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correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

Carrera 57 No 43-91 sede CAN

Bogota

REFERENCIA: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
DEMANDANTE: GAS NATURAL S.A.E.S.P. - VANTIS.AE.S.P

DEMANDADO: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS.
RADICADO: 11001333400220210002200

CONTESTACION DE DEMANDA

JAKELINE GIRALDO NORENA, mayor de edad, abogada titulada y en ejercicio, identificada
con cédula de ciudadania No. 30.392.183 de Manizales y portadora de la T.P. No. 150.931 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 remitido el 17 de agosto de 2021 bajo las directrices del Decreto 806 de 2020, me dirijo
a Usted con el objeto de dar contestacion a la demanda de conformidad con el articulo 172 de
la Ley 1437 de 2011y el articulo 199 de la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 48 de
la Ley 2080 de 2021.

l.- EN CUANTO A LOS HECHOS

PRIMERO: Es cierto que VANTI S.A., E.S.P,, presta al inmueble ubicado en la Calle 63 Sur
No. 72 — 41 — 01, identificado con la pdliza 3194, el servicio publico domiciliario de distribucion
de gas natural.

SEGUNDO: Es cierto que se identifica como suscriptor al sefior Jorge Arturo Paez Bonilla y
gue la destinacion del servicio es para uso comercial.

TERCERO: Es cierto que obra informe de inspeccion del 18 de marzo de 2019, a la cuenta
3194, en donde se detect6 irregularidades en el aparato de medida. Con relacién al resto del
hecho no me consta los indicios de que habla la demandante, por cuanto solo obra esta visita
de inspeccion, por lo tanto, me atengo a lo probado.

CUARTO: Es cierto que, en la visita del 18 de marzo de 2019, se procedid al retiro del
medidor

IT/81-17-5 No. 7220761, el cual fue llevado al laboratorio Gas Instrument para su respectiva
inspeccion, cuyo resultado arrojo medidor no conforme segun el informe del 2 de abril de
2019.

! Expediente virtual. 2021132610300090E
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No se discute en el presente asunto si fue garantizada la cadena de custodia y si fue
debidamente embalado y empacado para la respectiva inspeccién, por lo cual no tengo
pronunciamientos al respecto. Con respecto al resto del hecho me atengo a lo probado.

QUINTO: Es cierto que el dia 22 de mayo de 2019, la Empresa emiti6 el documento de
hallazgos No. 10150143 — CF — 3194 — 23014 — 2019, mediante el cual se informé sobre los
hechos a investigar, las pruebas practicadas y el resultado de las misma con base en lo cual
se determind el derecho a recuperar el consumo dejado de medir y facturar, durante el tiempo
de permanencia de la misma.

SEXTO: Es cierto que el documento de hallazgos, indic6 que el usuario contaba con 5 dias
habiles contados a partir de la fecha de notificacion, para presentar las explicaciones al
mismo, y que ni el usuario, suscriptor o propietario se pronunciaron al respecto.

Es cierto que la prestadora procedié a expedir el documento de facturaciéon No. 10150143 —
CF — 3194 — 24610 — 2019 del 27 de junio de 2019 y la factura No. G1900918942,

SEPTIMO: Es cierto que el sefior Lewis Suescun Mesa, actuando en calidad de encargado,
reclamé mediante escrito radicado bajo la referencia 191669763 del 15 de julio de 2019,
contra el documento de facturacion No. 10150143 — CF — 3194 — 24610 — 2019 del 27 de
junio de 2019, esto conforme a lo documentado en el expediente.

No se observo que la peticion la hiciera en calidad de usuario del servicio, ni que reclamara en
contra de la factura No. G190091894.

OCTAVO: Es cierto que la empresa expidid respuesta mediante la decision No. CF —
191669763 — 3194 — 2019 del 1 de agosto de 2019, negandose a atender el fondo de
reclamo, por cuanto no se acredité la calidad en que dijo actuar.

NOVENO: Es cierto que el sefior Jorge Arturo Paez Bonilla, presentd reclamo radicado bajo
la referencia No. 191907318 del 15 de agosto de 2019, contra la factura No. G190091894.

DECIMO: Es cierto que Vanti Gas Natural S.A. ESP procedio a emitir el acto administrativo
No. CF — 191907318 -3194 del 30 de agosto de 2019, mediante el cual se confirmd la factura
No. G190091894 por valor de ONCE MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MIL
CIENTO VEINTE PESOS (COP$ 11.759.120) y se otorgan los recursos de ley.

DECIMO PRIMERO: Es cierto el dia 5 de septiembre de 2019, el sefior Jorge Arturo Paez
Bonilla, en calidad de usuario del servicio, present6 recurso de reposicion en subsidio de
apelacion, contra el acto administrativo No. CF — 191907318 — 3194 del 30 de agosto de
2019.

DECIMO SEGUNDO: Es cierto que VANTI S.A E.S.P., dio respuesta a lo sefialado por el
usuario en el recurso de reposicién y en subsidio de apelacién, mediante acto administrativo
No. CF — 192070487 — 3194 - 2019 del 20 de septiembre de 2019, confirmando el acto
administrativo No. CF — 191907318 — 3194 del 30 de agosto de 2019.

DECIMO TERCERO: Es cierto que la Superintendencia de servicios Publicos Domiciliarios
resolvio el recurso de apelacion mediante la Resolucion No SSPD- 20208140065235 del 7 de
abril de 2020. Es cierto que dentro de las consideraciones sefialadas en el acto administrativo

2 Los documentos remitidos por la prestadora para resolver el recurso de apelacién no se encuentran en estricto orden
cronolégico, situacién similar se presenta con los mismos en el traslado de la demanda.
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menciond que no probo que la anomalia se hubiera presentado en los meses anteriores al
hallazgo.

Con relacion al resto del hecho consiste en un aparte del acto administrativo acusado y en la
interpretacion que la demandante de ello, razén por la cual me atengo a lo probado.

Il.- EN CUANTO A LAS PRETENSIONES

EN CUANTO A LA PRIMERA PRETENSION: Me opongo toda vez que la Resolucion SSPD
No. 20208140065235 del 7 de abril de 2020, fue expedida por la Direccion Territorial Centro
de acuerdo con las competencias y facultades asignadas a la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, el régimen de servicios publicos domiciliarios vigente y el acervo pro-
batorio obrante en el expediente de la actuacion administrativa.

EN CUANTO A LA SEGUNDA PRETENSION:

2.1 Aunque el acto administrativo se presume legal, ante una eventual declaratoria de nulidad
del acto administrativo demandado quedaria en firme acto administrativo No. CF-191907318-
3194.

2.2 Teniendo en cuenta lo manifestado por el demandante, me opongo a esta pretension; es
importante sefialar que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no ha sido
beneficiaria de la suma descontada de la facturacion del usuario sefior Jorge Arturo Paez
Bonilla, en virtud del acto administrativo demandado, por lo que ante una eventual nulidad del
acto administrativo corresponderia al tercero concurrir al reconocimiento y pago del
restablecimiento del derecho.

EN CUANTO A LA TERCERA PRETENSION: Me opongo a esta pretension, y ante una
condena en costas y agencias en derecho, ya que las mismas surgen del reconocimiento que
el juez hace al adoptar su decision, por lo que resulta improcedente solicitar las costas y
agencias en derecho.

En este sentido el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone:

"Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencias dispondra sobre la
condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil

Inciso adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021. El nuevo texto es el siguiente:>
En todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena en costas cuando se establezca que
se presento la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal. ". (Negrillas fuera
del texto).

Antes de la modificacion del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dicha normativa facultaba al
Juez a condenar en costas a la parte vencida, sin indicar cdmo ni en qué casos procedia, ni
como o en qué medida debia el Juez hacer uso discrecional de la norma, por lo tanto y en el
escenario eventual de una decisién desfavorable a la entidad, no es procedente derivarse
automaticamente una condena en costas para mi representada, ya que lo que el texto legal
previa era un pronunciamiento sobre la condena en costas, el cual puede decidirse o bien
sefialando que no hay lugar a dicha condena por el comportamiento que la parte vencida tuvo
en el proceso, sin dilaciones o0 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.
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En este aspecto, la jurisprudencia ha decantado este asunto y aun cuando se basé en normas
anteriores, que tampoco referian como se cristalizaba la norma, respetuosamente me permito
traer un aparte jurisprudencial de la Corte Constitucional para dilucidarlo y fundamentar la
peticién de no condena en costas en caso de fallo desfavorable.

Sobre este aspecto la jurisprudencia® se ha pronunciado en el siguiente sentido:
“(...) Dice la norma:

“En todos los procesos, con excepcion de las acciones publicas, el Juez, teniendo en
cuenta la conducta asumida por las partes, podra condenar en costas a la vencida en el
proceso, incidente o recurso, en los términos del Cédigo de Procedimiento Civil”.

Dicha disposicion contiene dos modificaciones sustanciales: a) posibilita la condena en
costas para la entidad publica vencida, pues bajo la vigencia del articulo 171 del C.C.A.
sélo se permitia dicha condena para el litigante particular vencido en el proceso, incidente
0 recurso, con lo cual se atiende por este aspecto al principio de igualdad de las partes y,
b) exige una valoracion subjetiva para su condena.

Es decir que, en el caso concreto, el articulo 56 de la ley 446 de 1998 no faculta al juez
para decidir a su arbitrio sobre la existencia material de la conducta procesal, sino para
resolver en frente de una actuacion claramente verificable, cuando ella amerita la condena
al reembolso de los gastos hechos por la parte favorecida con el juicio, incidente o recurso,
en consideracion a los fines de esa facultad discrecional.

“La Sala considera que el juicio que en este caso debe hacerse implica un reproche frente
a la parte vencida, pues sélo en la medida en que su actuacién no se acomode a un
adecuado ejercicio de su derecho a acceder a la administracion de justicia, sino que
implique un abuso del mismo, habra lugar a la condena respectiva.

(..

En otros términos, en la medida en que la demanda o su oposicién sean temerarias porque
no asiste a quien la presenta un fundamento razonable, o hay de su parte una injustificada
falta de colaboracion en el aporte o practica de pruebas, o acude a la interposicion de
recursos con un interés meramente dilatorio se considerara que ha incurrido en una
conducta reprochable que la obliga a correr con los gastos realizados por la otra parte para
obtener un pronunciamiento judicial.

“Es claro que el Legislador no ha querido en este caso aplicar un criterio absoluto para
determinar a cargo de quién estan las costas del proceso y por lo tanto, no es la ausencia
de razén en la pretension u oposicion lo que hace sujeto de la sancion a la parte sino su
conducta abusiva que implique un desgaste innecesario para la administracion y para la
parte vencedora. (...)".

Asi mismo la Sentencia C-632/12 Bogota D.C., agosto 15 de 2012, Magistrado Ponente:
Mauricio Gonzalez Cuervo indico:

Sentencia C-043/04 de la Corte Constitucional Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, Bogota D. C, veintisiete (27)
de enero de dos mil cuatro (2004).
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“(...) 4.2.11. En la sentencia C-043 de 2004 afirmé esta Corporacion que el articulo 171 del
Cddigo Contencioso Administrativo, al establecer que la condena en costas en
procedimientos diferentes a las acciones publicas podia ser impuesta por el juez teniendo
en cuenta la conducta asumida por las partes, no se oponia a la Constitucion. En primer
lugar, no existia contradiccion con el articulo 90 en tanto la regla de responsabilidad alli
establecida —dafio antijuridico- no era aplicable a los procesos judiciales en los que podia
contemplarse una regla subjetiva de responsabilidad. En segundo lugar, tampoco
vulneraba el principio de igualdad al establecer una regla en materia de costas diferente a
la aplicable en procesos de responsabilidad iniciados contra particulares.

La Corte, luego de referirse de manera general al fundamento y alcance de la libertad de
configuracion en materia procesal y probatoria, sostuvo:

“En efecto, como repetidamente ha sido dicho por la jurisprudencia, la libertad de
configuracion del legislador en materia de procedimientos judiciales es amplia (v. supra), y
le permite regular de manera diferente los distintos procesos, no teniendo todos ellos que
contemplar las mismas instancias, idénticos términos, iguales deberes, cargas y
obligaciones de los sujetos procesales. Los procedimientos pueden obedecer a
distintos principios, (dispositivo o inquisitivo), y su configuraciéon puede responder a
diversas politicas legislativas dependientes de factores juridicos y aun sociales diversos.
En materia contencioso administrativa, por ejemplo, el legislador puede estimar que deben
existir mecanismos especiales que induzcan a las partes a observar una conducta procesal
intachable, fomentando un comportamiento acucioso que favorezca de manera especial la
realizacion de los principios de celeridad y eficacia en aquellos pleitos que comprometen
intereses publicos. Para ello puede estimar que el caracter subjetivo de la condena en
costas es un elemento coadyuvante.

A juicio de la Corte esta posibilidad de regular de manera distinta el fundamento de la
condena en costas en las diferentes jurisdicciones cae bajo las facultades del Congreso
en materia regulacion de los distintos procedimientos, mas aun si se tiene en cuenta
que éstos, en si mismos, por la diferente naturaleza sustancial de los asuntos que en ellos
se ventilan, requieren de instrumentos procedimentales particulares y adecuados para la
realizacion plena de la justicia en cada caso. En tal virtud no prospera el cargo. (...)”
(Negrillas fuera del texto).

Adicionalmente se precisa que tanto las costas como las agencias en derecho
corresponden a los costos en los que la parte beneficiarla de la condena incurrié en el
proceso. siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan
a actuaciones autorizadas por la ley, en este sentido la jurisprudencia* ha indicado lo
siguiente:

“(...) 2.4 Por otra parte, se observa que el articulo 188 del CPACA hace remision al Codigo
de Procedimiento Civil para la liquidacion y ejecuciéon de la condena en costas, remision
que debe entenderse, en la actualidad, al Cédigo General del Proceso, que por remision
expresa 6 o por analogia7 regula la actividad procesal en los procesos contencioso
administrativos, en aquellos temas no contemplados en el Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA-.

2.5 El articulo 365 del Cdédigo General del Proceso [en adelante CGP], sefiala que en los
procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena

4 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Secciéon Cuarta Consejero ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez

Bogota, D.C., julio seis (6) de dos mil dieciséis (2016) Radicado nimero: 250002337000-2012-00174-01 [20486]

Sede principal. Carrera 18 nro. 84-35, Bogota D.C. Cédigo postal: 110221

PBX (1) 691 3005. Fax (1) 691 3059 - sspd@superservicios.gov.co

Linea de atencion (1) 691 3006 Bogota. Linea gratuita nacional 01 8000 91 03 05
NIT: 800.250.984.6

WWW. SUPErservicios.gov.co



El futuro DNP

‘5 Superservicios LSl cs e todos | e aneacie
Superintendencia de Servicios
Pdblicos Domiciliarios

*20211323295971*

Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20211323295971

Fecha: 16-08-2021
DJ-F-005 V.3
Pagina 6 de 24

en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1.Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja, suplica, anulaciéon o revision
que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademads, se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de
pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.

(..

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en
la medida de su comprobacion. (...)

2.6 Respecto de la condena en costas a la luz del Coédigo General del Proceso8, la Corte
Constitucional ha dicho lo siguiente:

5.1.8 La condena en costas no resulta de un obrar temerario o de mala fe, o siquiera
culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el proceso o
recurso que haya propuesto, segun el articulo 3659. Al momento de liquidarlas, conforme al
articulo 36610, se precisa que tanto las costas como las agencias en derecho
corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de la condena incurrié en el
proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan
a actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se originan ni tienen el
proposito de ser una indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de una
parte, ni pueden asumirse como una sancion en su contra. (Subraya y negrilla de la Sala).

2.7 Conforme con el pronunciamiento de la Corte Constitucional, la condena en costas, en
los términos previstos en el articulo 365 del CGP, surge de la derrota de una parte en el
proceso o de la decision desfavorable del recurso interpuesto.

Es decir, la condena en costas procede contra la parte vencida en el proceso o en el
recurso, con independencia de las causas de la decision desfavorable, lo que deja en
evidencia el criterio objetivo adoptado por el ordenamiento procesal civil.

Lo que no obsta para que se exija “prueba de su existencia, de su utilidad y de que
correspondan a actuaciones autorizadas por la ley”.

2.8 Esta Seccion de manera reiterada ha dicho que la regla que impone la condena
en costa [regla nro. 1, 3, 4 y 5) «“debe analizarse en conjunto con la regla del
numeral 8, que dispone que “Solo habra lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion” »11 (Negrilla original).

2.9 En efecto, para la Sala, atendiendo el tenor literal del 365 del CGP, en principio, la parte
vencida en el proceso o en el recurso “tendria que ser condenada a pagar las costas de
ambas instancias”. “Sin embargo, tal circunstancia esta sujeta a la regla del numeral 8,
segun la cual solo habra lugar a condenar en costas cuando, en el expediente, aparezcan
causadas y, siempre y cuando, estén probadasl2, es decir, se reconoce como requisito
especifico para que haya lugar a la condena en costas que efectivamente se hayan
causado y que la parte interesada haya aportado los medios de prueba idéneos que
acrediten tal hecho.

2.10 En otras palabras, conforme con el articulo 188 del CPACA, cuando el juez
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disponga sobre la condena en costas, tendra que consultar las reglas previstas en la
norma en cita, dentro de las que se encuentra el numero ocho (8) que prevé que
“solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causarony en la
medida de su comprobacion”.

(..)

2.12 Finalmente, aunque el recurso de apelacién se resuelve en forma desfavorable a la
parte demandante —apelante-, no se le condena en costas en esta instancia, porque en el
expediente no se probd su causacion. (...)” (Negrillas fuera del texto original).

lll. RAZONES DE LA DEFENSA
De antemano solicito se tengan como argumentos para sustentar la posicién de esta Entidad,
las consideraciones de hecho y de derecho efectuadas en el acto administrativo demandado,
las que soporto y complemento con los siguientes argumentos, atendiendo los planteamientos

de la demanda:

Es objeto de defensa el siguiente acto Administrativo:

No. Acto Fecha Clase de Acto Dependencia que

administrativo lo profiere

20208140065235 |7 de abrilde  |Resuelve recurso de  Direccion Territorial
2020 apelacion Centro

El cual se encuentra ajustada a la Constitucion Politica, la Ley 142 de 1994 y demas normas
concordantes, tal como se expone a continuacion frente a los argumentos de la demanda.

SUSTENTO DE LA DEMANDA:

El escrito de la demanda, sefalaron los siguientes cargos: i) Falsa motivacién del acto
administrativo, que condujo a la violacion del articulo 29 de la Constitucién Politica de
Colombia, ii y iii) La resolucion 20208140065235 del 7 de abril de 2020, infringe las normas en
las que deberia fundarse. Una vez revisados los argumentos expuestos por la demandante y
al determinar que los mismos hacen referencia a los mismos hechos, se procede a unificarlos
de la siguiente manera:

FALSA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO QUE CONDUJO A LA VIOLACION
DEL ARTICULO 29 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA Y INFRACCION A
LAS NORMAS EN LAS QUE DEBIA FUNDARSE

Sefialé que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a violado el articulo 29 de
la Constitucidon al ignorar por completo los hechos y las pruebas presentadas por VANTI S.A
E.S.P., dentro del procedimiento de recuperacion de consumos contra el predio del usuario
sefior Jorge Arturo P4ez Bonilla.

Indicé que la Entidad incurrié en falsa motivacion, por cuanto omitié tener en cuenta los
hechos que fueron probados durante la investigacion que se realizé al predio del usuario, los
cuales constituyeron una prueba indiciaria, que daban derecho a VANTI S.A E.S.P, a
recuperar el gas que no se facturo.
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Argumento6 que la resolucion No 20208140065235 del 7 de abril de 2020, infringi6é las normas
en que dicho acto debié fundarse, esto es los articulos 146, 149 y 150 de la Ley 142 de 1994.

Mencion6 ademas, que como pudo analizarse al existir una anomalia en la medicién de un
servicio publico, la empresa que presta el servicio puede Iniciar una investigacion con el fin de
determinar si esta contabilizando el servicio forma correcta, posterior a ello si no se puede
establecer el consumo correcto por accién u omision del usuario la empresa tiene derecho a
facturar de nuevo los consumos que no se facturaron hasta por 5 periodos, y que en el
presente caso VANTI S.A E.S.P., decidi6 iniciar la investigacion correspondiente
encontrandose con las alteraciones e irregularidades durante la investigacion administrativa y
gue los andlisis técnicos del informe de laboratorio expedido por GAS INSTRUMENTAL dio
como resultado medidor NO CONFORME.

Por ultimo concluyd, que al expedirse la resoluciéon No. 20208140065235 del 7 de abril de
2020, y al no reconocer los cinco (5) meses a los que tenia derecho, se infringié la norma en
la que dicho acto debi6 fundarse, esto es, el articulo 365 de la Constitucién Politica de
Colombia, asi como el articulo 2° de la Ley 142 de 1994, al impedir que VANTI S.A E.S.P,,
pueda prestar un servicio eficiente.

SUSTENTO DE LA LEGALIDAD RESPECTO DE ESTE CARGO

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en ejercicio de las funciones
previstas en el articulo 79 de la Ley 142 de 1994, modificadas por el articulo 13 de la ley 689
de 2001, de control y vigilancia frente a las prestadoras de servicios publicos domiciliarios, le
corresponde resolver los recursos de apelacién que interpongan los usuarios conforme a lo
establecido en el articulo 159 de la Ley 142 de 1994 (numeral 29).

El articulo 154 ibidem, estableci6 mecanismos que hacen posible la defensa de los derechos
de los usuarios y suscriptores, entre ellos los de poder presentar reclamaciones ante las
empresas prestadoras de servicios publicos, mediante derecho de peticién. No obstante, la
defensa permitida encuentra una limitante, en cuanto que establece que "En ningln caso
proceden reclamaciones contra facturas que tuviesen mas de cinco (5) meses de haber sido
expedidas por las empresas de servicios publicos".

Aunado a lo anterior el art 150 de la Ley 142 de 1994: (...) De los cobros inoportunos. Al cabo
de cinco meses de haber entregado las facturas, las empresas no podran cobrar bienes o
servicios que no facturaron por error, omision, o investigacion de desviaciones significativas
frente a consumos anteriores. Se exceptlan los casos en que se compruebe dolo del
suscriptor o usuario.

Articulo 26°. Control sobre el funcionamiento de los medidores®. (...) El control sobre el
funcionamiento de los medidores se sujetara a las siguientes normas:

“a) De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 142 de la ley 142 de 1994, las condiciones
uniformes del contrato permitiran tanto a la empresa como al suscriptor o usuario verificar el
estado de los instrumentos que se utilicen para medir el consumo; y obligaran a ambos a
adoptar precauciones eficaces para que no se alteren. Se permitird a la empresa, inclusive,
retirar temporalmente los instrumentos de medida para verificar su estado.

b) De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 144 de la ley 142 de 1994, no sera obligaciéon
del suscriptor o usuario cerciorarse de que los medidores funcionen en forma adecuada; pero
si seréa obligacién suya hacerlos reparar o reemplazarlos, a satisfaccion de la empresa, cuan-

> Resolucién No. 108(Julio 03 de 1997)
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do se establezca que el funcionamiento no permite determinar en forma adecuada los consu-
mos, o cuando el desarrollo tecnologico ponga a su disposicion instrumentos de medida mas
precisos. Cuando el usuario o suscriptor, pasado un periodo de facturacién, no tome las accio-
nes necesarias para reparar o reemplazar los medidores, la empresa podra hacerlo por cuen-

ta del usuario o suscriptor.

¢) Cuando el equipo de medida sea suministrado por la empresa, ésta deberd asumir la ga-
rantia de buen funcionamiento de dicho equipo por un periodo no inferior al que establezcan
las normas sobre la materia o las que otorgue el fabricante de estos bienes.

d) En cuanto se refiere al transporte y distribucion de gas, los contratos pueden reservar a las
empresas, por razones de seguridad comprobables, la calibracion y mantenimiento de los me-
didores.

Ahora con respecto al tema de la recuperacion de consumo dejado de facturar, se encuentra
en el articulo 146 de la ley 142 de 1994, el cual dispone que: Cuando, sin acciéon u omisién
de las partes, durante un periodo no sea posible medir razonablemente con instrumentos los
consumos, su valor podra establecerse, segun dispongan los contratos uniformes, con base
en consumos promedios de otros periodos del mismo suscriptor o usuario, 0 con base en los
consumos promedios de suscriptores o usuarios que estén en circunstancias similares, o con
base en aforos individuales.

(...) La falta de medicién del consumo, por accion u omision de la empresa, le hara perder el
derecho a recibir el precio. La que tenga lugar por acciéon u omision del suscriptor o usuario,
justificara la suspension del servicio o la terminacion del contrato, sin perjuicio de que la
empresa determine el consumo en las formas a las que se refiere el inciso anterior. Se
entendera igualmente, que es omision de la empresa la no colocacion de medidores en un
periodo superior a seis meses después de la conexion del suscriptor o usuario. (...)".

Ahora con relacion a la violacion del debido proceso que se le endilga a la
Superintendencia al supuestamente no tener en cuenta las pruebas aportadas dentro
del proceso de recuperacion de consumos del usuario sefior Jorge Arturo Paez
Bonilla, es necesario indicarle al Despacho que dicha afirmacion no es cierta, por
cuanto al revisarse el contenido de la Resolucion N0.20208140065235 del 7 de abril
de 2020, se observa que la Direccion Territorial Centro si tuvo en cuenta cada una de
las pruebas aportadas, veamos:

“...De acuerdo con lo anterior, en el presente caso, verificada la anomalia que plasmo la
empresa en la visita del 18/03/2019, en la cual a su vez se retiré el medidor y se envio
al laboratorio a fin de ser examinado y con el informe de laboratorio N° 4594 del
02/04/2019, determind que se realizé la inspeccion interna y externa, registrando
medidor no conforme. Se observa durante la actuacion adelantada por la empresa, que
el usuario fue enterado del procedimiento, se dio traslado de las pruebas, y
posteriormente la empresa resuelve imponer el cobro del concepto de consumo de gas
natural por ductos no pagado durante el periodo de 5 meses, por valor de $10.798.087,
cobro proveniente desde la fecha de la inspeccion técnica 18/03/2019, hacia atras,
dando aplicacion al articulo 150 de la Ley 142 de 1994...

Conforme a todo lo anterior y teniendo en cuenta que la empresa prestadora del
servicio, no probo que la anomalia se hubiese presentado en los meses anteriores a la
fecha del hallazgo (visita de inspeccion), dado que las unicas actas aportadas al
expediente son el acta de inspeccién técnica del 18/03/2019 y la prueba del informe del
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laboratorio que fue realizada en el periodo de abril de 2019, razén por la cual la
empresa no puede recuperar mas de un periodo de facturacién, si no se logra
demostrar que la irregularidad se sostuvo en el tiempo, toda vez NO existe presuncion
de naturaleza Constitucional, legal, reglamentaria o regulatoria que le permita a los
prestadores recuperar consumos de periodos respecto de los cuales no prueba
plenamente la existencia de irregularidades que impidan la efectiva medicion del
consumo, ni la determinacion del consumo facturable. Por tanto, en ausencia de
elementos probatorios adicionales, el prestador solo podra recuperar los consumos para
el o los periodos en que realizé la visita y en dltimas logré probar la existencia de
irregularidades, que para el caso es la anomalias en terreno y las anomalias internas y
externas corroboradas en informe de inspeccion de laboratorio...”.

Ahora dentro de las decisiones empresariales indic6 VANTI S.A E.S.P., que los meses para
los cuales procedia la recuperacion de consumos comprendia las vigencias entre el 1 de
octubre de 2018 al 1 de marzo de 2019, y que con fundamento a las siguientes pruebas
procedia su cobro, veamos:

Informe de inspeccion y retiro del medidor del 18 de marzo de 2019

e Registro fotografico poco legible
Informe técnico de laboratorio 4594 del 2 de abril de 2019. Resultado de la
inspeccion no conforme

e Historico de lecturas antes y después del cambio del aparato de medida

Ahora bien, con base en la visita ejecutada el 18 de marzo de 2019 y el reporte del
laboratorio, se determiné que el medidor no era apto para medir el consumo, razén por la cual
en dicho periodo se encuentra probada la irregularidad.

Esto constituye la razén por la cual la empresa no puede recuperar mas de un periodo de
facturacion, la empresa no logré6 demostrar que la irregularidad se sostuvo en el tiempo, toda
vez que no existe presuncion de naturaleza constitucional, legal, reglamentaria o regulatoria
gue le permita a los prestadores recuperar consumos de periodos respecto de los cuales no
prueba plenamente la existencia de irregularidades que impidan la efectiva medicién del
consumo, ni la determinacion del consumo facturable. Por lo tanto, en ausencia de elementos
probatorios adicionales, el prestador VANTI S.A E.S.P., s6lo podra recuperar los consumos
para el periodo en que realizé la visita y en Ultimas logré probar la existencia de la
irregularidad en el aparato de medida.

Por lo tanto, conforme a la limitacion temporal establecida en el articulo 150 de la Ley 142 de
1994, los prestadores solo pueden recuperar consumos para aquellos periodos en que pue-
dan probar que existi6 irregularidad que viabiliza la recuperacion de consumos.

Si un prestador comprueba una irregularidad, es claro que dicha irregularidad afecta la deter-
minacion del consumo en el periodo de facturacion en que fue encontrada, de tal suerte si el
prestador pretende aducir que dicha irregularidad se ha presentado desde meses o periodos
anteriores, debe probar de manera clara dentro del expediente para que pueda pretender la
recuperacion de consumos para dichos periodos, en este sentido el concepto en comento
también indico:

En este sentido, la Entidad con el objeto de salvaguardar los derechos de los usuarios,
considerd que, la prestadora solo puede recuperar los consumos, de aquellos periodos en
gue logre probar que efectivamente se presentd la irregularidad y no simplemente mencionar
gue por el hecho de que la prueba de laboratorio al medidor diera como resultado no
conforme en X periodo, ya por este simple hecho, se diera por sentado que el medidor estuvo
en mal funcionamiento en todas las vigencias anteriores.
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De acuerdo con los argumentos indicados, es importante precisar que es con las pruebas que
fueron parte de la investigacién por recuperacién de consumos, fue que la Entidad entro a
verificar si con dicho material probatorio habia lugar a la recuperacion de consumos y por
cuanto tiempo procedia el mismo.

Consecuente con lo anterior, se encuentra que la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios ha expedido el concepto unificado No 034 de 2016, mediante el cual se exponen
la posicion institucional con respecto al tema de recuperacion de consumos, en donde explica
el procedimiento para dicha recuperaciéon y las maneras en los cuales procede dicho cobro,
veamos:

“..5. ANALISIS DE APLICACION DEL ARTICULO 150 DE LA LEY 142 DE 1994 EN
LOS PROCESOS DE RECUPERACION DE CONSUMOS.

En este punto es importante resaltar que el articulo 150 previamente trascrito, constitu-
ye una limitante temporal para el prestador en cuanto al cobro de consumos que no
pudo facturar en la oportunidad correspondiente.

Asi, la prescripcion para el cobro a través de la factura de bienes o servicios en un de-
terminado periodo, se cuenta a partir del momento en que se entrega la factura de dicho
periodo al usuario.

El articulo 150 establece taxativamente tres casos en los cuales opera la limitante, asi
como un evento exceptivo:

(i) Error del prestador
(ii) Omisién del Prestador

(iif) Consumos determinados con ocasion de una investigacion por desviaciones signifi-
cativas (articulo 149 LSPD)

(iv) Excepcion: Comprobacion del dolo de usuario

Es de recordar nuevamente que la Ley 142 en su articulo 150, impone que a menos que
se compruebe el dolo del usuario, cuando la falta de facturacién atienda a un error y
omision del prestador o una investigacion por desviacion significativa, solo pueden recu-
perarse dichos valores, hasta cinco meses después de que se entrego la factura en la
cual debieron ser incluidos dichos valores.

Esto quiere decir que si, a manera de ejemplo, encontrandonos en el mes abril de 2016,
el prestador comprueba la existencia de una irregularidad que se ha extendido desde el
mes de octubre de 2015 a la fecha, solo podria cobrar el consumo no facturado de los
meses de marzo, febrero y enero de 2016, asi como diciembre y noviembre de 2015,
pues para el mes de octubre de 2015 ya habrian transcurrido cinco meses contados
desde abril de 2016 cuando se va a expedir la factura recuperando consumos.

Ahora bien, en el mismo sentido, si de una desviacion significativa se evidencia que
existe un consumo que no fue facturado en el mes de marzo de 2017, el prestador con-
taria hasta el mes de agosto de 2017 como méaximo para poder facturar ese consumo
no registrado del mes de marzo.

Cabe senalar que, si el prestador solo logra comprobar fehacientemente la irregu-
laridad para un solo mes, no puede cobrar mas que dicho mes, y ningtn otro pe-
riodo.
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En efecto, en adicion a la limitacion temporal establecida en el articulo 150 de la
Ley 142 de 1994, los prestadores solo pueden recuperar consumos para aquellos
periodos en que puedan probar que existio irregularidad que viabiliza la recupera-
cién de consumos.

Si un prestador comprueba una irregularidad, es claro que dicha irregularidad
afecta la determinacion del consumo en el periodo de facturacion en que fue en-
contrada, de tal suerte si el prestador pretende aducir que dicha irregularidad se
ha presentado desde meses o periodos anteriores, debe proceder a probarlo de
manera clara dentro del expediente para que pueda pretender la recuperacion de
consumos para dichos periodos anteriores.

De otra parte, si en el marco de una investigacion por desviaciones significativas, le
toma al prestador mas de cinco meses a partir del momento en que entrego la factura,
evidenciar y/o determinar la causa de la misma y la existencia de consumos que deben
ser recuperados, ya no podra efectuarlo, tal como se planteé en los ejemplos ofrecidos
anteriormente, todo lo cual se predica en sujecion al cumplimiento de los presupuestos
del citado articulo 150, esto es, cuando media como causa de la falta de facturacion,
error u omisién del prestador, o la ocurrencia de una desviacion significativa que impone
una investigacion para determinar un eventual consumo a ser facturado, salvo, nueva-
mente, que al establecer la causa de la desviacion significativa se compruebe el dolo
del usuario en su configuracion.

En complemento es de aclarar, que el articulo 150 habla de “cobros” los cuales por defi-
nicion y por ley, se efectuan mediante la expedicion de un acto de facturacion, de tal
suerte, que los cinco meses involucraran cualquier procedimiento que el prestador haya
establecido en orden a determinar las causas de la desviacion y de la eventual existen-
cia de consumos a recuperar, asi como la expedicion del acto que procede para mate-
rializar dicho cobro, esto es, que si al cabo de los cinco meses de haber entregado la
factura del periodo en el que se causaron los cobros no facturados, sin que el prestador
haya procedido a expedir una nueva factura o un acto administrativo equivalente (en los
términos sefialados por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-1010-2008 precita-
da) cobrando dicho consumo dejado de facturar en tal oportunidad, ya no podra exigir
dicho pago, excepto si interviene el dolo del usuario.

Por supuesto, un acto de facturacion por cobros o consumos que no fueron facturados,
expedido con posterioridad al término de los cinco meses del articulo 150, se considera-
r& como bien lo define dicha norma, como un cobro inoportuno, el cual sera susceptible
de las reclamaciones y los recursos establecidos en la Ley 142 de 1994, asi como de
las acciones jurisdiccionales que sean procedente

Ahora bien, conviene plantearse si puede el prestador llegar por otra via distinta a
la investigacion de una desviacion significativa a establecer que hubo consumos
no registrados en el medidor del usuario y tener el derecho a cobrar por ellos. La

respuesta es necesariamente afirmativa.

En efecto, tanto el articulo 143 como el 145 de la Ley 142 de 1994, facultan tanto al
prestador como al usuario para adoptar medidas tendientes a verificar la correcta
ejecucioén y cumplimiento del contrato, asi como verificar el estado de los instru-
mentos que se utilicen para medir el consumo.

Es en el marco de estas facultades que las empresas de servicios publicos pue-
den realizar visitas técnicas de verificacion del estado de la prestacion del servi-
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cio, siendo igualmente posible que como resultado de las mismas se encuentre o
determine la existencia de consumos que no fueron objeto de facturaciéon por
cualquier motivo y que no tuvieron el impacto necesario para configurar una des-
viacion significativa, pero que igualmente constituyen consumos y servicios pres-
tados por los cuales el usuario debe pagar.

En ese sentido, el prestador a través de estas verificaciones puede establecer
consumos a recuperar, aplicando para ello el procedimiento de recuperacion que
haya establecido en su contrato, pues si bien no puede hablarse de una desvia-
cion significativa, a la luz de las definiciones ofrecidas anteriormente, es claro
que el prestador es inducido a error en la determinaciéon de consumo facturable,
debido a la irregularidad.

La determinacion de la participacion dolosa del usuario en la irregularidad que induce el
error, sera la que defina si se aplica la limitacion temporal del articulo 150 de la Ley 142
de 1994, o se viabiliza, de ser comprobable, una recuperacion de consumos por un lap-
S0 mayor a los cinco meses.

No obstante lo anterior, como se resalta en el presente documento, indistintamen-
te de que un prestador, por via de la verificacion o de desviaciones pueda cobrar
consumos causados y no cobrados sea o no limitado a cinco meses, lo cierto es
que solo puede cobrar lo que efectivamente logre probar, es decir, que no existe
ninguna clase de presuncion de orden legal, regulatoria, jurisprudencial o doctri-
naria que faculte a un prestador para cobrar consumos a menos que pruebe feha-
cientemente que dichos consumos efectivamente se generaron a favor del usua-
rio.

A manera de ejemplo, encontrandonos en el mes de junio, a través de una verifi-
cacion, el prestador podria cobrar un consumo que no fue posible facturar en
agosto del afio anterior, pero solo podra hacerlo si puede comprobar que en dicho
mes se origind la causa y se generd el consumo que pretende cobrar ahora.

Asi, si el prestador encuentra en la verificacion que existe una manipulacion al
medidor que no causo desviacion significativa pero si consumos irregulares, a
menos que pueda probar que dicha irregularidad se origind y mantuvo durante
periodos anteriores al presente, solo podra predicar el cobro del consumo que de-

termine para el periodo en el cual se efectud la visita de verificacion.

Como puede apreciarse, se apega a la ley indicar que el prestador puede recupe-
rar consumos irregulares, pero igualmente opera conforme a la ley, que la carga
probatoria reposa exclusivamente en el prestador en orden a demostrar que la
irregularidad se cometié antes de la visita que la evidencia y mas aun desde qué
momento; como presupuesto para que pueda cobrar dichos periodos. De lo con-
trario, el prestador debera conformarse con lo que pueda probar mediante la visi-
ta de verificacion, que en principio no es mas que el periodo presente en que ella
se realiza...” (Negrillas fuera del texto original)

Si un prestador comprueba una irregularidad, es claro que dicha irregularidad afecta la deter-
minacion del consumo en el periodo de facturacién en que fue encontrada, de tal suerte si el
prestador pretende aducir que dicha irregularidad se ha presentado desde meses o periodos
anteriores, debe probar de manera clara dentro del expediente para que pueda pretender la
recuperacion de consumos para dichos periodos, en este sentido el concepto en comento
también indico:
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“...7.2. Obligaciones de los Prestadores para garantizar el debido proceso en la recupe-
racion de consumos dejados de facturar.

De lo expuesto previamente, se tiene que los prestadores deben garantizar a los usua-
rios el derecho de contradiccion y de defensa no solo a partir de la expedicion del acto
de facturacion del consumo a recuperar, sino durante la actuacion desplegada prece-
dentemente y que le llevd a concluir la procedencia de dichos cobros, pues ello puede
ser objeto de controversia por parte del usuario en sede de reclamacion y de recursos.

En ese sentido, conviene recordar que el debido proceso se garantiza entre otras for-
mas cuando se le indica al usuario, en el caso de servicios publicos domiciliarios, los
medios de prueba que proceden en cada actuacion; cuando se determinan los plazos y
términos dentro de los cuales podra actuar el usuario para ejercer su defensa; cuando
se motivan todos los actos que afecten a particulares; cuando se le da a conocer el
usuario el mecanismo bajo el cual se procedera a la determinacién del consumo dejado
de facturar (que como ya se advirtié solo puede obedecer a los establecidos en el ar-
ticulo 146 de la Ley 142 de 1994); y, cuando se precisan las formas de notificacién con
indicacion de los recursos.

Ahora bien, no existe en el régimen de servicios publicos, la Ley 143 de 1994, ni la
regulacion vigente, un procedimiento o tramite expresamente definido para efec-
tos de establecer la existencia, cantidades y forma de cobro de los consumos
efectuados por un usuario y que no ha sido objeto de facturacion; y no corres-
ponde a esta Superintendencia establecer dicho procedimiento, ni indicar qué cla-
se de actos o decisiones deben ser proferidas, y mucho menos el orden en que
ello debe ocurrir.

No obstante, dentro del procedimiento de investigacion de la anomalia o irregularidad
que dara origen al cobro de los consumos dejados de facturar debe garantizarse entre
otros aspectos: (i) el derecho de defensa del usuario en todas las acciones que desplie-
gue la empresa, (i) que la decision que culmine el proceso y conlleve a determinar
a cuanto asciende el consumo no facturado esté debidamente motivada y que se
encuentra igualmente explicado como se determiné el consumo efectuado y no
facturado, (iii) el conocimiento y ejercicio de su defensa frente a los medios de prueba
que seran utilizados por cada una de las partes, (iv) las formas de notificacion con indi-
cacion de los recursos, y (v) el gjercicio mismo de los recursos.

En consecuencia, es dable concluir que la garantia al debido proceso que debe mante-
nerse durante toda la actuacion de definicion de la existencia y determinacién del con-
sumo que existio pero no fue facturado, puede plantearse como la obligacion del presta-
dor de definir en su contrato de condiciones uniformes, un procedimiento de investiga-
cioén de las causas y existencia de un consumo no registrado, efectivamente tomado por

el usuario y que debe ser facturado, dentro del cual se garantice la completa interaccion
del usuario en cada una de las etapas que se ejecuten, de acuerdo con las previsiones

legales, técnicas, reglamentarias y regulatorias existentes.

No se trata entonces, a manera de ejemplo, de que el usuario deba tener derecho a in-
gresar al laboratorio a vigilar como se ejecuta la prueba, pero si puede tener derecho a
conocer el protocolo de revision, la forma y el término en que puede interactuar con di-
cha prueba desde su inicio con el retiro del medidor, su ejecucion y su resultado en or-
den a impugnarla.
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Lo mismo se predica de cada actuacion y prueba a realizar que el prestador involucre
en el procedimiento para recuperacion de consumos, pues cada prueba, dependiendo
de su naturaleza, sea documental, testimonial, pericial, etc., tiene su propia formalidad
en el Cédigo General del Proceso, de acuerdo con la cual, las partes tienen derecho a
interactuar y controvertir, y el prestador debe garantizar en cada caso, que el usuario
tenga pleno acceso a ese derecho y a cada oportunidad de contradiccion y de defensa.

En ese escenario, cuando el prestador expida el acto de facturacién, el usuario habra
estado presente en toda la actuacion que le dio origen, conocera el acervo probatorio y
habra ejercido su derecho de contradiccion y defensa, sin perjuicio ademas de presen-
tar reclamacion e interponer los recursos contra dicha decision en los términos del ar-
ticulo 154 de la Ley 142 de 1994, y de la posibilidad de solicitar también en dichas ins-
tancias, las pruebas que aun considere necesarias.

En consecuencia, para hacer efectivo el derecho constitucional al debido proceso es ne-
cesario que en los contratos de servicios publicos exista un acapite que regule estos
procedimientos, asi como la forma de determinar con claridad los consumos dejados de
facturar.

De esta manera, a modo de ilustracion, en el marco de una actuacion administrativa que
tenga por objeto la determinacion y el cobro de consumos dejados de facturar, sera exi-
gible al prestador, el cumplimiento de las siguientes previsiones:

- El Contrato de Condiciones Uniformes. El prestador debera atender cada una de las
etapas y tramites que haya contemplado en su CCU para la determinacion y prueba de
los eventos facticos que viabilizan la recuperacion de consumos.

- Normatividad aplicable en materia de procedimientos técnicos o de proteccion a usua-
rios y/o seguridad, expedida por los Ministerios de Minas y Energia - MME o De Vivien-
da, Ciudad y Territorio - MVCT, asi como por las Comisiones de Regulacion de Energia
y Gas Combustible - CREG o de Agua Potable y Saneamiento Basico — CRA.

- Normas de naturaleza procesal, en particular aquellas relacionadas con los me-
dios de prueba procedentes y las reglas que, en virtud de la naturaleza de cada
medio probatorio resultan aplicables para su decreto y prdactica, en especial, las
que contemplan oportunidades procesales para la intervencion de los interesa-
dos.

Ahora bien, como ya se expuso, el acto de facturacion debe acompafiarse de un
documento que contenga (i) los fundamentos técnicos y juridicos de la decision,
(ii) la formula utilizada para calcular el valor correspondiente Yy (iii) el calculo del
mismo.

Dentro de dicho documento es necesario que el prestador indique expresamente
la procedencia de todos los medios probatorios permitidos por la ley, en orden
tanto a verificar como a desvirtuar los aspectos que alli se acrediten.

De igual manera, resulta necesario que el prestador identifique el periodo desde el
cual procede o para los cuales procede la recuperacion de consumo y de ser po-
sible, identificar las fechas de comienzo y finalizacion de la irregularidad.

Frente a la determinacion del consumo facturable, nuevamente corresponde advertir
que el prestador solo podra calcularlo en los términos del articulo 146, esto es, (i) por
promedio de los dltimos consumos registrados del mismo suscriptor, (i) por promedio de
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otros suscriptores o usuarios que estén en circunstancias similares, o (iij) por aforos in-
dividuales.

En cuanto a los fundamentos juridicos, éstos deben corresponder con las causales es-
tablecidas en el articulo 150 de la Ley 142 de 1994, esto es: (i) error, (ii) omision, o (iii)
investigacion de desviaciones significativas, considerando en todo

caso, que eventos no atribuibles al prestador o al usuario pueden inducir al prestador a
un error en la determinacion del consumo facturable. Asi mismo, se predica de las ac-
ciones atribuibles al usuario tendientes a evitar que el prestador logre determinar dichos
consumos, pues ello también conduce a una induccién al error al prestador en la elabo-
racion de la factura y los consumos que alli refleja.

En lo que atafie a los fundamentos técnicos, el prestador debe determinar con cla-
ridad la naturaleza y el alcance de la irregularidad o anomalia evidenciadas, sean
fallas, fugas, intervenciones, etc.

Dentro de los fundamentos técnicos y juridicos deben reflejarse las actuaciones adelan-
tadas y los resultados evidenciados...”. (Negrillas fuera del texto).

Por lo tanto, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no ha violado el articulo
29 de la Constitucion, por cuanto la resolucion expedida tuvo en cuenta todos los hechos y las
pruebas presentadas por VANTI S.A E.S.P., dentro del procedimiento de recuperacion de
consumos contra el predio del usuario sefior Jorge Arturo Paez Bonilla.

Con relacién a la falsa motivacién al no haber tenido en cuenta los hechos indiciarios y los
gue aparentemente estaban demostrados, me permito mencionar las siguientes
apreciaciones:

i)Si la prestadora era consciente de que los consumos registrados por el aparato de medida
ubicado en el predio al parecer no eran acordes con la carga instalada, porque no actué
desde el primer momento que evidencio este hecho, sino que dejo pasara indefinidamente el
tiempo.

ii) En relacion a la carga instalada, mencion6 que lo que deberia registrar el predio seria un
aproximado de 1.448m3. Ahora del calculo para el consumo promedio antes del cambio del
aparato de medida se registra un aproximado de 100m3, situacién que si bien es cierto vario
después del retiro del medidor, en donde se registra un aproximado de 488m3°, no es cercano
al calculado por la prestadora veamos:

®  Ppantallazos gue reposan en el folio 16 de los antecedentes administrativos

Sede principal. Carrera 18 nro. 84-35, Bogota D.C. Cédigo postal: 110221

PBX (1) 691 3005. Fax (1) 691 3059 - sspd@superservicios.gov.co

Linea de atencion (1) 691 3006 Bogota. Linea gratuita nacional 01 8000 91 03 05
NIT: 800.250.984.6

WWW. SUPErservicios.gov.co


https://normograma.info/ssppdd/docs/ley_0142_1994.htm#150

El futuro DNP

‘ S u p e rse rVI Cl OS ‘ f ) es de todos Rggﬁzﬁ:{“::ﬁaneacién
Superintendencia de Servicios
Piblicos Domiciliarios

*20211323295971*

Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20211323295971
Fecha: 16-08-2021

DJ-F-005 V.3
_ Pagina 17 de 24
011119 3920 3 510 REAL GAS A 051119 510
130418 3410 3  -4437 REAL ANULA 051119 GAS M 0 13041
1019 3410 3 483 REAL GAS A 031019 483
020919 2027 3 563 REAL GAS A 040919 563
010819 2364 3 516 REAL GAS A 030819 516
020719 1848 3 536 REAL GAS A 040719 536
190319 1312 3 8834 REAL GAS M 180619 8834
010619 1312 D 3 545 REAL GAS P 060619 545
020519 767 D 3 519 REAL, GAS P 060519 519
010419 248 D 3 248 REAL GAS P 040419 248

De la informacién relacionada anteriormente encontramos que no existe un registro de
consumo similar al calculado en los periodos posteriores al cambio del medidor que le den
justificacidn a la prestadora de que efectivamente el consumo promedio calculado se ajusta a
la realidad del predio.

Adicionalmente y con relacién a las fallas detectadas en el aparato de medida, este hecho por
si solo no puede ser la justificacion para la recuperacion de los 5 meses que pretende VANTI
facturar, observemos que no hay otras actas de inspeccion y/o tomas de lecturas para cotejar
y comparar los consumos, por lo tanto, se podria predicar que no se encuentran probados los
supuestos hechos.

Con respecto a la infraccion a las normas en las cuales debi6é fundar su acto administrativo, es
necesario indicar que en ningdn momento la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios ha desconocido la aplicacion de los articulos 146, 149 y 150 de la Ley 142 de
1994, tanto asi que es con fundamento en dicha normativa que la Entidad ordeno a la
prestadora la modificacion de su acto empresarial, por cuanto el problema del que adolece la
actuacion de la prestadora es de un tema probatorio, al no probar que efectivamente la
irregularidad en el aparato de medida su presento en los meses anteriores al hallazgo y
posterior dictamen del laboratorio.

Ahora con relacién al articulo 365 de la Constitucion Politica de Colombia y articulo 2° de la
Ley 142 de 1994, no es cierto que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios con
su actuar le esté impidiendo a la prestadora el ejercer el adecuado procedimiento de
recuperacion de consumos y que con ello se evite también la prestacion efectiva del servicio.

Como se ha indicado a lo largo de este escrito, al no estar probada que la irregularidad en el
aparato de medida se mantuvo en el periodo que se pretendia recuperar por la prestadora, no
le era procedente a la Entidad confirmar los cobros facturados en el proceso de recuperacion
de consumos. Este hecho no significa que la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios pretenda obstaculizar dichos procedimientos, toda vez que ella resuelve con el
material probatorio allegado para resolver el recurso de apelacion presentado.

Con fundamento en todo lo expuesto, se solicita al Despacho que deniegue las suplicas de la
demanda al no encontrarse probas las imputaciones sefaladas.

V.- EXCEPCION
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Me permito poner en consideracion del Despacho las siguientes razones por las cuales
considero que opero el fendbmeno juridico de la caducidad:

El articulo 1 del Decreto Legislativo 564 del 15 de abril de 2020, sefialé que la suspension
para contabilizar el término de caducidad, aplica Gnicamente para la presentacion de deman-
das ante la Rama Judicial y Tribunales Arbitrales:

“Articulo 1. Suspension términos de prescripcion y caducidad. Los términos de prescripcion y
de caducidad previstos en cualquier norma sustancial o procesal para ejercer derechos, accio-
nes, medios control o presentar demandas ante la Rama Judicial o ante los tribunales ar-
bitrales, sean de dias, meses o0 afios, se encuentran suspendidos desde el 16 marzo 2020
hasta el dia que el Consejo Superior de la Judicatura disponga la reanudacion los términos ju-
diciales. (...)

De acuerdo con lo establecido en la norma transcrita, las solicitudes de conciliacién prejudi-
cial, como requisito de procedibilidad’ del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, quedaron excluidas de la suspension de términos, razén por la cual debian ser pre-
sentadas ante el Ministerio Publico dentro de los cuatro meses que establece el articulo 164
del CPACA:

“Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presenta-

da: (...)
2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda debera presen-
tarse dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comu-
nicacion, notificacion, ejecucién o publicacién del acto administrativo, segun el caso, salvo las
excepciones establecidas en otras disposiciones legales; (...)

En efecto, el Decreto Legislativo 491 del 28 de marzo de 2020 estableci6 las pautas para la
radicacion y trdmite de las solicitudes de conciliacion prejudicial, garantizando asi el
cumplimiento de requisito de procedibilidad:

“Articulo 9. Conciliaciones no presenciales ante la Procuraduria General de la Nacidn.
En la radicacién de solicitudes de convocatoria y en el tramite de las conciliaciones que sean
de competencia de la Procuraduria General de la Nacién, se promoveran y privilegiaran los
procedimientos no presenciales, de acuerdo con las instrucciones administrativas que imparta
el Procurador General de la Nacion, para lo cual se acudird a las tecnologias de la
comunicacion y la informacién. Los acuerdos conciliatorios gestionados mediante audiencias
no presenciales se perfeccionaran a través de los medios electrénicos utilizados o mediante el
uso de correos electrénicos simultaneos o sucesivos. Con lo anterior, el procurador de
conocimiento suscribira el acta en la que certificard los acuerdos alcanzados o emitira las
constancias, segun corresponda y cuando sea necesario las remitira para aprobacion a la

Articulo 161 CPACA. Requisitos previos para demandar. La presentacion de la demanda se sometera al cumplimiento de requi-
sitos previos en los siguientes casos:

1. Cuando los asuntos sean conciliables, el tramite de la conciliacién extrajudicial constituira requisito de procedibilidad de
toda demanda en que se formulen pretensiones relativas a nulidad con restablecimiento del derecho, reparacion directa y contro-
versias contractuales. (...)
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autoridad judicial competente.

El Procurador General de la Nacion de acuerdo con la valoracién de las circunstancias
especificas de salubridad y capacidad institucional podra suspender la radicacion y/o el
tramite de solicitudes de convocatoria de conciliaciones en materia civil, de familia y comercial
que se lleven a cabo en los centros de conciliacion de la Procuraduria General de la Nacion a
nivel nacional, asi como de la conciliacion extrajudicial en materia contencioso administrativo
adelantada por los agentes del Ministerio Publico.

En el evento en que se suspenda la posibilidad de radicacion de solicitudes de
convocatoria de conciliaciones, no correra el término de prescripcion o caducidad de
las acciones o de los medios control, respectivamente, hasta el momento en que se
reanude la posibilidad de radicacién o gestion de solicitudes.

Modifiquese el plazo contenido en los articulos 20 y 21 de la Ley 640 de 2001 para el tramite
de las conciliaciones extrajudiciales en materia civil, de familia, comercial y de lo contencioso
administrativo a cargo de la Procuraduria General de la Nacién, el cual sera de cinco (5)
meses. Presentada copia de la solicitud de convocatoria de conciliacion extrajudicial en
asuntos contencioso administrativos ante la entidad convocada, el Comité de Conciliacion
contara con treinta (30) a partir de su recibo para tomar la correspondiente decision.

Los términos previstos en el inciso anterior seran aplicables también a las solicitudes de
convocatoria de conciliacion extrajudicial radicadas con antelacion a la vigencia del presente
decreto y que aun se encuentren en tramite al momento de la expedicion del mismo.

Lo dispuesto en el presente articulo tendra vigencia hasta tanto permanezca vigente la
Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Mediante Resoluciones 127 del 16 de marzo de 2020 y 193 del 30 de abril de 2020, la
Procuraduria General de la Nacion reglament6 el articulo 9 de Decreto 491 de 2020, sin que
se suspendiera la recepcién de solicitudes de conciliaciéon prejudiciales.

Del anterior recuento se extrae que el plazo de los 4 meses que contempla el articulo 164 del
CPACA, para el ejercicio oportuno de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
inicié desde 16 de abril de 2020 y que el termino de los cuatro meses vencia el 16 de agosto de 2020,
para acudir a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, previo agotamiento del requisito
de procedibilidad previsto en el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, cuyo tenor establece:

“ARTICULO 13. Apruébase como articulo nuevo de la Ley 270 de 1996 el siguiente:

“Articulo 42A. Conciliacion judicial y extrajudicial en materia contencioso-
administrativa. A partir de la vigencia de esta ley, cuando los asuntos sean
conciliables, siempre constituira requisito de procedibilidad de las acciones previstas
en los articulos 85, 86 y 87 del Cddigo Contencioso Administrativo o en las normas
que lo sustituyan, el adelantamiento del tramite de la conciliacion extrajudicial.”

Ahora bien, de conformidad con el articulo 3° del Decreto 1716 de 20098, el termino de
caducidad se suspende en los siguientes eventos:

“ARTICULO 3. SUSPENSION DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION. La
presentacion de la solicitud de conciliacion extrajudicial ante los agentes del Ministerio
Publico suspende el término de prescripcién de caducidad, segun el caso, hasta:

8 “por el cual se reglamenta el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, el articulo 75 de la Ley 446 de 1998 y del Capitulo V de la Ley
640 de 2001”
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a) que se logre el acuerdo conciliatorio o;
b) se expidan las constancias a que se refiere el articulo 2° de la Ley 640 de 2001 o;

c) se venza el término de tres (3) meses contados a partir de la presentacion de la
solicitud; lo que ocurra primero. (...)".

En consecuencia, tenemos que la prestadora tenia hasta el 16 de agosto de 2020, para
radicar la solicitud de conciliacion prejudicial, actuacion con la cual se suspenderian los
términos judiciales y dicho termino fue interrumpido por la presentacion de la solicitud de
conciliacion prejudicial ante la procuraduria el 12 de junio de 2020 y en donde se expidio
constancia de agotamiento del tramite prejudicial el dia 25 de septiembre de 2020.

Por lo tanto, el termino se reanudo el 28 de septiembre de 2020 y la demanda fue radicada en
las oficinas de apoyo de los juzgados administrativos el 26 de enero de 2021, fecha para la
cual habian transcurrido mas de cuatro meses, sin que le fueran aplicables las suspensiones
de términos.

VI.- JURISPRUDENCIA

Sentencia SU.1010/08. Sala Plena de la Corte Constitucional, Bogota, D.C., dieseis (16) de
octubre de dos mil ocho (2008).

“...7.3. Respecto de la facultad de efectuar el cobro por el servicio consumido y no
facturado, el articulo 146 de la Ley 142 de 1994, el cual consagra el derecho que le
asiste tanto a la empresa como al suscriptor o usuario a obtener la mediciéon de los
consumos mediante los instrumentos de medida que la técnica haya hecho disponibles,
establece:

“ARTICULO 146. LA MEDICION DEL CONSUMO, Y EL PRECIO EN EL CONTRATO.
La empresa y el suscriptor o usuario tienen derecho a que los consumos se midan; a
que se empleen para ello los instrumentos de medida que la técnica haya hecho
disponibles; y a que el consumo sea el elemento principal del precio que se cobre al
suscriptor o usuario.

Cuando, sin accion u omision de las partes, durante un periodo no sea posible medir
razonablemente con instrumentos los consumos, su valor podra establecerse, segun
dispongan los contratos uniformes, con base en consumos promedios de otros periodos
del mismo suscriptor o usuario, o con base en los consumos promedios de suscriptores
0 usuarios que estén en circunstancias similares, o con base en aforos individuales.

(...) La falta de medicion del consumo, por accion u omision de la empresa, le hara
perder el derecho a recibir el precio. La que tenga lugar por acciéon u omision del
suscriptor o usuario, justificara la suspension del servicio o la terminacién del contrato,
sin perjuicio de que la empresa determine el consumo en las formas a las que se refiere
el inciso anterior. Se entendera igualmente, que es omision de la empresa la no
colocacion de medidores en un periodo superior a seis meses después de la conexion
del suscriptor o usuatrio. (...)” (Negrilla fuera de texto)

De la norma en mencioén se desprende que dicha facultad puede ser ejercida por las
empresas de servicios publicos domiciliarios, en aquellos eventos en los que
efectivamente se prestd y consumio6 el servicio publico respectivo, pero no fue posible
realizar la medicion con los instrumentos técnicos establecidos para el efecto y siempre
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que esta situacion no sea imputable a una accidon u omision de la empresa, ya que en
este dltimo supuesto, la prestadora perdera el derecho a recibir el precio
correspondiente.

Adicionalmente, el referido articulo dispone que en estos casos el valor a pagar podra
establecerse con base en (i) los consumos promedios de otros periodos registrados por
el mismo suscriptor o usuario; (ii) los consumos promedios de otros suscriptores o
usuarios que estén en circunstancias similares o, finalmente, (iij) en aforos individuales,
segun lo dispuesto en el contrato de condiciones uniformes.

La norma consagra los supuestos en los que la empresa puede hacer uso de esta
facultad de la siguiente manera:

(i) Cuando la falta de medicién no sea imputable al suscriptor o al usuario del servicio ni
tampoco a la empresa prestadora del mismo.

(i) En el caso del servicio publico de acueducto, cuando se acredite la existencia de
fugas imperceptibles de agua en el interior del inmueble.

(iif) Cuando la falta de medicion tenga Ilugar por accién u omision del suscriptor o
usuario, caso en el cual, ademas de que la empresa puede determinar el consumo en
las formas sefialadas anteriormente, habra justificacién para proceder a la suspension
del servicio o a la terminacion del contrato.

De igual forma, el articulo 149 de la Ley 142 de 1994 le impone a las empresas de
servicios publicos domiciliarios la obligacion de investigar las desviaciones significativas
frente a consumos anteriores, caso en el cual, mientras se evalua la causa, la factura se
elaborara mediante los mecanismos atras sefialados. Una vez se establezca la causa
de la desviacion “las diferencias frente a los valores que se cobraron se abonaran o
cargaran al suscriptor o usuario, segun sea el caso”. Pasados cinco meses a partir de la
entrega de la factura respectiva, las empresas no podran cobrar bienes o servicios que
no facturaron por error, omision, o investigacion de desviaciones significativas frente a
consumos anteriores, excepto en los casos en los cuales se compruebe dolo del
suscriptor o usuario™.

Asi las cosas, es claro que el legislador faculté a las empresas de servicios publicos
domiciliarios para recuperar el costo del servicio que ha prestado pero respecto del cual
no ha recibido el pago, potestad que encuentra fundamento precisamente en la
onerosidad que le es propia a este negocio juridico, la cual, como se sefial6 con
anterioridad, implica que el hecho de la prestacion genere para la empresa el derecho
de recibir el pago del servicio prestado. Adicionalmente, ésta se deriva del deber que
tienen todos los usuarios de no trasladar a los deméas el costo o carga individual por el
acceso y disfrute del servicio y de la obligacion contractual que éstos adquieren al
momento de suscribir el contrato de condiciones uniformes...”.

Concepto S-2011-004385 - CREG Comision de Regulacion de Energia:

“...Finalmente, las desviaciones significativas, en el servicio publico domiciliario de
energia eléctrica tienen relacion con el concepto de “recuperacion de energia”, debido a
que, de acuerdo con la normativa en materia de servicios publicos domiciliarios, se
permite a las empresas de servicios publicos el derecho a facturar los consumos que ho
se hayan facturado por problemas en la medicioén. De igual forma, consagra la forma en
la que se calculara ese consumo: segun lo dispongan los contratos uniformes, por
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promedio de los ultimos consumos del mismo suscriptor, o por promedio de suscriptores
similares o por aforos individuales.

Este tema ha sido objeto de analisis por parte de la Honorable Corte Constitucional, la
cual, en su jurisprudencia, ha establecido que nada impide a las empresas prestadoras
de servicios publicos, procurar el cobro unilateral de consumos efectuados y no
pagados por el usuario, empleando para ello los mecanismos legales disponibles. Sobre
éste punto expuso el Alto Tribunal:

“Por las anteriores razones, esta Sala de Revision considera que el cobro de la
energia consumida dejada de facturar no corresponde a una sancion pecuniaria,
ajustandose si a las prerrogativas concedidas por los articulos 149 y 150 de la Ley
142 de 1994. Ademas, tal cobro se realiza por medio de una factura adicional,
contra la cual puede interponer el usuario los recursos de la via
gubernativa”. Corte Constitucional, Sentencia T-218 de 2007. (Resaltado fuera de
texto)

Asi mismo, se expres6 en una sentencia posterior, la cual recoge el criterio expuesto
por la Corte hasta ese momento:

“La corte aclaré que cosa distinta en el cobro por el servicio consumido pero
dejado de facturar, para el cual las empresas de servicios publicos se encuentran

facultadas para recuperario
Por otra parte, dado que por expresa disposicion del articulo 149 de la Ley 142 de 1994,

las empresas de servicios publicos domiciliarios se encuentran facultadas para cobrar el
servicios efectivamente consumido pero respecto del cual no han recibido el pago, las

empresas accionadas podrdn en estos casos, realizar nuevamente la facturacion
por este aspecto, tramite en el cual se le debera indicar de manera clara, precisa y

explicativa el valor del servicio consumido y dejado de facturar y la férmula que
se utilizé para su calculo, sin que en ningtn caso se pueda incluir o considerar valores

por concepto de sanciones pecuniarias.” Corte Constitucional, Sentencia SU-1010 de
2008. (Resaltado fuera de texto)

Bajo este analisis, se entiende ajustado que las empresas tomen las medidas legales y
contractuales que estén a su alcance para determinar los consumos no facturados y
para obtener su pago, en los términos y condiciones sefialados en estas disposiciones,
con la claridad de que la facturacion de consumos no cobrados en periodos anteriores,
por las causales sefialadas en la ley.

Ahora bien, se debe tener en cuenta que ante la existencia de una situacion irreqular
que genere un proceso de ‘recuperacion de energia”, puede generarse ya sea por
circunstancias imputables al usuario y/o suscriptor o a la empresa de servicios publicos
domiciliarios, sin embargo, se debe predicar la existencia de una cantidad de energia
suministrada pero no medida, asi mismo, la existencia de una anomalia o imposibilidad
de la medicion.

Sin embargo, no debe confundirse la “falta de medicién”, con la “ausencia de lectura del
medidor”; debido a que en el primer caso aplica el articulo 146 de la ley 142 de 1994, en
tanto que en el segundo se aplica el articulo 150 de la misma ley. Esto debido a la
diferenciacién que adopto el Honorable Consejo de Estado, Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Consejero Ponente, Rafael Lafont
Pianeta Sentencia del 16 de agosto de 2007. Radicacion: 25000-23-24-000-2003-
00456-0 respecto a que no se puede confundir la falta de medicién, con la no lectura
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existiendo medidor, y por tal omision no facture de manera oportuna, de conformidad
con el articulo 150 de la Ley 142 de 1994.

Por dltimo, en relacién con el procedimiento para determinar los consumos dejados de
facturar, la forma en que éste se establezca en los contratos de condiciones uniformes,
debe estar sustentado en las garantias fundamentales del debido proceso
administrativo, de tal manera que el usuario pueda ejercer su derecho de defensa en
todas las actuaciones que despliegue la empresa para determinar el consumo a cobrar
durante el periodo que no se pudo realizar la medicion por la presencia de una situacion
anoémala. Corte Constitucional, Sentencia T-890 de 2008, Magistrado Mauricio Gonzélez
Cuervo...”.

VIl.- PETICION

Como conclusién de todo lo anterior le solicito muy respetuosamente a ese Despacho al
momento de proferir su fallo, declare probada la legalidad del acto demandado Resolucion
No. 20208140065235 del 7 de abril de 2020 y condene en costas al demandante.

VIIl.- PRUEBAS

Respetuosamente me permito solicitarle al despacho que se sirva tener como prueba el poder
y los anexos que fueron remitidos mediante correo electrénico del 17 de agosto de 2021, para
acreditar la personeria y los antecedentes administrativos que sirvieron de soporte para la
expedicién del acto debatido, de acuerdo con lo establecido en el articulo 175 del CPACA.

Con relacién video contentivo de los riesgos y consecuencias de la alteracion de los centros
de medicién, se solicita al despacho no sea tenido en cuenta, por cuanto esta prueba no tiene
la vocacion de probar que en el predio de la usuaria se presentaron alteraciones y/o
manipulacioén del aparato de medida y por lo tanto no aporta relevancia para resolver el
problema juridico que se debate.

IX.- ANEXOS
Me permito adjuntar a la presente contestacion de la demanda archivo en PDF -117 folios,
gue contiene de los antecedentes administrativos.
X. -NOTIFICACIONES
Le solicitdé disponga notificar a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en el
correo electrénico: notificacionesjudiciales@superservicios.gov.co y a la Carrera 18 No. 84 —
35 de la ciudad de Bogota D.C.; y a la suscrita en el correo electronico:

jgiraldo@superservicios.gov.co.

Atentamente,
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JAKELINE GIRALDO NORENA

CC. No. 30.392.183 de Manizales

T.P. 150931 del C. S. de la J.

Email SIRNA: giraldojakeline5@gmail.com

Email institucional: jgiraldo@superservicios.gov.co

Proyectd: Jakeline Giraldo Norefia - Abogada - Grupo de Defensa Judicial de la Entidad
Revisé: William Andrés Céardenas Gallegos — Coordinador Grupo de Defensa Judicial de la Entidad
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