivos de calidad, cobertura, atencién prioritaria de
las necesidades basicas insatisfechas en materia de agua polable y saneamiento basico; garantizar
su prestacion continua, eficiente e ininterrumpida del servicio publico, proteger la libertad de
competencia y prevenir la utilizacién abusiva de la posicion dominante; establecer mecanismos que
garanticen a los usuarios el acceso a los servicios y su participacién en la gestién y fiscalizacion de
su prestacién; asi como establecer un régimen tarifario proporcional ( ...)

(ii) Uno de los objetivos de fa potestad sancionatoria administrativa, en consecuencia, es ef de
cuestionar el incumplimiento de los deberes, prohibiciones y los mandatos del ordenamiento. La
potestad se activa, a partir del desconocimiento de las reglas preestablecidas, lo que le permite al
Estado imponer sanciones como ‘respuesta a la inobservancia por parte de los administrados de
las obligaciones, deberes y mandalos generales o especificos que se han ideado para el adecuado
funcionamiento y marcha de la Administracion”. Esta potestad administrativa, por su naturaleza,
descarta de antemano la imposicion de sanciones privativas de la libertad.
efc.

{...)
£n el caso particular de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la Ley 142 de
1994 reguia sus funciones de control y vigilancia en materia de servicios publicos y la habilita para
imponer sanciones ante las infracciones de Ia ley. La potestad administrativa sancionatoria de la
Superintendencia, se consagra en los articulos 79 a 83 de la Ley 142 de 1994, concediéndole tanto
a la Superintendencia como al Superintendente, funciones especificas.

Entre las atribuciones que consagra el articulo 79 de fa mencionada ley en materia sancionatoria
en favor de la SSPD, se encuentran entre otras: (i) vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes
y actos administrativos a los que estén sujetos quienes presten servicios publicos, en cuanto el
cumplimiento afecte en forma directa e inmediata a usuarios determinados, y sancionar sus
violaciones; (ii) vigilar y controlar el cumplimiento de los contratos entre las empresas de servicios
plblicos y los usuarios, y sancionar sus violaciones, (iii) sancionar a las empresas que no
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respondan en forma oportuna y adecuada las quejas de los usuarios. Incluso ef articulo 80-
4 de esa misma ley, habilita a la SSPD también, para (iv) sancionar a las empresas que no
respondan en forma oportuna y adecuada las quejas de los usuarios.

(...)

El articulo 81 de la Ley 142 de 1994, le otorga a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios la facultad de imponer a quienes violen las normas a las que deben estar sujetas,
sanciones como amonestacién, multas, cierres de inmuebles, suspensién de actividades, orden
de separar administradores o empleados; solicitar el decreto de la caducidad de contratos, prohibir
prestar servicios, efc., segun la naturaleza y la gravedad de la falta. (.. ).2

En Sentencia C-558 de 2001, la Corte Constitucional expresé lo siguiente?:

“De capital importancia para la existencia del contrato de condiciones uniformes es el derecho de
peticion y los principios de publicidad y contradiccion, toda vez que al tenor del articulo 152 de Ia
ley de servicios: Es de la esencia del contrato de servicios publicos que el suscriptor o usuario
pueda presentar a la empresa peticiones, quejas y recursos relativos al contrato de servicios
publicos. (...)

A partir de ese presupuesto basico de la publicidad el ejercicio def derecho de contradiccién se desenvuelve
a fravés de las actuaciones administrativas y de la via gubernativa, concretandose ante todo en
oportunidades para formular peticiones, quejas, reclamos y recursos, de cuyos resuitados practicos debe
dar razén, de una parte, la estructura orgénica y funcional de las oficinas de peticiones, quejas y recursos
de las empresas, y de otra, el grado de credibilidad social alcanzado por estas a partir de sus actuaciones
y resoluciones.

La Corte en esta oportunidad, resailtd que este cardcler esencial de los derechos de peticién y
contradiccion, atendian a:

(...} a la proteccién inmediata de los derechos del usuario, a la cobertura, calidad y costos def
servicio que informan los fines sociales del Estado, y por supuesto, a la participacién de las
personas en las decisiones que las afectan. De lo cual se sigue la necesidad de que las actuaciones
y resoluciones de los prestadores de servicios pablicos domiciliarios correspondan tanto a la ley
como a la praxis inherente a esa viabilidad empresarial que la Carta reconoce y estimula al amparo
de fa libre competencia econdmica con responsabifidad social, ambiental y cultural (articulo 333)".

Por lo tanto para el analisis de las normas y la jurisprudencia que regula el procedimiento para la respuestas
de reclamos y recursos presentados por los usuarios ante las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios, la SSPD aplica una interpretacion restrictiva y garantista de los intereses de los usuarios a
quienes por mandato constitucional se les debe asegurar la efectivizacion de los servicios publicos, como
imperativo de la esencia de nuestro Estado Social de Derecho. Es asi que el art. 68 y 69 del CPACA
conforme una interpretacién integral con los fines del Estado y los principios de la administracion publica y
en especial del régimen de los servicios publicos domiciliarios, previene que una vez emitida la decision
esta debe notificarse al usuario mediante citacion para notificacion personal que se emite dentro de los
cinco dias siguientes y que el envio del aviso debe ser sin dilaciones injustificadas, inmediatamente al
finalizar el término de los 5 dias contados a partir del envio de la citacién, esto es al dia siguiente del
vencimiento de dicho término y en el caso bajo estudio no se acato tal disposicion.

4.1.- PRIMER CARGO: EL AVISO SE ENVIO DE ACUERDO AL ART. 69 DE LA LEY 1437 DE 2011 Y DE
ACUERDO A LA MISMA INTERPRETACION QUE HA DADO EL CONSEJO DE ESTADO

SUSTENTACION DE LA EXCEPCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
DEMANDADOS

En cuanto a la interpretacion aplicada para el computo del término del envio del aviso se resalta que el H.
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en fecha 04 de Abril de 2017, radicado 11001-03-06-
000-2016-00210-00, ha manifestado que el aviso debe ser remitido el dia sexto, en los siguientes términos:

“Conforme al tenor literal del articulo 69 del CPACA, el cual conserva la expresién “al cabo de los cinco (5)
dias" y de acuerdo con el significado de la expresion “al cabo”, cuyo andlisis fue objeto de la parte
considerativa de este concepto, se mantiene la misma linea jurisprudencial sefialada por el Consejo de
Estado en las sentencias citadas en el presente concepto, es decir que transcurridos 10s cinco (5) dias
contados desde el envio de la citacién sin que el interesado haya comparecido para notificarse en forma
personal, corresponde a la administracién en el dfa sexto remitir el aviso o publicarlo en los términos
indicados por la norma con el fin de efectuar la notificacién por este medio...”

En consecuencia un acto emitido por la empresa prestadora de servicio, nace a la vida juridica desde que
se emite y por ende debe guardar los parametros de la notificacion, teoria que fue reiterada en reciente
jurisprudencia: Sentencia del Consejo de Estado. Sala de lo contencioso Administrativo, 20 de enero de
2018 radicacion numero 25000-23-24-000-2011-00097-01 Seccién Quinta, Consejero Ponente CARLOS
ENRIQUE MORENO RUBIO, en ia cual se sefiald;

2 Corte Constitucional Sentencia C-957 de 2014
3 Tomado de http://iwww.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=05&p_numero=177&p_consec=14282
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‘FALTA DE NOTIFICACION O PUBLICACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO - No conlleva a su
inexistencia o invalidez sino a su ineficacia o inoponibilidad [Clomo lo ha explicado esta Corporacion en
abundantes providencias, la falta de notificacion del acto administrativo conlleva su ineficacia, que se
traduce en la imposibilidad de producir los efectos para los que fue proferido, en la medida en que la
publicidad del acto deviene un requisito indispensable para que la decision adquiera el carécter de
obligatoria. {...] Ahora bien, respecto de los actos administrativos de contenido particular, la ausencia o
indebida notificacion genera la inoponibilidad a su destinatario, es decir, no le es exigible, argumento este
que encuentra asidero en que nadie puede ser obligado a cumplir una decisién que desconoce. En ese
orden, se reitera, fa publicacién del acto no es un requisito para su validez, por lo tanto, lo que se afecta es
la eficacia del mismo, es decir, lo hace inoponible frente a terceros. [...] Bajo esa tesis, se concluye que en
la sentencia de primera instancia el a quo debi6 denegar las pretensiones de la demanda sobre la base de
considerar que el argumento referente a la indebida o falta de notificacién no afecta la validez del acto
administrativo...”

En el caso bajo estudio, se observa que el recurso de reposicion fue radicado el dia 23 de febrero de 2017,
por lo que contabilizados los quince dias habiles desde la fecha de presentacion de la peticion, se tiene
que la empresa tenia plazo hasta el dia 15 de marzo de 2017 para emitir respuesta; y la empresa
ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P. probd haber emitido respuesta a la peticion objeto de la
presente investigacion, el dia 10 de marzo de 2017 (fi 19 descargos), es decir, dentro del término dispuesto
en el art. 158 de la ley 142 de 1.994.

Respecto del proceso de notificacion personal que la empresa debidé surtir, esta Superintendencia
encuentra que la empresa envié la citacion al(a) usuario(a), el dia 13 de marzo de 2017 (fl 2 recurso de
reposicion), a través de la empresa LECTA. Al no haberse acercado el(a) usuario(a) a recibir notificacion
personal de la respuesta, se observa que la empresa procede a notificar por aviso el 23 de marzo de 2017
(fl 3 recurso de reposicion) obrando prueba de entrega que si cumple con los requisitos de la Ley 1369 de
2009, pues aparece en la misma el nombre, la identificacién, la hora y la fecha de la misma.

No obstante, lo anterior, como la citacion se envié el 13 de marzo de 2017, el aviso debid remitirse el 22 de
marzo de 2017; y no el 23 de marzo de 2017, como efectivamente se hizo, provocando asi la
extemporaneidad del mismo y por ende la indebida notificacion.

Sobre la notificacion subsidiaria, la Norma dispone que el Aviso se remitira al cabo de los cinco dias del
envid la citacién para la Notificacion personal (Art 69 del CPACA); y que el mismo debe indicar la fecha y
la del acto que se notifica, la autoridad que lo expidio, los recursos que legaimente proceden, las
autoridades ante quienes deben interponerse, los plazos respectivos y la advertencia de que la notificacion
se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino.

En cuanto a la respuesta de fondo, la Jurisprudencia de la Corte Constitucional ha determinado que “...La
efectividad y el respeto por el derecho de pelicién, se encuentran subordinados a que la autoridad
requerida, o el particular segin se trate, emitan una respuesta de fondo, clara, congruente (...) la respuesta
al derecho de peticion debe versar sobre aquello preguntado por la persona y no sobre un tema semejante
o relativo al asunto principal de la peticién. Quiere decir, que la solucién entregada al peticionario debe
enconlrarse libre de evasivas o premisas ininteligibles que desorienten el propésito esencial de la solicitud,
sin que elfo implique fa aceptacion de lo solicitado.” (Sentencia T149 de 2013)

El Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera C.P. Ricardo Hoyos Duque,
Bogotd, 23 de noviembre de 2000 Rad. ACU-1723 Actor: Guillermo Rugeles Osorio. Demandado:
Electrificadora de Santander, manifesté:; “Tanto vale no dictar el acto como dictarlo durante el término del
silencio y no notificarlo o notificarlo con posterioridad, pues mientras el interesado desconozca su existencia
le es inoponible, es decir, el acto no surte efectos y en consecuencia el titular puede disfrutar de los
derechos derivado del silencio positivo.” De 1o que se colige que el silencio positivo se configura en las
siguientes hipotesis: 1) No decidir dentro de los 15 dias (falta de respuesta de fondo). 2) Dictarlo dentro del
término del silencio. 3) No notificarlo o indebida notificacion o notificarlo después del SAP.

4.2, SEGUNDO CARGO. EL HONORAL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO COINCIDE EN
QUE EL VACIO CONTEMPLADO EN EL ART. 69 DEL CPACA PARA LA REMISION DEL AVISO DEBE
LLENARSE CON LA APLICACION ANALOGICA DEL ART. 68 DEL CPACA

SUSTENTACION DE LA EXCEPCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
DEMANDADOS

E! articulo 69 del CPACA no contiene ningun vacio, que deba suplirse en el entendido de la parte
demandante con integracién de normas, puesto que en lo atinente al término para la remisién del aviso al
usuario, la misma norma senala que se realizara al cabo de los cinco (5) dias del envio de la citacion para
la notificacion personal, es decir al finalizar los mismos, entiéndase al dia siguiente de vencido dicho
término.

Norma que se debe interpretar con base en los principios que gobiernan la actuacion administrativa, del
debido proceso, publicidad, eficacia, economia y celeridad consagrados en el art. 3 del CPACA:

“...Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del debido
proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacidn, responsabilidad, transparencia,
publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.
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1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantaran de conformidad
con las normas de procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y 1a ley, con plena garantia
de los derechos de representacién, defensa y contradiccion.

En materia administrativa sancionatoria, se observaran adicionalmente los principios de legalidad de las
failtas y de fas sanciones, de presuncién de inocencia, de no reformalio in pejus y non bis in idem.

9. En virtud del principio de publicidad, las autoridades daran a conocer al piblico y a los interesados, en
forma sistemética y permanente, sin que medie peticién alguna, sus actos, contratos y resoluciones,
mediante las comunicaciones, notificaciones y publicaciones que ordene la ley, incluyendo el empleo de
tecnologias que permitan difundir de manera masiva tal informacién de conformidad con lo dispuesto en
este Cédigo. Cuando el interesado deba asumir el costo de la publicacion, esta no podré exceder en ningin
caso el valor de la misma.

11. En virtud del principio de eficacia, las autoridades buscaréan que los procedimientos logren su finalidad
y, para el efecto, removeran de oficio los obstaculos puramente formales, evitaran decisiones inhibitorias,
dilaciones o retardos y sanearan, de acuerdo con este Cédigo las irregularidades procedimentales que se
presenten, en procura de la efectividad del derecho material objeto de la actuacién administrativa.

12. En virtud del principio de economia, las autoridades deberan proceder con austeridad y eficiencia,
optimizar el uso del tiempo y de los demds recursos, procurando el més aito nivel de calidad en sus
actuaciones y la proteccién de los derechos de las personas.

13. En virtud del principio de celeridad, las autoridades impulsaran oficiosamente los procedimientos, e
incentivaran el uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, a efectos de que los
procedimientos se adelanten con diligencia, dentro de los términos legales y sin dilaciones injustificadas.”

De lo cual se desprende que la intencién del legislador no es que la administracién asuman conductas
dilatorias o retardos injustificados, sino que debe optimizar el uso de los términos, asi pues si de la norma
se desprende una interpretacién que cumple estos principios, ésta es la que debe acogerse, mas cuando
favorece al ciudadano, quien en ultimas es la razén de ser de los fines del Estado.

Al respecto sefala el Consejo de Estado:

“10.4.- Por lo anterior, se tiene que a partir de una juiciosa lectura de tales principios y valores es que se
encuentra que las actuaciones de la Administracién no constituyen un rito ciego a fa forma por la forma, la
magnificacion de lo adjetivo sobre lo material o de mero ejecutor formal de la Ley; contrario a ello, resulta
que en el marco de un Estado Social y Democrético de Derecho los procedimientos que ésta tiene a su
cargo tienen un derrotero especifico, cual es concretar la “profunda vocacién protectora y garantizadora de
los derechos e intereses tanto individuales como colectivos en relacién con la actividad de la
Administracion, predeterminando para ella senderos forzosos de actuacién, y marcos sustanciales de
contencion a la arbitrariedad.””

Tenemos entonces que las empresas prestadoras de servicio deben regirse por las normas aplicables a
los procedimientos de notificacion de la expedicion de actos administrativos, a efectos de garantizar al
usuario que conozca la decision pues de ello depende la eficacia de dicho acto.

4.3. TERCER CARGO. ELECTRICARIBE FUE SANCIONADA POR ENVIAR EL AVISO POR FUERA DEL
TERMINO PREVISTO EN LA NORMA- NO EXISTE UN TERMINO PARA EL ENVIO DEL AVISO. LA
PROPIA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS LO HA RECONOCIDO RECIENTEMENTE
EN CONCEPTO UNIFICADOR 031 DE 2016 Y MEDIANTE OFICIO DONDE SOLICITO CONSULTAR A
LA SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL DEL CONSEJO DE ESTADO EN RELACION AL PLAZO
DEL ENVIO DEL AVISO.

SUSTENTO DE LA EXCEPCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS

Es preciso sefialar que el articulo 69 de la ley 1437 prevé que: "Articulo 69. Notificacién por aviso. Si no
pudiere hacerse la notificacion personal al cabo de los cinco (5) dias del envio de la citacion, esta se hara
por medio de aviso que se remitira a la direccién al nimero de fax o al correo electronico que figuren en el
expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, acompafiado de copia integra del acto administrativo.
El aviso debera indicar la fecha y la del acto que se notifica, la autoridad que lo expidio, los recursos que
legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse, los plazos respectivos y la
advertencia de que la notificacion se consideraré surtida al finalizar el dia siguiente al de la entrega del
aviso en el lugar de destino. Cuando se desconozca la informacion sobre el destinatario, el aviso, con copia
integra del acto administrativo, se publicara en la pagina electrénica y en todo caso en un lugar de acceso
al pablico de la respectiva entidad por el término de cinco (5) di as, con la advertencia de que ia notificacién
se consideraré surtida al finalizar el dia siguiente al retiro del aviso”

En cuanto a la interpretacion aplicada para el computo del término del envio del aviso se resalta que el H.
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en fecha 04 de Abril de 2017, radicado 11001-03-06-
000-2016-00210-00, ha manifestado que el aviso debe ser remitido el dia sexto, en los siguientes terminos:

4 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA SUBSECCION C. Consejero
Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Bogota D.C., cuatro (4) de septiembre de dos mil quince (2015).
Radicacién: 11001-03-26-000-2015-00103-00 (54549)
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“Conforme al tenor literal del articulo 69 del CPACA, el cual conserva la expresion “al cabo de los cinco (5)
dias” y de acuerdo con el significado de la expresién “al cabo”, cuyo anélisis fue obfefo de la parte
considerativa de este concepto, se mantiene la misma linea jurisprudencial sefialada por el Consegjo de
Estado en las sentencias citadas en el presente concepto, es decir que transcurridos los cinco (5) dias
contados desde el envio de fa citacion sin que el interesado haya comparecido para notificarse en forma
personal, corresponde a la administracion en el dia sexto remitir el aviso o publicarlo en los términos
indicados por fa norma con el fin de efectuar la notificacioén por este medio..."

En Sentencia C-558 de 2001, la Corte Constitucional expreso lo siguiente™:

“De capital importancia para la existencia del contrato de condiciones uniformes es el derecho de
peticién y los principios de publicidad y contradiccién, toda vez que al tenor del articulo 152 de la
ey de servicios: Es de la esencia del contrato de servicios publicos que el suscriptor 0 usuario
pueda presentar a la empresa peticiones, quejas y recursos relativos al contrato de servicios
publicos. (...)

A partir de ese presupuesto basico de la publicidad el ejercicio del derecho de contradiccién se desenvuelve
a través de las actuaciones administrativas y de la via gubernativa, concretandose ante todo en
oportunidades para formular peticiones, quejas, reclamos y recursos, de cuyos resultados practicos debe
dar razon, de una parte, la estructura orgéanica y funcional de las oficinas de peticiones, quejas y recursos
de las empresas, y de otra, el grado de credibilidad social alcanzado por estas a partir de sus actuaciones
y resoluciones.

La Corte en esta oportunidad, resalté que este cardcter esencial de los derechos de peticion y
contradiccién, atendian a:

(...) a la proteccion inmediata de los derechos del usuario, a la cobertura, calidad y costos del
servicio que informan los fines sociales del Estado, y por supuesto, a la participacion de las
personas en las decisiones que las afectan. De lo cual se sigue la necesidad de que las actuaciones
y resoluciones de los prestadores de servicios publicos domiciliarios correspondan tanto a la ley
como a la praxis inherente a esa viabilidad empresarial que la Carta reconoce y estimula al amparo
de la libre competencia econémica con responsabilidad social, ambiental y cultural (articulo 333)".

Por lo tanto para el analisis de las normas y la jurisprudencia que regula el procedimiento para la respuestas
de reclamos y recursos presentados por los usuarios ante las empresas prestadoras de servicios plblicos
domiciliarios, la SSPD aplica una interpretacidn restrictiva y garantista de los intereses de los usuarios a
quienes por mandato constitucional se les debe asegurar la efectivizacion de los servicios publicos, como
imperativo de la esencia de nuestro Estado Social de Derecho. Es asi que el art. 68 y 69 del CPACA
conforme una interpretacion integral con los fines del Estado y los principios de la administracion publica y
en especial del régimen de los servicios publicos domiciliarios, previene que una vez emitida la decisién
esta debe notificarse al usuario mediante citacién para notificacién personal que se emite dentro de los
cinco dias siguientes y que el envio del aviso debe ser sin dilaciones injustificadas, inmediatamente al
finalizar el término de los 5 dias contados a partir del envio de la citacion, esto es al dia siguiente del
vencimiento de dicho término y en el caso bajo estudio no se acaté tal disposicion.

4.4. CUARTO CARGO. EL DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION COINCIDE EN QUE NO
HAY UN PLAZO PARA EL ENVIO DEL AVISO Y ADICIONALMENTE HA CONSULTADO A LA SALA DE
CONSULTA Y SERVICIO CIVIL DEL CONSEJO DE ESTADO.

SUSTENTACION DE LA EXCEPCION DE LEGALIDAD DE LOS_ ACTOS ADMINISTRATIVOS
DEMANDADOS

El articulo 69 del CPACA no contiene ningun vacio, que deba suplirse en el entendido de la parte
demandante con integracion de normas, puesto que en lo atinente al término para la remisién del aviso al
usuario, la misma norma senala que se realizara al cabo de los cinco (5) dias del envio de la citacién para
la notificacion personal, es decir al finalizar los mismos, entiéndase al dia siguiente de vencido dicho
término.

Norma que se debe interpretar con base en los principios que gobiernan la actuacién administrativa, del
debido proceso, publicidad, eficacia, economia y celeridad consagrados en el art. 3 del CPACA:

“...Las acluaciones administrativas se desarrollarén, especialmente, con arreglo a los principios del debido
proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacién, responsabilidad, fransparencia,
publicidad, coordinacién, eficacia, economia y celeridad.

1. En virtud del principio def debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantaran de conformidad
con las normas de procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y la ley, con plena garantia
de los derechos de representacion, defensa y contradiccion.

En materia administrativa sancionatoria, se observarén adicionalmente los principios de legalidad de las
faltas y de las sanciones, de presuncion de inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in idem.

9. En virtud del principio de publicidad, las auloridades darén a conocer al pablico y a los interesados, en
forma sistemética y permanente, sin que medie peticién alguna, sus actos, contratos y resoluciones,

5 Tomado de http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=05&p_numero=177&p_consec=14282
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mediante las comunicaciones, notificaciones y publicaciones que ordene Ia ley, incluyendo el empleo de
tecnologias que permitan difundir de manera masiva tal informacién de conformidad con lo dispuesto en
este Codigo. Cuando el interesado deba asumir el costo de la publicacién, esta no podré exceder en ningun
caso el valor de fa misma.

11. En virtud del principio de eficacia, las autoridades buscarén que los procedimientos logren su finalidad
¥, para el efecto, removerén de oficio los obstaculos puramente formales, evitardn decisiones inhibitorias,
dilaciones o retardos y sanearan, de acuerdo con este Codigo las irregularidades procedimentales que se
presenten, en procura de la efectividad del derecho material objeto de la actuacién administrativa.

12. En virtud del principio de economia, las autoridades deberan proceder con austeridad y eficiencia,
optimizar el uso del tiempo y de los demés recursos, procurando el més alto nivel de calidad en sus
actuaciones y la proteccion de los derechos de las personas.

13. En virtud del principio de celeridad, las autoridades impulsarén oficiosamente los procedimientos, e
incentivardn el uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, a efectos de que los
procedimientos se adelanten con diligencia, dentro de los términos legales y sin dilaciones injustificadas.”

De lo cual se desprende que la intencion del legislador no es que la administracion asuman conductas
dilatorias o retardos injustificados, sino que debe optimizar el uso de los términos, asi pues si de la norma
se desprende una interpretacién que cumple estos principios, ésta es la que debe acogerse, mas cuando
favorece al ciudadano, quien en ultimas es la razon de ser de los fines del Estado.

Al respecto senala el Consejo de Estado:

“10.4.- Por lo anterior, se tiene que a partir de una juiciosa lectura de tales principios y valores es que se
encuentra que las actuaciones de la Administracién no constituyen un rito ciego a la forma por la forma, la
magnificacion de lo adjetivo sobre lo material 0 de mero ejecutor formal de Ia Ley; contrario a ello, resuita
que en el marco de un Estado Social y Democrético de Derecho los procedimientos que ésta tiene a su
cargo tienen un derrotero especifico, cual es concretar la “profunda vocacion protectora y garantizadora de
los derechos e intereses tanto individuales como colectivos en relacion con la actividad de la
Administracién, predeterminando para elfa senderos forzosos de actuacién, y marcos sustanciales de
contencién a la arbitrariedad.®”

Tenemos entonces que las empresas prestadoras de servicio deben regirse por las normas aplicables a
los procedimientos de notificacién de la expedicion de actos administrativos, a efectos de garantizar al
usuario que conozca la decisién pues de ello depende la eficacia de dicho acto.

4.5. QUINTO CARGO. ELECTRICARIBE ENVIO EL AVISO TENIENDO EN CUENTA LOS PRINCIPIOS
DE EFICACIA, ECONOMIA Y CELERIDAD.

SUSTENTO DE LA EXCEPCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Es preciso sefialar que el articulo 69 de la ley 1437 prevé que: “Articulo 69. Notificacién por aviso. Si no
pudiere hacerse la notificacién personal al cabo de los cinco (5) dias del envio de la citacién, esta se hara
por medio de aviso que se remitird a la direccién al numero de fax o al correo electrénico que figuren en el
expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, acompafiado de copia integra del acto administrativo.
El aviso deberé indicar la fecha y la del acto que se nolifica, la autoridad que lo expidib, los recursos que
legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse, los plazos respectivos y la
advertencia de que la notificacién se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al de la entrega del
aviso en el lugar de destino. Cuando se desconozca la informacién sobre el destinatario, el aviso, con copia
integra del acto administrativo, se publicara en la pagina electrénica y en todo caso en un lugar de acceso
al pablico de la respectiva entidad por el término de cinco (5) di as, con la advertencia de que la notificacion
se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al retiro del aviso”

En cuanto a la interpretacion aplicada para el computo del término del envio del aviso se resalta que el H.
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en fecha 04 de Abril de 2017, radicado 11001-03-06-
000-2016-00210-00, ha manifestado que el aviso debe ser remitido el dia sexto, en los siguientes términos:

"Conforme al tenor literal del articulo 69 del CPACA, el cual conserva la expresion “al cabo de los cinco (5)
dias” y de acuerdo con el significado de la expresion “al cabo”, cuyo andlisis fue objeto de la parte
considerativa de este concepto, se mantiene la misma linea jurisprudencial sefialada por el Consejo de
Estado en las sentencias citadas en el presente conceplto, es decir que transcurridos los cinco (5) dias
contados desde el envio de la citacién sin que el interesado haya comparecido para notificarse en forma
personal, corresponde a la administracion en el dia sexto remitir el aviso o publicarlo en los términos
indicados por la norma con el fin de efectuar la notificacién por este medio...”

En Sentencia C-558 de 2001, la Corte Constitucional expresé lo siguiente:

“De capital importancia para la existencia del contrato de condiciones uniformes es el derecho de peticion
y los principios de publicidad y contradiccion, toda vez que al tenor del articulo 152 de la ley de servicios:

6 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA SUBSECCION C. Consejero
Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Bogota D.C., cuatro {4) de septiembre de dos mil quince {2015).
Radicacién: 11001-03-26-000-2015-00103-00 (54549)
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Es de la esencia del contrato de servicios publicos que el suscriptor o usuario pueda presentar a la empresa
peticiones, quejas y recursos relativos ai contrato de servicios publicos. (...)

A partir de ese presupuesto basico de la publicidad el ejercicio del derecho de contradiccién se desenvuelve
a través de las actuaciones administrativas y de la via gubernativa, concreténdose ante todo en
oportunidades para formular peticiones, quejas, reclamos y recursos, de cuyos resultados practicos debe
dar razon, de una parte, la estructura orgénica y funcional de las oficinas de peticiones, quejas y recursos
de las empresas, y de olra, el grado de credibilidad social alcanzado por estas a partir de sus actuaciones
y resoluciones.

La Corte en esta oportunidad, resaité que este cardcter esencial de los derechos de peticién y
contradiccion, atendian a:

(...} a la proteccion inmediata de los derechos del usuario, a la cobertura, calidad y costos del servicio que
informan los fines sociales del Estado, y por supuesto, a la participacién de las personas en las decisiones
que las afectan. De lo cual se sigue la necesidad de que las actuaciones y resoluciones de los prestadores
de servicios publicos domiciliarios correspondan tanto a la ley como a Ia praxis inherente a esa viabilidad
empresarial que la Carta reconoce y eslimula al amparo de la libre competencia econdmica con
responsabilidad social, ambiental y cultural (articufo 333)".

Por lo tanto para el analisis de las normas y la jurisprudencia que regula el procedimiento para la respuestas
de reclamos y recursos presentados por los usuarios ante las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios, la SSPD aplica una interpretacion restrictiva y garantista de los intereses de los usuarios a
quienes por mandato constitucional se les debe asegurar la efectivizacion de los servicios publicos, como
imperativo de la esencia de nuestro Estado Social de Derecho. Es asi que el art. 68 y 69 del CPACA
conforme una interpretacion integral con los fines del Estado y los principios de la administracién publica y
en especial del régimen de los servicios publicos domiciliarios, previene que una vez emitida la decision
esta debe notificarse al usuario mediante citacién para notificacién personal que se emite dentro de los
cinco dias siguientes y que el envio del aviso debe ser sin dilaciones injustificadas, inmediatamente al
finalizar el término de los 5 dias contados a partir del envio de la citacion, esto es al dia siguiente del
vencimiento de dicho término y en el caso bajo estudio no se acato tal disposicion.

4.6. SEXTO CARGO. INFRACCION DEL ARTICULO 69 DE LA LEY 1437 DE 2011, ESTA NORMA NO
ESTABLECE EL TERMINO PERENTORIO DE 1 DIA PARA ENVIAR LA NOTIFICACION POR AVISO.

SUSTENTO DE LA EXCEPCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS

Es preciso sefalar que el articulo 69 de la ley 1437 prevé que: “Articulo 69. Notificacion por aviso. Si no
pudiere hacerse la nolificacion personal al cabo de los cinco (5) dias del envio de la citacién, esta se hara
por medio de aviso que se remitird a la direccién al nimero de fax ¢ al correo electrénico que figuren en el
expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, acompariado de copia integra del acto administrativo.
El aviso debera indicar la fecha y la del acto que se notifica, la autoridad que lo expidi6, los recursos que
legaimente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse, los plazos respectivos y la
advertencia de que la notificacién se consideraré surtida al finalizar el dia siguiente al de la entrega del
aviso en el lugar de destino. Cuando se desconozca la informacién sobre el destinatario, el aviso, con copia
integra del acto administrativo, se publicara en la pagina electrénica y en todo caso en un lugar de acceso
al ptblico de la respectiva entidad por el término de cinco (5) di as, con la advertencia de que la notificacion
se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al retiro del aviso”

En cuanto a la interpretacion aplicada para el computo del término del envio del aviso se resalta que el H.
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en fecha 04 de Abril de 2017, radicado 11001-03-06-
000-2016-00210-00, ha manifestado que el aviso debe ser remitido el dia sexto, en los siguientes términos:

“Conforme al tenor literal del articulo 69 del CPACA, el cual conserva la expresion “al cabo de los cinco (5)
dias” y de acuerdo con el significado de la expresién “al cabo”, cuyo anélisis fue objeto de la parte
considerativa de este concepto, se mantiene la misma linea jurisprudencial sefialada por el Consejo de
Estado en las sentencias citadas en el presente concepto, es decir que transcurridos los cinco (5) dias
contados desde el envfo de la citacién sin que el interesado haya comparecido para notificarse en forma
personal, corresponde a la administracion en el dia sexto remitir el aviso o publicarlo en los términos
indicados por la norma con el fin de efectuar la notificacion por este medio...”

En Sentencia C-558 de 2001, la Corte Constitucional expreso lo siguiente’

“De capital importancia para la existencia del contrate de condiciones uniformes es el derecho de
peticién y los principios de publicidad y contradiccién, toda vez que al tenor del articulo 152 de la
ley de servicios: Es de la esencia del contralo de servicios publicos que el suscriptor ¢ usuario
pueda presentar a la empresa peticiones, quejas y recursos relativos al contrato de servicios
publicos. (...)

A partir de ese presupuesto basico de la publicidad el ejercicio del derecho de contradiccion se desenvuelve
a través de las actuaciones administrativas y de la via gubernativa, concretdndose ante todo en
oportunidades para formular peticiones, quejas, reclamos y recursos, de cuyos resultados précticos debe

7 Tomado de http:/iwww.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=05&p_numero=1778&p_consec=14282
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dar razén, de una parte, la estructura organica y funcional de las oficinas de peticiones, quejas y recursos
de las empresas, y de otra, el grado de credibilidad social alcanzado por estas a partir de sus actuaciones
y resoluciones.

La Corte en esta oportunidad, resalté que este caracter esencial de los derechos de peticion y
contradiccion, atendian a:

(...) a la proteccién inmediata de los derechos de! usuario, a la cobertura, calidad y costos del
servicio que informan los fines sociales del Estado, y por supuesto, a la participacién de las
personas en las decisiones que las afectan. De lo cual se sigue la necesidad de que las actuaciones
y resoluciones de los prestadores de servicios publicos domiciliarios correspondan tanto a la ley
como a la praxis inherente a esa viabilidad empresarial que la Carta reconoce y estimula al amparo
de la libre competencia econémica con responsabilidad social, ambiental y cultural (articulo 333)".

Por lo tanto para el andlisis de las normas y la jurisprudencia que regula el procedimiento para la respuestas
de reclamos y recursos presentados por los usuarios ante las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios, la SSPD aplica una interpretacidn restrictiva y garantista de los intereses de los usuarios a
quienes por mandato constitucional se les debe asegurar la efectivizacion de los servicios publicos, como
imperativo de la esencia de nuestro Estado Social de Derecho. Es asi que el art. 68 y 69 del CPACA
conforme una interpretacion integral con los fines del Estado y los principios de la administracién pubiica y
en especial del régimen de los servicios publicos domiciliarios, previene que una vez emitida la decision
esta debe notificarse al usuario mediante citacion para notificaciéon personal que se emite dentro de los
cinco dias siguientes y que el envio del aviso debe ser sin dilaciones injustificadas, inmediatamente al
finalizar el término de los 5 dias contados a partir del envio de la citacion, esto es al dia siguiente del
vencimiento de dicho término y en el caso bajo estudio no se acaté tal disposicién.

4.7. SEPTIMO CARGO. LA INTERPRETACION GRAMATICAL DEL I:\RTiCULO 69 DEL CPACA,
PERMITE CONCLUIR QUE EL TERMINO DE CINCO DIAS CONTENIDO EL SE REFIERE AL TERMINO
QUE TIENE EL USUARIO PARA NOTIFICARSE PERSONALMENTE Y NO AL TERMINO DEL ENVIO
DEL AVISO.

SUSTENTACION DE LA EXCEPCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
DEMANDADOS

En cuanto a la interpretacion aplicada para el computo del término del envio del aviso se resalta que el H.
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en fecha 04 de Abril de 2017, radicado 11001-03-06-
000-2016-00210-00, ha manifestado que el aviso debe ser remitido el dia sexto, en los siguientes términos;

“Conforme al tenor literal def articulo 69 del CPACA, el cual conserva la expresion “al cabo de fos cinco (5)
dias” y de acuerdo con el significado de la expresion “al cabo”, cuyo anélisis fue obfeto de la parte
considerativa de este conceplto, se mantiene la misma linea jurisprudencial sefialada por el Consejo de
Estado en las sentencias citadas en el presente conceplo, es decir que transcurridos los cinco (5) dias
contados desde el envio de la citacién sin que el interesado haya comparecido para notificarse en forma
personal, corresponde a la administracién en el dia sexto remitir el aviso o publicarlo en los términos
indicados por la norma con el fin de efectuar fa notificacién por este medio..."

En consecuencia un acto emitido por la empresa prestadora de servicio, nace a la vida juridica desde que
se emite y por ende debe guardar los pardmetros de la notificacion, teoria que fue reiterada en reciente
jurisprudencia: Sentencia del Consejo de Estado. Sala de lo contencioso Administrativo, 20 de enero de
2018 radicacion namero 25000-23-24-000-2011-00097-01 Seccién Quinta, Consejero Ponente CARLOS
ENRIQUE MORENO RUBIO, en la cual se sefiald:

“FALTA DE NOTIFICACION O PUBLICACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO - No conileva a su
inexistencia o invalidez sino a su ineficacia o inoponibilidad [CJomo lo ha explicado esta Corporacién en
abundantes providencias, la falta de notificacién del acto administrativo conlleva su ineficacia. que se
traduce en la imposibilidad de producir los efectos para los que fue proferido, en la medida en que fa
publicidad del acto deviene un requisito indispensable para que la decisién adquiera el caracter de
obligatoria. [...] Ahora bien, respecto de los actos administrativos de contenido particular, la ausencia o
indebida notificacién genera la inoponibilidad a su destinatario, es decir, no le es exigible, argumento este
que encuentra asidero en que nadie puede ser obligado a cumplir una decisién que desconoce. En ese
orden, se reitera, la publicacién del acto no es un requisito para su validez, por lo tanto, lo que se afecta es
la eficacia del mismo, es decir, lo hace inoponible frente a terceros. [...] Bajo esa tesis, se concluye que en
la sentencia de primera instancia el a quo debié denegar las pretensiones de la demanda sobre la base de
considerar que el argumento referente a fa indebida o falta de notificacién no afecta la validez del acto
administrativo...”

Consejo de Estado senald:

“Del texto del articulo 69 de la ley 1437 de 2011 se advierten dos situaciones reguladas por
la norma, asi:

i} La notificacién por aviso: Cuando figure en el expediente una direccion, namero de fax 0
correo electronico, o se puedan obtener en el registro mercantil, caso en el cual se debe
remitir el aviso con la copia del acto administrativo a uno de los anteriores destinos.

Jot
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i) La publicacién del aviso: Cuando se desconozca la informacién sobre el destinatario, caso
en el cual se publicaré la copia integra del acto administrativo en la pagina electrénica de la
entidad y en un lugar del acceso al publico de la misma.

La situacion a la que se refiere la norma en el primer caso es aquelia en la cual la adminis-
tracion conoce una direccién, numero de fax o correo electrénico del interesado al cual
puede enviarse o remitirse el acto administrativo, o se puede obtener del registro mercantil
alguno de estos datos. La efectividad de esta forma de notificacién supletoria de la personal
radica precisamente en que la administracion cuenta con alguno de los datos sefialados en
la ley que permitan la remision al interesado del aviso junto con el acto administrativo, a
efectos de que éste pueda recibir y enterarse del acto administrativo para el oportuno ejer-
cicio de sus derechos.

El segundo evento a que se refiere la norma se presenta cuando no se conoce informacion
sobre del destinatario y, por ende, debe la administracién proceder a publicar el aviso con la
copia integra del acto administrativo tanto en la pégina electrénica de fa entidad como en un
lugar de acceso al publico de la misma, con lo cual se da publicidad af acto y se surte la
notificacién mediante estas publicaciones.

Al respecto ha sefialado la doctrina22:

“La segunda situacion que regula el articulo 69 que se analiza consiste en la notificacién por
aviso de la persona de quien se desconozca toda direccién o nimero de fax, para lo cual se
procederé de esta forma:

-Se redactard el aviso con ef contenido explicado. Ademas, el aviso debera advertir que la
notificacién se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al retiro de la publicacién del
aviso.

-Se publicara tanto en la pagina electrénica de la entidad como en un lugar de acceso al
publico de la respectiva entidad.

-El lapso de esa publicacién sera de cinco dias.

-La notificacién se entenderd hecha al dia siguiente al de terminacion de la publicacion,
momento en el cual empezara a contarse el término para interponer los recursos, si los
hubiere, y para los demas efectos propios de la notificacion”.

En los casos a que alude la consulta, esto es: cuando el predio ¢ inmueble correspondiente
a la direccién proporcionada por el interesado se encuentra cerrado, la direccién no existe
o estd incompleta, ef aviso es devuelto por la empresa de correo argumentando que el des-
tinatario ya no vive en el lugar, fa direccién es errénea o no existe, son claros ejemplos de
que se desconoce la informacién del interesado, tanto asi que no se pudo surtir con éxito la
notificacién pues no se pudo remitir o entregar el aviso y el acto administrativo respectivo al
interesado.

Ahora, es claro que si bien el legislador no puede prever todas y cada una de las multiples
e innumerables situaciones que en la practica se pueden presentar en materia de notifica-
ciones y que impiden surtir con éxito la remision del aviso junto con el acto administrativo,
fo que si se observa con claridad es que el sentido de la expresién contenida en el articulo
69 ibldem “Cuando se desconozca la informacion sobre el destinatario” resuita omnicom-
prensiva de todos aquellos eventos en los cuales la administracion no logra surtir Ia notifi-
cacion por aviso, ya sea porque los datos que se tienen del interesado estan incompletos, o
no permiten la entrega del aviso y del acto administrativo, o resultan de imposible acceso.

Cuando se presente alguna de tales situaciones corresponde a la administracion acudir al
aftimo mecanismo previsto en la ley para llevar a cabo la notificacién por aviso mediante la
publicacion del mismo junto con el acto administrativo por el término de cinco (5) dias en la
pagina electrénica de la entidad y en un lugar de acceso al publico dado que no fue posible
lograr la notificacion personal del acto administrativo, ni la remisién del aviso junto con el
acto administrativo a un destino porque la falta de informacién o alguna circunstancia dife-
rente, como las anotadas, lo impidieron.

Es de anotar que esta prevision legal es garantista del debido proceso y los derechos de l0s
administrados dado que exige que en forma previa se hayan agotado los procedimientos alli
seflalados para surtir fa notificacién personal y por remisién o envio del aviso antes de or-
denar acudir en tltima instancia a la notificacién mediante la publicacién en la pagina elec-
trénica y en un lugar publico de la entidad para que el interesado tenga conocimiento de la
decisién. Por lo tanto es el dltimo instrumento con que cuenta la administracion para llevar
a cabo la notificacién del acto a fin de no impedir el ejercicio de las funciones administrativas.

En el caso de que el aviso sea rehusado por el notificado es claro que a pesar de haberse
adelantado el procedimiento de notificacién conforme a la norma, por una conducta del pro-
pio interesado que pretende entrabar las funciones de la administracién, éste impide que se
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surta con éxito la notificacion. En este evento se entiende surtida la notificacion personal, ya
que es por voluntad del propio interesado y su conducta, las que impiden que la notificacién
se pueda llevar a feliz término, sin perjuicio de la obligacion que le atafie a la Administracion
de dejar constancia en el expediente de lo ocurrido y valerse de los medios que requiera
para este fin. Asi y a pesar que este caso no corresponde al evento regulado en la norma,
el cual se refiere a aquella situacién en la cual se desconoce la informacién sobre el desti-
natario, se considera mas garantista del debido proceso adelantar la notificacion por aviso
mediante la publicacién en la pagina electrénica de la entidad y en un lugar de acceso al
publico.™

4.8. OCTAVO CARGO. DESCONOCIMIENTO DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO AL NO
CONCEDER EL RECURO DE APELACION CONTENIDO EN EL ART. 113 DE LA LEY 142 DE 1994.

SUSTENTO DE LA EXCEPCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
DEMANDADOS

No se comparte el argumento del demandante de ser procedente el recurso de apelacién contra la decision
que impone la sancién, la delegacion del Superintendente al Director regional para la imposicidn de
sanciones por vulneracion del régimen de los servicios publicos es emanada del Presidente de la
Republica, por tal motivo contra tal decision no admite apelacién. Contra los actos del delegatario, procede
Unicamente el recurso de reposicion, pues, como lo indicd el inciso primero del articulo 113 de la Ley 142
de 1994, contra los actos del Superintendente de Servicios Plblicos sélo cabe el recurso de reposicion.

Al respecto ha sefnalado el honorable consejo de estado que:

“...El demandante alegé que se viol6 el debido proceso, el derecho de defensa y el estado social de derecho
al no conceder y tramitar el recurso de apelacion interpuesito contra la Resolucién 013427 de 2002, por
cuanto era procedente conforme con los articulos 211 de fa Constitucion Politicaf{11] y 13 de ia Ley 142 de
1994(12].

El articulo 2 de la Resolucion 013427 de 2002, expedida por la Superintendente Delegada para Acueduclo,
Alcantarillado y Aseo, dispuso lo siguiente:

“ARTICULO SEGUNDO.- Comisionar al Director Territorial Sur occidente de esta Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, con sede en Cali, con el fin de que notifique personalmente la presente
Resolucion al doctor Oriando Duque Quiroga, identificado con la cédula de ciudadania No. 14.989.549,
expedida en Cali, en calidad de Representante Legal de la empresa INGENIERIA AMBIENTAL S.A. E.S.P,
0 a quien a la fecha haga sus veces, a quien puede citarse a la calle 52 No. 10 — 26 de Cali (Valle),
haciéndole entrega de una copia de la misma, y advirtiéndole que contra ésta procede el recurso de
reposicién ante el Superintendente Delegado para Acueducto, Alcantarillado y Aseo, dentro de los cinco

(5] dias hébiles siquientes a la fecha de su notificacidn. de conformidad con el articulo 8 de Ia Ley 489 de
1998". (Subraya la Sala)

Y, el articulo 113 de la Ley 142 de 1994, norma cuya aplicacion reclama el demandante (concretamente el
inciso 2°), prevé que:

“ARTICULO 113. RECURSOS CONTRA LAS DECISIONES QUE PONEN FIN A LAS ACTUACIONES
ADMINISTRATIVAS. Salvo que esta ley disponga otra cosa, contra las decisiones de los personeros, de
los alcaldes, de los gobernadores, de los ministros, del Superintendente de Servicios Publicos, y de las
comisiones de regulacion que pongan fin a las acluaciones administrativas sélo cabe el recurso de
reposicién, que podra interponerse dentro de fos cinco dias siguientes a la notificacién o publicacion.

Pero, cuando haya habido delegacién de funciones. por funcionarios distintos al Presidente de la Reptblica
contra los actos de los delegados cabré el recurso de apelacion

Durante el trémite de los recursos pueden completarse las pruebas que no se hubiesen alcanzado a
practicar.”. (Subraya la Sala)

Se debe tener en cuenta que el articulo 211 de la Constitucion Politica sefialé que: “La ley establecera los
recursos que se pueden interponer contra los actos de los delegatarios”.

Adicionalmente, la Ley 489 de 1998, norma especial en cuanto a la delegacién de funciones se refiere,
reguld lo relativo a la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional y expidié las
disposiciones, principios y reglas con base en las cuales se debera ejercer, entre otras, la funcién de
inspeccion y vigilancia de la prestacién de los servicios publicos domiciliarios, en el articulo 9 precisé lo
siguiente:

8 CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL Consejero ponente: ALVARO NAMEN VARGAS Bogota,

D.C., cuatro {(04) de abril de dos mil diecisiete {2017} Radicacién numero: 11001-03-06-000-2016-00210-00{2316) Actor: DE-
PARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION
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“‘Ant. 9°.- Delegacién. Las autoridades administrativas, en virtud de lo dispuesto en la Conslitucién Politica
y de conformidad con la presente ley, podran mediante acto de delegacién, transferir el ejercicio de
funciones a sus colaboradores o a otras autoridades, con funciones afines o0 complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes organicas, en todo caso, los ministros, directores de
departamento administrativo, superintendentes, representantes legales de organismos y entidades que
posean una estructura independiente y autonomia administrativa podrén delegar la atencion y decision de
los asuntos a elfos confiados por la ley y los actos orgéanicos respectivos, en los empleados publicos de los
niveles directivo y asesor vinculados al organismo correspondiente, con el propésito de dar desarrollo a los
principios de la funcién administrativa enunciados en el articulo 209 de fa Constitucion Politica y en la
presente ley.

Paragrafo.- Los representantes legales de las entidades descentralizadas podran delegar funciones a ellas
asignadas, de conformidad con los criterios establecidos en la presente ley, con los requisitos y en las
condiciones que prevean los estatutos respectivos”.

A su vez, sobre el régimen de los actos proferidos por el delegatario, el articulo 12 de la Ley 489 de 1998,
dispone que:

“Art. 12.- Régimen de los actos del delegatario. Los aclos expedidos por las autoridades delegatarias
estaran sometidos a los mismos requisitos establecidos para su expedicién por la autoridad o entidad
delegante y serdn susceptibles de los recursos procedentes contra los actos de ellas.

La delegacion exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponderd exclusivamente al delegatario,
sin perjuicio de que en virtud de lo dispuesto en el articulo 211 de la Constitucién Politica, la autoridad
delegante pueda en cualquier tiempo reasumir fa competencia y revisar los actos expedidos por el
delegatario, con sujecion a las disposiciones del Cédigo Contencioso Administrativo.

Paragrafo.- En todo caso relacionado con fa contratacién, el acto de la firma expresamente delegada, no
exime de la responsabilidad civil y penal al agente principal”.

Significa lo anterior, que, lo cual resulta igualmente pertinente frente a fo ordenado en el articulo 50 del
Codigo Contencioso Administrativo [13]. No prospera el cargo....”

CONSEJO DE ESTADO EN SENTENCIA DEL 24 DE ENERO DE 2002, C.P. DRA. OLGA INES
NAVARRETE AL TRATAR EL ASUNTO DE MANERA ESPECIFICA MANIFESTO:

“En desarroflo del mencionado articulo” (se refiere al 211 de la C.P. “que defiere a la ley la determinacién
de las condiciones bajo las cuales las autoridades administrativas distintas al Presidente de fa Reptblica
pueden delegar en sus subalternos o en olras autoridades, la ley 489 de 1998 dispuso sobre delegacion,
entre otras cosas, que las autoridades administrativas podran mediante acto de delegacién, transferir el
gjercicio de sus funciones a sus colaboradores o en ofras autoridades con funciones afines o
complementarias; que las funciones delegadas se ejercerédn bajo la exclusiva responsabilidad de los
delegatarios; que los actos del delegalario estaran sometidos a los requisitos de expedicion por la autoridad
delegante y serdn susceptibles de los recursos que procedan contra los actos de ella, y que el delegante
puede en cualquier momento reasumir fa competencia y revisar los actos expedidos por el delegatario, con
sujecién a las disposiciones del Coédigo Conltencioso Administrativo, principios que ya habian sido
precisados por normas anteriores.

De lo expuesto se deduce que la delegacion es, pues, una excepcién al principio de fa improrrogabilidad
de la competencia, razén por la cual esta reglamentada por fa ley.

De conformidad con la normatividad anterior, y volviendo a la inconformidad del recurrente, resulta
necesario precisar que la funcién ejercida por el Superintendente delegado para la inspeccion, vigilancia y
control le fue delegada, como se vio, por el Superintendente de sociedades, y que éste asumio la
competencia en virtud de la ley, para resolver el recurso de reposicién interpuesto contra la resolucién
sancionatoria que se impugna; por lo tanto, como, segtin mandato expreso del articulo 50 del Cédigo
Contencioso administrativo no habré apelacion contra los actos de los superintendentes, maxime si se tiene
en cuenta que los actos de los delegatarios se encuentran sometidos a los requisitos de expedicion
precisados por el delegante y a los recursos que procedan contra los actos del mismo; no se viold, como
lo predica el recurrente, dicho articulo, pues no exisle superior que pueda decidir el recurso de apelacion
interpuesto contra los actos expedidos por el Superintendente; por lo que el mencionado mandato
constituye una salvedad al principio de la doble instancia consagrada en la ley, en los términos de! articulo
31 de la Constitucion Politica.

En todo caso, los Superintendentes delegados actian en calidad de jefes de la respectiva entidad, en los
casos en los que, por defegacion, realizan las funciones atribuidas a la entidad de vigilancia y control. Por
ello, como se informé en la diligencia de notificacion, el acto sancionatorio era susceptible del recurso de
reposicién.”"(Subrayado fuera de texto)

9 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOSECCION CUARTA Consejera Ponente: MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA Bogota, D.C., diez (10) de julio de dos mil catorce (2014) Radicacién:
76001233100020030352401 [19191] Actor: INGENIERIA AMBIENTAL S.A. E.S.P. Demandado: SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS Sancién por aplicacién indebida de tarifas
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Por lo anterior, los actos administrativos que imponen sancion se expiden en e
de funciones, y debe realizarse la interpretacién normativa antes senaladas pd
estado, al respecto la oficina juridica de la entidad en concepto Unificado No. 32

El articulo 74 del Cédigo de Procedimiento Administratiy
Administrativo_sefiala como recursos procedentes contra los actos definitivos:
I

El de reposicién, ante gI uien expidid la decisién para que la aclare,_modifique, ac
i

El de apelacién, para e%nte el inmediato superior administrativo o funcional con €

El de queja, cuando se rechace el de apelacién. Podra interponerse directar

funcionario que dictd lq decision, mediante escrito al que debera acompafiarse @
haya negado el recurso.

Adicionalmente, el artiéulo en referencia sefala que NO habré apelacién de las d
Directores de Departamento Administrativo, Superintendentes y representante:
descentralizadas ni dellos directores u organismos superiores de los 6rganos ca

ejercicio de la delegacion
r el honorable consejo de
de 2012, a dispuesto:

o y de lo Contencioso

Jicione o revoque.

! mismo propésito.

Lenle ante el superior del
opia de la providencia que

ecisiones de los Ministros,
5 legales de las entidades
nstitucionales auténomos.

Ahora bien, el Superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios, delegé, en los Superintendentes

Delegados y los Directores Territoriales, mediante Resolucion SSPD 021 de

2005, las facultades para

imponer sanciones de}amonestacién y de multa a los prestadores de servicios publicos, prevision ante la
cual resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 489 de 1998:

“Articulo 12°.- Régimqn de los actos del delegatario. Los actos expedidos por las autoridades delegatarias
estaran sometidos a lbs mismos requisitos establecidos para su expedicién por la autoridad o entidad

delegante y serédn suséegtibles de los recursos procedentes contra los actos delelias.”

En conclusion, ante las decisiones definitivas en actuaciones administrativas sahcionatorias proferidas por
los Superintendentes} Delegados y los Directores Territoriales, procede ghicamente el recurso de

reposicion.
4.9. NOVENO CARG(?: VIOLACION AL ART. 67 DEL CPACA

SUSTENTO DE LA EXCEPCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
DEMANDADOS

El Superintendente de [Servicios Publicos Domiciliarios, delegd, en los Superintendentes Delegados vy los
Directores Territoriale§, las facuitades para imponer sanciones de amonestacion y de multa a los
prestadores de servicios publicos, prevision ante la cual resulta de aplicacion lo gispuesto en el articulo 12
de la Ley 489 de 1998 por tanto ante las decisiones definitivas en actuaciones administrativas
sancionatorias proferidas por los Superintendentes Delegados y los Directdres Territoriales, procede
Unicamente el recurso ge reposicion, en este sentido no era procedente manifestar en el acto administrativo
demandado que contra el mismo podia interponerse recurso de apelacion,

4.10. DECIMO CARGO: INFRACCION DE LAS NORMAS EN QUE DEBERIA FUNDARSE. EL ART. 158
DE LA LEY 142 DE 1994 UNICAMENTE SANCIONA CON SILENCIO ADMINESTRATIVO POSITIVO LA
FALTA DE RESPUESTA DENTRO DEL PLAZO DE 15 DIAS, ESTE ARTICULO NO SANCIONA CON
SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO LOS YERROS OCURRIDOS DURANTE EL PROCESO DE
NOTIFICACION

SUSTENTO DE LA EXCEPCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
DEMANDADOS 1

I l
El art. 158 de la ley 142 de 1994, se aplica en concordancia con el art. 159 de Ja misma norma que remite
al CPACA para el procedimiento de notificacién, el art. 72 del CPACA establece que la irregularidad en la
notificacion genera ineficacia del acto

La Falta de Respuestai puede materializarse al expedirse la respuesta oportunamente, pero que no llega a
ser eficaz por la ausencia de notificacion en los términos previstos en la ley 1437 de 2011, articulos 67 a
73

En el caso bajo estudio, se observa que el recurso de reposicién fue radicado el dia 23 de febrero de 2017,
por lo que contabilizados los quince dias habiles desde la fecha de presentacion de la peticidn, se tiene
que la empresa tenia plazo hasta el dia 15 de marzo de 2017 para emitir respuesta; y la empresa
ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P. probé haber emitido respuesta a la peticion objeto de la
presente investigacion, el dia 10 de marzo de 2017 (fl 19 descargos), es decir, dentro del término dispuesto
en el art. 158 de la ley 142 de 1.994.

Respecto del proceso de notificacion personal que la empresa debid surir, esta Superintendencia
encuentra que la empresa envid la citacion al{a) usuario(a), el dia 13 de marzo de 2017 (fl 2 recurso de
reposicion}, a través de la empresa LECTA. Al no haberse acercado el(a) usuario(a) a recibir notificacién
personal de la respuesta, se observa que la empresa procede a notificar por aviso el 23 de marzo de 2017
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(fl 3 recurso de reposicidn) obrando prueba de entrega que si cumple con los requisitos de la Ley 1369 de
2009, pues aparece en la misma el nombre, la identificacion, la hora y la fecha de la misma.

No obstante, lo anterior, como la citacién se envio el 13 de marzo de 2017, el aviso debié remitirse el 22 de
marzo de 2017; y no el 23 de marzo de 2017, como efectivamente se hizo, provocando asi la
extemporaneidad de! mismo y por ende la indebida notificacidn.

ARTICULO 72. FALTA O IRREGULARIDAD DE LAS NOTIFICACIONES Y NOTIFICACION POR
CONDUCTA CONCLUYENTE. Sin el lleno de los anteriores requisitos no se tendrad por hecha la
notificacién, ni producira efectos legales la decision, a menos que la parte interesada revele que conoce el
acto, consienta la decisién o interponga los recursos legales.

4.11. OTRAS EXCEPCIONES:

4.11.1. NO SE DEMANDA EL ACTO FICTO SURGIDO DE LA DECLARATORIA DEL SILENCIO
ADMINISTRATIVO POSITIVO

El apoderado judicial confunde dos situaciones completamente auténomas, de un lado se encuentra el acto
ficto positivo y por el otro la resolucién de la SSPD que impone la sancidén y que luego se confirma; las
resoluciones demandadas, en ningin momento ordenan a ELECTRICARIBE restituir suma alguna de
dinero de lo cual surja un perjuicio patrimonial a la demandante, sino que reprochan y sancionan a la
empresa prestadora de servicios por su incumplimiento del régimen de servicios pUblicos (art. 158 de la
Ley 142 de 1994, art. 69 del CPACA).

Una cosa muy distinta es que el silencio administrativo, el cual opera ipso jure sin necesidad de un acto
que lo reconozca, se traduzca en una positivizacion de las peticiones del usuario, por lo tanto la presunta
ilegalidad de este acto ficto no puede endilgarse a otro acto como aqui lo pretende el demandante, puesto
que debié demandar directamente el acto presunto.

Si el acto ficto es presuntamente ilegal, el actor debié demandar dicho acto que es completamente
auténomo e independiente a las decisiones de la SSPD, ya que el acto ficto en si mismo sigue vigente y
surtiendo efectos hasta que no se le demande.

“...al beneficiario del acto ficto positivo le asiste el derecho de ejecutar el permiso ¢ autorizacion o el
derecho derivado del silencio positivo o conminar a la Administracion a que cumpla las acciones que sean
pertinentes para efectivizar el derecho derivado de Ia decision ficta positiva. Sila Administracién considera
que el aclo se ajusta a derecho y que no ha perdido fuerza ejecutoria, si se trata de actos fictos positivos
cuya ejecucion depende de la administracion, ninguna excusa habria para que se oponga a ejecutarlo,
sobre todo si esta facultada para revocar o demandar el acto ficto positivo, si lo considera contrario a
derecho”. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA
Consejero ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas Bogotd, D.C., treinta (30) de agosto de dos mil
dieciséis (2016).

En el acto administrativo ficto se da una manifestacion presunta de la voluntad de la administracion; dicha
manifestacién se da conforme la presuncion iuris et de iure que confiere a los mencionados actos
administrativos efectos ex lege. Por lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 158 de la
Ley 142 de 1994, el cual impone la obligacion al prestador de dar respuesta a las peticiones y consagra
expresamente la ocurrencia del silencio administrativo positivo en favor de los usuarios; se tiene que con
la omision en la obligacion de dar respuesta oportuna a la peticion, se generan derechos en cabeza del
peticionario. Se entiende, segun lo indicado en la norma, que dicho acto presunto genera efectos desde
que concurren los requisitos que |a ley establece para que del silencio de la administracion se derive su
existencia.®

Sobre este tema en particular, esta Oficina se ha pronunciado en reiteradas ocasiones, en el Concepto
Juridico SSPD-0AJ-2013-747, expuso:

‘La Ley 142 de 1994, en su articulo 158, subrogado por el Articulo 123 del Decreto 2150 de 1995,
dispone lo siguiente:

“... toda entidad o persona vigilada por la Superintendencia de Servicios Publicos, prestadora de
los servicios publicos domiciliarios de que trata la citada ley, tiene la obligacion de resolver las
peticiones, quejas y recursos que presenten los suscriplores o usuarios en desarroifo de fa
efecucion del contrato de servicios publicos, dentro del término de 15 dias habiles, contados a partir
de la fecha de su presentacion.

Pasado este término, salvo que se demuestre que el suscriptor o usuario auspicié la demora o que
se requiri6 la practica de pruebas se entendera que la pelicion, queja o recurso ha sido resuelto en
forma favorable. Dentro de las 72 horas siguientes al vencimiento del término de los 15 dias habiles,
la entidad prestadora def servicio ptiblico domiciliario reconocera al suscriptor o usuario los efectos
del silencio administrativo positivo. Si no lo hiciere, el pelicionario podra solicitar de Ia
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la imposicion de las sanciones a que haya

0 CONCEPTO SSPD-0J-2008-361
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lugar conforme a la ley, sin perjuicio de que ella adopte las decisiones que resulten pertinentes para
hacer efectiva la ejecutoriedad del acto administrativo presunto.

PARAGRAFO. Para los efectos del presente capitulo, se entiende que la expresion genérica de
"peticion”, comprende las peticiones en interés particular, asi como las quejas y los recursos que
presente un suscriptor 0 usuario”.

En la norma transcrita el legisiador consagra una presuncién legal en virtud de la cual, si
transcurridos 15 dias el prestador no ha resuelto la peticién presentada por un suscriptor o usuarios,
se entendera que la decisién del mismo respecto a tal peticién es favorable al peticionario, instituto
legal que opera de manera automaética, es decir que no requiere trémite de protocolizacién para el
efecto.

En tal sentido, el acto ficto derivado de! silencio administrativo positivo comentado, constituye un
verdadero acto administrativo, en el que la voluntad de la empresa de servicios publicos es
sustituida por la ley.

Por disposicién del legisiador unicamente se... (pueden resolverse a favor del peticionario) las
pretensiones que se hagan via pelicién, queja 0 recurso relativas al contrato de condiciones
uniformes cuando se refieran a situaciones que afecten la prestacion del servicio o la ejecucion del
contrato tales como, su negativa, suspensién, terminacién, corte y facturacién.

£l referido acto ficto goza de las mismas garantias de seguridad juridica previstas para los actos
expresos y particulares, no pudiendo ser contradichos o desconocidos posteriormente por fa
empresa, quien pierde compelencia para pronunciarse sobre la peticion, queja o recurso del
suscriptor o usuario. En tal sentido, configurados los elementos facticos descritos en la norma en
comento, la empresa no podria expedir, de manera tardia, un acto administrativo que desestime
las pretensiones ya... (Resueltas a favor del peticionario) con la ocurrencia del sitencio
administrativo positivo.

De igual manera, una vez configurado dicho silencio, el peticionario carece de interés para imponer
ante la empresa recurso contra el acto ficto, dado que con el acaecimiento de tal silencio, el
peticionario ha encontrado una respuesta positiva a sus pretensiones.”

En consecuencia si la efectivizacion del acto ficto segiin los argumentos del actor ie produce algin perjuicio
que deba restablecerse, es una situacion que escapa de la competencia de la SSPD, es una decisién que
debe desarrollarse mediante un juicio contra dicho acto ficto.

4.11.2. INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO RESPECTO DE LA
MULTA IMPUESTA POR LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS A
ELECTRICARIBE CON OCASION A LA CONFIGURACION DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO
POSITIVO

Tal como se ha advertido el restablecimiento del derecho que el demandante pretende de la Superservicios,
persigue la devolucién de las sumas canceladas por concepto de la sancidon emitida y confirmada por mi
representada en los actos administrativos demandados, sea lo primero sefalar que la parte actora no
aporta prueba o constancia de haber abonado dichas sumas, es decir no acredita el cumplimiento del pago
de la multa ordenada, en todo caso se resalta que dicha pretension no es procedente, toda vez que esta
sancion no genera un dafio antijuridico ni responsabilidad patrimonial del Estado, condicién sin la cual no
hay mérito para la declaratoria y condena de un restablecimiento del derecho.

Como lo sefnald el H. Consejo de Estado mediante providencia del 15 de noviembre de 1990 (Exp. 2339),
al referirse a la misma:

“Quepa recordar que la accién de restablecimiento del derecho envuelve dos pretensiones. La
primera, la de anulacién del acto administrativo, es semejante a la tinica que integra la accién
llamada "de nulidad”, es decir, la nulidad de los actos (art. 84), procediendo ésta cuando hayan sido
expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o falsamente
motivados, o con desviacion de las atribuciones propias del funcionario o corporacion que los
profiera”; la_dnica diferencia que sefiala la ley en cuanto hace a esta pretension comtin de

ambas “acciones” es gue la de “restablecimiento del derecho”, ademas de lo anterior, exige

que la persona que la incoa "se crea lesionada en un derecho suyo, amparado por una norma
juridica”.

Son, pues, las dos acciones, caminos sefialados por la ley colombiana como medios para hacer
efectivo el control jurisdiccional de los actos administrativos y para ejercer respecto a ellos, si es
del caso, las sanciones tipicas del principio de legalidad. Se asemejan ellas al denominado “recurso
por exceso de poder” que ha consagrado el derecho francés mediante creacion jurisprudencia de
vieja data, en cuanto atafie a pretender que se anule el acto administrativo en razén de una de las
causales que se han visto en el parrafo precedente.

Ahora bien, como se venia explicando ut supra, la accién de restablecimiento de! derecho (la misma
que antes se conocia con el nombre de “accién de plena jurisdiccién” (CCA, art. 667, L. 167/41) y
hoy “accién de nulidad y restablecimiento del derecho” (D.L. 2304/89, art. 15). aunque en verdad
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es tipicamente de caracter subjetivo (“Toda persona que se crea lesionada en un derecho suyo...”),
guarda estrecha armonia con la accién de nulidad simple (lutelar el derecho objetivo), puesto que
como se deriva de la simple lectura del articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo
vigente, los motivos que se pueden invocar por el demandante, en una u otra accién, son
comunes. De alli gue una de las pretensiones que contempia la accién de restablecimiento
del derecho sea la anulacién del acto_administrativo y_que otra, consecuencia de los
resultados favorables de ésta, el restablecimiento en su derecho. Mas, I6gicamente, que ese
restablecimiento esta supeditado a que el derecho subjetivo del interesado exista, porgue
si no existe, mal puede restablecérsele en algo que nunca ha estado en el patrimonio juridico de
esa persona.

Esto ultimo fue lo que observé el tribunal en el caso particular del actor, y vio cémo las simples
irregularidades de los actos que declaré nulos no lesionaron ningin derecho suyo, por lo cual
denegd esa pretension (...). Que la accidn necesariamente debe ser planteada contemplando
el _demandante las dos soficitudes inseparables, la de_ la nulidad del acto y la del

restablecimiento del derecho, no significa que el juez administrativo debe acceder
indubitablemente a ésta ultima, dado gue en un juicio concreto es posible que el pretendido pretendido
derecho gue se requiere restablecer, no exista” (negrillas y subrayas fuera de texto).

Esta posicion fue enfatizada por la Corte Constitucional en el andlisis por demanda contra el art. 81.2de la
Ley 142 de 1994 modificado por el art. 208 de la Ley 1753 de 2015, en el aparte “La repeticion sera
obligatoria cuando se trate de servidores piblicos, de conformidad con el articulo 90 de la Constitucion” en
esta sentencia la Alta Corporacion concluye que es inexequible y dentro de sus consideraciones reafirma
la carencia de antijuridicidad y por ende la ausencia de responsabilidad de! estado, en la expedicion de la
sancion, por eso carece totalmente de fundamento la pretension antes indicada, al respecto se transcriben
las consideraciones del Maximo Juez Constitucional;

“Partiendo de esa premisa, trataremos de llegar a algunas conclusiones a continuacion.

El perjuicio econbémico en el que incurren las empresas de servicios publicos a quienes se les
impone una multa de la SSPD, no genera un daiio antijuridico ni responsabilidad patrimonial del
Estado.

56.- Recordemos que el articulo 81.2 parcial de la Ley 142 de 1994 acusado, establece
el deber que tienen las empresas de servicios publicos domicifiarios, a las que se les impuso una
multa por parte de la Superintendencia de Servicios Publicos, de interponer la accién de
repeticién en contra del servidor ptblico subjetivamente responsable. La norma es acusada de ser
contraria al artfculo 90 constitucional, por desconocer los fundamentos de fa responsabilidad
patrimonial del Estado y los requisitos del dafio antijuridico, que son la causa de la accién de
repeticion.

Para dar respuesta a esas y otras preguntas, es necesario partir de dos premisas iniciales sobre el
entendimiento que puede tener la regla del articulo 81.2 parcial acusada, en relacion con el articulo
90 superior.

La primera premisa, parte del supuesto de que el Legislador entendié en el articulo acusado, que
fa multa impuesta por la SSPD, en si misma, podia ser considerada como un "dafo antijuridico”
para la empresa de servicios pablicos, que ella no estaba obligada a soportar, habilitando en
consecuencia la repeticién contra sus agentes subjetivamente responsables. La segunda premisa
posible, por el contrario, parte del supuesto propuesto por algunos intervinientes, de que la multa
es finaimente otra forma de "terminacion de! conflicto administrativo” en fos términos def articulo 20
de la Ley 678 de 2001, y que en virtud de ello, se cumplirian los requisitos para la accién de
repelicion.

57.- Si se trata del primer caso, esto es, de considerar la multa impuesta por la SSPD en si misma,
como una expresién de un “dafo antijuridico” que habilita la accién de repeticion, lo cierto es que
eflo desconoceria abiertamente el articuto 90 de la Constitucion.

La responsabilidad patrimonial del Estado, como vimos, esté soportada en la idea clésica de
proteger el patrimonio de los asociados de los daflos causados por el Estado, bajo las premisas de
la existencia de un dafo antijuridico, esto es, un dafio no justificado y que ademéas el ciudadano no
esta llamado a soportar, el cual, siendo imputable a la Administracién -es decir, produclo de su
actividad y en conexidad con ella-, da cuenta de la responsabilidad del Estado y le asegura el
derecho a una indemnizacion patrimonial.

Visto lo anterior, deberia la Corte determinar: (i) si el pago de una multa impuesta por la
Superintendencia de Servicios Publicos constituye un perjuicio patrimonial que juridicamente “un
asociado” no esté llamado a soporiar, de manera que pueda ser considerado como un dafio
antijuridico en los términos descritos y (ii} si dicha multa constituye una imputacién al Estado de
responsabilidad patrimonial.

Se destaca entonces que el dafio antijuridico, bajo los supuestos discutidos hasta el momento,
debe recaer en principio, sobre un sujeto pasivo que en general, es una persona natural o juridica,
descrita por la jurisprudencia y la doctrina constitucional, como un particufar, un ascciado, un
ciudadano, un administrado o una victima dei Estado. En efecto, tomando en consideracion que en
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sus origenes, la responsabilidad patrimonial del Estado fue pensada como un mecanismo de
proteccion para los administrados frente al aumento de la actividad del poder pablico, no es ajeno
a la responsabilidad patrimonial que sus premisas se estructuren sobre la base de asegurar esa

proteccion ciudadana. Las normas constitucionales relacionadas con la responsabilidad estatal van
precisamente dirigidas a asegqurar ese tipo de proteccion de los ciudadanos.

£n ese orden de ideas, tenemos que e dafio o perjuicio previsto aqui por el Legisfador, desde esta
perspectiva, es en realidad un menoscabo econémico sufrido por quien hace la erogacion
correspondiente o paga la muita, que en este caso, es la empresa de servicios publicos. Claramente
ello no genera un dafio antijuridico en el sentido en que el concepto ha sido definido por la doctrina
y la jurisprudencia relaliva a la responsabilidad patrimonial del estado.

Como se puede ver de las consideraciones anteriores, una multa impuesta por el Estado a una
empresa de servicios publicos, en ejercicio del deber legal de asegurar que se respete el
ordenamiento juridico, siendo éste un mandato incumplido por la misma empresa sancionada,
dificilmente puede ser considerado como la expresién de un dafio "antijuridico” que de origen
a responsabilidad patrimonial del Estado. El dafo antijuridico es aquel que, quien lo sufre, no est
obligado juridicamente a soportario, es decir que carece de un titulo juridico vélido que lo soporte.
Ello no ocurre cuando, en gracia de discusion, se le impone a una entidad de este tipo una multa,
por el incumplimiento de sus obligaciones legales y constitucionales, que claramente son de su
competencia.

Tal dafio no cae bajo los supuestos que regula el articulo 90 superior, y por lo tanto, tampoco por
este aspecto debe ser objeto de forzosa reparacion en los mismos términos. Si bien la multa y su
imposicion pueden ser imputables al Estado, el dafio derivado de la multa para la empresa de
servicios ptblicos, no es antifuridico, Io que impide que se consolide responsabilidad patrimonial
alguna por parte del Estado.

De este modo, no puede ser la misma multa percibida como un "dafio antijuridico” en si mismo
considerado, que signifique responsabilidad patrimonial del Estado, porque: (a) no existe un dafio
a un asociado en términos reales, sino un debate entre dos empresas con posicién de autoridad,
por el cumplimiento o incumplimiento de la ley; y atin en gracia de discusion que pudiera predicarse
en favor de la empresa de servicios publicos, (b) el dafio no es antijuridico, porque la multa fue
impuesta en cumplimiento de un deber legal que le daba justificacion material al Estado para
imponer la multa, por lo que en cualquier caso el afectado - si se entiende por é! a la empresa de
servicios publicos -, "estaba llamada a soportario” ya que no se traté de una lesién injusta a su
patrimonio, sino de una sancibn que estaba obligada a asumir, en aras de proteger el interés
general de la sociedad y el ordenamiento juridico y los fines propios de la prestacion de servicios
publicos.

58.- A su vez, la accion de repelicion que se deriva de la habilitacion que autorizd el Legisfador en
la norma que se acusa, no estd enlonces realmente soportada en un reconocimiento
indemnizatorio que debié cumplir el Estado o que el Estado pagé a un tercero por un dafio
antijuridico, porque independientemente de que se haya impuesto la multa, el dafio antijuridico no
se dio, de manera tal que su fuente necesariamente esta desligada del articulo 90 superior.

En ese orden de ideas, si la multa no es una expresion de un dafio antijuridico en los términos
descritos, y la repeticién que autoriza el Legislador, sobre la base de haber realizado un pago
aparentemente indemnizatorio, nunca se dio, la repeticién a la que se alude en este caso concreto
carece de fundamento constitucional requerido en los términos del articulo 90 superior. Si effo es
asl, la hipdtesis acusada por el demandante en esta oportunidad debe ser declarada inexequible,
porque el Legislador utiliza indebidamente la accién de repeticion bajo fundamentos ajenos a los
previsto en el articulo 90 superior, para dar cuenta de una responsabilidad patrimonial de! Estado
que no existe y que no puede ser soportada sobre la base del articulo 90 constitucional.

La multa impuesta por la SSPD no es un reconocimiento indemnizatorio propio de la
responsabilidad patrimonial del Estado, que se haya dado a través de una de las formas de
“terminacion del proceso” exigidas para la procedencia de la accién de repeticion.

59.- Con todo, una segunda premisa sobre la hipbtesis demandada debe ser objeto de anélisis,
porque a ella acuden algunos de los intervinientes para sustentar la constitucionalidad de fa norma.
En efecto, se aduce que la muita administrativa impuesta por la SSPD, refleja véalidamente los
términos descritos por la Constitucién con respecto a la responsabilidad patrimonial del Estado, al
ser el resuftado o una de las formas de expresién de “la terminacién del conflicto” de las que habla
el articulo 20 de la Ley 678 de 2000{226] y eventualmente tener fundamento en perjuicios causados
a terceros. Con el propdsito de indagar sobre este aspecto en particular y a titulo meramente
ilustrativo, presenta la Sala el siguiente cuadro comparativo, para evaluar si la multa impuesta por
la SSPD puede llegar a expresar realmente la responsabilidad patrimonial del Estado, en los
términos del articulo 90 superior. El propésito es establecer si el proceso que termina con la muita,
efectivamente puede dar cuenta de las exigencias requeridas por el articulo 90 superior en materia
de responsabilidad del Estado, como sigue:
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Origen Ley especial en materia derln‘. 90 Constitucional.
servicios publicos.
Objetivo Sancionatorio/ preventivo. Proteccién de los derechos
ipatrimoniales de los asociados
Naturaleza Sancionatoria no indemnizatoria. |Indemnizatoria/ resarcitoria
Partes en el "conflicto” |Estado vs. Estado;, o Estado vs.|Particulares vs. Estado
Particulares investidos de
autoridad.
Forma de resolucién|Acto Administrativo del-Sentencia, Conciliacién u otras
del "conflicto” Superintendente formas de terminacion de
conflicto.
Reconocimiento que sela. Declaracién  de violacién ola. Declaracién de la existencia de
concede incumplimiento de las normas a las|dafio _antijuridico imputable a
que “deben estar sujetas” las|Estado.
empresas, en los términos de 1os
articulos 81 de la Ley 142 de 1994. |b. Indemnizacion.
b. Sancién y monto.
Notese que aqui no es necesario
acreditar, ni siquiera un daflo a
terceros, asl no sea antijuridico.
Mucho menos el antijuridico.
Tipo de reconocimientolAdministrativo Judicial o con efeclos judiciales
Firmeza del acto Puede ser demandado ante Io|Presta mérito efecutivo. / Cosa
contencioso administrativo. juzgada.
Producto Sancién pecuniaria que ingresa allDeclaracién de responsabilidad

patrimonio de la Nacién, para lalpatrimonial del  Estado
atencion de  programas  delobligacion de indemnizar, que all
inversion social en materia delmomento del pago, ingresa a
servicios publicos (Art. 81 Ley 142)patrimonio del asociado.

de 1994).
Notese que de aqui no se deriva
obligacién de indemnizar (Art. 79-
12 de la Ley 142 de 1994).

Afectacion que controlalViolacién del ordenamiento juridicolDafio antijuridico causado a una
y/0 tercero (dafio).lpersona, ciudadano o asociado
¢Estaba el tercero obligado al|que este no estaba obligado de
soportar o no el daho? |soportar.

Esa no es una valoracién que deba
hacerse en el proceso que termina
en multa. Basta el incumplimiento
normativo. En el proceso
M administrativo, no se esta obligado

a saber si hay o no dafio
antijuridico.

lAccion de repeticién  |Si. Para obtener el reintegro de 1a|Si. Para obtener el reintegro def
multa. pago por la indemnizacién ante
Ley 142 de 1994 el dafio antijuridico. (Art. 90 C.P)

60.- En mérito de lo expuesto, es evidente que a través del proceso administrativo establecido en
la Ley 142 de 1994 que genera la muita de la que habla el articulo 81.2 de la misma ley, hoy
acusada, no es posible que se determine la existencia ¢ no de un dafo antijuridico, ni se verifique
fa imputabilidad al Estado, ni se establezca si debfa o no ser soportado el dafio por el ciudadano,
en el hipotético caso en que, con un incumplimiento normativo, exista un perjuicio para algun
asociado en los actos que dieron origen a las muftas.

Tampoco es el escenaric para que un tercero presuntamente afectado pueda acreditar la
vulneracién real de sus derechos patrimoniales, ni exigir el pago de la indemnizacién
correspondiente. En el procedimiento administrativo sancionatorio en el que la SSPD expide una
multa, no se resuelve en estricto sentido un "conflicto” que, en el caso de la responsabilidad
patrimonial del Estado surge entre el Estado y los particulares. Este procedimiento, busca
simplemente establecer el cumplimiento o incumplimiento de normas, por lo que no se trata de un
conflicto en sentido pleno, sino de la atribucion reglada que la SSPD tiene, para imponer sanciones
administrativas. Y la razén de esta realidad, es sencilla: todos los aspectos anteriormente
expuestos y relacionados con la acreditacién del dafo antijuridico, no son ef objetivo a desarrollar
y promover en la facultad sancionatoria asignada a la Superintendencia en las normas que se
estudian, ya que esa actuacion no fue pensada para el efeclo.

Asi, la facultad sancionatoria que tiene la Superintendencia con estas muitas, no tiene como
propdésito resolver “conflictos” ni dar respuesta a necesidades indemnizatorias, por lo que no se le
puede exigir a un procedimiento especifico y reglado, actuar en contra de su propia naturaleza.
Menos atn, concederle a un proceso administralivo orientado a otros resultados, la potestad de
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dar declaraciones sobre la “responsabilidad patrimonial del Estado"” a motu propio, desconociendo
el rigor de las exigencias planteadas en el articulo 90 de la Constitucion.

Pero hay mas, la finalidad de los procesos prescritos por el Legislador, es la realizacién del derecho
sustancial. En el caso de la responsabilidad patrimonial del Estado, los derechos en juego son los
patrimoniales de los ciudadanos, por lo que las exigencias procesales para garantizar €sos
derechos deben estar soportadas en mecanismos juridicos y procesales que respeten las
garantias minimas del proceso y aseguren la real proteccion de los derechos ciudadanos.

Las debilidades del proceso administrativo en mencién son elocuentes. Y pueden demostrarse ante
el hipotético caso de la existencia real de un dafio antijuridico que un ciudadano no ha debido
soportar, con la accion u omisién dolosa o gravemente culposa de una autoridad publica, causado
por una empresa de servicios publicos domiciliarios. De ser ese el caso, es posible que la
Superintendencia decida ponerie una multa a la entidad acusada por incumplimiento normativo.
Pero incluso si lo hace, nos preguntamos: ;esa multa relevaria al ciudadano de la necesidad de
demandar la reparacién del dafio antijuridico del que fue victima por parte del Estado por los medios
procesales habilitados para el efecto? La respuesta es negativa. En virtud del articulo 90 superior,
el ciudadano esta habilitado perfectamente para obtener la indemnizacién correspondiente si logra
probar la responsabilidad patrimonial del Estado. Pero ¢;podria el Superintendente, ademés de la
multa, decretar una indemnizacion en favor del ciudadano al ser evidente el dafio antijuridico por
la empresa multada? La respuesta también es negativa a esa inquietud porque las autoridades
administrativas tienen sus competencias regladas, estan obligadas a realizar Gnicamente lo
autorizado porla ley y en el caso de la SSPD, su facultad es eminentemente sancionatoria.

Por ende, no puede hallarsele razén a los intervinientes que alegan que es posible a través de esta
muita, cumplir con los propositos del articulo 90 superior, teniendo en cuenta que: (a) su propia
naturaleza es ajena a las exigencias que deben acreditarse para invocar fa responsabilidad
patrimonial del Estado en los términos constitucionales descritos; y (b) el proceso administrativo
sancionalorio no tiene como efe central analizar esa responsabilidad patrimonial del Estado, por lo
que es muy dificil concluir como lo hacen algunos, que la multa es expresién ¢ es una declaracion,
precisamente, de esa "responsabilidad patrimonial del Estado” y que por ende es pertinente la
repeticidn correspondiente.

61.- Aunado a lo anterior, no es la muita, ni el proceso administrativo sancionador del que ella se
desprende, un proceso que pueda ser concebido como una forma de “terminacion del conflicto”
que autorice la accidn de repeticion en los términos enunciados por el articulo acusado. E! articulo
20 de la Ley 678 de 2001, - que tiene fundamento en el articulo 90 superior- , reconoce que para
que proceda la repeticién debe haberse dado un "reconocimiento indemnizatorio” proveniente de
una condena, conciliacion o una otra forma de “terminacién del conflicto”. La muita en modo alguno,
es un reconocimiento indemnizatorio, pero si en gracia de discusion se piensa en ella como forma
de terminacion del conflicto, también hay dificultades en esa conclusion.

En efecto, la multa no puede entenderse como una forma de terminacién de un conflicto
relacionado con la responsabilidad patrimonial del Estado, cuando los particulares en estos
procesos, son los denunciantes de las irregularidades o los afectados, pero dificilmente las partes
mismas del proceso sancionatorio.

Los mecanismos alternalivos de solucion de conflictos como la conciliacion o los designados para
la "terminacién de un conflicto”, antes que nada, deberian ser recursos efectivos para garantizar
los derechos que se busca proteger en cada caso, con su creacion. Como vimos en esla
providencia, la tradicion jurisprudencial es amplia en materia de proteccion y garantia de los
derechos patrimoniales de l0os asociados frente a los dafios antijuridicos generados por el Estado,
por lo que las exigencias frente a esos mecanismos alternativos de resolucién de conflictos o de
ferminacién de los mismos, deben ir dirigidas a que puedan cumplir de manera efectiva con el
propésito para el cual son creados, que en el caso de la responsabilidad patrimonial del Estado,
tiene que ver con la declaracién de la responsabilidad estatal y la determinacién de la
indemnizacién correspondiente, que debe costear el Estado, por el dafio antijuridico que le sea
imputable.

Por consiguiente las forma de "terminacion del conflicto”, deben ser mecanismos propuestos por el
Legislador que puedan minimamente lograr de manera efectiva ese propdsito sustantivo y no otro.

En ese orden de ideas, como lo ha sefalado reiteradamente esta Corporacion, el derecho al acceso
a la justicia no cumple su finalidad con fa sola consagracién formal de recursos y procedimientos,
Sino que requiere que éstos recursos resulten realmente idéneos y eficaces. Asi lo ha sostenido la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, al afirmar que:

“(...) la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos reconocidos por la
Convencién constituye una transgresion de la misma por el Estado Parte en el cual semejante
situacién tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que, para que tal recurso exista, no basta
con que esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea formalmente admisible, sino gue
se requiere que sea realmente idéneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a los
derechos humanos y proveer lo necesario para remediaria”. {227]
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No pueden considerarse efectivos, en consecuencia, segtn la Corte Interamericana de Derechos
Humanos refiriéndose al articulo 25.1 de la Convencién Americana de Derechos Civiles y Politicos:

“...8quellos recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias
particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir_por _ejemplo. _cuando su
inutilidad_haya quedado demostrada por la_préctica, porque el Poder Judicial carezca de la
independencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar
sus decisiones; por cualquier otra situacién que configure un cuadro de denegacion de
Justicia."[228]

62.- Evidentemente, la condena emitida en un proceso contencioso administrativo, no es el tnico
medio para corroborar esa responsabilidad patrimonial del Estado, conforme a lo sefialado por la
Jjurisprudencia de esta Corporacién y lo reconocido por el Legislador, al admitir otras formas de
“‘terminacion del conflicto”, como fuente vélida de reconocimiento de la responsabilidad patrimonial
estatal y por consiguiente de una "condena” por daiio antijuridico que pueda dar lugar a una
repetlicion. Sin embargo, el medio que se establezca para dar cuenta de la responsabilidad
patrimonial del Estado, si debe cumplir con ese propdsito material.

Siendo ello asi, ya que Ia justicia estatal formal no siempre es suficiente para la resolucién pacifica
de los conflictos, la Constitucién también ha permitido el uso de mecanismos alternativos de
resolucién de conflictos[229], autorizando por ejemplo a los particulares a solucionar las
controversias a través de personas que revestidas transitoriamente de la funcion de administrar
Justicia, actuen en la condicion de conciliadores o en la de é&rbitros habilitados por las partes para
que profieran decisiones en derecho o en equidad, en los términos que la misma ley sefiale. (C.P,
art. 116){230).

Los mecanismos alternos de resolucion de conflictos, en efecto: (i) buscan hacer efectivo uno de
los fines constitucionales como es el de la convivencia pacifica; (ii) permiten la participacién directa
de los interesados en fa resolucion de sus conflictos; (ifi} son otra forma de hacer efectivo el derecho
de acceso a la administracion de justicia; y (iv) son un buen mecanismo para lograr la
descongestién judicial, pero éste no se debe tener su fin Gnico o esencial [231].

Asi, los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos como la conciliacion, son importantes
opciones de justicia autocompositiva que complementan las iniciativas vigentes a las cuales
pueden acudir las personas para resolver sus disputas. Por elfo, "mecanismos como la mediacién
¥ la conciliacién, més que medios para la descongestion judicial, son instrumentos para garantizar
el acceso efectivo a la justicia y promover la resolucién pacifica de los conflictos"[232].

63- De lo anterior se concluye, que ni la multa propuesta por la SSPD, ni el procedimiento
sancionatorio def que deriva, tuvieron el propésito indemnizatorio que se exige en virtud del articulo
90 superior para el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado. En ese sentido,
tampoco fueron concebidos como formas de terminacién de un conflicto en los términos def articuto
90 y en consecuencia, no constituyen un mecanismo valido de deciaratoria de responsabilidad
patrimonial que justifigue o autorice una accién de repeticion por parte de las empresas
sancionadas.’'

Teniendo en cuenta lo anterior, no es procedente el restablecimiento del derecho solicitado, al no emanar
de los actos administrativos demandados ningtn tipo de responsabilidad patrimonial del Estado.

V.- SOCIALIZACION REGIMEN DE SERVICIOS PUBLICOS
Para el caso concreto, resulta aplicable la Ley 142 de 1994, en los siguientes articulos:

"ARTICULO 75. FUNCIONES PRESIDENCIALES DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PU-
BLICOS. El Presidente de la Republica ejercera el control, la inspeccién y vigilancia de las entidades
que presten los servicios ptblicos domiciliarios, y los demds servicios publicos a los que se aplica esta
ley, por medio de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y, en especial, del Superinten-
dente y sus delegados.

ARTICULO 79. FUNCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS. Las personas
prestadoras de servicios publicos y aquellas que, en general, realicen actividades que las hagan sujetos
de aplicacién de las Leyes 142 y 143 de 1994, estarédn sujetos al control y vigifancia de la Superinten-
dencia de Servicios Publicos. Son funciones de esta las siguientes:

1. Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y aclos administrativos a los que estén sujetos quienes
presten servicios publicos, 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.

2. Vigilar y controlar el cumplimiento de los contratos entre las empresas de servicios publicos y Ios
usuarios, y apoyar las labores que en este mismo sentido desarrollan los "comités municipales de desa-
rrollo y control social de fos servicios publicos domiciliatios”; y sancionar sus violaciones.

1 Corte Constitucional Sentencia C-957/14
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3. Dar conceptos, no obligatorios, a peticion de parte interesada, sobre el cumplimiento de los contratos
relacionados con los servicios a los que se refiere esta ley; y hacer, a solicitud de todos los interesados,
designaciones de personas que puedan colaborar en la mejor prestacion de los servicios piblicos o en
la solucion de controversias que puedan incidir en su prestacion oportuna, cobertura o calidad.

4. Establecer los sistemas uniformes de informacién y contabilidad que deben aplicar quienes presten
servicios ptblicos, segin la naturaleza del servicio y el monto de sus activos, y con sujecion siempre a
fos principios de contabilidad generalmente aceptados.

ARTICULO 81. SANCIONES. La Superintendencia de servicios publicos domiciliarios podréa imponer las
siguientes sanciones a quienes violen las normas a las que deben estar sujetas, segun la naturaleza y
{a gravedad de la faita:

81.1. Amonestacion.

81.2. Multas hasta por el equivalente a 2000 salarios minimos mensuales. El monto de la multa se gra-
duara atendiendo al impacto de la infraccion sobre la buena marcha del servicio publico, y al factor de
reincidencia. Si la infraccién se cometié durante varics aitos, el monto méaximo que arriba se indica se
podréa multiplicar por el numero de afos. Si el infractor no proporciona informacion suficiente para deter-
minar el monto, dentro de los treinta dias siguientes al requerimiento que se le formule, se le aplicaran
las otras sanciones que aqui se prevén. Las multas ingresaran al patrimonio de la Nacibn, para la aten-
cién de programas de inversion social en materia de servicios publicos, salvo en el caso al que se refiere
el numeral 79.11. Las empresas a las que se multe podrén repelir contra quienes hubieran realizado los
actos v omisiones que dieron lugar a fa sancion. La repeticion seré obligatoria cuando se trate de servi-
dores publicos, de conformidad con el articuto 90 de la Constitucion.

81.3. Orden de suspender de inmediato todas o algunas de las actividades del infractor, y cierre de los
inmuebles utilizados para desarrollarias.

81.4. Orden de separar a los administradores o empleados de una empresa de servicios publicos de los
cargos que ocupan; y prohibicién a los infractores de trabajar en empresas similares, hasta por diez
afios.

81.5. Solicitud a las autoridades para que decreten la caducidad de los contratos que haya celebrado el
infractor, cuando el régimen de tales contratos lo permita, o la cancelacién de licencias asi como la
aplicacién de las sanciones y multas previstas pertinentes.

81.4. Prohibicidn al infractor de prestar directa o indirectamente servicios ptiblicos, hasta por diez afios.

81.7. Toma de posesién en una empresa de servicios piblicos, o la suspensién temporal o definitiva de
sus autorizaciones y licencias, cuando las sanciones previstas atras no sean efectivas o perjudiquen
indebidamente a terceros.

Las sanciones que se impongan a personas naturales se haran previo el analisis de la culpa del eventual
responsable y no podran fundarse en criterios de responsabilidad objetiva. *

Para este caso en particular, resulta menester tener en cuenta lo establecido por el Consejo de Estado
en sentencia del dieciocho (18) de septiembre de dos mil tres {2003), con radicacion numero: 25000-23-
24-000-2001-9130-01(13353), Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta Consejera po-
nente: LIGIA LOPEZ DIAZ:

“(...) “Salvo disposicion especial en contrario, la facultad que tienen las autoridades administrativas para
imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de producido el acto que pueda ocasionarias.”

“(...)...1a fecha que debe tenerse en cuenta para iniciar la contabilizacién de los tres afios de que trata
el articuio 38 del Cédigo Contencioso Administrativo sera aquella en la cual cesé la conducta y no la de
su iniciacion.” ‘

“Sobre el momento en que finaliza ef término de caducidad para imponer las sanciones esta Sala ha
estimado que es la notificacién del acto sancionatorio lo gue permite establecer si se obré oportunamente
por parte de la Administracion, independientemente de la interposicion de los correspondientes recur-
sos.”

VI.- PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES

+ Corte Constitucional Sentencia C — 451 de 1999 de 10 de junio de 1994, M. P. Dra. Martha Victoria
Sachica de Moncaleano, en cuanto el articulo 158 de la Ley 142 de 1994 fue subrogado tacitamente por e
articulo 123 del Decreto 2150 de 1995.

¢ Corte Constitucional Sentencia C - 272 de 1 de abril de 2003, M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra, en relacion
con el Silencio Administrativo Positivo de las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, en
cuanto tiene que ver con la facultad de vigilancia y control de la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS y la imposicién de sanciones.

¢ Consejo de Estado, Seccién Primera M.P. Dr. Rafael E. Osteau de Lafont Pianeta, Expediente 117 de
27 de julio de 2006.

-’
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» Corte Constitucional Sentencia T — 1160A de 2006, M.P. Or. Manuel José Cepeda Espinosa.

» Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera Subseccién C. Consejero
Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Bogota D.C., cuatro (4) de septiembre de dos mil quince
(2015). Radicacion: 11001-03-26-000-2015-00103-00 (54549).

¢ Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Consejero ponente:
RAMIRO SAAVEDRA BECERRA. Bogota, D.C., veinte (20) de septiembre de dos mil siete (2007)

+ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera Sentencia de Febrero cinco
{5) de 1998. Consejero ponente: Ricardo Hoyos Duque. Expediente N° 98 AC-5436.

» CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION PENAL. SALA DE DECISION DE TUTELAS
No. 3. PATRICIA SALAZAR CUELLAR. MAGISTRADA PONENTE. STP13706-2014. Radicacion No.:
75831 Acta No. 320 Bogota D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil catorce (2014)

+ CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
SUBSECCION A. Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Bogota D.C., nueve (9) de diciembre
de dos mil trece (2013). Radicacion nimero: 70001-23-33-000-2013-00115-01 (47783)

e El Concepto Unificado No. 16 de 2010 retoma los criterios jurisprudenciales desarrollados por la Corte
Constitucional, como tribunal en quien reposa la competencia para interpretar el alcance de los preceptos
establecidos en la Constitucion Palitica, entre ellos, el alcance del derecho de peticion y en particular, aquel
que define que la respuesta que se ofrezca ante una peticion debe ser notificada al interesado y no
simplemente dada a conocer por cualquier medio.

 Concepto SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS UNIFICADO 31 donde
se analiza lo referente a la notificacion, su alcance, regulacion e importancia dentro de las investigaciones
administrativas como en el debido desarrollo del contrato de condiciones uniformes y el manejo de PQRS
por parte del prestador del servicio. Ilgualmente, se desarrolla el debido uso que se le debe dar al correo
certificado y las clases de notificaciones que se pueden presentar o0 dar uso para los diferentes
procedimientos.

De igual manera, se ha hecho énfasis en que esta Superintendencia acoge plenamente el criterio
jurisprudencial del Consejo de Estado que se encuentra vertido en la Sentencia de febrero 5 de 1998,
Seccion Tercera, Expediente No. 98 AC-5436, segun la cual: "Las actuaciones posteriores a la produccion
del acto presunto, tales como la respuesta, la interposicién de recursos, resolucién de los mismos, etc. son
inocuas y, por tanto, no surten ningun efecto.

VIl.- PETICION

Como corolario de todo lo anterior y de lo expuesto por esta Superintendencia en cada uno de los actos
administrativos, cuyos planteamientos nuevamente reitero, le solicito muy respetuosamente a ese
Despacho al momento de proferir su fallo, se declare probadas las excepciones de legalidad de los actos
administrativos demandados, y las excepciones de que No se demanda el acto ficto o presunto emanado
de la declaratoria del Silencio Administrativo Positivo, por 1o cual asi se declarara la nulidad de los actos
administrativos demandados quedaria incélume el acto presunto por no haber sido atacado; Inexistencia
de responsabilidad civil del Estado (SSPD) por la expedicién de sancién (multa) por configuracién del
Silencio Administrativo Positivo, toda vez que no puede predicarse antijuridicidad de la accion
sancionatoria del Estado; se deniegue asi mismo las suplicas de la demanda y ademas se condene en
costas, agencias en derecho y demas gastos procesales al demandante.

IX.- PRUEBAS

Teniendo en cuenta la solicitud de pruebas presentada por el actor en la demanda, manifiesto al Despacho
que no demuestran los cargos que se alegan al contrato reafirman los argumentos de la SSPD en el sentido
de que los actos administrativos demandados se encuentran ajustados a derecho, se sancioné por la
configuracion del SAP.

Solicito se tengan como pruebas los siguientes documentos: El expediente administrativo sancionatorio
que dio lugar a {as resoluciones demandadas, asi como los documentos relacionados en el capitulo de
anexos para acreditar la personeria administrativa.

X.- ANEXOS

Poder especial conferido por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios.

Resolucién de nombramiento, Acta de Posesion, referidos a las calidades de Jefe de la Oficina Asesora
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, cargo este Ultimo en el cual recae Ia funcién de



EO 20191320650671
Pagina 24 de 24
representar judicialmente a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios conforme al numeral
15 del articulo 11 del Decreto 990 del 23 de mayo de 2002.

Ademas de los anteriores, los siguientes: El expediente administrativo sancionatorio que dio lugar a las
resoluciones demandadas.

XI. NOTIFICACIONES

Le ruego disponga notificar a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en la Carrera 18 No.
84 — 35 de la ciudad de Bogota D.C.; y al suscrito recibira notificaciones en la secretaria de su Despacho

y en los correos electrénicos:

jdmorales@superservicios.qov.co y notificacionesmoralesvilla@gmail.com,

En aplicacion a lo dispuesto por el articulo 205 del C.P.A.C.A.

Atentamen %
g e

OSED
C. C. N°73.154.240 de Cartagena
T.P.N° 89.918 del C. S. de la J.
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