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REFERENCIA: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: CODENSA S.A.E.S.P

DEMANDADO: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

RADICADO:

11001333400120200002700

CONTESTACION DE DEMANDA.

KARLA MARCELA IRIARTE AVENDANO, mayor de edad, abogada titulada y en ejercicio,
identificada con cédula de ciudadania No. 63.556.874 de Bucaramanga y portadora de la T.P.
No. 215.387 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi calidad de apoderada 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 de dar contestacion a la
Demanda de conformidad con el articulo 172, en concordancia con el articulo 199 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y Articulo 612 del Cdédigo
General del Proceso:

.- EN CUANTO A LOS HECHOS

AL PRIMERO: Es cierto. La sefiora Maria Nelcy Pérez Martinez presento derecho de peticion el

09 de noviembre de 2016 ante CODENSA S.A. E.S.P. identificado con radicado 01840033
solicitando exoneracion del pago del contador conforme lo siguiente: (...)
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AL SEGUNDO: Es cierto, como lo afirmala empresa demandante, y como consta en el
expediente N. 2017800420100030E que contiene los Antecedentes Administrativos de los
Actos demandados, se encuentra que CODENSA S.A,, el dia 30/11/16 emiti6 respuesta a
través del acto empresarial No.05819255, y puesta en correo ENVIA el 01/12/16, con intentos
de entrega el 02/06/16 y 05/06/16.

BN
15777

AL TERCERO: Parcialmente cierto. Cierto que la prestadora elabora aviso, siendo remitido a
través de la empresa ENVIA el 12 de diciembre 2016 y con dos intentos de entrega el 15y 16
de diciembre de 2016.

No es cierto. Que teniendo en cuenta que no se logré notificar por aviso a la usuaria, la
empresa haya acreditado dentro de las pruebas allegadas al expediente de la Entidad
2017800420100030E que la notificacion se hubiese llevado a cabo dentro de los términos
sefalados en los art. 69 de la Ley 1437 de 2011, toda vez que no se allega constancia de
publicacion del aviso en lugar publico de la Entidad y en la pagina web.

Es de advertir, que el citado articulo 69 contiene una carga obligacional en cabeza de los
prestadores y de la administracion en general, de obligatoria observancia y cumplimiento, la
cual la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha hecho extensiva a las causales de
configuracion del supuesto normativo del art. 158 de la ley 142 de 1994, tal como se advirtio,
consistente en el cumplimiento de los términos y en la forma propia del ato de notificacion, a
saber.

-Al cabo de los 5 dias (dia 6) del envio de la citacidn sin que se lograse la notificacion personal
del peticionario, la admon., enviara un aviso.

-El aviso debera estar acompafado de la copia del acto. Advirtiendo que la notificacién ser
surtira al finalizar el dia siguiente a la entrega.

-Cuando se desconozca la informacion sobre el destinatario de publicara el aviso en la pagina
electrénica de la entidad y en un lugar visible de la entidad, por el término de 5 dias.

De las anteriores premisas se puede inferir que, la eficacia de la notificacidn consiste en poner
en conocimiento del interesado el contenido de la decisién que lo atane, el momento de
proceder en contra de ella y que se ejerza el derecho de defensa, de no ser asi, de no poner en
conocimiento el contenido del acto a quien interese, permitiéndole su derecho de contradiccion,
el acto no produce efecto y ademas configura un silencio administrativo positivo.

Ahora bien, se aclara que independientemente, con posterioridad el interesado se dé por
enterado del contenido del acto, e incluso, interponga los recursos de ley, el incumplimiento de
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la carga de notificar conforme al articulo 69 de la ley 1437 de 2011, constituye per se un acto
tipico de silencio administrativo positivo conforme al articulo 158 de la ley 142 de 1994.

Al respecto en Consejo de Estado ha dispuesto que "Las actuaciones posteriores a la
produccion del acto presunto, tales como la respuesta, la interposicion de recursos, resolucion
de los mismos, etc. son inocuas y, por tanto, no surten ningtn efecto”.

Por lo anterior, en aras de celeridad en la actuacién, la ley crea una ficcion de eficacia ante
posibles obstaculos de la entrega del citatorio y el aviso, como lo es direccion errada, predio
cerrado o desconocimiento del destinatario en la direccidon suministrara, y da por supuesta la
eficacia de la notificacion por aviso cuando la misma es publicada en cartelera o en la pagina
web de quien la profiere, por el término indicada en la norma.

AL CUARTO y AL QUINTO: Es cierto. La sefiora Maria Nelcy Pérez Martinez conforme se
vislumbra en el expediente administrativo 2017800420100030E y pruebas aportadas, el 15 de
diciembre de 2016, presentd queja ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
contra la prestadora CODENSA S.A. por no haber recibido respuesta a la peticién de fecha
09/11/2016.

El 17/07/2017 la Entidad decide iniciar investigacion y pliego de cargos contra CODENSA S.A.,
por falta de respuesta oportuna a la peticién de la usuaria de fecha 09/11/2016.

AL SEXTO: No es cierto. Conforme se vislumbra en el expediente administrativo
2017800420100030E de la Entidad, se encuentran 2 citaciones para notificacion personal a la
empresa prestadora CODENSA S.A. y notificacion por aviso del 05/07/2017.

AL SEPTIMO y OCTAVO: Parcialmente cierto. No es cierto que la Entidad no pusiera en
conocimiento de la prestadora el pliego de cargos, como bien se indicé en el numeral anterior.

Es cierto. El 24/08/2017 la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a través de
memorado corrid traslado para alegar a la aqui demandante, con fin garantizarle su derecho de
defensa, quien hizo uso del mismo, presento alegatos el 08/09/2017.

Por lo anterior, mediante Resolucién N. 20178000156105 12 de septiembre de 2017 la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios una vez tramitado el proceso
sancionatorio administrativo donde se le otorgaron las garantias procesales pertinentes a la
prestadora para que hiciera uso de su derecho de defensa conforme se evidencia en el
expediente administrativo de la entidad, analizada la normatividad vigente al tema en concreto,
resuelve imponer multa.

AL NOVENO: Es cierto. La empresa CODENSA S.A., instauro recurso de reposicién en contra

de la Resolucion N. 20178000156105 12 de septiembre de 2017, resolviendo confirma la
decision mediante la Resolucion N.20198000022735 del 16/07/19.

Il. EN CUANTO A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Respecto de las pretensiones consignadas en el petitum de la demanda, me opongo a todas y
cada una de ellas pues carece de fundamentos de hecho y de derecho, dado que no seria
procedente declarar la Nulidad del Acto Administrativo acusado, toda vez que no se vislumbra
que la actuacion administrativa desplegada por la SSPD, se haya producido vulneracién alguna
de las normas superiores, se haya transgredido el interés publico o social o atenten contra él o
se haya causado agravio injustificado a una persona, tal y como lo predica el art. 93 de la Ley
1437 de 2011.
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Por lo anterior se solicita al sefior Juez no acceder a estas pretensiones porque prima face se
puede evidenciar que el acto administrativo proferido por la SSPD se encuentra ajustado al
principio de legalidad, por lo cual su nulidad no es procedente; es decir se hace necesario la
previa configuracion procesal de algunas de las causales establecidas por el legislador en el
C.P.A.C.A., causales que se han edificado sobre la base de un respeto al complejo principio de
legalidad, que se fundamenta en el marco orientador como lo es la Constitucion Politica, de tal
manera que el actor no demuestra ni establece de forma de concreta que el acto acusado es
transgresor de normas de caracter Constitucional ni Legal, ni mucho menos se configura dentro
de alguna de las causales sefialadas en la norma ibidem.

Asi las cosas, respecto de la condena costas, honorable Juez, solicito tener en cuenta la
siguiente consideracion ante un eventual fallo desfavorable, de ser necesaria, no puede
derivarse una eventual condena en costas para mi agenciada, ya que lo que el texto legal prevé
es un pronunciamiento sobre la condena en costas, el cual puede decidirse o bien sefalando
que no hay lugar a dicha condena por el comportamiento que la parte vencida tuvo en el
proceso, sin dilaciones o mala fe; o por el contrario imponiendo la condena en costas, por
considerar que la conducta procesal de la parte vencida ha sido dilatoria y de mala fe.

No puede derivarse del texto legal del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 una condena en
costas bajo un criterio de responsabilidad objetiva, responsabilidad ésta que se encuentra
proscrita en el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia, al prever el constituyente
como parte del derecho fundamental al debido proceso, la presuncion de inocencia, y existir en
los términos del articulo 83 constitucional, también una presuncién de buena fe en las
actuaciones que se surten ante las autoridades publicas; por ello, no resultaria
constitucionalmente admisible una condena en costas para la Entidad en un eventual escenario
desfavorable a sus intereses, bajo la dptica de la responsabilidad objetiva, la que reitero se
encuentra proscrita en el ordenamiento juridico colombiano.

Ahora bien, es importante precisar que la remision que el articulo 188 citado hace al Cédigo de
Procedimiento Civil, hoy Cdédigo General del Proceso, se refiere sélo a los aspectos
relacionados con la liquidacién y ejecucion de la condena en costas, una vez que el juez en el
marco del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 ha decidido imponer la condena en costas al
evaluar la conducta de la parte vencida en el juicio.

Asi, dicha remision que corresponderia al articulo 365 del Cdédigo General del Proceso, no
resulta extensiva a lo dispuesto en el numeral 10 del citado articulo, al haber norma especial en
el articulo 188 ya citado.

Al respecto, el Consejo de Estado ha emitido los siguientes pronunciamientos:

Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
de fecha 22 de abril de 2015, con ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincon, radicacion
No. 68001233100020130007501 (1648-2014), en la cual sefialé:

“(...) La norma contenida en el articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, no impone al funcionario judicial la obligacién de condenar en
costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, de pronunciarse sobre su procedencia”.

(...) La mencionada sentencia , precis6 que si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011, no
aparece la prevision que contenia el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a la potestad
de imponer condena en costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes’,
también lo es que la norma establecida en la ley 1437 de 2011, no impone la condena de
manera automatica, frente a aquel que resulte vencido en el litigio, pues debe entenderse que
tal condena es el resultado de observar una serie de factores, tales como, la temeridad, la mala
fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre la acusacion de gastos y costas en el curso de
la actuacion, en donde el juez ponderando tales circunstancias, debe pronunciarse sustentando
Su decision de procedencia”.
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Sentencia del 16 de abril de 2015, Expediente 250002324000-2012-00446-01 M.P. Guillermo
Vargas Ayala, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera,
en la cual se sefala que:

“...) Si bien una lectura rapida de la disposicion que antecede, podria llevar a la erronea
interpretacion de que la condena en costas debe imponerse en forma objetiva, es decir, de
manera forzosa, automatica e ineluctable en todos aquellos procesos contencioso
administrativos en los cuales se ventile un interés de caracter individual o particular, lo cierto es
que cuando la norma utiliza la expresion “dispondra’, lo que en realidad esta sefialando es que
el operador juridico esta llamado a pronunciarse en todos los casos sobre si es 0 no procedente
proferir una condena en costas en contra de la parte que ha visto frustradas sus pretensiones
procesales”’.

Por lo anterior, se solicita que ante una eventual nulidad de los actos administrativos
demandados, que se reitera, no se considera procedente, se evalle la conducta procesal de la
Superintendencia y no se condene en costas ni agencias en derecho bajo el criterio de la
responsabilidad objetiva, de resultar ser la parte vencida en el juicio.

Por los mismos argumentos, denegar cualquier pretensién dirigida a indexacion de costas y
agencias en derecho a partir de la fecha de expedicion del acto administrativo demandado

lll. RAZONES DE LA DEFENSA

De antemano solicito se tengan como argumentos para sustentar la posicion de esta Entidad,
las consideraciones de hecho y de derecho efectuadas en el acto administrativo demandado,
contestacion de la demanda, las cuales soporto y complemento con los siguientes argumentos,
atendiendo los planteamientos de la demanda:

Son objeto de defensa los siguientes actos Administrativos:

No. Acto administrativo y Dependencia
fecha ClEER G L que lo profiere

Por medio de la cual se resuelve una Direccion
SSPD-20178000156105 12 de _ .. . . . e ) General
solicitud por  Silencio  Administrativo

septiembre de 2017 ”» : o Territorial
Positivo, y se impone una sancion. B .
ogota
Direccion
SSPD-. 20198000022735 del Por la cual se resuelve un recurso de General
16/07/19 reposicion. Territorial
Bogota

El acto atacado se encuentra ajustado a la Constituciéon, a la Ley 142 de 1994 y demas
concordantes, tal y como se expondra a continuacion, frente a los argumentos de la demanda.
De manera:

SUSTENTO DE LA DEMANDA

La demandada refiere que la SSPD incurrié en falsa motivacién en la decision tomada en los
actos administrativos atacados, en relacién con el silencio administrativo positivo y la
consecuente imposicion de la sancién objeto de litigio. Lo cargos son: (i) Violacién al debido
proceso; y (ii) Falsa Motivacion.
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En este sentido si bien lo pretendido por la actora es atacar el acto administrativo proferido por
la SSPD, se vislumbra de la motivacién del acto expedido, que la decision se encuentra un
analisis normativo aplicables al caso en concreto, junto con las pruebas aportadas; asimismo se
vislumbra que el actuar administrativo de la SSPD estuvo acorde al debido proceso y
respetando las garantias procesales de la parte actora.

Por lo anterior, es de advertir que ateniendo a las responsabilidades y a las facultades que le
son dada a la Superintendencia de Servicios Publicos para resolver recursos de apelacion en
contra de las decision de las prestadores, como las que hoy nos ocupa, es una verdad real que
esta entidad actué bajo el ambito estricto de su competencia y por tanto se encuentra
autorizada por la Ley para controlar el cumplimiento de las Leyes, y con fundamento en ello,
sancionar a las Empresas que se encuentren bajo su vigilancia, siempre y cuando las
incumplan.

Facultad sancionatoria establecida en el numeral 25 del citado articulo 79 de la ley 142 de
1994, faculta a la Superintendencia para sancionar las empresas que no respondan en forma
oportuna y adecuada las quejas de los usuarios.

Asimismo, se evidencia que el acto administrativo se ajusta a derecho, ordenando la
modificacion de la facturacién de tal forma que se respetaron los derechos del usuario a la
medicién de sus consumos y a que se empleen instrumentos que la técnica permite y a que no
se le cobren servicios no prestados, conforme lo prevén los articulos 9°, 146 y 148 de la Ley
142 de 1994.

SUSTENTO DE LA EXCEPCION DE LEGALIDAD RESPECTO DE ESTOS CARGOS ASI:

Sobre este aspecto, conviene precisar que los derechos que se consagran a favor de los
usuarios de los servicios publicos en la Ley 142 de 1994, son un catalogo importante de
derechos, entre ellos la defensa de los Usuarios en Sede de la Empresa, no es otra cosa que
el derecho de los usuarios a presentar peticiones, quejas y recursos relativos al contrato de
servicios publicos, los previstos en su articulo 9, los relativos al acceso a los servicios publicos,
los relacionados con la facturacion, medicion, etc., todos ellos destinados a la proteccion del
usuario y al buen funcionamiento del mercado econdémico de los servicios publicos.

El articulo 88 de la ley 1437 de 2011 dispone que Los actos administrativos se presumen
legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

En ese sentido, debera el actor demostrar que el acto esta incurso en una de las causales de
nulidad del articulo 137 de la ley 1437 de 2011, es decir, cuando hayan sido expedidos con
infraccidon de las normas en que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o
con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacién, o con
desviacion de las atribuciones propias de quien los profirié.

Como es de advertir, que, conforme al articulo 166 del Codigo General del proceso, la
presuncién de legalidad que ampara los actos demandados traslada la carga de la de la prueba
a la parte que pretende demostrar lo contrario.

En ese sentido, quien debe demostrar de forma especifica por que el acto no es legal es la
EAB, por lo tanto es este acapite se defiende el acto en principio, desmeritando los cargos
expuestos por el demandante.

Asi las cosas, El articulo 79 de la Ley 142 de 1994 establece como funciones de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios:

“Articulo 79: Modificado por el art. 13 de la Ley 689 de 2001., Adicionado por el art. 96, Ley
11561 de 2007. Funciones de la Superintendencia de Servicios Publicos. Las personas
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prestadoras de servicios publicos y aquellas que, en general, realicen actividades que las haga
sujeto de aplicacion de la presente Ley, estaran sujetos al control y vigilancia de la
Superintendencia. Son funciones especiales de ésta las siguientes:

(...) 29. Resolver los recursos de apelacion que interpongan los usuarios conforme a lo
establecido en el articulo 159 de la Ley 142 de 1994.

(...) 31. Podra ordenar en el acto administrativo que resuelva el recurso de apelacion de que
tratan los articulos 154 y 159 de la Ley 142 de 1994, la devolucién de los dineros que una
empresa de servicios publicos retenga sin justa causa a un usuario, dentro de los quince (15)
dias siguientes a la comunicacion de la decision respectiva. (...)"

Aunado a lo anterior encontramos la facultad sancionatoria establecida en el numeral 25 del
citado articulo 79 de la ley 142 de 1994, faculta a la Superintendencia para sancionar las
empresas que no respondan en forma oportuna y adecuada las quejas de los usuarios.

Respecto de la defensa de los usuarios en sede de la empresa la ley 142 de 1994 ha
establecido:

Articulo 154. De los recursos. El recurso es un acto del suscriptor o usuario para obligar a la
empresa a revisar ciertas decisiones que afectan la prestaciéon del servicio o la ejecucion del
contrato. Contra los actos de negativa del contrato, suspension, terminacion, corte y facturacion
que realice la empresa proceden el recurso de reposicion, y el de apelacion en los casos en
que expresamente lo consagre la ley.

No son procedentes los recursos contra los actos de suspension, terminacién y corte, si con
ellos se pretende discutir un acto de facturacion que no fue objeto de recurso oportuno.

El recurso de reposicion contra los actos que resuelvan las reclamaciones por facturacion debe
interponerse dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de conocimiento de la decision.
En ningtn caso, proceden reclamaciones contra facturas que tuviesen mas de cinco (5) meses
de haber sido expedidas por las empresas de servicios publicos.

De los recursos de reposicion y apelacion contra los demas actos de la empresa que enumera
el inciso primero de este articulo debe hacerse uso dentro de los cinco dias siguientes a aquel
en que la empresa ponga el acto en conocimiento del suscriptor o usuario, en la forma prevista
en las condiciones uniformes del contrato.

Estos recursos no requieren presentacion personal ni intervencion de abogado aunque se
emplee un mandatario. Las empresas deberan disponer de formularios para facilitar la
presentacion de los recursos a los suscriptores o usuarios que deseen emplearlos. La
apelacion se presentara ante la superintendencia.

Articulo 159. Modificado por el art. 20 de la Ley 689 de 2001. De la notificacién de la decision
sobre peticiones y recursos. La notificacion de la decision sobre un recurso o una peticion se
efectuara en la forma prevista en esta Ley. El recurso de apelaciéon sélo puede interponerse
como subsidiario del de reposicién ante la superintendencia.”

En consecuencia de lo anterior es claro que la SSPD se encuentra facultada para vigilar a las
empresas prestadoras de servicios publicos, y de que estos resuelvan en término las
peticiones, quejas o reclamos que se deriven de la prestacion del servicio.

Ahora bien, al tema relacionado con la reclamaciéon que hace el usuario a la empresa
prestadora del servicio publico radicada el 23 de agosto de 2016, es pertinente aclarar que en
el tema de servicios publicos domiciliarios, existe una regulacion especial para el derecho de
peticion que proviene del usuario de servicios publicos, que se encuentra consagrada en los
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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 quince (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, o que se requirid la practica de
pruebas, se entendera que la respuesta se resolvido de manera favorable.

Para efectos del reconocimiento de los efectos del silencio positivo no hay que seguir el
procedimiento del articulo 85 del Cddigo 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 aplicacion de las sanciones correspondientes.
Igualmente, la Superintendencia puede adoptar las medidas para hacer efectivo el silencio.

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 sefala 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; La empresa debe expedir la respuesta a la
peticion, 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 decisién. 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.

.-. 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 administracion resuelve de fondo la solicitud del ciudadano. De tal
suerte que en los eventos 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 término legal; Segun lo dispuesto en forma expresa
por el articulo 158 de la Ley 142 de 1994, el término de 15 dias habiles 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.
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*En este caso debe entenderse suspendido el término 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 siguiente 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 sefialado en forma expresa por la empresa.

*La decisién de decretar pruebas debera estar motivada y sefalara de forma expresa cuales
pruebas se practicaran.

*Asi mismo se debera dejar en el expediente el documento que acredite la efectiva
comunicacién al usuario de la decision 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 la comunicacién para notificacién 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 tramite
de notificacién del caso, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la expedicion del acto.
Lo anterior obedece a que la decision de la empresa solo le es oponible al usuario, cuando
éste efectivamente conoce la respuesta de su peticion, queja o recurso. En consecuencia, toda
decision debe ser debidamente notificada, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 67
y 68 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Se considera, que la decision de este ente de control y vigilancia, fue acertada y conforme a
derecho porque el pliego de cargos se abrié por no haber dado respuesta a la peticién del
usuario violando el art. 158 de la ley 142 de 1994 subrogado por el art. 123 del Decreto 2150
de 1995, argumento que fue reiterado en la resolucién sancion y confirmatoria en el sentido de
que tanto vale no emitir respuesta que emitirla sin haberla notificado en debida forma.

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 proteccién 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 senalado 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 reconocié los efectos del silencio administrativo positivo
dentro de las setenta y dos (72) horas 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 sancion 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 afio 2010, mediante el
Concepto Unificador 016, y posteriormente, a través de diversas posiciones internas expedidas
a solicitud de la Direccion 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 analisis de dichas posiciones y conceptos 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 vy
considerado como el maximo para adoptar una decisién, configura una presuncion o ficcion
legal por virtud de la cual, transcurrido cierto plazo sin resolver y/o producidas determinadas
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circunstancias respecto de la propiedad de dicha respuesta respecto de la solicitud, se
entiende otorgada la peticién.

En consecuencia, con el SAP estamos en presencia de una presuncion legal, una ficcion 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 atencion y garantia del derecho de peticion 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 vulneracion 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 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.

En consecuencia, es de entender que la satisfaccion del derecho de peticién implica no solo la
expedicidon 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 notificacién al
interesado, lo cual implica surtir todos los tramites previstos por la norma procedimental
aplicable en orden a lograr dicha notificacion.

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, Seccién Tercera, Expediente No. 98 AC-5436, segun la cual: “Las
actuaciones posteriores a la produccion del acto presunto, tales como la respuesta, la
interposicion de recursos, resolucion de los mismos, etc. son inocuas y, por tanto, no surten
ningun efecto”

Teniendo en cuenta lo anterior y llevado al caso en concreto se tiene que la peticiéon fue
radicada en sede de la prestadora el 09/11/2016 que contados 15 dias habiles a partir de la
radicacion de la peticion se tenia plazo para dar respuesta hasta el 30/11/2016, y se probé
haber emitido respuesta el 30/11/2016, sin que se llegara a probar dentro de la actuacion
administrativa la publicacién del aviso en pagina web y en lugar publico de la Entidad.

Conforme lo dispone el "Articulo 69. Notificacién por aviso. Si no pudiere hacerse la notificacion
personal al cabo de los cinco (5) dias del envio de la citacion, esta se hara por medio de aviso
que se remitiré a la direccién al numero de fax o al correo electronico que figuren en el
expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, acomparado de copia integra del acto
administrativo. El aviso debera indicar la fecha y la del acto que se notifica, la autoridad que lo
expidio, los recursos que legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben
interponerse, los plazos respectivos y la advertencia de que la notificacibn se considerara
surtida al finalizar el dia siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino. Cuando se
desconozca la informacion sobre el destinatario, el aviso, con copia integra del acto
administrativo, se publicaré en la paqgina electronica y en todo caso en un lugar de acceso al
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publico de la respectiva entidad por el término de cinco (5) dias, con la advertencia de que la
notificacion se considerara surtida al finalizar el dia siquiente al retiro del aviso.”

De lo dispuesto en la norma en comento, la empresa debia proceder a elaborar y enviar el aviso
al cabo de los 5 dias del envio de la citacion, y dentro de las pruebas allegadas en sede
administrativa se logra constatar que la empresa procedié a elaborar aviso de notificacion en
fecha 12/12/2016, remitiéndose el mismo dia a la direccién indicada por el usuario, no obstante
no fue posible su entrega, por encontrarse cerrado el inmueble ubicado en la calle 56 f Sur N.
87C-65 Barrio Bosa Escocia de la ciudad de Bogotd, obrando constancia de la empresa donde
indica que se efectud intento de entrega los dias el 15y 16 de diciembre de 2016.

En aplicacién de lo anterior, dado que no fue posible la notificacién personal del usuario
de la respuesta a su recurso, la empresa en cumplimiento de lo establecido en el articulo
69 del CPACA elabora aviso de fecha 12/12/2016, sin embargo no se advierte publicacion
en lugar publico de la Entidad y en pagina web, por lo que se tiene que la prestadora al no
probar publicaciéon del aviso, incurrié en SAP por indebida naotificacion.

Ahora bien, Al respecto la Honorable Corte Constitucional ha sefalado lo siguiente:

(...DERECHO AL DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO-Importancia de Ia
notificacion de los actos administrativos de caracter particular/NOTIFICACION DE
ACTO ADMINISTRATIVO-Triple funcién dentro de la actuacion administrativa.

La adecuada notificacion de los actos administrativos, de caracter particular, es una
importante manifestacion del derecho fundamental al debido proceso administrativo. Asi,
la notificacién cumple una triple funciéon dentro de la actuacién administrativa, a saber: i)
asegura el cumplimiento del principio de publicidad de la funcién publica pues mediante
ella se pone en conocimiento de los interesados el contenido de las decisiones de la
Administracion; ii) garantiza el cumplimiento de las reglas del debido proceso en cuanto
permite la posibilidad de ejercer los derechos de defensa y de contradiccion y; finalmente
iii) la adecuada notificacion hace posible la efectividad de los principios de celeridad y
eficacia de la funcion publica al delimitar el momento en el que empiezan a correr los
términos de los recursos y de las acciones procedentes.

(...) DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO. IMPORTANCIA DE LA NOTIFICACION DE
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DE CARACTER PARTICULAR.

Conforme al inciso primero del articulo 29 de la Constituciéon Politica, el debido proceso se
aplica a toda clase de actuaciones, sean estas judiciales o administrativas. Lo anterior
quiere decir que, en todas las actuaciones, se deben respetar las garantias propias del
derecho al debido proceso que se materializan, principalmente, en el derecho de defensa,
de contradiccion y controversia de la prueba, en el derecho de impugnacion y en la
garantia de publicidad de los actos administrativos.

En lo que hace a las actuaciones administrativas, la jurisprudencia de esta Corporacion ha
establecido que el derecho fundamental al debido proceso se debe respetar, desde la
etapa anterior a la expedicion del acto administrativo, hasta las etapas finales de
comunicacion y de impugnacion de la decision.

Adicionalmente, esta Corporacion ha reiterado, en numerosas oportunidades, que el
debido proceso administrativo se refiere no sélo al respeto de garantias estrictamente
procesales, sino también al respeto de los principios que guian la funcién publica como la
igualdad, la moralidad, la eficacia, la economia, la celeridad, la imparcialidad y la
publicidad.
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DE IGUAL FORMA EL ARTICULO 3. DE LA LEY 1437 DE 2011 ESTABLECE LO
SIGUIENTE:

Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las
actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la
Constitucién Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales. Las
actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios
del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion,
responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia, economia y celeridad.

1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se
adelantaran de conformidad con las normas de procedimiento y competencia establecidas
en la Constitucion y la ley, con plena garantia de los derechos de representacion, defensa
y contradiccion. En materia administrativa sancionatoria, se observaran adicionalmente los
principios de legalidad de las faltas y de las sanciones, de presuncién de inocencia, de no
reformatio in pejus y non bis in idem. 2. En virtud del principio de igualdad, las autoridades
daran el mismo trato y proteccion a las personas e instituciones que intervengan en las
actuaciones bajo su conocimiento. No obstante, seran objeto de trato y proteccion
especial las personas que por su condicion econdémica, fisica o mental se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta. 3. En virtud del principio de imparcialidad, las
autoridades deberan actuar teniendo en cuenta que la finalidad de los procedimientos
consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin discriminacion
alguna y sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier
clase de motivacion subjetiva. 4. En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los
particulares presumiran el comportamiento leal y fiel de unos y otros en el gjercicio de sus
competencias, derechos y deberes. 5. En virtud del principio de moralidad, todas las
personas y los servidores publicos estan obligados a actuar con rectitud, lealtad y
honestidad en las actuaciones administrativas. 6. En virtud del principio de participacion,
las autoridades promoveran y atenderan las iniciativas de los ciudadanos, organizaciones
y comunidades encaminadas a intervenir en los procesos de deliberacioén, formulacion,
ejecucion, control y evaluacion de la gestion publica. 7. En virtud del principio de
responsabilidad, las autoridades y sus agentes asumiran las consecuencias por sus
decisiones, omisiones o extralimitacion de funciones, de acuerdo con la Constitucion, las
leyes y los reglamentos. 8. En virtud del principio de transparencia, la actividad
administrativa es del dominio publico, por consiguiente, toda persona puede conocer las
actuaciones de la administracion, salvo reserva legal. 9. En virtud del principio de
publicidad, las autoridades daran a conocer al publico y a los interesados, en forma
sistematica y permanente, sin que medie peticion alguna, sus actos, contratos y
resoluciones, mediante las comunicaciones, notificaciones y publicaciones que ordene la
ley, incluyendo el empleo de tecnologias que permitan difundir de manera masiva tal
informacion de conformidad con lo dispuesto en este Codigo. Cuando el interesado deba
asumir el costo de la publicacion, esta no podra exceder en ningun caso el valor de la
misma.10. En virtud del principio de coordinacion, las autoridades concertaran sus
actividades con las de ofras instancias estatales en el cumplimiento de sus cometidos y en
el reconocimiento de sus derechos a los particulares. 11. En virtud del principio de
eficacia, las autoridades buscaran que los procedimientos logren su finalidad y, para el
efecto, removeran de oficio los obstaculos puramente formales, evitaran decisiones
inhibitorias, dilaciones o retardos y sanearan, de acuerdo con este Codigo las
irreqularidades procedimentales que se presenten, en procura de la efectividad del
derecho material objeto de la actuacion administrativa. 12. En virtud del principio de
economia, las autoridades deberan proceder con austeridad y eficiencia, optimizar el uso
del tiempo y de los demas recursos, procurando el mas alto nivel de calidad en sus
actuaciones y la proteccion de los derechos de las personas. 13. En virtud del principio de
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celeridad, las autoridades impulsaran oficiosamente los procedimientos, e incentivaran el
uso de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones, a efectos de que los
procedimientos se adelanten con diligencia, dentro de los términos legales y sin dilaciones
injustificadas.

Asi las cosas, es claro que la aqui demandante, vulnero el derecho fundamental de
peticién por indebida notificacidén, asi como principios administrativos que sefala la Ley
1437 de 2011, tales como el de eficacia, de publicidad y el principio de contradiccién, por
lo que no podria la SSPD permitir que las empresas sujetas a su vigilancia soslayen el
derecho al debido proceso, como bien se evidencia en el estudio realizado en las
resoluciones demandadas al precisar el motivo por el cual se sanciona a la Empresa
prestadora, en concordancia por los articulos 152, 153 y 81 de la Ley 142 de 1994.

En consecuencia la actuacion de la empresa fue contraria a lo dispuesto por el H.
Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil, en fecha 04 de Abril de 2017,
radicado 11001-03-06-000-2016-00210-00, vulnerando el derecho al debido proceso del
usuario, para el efecto, fue un procedimiento que no se encuentra ajustado a la norma,
encontrandose en contravia del articulo 29 de la norma constitucional, por lo que se
encuentra por no surtido el tramite de notificacién segun lo previsto en el articulo 68 y 69
del CPACA, en atencion a las razones expuestas con anterioridad se probaron los cargos
formulados. Lo anterior obedece a que la decision de la empresa sélo le es oponible al
usuario, cuando éste efectivamente conoce la respuesta de su peticién, queja o recurso,
por ende, toda decisién debe ser debidamente notificada, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 67, 68 y 69 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

De igual manera es de recabar que 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.

Ahora bien, de la actuacién administrativa desplegada por la SSPD se puede observar que la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, muestra de manera fehaciente las
garantias procesales vy el respeto al debido proceso, derecho defensa y contradiccion de la
entidad demandante, desde la apertura de la investigacion, el decreto y practica de pruebas
durante la investigacién sancionatoria, hasta la culminacién con el acto administrativo.

Existe prueba dentro del plenario de: 1. La Queja interpuesta por el usuario ante la entidad,
para que fuera investigada CODENSA S.A. por la supuesta configuracion del silencio
administrativo positivo; 2.El Pliego de cargos que profirié la Superintendencia en donde se le
dio a conocer los motivos por los cuales era investigada, se le dio traslado del pliego de cargos
y dentro de este se le dio la oportunidad de pedir y controvertir las pruebas, es decir de ejercer
su derecho de defensa y contradiccidon.; 3. Recibido los alegatos , y de las pruebas y la
resolucion mediante la cual se dio por terminada la investigacion profiriendo una resolucion
sancionatoria por el incumplimiento del articulo 158 de la Ley 142 de 1994 y 4. Notificacion del
Acto administrativo, mediante el cual se impone la sancién a la prestadora y se le puso en
conocimiento el término para interponer el recurso, donde la prestadora hizo uso a su derecho
nuevamente recurriendo al acto sancionatorio.

De las pruebas antes mencionadas, valoradas una a una y en su conjunto, bajo el principio de
la sana critica probatoria, se desprende que todas las garantias procesales le fueron puestas a
disposicion a la prestadora y que ella no hizo uso de todas conforme a las leyes existentes.

Asi las cosas, dichas garantias, se presentan en dos etapas: i) Previas: Garantias minimas que
deben cobijar la expedicion y ejecucion de cualquier acto o procedimiento administrativo, tales
como: El acceso libre y en condiciones de igualdad a la justicia, el juez natural, el derecho de
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defensa, la razonabilidad, autonomia e independencia de los jueces entre otras y ii) Posteriores:
Posibilidad de cuestionar la validez juridica de una decisién administrativa, mediante recursos y
la jurisdiccién contenciosa administrativa.

De lo eshozado, se puede indicar que las garantias minimas antes sefaladas y previstas por la
Ley se le proporcionaron a la prestadora, pues la expedicion del acto administrativo fue
realizada por autoridad competente, y la investigada tuvo en todo momento acceso al
expediente y respeto por sus garantias procesales, toda vez que en toda la actuacién
administrativa los plazos fueron razonables y de acuerdo a la Ley entra otras.

Quiere decir que la afirmacién del actor al indicar que la SSPD le vulnero el debido proceso, no
tiene sustento juridico ni factico, pues precisamente al revisar la actuacién de la entidad se
encuentran todas las garantias para que la prestadora efectuara su derecho de defensa, esto
es, entiendo el debido proceso “como el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento
juridico, a través de las cuales se busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion
judicial o administrativa, para que durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la
aplicacion correcta de la justicia.”

Ahora bien, respecto de las pruebas allegadas al expediente de la Entidad, sea pertinente
contextualizar el problema, asi:

Asi, lo ha entendido la Corte constitucional que de manera literal ha expresado:

“Con todo, el abandono de una concepcion netamente dispositiva del proceso, al constatarse
cémo en algunos casos surgia una asimetria entre las partes o se requeria de un nivel alto de
especializacion técnica o cientifica que dificultaba a quien alegaba un hecho demostrarlo en el
proceso, condujo a revisar el alcance del “onus probandi”. Fue entonces cuando surgio la teoria
de las “cargas dinamicas”, fundada en los principios de solidaridad, equidad (igualdad real),
lealtad y buena fe procesal, donde el postulado “quien alega debe probar” cede su lugar al
postulado “quien puede debe probar”

Premisa anterior en la que se fundamenta la teoria de la carga dinamica de la prueba,
contemplada de manera explicita en el mencionado articulo 167 del Cdédigo General del
proceso, cuyo aparte dispone: No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra,
de oficio 0 a peticion de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica o
en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la
parte que se encuentre en una situacion mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer
los hechos controvertidos. La parte se considerara en mejor posicién para probar en virtud de
su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por
circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que
dieron lugar al litigio, o por estado de indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la
contraparte, entre otras circunstancias similares.

La anterior premisa, al traste con la imposibilidad del tercero vinculado de demostrar “que no
recibio la respuesta”, le correspondia a la empresa demostrar que, si cumplié con la obligacion
de dar respuesta a la peticion de la usuaria, pero ademas que también la puso en su
conocimiento mediante la adecuada practica del proceso de notificacion en los términos de los
articulos 68 y 69 de la ley 1437 de 2011.

De forma especifica, en la dialéctica generada por el acatamiento o violacion del derecho
fundamental de peticion la corte constitucional ha expresado:

En la sentencia T-010 de 1998[9], en la accidn de tutela frente al derecho de peticion cada parte
o extremo tiene su carga probatoria, necesaria para que el juez adopte la decisién adecuada,
asi:
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“La carga de la prueba en uno y otro momento del analisis corresponde a las partes
enfrentadas: debe el solicitante aportar prueba en el sentido de que elevé la peticion y de la
fecha en la cual lo hizo, y la autoridad, por su parte, debe probar que respondié oportunamente.
La prueba de la peticion y de su fecha traslada a la entidad demandada la carga procesal de
demostrar, para defenderse, que, al contrario de lo afirmado por el actor, la peticion si fue
contestada, resolviendo de fondo y oportunamente. Pero si ante el juez no ha sido probada la
presentacion de la solicitud, mal puede ser condenada la autoridad destinataria de la misma,
pues procesalmente no existe el presupuesto del cual se deduzca que, en tal evento, estaba en
la obligacién constitucional de responder.”

Por su parte, el Consejo de Estado ha resuelto: “Obra en el expediente, derecho de peticion
radicado por la actora, ante la entidad accionada, el 11 de noviembre de 2015, por medio del
cual solicitd realizar la revision en los archivos digitales que reposen en esa entidad, referentes
a un proceso adelantado ante el Juzgado 19 Civil del Circuito de Bogota, con el objeto de
determinar el numero del proceso, su ubicacion, desarchive y levantamiento de una medida
cautelar adoptada con ocasién del mismo. Asi mismo, se observa a lo largo del proceso, que la
entidad accionada manifesté haber dado respuesta al escrito petitorio formulado por la actora,
sin embargo, esta Sala de Subseccién advierte que no aportd al sumario elemento probatorio
alguno que acredite sus aseveraciones, rendidas tanto en el informe, como en el escrito de
impugnacioéon, en contravencion de la regla del onus probandi, o carga de la prueba, segun la
cual, incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen. En ese orden de ideas, esta Sala de Subseccién considera que la
decision del a quo es acertada, pues la entidad accionada no aporté prueba que desvirtuara la
violacién ius fundamental a ella endilgada. Asi las cosas, se concluye que a la fecha, el
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA - SALA ADMINISTRATIVA - DIRECCION
EJECUTIVA SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL no ha dado respuesta oportuna,
claras y de fondo a la peticién elevada por la actora. Ahora bien, se debe resaltar que, si el
funcionario ante el cual se formula una peticion, carece de competencia para responderla,
debera remitirla al funcionario competente para el efecto, previa comunicacion al peticionario,
de conformidad con el articulo 21 de la Ley 1755 de 2015 "

Bajo las anteriores premisas, el hecho que la empresa contestd y notificé en debida forma la
peticion ante el elevada, solo es susceptible de valoracién probatoria a través de la certificacion
de la empresa de correo o de la pagina de correo electrénica o la prueba de publicacién del
aviso.

Ahora bien, el articulo 69 de la ley 1437 de 2011, regulador del envio del aviso no contiene las
reglas de valoracion de la prueba de los certificados de envio y publicacion de los avisos, reglas
que estan contenidas en la ley 1369 de 2009 vy el capitulo IX del Cddigo General del Proceso
respecto de la valoracién de los documentos, sin que con dicha remisién se haya alterado la
tipicidad del articulo 158 de la ley 142 de 1994.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-713 de 2012 estableci6 que:

“(...) frente al derecho administrativo sancionatorio, esta Corporacion en Sentencia C-860 de
2006, reitero la flexibilidad que en esta materia adquieren los principios de legalidad y tipicidad
como parte del derecho al debido proceso, no siendo exigible con tanta intensidad y rigor la
descripcion tipica de las conductas y la sancion, y considerando incluso la admisibilidad de
conceptos indeterminados y tipos en blanco, cuando manifesto: “La jurisprudencia
constitucional, ha sostenido reiteradamente que el derecho administrativo sancionador guarda
importantes diferencias con otras modalidades del ejercicio del ius puniendi estatal,
especificamente con el derecho penal, especialmente en lo que hace referencia a los principios
de legalidad y de tipicidad, al respecto se ha sostenido que si bien los comportamientos
sancionables por la Administracion deben estar previamente definidos de manera
suficientemente clara; el principio de legalidad opera con menor rigor en el campo del derecho
administrativo sancionador que en materia penal; por lo tanto el uso de conceptos
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indeterminados y de tipos en blanco en el derecho administrativo sancionador resulta mas
admisible que en materia penal.”

Mas especificamente la Corte Constitucional en la referenciada sentencia dispuso:

“Por lo tanto la tipicidad en las infracciones disciplinarias se establece por la lectura sistematica
de la norma que establece la funcion, la orden o la prohibicion y de aquella otfra que de manera
genérica prescribe que el incumplimiento de tales funciones, érdenes o prohibiciones constituye
una infracciéon disciplinaria. Esta forma de definir la tipicidad a través de normas
complementarias, es un método legislativo que ha sido denominado el de las normas en blanco.
Estas consisten en descripciones incompletas de las conductas sancionadas, o en
disposiciones que no preveén la sancion correspondiente, pero que en todo caso pueden ser
complementadas por otras normas a las cuales remiten las primeras. Sobre los tipos en blanco,
la Corte ha dicho esas descripciones penales son constitucionalmente validas, siempre y
cuando el correspondiente reenvio normativo permita al intérprete determinar inequivocamente
el alcance de la conducta penalizada y de la sancién correspondiente”.

De la literalidad de la citada jurisprudencia, se infiere que, dentro de un juicio sancionatorio
disciplinario, al estar el juzgador frente a una norma cuyo contenido sea incompleto —tipo en
blanco- debe el juzgador, en atencion al principio sistematico que orienta el ordenamiento
juridico, aplicar aquellas normas que ayuden al interprete a definir la tipicidad de la conducta de
manera inequivoca.

Ahora bien, no es procedente el argumento del convocante que lo exigido por la norma
contenido en el articulo 69 para dar por cumplido el proceso de notificacion, sea la mera
formalidad de anexar envio del aviso, pues, se estaria poniendo la formalidad por encima de la
ontologia de la notificacién cual es el conocimiento efectivo de la decision con el fin de poderla
controvertir (debido proceso), la cual tiene sustento superior, tanto en el articulado de la
Constitucién como en la jurisprudencia constitucional.

En ese sentido, existiendo una negacién indefinida por parte del usuario de no haber sido
notificado de respuesta alguna respecto de su peticion, correspondia a la empresa prestadora
llevar al conocimiento del operador que, si habia sido de conocimiento del peticionario el
contenido de su acto, o haber agotado el supuesto de la norma contenida en el articulo 69. Que
para el caso en concreto se traduce en que, existiendo desconocimiento de la direccion correcta
del usuario (encontrarse cerrado el inmueble en los intentos de entrega), debia publicar el aviso
tanto en un lugar visible de su sede como en la pagina web de su dominio.

Obligacion probatoria que tradujo en la aportacion de las documentales visibles en el
expediente de la actuacidén administrativa sancionatoria asi: :(1) Comunicacion de aviso; (ii)
Constancia de Publicacion.

(i)Documentos visibles en los antecedentes administrativos, entregados al despacho en su
oportunidad, que conforme a las reglas de la sana critica y las regla establecida en articulo 250
y 257 del Cddigo General del Proceso, el presente documento no se tiene certeza de quien lo
suscribio, que su fecha de suscripcion fue el19/12/2016 , que esta dirigido a la sefiora Maria
Nelcy, mediante el cual enuncia que al no ser posible la practica de la diligencia personal se
procede a notificar el aviso mediante la publicacién del mismo en un lugar visible de la empresa
CODENSA S.A.y en su pagina web.

(iilConforme a las reglas de la sana critica y las regla establecida en articulo 250 y 257 del
Cdédigo General del Proceso, el presente documento no da certeza de quien lo suscribid, solo
aparece firma sin nombre, que su fecha de suscripcién fue el 19/12/2016, en el cual se enuncia
que, se procede a la publicacion de las siguientes notificaciones por aviso, donde se da a
conocer de forma integra los actos administrativos que relacionan, entre los cuales se senala el
acto administrativo 05819255 dirigido a la usuario Maria Nelcy Al trate con lo anterior, el
articulo 247 del Codigo general del proceso dispone:
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Articulo 247. Valoracion de mensajes de datos. Seran valorados como mensajes de datos los
documentos que hayan sido aportados en el mismo formato en que fueron generados,
enviados, o recibidos, o en algun otro formato que lo reproduzca con exactitud.

La simple impresion en papel de un mensaje de datos sera valorada de conformidad con las
reglas generales de los documentos.

En razén de lo anterior, como se advirtio, el sentido natural de las cosas indica que la prueba de
la publicacién en pagina web deberia ser la del formato en que fue generada y enviada que de
fe de su exactitud, no obstante, existiendo la posibilidad de aportarlos en impresién en papel
sera analizada conforme a la sana critica probatoria, es decir, que sea Uutil, conducente y
pertinente

En ese sentido, de su valoracién en conjunto, se forzoso inferir que, a pesar de existir las
constancias, las mismas no son conducentes para demostrar la publicacion del aviso en la
pagina web de la entidad, pues, si bien no existe una tarifa probatoria frente a tal demostracién,
el sentido comun indica que, para efectos del proceso de una publicacién en pagina web, debe
existir una trasformacién de documento escrito a digital que permita verificar su estancia y su
acceso por el usuario o destinatario dentro de la mencionada plataforma digital, ademas de los
requisitos minimos del aviso exigidos por el articulo 69 de la ley 1437 de 2011, segun el cual:

El aviso debera indicar la fecha y la del acto que se notifica, la autoridad que lo expidid, los
recursos que legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse, los plazos
respectivos y la advertencia de que la notificacion se considerara surtida al finalizar el dia
siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino.

Circunstancias que no se aprecian en las documentales aportadas por el accionante.

Finalmente, el segundo argumento, plantea un supuesto desconocimiento de la eficacia de la
notificacion realizada por ellos a través de correo certificado.

Para la Real Academia Espaniola eficacia es la Capacidad de lograr el efecto que se desea o se
espera. .

Respecto de tema, la Corte Constitucional ha definido la eficacia de las notificaciones asi:

El derecho al debido proceso administrativo ha sido consagrado como la garantia constitucional
que tiene toda persona a un proceso justo que se desarrolle con observancia de los requisitos
impuestos por el legislador, de tal forma que se garantice la validez de las actuaciones de la
administracion, la seguridad juridica y el derecho de defensa de los administrados. Una de las
maneras de cumplir con ello, es a través de las notificaciones de los actos administrativos, que
pretende poner en conocimiento de las partes o terceros interesados lo decidido por la
autoridad, permitiéndole asi conocer el preciso momento en que la decision le es oponible y a
partir del cual puede ejercer el derecho de defensa y contradiccion .

Por su parte, el Consejo de Estado ha dispuesto:

Si la notificacion no se realiza en legal forma, el acto administrativo no “producira efectos
legales” y que “Tampoco produciran efectos legales las decisiones mientras no se hagan las
publicaciones respectivas en el caso del articulo 46”. La falta de notificacion del acto
administrativo conlleva su ineficacia, que consiste en la imposibilidad de producir los efectos
para los cuales se profirid, en consideracién a que la publicidad del acto administrativo es un
requisito indispensable para que las decisiones administrativas sean obligatorias .

Ahora bien, en el caso de los servicios publicos, la falta de notificacién, ademas de “producir
ineficacia del acto no notificado, también configura por virtud de la jurisprudencia el
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Denominado acto ficto, silencio administrativo positivo, es decir, que bajo los supuestos de su
configuracién nace a la vida un acto favorable a las pretensiones del peticionario.

la Jurisprudencia del Consejo de Estado, de vieja data ha determinado el alcance del supuesto
normativo contenido en el articulo 158 de la ley 142 de 1994. Haciendo extensivo el supuesto
de falta de respuesta dentro del término de los 15 dias, a los casos en los cuales se omite la
notificacion de la respuesta o no se realiza en debida forma, conforme a las disposiciones
normativas pertinentes (vigente para el caso el art, 69 de la ley 1437 de 2011) Posicion que ha
sido reiterada en la linea jurisprudencial de la mencionada Corporacion.

Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado “que el silencio administrativo positivo se trata
de un fendmeno en virtud del cual la ley contempla que, en determinados casos, la falta de
decisién de la Administracion frente a peticiones o recursos elevados por los administrados,
tiene un efecto que puede ser negativo o positivo. En el caso del silencio positivo, el acto
presunto hace que el administrado vea satisfecha su pretensién como si la autoridad la hubiera
resuelto de manera favorable.

La configuracion del silencio positivo genera un acto presunto que tiene que ser respetado por
la Administracion. En otras palabras, una vez se ha producido el silencio positivo, la
Administracion pierde competencia para decidir la peticion o recurso respectivos. Asi las cosas,
como lo ha sostenido esta Seccion , para que se configure el silencio positivo se deben cumplir
tres requisitos: i) que la ley le haya dado a la Administraciéon un plazo dentro del cual debe
resolver la peticion, recurso etc.; ii) que la ley contemple de manera expresa que el
incumplimiento del plazo tiene efectos de silencio positivo; vy iii) que la autoridad que estaba en
la obligacién de resolver, no lo haya hecho dentro del plazo legal. Respecto de este ultimo
requisito, se debe entender que dentro del plazo sefialado no solo debe emitirse la decision,
sino notificarse en debida forma..

(-..)En efecto, en cuanto la expresion «resolver» contenida en este articulo, la jurisprudencia ha
precisado que la decision a la que se refiere la Ley, es la «notificada legalmente», vale decir,
dentro de la oportunidad legal, ya que de otra manera no puede considerarse resuelto el
recurso, como quiera que si el contribuyente no ha tenido conocimiento del acto administrativo,
este no produce los efectos juridicos correspondientes y, por tanto, no puede tenerse como
fallado el recurso presentado .

En ese sentido, de vieja data en la Sentencia N° 8993 del 20 de febrero de 1998, Consejero
ponente Dr. Ricardo Hoyos Duque la mencionada Corporacion habia considerado que: “La
doctrina moderna del derecho administrativo ha reiterado que el silencio administrativo positivo
no es una decision, sino que la ley le da los efectos de ésta, con el fin de evitar que los
derechos de los administrados no sean objeto de burla o para prevenir arbitrariedades de la
administracion que omite decidir una peticion.

Aunado a lo anterior, el peticionario, puede acudir ante la SSPD para que realice las respectivas
investigaciones por la omision en responder la peticion de forma favorable, dentro de las 72
horas al reconocimiento del silencio, y sancione a la empresa por dicha omisién. Ahora bien, si
el peticionario siente que le solucionaron su peticion, podra desistir de su pretensién de sancion;
por consiguiente, lo que importa es la pronta y efectiva solucién de la peticion.”

Esta postura ha sido acogida por el Consejo de Estado en diversos fallos, entre los que se
desataca la sentencia proferida por la Seccion Cuarta el 13 de julio de 2017 dentro del proceso
68001-23-33-000-2013-00451-01(21188) promovido por Ventanal Arketipo S.A. contra la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, con ponencia del Consejero Milton Chaves
Garcia:

“(...) De conformidad con los articulos 732 y 734 del Estatuto Tributario, la DIAN dispone de un
ano para resolver el recurso de reconsideracion, contado a partir de su interposicién en debida
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forma, pues en caso de que transcurra dicho término sin que el recurso se resuelva, se
configura el silencio administrativo a favor del contribuyente. La Sala ha precisado que para que
el recurso se entienda resuelto oportunamente es necesario que dentro del término del afio se
notifique el acto que decide el recurso, pues, de otra manera, no puede considerarse resuelta la
impugnacion, comoquiera que si el contribuyente no ha tenido conocimiento del acto
administrativo, este no produce efectos juridicos y se entiende como no resuelto (...)"

En igual sentido, las sentencias de 16 y 23 de octubre de 2003, proferida por la misma
Corporacion resolvio:

“En el caso que ocupa la atenciéon de la Sala el recurso de reposicion fue decidido
oportunamente mediante oficio comunicacién del 10 de enero de 2001, pero la decisién no se
notificé al accionante dentro de los términos ni en la forma sefialada en la ley. No existe prueba
de que la citacion para que el interesado compareciera a notificarse de la decisién del recurso
hubiera sido enviada por correo certificado, ni siquiera que hubiera sido puesta al correo; la
citacioén sélo llego al actor el 16 de febrero de 2001 y la diligencia de notificaciéon personal solo
fue efectuada el dia 22 de febrero del mismo ario, un mes después de expedida la decision del
recurso. Lo analizado permite concluir que la Empresa de Energia de Bogotda CODENSA se
encontraba obligada a reconocer el silencio positivo administrativo de la ley 142 de 1994, pues
no prueba que dentro de los 5 dias siguientes a la decision que adopté el 10 de enero de 2001
la hubiera notificado al accionante ni tampoco el haber observado el procedimiento establecido
por la ley para hacerlo. Como en el presente caso la Empresa accionada no probé haber
efectuado de manera oportuna, en la forma sefialada en la ley, la notificacion de la decision, la
Sala revocara la sentencia impugnada, toda vez que como se ha visto, en virtud del silencio
administrativo positivo consagrado en el articulo 158 de la ley 142 de 1994, el recurso de
reposicion interpuesto por el demandante quedd resuelto en su favor. (subrayado propio)

(...)Si bien el articulo 112 de la ley 142 de 1994 habla de notificaciones, no sefala la forma de
hacerlas. En la clausula 14 del contrato de condiciones uniformes de la Empresa de Energia de
Bogota se sefiala de manera expresa en el literal i que “los actos que decidan los recursos
constaran por escrito y se notificaran personalmente. Cuando ello no fuere posible, se hara por
edicto”. Como en la ley 142 de 1994 no se establece el procedimiento para hacer la notificacion
y en el contrato de condiciones uniformes se dispone que la notificacion de los actos que
decidan los recursos se deben (sic) notificar personalmente y cuando ello no fuere posible, por
edicto, es necesario acudir a la normatividad general de notificaciones de los actos
administrativos contenida en los articulos 44 y 45 del Cddigo Contencioso Administrativo. Los
articulos 44 y 45 del Cdédigo Contencioso Administrativo se aplican a las actuaciones
administrativas que adelantan las empresas de servicios publicos domiciliarios, por no existir
norma especial sobre este aspecto en la ley 142 de 1994 .

“En el caso en estudio el Senor Diego Enrique Borrero Iglesias ejerce la accion de cumplimiento
para solicitar que se ordene a la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., cumpla con lo ordenado
en el articulo 1568 de la Ley 142 de 1994 y, por tanto, reconozca los efectos del silencio
administrativo positivo en relaciéon con la solicitud que formulé el 12 de septiembre de 2002. DE
lo analizado se pueden inferir dos conclusiones: la primera que la Electrificadora del Caribe
podia resolver hasta el 16 de noviembre de 2000 la peticion del Sefior Borrero, pues el articulo
168 de la Ley 142 de 1994 si bien establece el término de 15 dias para que las empresas
prestadoras de servicios publicos resuelvan los recursos, quejas y peticiones, sefialando que si
se deja vencer ese término se entendera que el recurso, queja o peticion ha sido resuelto en
forma favorable al suscriptor o usuario, también consagra como excepcion a ese silencio
administrativo positivo, la de que se demuestre que la demora obedecié o fue auspiciada por el
suscriptor o usuario o que se requirio la practica de pruebas. Es decir que esa norma prevé la
posibilidad de ampliar el término para resolver la practica de pruebas cuando sean necesarias.
La segunda, que dentro de ese término la Empresa resolvié la peticion, pues el 9 de noviembre
de 2000 elaboro un oficio dirigido al peticionario en ese sentido, suscrito por el Subdirector de
Detencion, Planificacién, Normalizacion, Grandes Clientes de Electricaribe, el mismo, se
expidié dentro del término sefialado para el efecto. Sin embargo, no se demostré que dentro de
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los términos previstos en la ley, la empresa hubiese adelantado las gestiones necesarias
tendientes a notificar personalmente esa decision. Lo anterior permite concluir que Electricaribe
se encontraba obligada a reconocer el silencio administrativo positivo consagrado en la norma
cuyo cumplimiento se reclama, pues dentro de los cinco (5) dias siguientes a la resolucion de su
peticiéon del 12 de septiembre de 2000, omitié notificar la decisiéon al demandante y tampoco
adelanto el procedimiento que fija la ley para el efecto. Es claro que se configura el silencio
administrativo positivo que establece el articulo 158 de la Ley 142 de 1994 cuando la empresa
de servicio publico domiciliaria resuelve la peticion, queja o recurso dentro del término
establecido en esa norma, pero no pone oportunamente en conocimiento del interesado el
contenido de la decision, pues su obligacién no concluye con la expedicion del respectivo acto,
dado que para la satisfaccion de la peticion, queja o recurso, resulta fundamental que quien lo
haya presentado o propuesto conozca dentro de los términos legales la decisién. En esta forma,
la Sala confirmara la sentencia impugnada . (subrayado propio)”.

De la literalidad de jurisprudencia se infiere 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 sefala en el ordenamiento juridico, que, para la
vigencia del presente caso, corresponde a los articulos 68, 69, 70y 71 del CPACA.

Por si los anteriores argumentos no fueran suficientes, la ley 142 de 1994 en su articulo 159
hace una remision expresa a la forma de notificacién de las peticiones del Codigo Contencioso
Administrativo (hoy ley 1437 de 2011), el citado textualmente reza:

“Articulo 159. De la notificacidon de la decision sobre peticiones y recursos. La notificacion de la
decision sobre un recurso o una peticion se efectuara en la forma prevista por el Cddigo
Contencioso Administrativo. El recurso de apelacion solo se puede interponer como subsidiario
del de reposicion ante el Gerente o el representante legal de la Empresa, quien debera en tal
caso remitir el expediente a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. Una vez
presentado este recurso al mismo se le dara el tramite establecido en el Cddigo Contencioso
Administrativo.”

Como se advirtid, el citado articulo 69 contiene una carga obligacional en cabeza de los
prestadores y de la administracion en general, de obligatoria observancia y cumplimiento, la
cual la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha hecho extensiva a las causales de
configuracién del supuesto normativo del art. 158 de la ley 142 de 1994, tal como se advirtio,
consistente en el cumplimiento de los términos y en la forma propia del ato de notificacion, a
saber.

-Al cabo de los 5 dias (dia 6) del envio de la citacion sin que se lograse la notificacion personal
del peticionario, la admoén., enviara un aviso.

-El aviso debera estar acompafado de la copia del acto. Advirtiendo que la notificacién ser
surtira al finalizar el dia siguiente a la entrega.

-Cuando se desconozca la informacién sobre el destinatario de publicara el aviso en la pagina
electrénica de la entidad y en un lugar visible de la entidad, por el término de 5 dias.

Asi las cosas, es claro que el supuesto normativo que precede la sancion establecida en el
articulo 158 de la ley 142 de 1994, va mas alla de la respuesta fuera del término de los 15 dias
o la simple ausencia de respuesta, se extiende a las respuestas incompletas, incoherentes y a
la indebida notificacion conforme a la ley 1437 de 2011.

De las anteriores premisas se puede inferir que, la eficacia de la notificacién consiste en poner
en conocimiento del interesado el contenido de la decisién que lo atafe, el momento de
proceder en contra de ella y que se ejerza el derecho de defensa, de no ser asi, de no poner en
conocimiento el contenido del acto a quien interese, permitiéndole su derecho de contradiccion,
el acto no produce efecto y ademas configura un silencio administrativo positivo.
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Ahora bien, se aclara que independientemente, con posterioridad el interesado se dé por
enterado del contenido del acto, e incluso, interponga los recursos de ley, el incumplimiento de
la carga de notificar conforme al articulo 69 de la ley 1437 de 2011, constituye per-se un acto
tipico de silencio administrativo positivo conforme al articulo 158 de la ley 142 de 1994.

Al respecto en Consejo de Estado ha dispuesto que "Las actuaciones posteriores a la
produccion del acto presunto, tales como la respuesta, la interposicion de recursos, resolucion
de los mismos, etc. son inocuas y, por tanto, no surten ningtn efecto”.

Al traste de la anterior definicidon frente al caso en concreto, en el cual, tanto el envio de citatorio
no cumplié con lo normado y siendo el aviso devuelto sin entregar no existe eficacia de dicha
notificacion, entender lo contrario seria decir que, basta con el envio de la citacion o el aviso,
independientemente si llega a la direccion enviada para surtir dicho proceso, en tal caso, se
estaria premiando a la formalidad sobre lo sustancial, cual es garantizar la publicidad del acto y
el derecho de defensa y contradiccion de su destinatario.

No obstante, como se advirti6 anteriormente, en aras de celeridad en la actuacion, la ley crea
una ficcidén de eficacia ante posibles obstaculos de la entrega del citatorio y el aviso, como lo es
direccion errada, predio cerrado o desconocimiento del destinatario en la direccidén suministrara,
y da por supuesta la eficacia de la notificacion por aviso cuando la misma es publicada en
cartelera o en la pagina web de quien la profiere, por el término indicada en la norma.

Descendiendo al caso en concreto, las documentales aportadas en el expediente administrativo
no permitieron al operador concluir que la empresa CODENSA S.A. cumplié con su carga de
publicar el aviso en pagina web. Razén por la cual se declar6é la existencia de un silencio
administrativo positivo, y en consecuencia se sanciond, conforme al articulo 158 de la ley 142
de 1994.

Por lo anterior, sefior juez solicito desestimar las pretensiones del actor, pues como bien se
vislumbra de las normas precedentes, existe claridad sobre el procedimiento administrativo
sancionatorio y la organizacion de la entidad respecto de la naturaleza y alcance de las
solicitudes que los usuarios.

V.- SOCIALIZACION REGIMEN DE SERVICIOS PUBLICOS

En resumen, para este organismo de control y vigilancia es importante destacar que sobre el
tema en discusion la siguiente referencia normativa aplicable al caso en concreto:

Articulo 158 de la Ley 142 de 1994.

Articulo 79 de la Ley 142 de 1994.

Concepto Unificado No. 16 de 2010 retoma los criterios jurisprudenciales desarrollados por la
Corte Constitucional, como tribunal en quien reposa la competencia para interpretar el alcance
de los preceptos establecidos en la Constitucion Politica, entre ellos, el alcance del derecho de
peticion y en particular, aquel que define que la respuesta que se ofrezca ante una peticion
debe ser notificada al interesado y no simplemente dada a conocer por cualquier medio.
Concepto Unificado 32 normas procedimentales aplicables a las actuaciones administrativas

sancionatorias en sede de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

Vi.- PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES
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En resumen, para este organismo de control y vigilancia es importante destacar que sobre el
tema en discusion las siguientes:

Corte Constitucional Sentencia C-272 de 2003,M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra.
Corte Constitucional SentenciaC-451 de 1999, M.P. Dra. Martha Victoria Sachica.

Consejo de Estado Seccion Primera, Expediente 898 de 2008, C.P. Dr. Camilo Arciniegas
Andrade.

Sobre este asunto, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado manifestd, el 9 de febrero de 1996,
en sentencia contenida en el expediente 7392 y con ponencia del doctor Julio E. Correa
Restrepo, lo siguiente: En relacioén con la obligacion de su protocolizacion, advierte la Sala que
tal mandato es propio del Cédigo Contencioso Administrativo, el cual como él mismo lo dispone,
es aplicable en los procedimientos administrativos regulados por leyes especiales, en lo no
previsto en ellas. Toda vez que en materia tributaria la legislacion propia se ocupd de regular la
figura del silencio administrativo positivo, no es valido acudir a las normas generales del Cédigo
Contencioso Administrativo, razén por la cual la Sala no comparte la decisién adoptada por el a
quo, al exigir un procedimiento que no se encuentra consagrado en la normatividad especial,
que como se sabe es de aplicacion preferente.

Al respecto, la Seccién Primera del Consejo de Estado en sentencia con radicacion namero
5156 de fecha 15 de abril de 1999 manifestd: Dentro de la motivacion de la sentencia cuya
aclaracion se solicita, la Sala analizé cémo el decreto 2223 de 1996 se ajusta a las normas
superiores que se invocaron como infringidas y sefial6 como, al expedirlo, el Presidente de la
Republica «[...] no invadié competencia alguna de la Rama Legislativa, por la sencilla razén de
que dicho decreto no es un Cbdigo, ni las normas que él contiene sobre resolucién de
peticiones, en modo alguno modifican o derogan el Codigo Contencioso Administrativo ,porque
tales disposiciones forman parte de un procedimiento especial, previsto por la ley 142 de 1994,
para regular el ejercicio del derecho de peticion en sede de las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios».

De esta manera, si lo previsto en el articulo 9° del decreto 2223 de 1996 constituye parte de un
procedimiento especial, que, por lo demas, reproduce en su integridad el articulo 123 del
decreto ley 2150 de 1995, el cual fue dictado con el propdsito de suprimir tramites
administrativos, siguese que él se aplica con independencia de lo dispuesto en los articulos 41
y 42 delc.c.a.

Consecuencia natural y obvia de lo anterior es la de que como es deber de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios reconocer los efectos del silencio administrativo
positivo dentro de las setenta y dos (72) horas siguientes al vencimiento del término de los
quince (15) dias habiles que la ley les otorga para responder al usuario, salvo que se demuestre
que el suscriptor o usuario auspicié la demora o que se requeria la practica de pruebas, debe
entenderse que la consagracion de este procedimiento especial implica que no sea necesaria la
protocolizacion establecida en el mencionado articulo 42.

VIl. EN CUANTO A LAS COSTAS PROCESALES

Honorable Juez, solicito tener en cuenta la siguiente consideracién ante un eventual fallo
desfavorable, se ser necesaria, no puede derivarse una eventual condena en costas para mi
agenciada, ya que lo que el texto legal prevé es un pronunciamiento sobre la condena en
costas, el cual puede decidirse o bien sefalando que no hay lugar a dicha condena por el
comportamiento que la parte vencida tuvo en el proceso, sin dilaciones o mala fe; o por el
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contrario imponiendo la condena en costas, por considerar que la conducta procesal de la parte
vencida ha sido dilatoria y de mala fe.

No puede derivarse del texto legal del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 una condena en
costas bajo un criterio de responsabilidad objetiva, responsabilidad ésta que se encuentra
proscrita en el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia, al prever el constituyente
como parte del derecho fundamental al debido proceso, la presuncion de inocencia, y existir en
los términos del articulo 83 constitucional, también una presuncién de buena fe en las
actuaciones que se surten ante las autoridades publicas; por ello, no resultaria
constitucionalmente admisible una condena en costas para la Entidad en un eventual escenario
desfavorable a sus intereses, bajo la éptica de la responsabilidad objetiva, la que reitero se
encuentra proscrita en el ordenamiento juridico colombiano.

Ahora bien, es importante precisar que la remision que el articulo 188 citado hace al Cédigo de
Procedimiento Civil, hoy Cdédigo General del Proceso, se refiere solo a los aspectos
relacionados con la liquidacion y ejecucion de la condena en costas, una vez que el juez en el
marco del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 ha decidido imponer la condena en costas al
evaluar la conducta de la parte vencida en el juicio.

Asi, dicha remision que corresponderia al articulo 365 del Codigo General del Proceso, no
resulta extensiva a lo dispuesto en el numeral 10 del citado articulo, al haber norma especial en
el articulo 188 ya citado.

Al respecto, el Consejo de Estado ha emitido los siguientes pronunciamientos:

Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
de fecha 22 de abril de 2015, con ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincon, radicacion
No. 68001233100020130007501 (1648-2014), en la cual sefald:

“(...) La norma contenida en el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, no impone al funcionario judicial la obligacion de condenar en
costas, solo le da la posibilidad de “disponer’, esto es, de pronunciarse sobre su procedencia”.

(...) La mencionada sentencia®, precisé que si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011, no
aparece la prevision que contenia el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a la potestad
de imponer condena en costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes’,
también lo es que la norma establecida en la ley 1437 de 2011, no impone la condena de
manera automatica, frente a aquel que resulte vencido en el litigio, pues debe entenderse que
tal condena es el resultado de observar una serie de factores, tales como, la temeridad, la mala
fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre la acusacion de gastos y costas en el curso de
la actuacion, en donde el juez ponderando tales circunstancias, debe pronunciarse sustentando
su decisién de procedencia’.

Sentencia del 16 de abril de 2015, Expediente 250002324000-2012-00446-01 M.P. Guillermo
Vargas Ayala, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera,
en la cual se sefiala que:

“(...) Si bien una lectura rapida de la disposicion que antecede, podria llevar a la errénea
interpretacion de que la condena en costas debe imponerse en forma objetiva, es decir, de
manera forzosa, automatica e ineluctable en todos aquellos procesos contencioso
administrativos en los cuales se ventile un interés de caracter individual o particular, lo cierto es

2 Sentencia del 20 de enero de 2015. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Segunda, Subseccion A. Expediente No, 4593-2013, actor Ivonne Ferrer Rodriguez, Consejero Ponente doctor
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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que cuando la norma utiliza la expresiéon “dispondra”, lo que en realidad esta sefialando es que
el operador juridico estéa llamado a pronunciarse en todos los casos sobre si es 0 no procedente
proferir una condena en costas en contra de la parte que ha visto frustradas sus pretensiones
procesales’.

Por lo anterior, se solicita que ante una eventual nulidad de los actos administrativos
demandados, que se reitera, no se considera procedente, se evalle la conducta procesal de la
Superintendencia y no se condene en costas ni agencias en derecho bajo el criterio de la
responsabilidad objetiva, de resultar ser la parte vencida en el juicio.

Por los mismos argumentos, denegar cualquier pretensiéon dirigida a indexacion de costas y
agencias en derecho a partir de la fecha de expedicion del acto administrativo demandado.

VIIl. 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 probada la
excepcion de Legalidad de los Actos Administrativos demandados, se denieguen las suplicas
de la demanda y ademas se condene en costas, agencias en derecho y demas gastos
procesales al demandante.

IX. PRUEBAS

Teniendo en cuenta la solicitud de pruebas documentales presentadas por el actor en la
demanda, manifiesto al Despacho que me adhiero exclusivamente al contenido de las
Resoluciones demandadas y los antecedentes administrativos que hicieron parte de los
expedientes conformados por la Superintendencia.

X. ANEXOS

Anexo como prueba el Expediente fisico administrativo, en el cual constan todas las
actuaciones surtidas dentro del procedimiento administrativo sancionatorio adelantado contra la
EMPRESA CODENSA S.A. E.S.P., adjunto a esta contestacion donde obran todas las pruebas
relacionadas en el acapite anterior.

XI. NOTIFICACIONES

Le ruego disponga notificar a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en la
Carrera 18 No. 84 — 35 de la ciudad de Bogota D.C.; y a la suscrita en la Secretaria de su
Despacho o en la direccidon de correo electronico institucional kiriarte@Superservicios.gov.co. y
correo registrado en URNA Karla.iriarte@hotmail.com

Atentamente,

KARLA MARCELA IRIARTE AVENDANO
63.556.874 de Bucaramanga.
TP.215.387 del C. Sdela J
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