JUZGADO DOCE ADMINIS

Rama Judicial

TRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

‘o Consejo Superior de la Judicatura SIGCMA
Rép‘;‘t’xbli'cér de Colombia
TRASLADO DE EXCEPCIONES
Articulo 175 paragrafo 20 de la Ley 1437 de 2011
Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13001-33-33-012-2016-00175-00
Demandante Electricaribe S.A. E.S.P. Y
Demandado Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios

De conformidad con lo estipulado en el paragrafo 2
traslado a la parte contraria de las excepciones pr
apoderado de la parte demandada, por el término de

> del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, se corre
ppuestas en la contestaciéon de la demanda por el
tres (3) dias, en un lugar visible de la Secretaria del

Juzgado Doce Administrativo de Cartagena, y en la pagina web de la Rama Judicial
www.ramajudicial.gov.co, hoy veinte (20) de enero de dos mil veinte (2020) siendo las 8:00 de la mafiana.

EMPIEZA EL TRASLADO: veintiuno (21) de enero
\

de dos mil veinte (2020), a las 8:00 a.m.

DENISE AUXILIADORA CAMPO PEREZ

SECRET,

VENCE TRASLADO: veintitrés (23) de enero de

ARIA

dos mil veinte (2020), a las 5:00 p.m.

DENISE ILIADORA CAMPO PEREZ

SECRET,

Centro, Avenida Daniel Lemaitre Calle 32 # 10-
E-mail: admin12cgena@cendoj.ramajudicial.g

ARIA

129, 4° piso Edificio Antiguo Telecartagena
Jov.co - Teléfono 6648675 — fax 6647275

Cartagena de Indias D.T.C.- Bolivar
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Sefores’ ‘

JUZGADO 12 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO D‘E CARTAGENA
E.S.D.
|
REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: ELECTRICARIBE S.A. E.SiP.
DEMANDADO: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.
RADICADO: 13001333301220160017500

-
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 Publicos Domiciliarios, conforme con el poder adjunto,
respetuosamente me dirijo a Usted con el objeto dc-la dar contestacion a la demanda de la siguiente
manera: '
l.- EN CUANTO A LOS HECHOS

1. NO ES CIERTO, el silencio administrativo positivc!) no solo se configura por ausencia de respuesta
dentro del término legal, también se configura por irqegularidad en la notificacion del acto, pues dicha
irregularidad lo torna ineficaz, es decir se tiene como no emitido.

|
2. ES CIERTO.

4. NO ES CIERTO. Si la peticién se presenté el 6 qe septiembre de 2013, los 15 dias vencian el 26
de septiembre de 2013. |

5.NO ES CIERTO. Se aclara que la respuesta fue epitida el 9 de septiembre de 2013 y esta no surtié
efectos por irregularidad en la notificacién segtin el art. 72 del CPACA., en atencién a que el aviso se
remite de manera extemporanea debia remitirse aq cabo de los 5 dias del envio de la citacion, sin
embargo no se envio el aviso, por otro lado la empresa aduce que el usuario se notificod personalmente,
pero esto no convalida la irregularidad ya que fue p;osterior al surgimiento del silencio administrativo
positivo. |

3. ES CIERTO

6. ES CIERTO |
7.NO ES CIERTO. Se aclara que el recurso de 30 de septiembre de 2013 no subsana la irregularidad
en la notificacion, puesto que es posterior a lal ocurrencia del silencio administrativo positivo,
recuérdese que los 15 dias para la respuesta a la peticion vencian el 26 de septiembre de 2013.

8. ES CIERTO. Se aclara que dicha notificaoich fue posterior a la configuracién del silencio
administrativo positivo. ‘

9. NO ES CIERTO. Se aclara que la respuesta fue e:mitida el 9 de septiembre de 2013 y esta no surtid
efectos por irregularidad en la notificacién segun el art. 72 del CPACA, en atencidn a que el aviso se
remite de manera extemporanea debia remitirse al cabo de los 5 dias del envio de la citacion, sin
embargo no se envid el aviso, por otro lado la empresa aduce que el usuario se notificd personalmente,
pero esto no convalida la irregularidad ya que fue posterior al surgimiento del silencio administrativo

positivo.

|

|
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10. ES CIERTO
11. ES CIERTO

12. NO ES CIERTO. No se subsana la irregularidad en la notificacion, ya que la notificacién personal
y el recurso fueron posteriores a la ocurrencia del silencio administrativo positivo.

13. NO ES CIERTO, se reitera los 15 dias vencian el
2013.

26 de septiembre de 2013 no el 3 de octubre de

14. NO ES CIERTO, la SSPD sostiene que para la subsanacion de las irregularidades en la
notificacion, esta debe ocurrir dentro de los 15 dnaﬁ para la decisién del reclamo del usuario: Tesis
institucional de no procedencia del SAP: 1) Cuandq se logra subsanar los yerros de la notificacion
dentro de los 15 dias contados a partir del recibo de la notificacién. 2) Cuando se contesta el dia 15
por parte de la prestadora la peticién o el recurso mterpuesto y dentro de los 5 dias siguientes para
el envio de la citacién se subsanan los errores presentados. Tesis Institucional de Procedencia del
SAP: 1) En todos los eventos en los que exista mdedea notificacion y concomitante a esto se cumplan

los 15 dias para dar respuesta a la peticion de los usuarios ipso iure nace el SAP.

15. NO ES CIERTO. Se aclara que el recurso de 30 de septiembre de 2013 no subsana la irregularidad
en la notificacién, puesto que es posterior a Iaiocurrencia del silencio administrativo positivo,
recuérdese que los 15 dias para la respuesta a la p 1ticién vencian el 26 de septiembre de 2013.

16.NO ES CIERTO. Se aclara que el recurso de 30 de septiembre de 2013 no subsana la irregularidad
en la notificacién, puesto que es posterior a Iaiocurrencia del silencio administrativo positivo,
recuérdese que los 15 dias para la respuesta a la peticion vencian el 26 de septiembre de 2013.

17. ES CIERTO

18. NO ES CIERTO, si se configuro el SAP, la respu%sta fue emitida el 9 de septiembre de 2013 y esta
no surtié efectos por irregularidad en la notificacion segun el art. 72 del CPACA, en atencién a que el
aviso se remite de manera extemporanea debia remmrse al cabo de los 5 dias del envio de la citacion,
sin embargo no se envid el aviso, por otro lado la empresa aduce que el usuario se notificd
personalmente, pero esto no convalida la ureguland%d ya que fue posterior al surgimiento del silencio
administrativo positivo.

notificacion, esta debe ocurrir dentro de los 15 dias para la decision del reclamo del usuario: Tesis
institucional de no procedencia del SAP: 1) Cuando se logra subsanar los yerros de la notificacion
dentro de los 15 dias contados a partir del recibo de la notificacion. 2) Cuando se contesta el dia 15
por parte de la prestadora la peticién o el recurso lqterpuesto y dentro de los 5 dias siguientes para
el envio de la citacion se subsanan los errores presentados. Tesis Institucional de Procedencia del
SAP: 1) En todos los eventos en los que exista indebida notificaciéon y concomitante a esto se cumplan

los 15 dias para dar respuesta a la peticién de los usuarios ipso iure nace el SAP.

19. NO ES CIERTO. La SSPD sostiene que paE la subsanacién de las irregularidades en la

20. ES CIERTO
22. ES CIERTO

23. NO ES UN HECHO, se trata de un enunciado procedimental que debe ser probado por el
demandante. ‘

24. ES CIERTO.
lil. EN CUANTO A Lﬂs PRETENSIONES

Solicita el demandante que se declare la nulidad de la sancién impuesta por el art. 1 de la resolucion
SSPD- 20158200029695 de 13-04-2015 se declare la nulidad de la sancion confirmada mediante
la resolucion 20158200247195 de 10-12-2015 que a titulo de restablecimiento del derecho se
declare que ELECTRICARIBE no esta obligada a p gar el valor de la sancién impuesta mediante las
resoluciones demandadas.

Respecto de las pretensiones consignadas en el p;etitum de la demanda, me opongo a todas y cada

una de ellas en consideracion a los siguientes fundamentos de hecho y de derecho que me permito
hacer valer.

. . . ‘- ” . . _epe .
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
www.superservicios.gov.co - |sspd@superservicios.gov.co
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No se encuentran dentro de los argumentos planteac‘ios por el demandante fundamentos reales que
logren quebrantar |la presuncion de legalidad que reviste los actos demandados, al contrariq Ig SSI?D
cumplié sus funciones sancionatorias conforme a derecho; dentro del tramite adm.u"usftratlvo
sancionatorio se pudo establecer por esta Superinténdencia de Servicios Publicos Domiciliarios de
una debida valoracién de las pruebas obrantes en e‘l expediente administrativo sancionatoriq 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, irregulariqad que de conformidad con el art. 72 del CPACA
torna el acto o respuesta ineficaz, configurandose el SAP.

IV. RAZONES DE ‘LA DEFENSA
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De antemano solicito se tengan como argumentos “para sustentar la posicion 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 Administr‘ativos:

No. Acto administrativo |Fecha Clase dé Acto Dependencia que lo
profiere

20158200029695 13-04-2015 Resoluci“én Impone sancién | Direccion Territorial Norte

20158200247195 10-12-2015 Resolucién Confirmatoria Direccion Territorial Norte

\
Los cuales se encuentran ajustados a la Constituciin Politica, la Ley 142 de 1994 y deméas normas
concordantes, tal como se expone a continuacién frente a los argumentos de la demanda.
SUSTENTO DE LA DEMANDA: |

Sefiala el demandante que los actos administrativosdemandado 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 peticién de la usuaria dentro del plazq‘ de 15 dias. 2. ELECTRICARIBE S.A. contesté
antes de los 15 dias por lo cual, no hubo silencio administrativo positivo y los actos administrativos
son nulos. 3. ELECTRICARIBE cumplié con los reduisitos de los art. 68,69 y 72 del CPACA, 4. Los
yerros del procedimiento de notificacién por los cuales se sanciona no estan exigidos por los art. 68,69
y 72 del CPACA. 5) Tales yerros no acarrean silencio administrativo positivo.

- EN CUANTO A LA SINTESIS DEL CASO:

EXCEPCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS AD‘MINISTRATIVOS DEMANDADOS:

Frente a estos argumentos se interpone excepcion de legalidad de los actos demandados en
fundamento a dentro del tramite administrativa sancionatorio se pudo establecer por esta
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios de una debida valoraciéon 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 proc‘gdimiento de notificacién del CPACA art. 67 a 73,
al emitir una decisién que no surtid 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. |

En cuanto a la correcta interpretacion del art. 69 deF CPACA la SSPD advierte que las sanciones que
se imponen por la Superservicios por la configuracion del Silencio Administrativo Positivo se
fundamentan en la necesidad de garantizar el curhplimiento de los fines del estado como lo es la
efectiva prestacion de los servicios publicos, ante la marcada incidencia que tienen los servicios
publicos domiciliarios en la calidad de vida y dignidaﬁ 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 peticién
y de defensa cuando presenta una reclamacion y esta no es resuelta conforme lo dispone la Ley, el
articulo 369 de la Constitucién establece que la le){ 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,
establecio precisamente un capitulo al que denominé “Defensa de los usuarios en sede de la
empresa”, donde se establece que es de la esencia pel contrato de servicios publicos que el suscriptor
0 usuario pueda presentar a la empresa peticiones, quejas y recursos relativos al contrato de servicios
publicos”. 1

i
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
WWW.SUpDErservicios.gov.co - 1sspd@superservicios.gov.co
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La Corte Constitucional en la Sentencia C-957 de 014, seiala:

la Ley 142 de 1994, “por la cual se establece el régimen de los servicios publicos 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 propésito de ser
una ley especial, tendiente a desarrollar los [fines sociales de intervencion del Estado en la
prestacion de estos servicios y alcanzar, entre otros, los objetivos de calidad, cobertura,
atencion prioritaria de las necesidades basicas insatisfechas en materia de agua potable y
saneamiento basico; garantizar su prestacion continua, eficiente e ininterrumpida del servicio
publico, proteger la libertad de competencia y prevenir la utilizacion abusiva de la posicion
dominante; establecer mecanismos que garanticen a los usuarios el acceso a los servicios y
su participacion en la gestién y fiscalizacion de su prestacion; asi como establecer un régimen
tarifario proporcional ( ...)

(i) Uno de los objetivos de la potestad san jonatoria administrativa, en consecuencia, es el
de cuestionar el incumplimiento de los deberes, prohibiciones y los mandatos del
ordenamiento. La potestad se activa, 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 mandatos
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
imposicién de sanciones privativas de la libertad.

etc.

(--)

En el caso particular de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la Ley 142 de
1994 regula sus funciones de control y vigilancia en materia de servicios ptiblicos y la habilita
para imponer sanciones ante las infracciones de la 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 la 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; (i) vigilar y controlar el cumplimiento de los
contratos entre las empresas de servicios ptiplicos y los usuarios, y sancionar sus violaciones;
(iii) sancionar a las empresas que no respondan en forma oportuna y adecuada las
quejas de los usuarios. Incluso el articujo 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 otarga a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios la facultad de imponer a quienes violen las normas a las que deben estar sujetas,
sanciones como amonestacion, multas, cierres de inmuebles, suspensién de actividades,
orden de separar administradores o empleados; solicitar el decreto de la caducidad de
contratos, prohibir prestar servicios, etc., 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 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 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 del derecho de contradiccién se
desenvuelve a través de las actuaciones administrqtivas y de la via gubernativa, concretandose ante
todo en oportunidades para formular peticiones, quejas, reclamos y recursos, de cuyos resultados
précticos 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.

2 Corte Constitucional Sentencia C-957 de 2014
3 Tomado de http:llwww.imprenta.gov.colgacetaplgaceta.mostrar_documento?p_tipo=05&p_numero=177&p_consec=14282

Superintendencia de Servigios Publicos Domiciliarios
www.superservicios.gov.co - |sspd@superservicios.gov.co
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La Corte en esta oportunidad, resalté que este caracter esencial de los derechos de peticion y
contradiccién, atendian a:

(...) a la proteccién 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 praxi 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 interpretacién 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
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 disposicién.

4.1.- PRIMER CARGO: INFRACCION DE LAS NORMAS EN QUE DEBERIAN FUNDARSE. EL
ARTICULO 158 DE LA LEY 142 DE 1994 [UNICAMENTE CONTEMPLA EL SILENCIO
ADMINISTRATIVO POSITIVO POR INCUMPLIMIENTO DEL PLAZO PARA DAR RESPUESTA.
ESTE ART. NO SANCIONA CON SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO LOS YERROS
OURRIDOS DURANTE EL PROCESO DE NOTIFICACION

SUSTENTO DE LA EXCEPCION DE LEGALIDAD RESPECTO DE ESTE CARGO

Analizada la normatividad aplicable al caso concreto, es pertinente aclarar que en el tema de servicios
publicos domiciliarios, existe una regulacién especial para el derecho de peticién que proviene del
usuario de servicios publicos, que se encuentra consagrada en los articulos 152 y siguientes de la Ley
142 de 1994, y que es aplicable a todos los prestadores de servicios publicos, sin importar su
naturaleza juridica, esto es, si son empresas publicas, privadas o mixtas, comunidades organizadas,
empresas industriales y comerciales del Estado o municipios prestadores directos.

De igual manera, el articulo 158 de la Ley 142 de 1994, establece que las empresas prestadoras de
servicios publicos deben expedir las respuestas a las peticiones, quejas y recursos que presenten sus
suscriptores o usuarios dentro del término de quinc ‘ (15) dias habiles contados a partir de la fecha de
su presentacion. Pasado este término, salvo que s%iemuestre que el suscriptor o usuario auspicio la
demora, o que se requirio la practica de pruebas, se
favorable. ‘
Para efectos del reconocimiento de los efectos del si}lencio positivo no hay que seguir el procedimiento
del articulo 85 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, esto
es, no se requiere elevar a escritura publica el acto administrativo positivo ficto. Esto significa que el
silencio opera de manera automatica y la empresa debe, dentro de las 72 horas siguientes al
vencimiento del término de los 15 dias habiles, reconocer los efectos del silencio administrativo
positivo. Si la empresa no lo hace, el peticionario podra solicitar a la Superintendencia de Servicios
Publicos la aplicacién de las sanciones correspondientes. Igualmente, la Superintendencia puede
adoptar las medidas para hacer efectivo el silencio.

ntendera que la respuesta se resolvié de manera

Por lo que se puede concluir que se configura el silencio administrativo positivo, cuando la empresa
no emite la respuesta dentro del plazo de los 15 dias y cuando dicha respuesta no se notifica en la
forma que senala articulos 68, 69, 70 y 71 del CPACA.

Se hace necesario determinar que el silencio administrativo positivo se configura en los siguientes
eventos:

.-. Por falta de respuesta o por respuesta tardia;

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
www.superservicios.gov.co - sspd@superservicios.gov.co
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La empresa debe expedir la respuesta a la peticién, queja o recurso que le presente el usuario dentro
de los 15 dias siguientes contabilizados desde el mismo dia en que la solicitud se presentd; una vez
producida la respuesta, cuenta con un plazo de 5 dias para enviar la comunicacion mediante la cual
cite al usuario para notificarle la decision. Lo anterior, sin perjuicio de que la empresa decida utilizar
un mecanismo mas eficaz para lograr tal cometido, como lo dispone el articulo 67 del CPACA. De alli
que, el silencio administrativo positivo se configura cuando la empresa no emite la respuesta dentro
del plazo de los 15 dias.

20191320651831

.-. Por falta de respuesta adecuada;

Como lo ha sefialado reiteradamente la Corte Constitucional al referirse al derecho fundamental de
peticién, éste no se satisface sino en tanto la respuesta de la administracién resuelve de fondo la
solicitud del ciudadano. De tal suerte que en los e\ entos en los cuales la prestadora responda al
suscriptor o usuario en forma incompleta o evasiva también se configura el silencio administrativo

positivo.
.-. Silencio por ampliacion injustificado del térmilno legal;

Segun lo dispuesto en forma expresa por el articulo 558 de la Ley 142 de 1994, el término de 15 dias
hébiles para responder una peticion, queja o recursos soélo puede ampliarse por dos causas: practica
de pruebas y demora auspiciada por el usuario.

Ahora bien, para que la empresa exceda el plazo de respuesta por practica de pruebas, deben
cumplirse los siguientes requisitos: ‘

*En el evento en que se decreten pruebas dentro de la actuacién administrativa éstas deben ser
ordenadas dentro del término de quince (15) dias previstos para responder la respectiva peticion,
queja o recurso.

*En este caso debe entenderse suspendido el tgrmino para decidir y el plazo previsto por la
administracion para la practica de pruebas debe sujetarse a lo previsto en el del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

*Este comenzara a contarse a partir del dia siguientL a su expedicion para lo cual la empresa debera
comunicar por escrito al usuario la decision de practicar pruebas, por el medio que resulte mas eficaz
y correra hasta el dia sehalado en forma expresa por la empresa.

sLa decision de decretar pruebas debera estar motiﬁada y sefialara de forma expresa cuales pruebas
se practicaran.

*Asi mismo se debera dejar en el expediente el documento que acredite la efectiva comunicacion al
usuario de la decisidn sobre la practica de pruebas.

*A partir del dia siguiente en que finaliza la etapa probatoria se reanuda el término concedido para
responder.

.-~. Silencio por falta de requisitos en el envio de %a comunicacioén para notificacion personal;
El Silencio Administrativo Positivo se configura si la empresa da una respuesta dentro de un plazo no
superior a los quince (15) dias habiles que tiene para tal fin, pero no inicia el trémite de notificacion
del caso, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la expedicién del acto. Lo anterior obedece
a que la decisién de la empresa sélo le es oponible al usuario, cuando éste efectivamente conoce la
respuesta de su peticién, queja o0 recurso. En consecuencia, toda decision debe ser debidamente
notificada, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 67 y 68 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. ‘

Se considera, que la decisién de este ente de control y vigilancia, fue acertada y conforme a derecho
porque el pliego de cargos se abrié por indebida notificacidén y se sancioné a la empresa porque no
se cumplieron los requisitos establecidos legalmente en el articulo 68 y 69.

El objeto esencial que guia la actividad de este ente de vigilancia y control, consiste en la tutela de los
intereses de los usuarios y en la proteccion de los derechos que la ley consagra a su favor teniendo
en cuenta que dentro de la investigacion por Silencio Administrativo Positivo se probé que la empresa
no cumplié con lo sefalado en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994, el cual fue subrogado por el

articulo 123 del Decreto 2150 de 1995; que asi mismo no obra prueba alguna que demuestra que
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reconocié los efectos del silencio administrativo positivo dentro de las setenta y dos (72) hora
siguientes al vencimiento del término legal de los quince (15) dias para emitir respuesta, para lo cual
este organismo de control y de conformidad con el articulo 81 de la ley 142 de 1994, teniendo en
cuenta la naturaleza y gravedad de la falta, impuso una sancién de multa, la cual se gradué atendiendo
el impacto de la infraccion sobre la buena marcha el servicio publico y el factor de reincidencia, de
conformidad con las consideraciones hechas y los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Sea lo primero referir que esta Oficina Asesora Juridica desde el afo 2010, mediante el Concepto
Unificador 016, y posteriormente, a través de diversas posiciones internas expedidas a solicitud de la
Direccién General Territorial, como las obrantes bajo Radicados 20131300020193 y 20131300037913;
ha construido el Criterio Juridico de la Superintendencia de Servicios Publicos en materia de silencio
administrativo positivo.

Ahora bien, bajo el andlisis de dichas posiciones y canceptos subsiguientes, es posible identificar que
la figura del Silencio Administrativo Positivo, definido por la Ley 142 de 1994 en su articulo 158,
entendido como el transcurso del tiempo definido por el legislador y considerado como el maximo para
adoptar una decision, configura una presuncién o ficcion legal por virtud de la cual, transcurrido cierto
plazo sin resolver y/o producidas determinadas cir unstancias respecto de la propiedad de dicha
respuesta respecto de la solicitud, se entiende otorg da la peticion.

En consecuencia, con el SAP estamos en presencia de una presuncion legal, una ficcién que la ley
establece y merced a la cual la Administracion se pronuncia a través de su silencio, el cual trae como
consecuencia, una decisién inmediata y favorable al peticionario.

En desarrollo de lo anterior, se ha explicado, tal como se expuso en el Concepto Unificado No. 16 de
2010, que la jurisprudencia de la honorable Corte Constitucional ha fijado las reglas atinentes a la
atencién y garantia del derecho de peticién sefialando entre ellas que la respuesta debe cumplir con
los siguientes requisitos:

- Oportunidad.

- Debe resolverse de fondo, clara, precisa y de manera congruente con lo solicitado.

- Debe ser puesta en conocimiento del peticionario.

- Si no se cumple con estos requisitos se incurre en una vulneracién del derecho constitucional
fundamental de peticion.

- La falta de competencia de la entidad ante quien se plantea no la exonera del deber de responder.
- Ante la presentacion de una peticion, la entidad debe notificar su respuesta al interesado.

En ese sentido, 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 ien la Constitucion Politica, entre ellos, el alcance
del derecho de peticién y en particular, aquel que define que la respuesta que se ofrezca ante una
peticién debe ser notificada al interesado y no simplemente dada a conocer por cualquier medio.

En consecuencia, es de entender que la satisfacLién del derecho de peticion implica no solo. la
expedicién de la respuesta dentro de los 15 dias a que refiere el articulo 158 de la Ley 142 de 1994,
sino también el que dicha respuesta se haga eficaz a través de la notificacion al interesado, lo cual
implica surtir todos los tramites previstos por la norma procedimental aplicable en orden a lograr dicha
notificacién.

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 respueéta, la interposicidn de recursos, resolucién de los
mismos, etc. son inocuas Yy, por tanto, no surten ninbun efecto”

De lo anterior podemos concluir que los prestadores cuentan con quince (15) dias habiles para dar
respuesta a los usuarios y con cinco (5) dias para dar cumplimiento a la citacion para notificacion
personal, haciendo analogia normativa, tenemos que el articulo 68 de la Ley 1437 de 2011, establece:

“ARTICULO 68. CITACIONES PARA NOTIFICACION PERSONAL:

...El envio de la citacién se hara dentro de los cinco (5) dias siguientes a la expedicion del acto,
y de dicha diligencia se dejara constancia en el expediente...” (Subrayasy negrillas fuera de texto)
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El silencio administrativo positivo se configura por la FALTA DE RESPUESTA a la peticién, queja o
recurso interpuesto por el usuario ante el prestador de un servicio publico domiciliario. Ausencia qe
respuesta que puede derivarse de la omision en resp nder la peticion, queja o recurso, por la ausencia
de una respuesta de fondo, es decir, respuestas vagas, evasivas, incompletas o que no se refieran
especificamente a la peticién del usuario. De lo an erior se deduce que las respuestas deben ser
claras, concretas y precisas, aunque sean desfavorables al usuario.

Ahora bien, este término de respuesta puede verse| interrumpido cuando se requiera la practica de
pruebas que se hagan necesarias para dar respuesta al peticionario, quejoso, reclamante o
recurrente, se debe dar aplicacién a lo normado por |os articulos 40, 48 y 108 de la Ley 142 de 1994.
En tales condiciones debera comunicarsele al usuarip el auto que ordena las pruebas de acuerdo con
lo prescrito en la ley 1437 de 2011 por cuya virtud, cuando no fuere posibie resolver o contestar la
peticién en el plazo previsto para ello, se debera informar de manera escrita asi al interesado,
expresando los motivos de la demora y sefialandg a la vez la fecha en que se resolvera o dara
respuesta.

De igual manera la Falta de Respuesta 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 reclamo fue radicado el dia de 6 de septiembre de 2013,
por lo que contabilizados los quince dias habiles desde la fecha de presentacion de la peticion es decir
hasta el 26 de septiembre de 2013, y la empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P. probd
haber emitido respuesta a la peticién objeto de la presente investigacion, el dia 9 de septiembre de
2013

la empresa debid surtir, esta Superintendencia
viado la citacion el 9 de julio de 2017, al cabo de
itirse el aviso, en el presente caso no se aporto

Respecto del proceso de notificacion personal qu:
encuentra que la empresa aporta prueba de haber ep
los cuales; es decir el 17 de julio de. 2012 debfa re

prueba de haberse remitido el aviso.

Se aclara que la respuesta fue emitida el 9 de septiembre de 2013 y esta no surtié efectos por
irregularidad en la notificacién segln el art. 72 del CPACA, en atencién a que el aviso se remite de
manera extemporanea debia remitirse al cabo de los 5 dias del envio de la citacion, sin embargo no
se envib el aviso, por otro lado la empresa aduce que el usuario se notificd personalmente, pero esto
no convalida la irregularidad ya que fue posterior al surgimiento del silencio administrativo positivo.

Ademas el recurso de 30 de septiembre de 2013 no subsana la irregularidad en la notificacién, puesto
que es posterior a la ocurrencia del silencio administrativo positivo, recuérdese que los 15 dias para
la respuesta a la peticion vencian el 26 de septiembre de 2013.

Asi mismo, pese que al tenor del articulo 72 de la Ley 1437 del 2011, la irregularidad de la notificacion
puede subsanarse por medio de la conducta conclu | ente, lo cierto es que no puede perderse de vista
que las disposiciones que integran la parte primera de dicha ley son de caracter general, aplicables a
todos los procedimientos administrativos; mientras que la Ley 142 de 1994, conocida como el Régimen
Basico de Servicios Publicos Domiciliarios tiene Ia connotacion de Especial y por tanto preferente en
las materias a su cargo, de tal suerte que si el articulo 158 reconoce los efectos favorables sobre una
peticion que al tenor del articulo 154 ibidem no fue resuelta en término, instituyendo asi la figura
también excepcional del Silencio Administrativo Positivo, la convalidacién de una notificacion irregular
no puede anular los efectos de gracia que una ley éspecial ha dado al interesado

Ya que solo es posible la convalidacion de la irregularidad en la notificacion por conducta concluyente
cuando esta se hace antes del vencimiento de los|15 dias para dar respuesta a la reclamacion del
usuario, es decir en este caso vencian el 26 de septiembre de 2013

La SSPD sostiene que para la subsanacién de las irregularidades en la notificacién, esta debe ocurrir
dentro de los 15 dias para la decisién del reclamo del usuario: Tesis institucional de no procedencia
del SAP: 1) Cuando se logra subsanar los yerros de la notificacién dentro de los 15 dias contados a
partir del recibo de la notificacion. 2) Cuando se contesta el dia 15 por parte de la prestadora la peticién
o el recurso interpuesto, y dentro de los 5 dias siguientes para el envio de la citacion se subsanan los
errores presentados. Tesis Institucional de Procedencia del SAP: 1) En todos los eventos en los que
exista indebida notificacién y concomitante a esto se cumplan los 15 dias para dar respuesta a la
peticién de los usuarios ipso iure nace el SAP.
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4.2.- SEGUNDO CARGO: INFRACCION DE LAS NORMAS EN QUE DEBERIA FUNDARSE EL ART.
72 DEL CPACA CONTEMPLA LA MODALIDAD DE NOTIFICACION POR CONDUCTA
CONCLUYENTE PORQUE ESTABLECE QUE SI LA PARTE INTERESADA REVELA QUE CONOCE
EL ACTO CONSISTENTE LA DECISION O INTERPONE LOS RECURSOS LEGALES SE
ENTIENDE EFECTUADA DICHA NOTIFICACION ‘(

SUSTENTACION DE LA EXCEPCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
DEMANDADOS ‘

En materia de notificaciéon por conducta concluyente el articulo 72 de la Ley 1437 de 2011 conserva
el mismo contenido del anterior Cédigo Contencioso ‘rAdministrativo, senalando lo siguiente:

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

De acuerdo con la norma en cita, por regla general, I? falta de los requisitos de la notificacion conlleva
la ineficacia del acto administrativo; sin embargo, el efecto se revierte y de manera excepcional y
residual cuando el interesado manifiesta conocer el acto, consiente la decision o interpone los recursos
de ley; es decir que configurada una de las posibilidades planteadas se convalida por mandato legal
una situacion irregular o a la que le faltan ciertos reqtl.xisitos. Sobre el particular, resultan aplicables las
consideraciones que al respecto y bajo el imperio del derogado Decreto 01 de 1984 o Cddigo
Contencioso Administrativo, anot6 el Consejo de Estado: “En ésta linea de analisis el articulo 48 del
antiguo Cédigo Contencioso Administrativo cons ‘gra la figura de la Notificacién por conducta
concluyente al sefialar que los efectos de la faltal de notificacién o notificacién irregular solo se
producirdn “a menos que la parte interesada revele que conoce el acto, consienta la decisién o

interponga los recursos legales”. ‘

De esta forma se ha entendido que por medio de la figura a la que se alude se busca sanear o
convalidar la falta o irregularidad en que pudo incurrir la administracion al publicitar los actos
administrativos y se configura en tanto la parte inter‘psada manifieste por algin medio que conoce la
decisién de la administracién y conviene en ella aceptandola u oponiéndose mediante la interposicion
de los recursos respectivos o de la demanda ante lai jurisdiccion contencioso administrativa.

Ahora bien, conviene precisar el alcance del contenipo del articulo 72 toda vez que la notificacién por
conducta concluyente tiene lugar siempre que se de el supuesto de la expresion “Sin el lleno de los
anteriores requisitos no se tendra por hecha la notificacion, ni producira efectos legales la decision”.

En ese orden de ideas, el caracter residual de la notificaciéon por conducta concluyente tiene asidero
en el hecho de que el capitulo V del titulo lll de la Ley 1437 de 2011, si bien hace mencion a las
“PUBLICACIONES, CITACIONES, COMUNICACIONES Y NOTIFICACIONES”, lo cierto es que en
mayor medida esta referido a la forma de notificér los actos de contenido particular y concreto,

circunstancia que prevé a partir del articulo 66.

De este modo, si la connotacién “residual” no va méé‘ alla de aquello que se entiende como “sobrante”,
resulta apenas consecuente entender que ese “excedente” se predique cuando se han satisfecho las
posibilidades o las necesidades. ‘

En sentido, la notificacién por conducta concluyente resulta residual de las formas de notificacion
previstas en el mencionado capitulo V, es decir, de la personal, electrénica y por aviso, -excluyendo
de la actos de inscripcidn o registro que no interesan|al régimen de los servicios publicos-; no obstante,
de acuerdo con lo dispuesto por el legislador, esta caracteristica se revierte en tanto que si bien se

presume de acuerdo con actos del interesado, opera justo cuando la notificacién no ha cumplido con
el lleno de los requisitos previstos para tal efecto.

Asi las cosas, cuando el articulo 72 se refiere a “Sin el lleno de los anteriores requisitos no se tendra
por hecha la notificacion, ni producird efectos legales la decision”, evidentemente esta haciendo
referencia al incumplimiento o falta de los requisitos|propios de cada una de las formas de notificacién
previstas por capitulo V y por ello, ain cuando aparezca claro que las formas de notificacién no pueden
tener efectos sin el lleno de los requisitos legales, el legislador estim6 que si la parte interesada revela
que conoce el acto, consiente la decisién o interpone los recursos legales, se tendra por hecha la
notificacion y producira efectos legales la decisién.
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Ahora, desde luego la evidencia de la acreditacion|de los “requisitos legales” de la notificacion se
encuentra sujeta a la observancia de las reglas propias del procedimiento administrativo, dentro del
cual se incluye la aplicacion subsidiaria de los tipos de notificacion; ya que si bien puede acreditarse
el cumplimiento de los requisitos de cada una de las formas de notificacién, lo cierto es que dadas las
particularidades de cada caso en concreto y en aras de acreditar que la actuacion se ajusté al principio
de legalidad, no siempre determinada forma de notifi acion es aplicable a la situacion. Ejemplo de ello
es la prueba de los requisitos de la notificacién por aviso cuando ni siquiera se intentd la personal o
cuando se acredita la notificacién por correo electrénico, pero el interesado solicité que las
notificaciones fueran personales; sin embargo en el contexto planteado, estas precisiones pierden
valor, en tanto la conducta concluyente supone un saneamiento de los yerros en el procedimiento de
notificacion.

De esta manera, “La notificacion por conducta concluyente tiene lugar cuando i) la parte interesada
revele que conoce el acto, i) consienta la decision o iii) interponga los recursos legales (articulo 72,
idem). En estos eventos, si la notificacion personal no se ha realizado, pero la persona a quien debe
hacerse manifiesta su conocimiento acerca del L:ontenido de la decisién o se refiere a ésta
concretamente, se entiende surtida su notificacién por conducta concluyente; razén por la cual este
tipo de notificacion no resulta opcional o facuitativo d? ser elegido por el interesado, pues su aplicacion
esta sujeta a condicién legal y de ahi la improcedencia de efectuar alguna manifestacion en relacién
con la voluntad de ser notificado por dicho medio.

REQUISITOS PARA ENTENDER COMO SURTIDA LA NOTIFICACION POR CONDUCTA
CONCLUYENTE

En relacién con la convalidacion de una notificacién, que de otra forma seria irregular, las posibilidades
legales se concentran en:

- La revelacién que hace el interesado sobre el canocimiento del acto Al respecto, cobra especial
trascendencia el hecho de que la revelacion por parte del interesado debe consistir en una exposicion
o declaracién de que conoce la decisién ante la autaridad respectiva, pues una manifestacién privada
sobre el conocimiento del acto administrativo no tie e la entidad de cumplir con los términos previstos
por la norma

- El consentimiento de la decision Esta alternativa conlleva intrinsecamente el conocimiento del acto
administrativo, pues no de otra forma el interesado tolera o soporta los efectos de la decision. Ahora,
para que el consentimiento sea vélido debe existir una manifestacién o acto de la voluntad bien sea
expreso o tacito.

- La interposicion de los recursos legales La formulacién de los recursos supone la revelacion del
conocimiento del acto administrativo, pero no el consentimiento de la decision; ya que el ejercicio del
derecho de defensa y contradiccién por regla general se activa cuando el interesado se enfrenta con
una decisién que aparentemente afecta sus derechos. Ahora, como quiera que se trata de una
situacion excepcional el término de interposicion de recursos es indeterminable.

La falta de notificacién o notificacién irregular, de acuerdo con los desarrollos jurisprudenciales,
constituye una de las situaciones que al comportar Una respuesta no oportuna o tardia, al tenor de lo
previsto en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994, generan los efectos del silencio positivo
administrativo — SAP, en materia de lo actos de negativa del contrato, suspension, corte y facturacién,
segun el articulo 154 ibidem; es decir en materia de servicios publicos domiciliarios.

En relacién con la segunda y excepcional consecuencia, esta superintendencia a través del criterio
unificado No. 16 de 2010, acogid la posicion establicida por el Consejo de Estado segun el cual para
que no se configure el silencio administrativo positivo la respuesta debe darse y notificarse en término,
pues “Las actuaciones posteriores a la producci()ﬁ del acto presunto, tales como la respuesta, la
interposicion de recursos, resolucién de los mismos, etc. son inocuas y, por tanto, no surten ningdn
efecto”.

De este modo aunque es claro que al tenor del articulo 72 de la Ley 1437 de 2011, legalmente la falta
o irregularidad de un notificacion puede subsanarse a través de la notificacién por conducta
concluyente, lo cierto es que no puede perderse de vista que las disposiciones que integran la parte
primera de dicha ley son de caracter general, aplicables a todos los procedimientos administrativos;
mientras que la Ley 142 de 1994, conocida como el régimen basico de los servicios publicos
domiciliarios tiene la connotacién de especial y por lo tanto preferente en las materias a su cargo; de
tal suerte que si el articulo 158 reconoce los efectos favorables sobre una peticién que, al tenor del
articulo 154 ibidem, no fue resuelta en término, i‘stituyendo asi la figura también excepcional del
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silencio administrativo positivo, la convalidacion de
efectos de gracia que una ley especial le ha dado al

una notificacién irregular no puede anular los
nteresado.

En efecto, aunque en el escenario general de una convalidacién de la falta o irregularidad en la
notificacién al amparo del articulo 72 de la Ley 1437 de 2011 podria ser posible continuar con la
respectiva actuacién administrativa dado que es viable interponer los recursos, en materia de servicios
publicos esto no es posible porque, se reitera que, ia jurisprudencial las autoridades judiciales han
establecido que justamente la notificacién irregular equivale a una respuesta extempordnea y en ese
sentido, las actuaciones posteriores de la administracion no tienen sentido.

Anotado lo anterior, huelga precisar con exactitud la interpretacién que sobre el cumplimiento de
términos y para efectos de entender la configura ion de la conducta concluyente en materia de

servicios publicos domiciliarios ha desarrollado esta

En efecto, de acuerdo con el articulo 158 de la Ley 1
publicos domiciliarios cuentan con quince (15) d

interesados, pasados los cuales cuentan con cinco

ntidad.

l2 de 1994 las personas prestadoras de servicios
fhs habiles para dar respuesta a los usuarios
(5) dias para enviar la citacién para notificacion

personal en los términos del articulo 68 de la Ley 1437 de 2011. De este modo, es claro que debe
acreditarse el envié de la citacién, dentro de los cinco|(5) dias ya referidos, con el lieno de los requisitos

que prevé la norma; pues contrario sensu, se config

acto ficto o presunto nacera a la vida juridica por vi

rara el silencio administrativo positivo - SAP y el
ud de la ley.

No obstante lo anterior, resulta imperativo sefalar que el incumplimiento de lo dispuesto en el articulo

68 ibidem sélo resulta predicable una vez vencido e

término otorgado por la ley, esto es los cinco (5)

dias anteriormente referidos, ya que no es posible reprochar un presunto incumplimiento respecto de

una obligacién cuyo término no ha vencido.

Asi las cosas, a modo de ejemplo, si una empresa prestadora envio una citacién de manera irregular,
pero dentro del plazo de los cinco (5) dias para efectuarlo el usuario acude a notificarse, el objeto de

la notificacién se ha cumplido de modo concluyente
conoce el contenido de la decision; de manera que

y, en consecuencia, se entiende que el interesado
no puede predicarse el incumplimiento normativo

y por contera, la configuracion del silencio administrativo positivo — SAP.

En ese contexto, el Silencio Administrativo Positivo

- SAP no se origina si la causal que se pretende

para soportar su ocurrencia es la inexistencia de respuesta en virtud de la falta de notificacién por no

envio de la citacién o envio de una citacion errénea

cuando el usuario acude a notificarse dentro del

plazo de los cinco (5) dias para dicha citacién. Situacion distinta obedece a aquélla segun la cual, si

dentro del término de los cinco (5) dias el usuario ac
que el acto de respuesta no ha sido expedido aun,

de a notificarse de modo concluyente y evidencia
existe prueba de que no fue expedido dentro del

plazo de los quince (15) dias otorgado por la ley, pues si bien la causal sigue siendo la inexistencia de
respuesta, ella se origina en el incumplimiento del plazo maximo para su expedicion.

La SSPD sostiene que para la subsanacién de las iJregularidades en la notificacién, esta debe ocurrir

dentro de los 15 dias para la decision del reclamo del usuario: Tesis institucional de no procedencia
del SAP: 1) Cuando se logra subsanar_los yerros de la notificacion dentro de los 15 dias contados a

partir del recibo de la notificacién. 2) Cuando se contesta el dia 15 por parte de la prestadora la peticién
o el recurso interpuesto, y dentro de los 5 dias siguientes para el envio de la citacién se subsanan los
errores presentados. Tesis Institucional de Procedencia del SAP: 1) En todos los eventos en los que
exista_indebida notificacion y concomitante a esto se cumpian los 15 dias para dar respuesta a la

peticién de los usuarios ipso iure nace el SAP.

4.3. OTRAS EXCEPCIONES:

4.3.1. NO SE DEMANDA EL ACTO FICTO SUR
ADMINISTRATIVO POSITIVO

GIDO DE LA DECLARATORIA DEL SILENCIO

El apoderado judicial confunde dos situaciones completamente autdnomas, de un lado se encuentra

el acto ficto positivo y por el otro la resolucién de
confirma; las resoluciones demandadas, en ningu
suma alguna de dinero de lo cual surja un perjuicio

y sancionan a la empresa prestadora de servicios

publicos (art. 158 de la Ley 142 de 1994, art. 69 de

Una cosa muy distinta es que.el silencio administr.
acto que lo reconozca, se traduzca en una positiviz

la SSPD que impone la sancién y que luego se
n momento ordenan a ELECTRICARIBE restituir
patrimonial a la demandante, sino que reprochan
por su incumplimiento del régimen de servicios
CPACA).

ativo, el cual opera ipso jure sin necesidad de un
acién de las peticiones del usuario, por lo tanto la
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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 debi6 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 o autforizacion o el
derecho derivado del silencio positivo o conminar a la Administracién a que cumpla las acciones que
sean pertinentes para efectivizar el derecho derivad# de la decision ficta positiva. Sila Administracion
considera que el acto se ajusta a derecho y que no (Ja perdido fuerza ejecutoria, si se trata de actos
fictos positivos cuya ejecucién depende de la administracion, ninguna excusa habria para que se
oponga a ejecutarlo, sobre todo si esté facultada paﬁa revocar o demandar el acto ficto positivo, si lo
considera contrario a derecho”. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA Consejera ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas
Bogota, 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 presuncién liuris 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 obligacién 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 omisién en la obligacién de dar respuesta oportuna a la peticién, se generan
derechos en cabeza del peticionario. Se entiende, segln lo indicado en la norma, que dicho acto
presunto genera efectos desde que concurren los requisitos que la 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, strogado 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 obligacién de resolver
las peticiones, quejas y recursos que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la
ejecucién 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 auspicio la demora
o0 que se requirié la préctica de pruebas se entendera que la peticion, 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 del servicio publico domiciliario reconocera al
suscriptor o usuario los efectos del silencio administrativo positivo. Si no lo hiciere, el
peticionario podréa solicitar de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la
imposicién de las sanciones a que haya 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 expresién genérica

de “peticién”, comprende las peticiones en interés particular, asi como las quejas y los recursos
que presente un suscriptor o usuario”.

En la norma transcrita el legislador consagra una presuncion legal en virtud de la cual, si
transcurridos 15 dias el prestador no ha resuelto la peticion presentada por un suscriptor o
usuarios, se entenderd que la decision d%l mismo respecto a tal peticién es favorable al
peticionario, instituto legal que opera de manera automatica, es decir que no requiere tramite
de protocolizacién para el efecto.

En tal sentido, el acto ficto derivado del 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.

4 CONCEPTO SSPD-0J-2008-361
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Por disposicién del legislador tinicamente se.,. (pueden resolverse a favor del peticionario) las
pretensiones que se hagan via peticion, queja o recurso relativas al contrato de condiciones
uniformes cuando se refieran a situaciones que afecten la prestacién del servicio o la ejecucion
del contrato tales como, su negativa, suspension, terminacion, corte y facturacion.

El 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 la empresa, quien pierde competencia 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
silencio administrativo positivo.

De igual manera, una vez configurado dichoLasilencio, 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 efectivizacién del acto ficto segin los argumentos del actor le produce algin
perjuicio que deba restablecerse, es una situacion que escapa de la competencia de la SSPD, es una

decision que debe desarrollarse mediante un juicio contra dicho acto ficto.

LA MULTA IMPUESTA POR LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS A ELECTRICARIBE CON OCASION A LA CONFIGURACION DEL SILENCIO
ADMINISTRATIVO POSITIVO

4.3.2. INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDA1§ PATRIMONIAL DEL ESTADO RESPECTO DE

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 sancion emitida
y confirmada por mi representada en los actos administrativos demandados, sea lo primero senalar
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 ordenéda, en todo caso se resalta que dicha pretension
no es procedente, toda vez que esta sancién no lgenera un dafo 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 sefalé el H. Consejo de Estado mediante providencia del 15 de noviembre de 1990 (Exp.
2339), al referirse a la misma:

“Quepa recordar que la accion de restablecimiento del derecho envuelve dos pretensiones. La
primera, la de anulacion del acto administratjvo, es semejante a la unica que integra la accion
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 desviacién de las atribuciones propias del funcionario o
corporacioén que los profiera”; la dnica diferencia que seiiala la ley en cuanto hace a esta
pretensién comun de ambas “acciones” es que 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
creacién jurisprudencia de vieja data, en cuanto atafie a pretender que se anule el acto
administrativo en razén de una de las causa(es que se han visto en el parrafo precedente.

Ahora bien, como se venia explicando ut supra, la accion de restablecimiento del derecho (la
misma que antes se conocia con el nombre de “accién de plena jurisdiccion” (CCA, art. 667,
L. 167/41) y hoy “accién de nulidad y restar‘blecimiento del derecho” (D.L. 2304/89, art. 15),
aunque en verdad es tipicamente de caracter subjetivo (“Toda persona que se crea lesionada
en un derecho suyo...”), guarda estrecha armonia con la accién de nulidad simple (tutelar 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 que una de las pretensiones
que contempla la accién de restablecir_nr‘ jento del derecho sea la anulacion del acto
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administrativo vy _que otra, consecuencia de los resultados favorables de ésta, el
restablecimiento_en_su_derecho. Mas, légicamente, que ese restablecimiento estd
supeditado a que el derecho subjetivo del interesado exista, porque si no existe, mal
puede restablecérsele en algo que nunca halestado en el patrimonio juridico de esa persona.

Esto ultimo fue lo que observé el tribunal en el caso particular del actor, y vio como las simples
irregularidades de los actos que declar6 nulas no lesionaron ningtin derecho suyo, por lo cual
denegé esa pretension (..). Que la accion necesariamente debe ser planteada
contemplando el demandante las dos solicitudes 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 que en un juicio concreto es posible que

el pretendido derecho que 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. 81.2
de la Ley 142 de 1994 modificado por el art. 208 de la Ley 1753 de 2015, en el aparte “La repeticion
sers obligatoria cuando_se trate de servidores publicos, de conformidad con el articulo 90 de la
Constitucién” en esta sentencia la Alta Corporaci;E concluye que es inexequible y dentro de sus

consideraciones reafirma la carencia de antijuridicidad y por ende la ausencia de responsabilidad del
estado, en la expedicién de la sancién, por eso carece totalmente de fundamento la pretension antes
indicada, al respecto se transcriben las consideraciones del Méximo Juez Constitucional:

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

El perjuicio econémico en el que incurren las empresas de servicios publicos a quienes se les
impone una multa de la SSPD, no genera un dafio 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 domiciliarios, a las que se les impuso
una multa por parte de la Superintendencia de Servicios Publicos, de interponer la accion de
repeticién en contra del servidor publico subjetivamente responsable. La norma es acusada
de ser contraria al articulo 90 constitucional, por desconocer los fundamentos de la
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 la multa impuesta por la SSPD, en si misma, podia ser considerada como un "dafio
antijuridico” para la empresa de servicios édblicos, que ella no estaba obligada a soportar,
habilitando en consecuencia la repeticion contra sus agentes subjetivamente responsables.
La segunda premisa posible, por el contrario, parte del supuesto propuesto por algunos
intervinientes, de que la multa es finalmente otra forma de "terminacion del conflicto
administrativo" en los términos del articulo 20 de la Ley 678 de 2001, y que en virtud de ello,
se cumplirian los requisitos para la accion de repeticion.

57.- Si se trata del primer caso, esto es, de considerar la multa impuesta por la SSPD en si
misma, como una expresion de un "dafio antijuridico” que habilita la accién de repeticion, lo
cierto es que ello desconoceria abiertamente el articulo 90 de la Constitucion.

La responsabilidad patrimonial del Estado, como vimos, esté soportada en la idea clasica de
proteger el patrimonio de los asociados de los dafios causados por el Estado, bajo las
premisas de la existencia de un dafio antijuridico, esto es, un dafo no justificado y que
ademéds el ciudadano no esta llamado a soportar, el cual, siendo imputable a la
Administracién -es decir, producto de su actividad y en conexidad con ella-, da cuenta de la

responsabilidad def Estado y le asegura el Ierecho a una indemnizacién 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 soportag de manera que pueda ser considerado como
un dafio antijuridico en los términos descritos y (i) si dicha multa constituye una imputacion al
Estado de responsabilidad patrimonial.

Superintendencia de Serviclios Publicos Domiciliarios
www.superservicios.gov.co - sspd@superservicios.gov.co



20191320651831

Pagina 15 de 22
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 particular, un
asociado, un ciudadano, un administrado o luna victima del Estado. En efecto, tomando en
consideracién que en sus origenes, la responsabilidad patrimonial del Estado fue pensada
como un mecanismo de proteccién para los administrados frente al aumento de la actividad
del poder publico, 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 asegurar ese tipo de
proteccién de los ciudadanos.

En ese orden de ideas, tenemos que el dafio o perjuicio previsto aqui por el Legislador, desde
esta perspectiva, es en realidad un menoscabo econémico sufrido por quien hace la erogacion
correspondiente o paga la multa, que en este caso, es la empresa de servicios publicos.
Claramente ello no genera un dafio antijur}dico en el sentido en que el concepto ha sido
definido por la doctrina y la jurisprudencia relativa 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 dafio antijuridico es aquel que, quien lo sufre, no

esta obligado juridicamente a soportario, es decir que carece de un titulo juridico valido que lo

@W 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 imposicién pueden ser imputables al Estado, el dafio derivado de la multa para la
empresa de servicios publicos, no es antijuridico, lo 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 posicion de
autoridad, por el cumplimiento o incumplimiento de la ley; y aun 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 él a la empresa de servicios publicos -, "estaba llamada a soportario” ya que no
se trat6 de una lesion injusta a su patrimonio, sino de una sancién 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 repeticién que se deriva de la habilitacion que autorizé el Legislador
en la norma que se acusa, no esta entonces realmente soportada en un reconocimiento
indemnizatorio que debié cumplir el Estado o que el Estado pagé a un tercero por un dario
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, sila multa no es una expresion de un dafio antijuridico en los términos
descritos, y la repeticion que autoriza el Le& islador, sobre la base de haber realizado un pago
aparentemente indemnizatorio, nunca se djo, la repeticién a la que se alude en este caso
concreto carece de fundamento constitucional requerido en los términos del articulo 90
superior. Si ello es asi, la hipétesis 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 del 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
"“terminacioén del proceso” exigidas para la procedencia de la accién de repeticion.
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59.- Con todo, una segunda premisa sobre la hipétesis demandada debe ser objeto de anélisis,
porque a ella acuden algunos de los intervinientes para sustentar la constitucionalidad de la
norma. En efecto, se aduce que la multa administrativa impuesta por la SSPD, refleja
véalidamente los términos descritos por la Constrtumon con respecto a la responsabilidad
patrimonial del Estado, al ser el resultado o una de las formas de expresion de "la terminacion
del conflicto” de las que habla el articulo 20 de Ia 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 conlla multa, efectivamente puede dar cuenta de las
exigencias requeridas por el articulo 90 superior en materia de responsabilidad del Estado,
como sigue:

5 , L e ol Estado o
Crigen Ley especial en materia delArt. 90 Constrtucwonal
servicios publicos.
Objetivo Sancionatorio/ preventivo. Proteccién de los derechos
patrimoniales 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 resolucion|Acto Administrativo del-Sentencia, Conciliacion u otras
del "conflicto” Superintendente formas de terminacién de
conflicto.
Reconocimiento quela. Declaracién de \violacién ola. Declaracién de la existencia
se concede incumplimiento de las normas alde dafio antijuridico imputable a

las que "deben estar|sujetas"” las|Estado.
empresas, en los términos de los|
articulos 81 de la Ley 142 delb. Indemnizacion.
1994.
b. Sancion y monto.
Notese que aqui no es necesario
acreditar, ni siquiera|un dafio a
terceros, asi no sea |antijuridico.
Mucho menos el antijuridico.

Tipo delAdministrativo Judicial o con efectos judiciales

reconocimiento

Firmeza del acto Puede ser demandado ante lo|Presta mérito ejecutivo. / Cosa
contencioso administrativo. juzgada.

Producto Sancién pecuniaria que ingresa alDeclaracion de responsabilidad]

patrimonio de la Nao'ién para lajpatrimonial del Estado

atencién de programas de|obligacion de indemnizar, que a
inversion social en ‘matena delmomento del pago, ingresa a
servicios publicos (Art. 81 Leypatrimonio del asociado.

142 de | 1994).
Nétese que de aqui no se deriva
obligacion de indemnizar (Art. 79-
12 de la Ley 142 de 1994).

Afectacion que|Violacion  del o%denamiento Dario antijuridico causado a una
controla juridico  y/o tercero (dafio).|persona, ciudadano o asociado
¢Estaba el tercero |obligado alque este no estaba obligado de
soportar o no |el dafio? |soportar.

Esa no es una val?racfén que
deba hacerse en el proceso que
termina en multa.| Basfa e
incumplimiento normativo. En e
proceso administrativo, no se
esta obligado a saber si hay o no

dario antijuridico.
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Accion de repeticién |Si. Para obtener el reintegro de /a|Si. Para obtener el reintegro def
multa. ipago por la indemnizacién ante
Ley 142 de 1994 el dafio antijuridico. (Art. 90

C.P)

en la Ley 142 de 1994 que genera la multa de la que habla el articulo 81.2 de la misma ley,
hoy acusada, no es posible que se determine la existencia o no de un dafio antijuridico, ni
se verifique la imputabilidad al Estado, ni se establezca si debia 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 multas.

60.- En mérito de lo expuesto, es evidente qTe a través del proceso administrativo establecido

Tampoco es el escenario para que un tercero presuntamente afectado pueda acreditar la
vulneracion real de sus derechos patrimoniales, ni exigir el pago de la indemnizacion
correspondiente. En el procedimiento adminjstrativo sancionatorio en el que la SSPD expide
una multa, no se resuelve en estricto IL/em‘ido 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 atribucién 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 acreditacion del dafio
antijuridico, no son el 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 efecto.

Asi, la facultad sancionatoria que tiene la Sszerintendencia con estas multas, no tiene como
propdsito 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 praceso administrativo orientado a otros resultados,
la potestad de 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 realizacion 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 esos derechos deben estar soportadas en mecanismos juridicos y procesales que
respeten las garantias minimas del procesb 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 fonerle una multa a la entidad acusada por
incumplimiento normativo. Pero incluso si lo hace, nos preguntamos: ;esa muilta relevaria al
ciudadano de la necesidad de demandar la reparacion 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 esté 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 rgalizar tinicamente lo autorizado porla ley y en el
caso de la SSPD, su facultad es eminentemente sancionatoria.

Por ende, no puede hallarsele razén a los in{ervinientes que alegan que es posible a través de
esta multa, cumplir con los propdésitos del articulo 90 superior, teniendo en cuenta que: (a) su
propia naturaleza es ajena a las exigencias que deben acreditarse para invocar la
responsabilidad patrimonial del Estado en los términos constitucionales descritos; y (b) el
proceso administrativo sancionatorio no tiene como eje central analizar esa responsabilidad
patrimonial del Estado, por lo que es muy dificil concluir como lo hacen algunos, que la multa
es expresion o es una declaracion, precisamente, de esa "responsabilidad patrimonial del
Estado" y que por ende es pertinente la repeticién correspondiente.
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61.- Aunado a lo anterior, no es la multa, ni el proceso administrativo sancionador del que ella
se desprende, un proceso que pueda ser concebido como una forma de “fterminacién del
conflicto” que autorice la accién de repeticion en los términos enunciados por el articulo
acusado. El articulo 20 de la Ley 678 de 2001, - que tiene fundamento en el articulo 90
superior-, reconoce que para que proceda larepeticion debe haberse dado un “reconocimiento
indemnizatorio” proveniente de una condena, conciliacién o una otra forma de "terminacién del
conflicto”. La multa en modo alguno, es un reconocimiento indemnizatorio, pero si en gracia
de discusion se piensa en ella como forma de terminacién del conflicto, también hay
dificultades en esa conclusién.

En efecto, la multa no puede entenderse como una forma de terminacioén 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 dificimente las
partes mismas del proceso sancionatorio.

Los mecanismos alternativos de solucién de conflictos como la conciliacién o los designados

garantizar los derechos que se busca proteg

ren cada caso, con su creacion. Como vimos en

para la "terminacién de un conflicto”, antes %que nada, deberian ser recursos efectivos para

esta providencia, la tradicién jurisprudencial
los derechos patrimoniales de los asociado
Estado, por lo que las exigencias frente a

es amplia en materia de proteccion y garantia de
frente a los dafios antijuridicos generados por el
S0S mecanismos alternativos de resolucion de

conflictos o de terminacioén 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
determinacion de la indemnizacién correspondiente, que debe costear el Estado, por el dafio
antijuridico que le sea imputable.

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

En ese orden de ideas, como lo ha sefialado reiteradamente esta Corporacion, el derecho al
acceso a la justicia no cumple su finalidad con la 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 Convencion constituye una transgresioén 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 que se requiere que sea realmente idéneo para establecer si se ha incurrido
en una violacion a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla”. [227]

No pueden considerarse efectivos, en consecuencia, segun la Corte Interamericana de

Derechos Humanos refiriéndose al articulo
Civiles y Politicos:

“..aquellos recursos que, por las condi

circunstancias particulares de un caso dado,

25.1 de la Convencion Americana de Derechos

ciones generales del pais o incluso por las
resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo,

cuando su_inutilidad haya quedado demostrada por la practica, 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 jurisprudencia de esta Corporacion y lo reconocido por el Legislador, al admitir
otras formas de "terminacion del conﬂicto‘”, como fuente valida de reconocimiento de la
responsabilidad patrimonial estatal y por consiguiente de una "condena” por dafio antijuridico

que pueda dar lugar a una repeticién. Sin
cuenta de la responsabilidad patrimonial
material.

embargo, el medio que se establezca para dar
del Estado, si debe cumplir con ese proposito

Siendo ello asi, ya que la justicia estatal formal no siempre es suficiente para la resolucion

pacifica de los conflictos, la Constitucion

también ha permitido el uso de mecanismos
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alternativos de resolucién de conflictosf229], autorizando por ejemplo a los particufares a
solucionar las controversias a través de personas que revestidas transitoriamente de la funcién
de administrar justicia, actien en la condicion de conciliadores o en la de arbitros 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 participacion
directa de los interesados en la resolucioén| de sus confiictos; (iiij) son otra forma de hacer
efectivo el derecho de acceso a la administracién de justicia; y (iv) son un buen mecanismo
para lograr la descongestion judicial, pero éste no se debe tener su fin tnico o esencial [231].

Asi, los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos como la conciliacién, son
importantes opciones de justicia autocompo%litiva que complementan las iniciativas vigentes a
las cuales pueden acudir las personas para resolver sus disputas. Por ello, "mecanismos como
la mediacion y la conciliacién, mas que medios para la descongestion judicial, son
instrumentos para garantizar el acceso efeclivo a la justicia y promover la resolucién pacifica
de los confiictos"{232].

63- De lo anterior se concluye, que ni la multa propuesta por la SSPD, ni el procedimiento
sancionatorio del 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 del articulo 90 y en consecuencia, no constituyen un mecanismo valido de
declaratoria de responsabilidad patrimonial que justifique 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 ningun 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
PUBLICOS. El Presidente de la Republica ejercera el control, la inspeccion y vigilancia de las enti-
dades que presten los servicios publicos domiciliarios, y los demas servicios publicos a los que se
aplica esta ley, por medio de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y, en especial,
del Superintendente y sus delegados.

ARTICULO 79. FUNCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS. Las per-

@ sonas prestadoras de servicios publicos y aquellas que, en general, realicen actividades que las
hagan sujetos de aplicacion de las Leyes 142 y 143 de 1994, estaran sujetos al control y vigilancia
de la Superintendencia de Servicios Publicos. Son funciones de esta las siguientes:

1. 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 violaciongs, siempre y cuando esta funcion no sea com-
petencia de ofra autoridad.

2. Vigilar y controlar el cumplimiento de los contratos entre las empresas de servicios publicos y los
usuarios, y apoyar las labores que en este mismo sentido desarrollan los "comités municipales de
desarrollo y control social de los servicios publicos éfomiciliarios"; y sancionar sus violaciones.

3. Dar conceptos, no obligatorios, a peticién de par% interesada, sobre el cumplimiento de los con-
tratos 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 prestacién de los servi-
cios publicos o en la solucion de controversias que puedan incidir en su prestacion oportuna, co-
bertura o calidad.

5 Corte Constitucional Sentencia C-957/14
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4. Establecer los sistemas uniformes de informacion|y contabilidad que deben aplicar quienes pres-
ten servicios publicos, segun la naturaleza del servicio y el monto de sus activos, y con sujecién
siempre a los principios de contabilidad generalmente aceptados.

ARTICULO 81. SANCIONES. La Superintendencia de servicios publicos domiciliarios podra impo-
ner las siguientes sanciones a quienes violen las normas a las que deben estar sujetas, segtin la
naturaleza y la gravedad de la falta:

81.1. Amonestacion.

81.2. Multas hasta por el equivalente a 2000 salarios minimos mensuales. El monto de la multa se
graduara atendiendo al impacto de la infraccién sobre la buena marcha del servicio publico, y al
factor de reincidencia. Si la infraccion se cometio d fante varios afios, el monto maximo que arriba
se indica se podra multiplicar por el nimero de afos. Si el infractor no proporciona informacién
suficiente para determinar el monto, dentro de los treinta dias siguientes al requerimiento que se le
formule, se le aplicaran las otras sanciones que aqui\se prevén. Las multas ingresaran al patrimonio
de la Nacion, para la atencién de programas de inversién social en materia de servicios ptblicos,
salvo en el caso al que se refiere el numeral 79.11. Las empresas a las que se multe podrén repetir
contra quienes hubieran realizado los actos u omisiones que dieron lugar a la sancién. La repeticién
sera obligatoria cuando se trate de servidores publicos, de conformidad con el articulo 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 afos.

81.5. Solicitud a las autoridades para que decreten la caducidad de los contratos que haya cele-
brado 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. Prohibicion al infractor de prestar directa o indirectamente servicios publicos, hasta por diez
anos.

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

Las sanciones que se impongan a personas naturales se haran previo el analisis de la culpa del

eventual responsable y no podréan fundarse en crite ios 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 radicacién nd-
mero: 25000-23-24-000-2001-9130-01(13353), Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Cuarta Consejera ponente: LIGIA LOPEZ DIAZ:

“(...) “Salvo disposicion especial en contrario, la fac ‘ltad que tienen las autoridades administrativas
para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios ?e 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 articulo 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 el término de caducidad para imponer las sanciones esta Sala
ha estimado que es la notificacion del acto sanciona?orio lo que permite establecer si se obré opor-
tunamente por parte de la Administracién, independientemente de la interposicién de los corres-
pondientes recursos.”

VI.- PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES

» Corte Constitucional Sentencia C — 451 de 1999 de 10 de junio de 1994, M. P. Dra. Martha Victoria
Séachica de Moncaleano, en cuanto el articulo 158 de la Ley 142 de 1994 fue subrogado tacitamente
por el 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
relacién con el Silencio Administrativo Positivo de las empresas prestadoras de servicios publicos
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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, Seccion Primera M.P. Dr. Rafael E. Osteau de Lafont Pianeta, Expediente 117
de 27 de julio de 2006.

e Corte Constitucional Sentencia T — 1160A de ZOTG, M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

» Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccién 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).

» Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Consejero ponente:
RAMIRO SAAVEDRA BECERRA. Bogota, D.C., veil\te (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. SALADE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
SUBSECCION A. Consejero ponente: MAUF{ICIO‘FAJARDO GOMEZ. Bogota D.C., nueve (9) de
diciembre de dos mil trece (2013). Radicacion nimero: 70001-23-33-000-2013-00115-01 (47783)

» 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 Constitucién Politica, entre ellos, el alcance del derecho de peticién y en
particular, aquel que define que la respuesta que se ofrezca ante una peticién 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, regulacién e importancia dentro de las
investigaciones administrativas como en el debido dbsarrollo del contrato de condiciones uniformes y
el manejo de PQRS por parte del prestador del servicio. Igualmente, se desarrolla el debido uso que
se le debe dar al correo certificado y las clases de notificaciones que se pueden presentar o 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
produccién del acto presunto, tales como la respuezta, la interposicidn de recursos, resolucion 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 lo cual asi se declarara
la nulidad de los actos administrativos demandados guedaria incélume el acto presunto por no haber
sido atacado; Inexistencia de responsabilidad civil del Estado (SSPD) por la expedicién de sancion
(multa) por configuracién del Silencio Administrati)‘/o Positivo, toda vez que no puede predicarse
antijuridicidad de la accién sancionatoria del Est%do; se deniegue asi mismo las suplicas de la
demanda y ademés 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
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SSPD en el sentido de que los actos administrativos demandados se encuentran ajustados a derecho,
se sanciond por la configuracion del SAP. \

Solicito se tengan como pruebas los siguient#s documentos: El expediente administrativo
sancionatorio que dio lugar a las resoluciones demandadas, asi como los documentos relacionados

en el capitulo de anexos para acreditar la personeri? administrativa.

X.- ANEXOS
|

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

Resolucién de nombramiento, Acta de Posesion, referidos a las calidades de Jefe de la Oficina
Asesora de la Superintendencia de Servicios Pﬂblicq@ Domiciliarios, cargo este ultimo en el cual recae
la funcidon de representar judicialmente a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

conforme al numeral 15 del articulo 11 del Decreto 9:90 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 iServicios 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.gov.co y notiﬁcacionesmoL'aIesviIla@qmail.com.

En aplicacion a lo dispuesto ppr el"atticulo 205 del CIP.A.C.A.
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