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Rama Judicial del Poder Publico


Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo del
Atlántico
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BRRANQUILLA

		ESTADO No73 de 07-07-2020.
	






	


	
		

	
	
	

	
	
			

	
	
	




		
	
	
	

	
	
		
	
	
	
	
	
	
	

	
	FIJACIÓN DE ESTADOS
	

	
	Radicación
	Clase
	Demandante
	Demandado
	Fecha Auto
	Providencia
	COPIA PROVIDENCIA

	
	08001333300220200009300




	Tutela
	JAIRO ALBERTO NAVARRO VIÑAS.
BERTA LUZ VIÑAS RAMOS (AGENTE OFICIOSO).
	NUEVA EPS.
VINCULADA: 
ATENCION HOSPITALARIA DOMICILIARIA EN CASA IPS.
	06/07/2020
	Fallo.
	





	
	08001333300220170028500




	N.R.D.
	ELECTRICARIBE S.A.  E.S.P.
	SUPERSERVICIOS.
	03-07-2020
	Sentencia.
	


	
	08001333300220170037900




	N.R.D.
	ELECTRICARIBE S.A.  E.S.P.
	SUPERSERVICIOS.
	03-07-2020
	Sentencia.
	




	
	08001333300220180002600




	NR.D.
	ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.
	SUPERSERVICIOS.
	03-07-2020
	Sentencia.
	


	
	08001333300220170036300




	NR.D.
	ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.
	SUPERSERVICIOS.
	03-07-2020
	Sentencia.



	


	
	08001333300220180014900




	N.R.D.
	ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.
	SUPERSERVICIOS.
	03-07-2020
	Sentencia.
	


	
	08001333300220180020600




	N.R.D.
	ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.
	SUPERSERVICIOS.
	03-07-2020
	Sentencia.
	


	
	08001333300220150013000




	N.R.D.
	ALEXANDER SANDOVAL MARTÍNEZ.
	UNIATLÁNTICO.
	03-07-2020
	Sentencia.
	


	
	08001333300220160042400




	N.R.D.
	NOHEMÍ GARCÍA PABÓN.
	D.E.I.P. DE BARRANQUILLA.
	03-07-2020
	Sentencia.
	


	
	08001333300220170038200




	N.R.D.
	JAIRO JUVENAL OVIEDO ORTÍZ.
	NACIÓN-MINEDUCACIÓN-FOMAG-; D.E.I.P. DE BARRANQUILLA.
	03-07-2020
	
Sentencia.
	


	
	08001333300220160043300




	N.R.D.
	CARLOS ALBERTO ECHEVERRI MEJIA.
	D.E.I.P. DE BARRANQUILLA.
	03-07-2020
	Sentencia.
	


	
	08001333300220150021000




	N.R.D.
	ARNULFO FIGUEROA DEL VALLE.
	MINDEFENSA.
	06-07-2020
	Auto concede apelación
	




	

	
	




		
	
	
	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
		En la fecha, martes 07 de julio del 2020, se fija el presente estado por el término legal, al iniciar la jornada legal establecida para el despacho judicial y se desfija en la misma fecha al terminar la jornada laboral del despacho.
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2017-00285 SENTENCIA.pdf
Rare Judicial
Consejo Superior de In fudicatura

Repiibiica de Calomitia

SIGCMA-SGC

Rama Judicial del Poder Publico ‘
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo del Atlantico

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA

Barranquilla D.E.I.P., Tres (03) de julio de dos mil veinte (2020)

RADICADO 08-001-33-33-002-2017-00285-00
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS-
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
TEMA

SOLICITUD DE NULIDAD DEL ACTO QUE SANCIONA A EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICOS POR CONFIGURACION DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO
POR DESCONOCIMIENTO DE NORMAS LEGALES QUE AFECTAN AL USUARIO

DEL SERVICIO |

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de mérito dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE -
ELECTRICARIBE- S.A. E.S.P. contra la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS, radicado No 08-001-33-33-002-2017-00285-00, de
conformidad con los articulos 182 y 187 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo — (Ley 1437 de 2011) en los siguientes términos:

Il.- ANTECEDENTES
2.1. DEMANDA
2.1.1. Pretensiones

En la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada, se presenta el
siguiente petitum:

“1. Que se declare la nulidad de la sancién impuesta mediante el
articufo 1 de fa Resolucion 20168200194225.

2. Que se declare la nufidad de la sancion confirmada mediante la
resolucion SSPD 20168200337335, danicamente en cuanto
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[08-001-33-33-002-2017-00285-00 |

RADICADO:

MEDIO DE CONTROL: | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-

DEMANDADO: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-

JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
confirman la sancion impuesta mediante la Resolucion SSPD
20168200194225.
3. Que a titulo de restablecimiento del derecho se declare que
ELECTRICARIBE no esta obligada a pagar el valor de la sancion
impuesta mediante las resoluciones mencionadas en los dos
numerales anteriores.”

2.1.2. HECHOS.

En la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada, se narran los

siguientes hechos:

Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.ramajudicial.gov.co Correo: adm02bqlla@cendoj.ramajudicial.gov.co

“1) El siguiente usuario presento peticion ante ELECTRICARIBE
en la siguiente fecha:

NOMBRE DEL FECHA DE LA PETICION O| FECHADE LA
USUARIO RECURSO RESPUESTA
JOSE FELIPE
PEREZ 24/07/2015 14/08/2015
2) ELECTRICARIBE emitié respuesta al usuario a mencion
anterior dentro del término establecido por la ley.
3) El articulo 158 de la Ley 142 de 1994 establece que las

empresas de servicios publicos domiciliarios cuentan con 15 dias
para atender las peticiones de los usuarios so pena del silencio
administrativo positivo.

4) En el caso que nos ocupa, la Resolucion expedida por la
Superintendencia de Servicios Ptiblicos Domiciliarios contrarian el
derecho al debido proceso de ELECTRICARIBE, debido a que:

Entre la Resolucién sancionatoria y la Resolucién confirmatoria
hubo falta de congruencia con respecto a las decisién tomada, ya
que la Resolucion confirmatoria terminé confirmando la sancién a
ELECTRICARIBE por circunstancia distinta a la descrita en la
primera Resolucién, lo anterior se fiene al comparar las columnas
E y F de la siguiente tabla.

NOMBRE | CAUSAL DE LA RESOLUCION | CAUSALDELA
DEL SANCIONATORIA RESOLUCION
USUARIO CONFIRMATORIA
Por haber enviado el aviso en
una fecha que no se ajustaba a |por no haber enviado
JOSE FELIPE los términos fijados en el el aviso de
PEREZ articulo 69 del CPACA. notificacion.
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RADICADO: 08-001-33-33-002-2017-00285-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADO: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-
JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

Lo anterior, evidencia una absoluta falta de congruencia entre lo
dicho en la Resolucién que sanciona y la Resolucion que confirma
fa Sancion.

Es asi como en el presente caso, el acto administrativo demandado
fue expedido violando ef derecho defensa de ELECTRICARIBE, en
la medida que esa empresa se defendié a lo largo del proceso
administrativo tnicamente de lo atacado en la resolucion que
sanciona y nunca tuvo la oportunidad de defenderse respecto de lo
formufado en la sancion confirmaloria, en la medida que esos
cargos no fueron formulados por la SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS al iniciar los procesos
administrativos sancionatorios.

En este punto, es pertinente recordar que sobre la importancia del
principio de congruencia a la luz de Ios derechos de defensa y
contradiccion la Corte Constitucional ha destacado lo siguiente:

Lo anterior, evidencia una absoluta falta de congruencia entre lo
dicho en la Resolucion que sanciona y la Resolucién que confirma
la Sancion.

Es asi como en el presente caso, el actoc administrativo demandado
fue expedido violando el derecho defensa de ELECTRICARIBE, en
la medida que esa empresa se defendié a lo largo del proceso
administrativo tnicamente de lo atacado en la resolucion que
sanciona y nunca tuvo la oportunidad de defenderse respecto de fo
formufado en la sancion confirmatoria, en la medida que esos
cargos no fueron formulados por la SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS al iniciar los procesos
administrativos sancionatorios.

En este punto, es pertinente recordar que sobre la importancia del
principio de congruencia a la luz de los derechos de defensa y
confradiccion la Corte Constifucional ha destacado lo siguiente:

"(...) 'De igual manera, con ocasién de diversas demandas de
inconstitucionalidad presentadas contra la Ley 600 de 2000, Ia
Corte ha establecido, en lo que concierne al principio de
congruencia y la variacidn de la calificacion juridica que (i) la
calificacion inicial sobre el delito no puede ser invariable, ya que el
objetivo de fodo proceso penal, es esclarecer los hechos, los
autores y participes con fundamento en el material probatorio
recaudado, para administrar justicia con apoyo en la verdad y en la
conviccion razonada de quien resuelve(29); (i) el funcionario o
corporacion a cuyo cargo se encuentra la decision final debe estar
en condiciones de modificar, parcial o totalmente, las apreciaciones
con base en las cuales se inicid el proceso(30); y (i) lo
trascendente, desde una perspectiva constitucional, no es que la
acusacion se mantenga incolume, sino que ante la variacion de" la
acusacion el encartado también pueda modificar su estrategia
defensiva, y que igualmente se le respete el derecho de contradecir
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RADICADO: 08-001-33-33-002-2017-00285-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADO: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-

JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.ramajudicial.gov.co Cormreo: adm02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

los hechos nuevos, ademas de que se tengan en cuenta los
propios. '

Entonces, es claro que la imputacién de las faltas que inicialmente
se hizo en el auto de apertura del proceso disciplinario a Yicet
Milena Hernandez Aran go, podia ser modificada por parte de las
autoridades de la UMB pero, en aras de garantizar el debido
proceso y el derecho a la defensa de fa misma, se le debié haber
dado la oportunidad de pronunciarse frente a los nuevos cargos,
para lo cual era primordial que existiera una motivacion suficiente
por parte de la institucién para asi poder conirovertir sus
argumentos. Por el contrario, en el caso analizado la actora nurca
supo por qué ya no era investigada por plagio, sino por otras faftas
que aparecieron por primera vez en el momento en que se tomo la
determinacion de expuisarla de la institucion.” 1

En el aparte transcrito, fa Corte Constitucional destaca, que dentro
un proceso destinado a imponer una sancién, si bien es posible
modificar los cargos, tal modificacion en el objeto de la
investigacion, supone fa obligacion de la autoridad respectiva de
dar traslado de los nuevos cargos al investigado para que este
tenga fa oportunidad de defenderse.

5) La Resolucion que confirma la sancion fue indebidamente
notificada, ya que la Superintendencia tampoco observé el
procedimiento de notificacion previsto en la Ley 1437 de 2011 en
efecto, la Superintendencia, envio la citacion para notificacion
personal con mas de 2 meses después de haberse proferido ef acto
administrativo sancionatorio.

Al no haber observado el término para el envio de la citacién, que
es de cinco dias segun el articulo 68 de la Ley 1437 de 2011,
aplicaria ef articulo 72 del PCACA que establece "Sin el lfeno de los
anteriores requisitos no se tendré por hecha la notificacion, ni
produciré efectos legales la decision”

6) Adicionalmente, el acto administrativo sancionatorio a mencion
proferido por la Superintendencia es nulo por contrariar el articulo
111 de la Ley la Ley 142 de 1994 que sefiala:

"Articulo 111. QOportunidad para decidir. La decisién que ponga fin
a las actuaciones administrativas debera tomarse denfro de los
cinco meses siguientes al dia en el que se haya hecho la primera
de las citaciones o publicaciones de que trata el articulo 108 de la
presente Ley"

En el caso que nos ocupa transcurrieron mas de cinco meses entre
cada pliego de cargos y la resolucion que confirma fa sancion, como
se indica a continuacion al comparar la columna G con la columna
H.
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RADICADO: 08-001-33-33-002-2017-00285-00
MEDIO DE CONTROL.: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADO: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-
JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
RESOLUCION
NOMBRE DEL PLIEGO DE CARGOS SANCION
USUARIO
No. 20158200067866 de
JOSE FELIPE PEREZ No. 201682
11/11/2015 o 8200194225
7) Contra la Resolucion que confirma la sancion no procede

ningun recurso y fue notificada por aviso el dia 3 de febrero de 2017.

8) ELECTRICARIBE presenté solicitud de conciliacion
convocando a fa Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios la cual resulté fallida por o que se encuentra en
término para presentar demanda por el medio de controf de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho.”

2.1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Resumiendo, en la demanda se citan como normas violadas de rango constitucional y legal
las siguientes

% Legales: Articulos 3, 50y 72 de la ley 1437 de 2011, 158 de la Ley 142 de 1994

2.1.3.1. Resumen del Concepto de la Violacion:

En resumen, el apoderado de la parte accionante indica que entre la Resolucion
sancionatoria y la Resolucidon confirmatoria hubo falta de congruencia con respecto a la
decisién tomada, ya que la segunda resolucion terminé confirmando ia sancién a su
representada por circunstancia distinta a la descrita en la primera resolucion, y manifiesta
que dentro de un proceso destinado a imponer una sancion, si bien es posible modificar los
cargos, tal modificacion es el objeto de la investigacién, por lo que supone la obligacién a
la autoridad respectiva de dar traslado de los nuevos cargos al investigado para que este

tenga la oportunidad de defenderse.

De igual modo, el apoderado del extremo activo en el presente litigio, sefialé que el acto
sancionatorio es nulo por contrariar el articulo 111 de la ley 142 de 1994, es decir, la sancién
impuesta por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios se hizo por fuera del

término de los cinco meses que le otorgaba la ley 142 de 1994.

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

%+ SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

La entidad demandada, esto es, la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, contestd la demanda mediante escrito presentado el 17 de abril de 2018
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RADICADO: | 08-001-33-33-002-2017-00285-00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: ELEGTRIFICADORA DEL CARIBE $.A. E.SP.-ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADO: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-
JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

(folios 67 - 84), a través del cual se opuso a las pretensiones de la demanda, por considerar
que dentro el tramite administrativo sancionatorio su representada establecié que la
empresa prestadora de servicios no respondié de fondo la peticion del usuario dentro del
término legal, configurandose un silencio administrativo positivo. indicé que Electricaribe
S.A. E.S.P. vuinerd lo regulado por el articulo 158 de la ley 142 de 1994, articulo 69 del
CPACA, al emitir una decisién que no fue debidamente notificada al usuario, por o que la
respuesta aunque fue emitida dentro del término legal, no surti6 efectos por no haber sido
notificada, en observancia de lo dispuesto en la ley para la notificacion supletoria,
configurandose de este modo el silencio administrativo positivo, cuyos efectos no fueron
reconocidos por la empresa prestadora dentro del término de las 72 horas siguientes a su

ocurrencia.

Finalmente, propuso las excepciones de fondo de i) Legalidad de los actos administrativos
demandados, ii) Falta de legitimacién en 1a causa de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios respecto de la pretension de restituciéon de las sumas pagadas por
Electricaribe a titulo de sancion con los intereses corrientes vy iii) Inexistencia de la
responsabilidad patrimonial del estado respecto de la multa impuesta por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a Electricaribe con ocasion a la

configuracién del silencio administrativo positivo.

2.3. ACTUACION PROCESAL

1. La Empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE
S.A. E.8S.P.- impetrd demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, tendiente a obtener
de esta jurisdiccion la declaratoria de nulidad de las Resoluciones N° SSPD
20168200194225 de 8 de septiembre de 2016, por medio de la cual se le impone una
sancion en la modalidad de multa a Electricaribe S.A. E.S.P., y su confirmatoria, esto es, la
Resolucion No SSPD N° 20168200337335 de 12 de diciembre de 2016. (fis. 1 — 4)

2. Con el libelo de demanda, Electricaribe S.A. E.S.P. acomparié copia autentica del
auto de fecha 10 de julio de 2017, proferido por el Juzgado Once Administrativo Oral de
Barranquilla, en virtud del cual ese despacho ordené desagregar la demanda, resolviendo
su inadmisién de conformidad a las razones expuestas en dicho proveido. (fls. 39 — 40)

3. Asi mismo, se acompafnd copia autentica del auto de fecha 20 de septiembre de
2017, mediante el cual el Juzgado Once Administrativo Oral de Barranquilla resolvié no
reponer &l auto de fecha 10 de julio de 2017, de conformidad a las consideraciones de dicha

providencia. (fls. 41 — 42)
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RADICADQ: 08-001-33-33-002-2017-00285-00
MEDIO DE CONTROL.: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADO: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-

JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
4. Igualmente, con la demanda se allegé certificado de fecha 22 de septiembre de

2017, expedido por [a Secretaria de! Juzgado Once Administrativo Oral de Barranquilla, en
el cual se certifica la fecha de presentacién de la demanda y la actuacién surtida ante ese
despacho. (fl. 43)

5. La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada fue presentada
el dia 25 de septiembre de 2017 (fl. 45) y por la formalidad del reparto correspondié su
conocimiento a este juzgado, que mediante auto calendado 26 de octubre de 2017, dispuso
inadmitir la demanda (fls . 46 - 47).

6. Subsanados los yerros por la demandante, esta pretura profirid auto de fecha 27 de
noviembre de 2017, mediante el cual resolvié admitir la demanda. (fls. 55 — 57)

7. La entidad demandada, SUPERINTENDENCIA DE. SERVICIOS PUBICOS
DOMICILIARIOS, contestd la demanda mediante escrito allegado al Centro de Servicios
de los Juzgados Administrativos de Barranquilla el dia 17 de abril de 2018. (fls. 67 — 84)

8. Mediante auto de fecha 11 de septiembre de 2018 se fij6 la fecha para celebrar
audiencia inicial reglada por e! articulo 180 del C.P.A.C.A. (fl. 90).

9. El dia 25 de octubre de 2018 se llevd a cabo la audiencia inicial hasta la fase de
decreto de pruebas. (fls. 100 - 102).

10. El dia 8 de febrero de 2019 se llevé a cabo la audiencia de pruebas, en la cual se
ordend incorporar pruebas y prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento y se
corri¢ traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusién (fls. 129 - 130).

2.4 Alegatos de conclusion
+ Parte demandante

La apoderada de la parte demandante, descorridé el traslado para alegar de conclusion
mediante escrito presentado el 22 de febrero de 2019, visible a folios 144 — 145 del
expediente, en el cual reiteré las pretensiones de la demanda, insistiendo en que existio
una incongruencia entre el pliego de cargos, la resolucién sancionatoria y su confirmatoria,
configurandose una violacion al debido proceso y al derecho de defensa de su
representada, asi como al principio de legalidad de las failtas y de preceptos legales como
el articulo 47 de la ley 1437 de 2011.

¢ Parte demandada Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

La parte demandada, esto es, Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no

descorri6 el traslado para alegar de conclusién.
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MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
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2.5 Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico no emitié concepto alguno.

lll.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de Ia Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 ibidem,
siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razén al control de legalfidad que se efectua
agotada cada etapa del proceso como deber del juez. Entonces, no se evidencia causal de
nulidad que pudiera invalidar in-foto o in-partis la actuacion procesal surtida hasta la

presente etapa del proceso.

IV-CONSIDERACIONES

4.1 Prelacion de fallo

En la actualidad, el despacho, tiene a su conocimiento procesos que entraron para proferir
fallo definitivo con anterioridad al presente asunto, situacién que en los términos del articulo
18 de la Ley 446 de 1988, exigiria su decision en el orden cronologico en que pasaron los
expedientes al Despacho. No obstante lo anterior, por tratarse el presente asunto de casos

masas o espejos en donde ademas la demandante y demandada son las mismas partes.

En el presente caso se encuentra que el tema objeto de debate judicial se refiere a la nulidad
del acto que sanciona a empresa de servicios publicos por configuracion del silencio
administrativo positivc por desconocimiento de normas legales que afectan al usuario,
solicitados en la demanda, que por ser casos masa y espejo, el despacho dentro de la
politica de descongestién judicial resolvera en su conjunto, abordando cada uno de los
casos que lo componen.

Por lo anterior, y de conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho
cbserva que se han cumplido todes los presupuestos sefalados por el CPACA y
conforme al articulo 179 ibidem inciso Ultimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo
o de mérito; pues el control de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso
en aplicacion del articulo 207 de la Ley 1437 de 2011 y articulo 42 numeral 12 del Cédigo
General del Proceso son deberes del juez como director del proceso; en el presente caso

no se videncia causal de nulidad in toto o in pattis.
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4.2 PROBLEMA JURIDICO

En sintonia con la fijacion del litigo, el problema juridico planteado en el sub examine, se
contrae a determinar si hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos
censurados, esto es, la Resolucion N° SSPD 20168200194225 de fecha 8 de septiembre
de 2016, a través de la cual el Director Territorial Norte de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios resolvié sancionar con multa por valor de $13.789.080.00 pesos a
la empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P., y |a nulidad de la Resolucién
confirmatoria N° SSPD 20168200337335 de fecha 12 de diciembre de 20186, expedida por
la Directora General Territorial de la Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios;
y si en consecuencia, hay lugar a titulo de restablecimiento del derecho a ordenar a la
demandada a exonerar de toda obligacién pecuniaria a la demandante o abstenerse de
efectuar cobro alguno por tal concepto, o efectuar la devolucion de las sumas de dinero en

el evento de haberse pagado la multa.
4.3 Tesis

La Tesis que sostendra el despacho es que no hay lugar a declarar la nulidad de los actos
administrativos censurados, esto es, resoluciones N°® SSPD 20168200194225 de fecha 8
de septiembre de 2016 y N° SSPD 20168200337335 de fecha 12 de diciembre de 2016;
como quiera que en el tramite de la actuacion administrativa, Electricaribe S.A. E.S.P., no
probo el envio de la notificacion por aviso del acto de respuesta a la peticion presentada
por el sefior José Felipe Pérez el dia 24 de julio de 2015, incumpliendo lo dispuesto por el
articulo 69 del CPACA, situacion determinante para la ocurrencia del silencio administrativo
positivo que originé la imposicion de la sancion de multa a la empresa ELECTRIFICADORA
DEL CARIBE S.A. E.S.P.

4.4. PREMISAS NORMATIVAS-JURISPRUDENCIALES

4.4.1. Marco Normativo y jurisprudencial

Son Premisas normativas-jurisprudenciales que respaldan el argumento central de nuestra
tesis, las siguientes:
e Constitucionales: Articulos 211, 334, 365, 367, 369y 370
» Legales: Articulos 1°, 65, 66, 67, 68 y 69 de la Ley 1437 de 2011; Articulos 79 No
1°, 80.4, 157, 158 y 159 de la ley 142 de 1994, Articulo 123 del decreto 2150 de
1995
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 Silencio administrativo positivo

Respecto a la configuracién del silencio administrativo positivo, el H. Consejo de Estado

sefialo:

“En relacioén con el silencio administrativo positivo, fa Sala ha
sefialado® que se trata de un fendmeno en virtud del cual la ley
contempla que, en determinados casos, la falta de decision de la
Administracién frente a peticiones o0 recursos elevados por los
administrados, tiene un efecto que puede ser negativo o positivo. En
el caso del silencio positivo, el aclo presunto hace gque el
administrado vea satisfecha su pretension como si fa autoridad la
hubiera resuelto de manera favorable.

La configuracion del silencio positivo genera un acto presunfo que
tiene que ser respetado por la Administracion. En ofras palabras, una
vez se ha producido el silencio positivo, la Administracién 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
fa ley le haya dado a la Administracién un plazo dentro del cual debe
resolver la peticion, recurso, eftc.; i) que la ley contemple de manera
expresa que el incumplimiento del plazo tiene efectos de silencio
positivo; y ifi) que la autoridad que estaba en fa obligacion de
resolver, no o haya hecho dentro del plazo legal. Respecto de este
uftimo requisito, se debe entender que dentro del plazo sefialado
no _solo debe emitirse la_decision, sino notificarse en debida
forma.”

Advierte el despacho gue la Ley 142 de 1994 solo otorga el término de quince (15) dias
habiles a la empresa de servicios publicos domiciliarios para dar respuesta a una peticion
0 a un recurso interpuesto por un usuario, so pena de que se produzca un acto ficto o
presunto producto del silencio positivo, por lo que debe tenerse en cuenta en el presente
caso si el proceso de notificacion realizado por ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., se hizo o no,
como lo indica el C.P.A.C.A_, para lo cual es necesario analizar las pruebas aportadas al
plenario correspondiente a la actuacién administrativa surtida en sede de la empresa
ELECTRICARIBE S.A. ES.P., y que culmindé con la sancidon impuesta por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

' Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Consejera ponente, Doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, en providencia

calendada 18 de octubre de 2018.
Z Sentencia del 12 de noviembre de 2015, Exp. 20259, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
3 Sentencia de 13 de septiembre de 2017, Exp. 21514, C P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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4.4.2 Premisas Facticas - Probatorias

Del acervo probatorio que milita en el expediente fisico y en medio magnético, se encuentra
demostrado o acreditado los siguientes hechos relevantes para la definicién de la presente
Litis:

1. En el caso que nos ocupa y de acuerdo al material probatorio allegado al expediente
por la parte demandante y la parte demandada, se observa que el usuario peticionario,
sefior José Felipe Pérez, present6é derecho de peticion ante la empresa ELECTRICARIBE
S.A. E.S.P., el dia 24 de julio de 2015, identificado con el radicado No RE1110201522850,
para el N° de suscriptor 2357311. (fl. 88. CD expediente administrativo, Anexo 2°, Pag. 2).

2. Que la Empresa Electricaribe S.A. E.S.P., a través del consecutivo N°® 3083325 de
14 de agosto de 2015, profiere respuesta al derecho de peticion presentado por el usuario
sefior José Felipe Pérez (fl. 88. CD expediente administrativo, Anexo 3, Pag. 4 - 7).

3. Que la Empresa Electricaribe $S.A. ESP, mediante consecutivo N° 3083324 de fecha
14 de agosto de 2015, enviado el 19 de agosto de 2015, cita al sefior José Felipe Pérez
para que se notifique de manera personal del acto de respuesta a la peticion presentada el
dia 24 de julio de 2015 radicada con el N° RE1110201522850. (fl. 88. CD expediente

administrativo, Anexo 3, Pag. 8, fl. 44 CD acompafiado con la demanda).

4, Que la Empresa Electricaribe S.A. E.S.P., procedid a la notificacién por aviso del acto
de respuesta, para lo cual expidié el consecutivo N° A3083325 de fecha 26 de agosto de
2015, sin embargo, no anida en el expediente constancia o guia de envio del mismo. {fl. 88.

CD expediente administrativo, Anexo 3, Pag. 9, fl. 44 CD écompaﬁado con la demanda).

5. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliariocs profirié auto de apertura de
investigacion y pliego de cargos N° 20158200067866 de 11 de noviembre de 2015, contra
ELECTRICARIBE S.A E.S.P., por falta de respuesta al derecho de peticion de fecha 24 de
julio de 2015. (fl. 88. CD expediente administrativo, Anexo 1)

6. Que la empresa prestadora mediante memorial presentado el dia 27 de noviembre de
2015 identificado con el Radicado No 2015-820-086552-2 present6 sus descargos al pliego
de cargos N° 20158200067866 de 11 de noviembre de 2015, ante la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios {fl. 88. CD expediente administrativo, Anexo 4, Pag. 1 - 6)

7. Que ei Director Territorial Norte de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios a través de Resolucion N° SSPD 2016820022194225 de fecha 8 de

septiembre de 2016, resuelve una investigacion por silencio administrativo positivo,
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imponiendo sancién en la modalidad de mutta a la Empresa Electricaribe S.A.ESP., (fls. 27
- 30)

8. Electricaribe S.A. E.S.P. interpuso recurso de reposiciéon contra la Resolucion N° SSPD
2016820022194225 de fecha 8 de septiembre de 2016, en virtud de memorial presentado
el 28 de noviembre de 2016 ante ia Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

(fl. 44 CD acompanado con la demanda)

9. Que el Director Territorial Norte de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios profirié la Resolucidn N° SSPD 20168200337335 de fecha 12 de diciembre de
2016, en la cual resolvié confirmar la decision proferida a través de la Resolucién N° SSPD
— 2016820022194225 de fecha 8 de septiembre de 2016 y confirmar el reconocimiento de
los efectos del silencio administrativo positivo. (Fis. 31 - 32)

5. Solucion al caso concreto.

Para resolver la cuestion en estudio, es menester hacer alusion al régimen juridico del
silencio administrativo positivo consagrado en la ley de servicios publicos domiciliarios, esto
es, Ley 142 de 1994, articulo 158*, subrogado por el articulo 123 del Decreto Ley 2150 de
1995°, y reglamentado por el articulo 9 del Decreto 2223 de 1996°, asi como lo contenido

4 Articulo 158. Del término para responder el recurso. La empresa responderd los recursos, quejas y peticiones dentro del
término de quince (15) dias habiles contados a partir de la fecha de su presentacion. Pasado ese término, y salvo que se
demuestre que el suscriptor o usuario auspicio la demora, o que se requirié de la practica de pruebas, se entendera que el
recursg ha sido resuelto en forma favorable a él.

§ Articulo 123°.- Ambito de la aplicacion de la figura del sitencio Administrativo Pesitivo, contenida en el articulo 185 de fa Ley
142 de 1894. De conformidad con lo establecide en el articulo 158 de |la Ley 142 de 1994, toda entidad o persona vigilada por
la Superintendencia de Servicios Piblicos, prestadora de los servicios publicos domiciliarios de que irata la citada ley, tiene
la obligacién de resolver las peticiones, quejas y recursos que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la
ejecucion del contrato de servicios publicos, dentra de un término de quince (15) dias habiles, contados a partir de |a fecha
de su presentacion.

Pasado ese término, salvo que se demuestre que e! suscriptor o usuario auspicid la demora o que se requirio la practica de
pruebas se entenderd que fa peticion, queja o recurso ha sido resuelto en forma favorable. Dentro de las setenta y dos (72}
horas siguientes al vencimiento del término de los quince (15) dfas habiles, la entidad prestadora del servicio publico
domiciliario reconocera al suscriptor ¢ usuario los efectos del silencio administrativo positive. Si no lo hiciere, el peticionarie
podra solicitar de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la imposicién de las sanciones a que haya lugar
conforme 2 la ley, sin peirjuicio de que ella adopte (as decisiones que resulten pertinentes para hacer efectiva la ejecutoriedad
del acto administrativo presunto.

Paragrafo.- Para los efectos del presente capitulo, se enfiende que la expresién genérica de "peticidn™, comprende las
peticiones en interés particular, asi como las quejas y los recursos que presente un suscriptor o usuarios.

8 Articulo 9°.- Reclamacién. Ambito de aplicacién de los articulos 154, 158 y 159 de la Ley 142 de 1994 y del articulo 123 del
Decreto - Ley 2150 de 1995. Toda entidad o persona vigilada por la Superintendencia de Servicios Pubticos, prestadora de
los Servicios Publicos domiciliarios de que trata la citada ley, tiene obligacidén de resolver las peticiones, quejas y recursos
que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la ejecucion del contrato de servicios publices dentro de un término
de quince (15) dias habiles, contados a partir de la fecha de su presentacion. .

Pasado este t&rming, salvo que se demuestre que el suscriptor o usuario auspicio la demora o que se requirid dela practica
de pruebas se entender4 que la peticion, queja o recurso ha sido resuelto en forma favorable a €l. Dentro de las setenta y dos
(72) horas siguientes al vencimiento del término de los quince (15) dias habiles, la entidad prestadora del servicio piblico
domiciliario reconocera al suscriptor ¢ usuario los efectos def silencio administrativo positiva. Si no lo hiciere, el peticionario
podré solicitar de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la imposicidn de las sanciones a que haya lugar
conforme a la ley, sin pesiuicio de que la Entidad Prestadora del Servicio adopte las decisiones gue resulten pertinentes para
hacer efectiva la ejecutoriedad del acto administrativo presunto.

Paragrafo 1°.- Para efectos del presente capitulo, se entiende que la expresién genérica de "peticidén”, comprende las
peticiones en interés particular, asi como las quejas y los recursos gque presente un suscriptor o usuario.

Paragrafo 2°.- En ejercicio de la colaboracién arménica entre entidades, todos los usuarios de los servicio publicos podrén
radicar su reclamacion dirigida a !a Intendencia Regional de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios de la
Zona a que corresponda, por conducto de la Alcaldia o Personeria de su Municipio, las cuaies procederan a dar traslado
inmediato a dicha entidad.

El Intendente regional exigira, la efectiva sclucién de |a reclamacién presentada por el suscriptor o usuario, ante las empresas
de servicios publicos.
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en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Arts. 84
y 85).

Ahora bien, en escenarios de Servicios Publicas Domiciliarios, se encuentra la regulacion

especial del silencio administrativo positivo en el articulo 158 de la Ley 142 de 1998.

Debe tenerse en cuenta gque el silencio administrativo positivo es excepcional, y que por
ello requiere norma expresa que lo consagre y lo regule, segun lo prevé el articulo 84 del
C.P.A.C.A, de modo que tal regulacidn no puede menos que aplicarse de esa forma

excepcional, lo que implica no salirse de sus precisos marcos normativos.

Su aplicacidn, entonces, es restrictiva, quiere decir, en los casos o situaciones
taxativamente previstas en ia norma especial que lo establezca y regule, sin posibilidad de
darle aplicacidén extensiva o analdgica. Asi las cosas, en materia de servicios publicos
domiciliarios, la Ley ha sefialado que toda empresa prestadora de estos servicios publicos
domiciliarios esta obligada a resolver las peticiones, quejas y recursos que presenten sus
suscriptores o usuarios en el término de quince (15) dias, ya que pasado este tiempo sin
dar respuesta o resolver el recurso propuesto, se configura en favor det usuario o suscriptor

peticionario el sitencio administrativo positivo.

En el sub judice, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, a través de la
oficina Territorial Norte, mediante auto de apertura de investigacion y pliego de cargos N°
20158200067866 de 11 de noviembre de 2015 (fl. 88. CD expediente administrativo, Anexo
1), determind abrir investigaciéon administrativa por la presunta violacién del articulo 158 de
la Ley 142 de 1994.

E! cargo formulado a la empresa Electricaribe S.A. E.S.P., fue el siguiente:

“1. Falta de respuesta al derecho de peticion por ausencia de
notificacion por haber incurrido en violaciéon a la obligacién
prevista en los articulos 67 68 69 de la ley 1437 de 2011. En la
respuesta a requerimiento en la indagacién preliminar no se
aporta prueba de la remision de Ila citacion para la notificacién
personal lo que impide determinar si esta se remitio en los
términos del articulo 68 del CPACA. Acta de la notificacion
personal de la decisién en el evento que se hubiera realizado de
esa forma. En el evento que Ia notificacion se hubiera surtido
por aviso no se aporto prueba de su remisién en los términos
del articulo 69 del CPACA y verificar su entrega. En esas
circunstancias se desconoce si fue rehusado o devuelfo y si era
necesaria la publicacién conforme a lo previsto en el articulo 69
del CPACA probar esta notificacion” (fl. 88. CD expediente
administrativo, Anexo 1).
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Con ocasion de lo anterior, la Superintendencia de Servicios Domiciliarios expidid las
resoluciones demandadas en este proceso, es decir, las resoluciones N° SSPD
20168200194225 de fecha 8 de septiembre de 2016 y N° SSPD 20168200337335 de fecha
12 de diciembre de 2016, mediante las cuales sancioné a Electricaribe S.A. ESP, con multa
equivalente a $ 13.789.080.00, y se reconocieron los efectos del silencio administrativo
positivo (fls. 27 — 32)

De conformidad con lo expuesto, el Juzgado procedera a valorar las pruebas legales y
oportunamente allegadas al proceso a fin de constatar si la empresa Electricaribe S.A.
E.S.P., dio respuesta oportuna al derecho de peticion presentado por el sefior José Felipe
Pérez el dia 24 de julio de 2015, identificado con el radicado No RE1110201522850,
identificado con el codigo de suscriptor N® 2357311, dentro de los términos que establecen
los articulos 158 de la Ley 142 de 1294 y 123 del Decreto 2150 de 1995.

Tal y como lo indican los hechos de la demanda, la contestacién de ta misma y el texto de
los actos acusados, el sefor JOSE FELIPE PEREZ, presenté derecho de peticién, el dia
24 de julio de 2015, con el radicado N° RE1110201522850, teniendo la empresa
Electricaribe S.A. E.S.P., hasta el dia 14 de agosto de 2015 para proferir respuesta,
conforme lo indican los articulos 158 de la Ley 142 de 1994 y 123 del Decreto 2150 de
1995.

La empresa Electricaribe S.A. E.S.P., profirié respuesta al derecho de peticion presentado
por el usuario, sefior JOSE FELIPE PEREZ, mediante Consecutivo No 3083325 de fecha
14 de agosto de 2015, es decir, dentro del término establecido en el articulo 158 de la Ley
142 de 1994, advirtiéndose que la citacién para surtir la notificacion personal se envid el
dia 19 de agosto de 2015, conforme a las disposiciones contenidas en el articulo 68 del

CPACA, sin que el usuario se haya hecho presente para notificarse de manera personal.

Por lo anterior, y teniendo en cuenta que el término que tenia el usuario para notificarse de

manera personal fenecio el 25 de agosto de 2015, la Empresa Electricaribe S.A E.S.P.,

procedié a la notificacion por aviso del acto de respuesta, para lo cual expidio el consecutivo
N° A3083325 de fecha 26 de agosto de 2015, sin embargo, no anida en el expediente

constancia o guia de envio del mismo, incumpliendo lo dispuesto por et articulo 69 del
CPACA, dando lugar a la configuracién del Silencio Administrativo Positivo a favor del
usuario- peticionario sefior JOSE FELIPE PEREZ.

El articulo 69 del CPACA, dispone:

“Si no pudiere hacerse la notificacion personal al cabo de los cinco
(5) dias def envio de la citacion, esta se hara por medio de aviso que
se remitira a la direccion, al nimero de fax o al correo electronico que
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figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro mercantil,
acompafiado de copia integra del acto administrativo. El aviso
debera indicar la fecha y Ia 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 Ila notificacion se
considerara surtida al finalizar el dia siguiente al de Ia entrega
del aviso en el lugar de destino.

Cuando se desconozca fa informacién sobre el destinatario, el aviso,
con copia integra del acto administrativo, se publicard en la
pagina electrénica y en todo caso en un lugar de acceso al
ptblico de la respectiva entidad por el término de cinco (5) dias,
con la advertencia de que la notificacion se considerara surtida
al finalizar el dia siguiente al vretiro del aviso.

En el expediente se dejara constancia de la remisién o publicacion
del aviso y de la fecha en que por este medic quedara surtida la
notificacion personal. (Negrillas del despacho)

Respecto al envio de la notificacion por aviso la Sala de Consuita y Servicio Civil del
Consejo de Estado 0210 de 2017 de fecha 04 de abril de 2017 manifesté:

“(...) Como se lee, la disposicion hoy vigente mantiene la expresién “al
cabo de los cinco (5) dias”. Se tiene entonces que de acuerdo con el
significado_de la_expresion “al cabo”, que se comentd atras, se
mantiene la misma linea jurisprudencial sefialada por el Consejo de
Estado en las sentencias citadas, es decir que transcurridos los
cinco (5) dias contados desde el envio de la citacién sin que el
interesado haya comparecido para notificarse en forma personal,
corresponde a la_administracién en el dia sexto remitir el aviso o
publicario en los términos indicados por la norma_con el fin de
efectuar la notificacién por este medio.

En igual sentido, el doctor Enrigue José Arboleda Perdomo, miembro de
la comisién de reforma %, - ha sefialado que se debe acudir al aviso al
cabo de los cinco (5) dias de enviada la citacion sin que el interesado se
haya presentado, asi:

“El primer comentario que es necesario hacer alrededor del articufo 69 se
refiere al cambio de la notificacion por edicto, que traia el articulo 45 del
Decreto-Ley 01 de 1984, por la notificacion por aviso. Esta forma de
notificar se realiza en una de dos situaciones: cuando el interesado no
compareciere a notificarse personalmente a pesar de haber sido citado,
y cuando se desconociere toda informacion sobre quien deba ser
notificado.

El tramite que debe recorrer la autoridad correspondiente para realizar la
nofificacion por aviso a quien no compareciere es el siguiente:
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— Se entiende que el interesado no comparece si pasados cinco dias
desde el envio de la citacién no se ha hecho presente personalmente o
por medic de un representante o apoderado en las oficinas de la entidad
para la realizacion de la diligencia de notificacion personal.

— Se procedera a redactar y enviar un aviso, que no es otra cosa que
una comunicacion que debera contener: la fecha del aviso y la del acto
que se notifica, la autoridad que lo expidié, los recursos que legalmente
proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse, plazos
respectivos y la advertencia de que la notificacion considerara surtida al
finalizar el dia siguiente al de fa entrega del aviso en el lugar de destino,
al cual se le anexard la copia del acto administrativo que se va a notificar
— FEste aviso con sus anexos se enviara a la persona que deba ser
notificada a la direccion postal, a la direccién electronica o al fax que obre
en el expediente administrativo o que se encuentre en el registro
mercantil {...).

Se entiende realizada la notificacién al dia siguiente al de la entrega de!
aviso, fecha que deberé constar en el acuse de recibo postal, en la
constancia de envio y remisién del fax, o en la certificacién de recibo del
mensaje de datos, segun el caso”.

No debe perderse de vista que la notificacion, es un acfo gue busca poner
en conocimiento del administrado una decision a fin de que este gjerza
sus derechos y ademas para que comience a producir efectos juridicos;
por tal razén, la administracién debe enfocar sus esfuerzos a que ésta se
realice de la manera mas rapida a fin de que el interesado conozca el
acto administrative y pueda ejercer sus derechos oportuna y
eficazmente ?". Es asi como dentro de los principios que guian las
actuaciones administrativas consagrados en el articufo 3 del Cadigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se
encuentran los de eficacia y celeridad, de acuerdo con los cuales las
autoridades deben evitar las dilaciones o retardos e impufsar de oficio fos
procedimientos a efectos de que los mismos se adelanten con diligencia
y sin demoras injustificadas.”

Por todo lo expuesto, las pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar,
porque los actos administrativos no son violatorios de la ley como quiera que fueron
expedidos con las garantias del derecho de defensa y conforme a los hechos generadores

de la sancion.

En ese entendido, es claro que el articulo 80.4 de la ley 142 de 1994, sefiala dentro de las

funciones en relacidén con la participacion de los usuarios:

“(...) Sancionar a las empresas que no respondan en forma oportuna y
adecuada las quejas de los usuarios.”

Asi mismo, conforme al articulo 79, numeral 1°, corresponde a la Superintendencia:

“Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los que
estén sujetos quienes presten servicios publicos, en cuanto el cumplimiento
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afecte en forma directa e inmediata a usuarios determinados; y sancionar sus
violaciones.”

6. EXCEPCIONES DE MERITO

El apoderado del ente demandado propuso las excepciones de fondo de i) Legalidad de
los actos administrativos demandados, ii) Falta de legitimacion en la causa de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios respecto de la pretension de
restitucién de las sumas pagadas por Electricaribe a titulo de sancién con los intereses
corrientes vy iii) Inexistencia de la responsabilidad patrimonial del estado respecto de la
multa impuesta por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a Electricaribe

con ocasion a la configuracion del silencio administrativo positivo.

- Excepcion de legalidad de los actos administrativos demandados

Respecto a la excepcidn de legalidad de los actos administrativos proferidos, el
despacho advierte que los argumentos que anteceden permiten que el despacho declare
probada la excepcidn de legalidad de los actos administrativos, propuesta por el apoderado

de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

- Falta de legitimacion en la causa de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliaros respecto de la pretensiéon de restitucion de las sumas pagadas
por Electricaribe a titulo de sancion de los intereses corrientes

La presente excepcién se declarara no probada teniendo en cuenta que las sumas pagadas
o0 por pagar a titulo de sancién por Electricaribe SA ESP, son en virtud de la expedicién de
las resoluciones No. SSPD 20168200194225 de fecha 8 de septiembre de 2016, y SSPD
20168200337335 de fecha 12 de diciembre de 2016, mediante las cuales sanciono a
ELECTRICARIBE S.A. ESP, con multa equivalente a $13.789.080.00 pesos a la empresa
ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.

Lo anterior indica que al haber sido expedidos los actos acusados por la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, se encuentran legitimados para comparecer al proceso

en calidad de mandados, por lo tanto, esta excepcion debera declarase no probada.

- Inexistencia de la responsabilidad patrimonial del Estado respecto de la multa
impuesta por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a

Electricaribe con ocasién a la configuracion del silencio administrativo

positivo.

La presente excepcion se declarara probada teniendo en cuenta que:
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- La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios actué en cumplimiento de

sus funciones y facultades.
- Las pretensiones de la demanda fueron negadas y,
- Lalegalidad de los actos no logrd ser desvirtuada.

Por lo anterior en la parte resolutiva de la presente demanda se declarara probada la

excepcion sub examine.

7. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencié una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacién
objetiva, pues la expresidn disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal,
sino un andlisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cuat a fin de

cuentas, es el objetivo Ultimo del derecho y de las decisiones judiciales.”

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expresd lo siguiente:

“{..)

Esta Subseccién en providencia con ponencia del Magistrado Wifliam
Herandez Gomez' sento posicion sobre la condena en costas en
vigencia del CPACA, en aquella oportunidad se determiné el criterio
objetivo-valorativo para fa imposicion de condena en costas por lo
siguiente:

a) El legistador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a

uno «objetivo valorativo» —CPACA-.

b) Se concluye que es «objelivoy porque en foda senfencia se
«dispondra» sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para

? Sentencla 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr. CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO -
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICQ.
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condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segin las
precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que
en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es,
con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en
esa valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.”

8. Acepta Renuncia de Poder — Reconoce Personeria Adjetiva

Observa el despacho, que a través de memoriales allegados el dia 21 de febrero de 2019°,
el Doctor JOSE DAVID MORALES VILLA, en su condicién de apoderado de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, presentd renuncia al poder que le
fue conferido por la Representante Judicial de ta Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, y como quiera que se cumplié con los requisitos del articulo 76 del Codigo
General del Proceso, el despacho aceptara la renuncia del poder presentada.

De igual forma, obra en el expediente memorial de poder'® conferido por la Doctora
MYRIAM PATRICIA PENA MARTINEZ, Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la
Superintendencia De Servicios Publicos Domiciliarios, a la Doctora ROSARIO
CASTELLANOS GARCIA, identificada con cédula de ciudadania No. 22.438.720 y TP No.
50.845 del C.S. de la J., a quien el despacho procedera reconocerle personeria adjetiva en

la forma y en los términos conferidos en el memorial de poder.

En mérito de o expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR no probada la excepcién de Falta de legitimacion en la causa
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliaros respecto de la pretension
de restitucién de las sumas pagadas por Electricaribe a titulo de sancién de los
intereses corrientes, propuesta por el apoderado de la Superintendencia de Servicios
Plblicos Domiciliarios, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la

presente sentencia.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A. Consejero ponente: Dr.
William Hernandez Gémez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacién No. 08001-23-33-000-2014-00565-01

9 Folios 140 -143 del expediente

Wyer folio 149 del expediente.
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SEGUNDO: DECLARAR probadas las excepciones de legalidad de los actos
administrativos demandados e Inexistencia de la responsabilidad patrimonial del
Estado respecto de la multa impuesta por la Superintendencia de Servicios Puablicos
Domiciliarios a Electricaribe con ocasién a la cbnfiguracién del silencio
administrativo positivo, propuestas por el apoderado de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la

presente sentencia.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de Nulidad y Restablecimiento del
derecho promovida por ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. contra la SUPERINTENDENCIA
DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, radicado con el No. 08-001-33-33-002-
2017-00258-00, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO: No condenar en costas a la parte demandante.

QUINTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia,
ARCHIVESE el expediente.

SEXTO: ACEPTAR la renuncia de poder presentada por el Doctor JOSE DAVID
MORALES VILLA identificado con la cedula de ciudadania N° 73.154.240 y T.P. N° 89.918
del C.S. de la J., como apoderado judicial de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios.

SEPTIMO: Reconocer personeria adjetiva, a la Doctora ROSARIO CASTELLANOS
GARCIA, identificada con cédula de ciudadania No. 22.438.720 y TP No. 50.845 del C.S.
de la J., como apoderada judicial de la parte demandada SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, en la forma y en los términos conferidos en el

memocrial de poder.

OCTAVO: HAGANSE las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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2017-00379-00 SENTENCIA.pdf
¢ Consejo Superior de la Judicatura

Rama Judiciat

SIGCMA-SGC

Repiiblica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

Barranquilla D.E.i.P., Tres (03) de julio de dos mil veinte (2020)

RADICADO 08-001-33-33-002-2017-00379-00
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-
: ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS-
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
TEMA

SOLICITUD DE NULIDAD DEL ACTO QUE SANCIONA A EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICOS POR CONFIGURACION DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO
POR DESCONOCIMIENTO DE NORMAS LEGALES QUE AFECTAN AL USUARIO

DEL SERVICIO

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de mérito dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE -
ELECTRICARIBE- S.A. E.S.P. contra la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS, radicado No 08-001-33-33-002-2017-00379-00, de
conformidad con los articulos 182 y 187 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo — (Ley 1437 de 2011) en los siguientes términos:

.- ANTECEDENTES
2.1. DEMANDA
2.1.1. Pretensiones

En la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada, se presenta el
siguiente petitum:

“1) Que se declare la nulidad de la sancién impuesta mediante ef
articulo 1 de la Resolucion SSPD 20168200200945.

2) Que se declare Ia nulidad de la sancién confirmada mediante Ia
resolucion SSPD 20178000021355 dnicamente en cuanto
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confirman la sancién impuesta mediante la Resolucion SSPD
20168200200945.

3) Que a titulo de restablecimiento del derecho se declare que
ELECTRICARIBE no esta obligada a pagar el valor de la sancion
impuesta mediante las resoluciones mencionadas en los dos
numerales anteriores.”

2.1.2. HECHOS.

En la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada, se narran los

siguientes hechos:

“HECHOS EN QUE SE FUNDAMENTA LA DEMANDA

1) En el presente caso la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios resolvié sancionar a ELECTRICARIBE por incurrir en
Silencio Administrativo  Positivo mediante las siguientes
resoluciones:

RESOLUCION ) VALOR RESOLUCION FECHA
Hic sangion 1 FECHA MULTA | CONFIRMA LAUSAL

0005t | soieuionrsonas | FO060-13 | tayanose | 205 B00DDRIISE | donromay | PG DX CPORANEA |

2) En el caso en mencion, se impusc multa porque dentro del
tramite de respuesta a un recurso de reposicion presentado por ef
usuario ELECTRICARIBE no envio el aviso o la citacion para
notificacién personal o envié el aviso aparentemente farde.

3) El dnico requisito que exige ef articulo 158 de la Ley 142 de
1994 es contestar dentro de 15 dias a la presentacién de la peticién
o recurso. En los presentes casos, ELECTRICARIBE contesté en
ef término de los 15 dias que tenia para dar respuesta, por lo que
no hubo silencio administrativo positivo conforme al articulo 158 de
la Ley 142 de 1994.

4) No obstante, la superintendencia sanciond en los casos objetos
de conciliacién por ef yerro cometido durante los procesos de
notificaciones de las respuestas, es decir por falta de prueba def
envio de la citacion para notificacion personal o publicacion de la
pagina web.

5) Adicionalmente, En el caso que nos ocupa la SSPD reconocio
un silencio administrativo positivo y sanciono a ELECTRICARIBE
al considerar que envié el aviso para notificacion del usuario fuera
del término fijado por el articulo 69 del CPACA, sin embargo, esa
norma no establece ningun término perentorio para el envio del
aviso.

6) El articulo 69 de la Ley 1437 de 2011 unicamente sefiala:

“Articulo 69. Notificacion por aviso. Si no pudiere hacerse la
notificacion personal al cabo de los cinco (5) dias def envio de la
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citacion, esta _se hara por medio de aviso que se remitiréd a la
direccitn, al numero de fax o al correo electronico que figuren en el

expediente (...)"

Como se puede cobservar, esta norma (linicamente sefiala la
obligacion de enviar el aviso “Si no pudiere hacerse la notificacion
personal al cabo de los cinco (5) dias” . pero de ninguna manera
establece que fal aviso deba enviarse al dfa sexto.

7) Eltérmino de 5 dias es para que se notifique personalmente,
pero no para el envio del aviso.

8) Lo anterior ha sido reconocido por la misma Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, quien ha reconocido que no
existe un término perentorio en la Ley para envio del aviso, al
respecto tenemos que en Conceto SSPD-0J16-2016 sefiald:

(...)

8) Por lo tanto, la SSPD infringié las normas en que deberia
fundarse al sancionar a ELECTRICARIBE por no cumplir una
conducta que ni siquiera esta prevista en la Ley, y que elfa misma
lo ha reconocido, como lo seria enviar el aviso en un término
perenforio de un (1) dia luego de pasados cinco (5) dias desde el
envio de la citacidn para notificacién personal.

10) La empresa se cifié de manera estricta a fo indicado en fos
articulos 68, 69 y 72 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) toda vez que
a empresa envio la citacion para noffficacion personal en tiempo y
el usuario no fue a notificarse personalmente dentro def pfazo legal
previsto para ello, por fo que ELECTRICARIBE procedi6 a elaborar
y_enviar aviso por correo certificado dentro del plazo razonable
para que el usuario concurriera a nofificarse en sede de la empresa
conforme al Articulo 69 del CPACA.

11) Adicionalmente, en el caso que nos ocupa, los aclos
administrativos demandados son nulos debido a que, para notificar
la respuesta a un recurso los prestadores deben aplicar el articulo
43 del Decreto 019 de 2012 y el procedimiento de nofificacion de
respuesta a recursos no requiere que se envie una citacion y
tampoco un aviso de notificacion.

12) Asfi lo establece la norma cuando sefiala:

“ARTICULO 43. NOTIFICACIONES

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y los
prestadores de los servicios publicos domiciliarios, notificardn fa
decision sobre los recursos inferpuestos por los usuarios en
desarrolfo del contrato de condiciones uniformes, mediante
comunicaciones que se enviaran por correo certificado o por correo
electrénico en los términos del Coddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. De elfo quedaré
constancia en el respectivo expediente.”

13) Como se puede observar, esta norma no requiere que se
aplique la Ley 1437 para la respuesta a recursos. La norma solo
requiere que la respuesta al recurso sea nofificada mediante
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comunicacién enviada por correo certificado (sin necesidad de
envio de aviso ni citacion)

14) El Consejo de Estado ha interpretado que la notificacion de
recursos conforme al articulo 43 de Decreto 019 de 2012 no
requiere de citacién ni aviso, sino debe hacerse mediante un envio
del documento de respuesta al recurso por comreo certificado, al
respecto indicé la citada entidad:

{(...)

15) Porlo tanto, cuando se sancioné a ELECTRICARIBE por “no
enviar la citacion”, “no enviar el aviso” o ‘pagina web” dentro del
procedimiento de respuesta a un recurso, se esta exigiendo la
aplicacién de la Ley 1437 de 2011, disposicién que no es aplicable

por haber sido modificada por el Decreto Antitramite.

16) El Decreto 19 de 2012 es norma especial en materia de servicios
publicos domiciliarios y es ademas posterior a la Ley 142 de 1994,
por lo cual debe interpretarse que prima sobre el articulo 1569 de la
Ley 142 de 1994 que remite al procedimiento administrativo en
cuanto a la notificacion de respuestas.

17} Los actos administrativos son nulos porque exigen la aplicacion
de la Ley 1437 de 2011 para el procedimienfo de notificacion de
respuesta a un recurso. Pero esta no és una norma aplicable, toda
vez que lo aplicable es el Decreto 019 de 2012, que no requiere que
la respuesta a recursos sea enviada mediante citacion ni aviso.

18) Adicionalmente, en las resoluciones objeto de concifiacién SSPD
negé el recurso de apelacion, violando el derecho de defensa de
ELECTRICARIBE debido a que la apelacién era procedente
conforme al articulo 113 de la Ley 142 de 1994 que sefiala

‘cuando haya habido delegacién de funciones, por_funcionarios
distintos al Presidente de la Repudblica, contra los actos de flos
delegados cabra el recurso de apelacion”

La apelacion era procedente porque la totalidad de rescluciones son
firmadas por el Director Territorial Norte actuando como defegatario
del Superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios mediante
Resolucion 21 de 2005

19) Debié concederse el recurso de apelacion, debido a que el
articulo 113 de la Ley 142 de 1994 es norma especial vigente para la
expedicion de actos unilaterales bajo el régimen de servicios publicos
domiciliarios y esta contenido en un capitulo de la Ley 142 que se
denomina °de los procedimientos administrativos para actos
unilaterales” bajo el articulo 106 que dice lo siguiente que establece
fo siguiente:

“Las reglas de este capitulo se aplicardn en todos aquellos
procedimientos de las autoridades que tengan el propésito de
producir los actos administrativos unilaterales gue dé origen el
cumplimiento de la presente Ley v que no hayan sido objeto de
normas especiales”
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20) La SSPD podria invocar ef articulo 12 de la Ley 489 de 1998 para
argumentar que el recurso de apelacién en casos como estos, no es
procedente sin embargo para el caso especifico debe aplicarse la
Ley 142 de 1994 y no la Ley 489 de 1998.

Lo anterior es una consecuencia de la hermenéutica, donde las
normas especiales prevalecen sobre las normas generales y
particularmente el articulo 5 de la Ley 57 de 1887 que sefala “la
disposicion relativa a un asunto especial prefiere a fa que tenga
caracter general”

21) Los actos administrativos son nulos debido a que:

“1. Conforme al articulo 113 de la Ley 142 de 1994 “cuando haya
habido delegacion de funciones, por funcionarios distintos al
Presidente de la Republica, contra los actos de los delegados cabra
ef recurso de apelacion”

2. Cuando el Director Terriforial Norte impuso la sancion contra
ELECTRICARIBE actuaba en virtud de una delegacién hecha por el
Superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios.

3. Lo cal se puede evidenciar en el titulo de los actos administrativos
demandados que citan la Resolucion 21 de 2005

4. Ef articulo 5 de la Resolucion 21 de 2005 establece que el
Superintendente Nacional delegé en los Directores Territoriales, /a
funcién de sancionar a los prestadores de servicios publicos
ubicados dentro de su jurisdiccion”

22) El articulo 113 esta contenido en un capitulo de fa Ley 142 que
se denomina “de los procedimientos administrativos para actos
unilaterales” y bajo el articulo 106 que establece lo siguiente:

“Las regfas de este capitufo se aplicaran en todos aquellos
procedimientos de fas autoridades que lengan el propdsito de
producir lfos actos administrativos unilaterales que dé origen el
cumplimiento de la presente Ley. v que no hayan sido objeto de
nonmas especiales”

23} La SSPD podria invocar ef articulo 12 de la Ley 489 de 1998 para
argumentar que el recurso de apelacion en casas como estos, no es
procedente sin embargo para ef caso especifico debe aplicarse la
Ley 142 de 1994 y no la Ley 489 de 1998.

Lo anterior es una consecuencia de la hermenéutica, donde las
normas especiales prevalecen sobre las normas generales y
particularmente el articulo 5 de la Ley 57 de 1887 que sefiala “la
disposicién refativa a un asunto especial prefiere a la que fenga
caréacter general”

24) La norma de servicios piblicos es especial y también por
aplicacion del articulo 186 de la Ley 142 de 1994 que establece que:

‘Arficulo 186. Concordancias y derogaciones. Para efectos del
articulo 84 de la Constitucion Politica, esta Ley reglamenta de
manera_general las aclividades relacionadas con los servicios
publicos definidos en esta Ley; deroga fodas las leyes que le sean
contrarias; v prevalecera y servira para complemeniar e interpretar
fas leyes especiales que se dicten para algunos de los servicios
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piiblicos a los que ella se refiere. En caso de conflicto con otras leyes
sobre lales servicios, se preferira ésta, y para efectos de excepciones
0 derogaciones, no se entenderd que ella resulta contrariada por
normas posteriores sobre fa materia, sino cuando éstas identifiqguen
de modo preciso fa norma de esta ley objeto de excepcion,
moadificacion o derogatoria.”

25) La Superintendencia de Servicios Pablicos podria indicar que el
asunto relativo al recurso de apelacién contra la decisiéon no fue
expuesto por ELECTRICARIBE en el curso de la via gubernativa, peri
ello no es dbice para que fas pretensiones sean concedidas debido
a que tal como lo ha indicado la Doctrina:

“Sobre este punto, ef Consejo de Estado, en una de sus secciones,
considerd que se pueden plantear tanto en sede administrativa, a
través de los recursos gubernativos, como en sede judicial, mediante
las acciones contenciosas, cualesquiera motivos de inconformidad
contra el acto acusado, sin que sea necesario haberlos planteado
previamente ante la Administracion. Explicoé por un lado, que tal
exigencia vulneraba los principios del debido proceso y el de debido
acceso a la administracion de justicia del administrado, y, por otro
que la Administracion en el proceso judicial de nulidad respectivo
pueda ejercer su derecho de defensa con plenitud”

Por lo tanto, la negativa a la doble instancia deviene en que la
sancion impuesta en confra de ELECTRICARIBE es nufa.

26) De igual forma las resoluciones son nulas en razén a que la
Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios al no haber
hecho mencion de la procedencia del Recurso de Apelacion, violé de
esta manera lo estipulado en el articulo 67 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo ef
cual establece lo siguiente:

Articulo 67. Nofificacién personal. Las decisiones que pongan
término a una actuacion administrativa se notificaran personalmente
al interesado, a su representante o apoderado, 0 a la persona
debidamente autorizada por el interesado para notificarse.

En la diligencia de notificacion se entregaréd al interesado copia
integra, auténtica y gratuita del acto administrativo, con anotacion de
la fecha y fa hora, los recursos que legalmente proceden, las
autoridades ante quienes deben interponerse y los plazos para
hacerlo. _

El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos invalidara la
notificacion.

Por lo tanto, en vista de que la Superintendencia de Servicios
Pablicos Domicifiarios no hizo mencion al recurso de apelacién, la
notificacion es invélida, y por la tanto las resoluciones son nulas.
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27) Adicionalmente la SSPD omitié la aplicacion de los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad de la sancién que son de obligatorio
cumplimiento conforme a la Ley 1437 de 2011 art. 50 ya que, en este
caso, la sancién se impuso por valor de trece millones setecientos
ochenta y nueve mil ochenta pesos ($13.789.080 m/l) sin tener en
cuenta que fue un solo usuario afectado en cada caso, el tiempo de
permanencia de la infraccion y el hecho de que ELECTRICARIBE no
derivo beneficio econdmico de la conducta objeto de investigacién.

28) Finalmente, teniendo en cuenta que la resolucién confirmatoria
en el mes de junio de 2017 y ELECTRICARIBE presentd solicitud de
concifiacion convocando a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domicifiarios la cual resulto fallida, esta se encuentra en término para
presentar demanda por el medio de confrol de Nulidad y
Restablecimiento del derecho.”

2.1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Resumiendo, en la demanda se citan como normas violadas de rango constitucional y legal

las siguientes

o

Legales: Articulos 108, 113, 158, 186 de la Ley 142 de 1994
Articulos 50, 67, 69 de la ley 1437 de 2011

Articulo 43 del Decreto 019 de 2012

Articulo 5° de la Resolucion 21 de 2005

Decreto 281 de 2016

*,

*
" e

L
L

>
.’0

2.1.3.1. Resumen del Concepto de la Violacion:

En el acapite “Resumen del concepto de violacién” del libelo de demanda, el apoderado del

extremo activo expresa:

“(...) l. RESUMEN DE CONCEPTO DE VIOLACION

Se demanda Unica y exclusivamente, la multa impuesta y confirmada
por la Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliatios mediante
la Resolucion SSPD 20168200200945 confirmada mediante la
Resolucion SSPD 20178000051355. Toda vez que dentro del
procedimiento administrativo que dio lugar a las sanciones se
incurrieron en los siguientes yerros:

1. Los actos administrativos son nulos debido a que el articulo 158
de la Ley 142 de 1994 unicamente sanciona con silencio positivo /a
omision de la empresa de contestar las peliciones de los usuarios
dentro del plazo de 15 dias. Por lo que no hubo silencio
administrativo positivo conforme al articulo 158 de la Ley 142 de 1994
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debido a que la empresa contesto antes de los 15 dias que tenia para
dar respuesta al caso objeto de la demanda.

2. Adicionalmente, la SSPD reconocié un silencio administrativo
positivo y sancioné a ELECTRICARIBE al considerar que el aviso
para notificacion del usuario fue enviado por fuera del término fijado
por el articulo 69 del CPACA, sin embargo, la norma citada no
establece ningan término perentorio para ef envio del aviso, por ende
y al no existir término perentorio, no es posible sancionar a
ELECTRICARIBE por considerar que el aviso de notificacion fue
enviado de manera extemporanea.

3. Adicionalmente son nulos debido a que, exigen el envio de
cifacion y aviso dentro del lramite de notificacion de respuesta a los
recursos interpuestos por los usuarios, sin embargo, el
procedimienfo de notificacion de respuesta a recursos debe hacerse
conforme al articufo 43 del Decreto 019 de 2012 y no conforme a la
Ley 1437 de 2011.

4. Adicionalmente hubo una violacion al debido proceso de la
entidad investigada debido a que no se le concedié el recurso de
apelacion, conforme al articulo 113 de la Ley 142 de 1994, teniendo
en cuenta que los actos administrativos fueron expedidos por un
funcionario distinto al Superintendente en virfud de una delegacion y
por lo tanto eran pasibles de apelacion.

5. Ausencia de aplicacién de los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad de la sancion contenidos en el articulo 50 de la Ley
1437 de 2011 y el Decrefo 281 de 2016 o Decreto de Multas del
Sector Eléctrico.”

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

o= SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

La entidad demandada, esto es, la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, contestd la demanda mediante escrito presentado 26 de septiembre de
2018 (folios 57 - 88), a través del cual se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que dentro del tramite administrativo sancionatorio se establecid que la empresa
prestadora no respondié de manera oportuna la peticién del usuario, vulnerando el articulo
158 de la ley 142 de 1994, articulos 68 y 69 del CPACA, al emitir una decision que no fue
debidamente notificada al usuario, configurandose un silencio administrativo positivo,
procediendo la sancién impuesta porque la citacion fue remitida de manera extemporanea
por fuera de los 5 dias que seﬁala el articulo del CPACA.

Finalmente, propuso las excepciones de fondo de i) Legalidad de los actos administrativos
demandados, ii) Falta de legitimacién en la causa de la Superintendencia de Servicios
Puablicos Domiciliarios respecto de la pretension de restitucidon de las sumas pagadas por
Electricaribe a titulo de sanciéon con los intereses corrientes y iii}) Inexistencia de la
responsabilidad patrimonial del estado respecto de la multa impuesta por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a Electricaribe con ocasién a la
configuracion del silencio administrativo positivo.
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2.3. ACTUACION PROGCESAL

1. La Empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE
S.A. E.S.P.- impetr6 demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, tendiente a obtener
de esta jurisdiccion la declaratoria de nulidad del articulo 1° de la Resoluciones N® SSPD
20168200200945 de 13 de septiembre de 2016 y SSPD N° 20178000051355 de 11 de abril
de 2017, por medio de la cual se le impone una sancién.

2. La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada fue presentada
el 4 de diciembre de 2017 (fl. 30) y por la formalidad del reparto correspondié su
conocimiento a este juzgado, que mediante auto calendado 15 de diciembre de 2017,
dispuso inadmitir la demanda (fls. 31 — 32)

3. Subsanados los yerros advertidos, esta pretura profirio auto de fecha 14 de junio de
2018, en virtud del cual admiti6 la demanda. (fls. 42 - 43)

4. La entidad demandada, SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBICOS
DOMICILIARIOS, contesté la demanda mediante escrito allegado al Centro de Servicios de
los Juzgados Administrativos de Barranquilla el dia 26 de septiembre de 2018, (fls. 57 — 88)

5. Mediante auto de fecha 7 de marzo de 2019 se fij6 la fecha para llevar a cabo la
audiencia inicial reglada por el articulo 180 del C.P.A.C.A. (fls. 94 - 95).

6. Ei dia 12 de abril de 2019 se celebrd la audiencia inicial hasta la fase de decreto de
pruebas. (fis. 104 - 107).

7. El dia 5 de julio de 2019 se llevé a cabo la audiencia de pruebas, en la cual se
ordené incorporar pruebas y prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento y se

corrié traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion (fls. 142 - 143).
2.4 Alegatos de conclusién

» Parte demandante

El apoderado de la parte demandante, descorri6 el traslado para alegar de conclusién
mediante escrito presentado el 18 de julio de 2019 (fls. 151 - 152), reiterando las
pretensiones de la demanda, e insistiendo en las consideraciones expuestas en el acapite

de concepto de violacién.

» Parte demandada Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios
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La apoderada de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios presentd sus
alegatos de conclusién en memorial presentado el 18 de julio de 2019 (fls. 146 - 150), en
el cua! manifiesta que se opone a las pretensiones de la demanda, como quiera que la
parte actora no logré desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos administrativos cuya
nulidad se solicita, ya que no demostrd probatoriamente, que dichas resoluciones fueran

ilegales.

-2.5 Concepto del Ministerio Pablico

El Ministerio Publico conceptud extemporaneamente.
Ill.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 ibidem,
siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razén al control de legalidad que se efectua
agotada cada etapa del proceso como deber del juez. Entonces, no se evidencia causal de
nulidad que pudiera invalidar in-tofo o in-partis la actuaciéon procesal surtida hasta la
presente etapa del proceso.

IV-CONSIDERACIONES

4.1 Prelacion de fallo

En la actualidad, el despacho, tiene a su conocimiento procesos que entraron para proferir
fallo definitivo con anterioridad al presente asunto, situacién que en los términos del articulo
18 de la Ley 446 de 1998, exigiria su decision en el orden cronolégico en que pasaron los
expedientes al Despacho. No obstante, lo anterior, por tratarse el presente asunto de casos
masas 0 espejos donde ademas la demandante y demanda son las mismas partes.

En el presente caso se encuentra que el tema objeto de debate judicial se refiere a la nulidad
del acto que sanciona a empresa de servicios publicos por configuracion de! silencio
administrative positivo por desconocimiento de normas legales que afectan al usuario,
solicitados en la demanda, que por ser casos masa y espejo, el despacho dentro de la
politica de descongestion judicial resolvera en su conjunto, abordando cada uno de los

casos que lo componen,

Por lo anterior, y de conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho
observa que se han cumplido todos los presupuestos sefialados por el CP.ACA., ¥y
conforme al articulo 179 ibidemn inciso Ultimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo
o de mérito; pues el control de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso

en aplicacion del articulo 207 de la Ley 1437 de 2001 y articulo 42 numeral 12 del Cédigo
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General del Proceso son deberes de! Juez como director del proceso; en el presente caso

no se evidencia causal de nulidad in foto o in pattis.

4.2. PROBLEMA JURIDICO

En sintonia con la fijaciéon del litigo, el problema juridico planteado en el sub examine, se
contrae a determinar si hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos
censurados, esto es, la Resoluciones N° SSPD 20168200200945 de 13 de septiembre de
2016, atraves de la cual la Directora General Territorial de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios resolvié sancionar con multa por valor de $13.789.080.00 pesos a
la empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P., y la nulidad de la Resolucién
confirmatoria N® SSPD 20178000051355 de 11 de abril de 2017, expedida por la Directora
General Territorial de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios; y si en
consecuencia, hay lugar a titulo de restablecimiento del derecho a ordenar a la demandada
a exonerar de toda obligacion pecuniaria a la demandante o abstenerse de efectuar cobro
alguno por tal concepto, o efectuar la devolucion de las sumas de dinero en el evento de

haberse pagado la multa.
4.3 Tesis

La Tesis que sostendra el despacho es que no hay lugar a declarar la nulidad de los actos
administrativos censurados, esto es, las resoluciones N° SSPD 20168200200945 de 13 de
septiembre de 2016 y SSPD N° 20178000051355 de 11 de abril de 2017; como quiera que
en el tramite de la actuaciéon administrativa, la empresa prestadora de servicios publicos
domiciliarios envié extemporaneamente la citacién para la notificacion personal del acto de
respuesta al recurso de reposicién y en subsidio de apelacién presentadd el dia 9 de
diciembre de 2014 por el usuario, sefior Roque Nifio Sanchez, incumpliendo lo dispuesto
por el articulo 68 del C.P.A.C.A., situacién determinante para la ocurrencia del silencio
administrativo positivo que originé la imposicién de la sancion de multa a la empresa
ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.

4.4. PREMISAS NORMATIVAS - JURISPRUDENCIALES

4.4.1. Marco Normativo y jurisprudencial

Son Premisas normativas-jurisprudenciales que respaldan el argumento central de nuestra

tesis, las siguientes:
» Constitucionales: Articulos 211, 334, 365, 367, 369 y 370
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e Legales: Articulos 1°, 65, 66, 67, 68 y 62 de la Ley 1437 de 2011; Articulos 79 No
1°, 80.4, 157, 158 y 159 de la ley 142 de 1994, Articulo 123 del decreto 2150 de
1995

+ Silencio administrativo positivo'

Respecto a la configuracién del silencio administrativo positivo, el H. Consejo de Estado,

en providencia calendada 18 de cctubre de 2018, sefiald:

“En relacién con el silencio administrativo positivo, la Sala ha
sefialado® que se trata de un fenémeno en virtud del cual fa ley
contempla que, en determinados casos, la falta de decision de la
Administracion frente a peticiones o recursos elevados por los
administrados, tiene un efecto que puede ser negativo o positivo. En
el casc 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 def silencio positivo genera un acto presunto que
tiene que ser respetado por la Administracion. En otras palabras, una
vez se ha producido el sifencio positivo, la Administracién pierde

competencia para decidir fa 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 Administracion un plazo dentro del cual debe
resolver fa peticién, recurso, etc.; i) que la ley contemple de manera
expresa que el incumplimiento del plazo tiene efectos de silencio
positivo; y ifi} que la autoridad que esfaba en la obligacion de
resolver, no lo haya hecho dentro del plazo legal. Respecto de este
ultimo requisito, se debe entende_nque ' dentro del plazo sefialado

no _solo debe emilirse la decisién, sino noftificarse en debida

forma.”

Advierte el despacho que la Ley 142 de 1994 solo otorga el término de quince (15) dias
habiles a la empresa de servicios pUblicos domiciliarios para dar respuesta a una peticién

© a un recurso interpuesto por un usuario, so pena de que se produzca un acto ficto o

7 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Consejera ponente, Doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, en providencia
calendada 18 de octubre de 2018.

2 Sentencia del 12 de noviembre de 2015, Exp. 20259, C.P. Dr. Jorge Octavic Ramirez Ramirez.
3 Sentencia de 13 de septiembre de 2017, Exp. 21514, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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presunto producto del silencio positivo, por lo que debe tenerse en cuenta en el presente
caso si el proceso de notificacién realizado por ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., se hizo o no,
como lo indica el C.P.A.C.A., para lo cual es necesario analizar las pruebas aportadas al
plenario correspondiente a la actuacion administrativa surtida en sede de la empresa
ELECTRICARIBE S.A. E.SP, y que culminé con la sancién impuesta por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

4.4.2 Premisas Facticas - Probatorias

Del acervo probatorio que milita en el expediente en fisico y en medio magnético, se
encuentra demostrado o acreditado los siguientes hechos relevantes para la definicion de
la presente Litis:

1. En el caso que nos ocupa y de acuerdo al material probatorio allegado al expediente
por la parte demandante y la parte demandada, se observa que el usuario, sefior Rogue
Nific Sanchez, interpuso el dia 9 de diciembre de 2014, recurso de reposicién y en subsidio
de apelacion contra la Decision empresarial No 2050954 — 1485976 de 20 de noviembre de
2014, proferida por la empresa ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., identificado con el radicado
No FE11302014116934 para el N° de suscriptor 2050954, (fl. 89 CD expediente
administrativo Anexo 1).

2. Que fa Empresa Electricaribe S.A. E.S.P., a través del consecutivo N° 2699137 de
30 de diciembre de 2014, profiere respuesta al recurso presentado por el usuario, sefior
Roque Nifio Sanchez (fl. 89 CD ei(pediente administrativo Anexo 1).

3. Que la Empresa Electricaribe S.A. ESP, mediante consecutivo N° 2699137 de fecha
30 de diciembre de 2014, envi6 citacidn al sefior Roque Nific Sanchez, a efectos de surtir
la notificacion personal del acto de respuesta al recurso presentado el dia 9 de diciembre
de 2014 radicado No FE11302014116934. (fi. 89 CD expediente administrativo Anexo 1).

4. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios profirié auto de apertura de
investigacion y pliego de cargos N® 20168200056946 de 2 de junio de 2016, contra
ELECTRICARIBE S.A E.S.P., por falta de respuesta al recurso de fecha 9 de diciembre de
2014. (fl. 89 CD expediente administrativo, Anexo 4)

5. Que la empresa prestadora presenté el dia 8 de julio de 2016 sus descargos a pliego de
cargos N° 20168200056946 de 2 de junio de 2016, ante la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios. (fl. 82 CD expediente administrativo, Anexo 7)
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6. Que la Directora General Territorial de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios a través de Resolucion N°® SSPD 20168200200945 de 13 de septiembre de
20186, resuelve una investigacion por silencio administrativo positivo, imponiendo sancién
en la modalidad de multa a la Empresa Electricaribe S.A. ESP. (fl. 89 CD expediente
administrativo, Anexo 1)

7. Electricaribe S.A. E.S.P. interpuso recurso de reposicién contra {a Resoluciéon N° SSPD
20168200200945 de 13 de septiembre de 2016, ante la Superintendencia de Servicios
Publicos Domigiliarios. (fl. 89 CD expediente administrativo, Anexo 13)

8. Que la Directora General Territorial de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios profirid la Resolucion N° SSPD 20178000051355 de 11 de abril de 2017, en
la cual resolvié confirmar la decisién proferida a través de la Resolucion N° SSPD
20168200200945 de 13 de septiembre de 2016 y confirmar el reconocimiento de los efectos

del silencio administrativo positivo. (Fls. 15 - 16)

5. Solucidn al caso concreto.

Para resolver la cuestion en estudio, es menester hacer alusién al régimen juridico del
silencio administrativo positivo consagrado en la ley de servicios publicos domiciliarios, esto
es, Ley 142 de 1994, articulo 158, subrogado por el articulo 123 del Decreto Ley 2150 de
1995°, y reglamentado por el articulo 9 del Decreto 2223 de 1996°, asi como lo contenido

* Articulo 158. Del término para responder el recurso. La empresa respondera los recursos, quejas y peticiones dentro del
termino de quince (15) dias habiles contados a partir de la fecha de su presentacién. Pasado ese término, y salve que se
demuestre que el suscriptor o usuario auspicio la demora, o que se requirié de la practica de pruebas, se entendera que el
recurso ha sido resuelto en forma favorable a él.

® Articulo 123°.- Ambito de la aplicacién de la figura del sitencio Administrative Positivo, contenida en e articulo 185 de la Ley
142 de 1994. De conformidad con lo establecido en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994, toda entidad o persona vigilada por
la Superintendencia de Servicios Publicos, prestadora de los servicios publicos domiciliarios de gue trata la citada ley, tiene
la obligacién de resoclver las peticiones, quejas y recursos que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la
ejecucion del contrato de servicios publicos, dentro de un términe de quince (15) dias habiles, contados a partir de la fecha
de su presentacion.

Pasado ese término, salvo que se demuestre que el suscriptor o usuario auspicio ta demora o que se requirio fa practica de
pruebas se entendera que la peticién, queja o recurso ha sido resuelto en forma favorable. Dentro de las setenta y dos (72)
horas siguientes al vencimiento del término de los quince {15) dias habiles, la entidad prestadora del servicio puablico
domiciliario reconocera al suscriptor o usuario los efectos del silencio administrativo positivo. Si no lo hiciere, ef peticionario
podra solicitar de la Superintendencia de Servicios Pablices Domiciliarios, la imposicion de las sanciones a que haya lugar
conforme a la ley, sin perjuicio de que ella adopte las decisiones que resuften pertinentes para hacer efectiva la ejecutoriedad
del acto administrativo presunto.

Paragrafo.- Para los efectos del presente capitulo, se entiende que la expresion genérica de "peticidn”, comprende las
peticiones en interés particular, asi como as quejas y ios recursos que presente un suscriptor o usuarios.

8 Articulo 9°.- Reclamacion. Ambito de aplicacion de los articulos 154, 158 y 159 de la Ley 142 de 1994 y del articulo 123 del
Decreto - Ley 2150 de 1995. Toda entidad o persona vigilada por la Superintendencia de Servicios Publicos, prestadora de
los Servicios Publicos domicifiarios de que trata la citada ley, tiene obligacion de resolver las peticiones, quejas y recursos
que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la ejecucitn del contrato de servicios publicos dentro de un término
de quince (15) dias habiles, contados a partir de la fecha de su presentacion. -

Pasado este término, salve que se demuestre que el suscriptor o usuario auspicid la demora o gue se requiridé dela practica
de pruebas se entendera que la peticién, queja o recurse ha sido resuelto en forma favorable a €1. Dentro de las setenta y dos
(72) horas siguientes al vencimiento del témmino de los quince (15) dias habiles, la entidad prestadora del servicio publico
domicitiario reconocera al suscriptor o usuario los efectos del silencio administrativo positivo. Si no lo hiciere, el peticionario
podréa solicitar de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la impoesicion de Jas sanciones a que haya lugar
conforme a la ley, sin perjuicio de que la Entidad Prestadora del Servicio adopte las decisiones que resulten pertinentes para
hacer efectiva la gjecutoriedad del acto administrativo presunto.

Paragrafo 1°.- Para efectos del presente capitulo, se entiende que la expresion genérica de "peticion”, comprende las
peticiones en interés paricular, asi como las quejas y los recursos que presente un suscriptor o usuario.

Paragrafo 2°- En ejercicio de la colaboracion armdnica entre entidades, todos los usuarios de los servicio publicos podran
radicar su reclamacion dirigida a la Intendencia Regional de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios de [a
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en el Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Arts. 84
y 85).

Ahora bien, en escenarios de Servicios Plblicos Domiciliarios, se encuentra la regulacién

especial del silencio administrativo positivo en el articulo 158 de la Ley 142 de 1998.

Debe tenerse en cuenta que el silencio administrativo positivo es excepcional, y que por
ello requiere norma expresa que lo consagre y lo regule, segdn lo prevé el articuio 84 del
C.P.AC.A., de modo que tal regulacién no puede menos que aplicarse de esa forma

excepcional, lo que implica no salirse de sus precisos marcos normativos.

Su aplicacion, entonces, es restrictiva, quiere decir, en los casos o situaciones
taxativamente previstas en la norma especial que lo establezca y regule, sin posibilidad de
darle aplicacion extensiva o analdgica. Asi las cosas, en materia de servicios publicos
domiciliarios, la Ley ha sefialado que toda empresa prestadora de estos servicios publicos
domiciliarios esta obligada a resolver las peticiones, quejas y recursos que presenten sus
suscriptores o usuarios en el término de quince (15) dias, ya que pasado este tiempo sin
dar respuesta o resolver el recurso propuesto, se configura en favor del usuario o suscriptor

peticionario el silencio administrativo positivo.

En el sub judice, la Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios, a través de la
oficina Territorial Norte, mediante auto de apertura de investigacion y pliego de cargos No.
20168200056946 de 2 de junio de 2016 (fl. 89 CD expediente administrativo, Anexo 4),
determiné abrir investigacién administrativa por la presunta violacién del articulo 158 de (a
Ley 142 de 1994.

El cargo formulado a la empresa Electricaribe S.A. E.S.P., fue el siguiente:

“Presuntamente no haber dado respuesta a la peticion, queja o
recurso No. 09-12-2014 al no acreditar las constancias de envio de
la citacion para la notificacién personal, dentro del término y con los
requisifos del articulo 68 de la ley 1437 de 2011; como tampoco la
constancia de la notificacién personal o por aviso en los términos,
forma y con los requisitos indicados en el articulo 69 del mismo
esfatuto.”

Con ocasién de lo anterior, la Superintendencia de Servicios Domiciliarios expidié las

resoluciones demandadas en este proceso, es decir, las resoluciones No SSPD

Zona a que corresponda, por conducto de la Alcaldia o Personeria de su Municipio, las cuales procederdn a dar traslado
inmediato a dicha entidad.

El Intendente regional exigira, la efectiva solucién de |a reclamacién presentada por el suscriptor o usuario, ante las empresas
de servicios publicos.
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20168200200945 de 13 de septiembre de 2016 y SSPD N° 20178000051355 de 11 de abril
de 2017, mediante las cuales sancion6 a Electricaribe S.A. ESP, con muita equivalente a2 $

13.789.080.00, y se reconocieron los efectos del silencio administrativo positivo.

De conformidad con lo expuesto, el Juzgado procedera a valorar las pruebas legales y
oportunamente allegadas al proceso a fin de constatar si la empresa Electricaribe S.A.
E.S.P., dio respuesta oportuna al recurso radicado con el N° FE11302014116934,
presentado por el sefior Rogue Nifio Sanchez, identificado con el cédigo de suscriptor N°
2050954, dentro de los términos que establecen los articulos 158 de la Ley 142 y 123 del
Decreto 2150 de 1995.

Tal y como lo indican los hechos de la demanda, la contestacion de la misma y el texto de
los actos acusados, el sefior Roque Nifio Sanchez, presentd recurso de reposicion el dia 9
de diciembre de 2014, teniendo la empresa Electricaribe 5.A. E.S.P., hasta el dia 30 de

diciembre de 2014 para proferir respuesta, conforme lo indican los articulos 158 de la Ley
142 de 1994 y 123 del Decreto 2150 de 1995.

La empresa Electricaribe S.A. E.S.P., profirié respuesta al recurso presentado por el
usuario, sefor Roque Nifio Sanchez, mediante Consecutive No 2699137 de fecha 30 de
diciembre de 2014, es decir, dentro del término establecido en el articulo 158 de la Ley

142 de 1994, advirtiéndose que la citacion de notificacion personal se envid el dia 7 de

febrero de 2015, es decir, extemporaneamente, por cuanto la empresa contaba hasta el

dia 7 de enero de 2015, para realizar el envio de dicha citacion, de conformidad a lo

sefialado en el articulo 68 de laley 1437 de 2011, dando lugar a la configuracién del Silencio

Administrativo Positivo a favor del usuario, sefior Roque Nifio Sanchez.

El articulo 68 del CPACA, dispone:

“ARTICULO _ 68. CITACIONES __PARA __ NOTIFICACION
PERSONAL. Si no hay otro medio mas eficaz de informar al
interesado, se le enviara una citacion a fa direccion, al numero de fax
o al correo electronico que figuren en el expediente o puedan
obtenerse del registro mercantil, para que comparezca a fa diligencia
de notificacion personal. El envio de la citacion se hara denfro de los
cinco (5) dias siguientes a la expedicion del acto, y de dicha difigencia
se dejara constancia en el expediente.

Cuando se desconozca la informacién sobre ef destinatario sefialada
en el inciso anterior, la citacion se publicara en la pagina electronica
o en un lugar de acceso al publico de la respectiva entidad por el
término de cinco (5) dias.”

Por todo lo expuesto, las pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar,

porque los actos administrativos no son violatorios de la ley como quiera que fueron
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expedidos con las garantias del derecho de defensa y conforme a los hechos generadores
de la sancion.

En ese entendido, es claro que el articulo 80.4 de Ia ley 142 de 1994, sefiala dentro de ias

funciones en relacién con la participacion de los usuarios:

(...) Sancionar a las empresas que no respondan en forma oportuna

y adecuada las quejas de los usuarios.”

Asi mismo, conforme al articuto 79, numeral 1°, corresponde a la Superintendencia:

“Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y actos
administrativos a los que estén sujetos quienes presten servicios
publicos, en cuanto el cumplimiento afecte en forma directa e

inmediata a usuarios determinados; y sancionar sus violaciones.”

En cuanto al desconocimiento del derecho al debido proceso al no conceder el recurso de
apelacion contenido en el articulo 113 de la ley 142 de 1994 en |a resolucién sancionatoria,
y en relacién con la violacién al articulo 67 del CPACA, considera el despacho que tampoco
le asiste razon a la parte demandante por cuanto el agotamiento de la actuacién
administrativa, presupuesto procesal para el ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, consiste, en términos generales, en la necesidad de usar los
recursos legales para impugnar los actos administrativos. Su finalidad es que la
Administracion tenga la oportunidad de revisar sus decisiones para rectificar sus errores,

antes de que sean objeto de control judicial.

Revisando la normatividad al respecto, tenemos que el articulo 76 del CPACA indica que
los recursos de reposicion y queja no son obligatorios, mientras que el recurso de apelacién

cuando proceda sera obligatorio para acceder a la Jurisdiccién.

A suturno, el articulo 87 del C.P.A.C.A., en cuanto a la firmeza de los actos administrativos,
sefala que estos quedaran en firme, entre otros, desde el dia siguiente al del vencimiento
del termino para interponer los recursos, si estos no fueron interpuestos, o se hubiere

renunciado expresamente a ellos.

Dentro de esa misma linea normativa encontramos el articulo 113 de la ley 142 de 1994,
que dispone:

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

Pero, cuando haya habido delegacion de funciones, por funcionarios
distintos al Presidente de la Republica, contra los actos de los delegados
cabra el recurso de apelacion.

Durante el trémite de los recursos pueden completarse las pruebas que no
se hubiesen alcanzado a practicar.”

Considera el despacho pertinente traer a colacion lo dispuesto en el articuio 211 de la

Constitucién Politica, cuyo tenor literal ensefia:

“Articulo 211. La ley sefialara las funciones que el Presidenfe de la
Republica podra delegar en los ministros, directores de departamentos
administrativos, represenfantes fegales de enlidades descentralizadas,
superintendentes, gobemadores, alcaldes y agencias del Estado que la
misma ley determine. Igualmente, fijara las condiciones para que las
autoridades administrativas puedan delegar en sus subalternos o en otras
autoridades. La delegacion exime de responsabilidad al defegante, la cual
correspondera exclusivamente al delegatario, cuyos actos o resoluciones
podra siempre reformar o revocar aquel, reasumiendo la responsabilidad
consiguiente. La ley establecera los recursos que se pueden interponer
contra los actos de los delegatarios.”

Por su parte la Ley 489 de 1998, norma especial en cuanto a la delegacidén de funciones,
reguld lo relativo a Ia organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional y
expidié las disposiciones, principios y reglas con base en las cuales se debera ejercer, entre
otras, la funcidén de inspeccién y vigilancia de la prestacidn de los servicios publicos
domiciliarios; dicha normatividad en su articulo 9 sefialé:

“ARTICULO 90. DELEGACION. Las auforidades administrativas, en virtud
de lo dispuesto en la Constitucion Politica y de conformidad con la presente
ley, podran mediante acto de delegacion, transferir el gjercicio de funciones
a sus colaboradores o a ofras auloridades, con funciones afines o
complementarias.

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

PARAGRAFO. Los representantes legales de las  entidades
descentralizadas podran delegar funcionesa ellas asignadas, de
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conformidad con los criterios establecidos en la presente ley, con los
requisitos y en las condiciones que prevean los estatutos respectivos.”
En lo que respecta al régimen de los actos proferidos por el delegatario, el articulo 12 de
la citada Ley dispone:
“ARTICULO 12. REGIMEN DE LOS ACTOS DEL DELEGATARIO. Los
actos expedidos por las autoridades delegatarias estaran sometidos a los
mismos requisitos establecidos para su expedicion por la autoridad o

entidad delegante y seran susceptibles de los recursos procedentes contra
los actos de ellas.

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

PARAGRAFO. En fodo caso refacionado con la contratacion, el acto de la

firma expresamente delegada, no exime de la responsabilidad legal civil y

penal al agente principal.”
De lo anterior se deduce claramente, que contra los actos del delegatario, procede
Unicamente el recurso de reposicion, pues, como lo indicé el inciso primero del articulo 113
de la Ley 142 de 1994, contra los actos del Superintendente de Servicios Piblicos sélo cabe
el recurso de reposicién, y como quiera que éste delegd a través de la Resolucion
20125000027085 del 30 de agosto de 2012, en la Direccion Territorial Norte entre otras
funciones las de: 1. Investigar y sancionar a los prestadores de servicios publicos
domiciliarios que no respondan en forma oportuna y adecuada las quejas de los usuarios.
Para ello podra imponer las siguientes sanciones, seqin la naturaleza y la gravedad de la
falta: a) Amonestacion y b) Multas., es légico concluir que no procede la apelacién, pues de
ser asi estaria conociendo el mismo funcionario que resolvié la reposicion, por lo que el

cargo no prospera.

6. EXCEPCIONES DE MERITO

El apoderado de la parte demandada propuso las excepciones de fondo de i) legalidad de
los actos administrativos demandados; ii) Falta de legitimacion en la causa de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliaros respecto de la pretension de
restitucion de las sumas pagadas por Electricaribe a titulo de sancién de los intereses
corrientes y; iii) Inexistencia de la responsabilidad patrimonial del Estado respecto de la
. multa impuesta por la Superintendencia de Servicios Publicos Domicifiarios a Electricaribe

con ocasion a la configuracion del silencio administrativo positivo.

- Excepcién de legalidad de los actos administrativos demandados
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Como quiera que no hay vocacion de prosperidad de las pretensiones de |la demanda, el
despacho declarara probada la excepcion de legalidad de los actos administrativos
propuesta por el apoderado de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

- Falta de legitimacion en la causa de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliaros respecto de la pretensiéon de restitucion de las sumas pagadas

por Electricaribe a titulo de sancion de los intereses corrientes

La presente excepcién se declarara no probada teniendo en cuenta que las sumas pagadas
0 por pagar a titulo de sancién por Electricaribe SA ESP, son en virtud de la expedicién de
la Resoluciones N° SSPD 20168200200945 de 13 de septiembre de 2016 y N° SSPD
20178000051355 de 11 de abril de 2017, mediante las cuales sanciono a ELECTRICARIBE
S.A. ESP, con multa equivalente a $13.789.080.00 pesos.

Lo anterior indica que al haber sido expedidos los actos acusados por la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, se encuentran legitimados para comparecer al proceso

en calidad de mandados, por lo tanto, esta excepcion debera declarase no probada.

- Inexistencia de la responsabilidad patrimonial del Estado respecto de la multa
impuesta por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a
Electricaribe con ocasién a la configuraciéon del silencio administrativo

positivo.
La presente excepcidn se declarara probada teniendo en cuenta que:

- La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios actud en cumplimiento de

sus funciones y facultades.
- Las pretensiones de la demanda fueron negadas vy,
- Lalegalidad de los actos no logré ser desvirtuada.

Por lo anterior en la parte resolutiva de la presente demanda se declarara probada la

excepcion sub examine.

7. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencid una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
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Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacién
objetiva, pues la expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal,
sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de

cuentas, es el objetivo ultimo del derecho y de las decisiones judiciales.”

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expresd lo siguiente:

“...)

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gomez" senté posicion sobre la condena en costas en
vigencia del CPACA, en aquella oportunidad se determino el criterio
objetivo-valorativo para la imposicién de condena en costas por lo
siguiente:

a) El legislador infrodujo un cambio sustancial respecto de la
conhdena en costas, al pasar de un criterio «subjetivo» —=CCA-a -
uno «objelivo valorativoy —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivoy porque en foda sentencia se
«dispondra» sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para
condenar fotal o parcialmente, o bien para abstenerse, segin las
precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que
en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es,
con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en

esa valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.”

En mérito de lo expuesto, e! Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por autoridad de la ley.

RESUELVE

7 Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr. CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO —
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion A. Consejero ponente: Dr.
William Hernandez Gomez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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PRIMERO: DECLARAR no probada la excepcion de Falta de legitimacion en la causa
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliaros respecto de la pretension
de restitucion de las sumas pagadas por Electricaribe a titulo de sancién de los
intereses corrientes, propuesta por el apoderado de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, de conformidad con Ias razones expuestas en la parte motiva de la

presente sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR probada las excepciones de legalidad de los actos
administrativos demandados e Inexistencia de la responsabilidad patrimonial del
Estado respecto de la multa impuesta por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios a Electricaribe con ocasion a la configuracion del silencio
administrativo positivo, propuestas por el apoderado de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la

presente sentencia.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de Nulidad y Restablecimiento del
derecho promovida por la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., contra la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS, radicada bajo el niumero No. 08-001-33-33-002-2017-
00379-00, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: No condenar en costas a la parte demandada.

QUINTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia,
ARCHIVESE el expediente.

SEXTO: HAGANSE las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Rama Judiciat.
Consexs Superior de i Judicaturs

SIGCMA-SGC

Repulu)hm de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

Barranquilla D.E.I.P., Tres (03) de julio de dos mil veinte (2020)

RADICADO 08-001-33-33-002-2018-00026-00
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS-
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
. TEMA

SOLICITUD DE NULIDAD DEL ACTO QUE SANCIONA A EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICOS POR CONFIGURACION DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO
POR DESCONOCIMIENTO DE NORMAS LEGALES QUE AFECTAN AL USUARIO

DEL SERVICIO

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro la demanda de medio de control de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho interpuesta por la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A
E.S.P.-ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., contra LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS, radicado No 08-001-33-33-002-2018-00026-00, de
conformidad con los articulos 181 y 187 de la Ley 1437 de 2011 Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en los siguientes términos:

Il. ANTECEDENTES
2.1 Pretensiones

Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

“1. Que se declare la nulidad de la sancion impuesta mediante el articulo 1
de la Resolucion SSPD 20178000033405.

2. Que se declare [a nulidad de la sancién confirmada mediante la resolucion
SSPD 20178000114375 unicamente en cuanto conhfirman la sancién
impuesta mediante la Resolucion SSPD 20178000033405.

3. Que a titulo de restablecimiento del derecho se declare que
ELECTRICARIBE no esta obligada a pagar el valor de la sancion impuesta
mediante fas resoluciones mencionadas en los dos numerales anteriores.”

2.2 Hechos

En el libelo introductorio al proceso, se expresa:

“1} El 15 de Diciembre def 2014 ef usuario Zunilda Daza identificado con
NIC 2285619 presentd peticion ante ELECTRICARIBE S.A.
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2) El 26 de Diciembre del 2014, ELECTRICARIBE S.A. emiti6 respuesta
desfavorable al usuario. Cabe destacar que ELECTRICARIBE S.A.
emiti6 la respuesta dentro del término legal.

3) Habiendo emitido respuesta, procede la empresa ELECTRICARIBE
S.A. a enviar citacibn para la notificacién personal al usuario ef dia 26
de Diciembre del 2014. 4) Al no haber concurrido el usuario a notificarse
personalmente, procede la empresa ELECTRICARIBE S.A. a enviar el
aviso de notificacién para surtir el proceso de notificacién por aviso. 5)
Para tal efecto, el aviso de notificacion fue enviado el 7 de Enero del
2016. 6) En ef presente caso, la Supernintendencia de Servicios Pablicos
Domicifiarios resolvié sancionar a ELECTRICARIBE por incurrir en
Silencio Administrativo Positivo mediante las siguientes resoluciones:

RESOLUCION RESOLUCION CAUSAL
NI - FECHA CONFIRMA FECHA | VALORMULTA
2017037 20178000114 S0
2085619 | 20178000033405 12320000 7% 01707.11 | ETPORMIO

La Superintendencia alega la imposicion de la sancion, manifestando
que el envio del aviso de nofificacion se surtid de manera
extemporanea.

7) El unico requisito que exige el articulo 158 de la Ley 142 de 1994 es
contestar dentro de 15 dias a fa presentacién de la peticién o recurso.
En el caso en mencién, ELECTRICARIBE contestd dentro del término
de los 15 dias, por lo que no se configurd la figura del silencio
administrativo positivo conforme al articulo 158 de la Ley 142 de 1994.

8) No obstante, la Superintendencia de Servicios Publicos esté
sancionando a la entidad por no cumplir con los presupuestos de
nofificacién contenidos en los articulos 67, 68 y 69 de ia Ley 1437 de
2011. Yerro que no se encuentra exigido para configurarse el silencio
administrativo positivo.

9) Adicionalmente, En el caso que nos ocupa la SSPD reconocié un
sifencio administrativo positivo y sancioné a ELECTRICARIBE al
considerar que envié el aviso para notificacion del usuario fuera del
término fijado por el articulo 69 del CPACA, sin embargo, esa norma no
establece ningin término perentorio para el envio del aviso,

10) El articulo 69 de la Ley 1437 de 2011 unicamente sefiala: "Articulo
69. Notificacién por aviso. Si no pudiere hacerse la notificacion personal
al cabo de los cinco (5) dias del envio de la citacién, esta se hara por
medio de aviso que se remitird a la direccion, al nimero de fax o al
correo electrénico que figuren en el expediente (...)"

Como se puede observar, esta norma tnicamente sefiala la obligacién
de enviar el aviso “Si no pudiere hacerse la notificacion personal al cabo
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de los cinco (5) dias”, pero de ninguna manera establece que tal aviso
deba enviarse al dia sexto.

11) El término de 5 dias es para que el usuario se notifique
personalmente, pero no para ef envio del aviso.

12) Lo anterior ha sido reconocido incluso, por la misma
Superintendencia de Servicios Puablicos Domiciliarios, quien ha
reconocido que no existe un término perentorio en la Ley para envio del
aviso, al respecto tenemos que en Concepto SSPD-0OJ-16-2016 seriald:
“Al respecto vale precisar, que si bien el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no sefiala el dia
exacto en ef cual se debe efectuar la publicacion por aviso, ya que
solamente determina que este tipo de notificacién sera procedente, “..si
no pudiere hacerse la notificacion personal al cabo de los cinco (5) dias
del envio de la citacion...”, es importante tener de presente, que las
actuaciones administrativas deben ser desarrolladas con arreglo a los
principios consagrados en el Cédigo aludido, enfre los cuales se
encuentra el de celeridad, de acuerdo al cual, los procedimientos se
deben adelantar con diligencia, dentro de los términos legales y sin
difaciones injustificadas.”

13) Por lo tanto, fa SSPD infringio las normas en que deberia fundarse
al sancionar a ELECTRICARIBE por no cumplir una conducta que ni
siquiera esta prevista en la Ley, y que ella misma lo ha reconocido, como
lo seria enviar el aviso en un término perentorio de un (1) dia luego de
pasados cinco (5) dias desde el envio de la citacién para notificacién
personal.

14) La empresa se cifié de manera estricta a lo indicado en los artfculos
68, 69y 72 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) toda vez que a empresa
envio la citacion para notificacion personal en tiempo y el usuario no fue
a notificarse personalmente dentro del plazo legal previsto para ello, por
lo que ELECTRICARIBE procedio a elaborar y enviar aviso por correo
certificado dentro del plazo razonable para que el usuario concurriera a
notificarse en sede de la empresa conforme al Articulo 69 del CPACA.

15) Las Resoluciones demandadas son nulas porque no puede haber
silencio administrativo positivo cuando la empresa (i) contesta en tiempo
y (i) el usuario es debidamente notificado, bien sea personalmente, por
aviso, su publicacion o por conducta concluyente.

16) Adicionalmente, en las Resoluciones sancionatotias se indicé
“Contra la presente resolucion sélo procede el Recurso de Reposicion
(...)" y en la Resoluciones que confirmaron la sancioén se indicé “contra
la presente resolucién no proceden més recursos por encontrarse
agotado el procedirniento administrativo”

17) En el caso que nos ocupa, los actos administrativos demandados
son nulos debido a que:
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1. Conforme al articulo 113 de la Ley 142 de 1994 “cuando haya habido
delegacion de funciones, por funcionarios distintos al Presidente de la
Republica, contra los actos de los delegados cabra el recurso de
apefacion”

2. Cuando el Director Territorial Norte impuso la sancién contra
ELECTRICARIBE actuaba en virtud de una delegacion hecha por el
Superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios.

3. Lo cual se puede evidenciar en el titulo de los actos administrativos
demandados que citan la Resolucién 21 de 2005

4. El articulo 5 de la Resolucidon 21 de 2005 establece que el
Superintendente Nacional delegé en los Directores Territoriales, la
funcion de sancionar a los prestadores de servicios piblicos ubicados
dentro de su jurisdiccién”

18) Debio concederse el recurso de apelacién, debido a que el articulo
113 de la Ley 142 de 1994 es norma especial vigente para la expedicion
de actos unilaterales bajo el régimen de servicios publicos domiciliarios.

19) El articulo 113 esta contenido en un capitulo de la Ley 142 que se
denomina “de los procedimientos administrativos para aclos
unilaterales” y bajo el articulo 106 que dice lo siguiente que establece io

. siguiente: “Las reglas de este capitulo se aplicaran en fodos aquellos
procedimientos de las autoridades que tengan el propésito de producir
los actos administrativos unifaterales que dé origen el cumplimiento de
la presente Ley, y que no hayan sido objeto de normas especiales”

20) La SSPD podria invocar el arficulo 12 de la Ley 489 de 1998 para
argumentar que el recurso de apelacion en casos como estos, no es
procedente sin embargo para el caso especifico debe aplicarse la Ley
142 de 1994 y no la Ley 489 de 1998. Lo anterior es una consecuencia
de la hermenéutica, donde las normas especiales prevalecen sobre las
normas generales y particularmente el articulo 5 de la Ley 57 de 1887
que seflala “la disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que
tenga caréacter general”

21) La norma de servicios publicos es especial y también por aplicacion
del articulo 186 de la Ley 142 de 1994 que establece que "Articulo 186.
Concordancias y derogaciones. Para efectos del articulo 84 de la

 Constitucion Politica, esta Ley reglfamenta de manera general las
actividades relacionadas con los servicios publicos definidos en esta
Ley (...) para efectos de excepciones o derogaciones, no se entendera
que ella resulta contrariada por normas posteriores sobre la materia,
sino cuando éstas identifiquen de modo preciso fa norma de esta Ley
objeto de excepcion, modificacién o derogatoria”

22) La Superintendencia de Servicios Publicos podria indicar que el
asunto relativo al recurso de apelacién contra la decisién no fue
expuesto por ELECTRICARIBE en el curso de la via gubernativa, pero
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elfo no es obice para que las pretensiones sean concedidas debido a
que tal como lo ha indicado la Doctrina:

“Sobre esfe punto, el Consejo de Estado, en una de sus secciones,
considero que se pueden plantear tanto en sede administrativa, a través
de los recursos gubernativos, como en sede judicial, mediante las
acciones contenciosas, cualesquiera motivos de inconformidad contra
el acto acusado, sin que sea necesario haberlos planteado previamente
ante la Administracion. Explicé por un lado, que tal exigencia vulneraba
los principios del debido proceso y el de debido acceso a la
administracion de justicia del administrado, y, por ofro que la
Administracion en el proceso judicial de nulidad respectivo puede
gfercer su derecho de defensa con plenitud”

Por lo tanto, la negativa a la doble instancia deviene en que la sancion
impuesta en conlfra de ELECTRICARIBE es nula.

23) De igual forma las resoluciones son nulas en razén a que la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no hizo mencion
de la procedencia del Recurso de Apelacion, violando de esta manera
lo estipulado en el articulo 67 del Coddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo el cual establece o
siguiente:

Articulo 67. Notificacion personal. Las decisiones que pongan término a
una actuacion administrativa se nolificaran personalmente al
interesado, a su representante o apoderado, ¢ a la persona
debidamente autorizada por el interesado para notificarse. En la
diligencia de notificacién se entregard al interesado copia integra,
auténtica y gratuita del acto administrativo, con anotacion de la fecha y
la hora, los recursos que legalmente proceden, las autoridades ante
quienes deben interponerse y los plazos para hacerlo. El incumplimiento
de cualquiera de estos requisitos invalidara la notificacion.

Por lo tanto, en vista de que la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios no hizo mencién al recurso de apelacion, la notificacién es
invalida, y por la tanto las resoluciones son nulas.

24) Finalmente, la SSPD omitid la aplicacion de los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad de la sancién que son de obligatorio
cumplimiento conforme a la Ley 1437 de 2011 art. 50 ya que en este
caso la sancién se impuso por valor de $12.320.000 sin tener en cuenta
que fue un usuario afectado, el tiempo de permanencia de la infraccion
y el hecho de que ELECTRICARIBE no derivé beneficio econémico de
la conducta objeto deinvestigacion.

25) Finalmente, teniendo en cuenfa que ELECTRICARIBE presenté
solicitud de conciliacion convocando a la Superintendencia de Servicios
Puablicos Domiciliarios la cual resulté fallida, esta se encuentra en
término para presentar demanda por el medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho.”
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lil. Normas violadas y concepto de la violacion
Resumiendo, en la demanda se citan como normas violadas de rango legal las siguientes:

< Legales: Articulo 3, 113, 158, 186 de la Ley 142 de 1994
Articulos 50, 67, 68, 69, 72 de la Ley 1437 de 2011
Articulo 5 de la Ley 57 de 1887
Decreto 281 de 2016.

e Concepto de la Violacion

En resumen, la apoderada de la parte accionante indica que los actos administrativos son
nulos debido a que el articulo 158 de la ley 142 de 1994 (nicamente sanciona con silencio
positivo [a omisién de la empresa de contestar las peticiones de los usuarios dentro del
plazo de 15 dias, y en el presente asunto la empresa contestd antes de los 15 dias que
tenia para emitir respuesta.

De igual modo, la apoderada del extremo activo en el presente litigio, sefialé que la entidad
demandada reconocié un silencio administrativo positivo y sancioné a Electricaribe S.A.
E.S.P. al considerar que el aviso para notificacién del usuario fue enviado por fuera del
término fijado por el articulo 69 del CPACA, sin embargo, indica que la norma citada no
establece ningun término perentorio para el envio del aviso, por lo tanto no es posible
sancionar a su representada por considerar que el aviso de notificaciéon fue enviado de

manera extemporanea.

Asi mismo, la mandataria manifesté que la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios no concedid el recurso de apelacién en contra de las resoluciones que
imponen las sanciones, pese a ser procedente conforme al articulo 113 de la ley 142 de
1994, toda vez que los actos administrativos fueron expedidos por un delegatario.

Finalmente, manifesté que existié ausencia de aplicacién de los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad de la sancion, contenidos en el articuto 50 de la ley 1437 de 2011 y el
decreto 281 de 2016 o decreto de multas del sector eléctrico.

2.4 Contestacidn de la Demanda
& Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

L a entidad demandada, esto es, la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, contestd la demanda mediante escrito presentado el 19 de junio de 2018
(folios 62 - 90), a través del cual se opuso a las pretensiones de la demanda, aduciendo

- , 6
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que dentro del tramite administrativo sancionatorio se logré establecer que la empresa
prestadora no respondié de fondo la peticion del usuario dentro del término legal,
vulnerando el articulo 158 de la ley 142 de 1994, configurandose un silencio administrativo
positivo, por cuanto para que la decisién surta efectos, debe ser debidamente notificada al
usuario en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 68, 69 y 72 del CPACA.

Finalmente, propuso las excepciones de fondo de i) Legalidad de los actos administrativos
demandados, ii) Falta de legitimaciéon en la causa de la Superintendencia de Servicios
Plblicos Domiciliarios respecto de la pretension de restitucion de las sumas pagadas por
Electricaribe a titulo de sancién con los intereses corrientes y iii) Inexistencia de la
responsabilidad patrimonial del estado respecto de la multa impuesta por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a Electricaribe con ocasién a la

configuracién del silencio administrativo positivo.

2.5 Sintesis Procesal

1. La Empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE
S.A. E.S.P.- impetr6 demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, tendiente a obtener
de esta jurisdiccion la declaratoria de nulidad de las Resoluciones N° SSPD
20178000033405 de 27 de marzo de 2017, por medio de la cual se le impone una sancion
en la modalidad de multa a Electricaribe S.A. E.S.P., y su confirmatoria, esto es, la
Resolucion No SSPD N° 20178000114375 de 11 de julio de 2017. (fls. 29 reverso — 32
reverso, 42 - 45)

2. La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada fue presentada
el 2 de abril de 2018 (fl. 50) y por la formalidad del reparto correspondid su conocimiento a
este juzgado, que mediante auto calendado 14 de marzo de 2018, dispuso admitir la
demanda (folio 51 - 53).

3. La entidad demandada, SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBICOS
DOMICILIARIOS, contesté la demanda mediante escrito allegado al Centro de Servicios de
los Juzgados Administrativos de Barranquilla el dia 19 de junio de 2018, visible a folios (62
- 90).

4. Mediante auto de fecha 6 de marzo de 2019 se fij0 la fecha para celebrar la
audiencia inicial reglada por el articulo 180 del C.P.A.C.A,, y se reprogramo en virtud de
auto de fecha 3 de abril de 2019 (folio 102, 113).
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5. El dia 22 de abril de 2019 se celebré la audiencia inicial hasta la fase de decreto de

pruebas. (fis. 121 — 122)

6. El dia 25 de octubre de 2019 se llevé a cabo la audiencia de pruebas, en la cual se
ordend incorporar pruebas y prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento y se

corrié traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion (fls. 153 - 154).

2.6 Alegatos de conclusién
+ Parte demandante

Alegé de conclusion mediante escrito allegado al Centro de Servicios de los Juzgados
Administrativos de Barranquilla el dia 8 de noviembre de 2019', reiterando las pretensiones
de la demanda, e insistiendo en las consideraciones expuestas en el acapite de concepto

de vioilacion.

e Parte demandada Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

El ente demandado Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, al presentar sus
alegatos de conclusion el 12 de noviembre de 2019 (visible a folios 159 - 165), manifiesta
gue se opone a las pretensiones de la demanda, como quiera que la parte actora no logré
desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos administrativos cuya nulidad se solicita,

ya que no demostrd probatoriamente, que dichas resoluciones fueran ilegales.

2.7 Concepto del Ministerio Piblico
El Ministerio Pablico conceptud extemporaneamente.

lIl.- CONTROL DE LEGALIDAD
De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 ibidem,

siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razén al control de legalidad que se efectia

agotada cada etapa del proceso.

IV. CONSIDERACIONES

4.1 Prelacion de fallio

En la actualidad, el despacho, tiene a su conocimiento procesos que entraron para proferir
fallo definitivo con anterioridad at presente asunto, situacion que en los términos del articulo

18 de la Ley 446 de 1998, exigiria su decisidén en el orden cronolégico en gue pasaron los

" Ver folios 156 - 158
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expedientes al Despacho. No obstante lo anterior, por tratarse el presente asunto de casos
masas o espejos en donde ademas la demandante y demandada son las mismas partes.

En el presente caso se encuentra que el tema objeto de debate judicial se refiére a la nulidad
del acto que sanciona a empresa de servicios publicos por configuracién del silencio
administrativo positivo por desconocimientoc de normas legales que afectan al usuario,
solicitados en la demanda, que por ser casos masa y espejo, el despacheo dentro de Ia
politica de descongestion judicial resolvera en su conjunto, abordando cada uno de los

casos que lo componen.

Por lo anterior, y de conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho
observa que se han cumplido todos los presupuestos sefialados por el CP.ACA vy
conforme al articulo 179 ibidem inciso Ultimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo
o de mérito; pues el control de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso
en aplicacion del articulo 207 de la Ley 1437 de 2011 y articulo 42 numeral 12 del Cédigo
General del Proceso son deberes del juez como director del proceso; en el presente caso
no se videncia causal de nulidad in foto o in partis.

4.2 Problema Juridico Planteado.

En sintonia con la fijacién del litigo, el problema juridico planteado en el sub examine, se
contrae a determinar si hay lugar a declarar la nulidad del articulo 1° de los actos
administrativos censurados, esto es, la Resolucion N° SSPD 20178000033405 de 27 de
marzo de 2017, a través de fa cual la Directora General Territorial de la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios resolvid sancionar con multa por valor de
$12.320.000.00 pesos a la empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. ES.P., yla
nulidad de la Resolucién confirmétoria N° SSPD 20178000114375 de 11 de julio de 2017,
expedida por la Directora General Territorial de la Superintendencia de Servicios Pulblicos
Domiciliarios; y si en consecuencia, hay lugar a titulo de restablecimiento del derecho a
ordenar a la demandada a exonerar de toda obligacién pecuniaria a la demandante o

efectuar la devolucion de las sumas de dinero en el evento de haberse pagado la multa.
4.3 Tesis

l.a Tesis que sostendra el despacho es que no hay lugar a declarar la nulidad de los actos
administrativos censurados, esto es, las resoluciones N° SSPD 20178000033405 de 27 de
marzo de 2017 y N° SSPD 20178000114375 de 11 de julio de 2017; como quiera que en el
tramite de la actuacién administrativa, Electricaribe S.A. E.S.P., envid de manera
extemporanea el aviso de notificacidn del acto administrativo de respuesta al recurso

g
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presentado o interpuesto el dia 15 de diciembre de 2014 por el sefior ANTONIO PERALTA,
incumpliendo lo dispuesto por el articulo 69 del CPACA, situacion determinante para la
ocurrencia del silencio administrativo positivo que originé la imposicion de la sancién de
multa a 1a empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.

4.4 Argumento Central

Los argumentos que justifican la tesis del despacho estan cimentados en las siguientes

premisas juridicas jurisprudenciales y facticas probatorias.

4.4.1 Premisas normativas — jurisprudenciales

Son Premisas normativas-jurisprudenciales que respaldan el argumento central de nuestra

tesis, las siguientes:

¢ Constitucionales: Articulos 211, 334, 365, 367,369y 370

¢« Legales: Articulos 1°, 65, 66, 67, 68 y 69 de la Ley 1437 de 2011; Articulos 79 No
1°, 80.4, 157, 158 y 159 de la ley 142 de 1994, Articulo 123 del decreto 2150 de
1995

¢ Silencio administrativo positivo?

Respecto a la configuracion del silencio administrative positivo, el H. Consejo de Estado,
Seccidn Cuarta, Consejera ponente, Doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, en

providencia calendada 18 de octubre de 2018, sefiald:

“En relacién con el silencio administrativo positivo, la Sala ha sefialado®
que se lfrata de un fenomeno en virtud del cual la ley contempla que, en
determinados casos, la falta de decision 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 pretension como si la
auforidad la hubiera resuelto de manera favorable.

La configuracion del silencio positivo genera un acto presunto que tiene que
ser respetado por la Administracién. En ofras palabras, una vez se ha
producido el silencio positivo, la Administracion pierde competencia para
decidir la peticion o recurso respectivos. -

Asf las cosas, como lo ha sostenido esta Seccién®, para que se configure el
silencio positivo se deben cumplir tres requisitos: i) que la ley le haya dado
a la Administracién un plazo dentro def cual debe resolver la peticion,

2 Consejo de Estado, Seccidon Cuarta, Consejera ponente, Doctora Stella Jeannette Carvajal Basto,
en providencia calendada 18 de octubre de 2018.
3 Sentencia del 12 de noviembre de 2015, Exp. 20259, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
4 Sentencia de 13 de septiembre de 2017, Exp. 21514, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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recurso, efc.; if) que la ley contemple de manera expresa que el
incumplimiento del plazo tiene efectos de silencio positivo; y i) que la
autoridad que estaba en la obligacion de resolver, no lo haya hecho dentro
del plazo legal. Respecto de este ditimo requisito, se debe entender que
dentro del plazo sefialado no solo debe emitirse la decision, sino notificarse
en debida forma.”

El despacho trae a colacion al doctor Gustavo Penagos en su obra intitulada “Via

Gubernativa” Tercera Edicién.

4.4.2 Premisas Facticas - Probatorias

Del acervo probatorio que milita en el expediente en fisico y en medio magnético, se
encuentra demostrado o acreditado los siguientes hechos relevantes para la definicién de
la presente Litis:

1. En el caso que nos ocupa y de acuerdo al material probatorio allegado, se observa
que el usuario, sefior Antonio Peralta, interpuso e! dia 15 de diciembre de 2014, recurso de
reposicion y en subsidio de apelacién identificado con el radicado No RE1210201410817,
para el N° de suscriptor 2285619. (fls 23)

2. Que la Empresa Electricaribe S.A. E.S.P., a través del consecutivo N° 2630558 de
26 de diciembre de 2014, profiere respuesta al recurso de reposiciéon y en subsidio de
apelacién interpuesto por el usuario sefior Antonio Peralta (fls. 22 reverso)

3. Que la Empresa Electricaribe S.A. ESP, mediante consecutivo N° 2630557 de fecha
26 de diciembre de 2014, enviado en la misma fecha, cita al sefior Antonio Peralta para que
se notifique de manera personal del acto de respuesta al recurso presentado el dia 15 de
diciembre de 2014 radicado No RE1210201410817. (fl. 22).

4. Que la Empresa Electricaribe S.A. E.S.P., procedié a la notificacién por aviso del acto
de respuesta, para lo cual expidié el consecutivo N®° A2630558 de fecha 6 de enero de 2015,
enviado el 7 de enero de 2015. (fl. 20).

4. Que la Directora General Territorial de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios a través de Resolucién N® SSPD 20178000033405 de 27 de marzo de 2017,
resuelve una investigacion por silencio administrativo positivo, imponiendo sancién en
modalidad de multa a la Empresa Electricaribe S.A. ESP., (fls. 29 reverso — 33 reverso)

5. Electricaribe S.A. E.S.P. interpuso recurso de reposicion contra la Resolucion N° SSPD
—20178000033405 de 27 de marzo de 2017. (fl. 39 — 42 reverso)
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6. Que la Directora General Territorial de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios profirid la Resolucion N® SSPD — SSPD 20178000114375 de 11 de julio de
2017, en la cual resolvié confirmar la decision proferida a través de la Resolucién N° SSPD
— 20178000033405 de 27 de marzo de 2017 y confirmar el reconocimiento de los efectos
del silencio administrativo positivo. (Fls. 43 - 45)

5. Solucién al caso concreto.

Para resolver la cuestion en estudio, es menester hacer alusion al régimen juridico del
silencio administrativo positivo consagrado en la ley de servicios publicos domiciliarios, esto
es, Ley 142 de 1994, articulo 158°, subrogado por el articulo 123 del Decreto Ley 2150 de
1995°, y reglamentado por el articulo 9 del Decreto 2223 de 19967, asi como lo contenido
en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Arts. 84
y 85).

Ahora bien, en escenarios de Servicios Publicas Domiciliarios, se encuentra la regulacién

especial del silencio administrativo positivo en el articulo 158 de la Ley 142 de 1998.

5 Articulo 158. Del término para responder el recurso. La empresa responderd los recursos, quejas y peticiones dentro del
término de quince (15) dias habiles contados a partir de la fecha de su presentacién. Pasado ese térming, y salvo que se
demuestre que e! suscriptor o usuario auspicio la demora, o que se requirié de la practica de pruebas, se entendera que el
recurso ha sido resuelto en forma favorable a él.

® Articulo 123°.- Ambito de /a aplicacién de la figura del silencio Administrativo Positivo, contenida en el articulo 185 de Ia Ley
142 de 1994. De conformidad con lo establecido en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994, toda entidad o persona vigilada por
la Superintendencia de Servicios Publicos, prestadora de los servicios publicos domiciliarios de que trata la citada ley, tiene
la obligacién de resolver las peticiones, quejas y recursos que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la
ejecucion del contrato de servicios publicos, dentro de un término de quince (15) dias habiles, contados a partir de la fecha
de su presentacion.

Pasado ese término, salvo que se demuestre gue el suscriptor 0 usuario auspicié la demeora o que se requirié la practica de
pruebas se entendera gue la peticién, queja o recurso ha sido resuelto en forma favorable. Dentro de las setenta y dos (72)
horas siguientes al vencimiento del término de los quince (15) dias habiles, |a entidad prestadora del servicio publico
domiciliario reconocera al suscriptor o usuario los efectos del silencio administrativo positivo. 3i no lo hiciere, el peticionario
podra solicitar de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la imposicidn de las sanciones a que haya lugar
conforme a la ley, sin periuicio de que ella adopte las decisiones que resulten pertinentes para hacer efectiva |la ejecutoriedad
del acto administrativo presunto.

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

T Articulo 9°.- Reclamacién. Ambito de aplicacion de los articulos 154, 158 y 159 de la Ley 142 de 1994 y del articulo 123 del
Decreto - Ley 2150 de 1995. Toda entidad ¢ persona vigilada per la Superintendencia de Servicios Publicos, prestadora de
los Servicios Publicos domiciliarios de que trata la citada ley, tiene obligacién de resolver las petliciones, quejas y recursos
que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la ejecucion del contrato de servicios publicos dentro de un término
de quince (15) dias habiles, contados a partir de la fecha de su presentacidn.

Pasado este témmino, salvo que se demuestre que el suscriptor o usuaric auspicio la demora o que se requirio dela practica
de pruebas se entenderd que la peticion, queja o recurso ha sido resuelte en forma favorable a él. Dentro de las setenta y dos
(72) horas siguientes al vencimiento del término de los quince (15) dias habiles, 1a entidad prestadora del servicio publico
domiciliario reconocera al suscriptor o usuario los efectos del silencio administrativo positive. Si no lo hiciere, el peticionario
podra solicitar de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la imposicién de las sanciones a que haya lugar
conforme a [a ley, sin perjuicio de que la Entidad Prestadora del Servicio adopte las decisiones que resulten pertinentes para
hacer efectiva la ejecutoriedad del acto administrativo presunto.

Paragrafo 1°.- Para efectos del presente capitulo, se entiende que ia expresién genérica de "peticion”, comprende las
peticiones en interés particular, asi como las quejas y los recursos gue presente un suscriptor o usuario.

Paragrafo 2°.- En ejercicio de ia colaboracién armdénica entre entidades, todos los usuarios de los servicio piblicos podran
radicar su reclamacién dirigida a la Intendencia Regional de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios de la
Zona a que corresponda, por conducto de la Alcaldia o Perseneria de su Municipio, las cuales procederan a dar traslado
inmediato a dicha entidad.

El Intendente regional exigira, la efectiva solucidn de la reclamacidn presentada poer el suscriptor o usuario, ante las empresas
de servicios publicos.

12
Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificic Antiguo Telecom Piso 1°
Teléfono: 3885005, Extension 2006. www.ramajudicial.gov.co Correo:
admo02bqlla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombia






RADICADO 08-001-33-33-002-2018-00026-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHOQ

DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE -ELECTRICARIBE- S.A. E.SP.
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

Debe tenerse en cuenta que el silencio administrativo positivo es excepcional, y que por
ello requiere norma expresa que lo consagre y 1o regule, segun lo prevé el articulo 84 del
C.P.ACA., de modo que tal regulacién no puede menos que aplicarse de esa forma

excepcional, lo que implica no salirse de sus precisos marcos normativos.

Su aplicacién, entonces, es restrictiva, quiere decir, en los casos o0 situaciones
taxativamente previstas en la norma especial que lo establezca y regule, sin posibilidad de
darle aplicacién extensiva o analbgica. Asi las cosas, en materia de servicios ptblicos
domiciliarios, la Ley ha sefalado que toda empresa prestadora de estos servicios plblicos
domiciliarios esta obligada a resolver las peticiones, quejas y recursos que presenten sus
suscriptores ¢ usuarios en el término de quince (15) dias, ya que pasado este tiempo sin
dar respuesta o resolver el recurso propuesto, se configura en favor del usuario o suscriptor

peticionario el silencio administrativo positivo.

En el sub judice, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, expidid las
resoluciones demandadas en este proceso, es decir, las resoluciones N° SSPD
20178000033405 de 27 de marzo de 2017 y N°® SSPD 20178000114375 de 11 de julio de
2017, mediante las cuales sancioné a Electricaribe. S.A. ESP, con multa equivalente a

$12.320.000.00, y se reconocieron los efectos del silencio administrativo positivo.

De conformidad con lo expuesto, el Juzgado procedera a valorar las pruebas legales y
oportunamente allegadas al proceso a fin de constatar si la empresa Electricaribe S.A.
E.S.P., dio respuesta oportuna al recurso radicado con el N° RE1210201410817,
interpuesto por el sefior ANTONIO PERALTA, identificado con el cédigo de suscriptor N°
2285619, dentro de los términos que establecen los articulos 158 de la Ley 142 y 123 del
Decreto 2150 de 1995.

Tal y como lo indican los hechos de la demanda, la contestacién de la misma y el texto de
los actos acusados, el sefior ANTONIO PERALTA, radicé recurso de reposicion en subsidio
apelacion el dia 15 de diciembre de 2014 con el radicado N° RE1210201410817 (fl. 23),
teniendo la empresa Electricaribe S.A. E.S.P., hasta el dia 06 de enero de 2015 para
resolver el recurso del usuario, conforme lo indican los articulos 158 de la Ley 142 de 1994
y 123 del Decreto 2150 de 1995. '

La empresa Electricaribe S.A. E.S.P., profirié respuesta al recurso de reposicién presentado
por el usuario, sefior ANTONIO PERALTA, mediante Consecutivo No 2630558 de fecha 26
de diciembre de 2014 (fls. 22 reverso), es decir, dentro del término establecido en el

articulo 158 de la Ley 142 de 1994, advirtiéndose que la citacién para notificacion personal
se envio el dia 26 de diciembre de 2014 (fl. 22), esto es, dentro del término contemplado
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en el articulo 68 de la Ley 1437 de 2011, sin que el usuario se haya hecho presente para

notificarse de manera personal.

Por lo anterior, y teniendo en cuenta que el término que tenia el usuario para notificarse de
manera personal fenecid el 2 de enero de 2015, la Empresa Electricaribe S.A E.S.P.,

debia proceder al envio de la notificacién por aviso el dia 5 de enero de 2015, sin embargo,

lo hizo el dia 7 de enero de 2015 (fl. 20), es decir, por fuera del término sefialado por el

articulo 69 del CPACA., es decir, el aviso debid ser enviado el 5 de enero de 2015 y no el

7 de enero de 2015, pues la norma indica al cabo de los cinco (5) dias del envio de la

citacion debe enviarse el aviso, quiere decir que los términos para la notificacion personal

trascurrian desde el 26 de diciembre de 2014 al 2 de enero de 2015, dando lugar a la

configuracion del Silencio Administrativo Positivo a favor del usuario, sefior ANTONIO
PERALTA.

E! articulo 69 del CPACA, dispone:

“Si no pudiere hacerse la notificacion personal al cabo de los cinco (5) dias
del envio de la citacion, esta se hara por medio de aviso que se remitira a la
direccion, al nimero de fax o al correo electronico que figuren en ef
expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, acompariado de copia
integra def acto administrativo. EI aviso deberd indicar la fecha y la del
acto que se notifica, la autoridad que lo expidié, 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 Ia
entrega del aviso en el lugar de destino.

Cuando se desconozca la informacion sobre el destinatario, el aviso, con
copia integra del acto administrativo, se publicara en la pagina
electronica y en todo caso en un lugar de acceso al publico de la
respectiva entidad por el término de cinco (5) dias, con la advertencia
de que la notificacién se considerara surtida al finalizar el dia siguiente
al retiro del aviso.

En el expediente se dejara constancia de la remisién o publicacion def aviso
y de la fecha en que por este medio quedara surtida la notificacién personal.
(Negrillas del despacho)

Respecto al envio de la notificacion por aviso la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado 0210 de 2017 de fecha 04 de abril de 2017 manifesto:

“(...) Como se lee, la disposicién hoy vigente mantiene la expresion “al
cabo de fos cinco (5} dias”. Se tiene entonces que de acuerdo con el

significado de la expresion “al cabo”, que se comentd atrds, se
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mantiene la misma linea jurisprudencial sefialada por el Consejo de

Estado_en las sentencias citadas, es decir que transcurridos los

cinco {5) dias contados desde el envio de la citacion sin que el

interesado _haya comparecido para notificarse en forma personal,

corresponde a la_ administraciéon en el dia sexto remitir el aviso o

publicarlo _en-los términos indicados por la norma con el fin de
efectuar la notificaciéon por este medio.

En igual sentido, ef doctor Enrique José Arboleda Perdomo, miembro de
fa comisién de reforma ©%, - ha sefialado que se debe acudir al aviso al
cabo de los cinco (5) dias de enviada la citacion sin que el interesado se

haya presentado, asi:

“El primer comentario que es necesario hacer alrededor def articulo 69 se
refiere al cambio de la notificacion por edicto, que trafa el articulo 45 del
Decreto-Ley 01 de 1984, por la notificacion por aviso. Esta forma de
notificar se realiza en una de dos situaciones: cuando el interesado no
compareciere a nofificarse personalmente a pesar de haber sido citado,
y cuando se desconociere toda informacion sobre quien deba ser
notificado. .

El tramite que debe recorrer la autoridad correspondiente para realizar la

notificacion por aviso a quien no compareciere es el siguiente:

— Se entiende que el interesado no comparece si pasados cinco dias
desde el envio de fa citacion no se ha hecho presente personalmente o
por medio de un representante o apoderado en las oficinas de la entidad
para la realizacion de la difigencia de notificacion personal.

— Se procedera a redactar y enviar un aviso, que no es otra cosa que
una comunicacion que deberé contener: la fecha del aviso y la del acto
que se notifica, la autoridad que lo expidio, los recursos que legalmente
proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse, plazos
respectivos y la advertencia de que la notificacién consideraré surtida al
finalizar el dia siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino,
al cual se le anexaré la copia del acto administrativo que se va a notificar
— Este aviso con sus anexos se enviara a la persona que deba ser
notificada a la direccién postal, a la direccion electrénica o af fax gue obre

en el expediente administrativo o que se encuentre en of registro
mercantif {...).
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Se entiende realizada la notificacion al dia siguiente al de fa entrega del
aviso, fecha que deberé constar en el acuse de recibo postal, en fa
constancia de envio y remision del fax, o en la certificacion de recibo def
mensaje de datos, segtin el caso”.

No debe perderse de vista que la notificacion, es un acto que busca poner
en conocimiento del administrado una decisién a fin de que este ejerza
sus derechos y adernas para que comijence a producir efectos juridicos;
por tal razon, la administracion debe enfocar sus esfuerzos a que ésta se
realice de la manera més répida a fin de que el interesado conozca el
acto administrativo y pueda ejercer sus derechos oportuna y
eficazmente ?. Es asi como dentro de los principios que guian las
actuaciones administrativas consagrados en el articulo 3 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Confencioso Administrativo se
encuentran los de eficacia y celeridad, de acuerdo con los cuales las
autoridades deben evitar las dilaciones o retardos e impulsar de oficio los
procedimientos a efectos de que los mismos se adelanten con diligencia
y sin demoras injustificadas.”

Por todo lo expuesto, las pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar,
porque los actos administrativos no son violatorios de la ley como quiera que fueron
expedidos con las garantias del derecho de defensa y conforme a los hechos generadores

de la sancion.

En ese entendido, es claro que el arﬁculo 80.4 de la ley 142 de 1994, sefiala dentro de las

funciones en relacién con la participacion de los usuarios:

“(...) Sancionar a las empresas que no respondan en forma oportuna y
adecuada las quejas de Jos usuarios.”

Asi mismo, conforme al articulo 79, numeral 1°, corresponde a la Superintendencia:

“Vigilar y controlar el cumpliimiento de las leyes y aclos administrativos a
los que estén sujetos quienes presten servicios puablicos, en cuanto el
cumplimiento afecte en forma directa e inmediala a usuarios determinados;
y sancionar sus violaciones.”
En cuanto al desconocimiento del derecho al debido proceso al no conceder el recurso de
apelacién contenido en el articulo 113 de la ley 142 de 1994 en la resolucién sancionatoria,
y en relacion con la violacion al articulo 67 del CPACA, Considera el despacho que tampoco
le asiste razén a la parte demandante por cuanto el agotamiento de la actuacién
administrativa, presupuesto procesal para el ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, consiste, en términos generales, en la necesidad de usar los
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recursos legales para impugnar los actos administrativos. Su finalidad es que la
Administracion tenga la oportunidad de revisar sus decisiones para rectificar sus errores,

antes de que sean objeto de control judicial.

Revisando la normatividad al respecto, tenemos que el articulo 76 del CPACA indica que
los recursos de reposicion y queja no son obligatorios, mientras que el recurso de apelacion

cuando proceda sera obligatorio para acceder a la Jurisdiccion.

A su turno, el articulo 87 del C.P.A.C.A., en cuanto a la firmeza de los actos administrativos,
sefiala que estos quedaran en firme, entre otros, desde el dia siguiente al del vencimiento
del término para interponer los recursos, si estos no fueron interpuestos, o se hubiere

renunciado expresamente a eilos.

Dentro de esa misma linea normativa encontramos el articulo 113 de la ley 142 de 1994,
que dispone:

“ARTICULO 113. RECURSOS CONTRA LAS DECISIONES QUE
PONEN FIN A LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS. Salvo esta Ley
disponga otra cosa, contra las decisiones de los personeros, de los
alcaldes, de los gobernadores, de los ministros, del Superintendente de
Servicios Publicos, y de las comisiones de regulacién que pongan fin a las
actuaciones administrativas solo cabe el recurso de reposicion, que podré
interponerse dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion o
publicacion.

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

Durante el tramite de los recursos pueden completarse las pruebas que no
se hubiesen alcanzado a practicar.”

Considera el despacho pertinente traer a colacion lo dispuesto en el articulo 211 de la
Constitucién Politica, cuyo tenor literal ensefia:

‘Articulo 211. La ley sefialara las funciones que el Presidente de la
Republica podré delegar en los ministros, directores de departamentos
administrativos, representantes legales de entidades descentralizadas,
superintendentes, gobemadores, alcaldes y agencias del Estado que la
misma ley determine. Igualmente, fijaré las condiciones para que las
autoridades administrativas puedan delegar en sus subalternos o en ofras
autoridades. L a delegacion exime de responsabilidad al delegante, la cual
correspondera exclusivamente al delegatario, cuyos actos o resoluciones
podra siempre reformar o revocar aquel, reasumiendo la responsabilidad
consiguiente. La ley establecera los recursos que se pueden interponer
contra los actos de los delegatarios.”
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Asi mismo, el acto demandado, esto es, Resolucién N° 20178000033405 de 27 de marzo
de 2017, a través de la cual la Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios resolvié
imponer sancién de multa a la empresa Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P y reconocer
los efectos del silencio administrativo positivo, expresa en su parte introductoria que “La
DIRECTORA GENERAL TERRITORIAL DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS En ejercicio de sus facultades, en especial las que le confiere
el articulo 79 numeral 25, 80.4 y articulo 158 de la Ley 142 de 1994, subrogado por el
articulo 9 del Decreto 2223 de 1996, la Ley 1437 de 2011 en concordancia con fa Ley 1755
de 2015; y la Resolucién SSPD No 20161000065165 del 09 de diciembre de 2016, (...)"

Por su parte la Ley 489 de 1998, norma especial en cuanto a la delegacion de funciones,
reguld lo relativo a la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional y
expidio6 las disposiciones, principios y reglas con base en las cuales se debera ejercer, entre
ofras, la funcién de inspeccidén y vigilancia de la prestacién de los servicios publicos
domiciliarios; dicha normatividad en su articulo 9 sefald;

‘ARTICULO 90. DELEGACION. Las autoridades administrativas, en virtud
de lo dispuesto en la Constitucion Politica y de conformidad con la presente
ley, podran mediante acto de delegacién, transfenr el ejercicio de funciones
a sus colaboradores o a ofras autoridades, con funciones afines o
complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes orgénicas, en todo caso,
los ministros, directores de departamento administrativo, superintendentes,
representantes legales de organismos y entidades que posean una
estructura independiente y autonomia administrativa podran delegar la
atencion y decision de los asuntos a ellos confiados por la ley y los actos
organicos respectivos, en los empleados publicos de los niveles directivo y
asesor vinculados al organismo_correspondiente, con el proposito de dar
desarrollo a los principios de la funcién administrativa enunciados en el
articulo 209 de la Constitucién Politica y en la presente ley.

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

En lo que respecta al régimen de los actos proferidos por el delegatario, el articulo 12 de
la citada Ley dispone:

“ARTICULO 12, REGIMEN DE LOS ACTOS DEL DELEGATARIO. Los
actos expedidos por las autoridades delegatarias estaran sometidos a los
mismos requisitos establecidos para su expedicién por la autoridad o
entidad delegante y seran susceptibles de los recursos procedentes contra
fos actos de ellas.

La delegacién exime de responsabilidad al delegante, la cual correspondera
exclusivamente al delegatario, sin perjuicio de que en virtud de lo dispuesto
en el articulo 211 de la Constitucién Pdlitica, la autoridad delegante pueda
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en cualquier tiempo reasumir la competencia y revisar los acfos expedidos
por ef delegatario, con sujecion a las disposiciones del Codigo Contencioso
Administrativo.

PARAGRAFOQ. En todo caso relacionado con la contratacion, el acto de la

firna expresamente delegada, no exime de la responsabilidad legal civil y

penal al agente principal.”
De lo anterior se deduce claramente, que contra los actos del delegatario, procede
unicamente el recurso de reposicidn, pues, como lo indico el inciso primero del articulo 113
de la Ley 142 de 1994, contra los actos del Superintendente de Servicios Pablicos sélo cabe
el recurso de reposicion, y como quiera que éste delegd a través de la Resolucion
20125000027085 del 30 de agosto de 2012, en la Direccién Territorial Norte entre otras
funciones las de: 1. Investigar y sancionar a los prestadores de servicios publicos
domiciliarios que no respondan en forma oportuna y adecuada las quejas de los usuarios.
Para ello podra imponer las siguientes sanciones, segun la naluraleza y la gravedad de la
falta: a) Amonestacion y b} Multas., es l6gico concluir que no procede la apelacién, pues de
ser asi estaria conociendo el mismo funcionario que resolvié la reposicién, por lo que el
cargo no prospera.

6. EXCEPCIONES DE MERITO

El apoderado del ente demandado propusc las excepciones de fondo de i) fegalidad de los
actos administrativos demandados; ii) Falta de legitimacion en la causa de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliaros respecto de la pretension de
restitucion de las sumas pagadas por Electricaribe a titulo de sancion de los intereses
corrientes y; iii) Inexistencia de la responsabifidad patrimonial del Estado respecto de la
muilta impuesta por la Superintendencia de Servicios Puablicos Domiciliarios a Electricaribe

con ocasion a fa configuracion def silencio administrativo positivo.
- Excepcion de legalidad de los actos administrativos demandados

Respecto a la excepcidn de legalidad de los actos administrativos proferidos, el
despacho advierte que los argumentos que anteceden permiten que el despacho declare
probada la excepcién de legalidad de los actos administrativos, propuesta por el apoderado
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

- Falta de legitimacién en la causa de la Superintendencia de Servicios Pablicos
Domiciliaros respecto de 1a pretensién de restitucion de las sumas pagadas

por Electricaribe a titulo de sancion de los intereses corrientes
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La presente excepcion se declarara no probada teniendo en cuenta que las sumas pagadas
0 por pagar a titulo de sancidn por Electricaribe SA ESP, son en virtud de la expedicion de
las resoluciones No. SSPD 20178000033405 de 27 de marzo de 2017 y SSPD
20178000114375 de 11 de julio de 2017, mediante las cuales sanciond a
ELECTRICARIBE S.A. ESP, con multa equivalente a $12.320.000.00.

Lo anterior indica que al haber sido expedidos los actos acusados por la Superintendencia
de Servicios Pubticos Domigiliarios, se encuentran legitimados para comparecer al proceso
en calidad de mandados, por lo tanto, esta excepcion debera declarase no probada.

- Inexistencia de la responsabilidad patrimonial del Estado respecto de la multa
impuesta por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a
Electricaribe con ocasién a la configuracion del silencio administrativo

positivo.
La presente excepcion se declarara probada teniendo en cuenfa que:

- La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios actué en cumplimiento de

sus funciones y facultades.
- Las pretensiones de la demanda fueron negadas y,
- La legalidad de los actos no logré ser desvirtuada.

Por lo anterior en la parte resolutiva de la presente demanda se declarara probada la

excepcidn sub examine.

Como quiera que no hay vocacién de prosperidad de las pretensiones de la demanda,
declarara probada la excepcién de legalidad de los actos administrativos propuesta por el

apoderado de |la Superintendencia de Servicios Pubilicos Domiciliarios.

7. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencié una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacién
objetiva, pues la expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal,
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sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de

cuentas, es el objetivo Ultimo del derecho y de las decisiones judiciales.®

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expreso lo siguiente:

“..)

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gémez'” sent6 posicién sobre fa condena en costas en vigencia
del CPACA, en aquella oportunidad se deferminé el criterio objetivo-valorativo

para fa imposicién de condena en costas por lo siguiente:

a) El legistador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena
en costas, al pasar de un criterio «subjetivor —CCA-a uno «objetivo
valorativoy —CPACA-.

b) Se concluye que es «objefivo» porque en toda sentencia se
«dispondré» sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total

o parciaimente, o bien para ébstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como fo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada
dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracién no se incluye Ia mala fe o
temeridad de las partes.™

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilia,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR no probada la excepcion de Falta de legitimacion en la causa
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliaros respecto de la pretension
de restitucion de las sumas pagadas por Electricaribe a titulo de sancién de los
intereses corrientes, propuesta por el apoderado de la Superintendencia de Servicios

# Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr. CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIAN
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO, SENMARTELO -

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A. C j
-0 ! E . E ) . Lonsejero ponente: Dr.
William Hernandez Gémez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacién No. 08001-23-33—000—201J 4-0(?565-01e o
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Publicos Domiciliarios, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la

presente sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR probadas las excepciones de legalidad de los actos
administrativos demandados e Inexistencia de la responsabilidad patrimonial del
Estado respecto de la multa impuesta por la Superintendencia de Servicios Pablicos
Domiciliarios a Electricaribe con ocasiéon a la configuracion del silencio
administrativo positivo, propuestas por el apoderado de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la

presente sentencia.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de Nulidad y Restablecimiento del
derecho promovida por la ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. contra la SUPERINTENDENCIA
DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, radicado con el No. 08-001-33-33-002-
2018-00026-00, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO: No condenar en costas a la parte demandante.

QUINTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia,
ARCHIVESE el expediente.

SEXTO: HAGANSE las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NIO RAFAEL FONSECA OVALLE
JUEZ SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA
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JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA

Barranquilla D.E.I.P., tres (03) de julio de dos mil veinte (2020)

RADICADO 08-001-33-33-002-2017-00363-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-

DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS-

1 JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
TEMA

SOLICITUD DE NULIDAD DEL ACTO QUE SANCIONA A EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICOS POR CONFIGURACION DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO
POR DESCONOCIMIENTO DE NORMAS LEGALES QUE AFECTAN AL USUARIO

DEL SERVICIO

i.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a proferir-sentencia de mérito dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE -
ELECTRICARIBE- S.A. E.S.P. contra la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS, radicado No 08-001-33-33-002-2017-00363-00, de
conformidad con los articulos 182 y 187 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo — (Ley 1437 de 2011) en los siguientes términos:

.- ANTECEDENTES

2.1. DEMANDA

2.1.1. Pretensiones

En la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada, se presenta el

siguiente petitum:

“1. Que se declare la nulidad de la sancion impuesta mediante el
articulo 1 de la Resolucién 20158200118305.

2. Que se declare la nulidad de la sancién confirmada mediante la
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resolucién  SSPD 20168200421385 uanicamente en cuanto
confirman la sancion impuesta mediante la Resolucién SSPD
20158200118305.

3. Que a titulo de restablecimiento del derecho se declare que
ELECTRICARIBE no esta obligada a pagar el valor de la sancion
impuesta mediante las resoluciones mencionadas en los dos
numerales anteriores.”

2.1.2, HECHOS.

En la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada, se narran los

siguientes hechos:

“1. El usuario LUIS ESCORCIA presentd derecho de peticion ante
EL ECTRICARIBE, el cual fue atendido por la citada empresa:

2. La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
sanciono a ELECTRICARIBE, por considerar que en el presente
caso hubo silencio administrativo pasitivo. En el caso mencionado,
la sancion se impuso conforme a la siguiente resolucion:

NOMBRE DEL USUARIO |RESOLUCION SANCION

1 |LUIS ESCORCIA 20158200118305

3. ELECTRICARIBE interpuso recurso de reposicion en confra de
la resolucion mencionada en el numeral anterior, sin embargo en
este caso, el recurso fue resuelto por fuera del afio siguiente a su
interposicion como se puede verificar a continuacion:

LUIS
ESCORCIA

03/09/2015 | 20168200421385 24/12/2016

El articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 serfiala:

“Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. (...) los cuales
deberan ser decididos, so pena de pérdida de competencia, en un
término de un (1) afio contado a partir de su debida y oportuna
interposicion. Silos recursos no se deciden en ef término fijado en
esta disposicién, se entenderan fallados a favor del recurrente, sin
perjuicio de la responsabifidad patrimonial y disciplinaria que tal
abstencion genere para el funcionario encargado de resolver’

Como se puede observar, en el presente caso la resolucion que
resuelve el recurso de reposicion se expidié un afio despugs de
haberse interpuesto el recurso, cuando la Superintendencia de
Pagina 2 de 18
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Servicios Publicos Domiciliarios no tenia facultad para resolver
dicho recurso.

4. El articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 consagra un silencio
positivo a favor de ELECTRICARIBE cuando sefala “Si los
recursos no se deciden en el término fijado en esta disposicién, se
entenderan fallados a favor del recurrente”

Por lo que mal podria la Superintendencia, pretender notificar por
aviso un acto administrativo en relacién al cual ya hay un silencio a
favor de ELECTRICARIBE.

5. Por otra parte, en la Resolucién sancionatoria se indicé “Contra
la presente resolucion sélo procede el Recurso de Reposicién (...)"
y en la Resolucién que confirma la sancién se indicé “contra la
presente resolucion no proceden mas recursos por enconfrarse
agotado el procedimiento administrativo”

6. En el caso que nos ocupa, los actos administrativos demandados
son nulos debido a que: '

1. Conforme al articulo 113 de la Ley 142 de 1994 “cuando haya
habido delegacién de funciones, por funcionarios distintos al
Presidente de la Republica, contra los actos de los delegados cabra
el recurso de apelacion”

2. Cuando el Director Territorial Norte impuso la sancién contra
ELECTRICARIBE actuaba en virtud de una delegacién hecha por
ef Superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios.

3. Lo cual se puede evidenciar en el titulo de Jlos actos
administrativos demandados que citan la Resolucion 21 de 2005

4. El articulo 5 de la Resolucion 21 de 2005 establece que el
Superintendente Nacional delegé en los Directores Territoriales, la
funcién de sancionar a los prestadores de servicios ptblicos
ubicados dentro de su jurisdiccion”

7. Debié concederse el recurso de apelacion, debido a que el
articulo 113 de la Ley 142 de 1994 es norma especial vigente para
la expedicién de actos unilaterales bajo el régimen de servicios
publicos domiciliarios.

8. £l articulo 113 esta contenido en un capitulo de la Ley 142 que
se denomina “de los procedimientos administrativos para actos
unilaterales” y bajo el articulo 106 que dice lo siguiente que
establece lo siguiente:

‘Las reglas de este capitulo se aplicaran en fodos aquellos
procedimientos de las autoridades que tengan el propésito de
producir los actos administrativos unilaterales que dé origen el
cumplimiento de la presente Ley, y que no hayan sido objefo de
normas especiales”

9. La SSPD podria invocar el articulo 12 de la Ley 489 de 1998 para
argumentar que el recurso de apelacion en casos como estos, no
es procedente sin embargo para el caso especifico debe aplicarse
laLey 142 de 1994 y no la Ley 489 de 1998.
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Lo anterior es una consecuencia de la hermenéutica, donde las
normas especiales prevalecen sobre las normas generales y
particularmente el articulo 5 de la Ley 57 de 1887 que sefiala “la
disposicion refativa a un asunto especial prefiere a la que tenga
caracter general”

10. La norma de servicios publicos es especial y también por
aplicacién del articulo 186 de la Ley 142 de 1994 que establece que

“Articulo 186. Concordancias y derogaciones. Para efectos del
articulo 84 de la Constitucion Politica, esta Ley reglamenta de
manera qeneral las actividades relacionadas con _los _servicios
publicos definidos en esta Ley (...) para efectos de excepciones o
derogaciones, no se entendera que ella _resulta contrariada por
normas posteriores sobre la materia, sino cuando éstas identifiquen
de modo preciso la norma de esta Ley objefo de excepcion,
modificacion o derogatoria”

11. La Superintendencia de Servicios Piablicos podria indicar que el
asunto relativo al recurso de apelacion contra la decision no fue
expuesto por ELECTRICARIBE en el curso de la via gubernativa,
pero ello no es 6bice para que las pretensiones sean concedidas
debido a que tal como lo ha indicado la Doctrina:

“Sobre este punto, el Consejo de Estado, en una de sus secciones,
considerd que se pueden plantear tanto en sede administrativa, a
fravés de los recursos gubernativos, como en sede judicial,
mediante las acciones contenciosas, cualesquiera motivos de
inconformidad contra el acto acusado, sin que sea necesario
haberlos planteado previamente ante la Administracién. Explicé por
un lado, que tal exigencia vuineraba los principios del debido
proceso y el de debido acceso a la administracion de justicia def
administrado, y, por otro que la Administracién en el proceso judicial
de nulidad respectivo puede ejercer su derecho de defensa con
plenitud™

Por lo tanto, la negativa a la doble instancia deviene en que la
sancion impuesta en contra de ELECTRICARIBE es nula.

12. De igual forma las resoluciones son nulas en razon a que la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no hizo
mencién de la procedencia del Recurso de Apelacion, violando de
esta manera lo estipulado en el articulo 67 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo el
cual establece lo siguiente:

Articulo 67. Notificacion personal. Las decisiones que pongan
término a wuna acfuacion administrativa -~ se  notificaran
personalmente al interesado, a su representante o apoderado, o a
la persona debidamente autorizada por el interesado para
notificarse.

En la diligencia de notificacién se entregaré al interesado copia
integra, auténtica y gratuita del acto administrativo, con anotacién

! PALACIO HINCAPIE. Juan Angel. DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO, 92 Edicién. Librerfa Juridica Sanchez.
Pdginas 75y 76.
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de la fecha y la hora, los recursos que legalmente proceden, las
autoridades ante quienes deben interponerse y los plazos para
hacerlo.

El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos invalidaré
la naotificacion.

Por lo tanto, en vista de que la Superintendencia de Servicios
Puablicos Domiciliarios no hizo mencién al recurso de apelacién, la
notificacion es invalida, y por la tanto las resoluciones son nulas.

13. La Resolucién que confirma la sancion fue notificada por
aviso el 12 de abrif de 2017.

14. ELECTRICARIBE presenté solicitud de conciliacién
convocando a fa Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios la cual resulté fallida.

15. Electricaribe presenté demanda acumulada con otros casos por
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la
cual resulté inadmitida por el Juzgado Doce Administrativo de
Barranquilla mediante auto de fecha 03 de noviembre de 2017 y
notificada por estado el dia 7 de noviembre de la misma anualidad,
ordenando desagregar la demanda acumufada para Ia
presentacion individual de cada una, por lo cual la empresa se
encuentra en término para presentar esta demanda individual.”

2.1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Resumiendo, en la demanda se citan como normas violadas de rango constitucional y legal
las siguientes

<+ Legales: Articulos 52, 67 de la ley 1437 de 2011; 113, 186 de la Ley 142 de 1994

2.1.3.1. Resumen del Concepto de la Violacién:

En resumen, la apoderada de la parte accionante indica que en el presente asunto la
resolucion que resuelve el recurso de reposicién interpuesto por Electricaribe, fue expedido
con caducidad de la facultad sancionatoria, por cuanto se profirio el 23 de diciembre de
2016, es decir, mas de un afio después de la interposicién del recurso, cuando ya la
demandada no tenia facultad para hacerlo.

De igual modo, la apoderada del extremo activo en el presente litigio, sefiald que se
desconocié el derecho al debido proceso de su representada, al no conceder el recurso de
apelacién contenido en el articulo 113 de la ley 142 de 1994, y que |la negativa a la doble

instancia deviene en que la sancién impuesta en contra de Electricaribe es nula.
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Asi mismo, la mandataria manifesté que las resoluciones son nulas en razén a que la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios al no haber hecho mencién de la
procedencia del recurso de apeiacién, viold lo estipulado en el articulo 67 del CPACA.

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2 SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

La entidad demandada, esto es, la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, contestd la demanda mediante escrito presentado el 7 de mayo de 2018
(folios 69 - 83), a través del cual se opuso a las pretensiones de la demanda, aduciendo
que los actos demandados se ajustan al analisis arménico de las normas aplicables, en
especial, a las contenidas por los articulos 79, 25, 80 N° 4 y 158 de la Ley 142 de 1994,
modificada por la ley 689 de 2001; articulo 123 del Decreto 2150 de 1995, articulo 9 del
Decreto 2223 de 1996, Decreto 990 de 2002 y en especial, el aludido articulo 79 de la Ley
142 de 1994, el cual prevé como una de ias funciones de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios la de ejercer el control, inspecciéh y vigilancia, en el cumplimiento
de las leyes y actos administrativos a los que estén sujetos quienes presten servicios
publicos, en especial, en cuanto el cumplimiento afecte de forma directa e inmediata a

usuarios.

Finalmente, propuso las excepciones de fondo de Legalidad de los actos administrativos

proferidos, caducidad y Genérica de oficio.

2.3. ACTUACION PROCESAL

1. La Empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE
S.A. E.S.P.- impetro demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, tendiente a obtener
de esta jurisdiccion la declaratoria de nulidad de las Resoluciones N° SSPD
20158200118305 de 31 de julio de 2015, por medio de la cual se le impone una sancién
en la modalidad de multa a Electricaribe S.A. E.S.P./,‘ y su confirmatoria, esto ‘é's, la
Resolucion No SSPD N° 20168200421385 de 24 de diciembre de 2018. (fls. 1~ 5)

2. La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada fue presentada
el dia 24 de noviembre de 2017 (fi. 47) y por la formalidad del reparto correspondié su
conocimiento a este juzgado, que mediante auto calendado 12 de diciembre de 2017,

dispuso inadmitir la demanda (fis . 48 - 49).
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3. Subsanados los yerros por la demandante, esta pretura profirié auto de fecha 24 de

enero de 2018, mediante el cual resolvié admitir la demanda. (fls. 56 — 57)

4. La entidad demandada; SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBICOS
DOMICILIARIOS, contest6 la demanda mediante escrito allegado al Centro de Servicios
de los Juzgados Administrativos de Barranquilla el dia 7 de mayo de 2018. (fls. 69 - 83)

5. Mediante auto de fecha 20 de febrero de 2019 se fijé la fecha para celebrar audiencia
inicial reglada por el articulo 180 del C.P.A.C.A. (fl. 90).

6. El dia 29 de marzo de 2019 se celebré la audiencia inicial hasta la fase de decreto
de pruebas. (fls. 100 - 102).

7. El dia 5 de julio de 2019 se llevé a cabo la audiencia de pruebas, en la cual se
ordeno incorporar pruebas y prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento y se
corrié traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusién (fls. 124-125).

2.4 Alegatos de conclusioén

e ' Parte demandante -

La apoderada de la parte demandante, descorrié el traslado para alegar de conclusién
mediante escrito presentado el 18. de julio de 2019, visible a folics 127 - 129 del expediente,
en el cual reiterd las pretensiones de la demanda, insistiendo en que los actos
administrativos demandados deben revocarse de conformidad al articulo 52 del CPACA, la
interpretacion del Consejo de Estado y la doctrina, como quiera que en el presente asunto
se ha configurado una forma de caducidad referida a la oportunidad para resolver los

recursos en via gubernativa.

+ Parte demandada Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

La parte demandada, esto es, Superintendencia de Servicios Pulblicos Domiciliarios no

descorrié el traslado para alegar de conclusion.

2.5 Concepto de! Ministerio Publico

El Ministerio Publico conceptud extemporaneamente.
lil.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 ibidem,
siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razén al control de legalidad que se efectia
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agotada cada etapa del proceso como deber del juez. Entonces, no se evidencia causal de
nulidad que pudiera invalidar in-toto o in-partis la actuacion procesal surtida hasta la

presente etapa del proceso.

IV-CONSIDERACIONES

4.1 Prelacion de fallo

En Ié actualidad, el despacho, tiene a su conocimiento procesos que entraron para proferir
fallo definitivo con anterioridad al presente asunto, situacién que en los términos del articulo
18 de la Ley 446 de 1998, exigiria su decision en el orden cronolégico en que pasaron los
expedientes al Despacho. No obstante lo anterior, por tratarse el presente asunto de casos
masas o espejos en donde ademas la demandante y demandada son las mismas partes.

En el presente caso se encuentra que el tema objeto de debate judicial se refiere a la nulidad
del acto que sanciona a empresa de servicios publicos por configuracidén del silencio
administrativo positivo por desconocimiento de normas legales que afectan al usuario,
solicitados en la demanda, que por ser casos masa y espejo, el despacho dentro de la
politica de descongestion judicial resolvera en su conjunto, abordando cada uno de los

casos que lo componen,

Por lo anterior, y de conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho
observa que se han cumplido todos los presupuestos sefialados por el CP.ACA y
conforme al articulo 179 ibidem inciso Ultimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo
o de merito; pues el control de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso
en aplicacion del articulo 207 de la Ley 1437 de 2011 y articulo 42 numeral 12 del Cédigo
General del Proceso son deberes del juez como directorﬂdel proceso; en el presente caso

no se videncia causal de nulidad in toto o in partis.

4.2. PROBLEMA JURIDICO

En sintonia con la fijacion del litigo, el problema juridico planteado en el sub examine, se
contrae a determinar si hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos
censurados, esto es, la Resolucion N° SSPD 20158200118305 de fecha 31 de julio de
2015, a través de la cual el Director Territorial Norte de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios resolvié sancionar con multa por valor de $6.443.500.00 pesos a la
empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P., y la nulidad de la Resolucion
confirmatoria N° SSPD 20168200421385 de fecha 24 de diciembre de 2016, expedida por
el Director Territorial Norte de la Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios; y si
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en consecuencia, hay lugar a titulo de restablecimiento del derecho a ordenar a la
demandada a exonerar de toda obligacion pecuniaria a la demandante o efectuar la

devolucién de las sumas de dinero en el evento de haberse pagado la multa.

4.3 Tesis

La Tesis que sostendra el despacho es que no hay lugar a declarar la nulidad de los actos
administrativos censurados, esto es, resoluciones N° SSPD 20168200194225 de fecha 8
de septiembre de 2016 y N° SSPD 20168200337335 de fecha 12 de diciembre de 2016 al
haber operado la caducidad de la facultad sancionatoria, en los términos del articulo 52 de Ia
Ley 1437 de 2011, como quiera que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
resolvid el recurso de reposicion presentado por la Electrificadora de! Caribe S.A. E.S.P,,
después de un (01) afo de su presentacion.

4.4. PREMISAS NORMATIVAS-JURISPRUDENCIALES

4.4.1. Marco Normativo y jurisprudencial

Son Premisas normativas-jurisprudenciales que respaldan el argumento central de nuestra
tesis, las siguientes:
» Constitucionales: Articulos 211, 334, 365, 367, 369y 370

e ' Legales: 1,52 y 69 de la Ley 1437 de 2011; Articulo 158 de la ley 142 de 1994.

4.4.2. Silencio administrativo positivo?

Respecto a la configuracion del silencio administrativo positivo, el H. Consejo de Estado

sefiald:

‘En relacién con el silencio administrativo positivo, la Sala ha
sefialado’® que se trata de un fenémeno en virtud del cual la ley
confempla que, en determinados casos, la falta de decisién de la
Administracion frente a peficiones o recursos elevados por los
administrados, tiene un efecto que puede ser negativo o posifivo.
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 Administracién. En otras palabras,
una vez se ha producido el sifencio positivo, la Administracion
pierde competencia para decidir la peticién o recurso respectivos.

2 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Consejera ponente, Doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, en providencia

calendada 18 de octubre de 2018.
3 Sentencia del 12 de noviembre de 2015, Exp. 20258, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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Asi las cosas, como lo ha sostenido esta Seccion®, para que se
configure el sifencio positivo se deben cumplir tres requisitos: i} que
la ley le haya dado a la Administracion un plazo dentro def cual debe
resolver la peticion, recurso, etc.; i} que la ley contemple de manera
expresa que el incumplimiento del plazo tiene efectos de silencio
positivo; y i) que la autoridad que estaba en la obligacion 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 decisién, sinc notificarse en debida forma.”

Advierte el despacho que la Ley 142 de 1994 solo otoréa el término de quince (15) dias
habiles a la empresa de servicios publicos domiciliarios para dar respuesta a una peticién
0 a un recurso interpuesto por un usuario, so pena de que se produzca un acto ficto o
presunto producto del silencio positivo, por lo que debe tenerse en cuenta en el presente
caso si el proceso de notificacion realizado por ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., se hizo o no,
como lo indica el C.P.A.C.A,, para lo cual es necesario analizar las pruebas aportadas al
plenario correspondiente a la actuacién administrativa surtida en sede de la empresa
ELECTRICARIBE S.A. ESP, y que en ultimas culmind con la sancién impuesta por la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

4.4.3 Caducidad de la facultad sancionatoria

En cuanto a la caducidad de la facultad sancionatoria, el articulo 52 del CPACA, dispone:

“ARTICULO 52. CADUCIDAD DE LA FACULTAD
SANCIONATORIA. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, 'Ia
facultad que tienen las autoridades para imponer sancion caduca a
los tres (3) afios de ocurrido ef hecho, la conducta u omision que
pudiere ocasionarias, término dentro del cual el acto administrativo
gue impone la sancién debe haber sido expedido y notificado. Dicho
acto sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los
recursos, los cuales deberan ser decididos, so pena de pérdida de
compefencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su

debida y oportuna interposicion. Silos recursos no se deciden en el

termino fijado en esta disposicion, se enfenderan fallados a favor

del recurrente, sin perjuicio de la responsabifidad pafrimonial y

disciplinaria que tal abstencion genere para el funcionario
encargado de resolver.

4 Sentencia de 13 de septiembre de 2017, Exp. 21514, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término
se contara desde el dia siguiente a aquel en que ceso la infraccion
y/o la gjecucion.

La sancion decretada por acto administrativo prescribirg al cabo de
cinco (5) afios contados a partir de la fecha de la ejecutoria.”

4.4.4 Premisas Facticas - Probatorias

Del acervo probatorio que milita en el expediente en fisico y en el CD acompafiado con la
demanda, se encuentra demostrado o acreditado los siguientes hechos relevantes para la

definicidén de la presente Litis:

1. Que el Director Territorial Norte de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios a través de Resolucién N° SSPD 20158200118305 de fecha 31 de julio de
2015, resuelve una investigacién por silencio administrativo positivo, imponiendo sancién
en la modalidad de multa a la Empresa Electricaribe S.A. ESP., {fls. 18 reverso - 21)

2. Que Electricaribe S.A. E.S.P. interpuso recurso de reposicion contra la Resolucion N°
SSPD 20158200118305 de fecha 31 de julio de 2015, en virtud de memorial presentado el
3 de septiembre de 2015 ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. (fl.
21 reverso - 23)

9. Que el Director Territorial Norte de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios profirié la Resolucién N° SSPD 20168200421385 de fecha 24 de diciembre de
2016, en la cual resolvié confirmar la decisién proferida a través de la Resolucion N°® SSPD
— 20158200118305 de fecha 31" de julio de 2015 y confirmar el reconocimiento de los
efectos del silencio administrativo positivo. (Fls. 23 reverso - 25)

4.6 Solucién al caso concreto.

Advierte el despacho, que a la luz del concepto de la violacion esbozado por la Empresa
demandante, a través de apoderado, en el libelo de la demanda, tres (03) son los cargos

bajo los cuales debera abordarse el estudio del sub examine, los cuales, son:

1. En el presente caso la resolucion que resuelve el recurso de reposicion interpuesto por
Electricaribe fue expedida con caducidad de la facultad sancionatoria. Transcurrié mas de
un afo desde fa presentacion del recurso de reposicion en contra de la resolucién
sancionatoria y la expedicidon de la resolucion confirmatoria.

2. Desconocimiento del derecho al debido proceso al no conceder el recurso de apelacion
contenido en articulo 113 de la ley 142 de 1994.
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3. Violacién al articulo 67 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

< De la caducidad de la facultad sancionatoria

Al analizar el primero de los cargos propuestos en la demanda, considera este Juzgado
necesario hacer alusion al régimen juridico de la facultad sancionatoria, la cual se encuentra

regulada por la disposicion contenida en €l articulo 52 de la Ley 1437 de 2011.

Respecto de la caducidad de ia facultad sancionateria del Estado, el articulo 52 de la Ley
1437 de 2011 dispone:

“Articulo 52. Caducidad de Ila facultad sancionatoria. Salvo lo
dispuesto en leyes especiales, la facultad que fienen [as
autoridades para imponer sanciones caduca a los tres (3} afios de
ocurrido el hecho, fa conducta u omision que pudiere ocasionarias,
término dentro del cual el acto administrativo que impone la sancién
debe haber sido expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es
diferente de los actos que resuelven los recursos, los cuales
deberan ser decididos, so pena de pérdida/de competencia, en un
término de un (1) afio contado a partir de su debida y oportuna

interposicion. Si los recursos no se deciden en el término fiiado en

esta disposicién. se entenderan fallados a favor del recurrente, sin

perjuicio de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal

abstencion genere para el funcionario encargado de resolver.”

Sobre la anterior norma es necesario precisar que la misma plasmé la interpretacion y
desarrollo jurisprudencial que el H. Consejo Estado habia hecho por mucho tiempo y en
forma generalizada del articulo 38 del anterior Cédigo Contencioso Administrativo o Decreto
01 de 1984.

La jurisprudencia del H. Consejo de Estado habia recalcado respecto de los actos

administrativos de caracter sancionatorio lo siguiente:

‘Es éste el acto que define la conducta investigada como
constitutiva de fafta (...) En él se concreta la expresion de fa
voluntad de [a administracion. Por su parte, los acfos que resuelven
los recursos interpuestos en via gubernativa conira el acto

sancionatorio principal no pueden ser considerados como los que
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imponen la sancién porque corresponden a una etapa posterior
cuyo proposito no es ya emitir el pronunciamiento que éste incluye
la actuacion sino permitir a la administracion que éste sea revisado
a instancias del administrado. Asi, la existencia de esta segunda
etapa denominada 'via gubernativa” queda al arbitrio del
administrado que es quien decide si ejercita 0 no los recursos que
legalmente procedan contra el acto. La actuacion administrativa y
la via gubernativa son dos figuras auténomas y regidas por
procedimienfos propios. La primera, culmina cuando la
administracion, luego de tramitarla, define la investigacion y expide
el acto que impone la sancién. La segunda se erige en un medio de
defensa def administrado afectado con la decision sancionatoria en
su contra, que se concreta en el gjercicio de los recursos propibs
de la via gubemat;'va, dispuestos para confrovertir fa decision
primigenia, es decir, se trata de una nueva elapa respecto de una

”

decision ya tomada®.

En este sentido, 1a Jurisprudencia habia sido muy clara en diferenciar entre la existencia de
un acto administrativo sancionatorio “principal” que debia ser resuelto y notificado en un
término no mayor a tres (3) afios de la ocurrencia del hecho que lo origina, de aquellos
actos administrativos que resolvian los recursos propuestos en via gubernativa contra el
acto sancionatorio denominado “principal”, criterio acogido por el H. Consejo de Estado que
en sentencia del 28 de agosto de 2014, dentro del proceso radicado 25000-23-24-000-
2008-00369-01 expresd:

“(...) Esta posicion fue acogida recientemente por el legisiador, que
en el inciso primero def articulo 52 del CPACA distingue con
claridad que la caducidad de la facultad sancionatoria opera en
tiempos distintos cuando se trata de resolver la actuacion principal

y cuando se predica de los recursos en via administrativa”.

De igual manera, la H. Corte Constitucional en sentencia C-875 de 2011 al declarar la
constitucionalidad del articulo 52 del CPACA, considerd que el establecimiento por parte
del legislador de plazos para la resolucién de recursos contra actos de caracter
sancionatorio, permite la efectividad de derechos como el debido proceso que debe regir
las actuaciones administrativas, la cual debe cumplir con los requisitos de celeridad y
eficacia para asi lograr los fines del Estado, y en tal sentido expresé: '

5 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 29 de septiembre de 2009,
Rad. No. 11001-03-15-000-2003-00442-01(8). C.P.: Susana Buitrago Valencia.
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“ 0 expuesto le permite serialar a esta Corporacion que el Congreso
de la Republica en la norma parcialmente acusada cumplio con
el deber de establecer términos claros y pr/ecfsos en los cuales la
administracion tiene que resolver los recursos presentados conlra los

actos que imponen sanciones, porque éste es un aspecto esencial

del debido proceso. En ese orden de ideas_el término de un afio

que fijé el precepto acusado se ajusta al derecho al debido

proceso que se impone en toda clase de actuacion estatal y que le
permite al ciudadano, sujeto de la investigacion, conocer con
exactitud qué actuaciones debe desplegar el Estado para resolver su

situacion.

Por ende, no existe asomo de duda sobre la importancia y la
constitucionalidad del precepto acusado, en cuanto prevé un plazo
razonable para que la administracion resuelva el recurso de
apelacion interpuesto contra una decision de cardcter sancionalorio.
El término de un (1) afio se considera mas gue suficiente para

resolver una impugnacion frente a una sancion administrativa.

Contrario a lo que opina el (demandante), la preeminencia de los
derechos fundamentales en el marco de un Estado Social de Derecho
exige del Estado actuaciones céleres y oportunas para garantizar la
vigencia de un orden justo y una forma de lograr ese cometido es a
través del establecimiento de plazos precisos y de obligatoria
observancia dentro de los cuales la administracion debe desplegar
su actuacion, so pena de consecuencias adversas por Su
inobservancia.

Uno de esos efectos, sin lugar a dudas, es la procedencia del silencio
administrativo positivo, como en el caso objeto de estudio, en donde
la administracion pierde la competencia para resolver el recurso
interpuesto y el ciudadano que ha recurrido la decisién sancionatoria
queda exonerado de la responsabilidad administrativa. En ditimas, es
un apremio para la administracion negligente.” (Negrillas y subrayas
fuera de texto)

Asi las cosas, descendiendo al sub examine, advierte el despacho lo siguiente:

1. Que el Director Territorial Norte de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios a través de Resolucion N° SSPD 20158200118305 de fecha 31 de julio de
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2015, resuelve una investigacion por silencio administrativo positivo, imponiendo sancién

en la modalidad de multa a la Empresa Electricaribe S.A. ESP., (fis. 18 reverso - 21)

-~

2. Que Electricaribe S.A. E.S.P. interpuso recurso de reposicion contra la Resolucion N°
SSPD 20158200118305 de fecha 31 de julio de 2015, en virtud de memorial presentado el
3 de septiembre de 2015 ante fa Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. (fl.

21 reverso - 23)

3. Que el Director Territorial Norte de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios profirié la Resolucion N°® SSPD 20168200421385 de fecha 24 de diciembre de
2016, en la cual resolvié confirmar la decision proferida a través de la Resolucion N° SSPD
— 20158200118305 de fecha 31 de julio de 2015 y confirmar el reconocimiento de los

efectos del silencio administrativo positivo. (Fls. 23 reverso - 25)

Por lo anterior, considera el despacho que la nulidad invocada por caducidad de la facultad
sancionatoria tiene vocacion de prosperidad en tanto que si bien, frente a los hechos que ia
Superintendencia de Servicios Publicos considerd eran objeto de ser sancionados, expidid un
acto édministrativo sancionatorio “bﬁncipa ” dentro del término de tres (3) afios como lo exige
el articulo 52 del CPACA, esto es, la expedicion de ia Resolucion N° SSPD 20158200118305
de fecha 31 de julio de 2015, también es cierto que frente al recurso presentado contra tal
decision el dia 3 de septiembre de 2015, dejd fenecer el término que sefala esta misma
norma para el efecto, esto es, de un (1) afo, perdiendo asi competencia para expedir el acto
que confirmd la sancidén impuesta, es decir, para expedir la Resolucién N° SSPD
20168200421385 de fecha 24 de diciembre de 2016.

De la interposicion del recurso en fecha 3 de septiembre de 2015, hasta la expedicion de
la Resolucién N° SSPD 20168200421385 de fecha 24 de diciembre de 2016, a través de la
cual se resolvié el respectivo recurso, transcurrié un (01) afio y tres (03) meses, es decir, que
excedio el termino dispuesto en el articulo 52 del CPACA.

“Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo lo
dispuesto en leyes especiales, la facultad que tienen las
autoridades para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de
ocurrido ef hecho, la conducta u omision que pudiere ocasionarias,
término dentro del cual ef acto administrativo que impone la sancioén
debe haber sido expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio

es diferente de los actos que resuelven los recursos, los cuales

deberan ser decididos, so pena de pérdida de competencia, en
un término de un (1) aho contado a partir de su debida y

oportuna_interposicion. Si los recursos no se deciden en el
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término fijado en esta disposicién, se entenderan fallados a
favor del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad patrimoniaf

y disciplinaria que tal abstencion genere para el funcionario

encargado de resolver.” (Negrillas y subraya fuera de texto)

En conclusién, el despacho considera que, en el caso bajo estudio, la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios perdidé competencia para expedir la Resolucién N° SSPD
20168200421385 de fecha 24 de diciembre de 2016, a través de la cual se confirmé la
sancién impuesta a la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P- ELECTRICARIBE S A E.S.FP.,
por valor de $6.443.500,00, debido a que habia caducado |a facultad para imponer la sancién
por haber vencido el términoc para resolver el recurso propuesto contra fa decision
sancionatoria principal, lo que indica que hay lugar a declarar la nulidad del articulo primero
de la Resoluciéon N° SSPD 20158200118305 de fecha 31 de julio de 2015 y el articulo primero
de la Resolucién N° SSPD 20168200421385 de fecha 24 de diciembre de 2016, por lo

expuesto en precedencia.

Ante la prosperidad del presente cargo, los demas no seran estudiados, por sustraccion de

materia.

5. EXCEPCIONES DE MERITO

La apoderada del ente demandado propone las excepciones de fondo de i) legalidad de los
actos administrativos proferidos v, i) caducidad.

Respecto a la excepcion de legalidad de los actos administrativos proferidos, el
despacho advierte que los argumentos gue anteceden permiten que el despacho declare
no probada la excepcién de legalidad de los actos administrativos, propuesta por la

apoderada de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

En cuanto a la excepcion de caducidad, se declarara no probada teniendo en cuenta que
los argumentos que se exponen como fundamento de la misma, son respecto a la
caducidad de la facultad sancionatoria, cargo que ya fe estudiado por el despacho con

anterioridad, advirtiéndose que este fendmeno habia operado en el sub examine.

6. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencié una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacién
objetiva, pues ia expresidn disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
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imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal,
sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de
cuentas, es el objetivo ultimo del derecho y de las decisiones judiciales.®

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expreso lo siguiente:

1)

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernéandez Gomez'” senté posicion sobre la condena en costas en
vigencia del CPACA, en aquella oportunidad se determin¢ el criterio
objetivo-valorativo para la imposicién de condena en costas por fo

siguiente:

a) El legislador infrodujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivoy —CCA- a
uno «objetivo valorativo» —CPACA-. '

b) Se concluye que es «objetivor porque en toda sentencia se
«dispondra» sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para
condenar total o partialmente, o bien para abstenerse, segun las
precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que
en el expediente ef juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es,
con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en

esa valoracién no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.”

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por autoridad de Ia ley.

¢ Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr. CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO —
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A. Consejero ponente: Dr.
William Hermandez Gomez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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RESUELVE

PRIMERO: Declarar no probada las excepciones de Legalidad de los actos
administrativos y Caducidad, propuestas por la apoderada de la Superintendencia de

Servicios Publicos Domiciliarios, conforme a los argumentos que anteceden.

SEGUNDO: DECLARAR la NULIDAD del articulo 1° de la Resolucion N° SSPD
20158200118305 de fecha 31 de julio de 2015, a través de la cual el Director Territorial
Norte de la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, resolvid
imponer sancién de multa a la empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P. por
un valor de seis millones cuatrocientos cuarenta- y tres mil quinientos pesos
($6.443.500.00) y de |la Resolucion N° SSPD 20168200421385 de fecha 24 de diciembre
de 2016, a través de la cual el Director Territorial Norte de la SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS resolvio confirmar la decision contenida en la
Resolucién N° SSPD 20158200118305 de fecha 31 de julio de 2015, expedida por la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia proferida dentro del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho impetrado por ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.
contra la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS radicado
bajo el No. 08001-33-33-002-2017-000363-00.

TERCERO: En consecuencia, ORDENAR a |la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS abstenerse de cobrar o exigir a la demandante
ELECTRICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P. la suma de dinerc que por concepto de
sancion de multa impuesta por la Resolucién N° SSPD 20158200118305 de fecha 31 de
julio de 2015y su confirmatoria Resolucién N° SSPD :201 68200421385 de fecha 24 de

diciembre de 2016, por las razones en la parte motiva de la presente sentencia

CUARTO: No condenar en costas a la parte demandada.

QUINTO: DESELE cumplimiento a la presente sentencia en la forma y términos
establecidos por los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

SEXTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia archivese

el expediente.

SEPTIMO: HAGANSE |as anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EUGENIO RAFAEL FONSEGA-OV/ '
JUEZ SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA
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% Rama Judicial
¢ Consedo Superior de Iy Judicatura

Repitblica de Colpmbia

SIGCMA-5GC

REEEA

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

Barranquilla D.E.I.P., Tres {03) de julic de dos mil veinte (2020)

RADICADO 08-001-33-33-002-2018-00149-00
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS-
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
I. TEMA

SOLICITUD DE NULIDAD DEL ACTO QUE SANCIONA A EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICOS POR CONFIGURACION DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO
POR DESCONOCIMIENTO DE NORMAS LEGALES QUE AFECTAN AL USUARIOQ

DEL SERVICIO

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro la demanda de medio de contro! de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho interpuesta por la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A
E.S.P.-ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., contra LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS, radicado No 08-001-33-33-002-2018-00149-00, de
conformidad con los articulos 181 y 187 de la Ley 1437 de 2011 Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en los siguientes términos:

Il. ANTECEDENTES
2.1 Pretensiones

Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

“1. Que se declare la nulidad de la sancién impuesta mediante el articulo
1 de la Resolucion 20178000166085 del 2017-09-24.

2. Que se declare la nulidad de la sancion confirmada mediante la
resolucion SSPD 20178000215735 del 2017-11-03 Gnicamente en
cuanto confirman la sancion impuesta mediante la Resolucion
20178000166085 del 2017-09-24.

3. Que a titulo de restablecimiento del derecho se declare que
ELECTRICARIBE no esta obligada a pagar el valor de la sancién
impuesta mediante las resoluciones mencionadas en los dos numerales
anferiores.”

2.2 Hechos

En el libelo introductorio al proceso, se expresa:
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“1) En el presente caso la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios resolvié sancionar a ELECTRICARIBE por incurrir en
Silencio Administrativo Positivo mediante las siguientes resoluciones:

RESOLUCIO FECHA VALOR | RESOLUCIO | FECH

NIC ) N SANCION MULTA |N CONFIRMA| A

23461 | 20178000166 | 2017-09- | 147543 | 20178000215 | 2017-
97 085 24 40 735 11-03

2) El dnico requisito que exige el articulo 158 de la Ley 142 de 1994 es
contestar dentro de 15 dias a la presentacién de la peticion o recurso. En
el presente caso, ELECTRICARIBE contestd en el término de los 15 dias
que tenia para dar respuesta, por lo que no hubo silencio administrativo
positivo conforme al articulo 158 de la Ley 142 de 1994.

3} No obstante, Ia superinfendencia sanciond en los casos objefos de
conciliacién por el yerro cometido durante el proceso de notificacién de
la respuesta, es decir por fafta de publicacién por pagina web.

4) Adicionalmente, en el caso que nos ocupa los actos administrativos
demandados son nulos debido a que, para notificar la respuesta a un
recurso los prestadores deben aplicar el articulo 43 del Decreto 019 de
2012 y el procedimiento de notificaciéon de respuesta a recursos no
requiere que se envie una citacion y tampoco un aviso de notificacion.

5) Asi lo establece la norma cuando sefala;

"ARTICULO 43. NOTIFICACIONES :

La Superintendencia de Servicios Puablicos Domiciliarios y los
prestadores de los servicios publicos domiciliarios, notificardn la decisién
sobre los recursos interpuestos por los usuarios en desarrolfo del contrato
de condiciones uniformes, mediante comunicaciones que se enviaran por
correo certificado o por correo electronico en los términos del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. De elfo
quedaré constancia en el respectivo expediente”

6) Como se puede observar, esta norma no requiere que se aplique la

_Ley 1437 para la respuesta a recursos. La norma solo requiere que la

respuesta al recurso sea notificada mediante comunicacién enviada por
correo certificado (sin necesidad de envio de aviso ni de citacién).

7) El Consejo de Estado ha interpretado que la notificacién de recursos
conforme al articulo 43 de Decreto 019 de 2012 no requiere envio de
citacién ni aviso, sino debe hacerse mediante un envio del documento de
respuesta al recurso por correo certificado, al respecto indicé la citada
entidad:

"5. Alcance y vigencia del articulo 43 de la Ley 19 de 2012

El Decreto ley 19 de 2012, el méas reciente estafuto antitréamites fue
expedido con posterioridad a la expedicion de la Ley 1437 de 2011 y trajo
un capitulo especial en el tema de servicios publicos, en el cual requid de
manera particular y especifica las notificaciones para la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios dentro del contrato de condiciones
uniformes y dispuso.
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Entonces estamos frente a una norma especial y posterior a la expedicién
del CPACA que establecié un procedimiento particular y diferente en
materia de notificacion para la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios y los prestadores de servicios piblicos domiciliarios,
conforme al cual se debe nafificar la decisiébn sobre los recursos
interpuestos por los usuarios en desarrolfo del contrafo de condiciones
uniformes mediante e/ envio de comunicaciones por correo certificado o
por correo electronico, para lo cual remite a lo que disponga ef CPACA

Asi teniendo en cuenta que se trata de una disposicion vigente y
preferente en su aplicacion en virtud de su especialidad, corresponde
tanto a la Superintendencia en mencién como a los prestadores de
servicios publicos domiciliarios cuando se trate de ese tipo de decisiones
atender el procedimiento de notificacion alli previsto, esto es su envio por
correo certificado o por correo electrénico, so pena de las consecuencias
legales que se derivan de su inobservancia.

Ahora bien, dado que la misma norma remite en forma expresa al CPACA
para la notificacion de dichas decisiones mediante correo certificado y
correo electronico debe analizarse a qué disposiciones se refiere. Para el
caso de la notificacion mediante correo certificado en materia de recursos
no existe norma alguna en el codige que haga alusion a esta forma de
envio dado que el cédigo elimind la remisidon de comunicaciones o
citaciones mediante correo certificado, razon por la cual debe entenderse
que fa norma en estudio revive esa formalidad anicamente para esa clase
de decisiones, por lo cual en estos eventos basta con el envio de fa
comunicacion medianfe correo certificado con fa constancia de entrega
respectiva.

En este sentido, se infiere que la remision al CPACA hace referencia a la
notificacion electronica, caso en ef cual debe atenderse lo dispuesto en
ef articulo 67 de la Ley 1437 de 2011, segun el cual este tipo de
nofificacion requiere que el interesado acepte ser notificado de esta
manera. Enfonces tanto la Superintendencia como los prestadores de los
servicios putblicos domiciliario antes de notificar la decision deberan
asegurarse que el interesado haya aceptado de manera expresa
notificarse por este medio y dejar la constancia de este hecho. En caso
de que no obtengan la aceptacion expresa del interesado para la
notificacion de correo electronico deberd acudirse al envio del acto
administrativo mediante el correo certificado y dejar la correspondiente
constancia”™

8) Por lo tanto, cuando se sancionté a ELECTRICARIBE por “citacion
extemporanea” o "no enviar la cifacion”™ o "no enviar el aviso” o “pagina
web” dentro del procedimiento de respuesta a un recurso, se esta
exigiendo la aplicacion de la Ley 1437 de 2011, disposicion que no es
aplicable por haber sido modificada por ef Decreto 19 de 2012.

9} El Decreto 19 de 2012 es norma especial en materia de servicios
publicos domiciliarios y es ademas posterior a la Ley 142 de 1994, por lo
cual debe interprefarse que prima sobre el articulo 159 de fa Ley 142 de
1994 que remite al procedimiento administrativo en cuanto a la
notificacién de respuestas.

10) Los actos administrativos son nulos porque exigen la aplicacion de la
Ley 1437 de 2011 para el procedimiento de notificacién de respuesta a
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un recurso. Pero esta no es una norma aplicable, toda vez que lo
aplicable es ef Decreto 019 de 2012, que no requiere que la respuesta a
recursos sea enviada mediante citacion ni aviso.

11) Por ofra parte, en la Resolucién sancionatoria se indicé “Contra la
presente resolucion sélo procede el Recurso de Reposicion (...)"y en la
Resolucién que confirmé la sancién se indicé “contra la presente
resoluciébn no proceden mas recursos por encontrarse agotado el
procedimiento administrativo”

12) En el caso que nos ocupa, los actos administrativos demandados son
nulos debido a que:

1. Conforme al articulo 113 de la Ley 142 de 1994 "cuando haya habido
delegacién de funciones, por funcionarios distintos al Presidente de la
Republica, contra los actos de los delegados cabrd el recurso de
apelacion”

2. Cuando el Director Territorial Norte impuso la sancion conlra
ELECTRICARIBE actuaba en virtud de una delegacién hecha por el
Superintendente de Servicios Piblicos Domiciliarios.

3. Lo cual se puede evidenciar en el titulo de los actos administrativos
demandados que citan la Resolucion 21 de 2005

4. El articulo 5 de la Resolucién 21 de 2005 establece que el
Superintendente Nacional delegé en los Directores Territoriales, la
funcién de sancionar a los prestadores de servicios publicos ubicados
dentro de su jurisdiccién”

13) Debio concederse el recurso de apelacion, debido a que el articulo
113 de la Ley 142 de 1994 es norma especial vigenlte para la expedicion
de actos unilaterales bajo el régimen de servicios publicos domiciliarios.

14) El articulo 113 esta contenido en un capitulo de la Ley 142 que se
denomina “de los procedimientos administrativos para actos unilaterales”
y bajo el articulo 106 que establece lo siguiente:

“Las reglas de este capitulo se aplicaran en todos aquellos
procedimientos de las autoridades que tengan el propésito de producir
los aclos administrativos unilaterales que dé origen el cumplimiento de la
presente Ley, y que no hayan sido objeto de nonmas especiales”

15} La SSPD podria invocar el articulo 12 de la Ley 489 de 1998 para
argumentar que el recurso de apelacion en casos como estos, no es
procedente sin embargo para el caso especifico debe aplicarse la Ley
142 de 1994 y no la Ley 489 de 1998.

Lo anterior es una consecuencia de la hermenéutica, donde las normas
especiales prevalecen sobre las normas generales y particularmente el
articulo 5 de la Ley 57 de 1887 que sefiala “la disposicién relativa a un
asunto especial prefiere a la que tenga caracter general”

16) La norma de servicios publicos es especial y también por aplicacion
del articulo 186 de la Ley 142 de 1994 que establece que

“Articulo 186. Concordancias y derogaciones. Para efectos def articulo 84
de la Constitucién Politica, esta Ley reqlamenta de manera general las
actividades relacionadas con los servicios publicos definidos en esta Ley
(...) para efectos de excepciones o derogaciones, no se entenderd que
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ella_resulta contrariada por normas _posteriores sobre la materia, sino
cuando estas identifiquen de modo preciso fa norma de esta Ley objeto
de excepcidn, modificacién o derogatoria”

17) La Superintendencia de Servicios Publicos podria indicar que ef
asunto relativo al recurso de apelacion contra la decisién no fue expuesto
por ELECTRICARIBE en el curso de la via gubernativa, pero ello no es
Obice para que las pretensiones sean concedidas debido a que tal como
lo ha indicado la Doctrina:

“Sobre este punto, el Consejo de Estado, en una de sus secciones,
considerd que se pueden plantear tanto en sede administrativa, a través
de los recursos gubernativos, como en sede judicial, mediante las
acciones contenciosas, cualesquiera motivos de inconformidad contra el
acto acusado, sin que sea necesario haberlos planteado previamente
ante fa Administracion. Explico por un lado, que tal exigencia vulneraba
fos principios del debido proceso y el de debido acceso a la
administracién de justicia del administrado, y, por otro que la
Administracion en el proceso judicial de nulidad respectivo puede ejercer
su derecho de defensa con plenitud™

Por lo tanto, la negativa a la doble instancia deviene en que la sancion
impuesta en contra de ELECTRICARIBE es nula.

18) De igual forma las resoluciones son nulas en razon a que la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no hizo mencion de
la procedencia del Recurso de Apelacion, violando de esta manera lo
estipulado en el articulo 67 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo el cual establece lo siguiente:

Articulo 67. Notificacion personal. Las decisiones que pongan término
a una actuacién administrativa se notificaran personalmente al
interesado, a su representante o apoderado, o a la persona debidamente
autorizada por el interesado para notificarse.

En fa diligencia de nolificacion se entregara al interesado copia integra,
auténtica y gratuita del acto administrativo, con anotacién de la fecha y Ia
hora, los recursos que legalmente proceden, las autoridades ante
quienes deben interponerse y los plazos para hacerlo.

El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos invalidara la
notificacién.

Por lo tanto, en vista de que la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios no hizo mencién al recurso de apelacion, la notificacién es
invélida, y por la tanto fas resoluciones son nulas.

19) Finalmente, segtin la sentencia 2010-00178/42872 del 29 de 2015
del Consejo de Estado;

“Es la misma ley la que se encarga de sefialar cuales son los principales
efectos de la falta de notificacién o notificacion irregular de los actos
administrativos, esto es i) la inexistencia del acfo de nofificacion y, i)
Que la decisién adoptada por la administracién no pueda producir
efectos legales.

2 PALACIO HINCAPIE. Juan Angel. DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO, 92 Edicidn. Libreria Juridica Sanchez.
Paginas 75y 76.
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De ésta forma se entiende que si bien los actos administrativos se reputan
existentes y son vélidos, fa fafta de notificacién o notificacién irregular de
éstos genera que éstos no sean exigibles por la administracion a los
particulares.

Como puede observarse, la publicidad de fos actos administrativos no es
un requisito ni para su existencia ni para su validez sino para que ellos
puedan producir los efectos a que estan destinados.

Con ofras palabras, los vicios en la publicidad de los actos
administrativos, por no generarse en Su produccién sino en Ssu
comunicacion, sélo impactan en su eficacia final y por ello tales hechos
Jjamas pueden aducirse como circunstancias de inexistencia def acto o
como causal de invalidez del mismo.

20) Siguiendo lo anteriormente explicado, y dentro del caso objeto en
estudio, cabe resaltar la irreqularidad dentro del proceso de notificacién
no es un factor para reputar la inexistencia o invalidez del acto, pues
cuando el respectivo acto se va a publicitar ya éste ha reunido los
elementos y condiciones estructurales que determinan su existencia y su
validez:

“En otros términos la notificacion del acto administrativo no dice la
relacién con su validez juridica la cual no sufre variacién por el hecho de
que se haya cumplido con la obligacién de notificarfo legalmente o se
haya prescindido de dicha diligencia; el acto administrativo que nacio
viciado no se sanaréa porque, con posterioridad, se notifique legalmente;
y al revés, el acto que nace valido no pierde validez porque se deje de
notificar 0 porque la notificacion sea irreguiar.

{...) Con todo, se tiene que siendo la notificacion un requisito de eficacia
final de los actos administrativos, la falta de nolificacion o notificacién
irregular de los mismos no determina ni su inexistencia ni su invalidez,
siendo entonces improcedente declarar su nulidad por ése defecto.
Luego, silo que sucede en un determinado asunto es que se demanda la
nufidad de un acto administrativo por el sélo hecho de haber sido
nofificado de forma irregular, es evidente que esas pretensiones de
nulidad se encuentran destinadas al fracaso, pues se repite, esa
circunstancia no defermina ni la inexistencia ni la invalidez de los actos
sino su ineficacia’.

21} Con otras palabras, los vicios de nofificacion de los actos
administrativos no surgen en el procedimiento para su produccion o
formacion, sino en el procedimiento para su comunicacién, pues por
medio de ésta lo que se procura es que el acto administrativo que se trate
produzca finalmente los efectos que se encontraba llamado a producir.

22} ELECTRICARIBE presenté solicitud de conciliacién convocando a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios la cual resulté
fallida por lo que se encuentra en término para presentar demanda por el
medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.”

lll. Normas violadas y concepto de la violacién
Resumiendo, en la demanda se citan como normas violadas de rango legal las siguientes:

< Legales: Articulos 113, 158, 186 de la Ley 142 de 1994
Articulos 67, 69 de la Ley 1437 de 2011
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Articulo 5 de la Ley 57 de 1887
Articulo 43 del Decreto 019 de 2012

* Concepto de la Violacién

En resumen, el apoderado de la sociedad demandante esgrime dentro del concepto de
violacién de la demanda:

“(...) RESUMEN DE CONCEPTO DE VIOLACION:

Se demanda anica y exclusivamente, la mulfa impuesta y confirmada por
la Superintendencia de Servicios Publicos Domicifiarios mediante la
Resolucion SSPD 20178000166085 de 2017-09-24 confirmada mediante
la Resolucion SSPD 20178000215735 de 2017-11-03 toda vez que
dentro del procedimiento administrativo que dio lugar a la sancion se
incurrieron en los siguientes yerros: ’

1) Los actos administrativos son nulos debido a que el articulo 158 de la
Ley 142 de 1994 unicamente sanciona con silencio positivo la omisién de
la empresa de contestar las peticiones de los usuarios dentro del plazo
de 15 dias. Por lo que no hubo silencio administrativo positivo conforme
al articulo 158 de la Ley 142 de 1994 debido a que la empresa contesté
antes de los 15 dias que tenia para dar respuesta al caso objeto de
demanda.

2) Los actos administrativos demandados son nulos debido a que, exigen
la publicacion del aviso en pagina web dentro del tramite de notificacién
de respuesta a un recurso interpuesto por un usuario, sin embargo, el
procedimiento de notificacion de respuesta a recursos debe hacerse
conforme af articulo 43 def Decreto 019 de 2012 y no conforme a la Ley
1437 de 2011.

3} La Superintendencia de Servicios Pablicos no concedié el recurso
de apelacion en contra de las Resoluciones que imponen las
sanciones, pese a ser procedente conforme al articulo 113 de la Ley
142 de 1994 toda vez que los actos administrativos fueron expedidos
por un Delegatario.”

2.4 Contestacion de la Demanda

e Superintendencia de Servicios Piablicos Domiciliarios

La entidad demandada, esto es, la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, contesté la demanda mediante escrito presentado el 3 de octubre de
2018 (folios 65 - 95), a través del cual se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que dentro del tramite administrativo sancionatorio se logré establecer que la
empresa prestadora no respondidé de manera oportuna la peticién del usuario, vulnerando
los articulos 158 de la ley 142 de 1994 y 60 del CPACA, configurandose un silencio
administrativo positivo, por cuanto para que la decision surta efectos, debe ser
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debidamente notificada al usuaric en aplicacién de lo dispuesto en los articulos 68, 69y 72
del CPACA.

Finalmente, propuso las excepciones de fondo de i} Legalidad de los actos administrativos
demandados, ii) Falta de legitimacién en la causa de [a Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios respecto de la pretension de restitucion de las sumas pagadas por
Electricaribe a titulo de sancién con los intereses corrientes y iii) Inexistencia de la
responsabilidad patrimonial del estado respecto de la multa impuesta por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a Electricaribe con ocasién a la

configuracion del silencio administrativo positivo.

2.5 Sintesis Procesal

1. La Empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE
S.A. E.S.P.- impetré6 demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, tendiente a obtener
de esta jurisdiccidn la declaratoria de nulidad de las Resoluciones N° SSPD
201780000166085 de 24 de septiembre de 2017, por medio de la cual se le impone una
sancidn en la modalidad de multa a Electricaribe S.A. E.S.P., y su confirmatoria, esto es, la
Resolucion No SSPD N° 20178000215735 de 3 de noviembre de 2017. (fis. 24 — 32)

2. La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada fue presentada
el 3 de mayo de 2018 (fl. 37) y por la formalidad del reparto correspondié su conocimiento
a este juzgado, que mediante auto calendado 12 de junio de 2018, dispuso inadmitir la
demanda (folios 38 - 39).

3. Subsanados los yerros, mediante auto de fecha 6 de julio de 2018, esta pretura

resolvid admitir la demanda. (folios 51 — 52)

4. La entidad demandada, SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBICOS
DOMICILIARIOS, contesto la demanda mediante escrito allegado al Centro de Servicios de
los Juzgados Administrativos de Barranquilla el dia 3 de octubre de 2018. (folios 65 - 95).

5. Mediante auto de fecha 7 de marzo de 2019 se fijo la fecha para celebrar la
audiencia inicial reglada por el articulo 180 del C.P.A.C.A. {folios 105 - 106).

6. El dia 26 de abril de 2019 se celebrd la audiencia inicial hasta |la fase de decreto de
pruebas. {fls. 115 - 118)
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7. El dia 25 de octubre de 2019 se llevé a cabo la audiencia de pruebas, en la cual se

ordend incorporar pruebas y prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento y se
corrié traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion (fls. 145).

2.6 Alegatos de conclusion
¢ Parte demandante

Alegé de conclusién mediante escrito allegado al Centro de Servicios de los Juzgados
Administrativos de Barranquilla el dia 8 de noviembre de 20193, reiterando las pretensiones
de la demanda, e insistiendo en las consideraciones expuestas en el acapite de concepto

de violacion.

¢ Parte demandada Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

El ente demandado Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, al presentar sus
alegatos de conclusién el 12 de noviembre de 2019 (visible a folios 151 - 1567), reitera los
piantéamientos de los actos administrativos demandados, y solicita al despacho denegar
las suplicas de la demanda y ademas se condene en costas y agencias en derecho y demas

gastos procesales al demandante.

2.7 Concepto del Ministerio Publico
El Ministerio Pablico conceptud extemporaneamente.

lil.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 ibidem,
siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razén al control de legalidad que se efectua

agotada cada etapa del proceso.

IV. CONSIDERACIONES

4.1 Prelacion de fallo

En la actualidad, el despacho, tiene a su conocimiento procesos que entraron para proferir
fallo definitivo con anterioridad al presente asunto, situacion que en los términos del articulo
18 de ia Ley 446 de 1998, exigiria su decision en el orden cronoldgico en que pasaron los
expedientes al Despacho. No obstante lo anterior, por tratarse el presente asunto de casos

masas o espejos en donde ademas la demandante y demandada son las mismas partes.

3 Ver folios 147 - 150
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En el presente caso se encuentra que el tema objeto de debate judicial se refiere a la nulidad
del acto que sanciona a empresa de servicios publicos por configuracion del silencio
administrativo positivo por desconocimiento de normas legales que afectan al usuario,
solicitados en la demanda, que por ser casos masa y espejo, el despacho dentro de la
politica de descongestion judicial resolvera en su conjunto, abordando cada uno de los

casos que lo componen.

Por lo anterior, y de conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho
observa que se han cumplido todos los presupuestos sefialados por el CPACA y
conforme al articuio 179 ibidem inciso Ultimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo
o de mérito; pues el control de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso
en aplicacion del articulo 207 de la Ley 1437 de 2011 y articulo 42 numeral 12 del Cédigo
General del Proceso son deberes del juez como director del proceso, en el presente caso

no se videncia causal de nulidad in toto o in partis.

4.2 Problema Juridico Planteado.

En sintonia con la fijacién del iitigo, el problema juridico planteado en el sub examine, se
contrae a determinar si hay iugar a declarar la nulidad del articulo 1° de los actos
administrativos censurados, esto es, la Resolucion N° SSPD 20178000166085 de 24 de
septiembre de 2017, a través de la cual la Directora General Territorial de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios resolvid sancionar con multa por valor
de $14.754.340.00 pesos a la empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. ES.P., y
la nulidad de la Resoiucién confirmatoria N° SSPD 20178000215735 de 3 de noviembre de
2017, expedida por la Directora General Territorial de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios; y si en consecuencia, hay lugar a titulo de restablecimiento del
derecho a ordenar a la demandada a exonerar de toda obligacion pecuniaria a la
demandante o abstenerse de efectuar cobro alguno por tal concepto, o efectuar la

devolucion de las sumas de dinero en el evento de haberse pagado la multa.
4.3 Tesis

La Tesis que sostendra el despacho es que no hay lugar a declarar la nulidad de los actos
administrativos censurados en sede judicial, esto es, las resoluciones N° SSPD
20178000166085 de 24 de septiembre de 2017 y N° SSPD 20178000215735 de 3 de
noviembre de 2017; como quiera que en el tramite de la actuacion administrativa,
Electricaribe S.A. E.S.P., envié de manera extemporanea el aviso de notificacion del acto
administrativo de respuesta al recurso presentado el dia 21 de abril de 2017 por [a sefiora
MARGARITA WALTEROS NAVARRO, incumpliende lo dispuesto por el articulo 69 del

CPACA, situacién determinante para la ocurrencia del silencio administrativo positivo que
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origind la imposicién de la sancién de multa a la empresa ELECTRIFICADORA DEL
CARIBE S.A. E.S.P.

4.4 Argumento Central

Los argumentos que justifican la tesis del despacho estan cimentados en las siguientes

premisas juridicas jurisprudenciales y facticas probatorias.

4.4.1 Premisas normativas — jurisprudenciales

Son Premisas normativas-jurisprudenciales que respaldan el argumento central de nuestra

tesis, las siguientes:

¢ Constitucionales: Articulos 211, 334, 365, 367, 369 y 370

o Legales: Articulos 1°, 65, 66, 67, 68 y 69 de la Ley 1437 de 2011; Articulos 79 No
1°, 80.4, 157, 158 y 159 de la ley 142 de 1994, Articulo 123 del decreto 2150 de
1995

+ Silencio administrativo positivo*

Respecto a la configuracion del silencio administrativo positivo, el H. Consejo de Estado,
Seccidon Cuarta, Consejera ponente, Doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, en

providencia calendada 18 de octubre de 2018, sefalo:

“En relacion con el silencio administrativo positivo, la Sala ha sefialado®
que se trata de un fenémeno en virtud def cual la ley contempla que, en
determinados casos, la falta de decision de la Administracion frente a
peticiones o recursos elevados por fos 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 pretensiéon como si fa
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 ofras palabras, una vez se ha
producido el silencio positivo, fa Administracion pierde competencia para
decidir la peticidn 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 ey le haya dado
a la Administracion un plazo dentro del cual debe resolver fa petficion,
recurso, efc., i) que fa ley contemple de manera expresa que el
incumplimiento del plazo tiene efectos de silencio positivo; y iii) que la
autoridad que estaba en la obligacion de resolver, no lo haya hecho dentro

4 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Consejera ponente, Doctora Stella Jeannette Carvajal Basto,
en providencia calendada 18 de octubre de 2018.
§ Sentencia del 12 de noviembre de 2015, Exp. 20259, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
& Sentencia de 13 de septiembre de 2017, Exp. 21514, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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del plazo legal. Respecto de este uUltimo requisito, se debe entender que
dentro del plazo sefialado no solo debe emitirse la decisidn, sino notificarse
en debida forma.”

4.4.2 Premisas Facticas - Probatorias

Del acervo probatorio que milita en el expediente fisico y en medio magnético, se encuentra
demostrade o acreditado los siguientes hechos relevantes para la definicion de la presente
Litis:

1. En el caso que nos ocupa y de acuerdo al material probatorio aliegado, se observa
que la usuaria, sefiora MARGARITA WALTEROS NAVARRO, interpuso el dia 21 de abril
de 2017, recurso de reposicion y en subsidio de apelacién identificado con el radicado No
RE1120201708288, para el N° de suscriptor 2346197. (fis 20 - 22)

2. Que la Empresa Electricaribe S.A. E.S.P., a través del consecutivo N° 4867488 de
25 de abril de 2017, profiere respuesta al recurso de reposicién y en subsidio de apelacion
interpuesto por la usuaria, sefiora MARGARITA WALTEROS NAVARRO (fls. 23)

3. Que la Empresa Electricaribe S.A. ESP, mediante consecutivo N°® 4867485 de fecha
25 de abril de 2017, enviado el 26 de abril de 2017, cita a la sefiora MARGARITA
WALTEROS NAVARROQO, para que se notifique de manera personal del acto de respuesta
al recurso presentado el dia 21 de abril de 2017 radicado No RE1120201708288. (fl. 36 CD
expediente administrativo).

4. Que la Empresa Electricaribe S.A. E.S.P., procedi6 a la notificacion por aviso del acto
de respuesta, para lo cual expidié el consecutivo N° A4867488 de fecha 5 de mayo de 2017,
enviado el 5 de mayo de 2017. (fl. 36 CD expediente administrativo).

5. Que la Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios profirié auto de apertura de
investigacidon y pliego de cargos N° 20178000022306 de 12 de junio de 2017, contra
ELECTRICARIBE S.A E.S.P., por falta de respuesta al recurso de reposicion y en subsidio
de apelacién interpuesto el dia 21 de abril de 2017. (fl. 64 CD expediente administrativo,
Anexo 1)

6. Que la empresa prestadora presentd sus descargos al pliegc de cargos N°
20178000022306 de 12 de junio de 2017, ante la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios (fl. 64 CD expediente administrativo, Anexo 36, Pag. 1 - 6)

7. Que la Directora General Territorial de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios a través de Resolucion N°® SSPD 20178000166085 de 24 de septiembre de
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2017, resuelve una investigacion por silencio administrativo positivo, imponiendo sancién
en modalidad de multa a la Empresa Electricaribe S.A. ESP., (fls. 24 - 29)

8. Electricaribe 5.A. E.S.P. interpuso recurso de reposicidn contra la Resolucién N® SSPD
— 20178000166085 de 24 de septiembre de 2017. (fl. 64 CD expediente administrativo,
Anexo 37, Pag. 1-95)

9. Que la Directora General Territorial de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios profirié la Reso!ucic:m N° SSPD - 20178000215735 de 3 de noviembre de
2017, en la cual resolvié confirmar la decision proferida a través de la Resolucion N° SSPD
- 20178000166085 de 24 de septiembre de 2017 y confirmar el reconocimiento de los
efectos del silencio administrativo positivo. (Fis. 30 - 32)

5. Solucion al caso concreto.

Para resolver la cuestion en estudio, es menester hacer alusién al régimen juridico del
silencio administrativo positivo consagrado en |a ley de servicios publicos domiciliarios, esto
es, Ley 142 de 1994, articulo 1587, subrogado por el articulo 123 del Decreto Ley 2150 de
1995%, y reglamentado por el articulo @ del Decreto 2223 de 1996°, asi como lo contenido

7 Articulo 158. Del térming para responder el recurso. La empresa respondera los recursos, guejas y peticiones dentro del
término de quince (15) dias habiles contados a partir de la fecha de su presentacién. Pasado ese término, y salvo que se
demuestre que el suscriptor o usuario auspicio la demora, o que se requirid de la practica de pruebas, se entendera que el
recurso ha sido resuelto en forma favorable a &I,

# Articulo 123°.- Ambito de la aplicacion de la figura del sifencio Administrativo Positivo, contenida en el articulo 185 de la Ley
142 de 1994, De conformidad con lo establecido en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994, toda entidad o persona vigilada por
la Superintendencia de Servicios Publicos, prestadora de los servicios plblicos domiciliarios de que trata la citada ley, tiene
la obligacidn de resolver las peticiones, quejas y recursos que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la
ejecucion del contrato de servicios publicos, dentro de un término de quince {15) dias habiles, contados a partir de la fecha
de su presentacion.

Pasado ese término, salvo que se demuestre que el suscriptor o usuario auspicié la demora o que se requirid la practica de
pruebas se entenderd que la peticion, queja o recurso ha sido resuelto en forma faverable. Dentro de las setenta y dos (72)
horas siguientes al vencimiento del término de los quince (15) dias habiles, la entidad prestadeora del servicio plblico
domiciliario reconocerd al suscriptor o usuario los efectos del silencio administrativo positivo. Si no lo hiciere, el peticionario
podra solicitar de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la imposicién de las sanciones a que haya lugar
conforme a la ley, sin perjuicic de que ella adopte las decisiones que resulten pertinentes para hacer efectiva la ejecutoriedad
del acto administrativo presunto.

Paragrafo.- Para los efectos del presente capitulo, se entiende que la expresién genérica de "peticién”, comprende las
peticiones en interés particular, asi como las quejas y los recursos que presente un suscriptor o usuarios.

® Articulo 9°.- Reclamacin. Ambito de aplicacién de los articulos 154, 158 y 159 de la Ley 142 de 1994 y det articulo 123 del
Decreto - Ley 2150 de 1995. Toda entidad o persona vigilada por la Superintendencia de Servicios Piblicos, prestadora de
los Servicios Publicos domiciliarios de que trata la citada ley, tiene obligacion de resolver las peticiones, quejas y recursos
que presenten los suscriptores o usuarios en desarrcllo de la ejecucion del contrato de servicios publicos dentro de un 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 auspicié la demora o que se requirié dela practica
de pruebas se entendera que la peticién, queja o recurso ha sido resuelto en forma favorable a &l. Dentro de las setenta y dos
(72) horas siguientes al vencimiento del término de los quince (15) dias habiles, la entidad prestadora del servicio publico
domiciliario reconocera al suscriptor o usuario los efectos del sitencic administrativo positive. Si no lo hiciere, el peticionario
podra solicitar de la Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios, Ia imposicién de las sanciones a que haya lugar
conforme a la ley, sin perjuicio de que la Entidad Prestadora del Servicio adopte las decisiones que resulten pertinentes para
hacer efectiva la ejecutoriedad del acto administrativo presunto,

Paragrafo 1°- Para efectos del presente capitulo, se entiende que la expresién genérica de "peticién”, comprende las
peticiones en interés particular, asf como las quejas y los recursos que presente un suscriptor o usuario.

Paragrafo 2°.- En ejercicio de la colaboracidn arménica entre entidades, todos los usuarios de los servicio publicos podran
radicar su reclamacién dirigida a la Intendencia Regional de la Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios de la
Zona a que corresponda, por conducto de la Alcaldia o Personeria de su Municipio, las cuales procederan a dar traslado
inmediato a dicha entidad.

El Intendente regional exigira, la efectiva solucion de la reclamacion presentada por el suscriptor o usuario, ante las empresas
de servicios publicos.
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en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Arts. 84
y 85).

Ahora bien, en escenarios de Servicios Publicas Domiciliarios, se encuentra la regulacién

especial del silencio administrativo positivo en el articulo 158 de la Ley 142 de 1998.

Debe tenerse en cuenta que el silencio administrativo positivo es excepcional, y que por
ello requiere norma expresa que lo consagre y lo regule, segun lo prevé el articulo 84 del
C.P.ACA., de modo que tal regulacién no puede menos que aplicarse de esa forma

excepcional, lo que implica no salirse de sus precisos marcos normativos.

Su aplicacion, entonces, es restrictiva, quiere decir, en los casos o situaciones
taxativamente previstas en la norma especial que lo establezca y regule, sin posibilidad de
darle aplicacién extensiva o analbgica. Asi las cosas, en materia de servicios publicos
domiciliarios, la Ley ha sefialado que toda empresa prestadora de estos servicios publicos
domiciliarios esta obligada a resolver las peticiones, quejas y recursos que presenten sus
suscriptores o usuarios en el término de quince (15) dias, ya que pasado este tiempo sin
dar respuesta o resolver el recurso propuesto, se configura en favor del usuario o suscriptor

peticionario el silencio administrativo positivo.

En el sub judice, la Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios, a través de la
oficina Territorial Norte, mediante auto de apertura de investigacion y pliego de cargos N°
20178000022306 de 12 de junio de 2017 (fl. 64 CD expediente administrativo, Anexo
1), determind abrir investigacién administrativa por la preéunta violacion def articulo 158 de
la Ley 142 de 1994,

El cargo formulado a la empresa Electricaribe S A. E.S.P., fue el siguiente:

"FALTA DE RESPUESTA OPORTUNA respecto de solicitud en ejercicio
de Derecho de Peticién y/o Recurso antes citado(a) y presentado(a) en

sede de la prestadora, de conformidad con los términos y requisitos
legales establecidos para ello, con la consecuencia juridica de
configuracion de Silencio Administrativo Positivo a favor del(a)
usuario(a) denunciante, al desconocer el contenido de las siguientes
normas: articulo 158 de la Ley 142 de 1994, articulo 123 del Decreto
2150 de 1995 y el articulo 9 del Decreto 2223 de 1996.”

Con ocasion de lo anterior, la Superintendencia de Servicios Domiciliarios expidid las

resoluciones demandadas en este proceso, es decir, las resoluciones N® SSPD
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20178000166085 de 24 de septiembre de 2017 y N° SSPD 20178000215735 de 3 de
noviembre de 2017, mediante las cuales sanciond a Electricaribe S.A. ESP, con multa
equivalente a $14.754.340.00, y se reconocieron los efectos del silencio administrativo
positivo.

De conformidad con lo expuesto, el Juzgado procedera a valorar las pruebas legales vy
oportunamente allegadas al proceso a fin de constatar si la empresa Electricaribe S.A.
E.S.P, dio respuesta oportuna al recurso de reposicion y en subsidio de apelacion
identificado con el radicado No RE1120201708288, interpuesto por la usuaria, sefiora
MARGARITA WALTEROS NAVARRO, identificado con el codigo de suscriptor N° 2346197,
dentro de los términos que establecen los articulos 158 de la Ley 142 y 123 del Decreto
2150 de 1995.

Tal y como lo indican los hechos de la demanda, la contestacion de ia misma y el texto de
los actos acusados, la sefiora MARGARITA WALTEROS NAVARRO, interpuso recurso de
reposicion y en subsidio apelacién el dia 21 de abril de 2017 identificado con el radicado
N° RE1120201708288 (fls. 20 - 22), teniendo la empresa Electricaribe S.A. E.S.P., hasta el
dia 12 de mayo de 2017 para resolver el recurso del usuario, conforme lo indican fos
articulos 158 de la Ley 142 de 1994 y 123 del Decreto 2150 de 1995,

La empresa Electricaribe S.A. E.S.P., profirié respuesta al recurso presentado por la sefiora
MARGARITA WALTEROS NAVARRQO, mediante Consecutivo No 4867488 de fecha 25 de
abril de 2017 (fl. 23), es decir, dentro del término establecido en el articulo 158 de la Ley
142 de 1994, advirtiéndose que la citacion para notificacion personal se envib el dia 26 de
abril de 2017 (fl. 36 CD expediente administrativo), esto es, dentro del término contemplado
en el articulo 68 de la Ley 1437 de 2011, sin que la usuaria se haya hecho presente para
notificarse de manera personal.

Por lo anterior, y teniendo en cuenta que el término que tenia el usuario para notificarse de
manera personal feneci6 el 3 de mayo de 2017, la Empresa Electricaribe S.A E.S.P,
debia proceder al envio de a notificacion por aviso el dia 4 de mayo de 2017, sin embargo,
lo hizo el dia § de mayo de 2017 (fi. 36 CD expediente administrativo), es decir, por fuera

del término sefialado por el articulo 69 del CPACA, es decir, el aviso debi6 ser enviado el 4
de mayo de 2017 y no el 5 de mayo de 2017 , pues la norma indica al cabo de los cinco

(5) dias del envio de la citacién debe enviarse el aviso, quiere decir que los términos para
la notificacién personal trascurrian desde el 26 de abril de 2017 al 3 de mayo de 2017,

dando lugar a la configuracién del Silencio Administrativo Positivo a favor de la usuaria,
sefiora MARGARITA WALTEROS NAVARRO.

El articulo 69 del CPACA, dispone:
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encuentran los de eficacia y celeridad, de acuerdo con los cuales las
autoridades deben evitar las dilaciones o retardos e impulsar de oficio los
procedimientos a efectos de que los mismos se adelanten con diligencia

y sin demoras injustificadas.”

Por todo lo expuesto, las pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar,
porgue los actos administrativos no son violatorios de la ley como quiera que fueron
expedidos con las garantias del derecho de defensa y conforme a los hechos generadores
de la sancién.

En ese entendido, es claro gue el articulo 80.4 de la ley 142 de 1994, sefiala dentro de las

funciones en relacién con la participacién de los usuarios:

“(...) Sancionar a las empresas que no respondan en forma oportuna y
adecuada las quejas de los usuarios.”

Asi mismo, conforme at articulo 79, numeral 1°, corresponde a fa Superintendencia:

“Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a

los que estén sujefos quienes presten servicios pablicos, en cuanto el

cumplimiento afecte en forma directa e inmediata a usuarios determinados;

y sancionar sus violaciones.”
En cuanto al desconocimiento del derecho al debido proceso al no conceder el recurso de
apelacion contenido en el articulo 113 de la ley 142 de 1994 en la resolucién sancionatoria,
y en relacion con la violacién al articulo 67 del CPACA, Considera el despacho que tampoco
le asiste razén a la parte demandante por cuanto el agotamiento de la actuacion
administrativa, presupuesto procesal para el ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, consiste, en términos generales, en la necesidad de usar los
recursos legales para impugnar los actos administrativos. Su finalidad es que la
Administracion tenga la oportunidad de revisar sus decisiones para rectificar sus errores,

antes de que sean objeto de control judicial.

Revisando la normatividad al respecto, tenemos que el articulo 76 del CPACA indica que
los recursos de reposicion y queja no son obligatorios, mientras que el recurso de apelacion

cuando proceda sera obligatorio para acceder a la Jurisdiccién.

A su turno, el articulo 87 del C.P.A.C.A_, en cuanto a |a firmeza de los actos administrativos,
sefiala que estos quedaran en firme, entre otros, desde el dia siguiente al del vencimiento
del término para interponer los recursos, si estos no fueron interpuestos, o se hubiere

renunciado expresamente a ellos.

18
Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°
Teléfono: 38850085, Extension 2006. www.ramajudicial.gov.co Correo:
adm{2bgila@cendocj. ramajudicial gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombia






RADICADO 08-001-33-33-002-2018-00149-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE -ELECTRICARIBE- §.A_ E.SP.
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

Dentro de esa misma linea normativa encontramos el articulo 113 de la ley 142 de 1994,

que dispone:

“ARTICULO 113. RECURSOS CONTRA LAS DECISIONES QUE

" PONEN FIN A LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS. Salvo esta Ley
disponga otra cosa, contra las decisiones de los personeros, de los
alcaldes, de los gobernadores, de los ministros, del Superintendente de
Servicios Publicos, y de las comisiones de regulacién que pongan fin a las
actuaciones administrativas sélo cabe el recurso de reposicion, gue podra
interponerse dentro de los cinco dias siguienfes a la nolificacién o
publicacion.

Pero, cuando haya habido delegacién de funciones, por funcionarios
distinfos al Presidente de fa Republica, contra los actos de los delegados
cabra el recurso de apelacion.

Durante el trdmite de los recursos pueden complelarse las pruebas que no
se hubiesen alcanzado a practicar.”

Considera el despacho pertinente traer a colaciéon lo dispuesto en el articulo 211 de la

Constitucién Politica, cuyo tenor literal ensefia:

“Articulo 211. La ley sefialaré las funciones que el Presidente de /a
Republica podra delegar en los ministros, directores de departamentos

- administrativos, representantes legales de entidades descentralizadas,
superintendentes, gobernadores, alcaldes y agencias del Estado que la
misma ley determine. Igualmente, fijard las condiciones para que las
autoridades administrativas puedan delegar en sus subalternos o en otras
autoridades. La delegacion exime de responsabilidad al delegante, la cual
correspondera exclusivamente al delegatario, cuyos actos o resoluciones
podra siempre reformar o revocar aquel, reasumiendo la responsabilidad
consiguiente. La ley establecera los recursos que se pueden interponer
contra los actos de los delegatarios.”

Por su parte {a Ley 489 de 1998, norma especial en cuanto a la delegacidn de funciones,
regulo lo relativo a fa organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional y
expidio las disposiciones, principios y reglas con base en las cuales se debera ejercer, entre
otras, la funcién de inspeccién y vigilancia de la prestacion de los servicios publicos

domiciliarios; dicha normatividad en su articulo 9 sefalo:

“ARTICULO 90. DELEGACION. Las autoridades administrativas, en virtud
de lo dispuesto en fa Constitucion Politica y de conformidad con la presente
fey, podran mediante acto de delegacion, transferir el efercicio de funciones
a sus colaboradores o a otras autoridades, con funciones afines o
complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes organicas, en todo caso,
los ministros, directores de departamento administrativo, superintendentes,
representantes fegales de organismos y entidades que posean una
estructura independiente y autonomia administrativa podran delegar Ia
atencion y decision de los asuntos a ellos confiados por la ley y los actos
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organicos respectivos, en los empleados publicos de los niveles directivo y
asesor vinculados al organismo _correspondiente, con el propésito de dar

desarrolio a los principios de la funcidén administrativa enunciados en el
articulo 209 de la Constitucion Politica y en la presente ley.

PARAGRAFO. Los representantes legales de las entidades
descenlralizadas podran delegar funcionesa ellas asignadas, de
conformidad con los criterios esfablecidos en la presente ley, con los
requisitos y en las condiciones que prevean los eslatutos respectivos.”

En lo que respecta ai régimen de los actos proferidos por el delegatario, el articulo 12 de
la citada Ley dispone:
“ARTICULO 12. REGIMEN DE LOS ACTOS DEL DELEGATARIO. Los
actos expedidos por las autoridades delegatarias estardan sometidos a los
mismos requisifos establecidos para su expedicidon por la autoridad o

entidad delegante y serén susceptibles de los recursos procedentes contra
los actos de ellas.

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

PARAGRAFO. En todo caso relacionado con la contratacién, el acto de la

firma expresamente delegada, no exime de la responsabilidad legal civil y

penal al agente principal.”
De lo anterior se deduce claramente, que contra los actos del delegatario, procede
unicamente el recurso de reposicion, pues, como lo indicé el inciso primero del articulo 113
de la Ley 142 de 1994, contra los actos del Superintendente de Servicios Pablicos sélo cabe
el recurso de reposicién, y como quiera que éste delegd a través de la Resolucién
20125000027085 del 30 de agosto de 2012, en la Direccion Territorial Norte entre otras
funciones las de: 1. Investigar y sancionar a los prestadores de servicios publicos
domicifiarios que no respondan en forma oportuna y adecuada las quejas de los usuarios.
Para elfo podra imponer las siguientes sanciones, segun la naturaleza y la gravedad de la
falta: a) Amonestacion y b) Multas., es légico concluir que no procede la apelacién, pues de
ser asi estaria conociendo el mismo funcionario que resolvié la reposicion, por lo que el

cargo no prospera.

6. EXCEPCIONES DE MERITO

El apoderado del ente demandado propuso las excepciones de fondo de i) fegalidad de los
actos administrativos demandados; ii) Falta de flegitimacion en la causa de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliaros respecto de la pretension de
restitucién de las sumas pagadas por Electricaribe a titulo de sancion de los intereses

corrientes y; iti) Inexistencia de la responsabilidad patrimonial del Estado respecto de la
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multa impuesta por la Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios a Electricaribe

con ocasion a la configuracion del silencio administrativo positivo.
- Excepcion de legalidad de los actos administrativos demandados

Respecto a la excepcién de legalidad de los actos administrativos proferidos, el
despacho advierte que los argumentos que anteceden permiten que el despacho declare
probada la excepcion de legalidad de los actos administrativos, propuesta por el apoderado

de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

- Falta de legitimacion en la causa de la Superintendencia de Servicios Pablicos
Domiciliaros respecto de la pretensién de restitucion de las sumas pagadas
por Electricaribe a titulo de sancion de los intereses corrientes

La presente excepcién se declarara no probada teniendo en cuenta que las sumas pagadas
o por pagar a titulo de sancién por Electricaribe SA ESP, son en virtud de la expediciéon de
las resoluciones No. SSPD 20178000166085 de 24 de septiembre de 2017 y SSPD
20178000215735 de 3 de noviembre de 2017, mediante las cuales sanciond a
ELECTRICARIBE S.A. ESP, con multa equivalente a $14.754.340.00

Lo anterior indica que al haber sido expedidos los actos acusados por la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, se encuentran legitimados para comparecer al proceso
en calidad de mandados, por lo tanto, esta excepcién debera declarase no probada.

- Inexistencia de la responsabilidad patrimonial del Estado respecto de la multa
impuesta por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a
Electricaribe con ocasién a la configuraciéon del silencio administrativo

positivo.
La presente excepcion se declarara probada teniendo en cuenta que:

- La Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios actué en cumplimiento de

sus funciones y facultades.
- Las pretensiones de la demanda fueron negadas y,
- - La legalidad de los actos no logré ser desvirtuada.

Por lo anterior en la parte resolutiva de la presente demanda se declarara probada la

excepcién sub examine.
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7. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencié una

conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del

Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacién

objetiva, pues la expresién disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una

imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal,

sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de

cuentas, es el objetivo Gltimo del derecho y de las decisiones judiciales.'®

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expreso lo siguiente:

“..)

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernéndez Gémez'" senté posicion sobre la condena en costas en vigencia
del CPACA, en aquelfa oportunidad se determin¢ el criterio objetivo-valorativo
para la imposicion de condena en costas por lo siguiente:

a) El legislador infrodujo un cambio sustancial respecto de la condena
en coslas, al pasar de un criterio «subjetivoy —CCA-a uno «objetivo
valorativo» —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se
«dispondra» sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total
o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como fo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada
dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye fa mala fe o
temeridad de las partes.”’

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por autoridad de la ley.

1 Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr. CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO —

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.

1 Consejo de Estado, Sata de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A. Consejero ponente: Dr.

William Hemandez Gomez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR no probada la excepcion de Falta de legitimacion en la causa
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliaros respecto de la pretension
de restitucion de las sumas pagadas por Electricaribe a titulo de sancion de los
intereses corrientes, propuesta por el apoderado de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la

presente sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR probada las excepciones de legalidad de los actos
administrativos demandados e Inexistencia de la responsabilidad patrimonial del
Estado respecto de la multa impuesta por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios a Electricaribe - con ocasion a la configuracion del silencio
administrativo positivo, propuestas por el apoderado de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la

presente sentencia.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de Nulidad y Restablecimiento del
derecho promovida por la ELECTRICARIBE 8.A. E.S.P. contra la SUPERINTENDENCIA
DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, radicado con el No. 08-001-33-33-002-
- 2018-00149-00, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO: No condenar en costas a la parte demandante.

QUINTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia,
ARCHIVESE el expediente.

SEXTO: HAGANSE las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Rama Judicial
. Consejo Supertor de la Judicatura

Repﬁéilc; d’; 'Coi ombia

SIGCMA-SGC

Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA

Barranquilla D.E.|.P., Tres (03) de julio de dos mil veinte (2020)

RADICADO 08-001-33-33-002-2018-00206-00
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL. DERECHO
DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS-
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
. TEMA

SOLICITUD DE NULIDAD DEL ACTO QUE SANCIONA A EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICOS POR CONFIGURACION DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO
POR DESCONOCIMIENTO DE NORMAS LEGALES QUE AFECTAN AL USUARIO

DEL SERVICIO '

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de mérito dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE -
ELECTRICARIBE- S.A. E.S.P. contra la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS, radicado No 08-001-33-33-002-2018-00206-00, de
conformidad con los articulos 182 y 187 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo — (Ley 1437 de 2011) en los siguientes términos:

Il.- ANTECEDENTES
2.1. DEMANDA
211 .' Pretensiones

En la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada, se presenta el
siguiente petitum:

“1. Que se declare la nulidad de la sancién impuesta mediante el
articulo 1 de la Resolucion SSPD-20178000135735 del 2017-08-
03.
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2. Que se declare la nulidad de la sancion confirmada mediante la
resolucion SSPD-20178000216925 del 2017-11-07 unicamente en
cuanto confirman la sancién impuesta mediante fa Resolucion
SSPD-20178000135735 del 2017-08-03.

3. Que a titulo de restablecimiento del derecho se declare que
ELECTRICARIBE no esta obligada a pagar el valor de fa sancion
impuesta mediante las resoluciones mencionadas en los dos
numerales anteriores.”

2.1.2. HECHOS.

En la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada, se narran los
siguientes hechos:

“1) El dia 9 de diciembre de 2016 la usuaria LIRA RAMIREZ
presenté derecho de peticién ante ELECTRICARIBE S.A.

2) La empresa EL ECTRICARIBE S.A. dio respuesta al derecho de
peticion el dia 12 de diciembre de 2016.

3) El articuloc 158 de la Ley 142 de 1994 establece que las empresas
de servicios publicos domiciliarios cuentan con 15 dias para atender
las peticiones de los usuarios so pena del silencio administrativo
positivo,

4) El articufo 159 de la Ley 142 de 1994 establece que las empresas
de servicios puablicos domiciliarios deben notificar a los usuarios
mediante el procedimiento de notificacion indicado en el Codigo
Contencioso Administrativo.

5) En el caso que nos ocupa ELECTRICARIBE respondio la
solicitud del usuario antes de que se vencieran los 15 dias para el
sitencio administrativo positivo.

6) Para notificar la respuesta al usuario, el dia 13 de diciembre de
2016, ELECTRICARIBE envi6 citacidn para nofificacion personal,
lo cual se hizo de manera oportuna toda vez que la citacion fue
puesta en el correo dentro de los cinco (5) dias siguientes a fa
respuesta.

Lo anterior, tal como lo establece el articulo 68 de la Ley 1437 de
2011 que sefiala “El envio de fa citacién se haré dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la expedicion del acto, y de dicha diligencia se
dejard constancia en el expediente”

7)Toda vez que el usuario no concurrié a notificarse personalmente,
el dia 21 de diciembre de 2016, procedié a enviarse el aviso de
notificacion.

8) La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios formulo
pliego de cargos a ELECTRICARIBE por considerar que en el caso
en estudio:
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“Por la presunta violacién del articulo 158 de la ley 142 de 1994. ”

9) ELECTRICARIBE present6 los correspondientes descargos y
mediante Resolucion la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios resoivio:

w

e Sancionar a ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. en un monto de $13,
789, 000
¢ Reconocer los efectos del sifencio administrativo positivo

10) Los argumentos de la Resolucién sancionatoria fueron los
siguientes:

‘Respecto del proceso de notificacion personal que la empresa
debi¢ surtir, esta Superintendencia encuentra que la empresa no
probo el envio de la citacion al usuario...”

11) La superintendencia alegé diciendo que el envio de la citacion
no se realizd, sin embargo, tal afirmacién errénea, debido a que la
citacion se envio el 13 de diciembre de 2016, tal y como se puede
verificar con la guia del envio de la citacion que se anexa al
presente proceso. '

12) Por lo anterior, se entiende que hubo una indebida valoracion y
falsa motivacién por parte de la Superintendencia de Servicios
Publicos debido a que no habia lugar a imponer una sancion por
envio de la citacién,-ya que la misma si se realizdé, como se puede
comprobar con las pruebas aportadas en la presente.

13) Por ofra parte, la Superintendencia de Servicios Puablicos
Domiciliarios fe formulé cargos a la empresa Electricaribe por la
presunta violacion del articulo 158 de la ley 142 de 1994 ef cual fue
subrogado por ef articulo por los articulos 123 del Decreto 2150 de
1995.

14) Ahora bien, mediante Resolucion sancionatoria Ia
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios resolvio
sancicnar a la empresa Electricaribe por el supuesto no envio de
la citacién, es decir, una causal diferente a la descrita en el pliego
de cargos y por la que no se le cuestiont al momento de formularie
los cargos a la empresa Electricaribe.

15} Es decir, en el presente caso la resolucién confirmatoria fue
expedida violando el derecho defensa de ELECTRICARIBE, en la
medida que esta empresa se defendié a lo largo del proceso
administrativo Gnicamente de lo atacado en el pliego de cargos y
resufté sancionada por un hecho nuevo y distinto.

16) ELECTRICARIBE interpuso recurso de reposicion en conira de
la Resolucién sancionatoria pero esta fue confirmada por la
Resolucion SSPD-20178000216925 de 2017-11-07.
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17) La Superintendencia confirmé la sancién a ELECTRICARIBE
alegando lo siguiente:

“fa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A E.S.P., probd haber
emitido respuesta a la peticion objeto de la presente investigacion,
el dia 12 de diciembre de 2016, es decir, dentro del término
dispuesto en el art 158 de la ley 142 de 1994.

Respecto del proceso de notificacién personal que la empresa
debié surtir, esta superintendencia encuentra que la empresa envié
{a citacién al (a) usuario(a), el dia 13 de diciembre del 2016, a través
de la empresa lecta.

Al no haberse acercado el(a) usuario(a) a recibir notificacion
personal de la respuesta, se observa dentro de las pruebas
aportadas en el escrito de reposicion interpuesto por la empresa
que la misma procede a elaborar el aviso y a enviarlo el 21 de
diciembre de 2016 obrando prueba de entrega que NO cumple con
los requisitos de la ley 1369 de 2009. Pues no aparece en la misma
la identificacion dentro de la quia de envio”

18) En el presente caso la empresa termint controvirtiendo el
supuesto no envio de la citacién, pero en razén a que no habia
forma como sancionar, la Superintendencia termind confirmando la
sancion alegando que el aviso no cumplié con los requisifos de la
ley postal (una nueva causal por la que nunca se le habia
cuestionado), es decir, terminé sancionando respecto a unos
hechos nuevos, que no habian sido formulados en el pliego de
cargos ni en la Resolucion sancionatoria.

18) Es asi como en el presente caso, los actos administrativos
demandados fueron expedidos violando el derecho defensa de
ELECTRICARIBE, en la medida que a la empresa durante todo el
proceso sancionatorio siempre se le sancioné con respecto a
causales en relacién a las cuales nunca se pudo defender, ya que
como vimos, la empresa se defendia de lo que se le cuestionaba y
siempre terminaba sancionada por otra causal de la cual no habia
sido cuestionada, es decir, siempre se le violé el derecho de
defensa.

20) En este punto, es pertinente recordar que sobre la importancia
del principio de congruencia a la luz de los derechos de defensa y
contradiccion la Corte Constitucional ha destacado lo siguiente:

{...) De igual manera, con ocasién de diversas demandas de
inconstitucionalidad presentadas contra la Ley 600 de 2000, la
Corte ha establecido, en Ilo que conciermne al principio de
congruencia y la variacion de la calificacion juridica que (i) la
calificacion inicial sobre el delito no puede ser invariable, ya que el
objetivo de todo proceso penal, es esclarecer los hechos, los
autores y participes con fundamento en el material probatorio
recaudado, para administrar justicia con apoyo en la verdad y en la
conviccion razonada de quien resuelve(29),; (ii) el funcionario o
corporacion a cuyo cargo se encuentra la decisién final debe estar
en condiciones de modificar, parcial o totalmente, las apreciaciones
con base en las cuales se inicio el proceso(30);, y (i) lo
trascendente, desde una perspectiva constitucional, no es que la
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acusacion se mantenga incélume, sino que ante fa variacion de la
acusacion el encartado también pueda modificar su estrategia
defensiva, y que igualmente se le respete el derecho de contradecir
los hechos nuevos, ademéds de que se tengan en cuenta los
propios.

Entonces, es claro que la imputacion de las faltas que inicialmente
se hizo en el auto de apertura del proceso disciplinario a Yicet
Milena Hernéndez Arango, podia ser modificada por parte de las
autoridades de la UMB pero, en aras de garantizar el debido
proceso y el derecho a la defensa de la misma, se le debi6 haber
dado la oportunidad de pronunciarse frente a los nuevos cargos,
para lo cual era primordial que existiera una motivacion suficiente
por parte de la institucibn para asi poder controvertir sus
argumentos. Por el contrario, en el caso analizado la actora nunca
Supo por qué ya no era investigada por plagio, sino por otras faltas
que aparecieron por primera vez en el momento en que se tomd la
determinacion de expulsaria de la institucién.”

En el aparte transcrito, la Corte Constitucional destaca, que dentro
un proceso destinado a imponer una sancién, si bien es posible
modificar los cargos, tal modificacion en el objeto de la
investigacion, supone la obligacién de la autoridad respectiva de
dar traslado de los nuevos cargos al investigado para que este
tenga la oportunidad de defenderse.

21) De igual forma en el presente caso hay violacion al debido
proceso lo cual se evidencia en el incumplimiento del articulo 47 de
la Ley 1437 de 2011 que sefiala que el pliego de cargos “debe
individualizar con precisién y claridad las disposiciones
presuntamente vulneradas. Sancionar por incumplimiento de la ley
1369 de 2009 es adicionar nuevas normas que no eran objeto de la
imputacion en el pliego de cargos.

Adicionalmente el Consejo de Estado en Concepto de la Sala de
Consulta y Servicio Civil bajo radicacion
11001030600020160021000 de 04 de abril de 2017 ha interpretado
que no es necesario acreditar fa evidencia de entrega del aviso y
que basta con probar su simple envio, al respecto indicé:

i. “De otro lado, la ley no exige que exista fa certificacion de la
enirega del aviso para otorgar validez a este tipo de notificacion
de la entrega del aviso para oforgar validez a este tipo de
nofificacion, lo que si exige la norma es la constancia de fa
remision o publicacion del aviso (...)"

Al no ser necesario que se acredite la entrega del aviso, sino su
envio, no es posible decrefar un silencio por ausencia de los
requisitos de la Ley Postal.

22) Adicionalmente, en las resoluciones objeto de demanda la
SSPD neq6 el recurso de apelacion, violando el derecho de defensa
de ELECTRICARIBE debido a que la apelacién era procedente
conforme al articulo 113 de la Ley 142 de 1994 que sefiala

-

! Corte Constitucional, sentencia T-720 del 28 de septiembre 2012
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2.1.3.1. Resumen del Concepto de la Violacién:

En el acapite “Resumen del concepto de violacién” del Iibg:lo de demanda, el apoderado del

extremo activo expresa:

“(...) RESUMEN DEL CONCEPTO DE VIOLACION:

Se demanda unica y exclusivamente, la mufta impuesta y
confirmada por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios mediante las Resoluciones 20178000135735 del
2017-08-03 y SSPD-20178000216925 del 2017-11-07 toda vez que
dentro del procedimiento administrativo que dio lugar a la sancion
se incurrieron en los siguientes yerros:

1) La Superintendencia sancioné a ELECTRICARIBE S.A.
alegando que el envio de la citacién no se hizo, sin embargo, la
SSPD cometié un error al analizar el expediente puesto que
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. si envio la citacion.

2) Por otra parte en el presente caso hay violacién al debido
proceso lo cual se evidencia en el incumplimiento del articulo 47 de
la Ley 1437 de 2011 que sefiala que el pliego de cargos “debe
individualizar con precisién y claridad las disposiciones
presuntamente vulneradas. Sancionar por incumplimiento de la ley
1369 de 2009 es adicionar nuevas normas que no eran objeto de la
imputacion en el pliego de cargos.

3) Ef articufo 158 de la Ley 142 de 1994 solo establece una causal
de imputacién, es decir, un solo cargo consistente en falta de
respuesta, sila Superintendencia se referia a una falta de respuesta
por indebida notificacién, debid citar cual es la norma del
procedimiento de notificacion que fue infringida.

Adicionalmente el Consejo de Estado en Concepto de la Sala de
Consulta y Servicio Civil bajo radicacion
11001030600020160021000 de 04 de abril de 2017 ha interpretado
que no es necesario acreditar la evidencia de entrega del aviso y
que basta con probar su simple envio, al respecto indic6:

i. “De otro lado, la ley no exige que exista la certificacion de la
entrega del aviso para otorgar validez a este tipo de notificacion
de la entrega del aviso para otorgar validez a este tipo de
notificacién, lo que si exige la norma es la constancia de la
remision o publicacién del aviso (...)"

Al no ser necesario que se acredite la entrega del aviso, sino su
envio, no es posible decretar un silencio por ausencia de Ilos
requisifos de la Ley Postal.

4) Ademas la Superintendencia de Servicios Pablicos no concedit
el recurso de apelacion en contra de la Resolucién que imponen la
sancion, pese a ser procedente conforme al articulo 113 de la Ley
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142 de 1994 toda vez que los actos administrativo fue expedido por
un Delegatario.

-

5) Segin la sentencia 2010-00178/42872 de julio 29 de 2015 del
Consejo de Estado, en el presente caso, los vicios sefialados por la
superintendencia, recaen sobre la publicidad de los actos
administrativos. Sin embargo, al no generarse el vicio en su
produccion sino en su comunicacion, sélo impacta en su eficacia
final, por taf razén, tales hechos jaméas pueden aducirse como
circunstancias de inexistencia def acto o como causal de invalidez
del mismo. Asi, siendo la notificacién un requisito de eficacia final
de los actos administrativos, la falta de nolificacién o notificacién
irregular de los mismos no determina, ni su existencia, ni su
invalidez, siendo improcedente decretar su nulidad por ese
defecto.”

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

s SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

La entidad demandada, esto es, la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, contestd la demarida mediante escrito presentado 10 de octubre de 2018
(foltos 57 - 72), a través del cual se opuso a las pretensiones de la demanda, aduciendo
que dentro del tramite administrativo sancionatorio se logré establecer que la empresa
prestadora no respondié de manera oportuna la peticién del usuario, vulnerando el articulo
158 de la ley 142 de 1994, articulos 68 y 69 del CPACA y ley 1369 de 2009, por lo que la
respuesta, aunque fue emitida dentro del término legal, no surte efectos por no haber sido
notificada, configurandose un silencio administrativo positivo, por cuanto para que la

decision surta efectos, debe ser debidamente notificada al usuario.

Finalmente, propuso la excepcién de fondo de Legalidad de los actos administrativos

demandados.

2.3. ACTUACION PROCESAL

1. La Empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE
S.A. E.S.P.- impetré demanda -de nulidad y restablecimiento del derecho contra la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, tendiente a obtener
de esta jurisdiccién la declaratoria de nulidad del articulo 1° de la Resoluciones N° SSPD
20178000135735 de 3 de agosto de 2017 y SSPD N° 201782000216925 de 7 de noviembre
de 2017, por medio de la cual se le impone una sancién.

2. La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada fue presentada
el 21 de junio de 2018 (fi. 29) y por la formalidad del reparto correspondié su conocimiento
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a este juzgado, que mediante auto calendado 6 de julio de 2018, dispuso inadmitir [a
demanda (fls . 30 - 31)

3. Subsanados los yerros, esta pretura profirié auto de fecha 16 de agosto de 2018, en
virtud del cual admitio la demanda. (fls. 43 — 44)

4, La entidad demandada, SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBICOS
DOMICILIARIOS, contesto la demanda mediante escrito allegado al Centro de Servicios de
los Juzgados Administrativos de Barranquilia el dia 10 de octubre de 2018, (fls. 57 - 72)

5. Mediante auto de fecha 7 de marzo de 2019 se fijo la fecha para llevar a cabo la
audiencia inicial reglada por el articulo 180 del C.P.A.C.A. (fls. 81 - 82).

6. El dia 3 de mayo de 2019 se celebro la audiencia inicial hasta la fase de decreto de
pruebas. (fls. 92 - 93).

7. El dia 25 de octubre de 2019 se llevd a cabo la audiencia de pruebas, en la cual se
ordené incorporar pruebas y prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento y se

corrio traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion (fls. 119).

2.4 Alegatos de conclusion
+ Parte demandante

El apoderado de la parte demandante, descorrid el traslado para alegar de conclusiéon
mediante escrito presentado el 8 de noviembre de 2019 (fls. 121 — 125), reiterando las
pretensiones de la demanda, e insistiendo en las consideraciones expuestas en el acapite

de concepto de viclacién.

+ Parte demandada Superintendencia de Servicios Puablicos Domiciliarios

La apoderada de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios presenté sus
alegatos de conclusién en memorial presentado el 12 de noviembre de 2019 (fls. 126 -
129), en el cual manifiesta que se opone a las pretensiones de la demanda, como quiera
que la parte actora no Iogfé desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos
administrativos cuya nulidad se solicita, ya que no demostré probatoriamente, que dichas

resoluciones fueran ilegales.

2.5 Concepto del Ministerio Pablico

El Ministerio Pablico no emitié concepto alguno.
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.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 ibidem,
siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razén al control de legalidad que se efectia
agotada cada etapa del proceso c;omo deber del juez. Entonces, no se evidencia causal de
nulidad que pudiera invalidar in-foto o in-partis la actuaciéon procesal surtida hasta la

presente etapa del proceso.

IV-CONSIDERACIONES

4.1 Prelacion de fallo

En la actualidad, el despacho, tiene a su conocimiento procesos que entraron para proferir
fallo definitive con anterioridad al presente asunto, situaciéon que en los términos del articulo
18 de la Ley 446 de 1998, exigiria su decision en el orden cronolégico en que pasaron los
expedientes al Despacho. No obstante lo anterior, por tratarse el presente asunto de casos
masas o espejos en donde ademas la demandante y demandada son las mismas partes.

En el presente caso se encuentra que el tema objeto de debate judicial se refiere a fa nulidad
_ del acto que sanciona a empre;;a de servicios publicos por configuracién del silencio
administrativo positivo por desconocimiento de normas legales que afectan al usuario,
solicitados en la demanda, que por ser casos masa y espejo, el despacho dentro de la
politica de descongestién judicial resolvera en su conjunto, abordando cada uno de los

casos que lo componen.

Por lo anterior, y de conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho
observa que se han cumplido todos los presupuestos sefialados por el CPACA y
conforme al articulo 179 ibidem inciso Ultimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo
o de mérito; pues el control de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso
en aplicacion del articulo 207 de la Ley 1437 de 2011 y articulo 42 numeral 12 del Cédigo
General del Proceso son deberes del juez como director del proceso; en el presente caso

no se videncia causal de nulidad in toto o in partis.

4.2 PROBLEMA JURIDICO

En sintonia con la fijacién del litigo, el problema juridico planteado en el sub examine, se
contrae a determinar si hay lugar a declarar la nulidad del articulo 1° de los actos
administrativos censurados, esto es, la Resoluciones N° SSPD 20178000135735 de 3 de
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agosto de 2017, a través de la cual la Directora General Territorial de la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios resolvié sancionar con multa por valor de
$13.789.100.00 pesos a la empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. ES.P., yla
nulidad de la Resolucién confirmatoria N° SSPD 201782000216925 de 7 de noviembre de
2017, expedida por la Directora General Territorial de la Superintendencia de Servicios
Pdblicos Domiciliarios; y si en consecuencia, hay lugar a titulo de restablecimiento del
derecho a ordenar a ila demandada a exonerar de toda obligacion pecuniaria a la
demandante o abstenerse de efectuar cobro alguno por tal concepto, o efectuar la

devolucién de las sumas de dinero en el evento de haberse pagado la multa.
4.3 Tesis .

La Tesis que sostendra el despacho es que no hay lugar a declarar la nulidad de los actos
administrativos censurados, esto es, las resoluciones N° SSPD 20178000135735 de 3 de
agosto de 2017 y N® SSPD 201782000216925 de 7 de noviembre de 2017; como quiera
que en el tramite de ia actuacion administrativa, la empresa prestadora de servicios publicos
domiciliarios no probd el envio de la citacién para la notificacidn personal del acto de
respuesta a la peticién presentada el dia 9 de diciembre de 2016 por la usuaria, sefiora Lira
Ramirez, incumpliendo lo dispuesto por el articulo 68 del C.P.A.C.A., situacion determinante
para la ocurrencia del silencio administrativo positivo que originé la imposicién de la sancién
de multa a la empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. ES.P.

4.4 PREMISAS NORMATIVAS - JURISPRUDENCIALES

4.4.1. Marco Normativo y jurisprudencial

Son Premisas normativas-jurisprudenciales que respaldan el argumento central de nuestra
tesis, las siguientes:

* Constitucionales: Articulos 211, 334, 365, 367, 369y 370

* Legales: Articulos 1°, 65, 66, 67, 68 y 69 de la Ley 1437 de 2011; Articulos 79 No
1°, 80.4, 157, 168 y 159 de la ley 142 de 1994, Articulo 123 del decreto 2150 de
1995

e Silencio administrativo positivo?

Respecto a la configuracion del silencio administrativo positivo, el H. Consejo de Estado

sefalod:

. 2Consejo de Estado, Seccian Cuarta, Consejera ponente, Doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, en providencia
calendada 18 de octubre de 2018.
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“En relacion con el silencio administrativo positivo, la Sala ha
serialado® que se trata de un fenémeno en virtud del cual la ley
contempla que, en determinados casos, la falta de decision 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 presunfo hace que el
administrado vea satisfecha su pretensién como si la autoridad la
hubiera resuelfo de manera favorable.

La configuracién del silencio positivo genera un acto presunto que
tiene que ser respetado por la Administracién. En otras palabras, una
vez se ha producido el silencio positivo, la Administracién pierde

compelencia para decidir la peticion o recurso respectivos,

Asfi 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 Administracién un plazo dentro del cual debe
resolver la peticién, recurso, efc.; ii} que la ley contemple de manera
expresa que el incumplimiento del plazo tiene efectos de silencio
positivo; y iii) que la autoridad que estaba en la obligacion de
resolver, no lo haya hecho dentro del plazo legal. Respecto de este
ditimo requisito, se debe entender que dentro del plazo sefalado

no solo debe emitirse la decisidon, sino notificarse en debida
forma.”

Advierte el despacho que la Ley 142 de 1994 solo otorga el término de quince (15) dias
habiles a la empresa de servicios publicos domiciliarios para dar respuesta a una peticién
0 a un recurso interpuesto por un usuario, so pena de que se produzca un acto ficto o
presunto producto del silencio positivo, por lo que debe tenerse en cuenta en el presente
caso si el proceso de notificacion realizado por ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., se hizo o no,
como lo indica el C.P.A.C.A,, para lo cual es necesario analizar las pruebas aportadas al
plenario correspondiente a la actuaciéon administrativa surtida en sede de la empresa
ELECTRICARIBE SA. ESP, y que culmind con la sancién impuesta por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

* Sentencia del 12 de noviembre de 2015, Exp. 20259, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
‘ Sentencia de 13 de septiembre de 2017, Exp. 21514, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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4.4.2 Premisas Facticas - Probatorias

Del acervo probatorio que milita en el expediente fisico y en medio magnético, se encuentra
demostrade o acreditado los siguientes hechos relevantes para la definicidn de la presente
Litis:

1. En el caso que nos ocupa y de acuerdo al material probatorio allegado al expediente
por fa parte demandante y la parte demandada, se observa que la usuaria peticionaria,
sefiora Lira Ramirez, presentd derecho de peticién ante la empresa ELECTRICARIBE S.A.
E.S.P., el dia 9 de diciembre de 20186, identificado con el radicado No RE1180201645460
para el N° de suscriptor 2128552. (fl. 21).

2. Que la Empresa Electricaribe S.A. E.S.P., a través del consecutivo N° 4517570 de
12 de diciembre de 2016, profiere respuesta al derecho de peticién presentado por la
usuaria sefiora Lira Ramirez (fl. 73 CD expediente administrativo, Anexo 41, Pag. 7 - 11).

3. Que la Empresa Electricaribe S.A. ESP, mediante consecutivo N°® 4517569 de fecha
12 de diciembre de 2016, sin constancia de envio, cita a la sefiora Lira Ramirez para que
se notifique de manera personal del acto de respuesta a la peticion presentada el dia 9 de
diciembre de 2016 radicada con el N° RE1180201645460. (fl. 73 CD expediente
administrativo, Anexo 41, Pag. 12).

4. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios profirid auto de apertura de
investigacidon y pliego de cargos N° 20178000013066 de 18 de mayo de 2017, contra
ELECTRICARIBE S.A E.S.P., por falta de respuesta al derecho de peticién de fecha 9 de
diciembre de 2016. (fl. 73 CD expediente administrativo, Anexo 1)

6. Que la empresa prestadora presentd sus descargos a pliego de cargos N°
20178000013066 de 18 de mayo de 2017, ante la Superintendencia de Servicios Publicos

Domiciliarios (fl. 73 CD expediente administrativo, Anexo 41, Pag. 1 - 6)

7. Que la Directora General Territorial de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios a través de Resolucién N° SSPD 20178000135735 de 3 de agosto de 2017,
resuelve una investigacion por silencio administrativo positive, imponiendo sancién en la
modalidad de multa a la Empresa Electricaribe S.A. ESP., (fls. 17 - 20)

8. Electricaribe S.A. E.S.P. interpuso recurso de reposicion contra la Resolucion N° SSPD
20178000135735 de 3 de agosto de 2017, ante la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios. (fl. 22 — 24) -

9. Que la Directora General Territorial de la Superintendencia de Servicios Publicos

Domiciliarios profirié la Resolucién N° SSPD 201782000216925 de 7 de noviembre de 2017,
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en la cual resolvid confirmar la decision proferida a través de la Resolucion N° SSPD -
20178000135735 de- 3 de agosto de 2017 y confirmar el reconocimiento de los efectos del
silencio administrativo positivo. (Fis. 15 - 16)

5. Solucion al caso concreto.

Para resolver la cuestion en estudio, es menester hacer alusién al régimen juridico del
silencio administrativo positivo consagrado en la ley de servicios pablicos domiciliarios, esto
es, Ley 142 de 1994, articulo 158°, subrogado por el articulo 123 del Decreto Ley 2150 de
19958, y reglamentado por el articuio 9 del Decreto 2223 de 19967, asi corno lo contenido
en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Arts. 84
y 85).

-

Ahora bien, en escenarios de Servicios Plblicos Domiciliarios, se encuentra la regulacion
especial del silencio administrativo positivo en el articulo 158 de la Ley 142 de 1998.

Debe tenerse en cuenta que el silencio administrativo positivo es excepcional, y que por
ello requiere norma expresa que fo consagre y lo regule, segun lo prevé el articulo 84 del

5 Articulo 158. Del término para responder el recurso. La empresa respondera los recursos, quejas y peticiones dentro de!
término de quince (15) dias hébiles contados a partir de la fecha de su presentacién. Pasado ese término, y salvo que se
demuestre que el suscriptor o usuario auspicio la demora, o que se requirid de la practica de pruebas, se entendera que el
recurso ha sido resuelto en forma favorable a él.

5 Articulo 123°.- Ambito de la aplicacion de la figura def silencio Administrativo Positivo, contenida en el articwlo 185 de la Ley
142 de 1994. De conformidad con lo establecido en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994, toda entidad o persona vigilada por
la Superintendencia de Servicios Publices, prestadora de los servicios publicos domiciliarios de que trata la citada ley, tiene
la abligacién de resolver las peticiones, quejas y recursos que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la
ejecucion del contrato de servicios publicos, dentro de un término de quince (15} dias habiles, contados a partir de la fecha
de su presentacion.

Pasado ese término, salve que se demuestre que el suscriptor o usvario auspicié la demora o que se requirié la practica de
pruebas se entenders que la peticién, quefa o recurso ha sido resuelto en forma favorable. Dentro de las setenta y dos (72)
horas siguientes al vencimiento del término de los quince (15) dias habiles, la entidad prestadora del servicio publico
domicitiario reconocerd al suscripter o usuario los efectos del silencio administrativo positive. Si no lo hiciere, el peticionario
podra solicitar de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la imposicion de las sanciones a que haya lugar
conforme a la ley, sin perjuicio de que ella adopte las decisiones que resulten pertinentes para hacer efectiva la ejecutoriedad
del acto administrativo presunto.

Paragrafo.- Para los efectos del presente capitulo, se enfiende que la expresidn genérica de "peticion", comprende las
peticiones en interés particular, asi como las quejas vy los recursos que presente un suscriptor o usuarios.

7 Articulo 9°.- Rectamacion. Ambito de aplicacién de los articulos 154, 158 y 159 de la Ley 142 de 1994 y del articulo 123 de!
Decreto - Ley 2150 de 1995. Toda entidad o persona vigilada por fa Superintendencia de Servicios Plblicos, prestadora de
los Servicios Pablicos demiciliarios de que trata la citada ley, tiene obligacién de resolver las peticiones, quejas y recursos
que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la ejecucion del contrato de servicios publicos dentro de un témino
de quince (15) dias habiles, contados a partir de la fecha de su presentacidn.

Pasado este término, saivo que se demuestre que el suscriptor © usuario auspicio la demora o que se requirié dela practica
de pruebas se entendera que la peticién, queja o recurso ha sido resuelto en forma favorable a él, Dentro de las setenta y dos
{72) horas siguientes al vencimiento del término de los quince (15) dias habiles, la entidad prestadora del servicio publico
domiciliario reconocera al suscriptor o usuario los efectos del silencio administrativo positive. Si no lo hiciere, el peticionario
podra solicitar de la Superintendencia de Servicies Publicos Domiciliarios, la imposicion de las sanciones a que haya lugar
conforme a la ley, sin perjuicio de que la Entidad Prestadora del Servicio adopte las decisiones que resuiten pertinentes para
hacer efectiva |la ejecutoriedad del acto administrativo presunto.

Paragrafo 1°.- Para efectos del presente capitulo, se entiende que la expresién genérica de "peticidn”, comprende las
peticiones en interés particular, asi como las quejas vy los recursos que presente un suscriptor o usuario.

Paragrafo 2°.- En ejercicio de la colaboracién arménica entre entidades, todos los usuarios de los servicio publicos podran
radicar su reclamacién dirigida a la Intendencia Regional de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios de la
Zona a que corresponda, por conducto de la Alcaldia o Perscneria de su Municipio, Ias cuales procederan a dar traslado
inmediato a dicha entidad.

El Intendente regional exigira, la efectiva solucién de Ia reclamacion presentada por el suscriptor o usuario, ante las empresas
de servicios publicos.
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C.P.ACA,, de modo que tal regulacién no puede menos que aplicarse de esa forma

excepcional, lo que implica no salirse de sus precisos marcos normativos.

Su aplicacién, entonces, es restrictiva, quiere decir, en los casos o situaciones
taxativamente previstas en la norma especial que lo establezca y regule, sin posibilidad de
darle aplicacion extensiva o analdgica. Asi las cosas, en materia de servicios publicos
domiciliarios, la Ley ha sefialado que toda empresa prestadora de estos servicios publicos
domiciliarios esta obligada a resolver las peticiones, quejas y recursos que presenten sus
suscriptores o usuarios en el término de quince (15) dias, ya que pasado este tiempo sin
dar respuesta o resolver el recurso propuesto, se configura en favor del usuario ¢ suscriptor

peticionario el silencio administrativo positivo.

En el sub judice, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, a través de la
oficina Territorial Norte, mediante auto de apertura de investigacién y pliego de cargos No.
20178000013066 de 18 de mayo de 2017 (fl. 73 CD expediente administrativo, Anexo 1),
determind abrir investigacidon administrativa por la presunta violacion del articulo 158 de la
Ley 142 de 1994. |

El cargo formulado a la empresa Electricaribe S.A. E.S.P., fue el siguiente:

“FALTA DE RESPUESTA OPORTUNA respecto de solicitud en
gjercicio de Derecho de Peticion y/o Recurso antes citado(a) y
presentado (a} en sede de la prestadora, de conformidad con los
términos y requisitos legales establecidos para ello, con Ia
consecuencia juridica de configuracion de Silencio
Administrativo Positivo a favor del (a) usuario (a) denunciante,
al desconocer el contenido de las siguientes normas: articulo
158 de Ia Ley 142 de 1994, articulo 123 del Decreto 2150 de 1995
y el articulo 9 del Decreto 2223 de 1996.”

Con ocasion de lo anterior, la Superintendencia de Servicios Domiciliarios expidid las
resoluciones demandadas en este proceso, es decir, las resoluciones No SSPD
20178000135735 de 3 de agosto de 2017 y N° SSPD 201782000216925 de 7 de noviembre
de 2017, mediante las cuales sancioné a Electricaribe S.A. ESP, con multa equivalente a $
13.789.100, 0o, y se reconocieron los efectos del silencio administrativo positivo (fls.15 -
20).

De conformidad con lo expuesto, el Juzgado procedera a valorar las pruebas legales y
oportunamente allegadas al proceso a fin de constatar si la empresa Electricaribe S.A.
E.S.P., dio respuesta oportuna al derecho de peticion radicado con el N°
RE 1180201645460, presentado por la sefiora Lira Ramirez, identificada con el codigo de
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suscriptor N° 2128552, dentro de los términos que establecen los articulos 158 de la Ley
142 y 123 del Decreto 2150 de 1995.

Tal'y como lo indican los hechos de la demanda, la contestacion de la misma y el texto de
los actos acusados, la sefiora LIRA RAMIREZ, present6 derecho de peticion, el dia 9 de
diciembre de 2016, con el radicado N° RE1180201645460, teniendo la empresa
Electricaribe S.A. E.S.P., hasta el dia 29 de diciembre de 2016 para proferir respuesta,
conforme lo indican los articulos 158 de la Ley 142 de 1994 y 123 del Decreto 2150 de
1995.

La empresa Electricaribe S.A. E.S.P., profirié respuesta al derecho de peticién presentado
por la usuaria, sefiora LIRA RAMIREZ, mediante Consecutivo No 4517570 de fecha 12 de
diciembre de 2016, es decir, dentro del término establecido en el articulo 158 de la Ley

142 de 1994, advirtiéndose que no anida en el expediente constancia o guia de envio
de la citacién para surtir la notificacién personal, contrariando la disposicion contenida
en el articulo 68 del CPACA, dando lugar a la configuracion del Silencio Administrativo

Positivo a favor de la usuaria — psticionaria, sefiora LIRA RAMIREZ.

El articulo 68 del CPACA, dispone:

“ARTICULO ___68. CITACIONES _PARA __ NOTIFICACION
PERSONAL. Si no hay otro medio mas eficaz de informar al
interesado, se le enviara una citacion a la direccion, al nimero de fax
o al correo electronico que figuren en el expediente o puedan
obtenerse del registro mercantil, para que comparezca a la diligencia
de notificacién personal. El envio de la citacion se hara dentro de fos
cinco (5) dias siguientes a la expedicion del acto, y de dicha diligencia
se dejara consfancia en el expediente.

Cuando se desconozca la informacién sobre el destinatario seflalada
en el inciso anterior, la citacion se publicara en la pagina electrénica
0 en un lugar de acceso al publico de la respectiva entidad por el
término de cinco (5) dias.”

Por todo lo expuesto, las pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar,
porque los actos administrativos no son violatorios de la ley como quiera que fueron
expedidos con las garantias del derecho de defensa y conforme a los hechos generadores

de |a sancion.

En ese entendido, es claro que el articulo 80.4 de la ley 142 de 1994, sefiala dentro de las

funciones en relacién con la participacién de los usuarios:

“(...) Sancionar a las empresas que no respondan en forma oportuna

y adecuada las quejas de los usuarios.”
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Asi mismo, conforme al articulo 79, numeral 1°, corresponde a la Superintendencia:

“Vigitar y controlar el cumplimiento de las leyes y aclos
administrativos a los que estén sujetos quienes presten servicios
publicos, en cuanto el cumplimiento afecte en forma directa e

inmediata a usuarios determinados; y sancionar sus violaciones.”

En cuanto al desconocimiento del derecho al debido proceso al no conceder el recurso de
apelacion contenido en el articulo 113 de la ley 142 de 1994 en la resolucién sancionatoria,
y en relfacién con la violacién al articulo 67 del CPACA, considera el despacho que tampoco
le asiste razon a la parte demandante por cuanto el agotamiento de la actuacién
administrativa, presupuesto procesal para el ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, consiste, en términos generales, en la necesidad de usar los
recursos legales para impugnar los actos administrativos. Su finalidad es que la
Administracién tenga la oportunidad de revisar sus decisiones para rectificar sus errores,
antes de que sean objeto de control judicial.

Revisando la normatividad al respecto, tenemos que el articulo 76 del CPACA indica que
los recursos de reposicidén y queja no son obligatorios, mientras que el recurso de apelacién
cuando proceda sera obligatorio para acceder a la Jurisdiccion.

A su turno, el articulo 87 del C.P.A.C.A., en cuanto a ia firmeza de los actos administrativos,
sefiata que estos quedaran en firme, entre otros, desde el dia siguiente al del vencimiento
del término para interponer los recursos, si estos no fueron interpuestos, o se hubiere

renunciado expresamente a ellos.

Dentro de esa misma linea normativa encontramos el articulo 113 de la ley 142 de 1994,

que dispone:

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

Pero, cuando haya habido delegacion de funciones, por funcionarios
distintos al Presidente de la Republica, contra los actos de los delegados
cabra el recurso de apelacién.

Durante el tramite de los recursos pueden completarse las pruebas que no
se hubiesen alcanzado a practicar.”
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Considera el despacho pertinente traer a colacién o dispuesto en el articulo 211 de la
Constitucion Politica, cuyo tenor literal ensefia:

“Articulo 211. La ley sefialara las funciones que el Presidente de la
Republica podra delegar en los ministros, directores de departamentos

- administrativos, representantes legales de entidades descentralizadas,
superintendentes, gobernadores, alcaldes y agencias del Estado que la
misma ley determine. Igualmente, fijaré las condiciones para que las
autoridades administrativas puedan delegar en sus subalternos o en otras
autoridades. La delegacion exime de responsabilidad al delegante, la cual
correspondera exclusivamente al delegatario, cuyos actos o resoluciones
podré siempre reformar o revocar aquel, reasumiendo la responsabilidad
consiguiente. La ley establecera los recursos que se pueden interponer
contra los actos de los delegatarios.”

Asi mismo, el acto demandado, esto es, Resolucion N° 20178000135735 de 3 de agosto
de 2017, a través de la cual la Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios resolvié
imponer sancion de multa a la empresa Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P y reconocer
los efectos del silencio administrativo positivo, expresa en su parte introductoria que “La
DIRECTORA GENERAL TERRITORIAL DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS En ejercicio de sus facultades, en especial las que le confiere
el articulo 79 numeral 25 y articulo 158 de la Ley 142 de 1994, subrogado por el articulo 9
del Décreto 2223 de 1996, la Ley 1437 de 2011 modificado por la Ley 1755 de 2015; y la
Resolucién SSPD No 20161000065165 del 09 de diciembre de 2016, (...)”

Por su parte la Ley 489 de 1988, norma especial en cuanto a la delegacion de funciones,
reguld lo relativo a la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional y
expidié las disposiciones, principios y reglas con base en las cuales se deber4 ejercer, entre
otras, la funcién de inspeccion y vigilancia de la prestacién de los servicios publicos

domiciliarios; dicha normatividad en su articulo 8 sefialé:

*ARTICULO S0. DELEGACION. Las auforidades administrativas, en virtud
de lo dispuesto en la Constitucién Politica y de conformidad con la presente
ley, podran mediante acto de delegacion, transferir el ejercicio de funciones
a sus colaboradores o a ofras auloridades, con funciones afines o
complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes organicas, en todo caso,
los ministros, directores de departamento administrativo, superintendentes,
representantes legales de organismos y entidades que posean una
estructura independiente y autonomia administrativa podrén delegar la
atencion y decision de los asuntos a ellos confiados por la ley y los actos
organicos respectivos, en los empleados publicos de los niveles directivo y
asesor vinculados al organismo correspondiente, con el propdsito de dar
desarroflo a los principios de la funcién administrativa enunciados en el
articulo 209 de la Constitucion Politica y en la presente ley.
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PARAGRAFO. Los representantes legales de las entidades
descentralizadas podran delegar funcionesa effas asignadas, de
conformidad con los criterios establecidos en la presente ley, con los
requisitos y en fas condiciones que prevean los estatutos respectivos.”

En lo que respecta al regimen de los actos proferidos por el delegatario, el articulo 12 de
la citada Ley dispone:
“ARTICULO 12. REGIMEN DE LOS ACTOS DEL DELEGATARIO. Los
actos expedidos por las autoridades delegatarias estaran sometidos a los
mismos requisitos establecidos para su expedicion por la autoridad o

entidad delegante y seran susceptibles de los recursos procedentes contra
los actos de ellas.

La delegacion exime de responsabilidad al delegante, /a cual correspondera
exclusivamente al delegatario, sin perjuicio de que en virtud de lo dispuesto
en ef articulo 211 de la Constitucion Politica, la autoridad delegante pueda
en cualquier tiempo reasumir la competencia y revisar los actos expedidos
por ef defegatario, con sujecion a las disposiciones del Codigo Contencioso
Administrativo.

PARAGRAFO. En todo caso relacionado con la contratacién, el acto de la

firma expresamente delegada, no exime de la responsabilidad legal civil y

penal al agente principal.”
De lo anterior se deduce claramente, que contra los actos del delegatario, procede
unicamente el recurso de reposicién, pues, como lo indicd el inciso primero del articulo 113
de la Ley 142 de 1994, contra los actos del Superintendente de Servicios Publicos sélo cabe
el recurso de reposicidn, y como quiera que éste delegd a través de la Resolucion
20125000027085 del 30 de agosto de 2012, en la Direccién Territorial Norte entre otras
funciones las de: 1. Investigar y sancionar a los prestadores de servicios publicos
domiciliarios que no respondan en forma oportuna y adecuada las quejas de los usuarios.
Para ello podra imponer las siguienfes sanciones, segun. la naturaleza y la gravedad de la
falta: a) Amonestacion y b) Muffas., es logico concluir que no procede la apelaciéon, pues de
ser asi estaria conociendo el mismo funcionario que resolvio la reposicion, por lo que el

cargo no prospera.

6. EXCEPCIONES DE MERITO

El apoderado del ente demandado propuso la excepcion de fondo de legalidad de los actos

administrativos demandados.
- Excepcién de legalidad de los actos administrativos demandados

Respecto a la excepcidon de legalidad de los actos administrativos proferidos, el

despacho advierte que los argumentos que anteceden permiten que se declare probada la
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excepcion de legalidad de los actos administrativos, propuesta por el apoderado de la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

7. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencié una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacion
objetiva, pues la expresidén disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal,
sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de

cuentas, es el objetivo lltimo del derecho y de las decisiones judiciales.?

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expresod lo siguiente:

()

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gémez'” senté posicién sobre la condena en costas en
vigencia del CPACA, en aquella oportunidad se determindé el criterio
objetivo-valorativo para la imposicion de condena en costas por lo
siguiente:

a) El legistador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a
uno «objetivo valorativo» —CPACA-,

b) Se concluye que es «objetivor porque en toda sentencia se
«dispondra» sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para
condenar lotal o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las
precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que
en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es,
con el pago de gastos ordinarios del proceso y-con la actividad del

& Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr, CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO —
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.
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RADICADO: 08-001-33-33-002-2018-00206-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: ELECTRIFICADORA DEL CARIBE $.A. E.SP.-ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADO: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-
JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en
esa valoracién no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.”

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcién de legalidad de los actos administrativos
demandados propuesta por el apoderado de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la presente

sentencia.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda de Nulidad y Restablecimiento del
derecho promovida por la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., contra la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS, radicada bajo el nimero No. 08-001-33-33-002-2018-
00206-00, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.

TERCERO: No condenar en costas a la parte demandada.

CUARTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia,
ARCHIVESE el expediente. -

QUINTO: HAGANSE las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A. Consejero ponente: Dr.
William Hernandez Gémez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacién No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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Rarna fudicial

Consejo Superior de la Judicatura SIGCMA-SGC

Repriblica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

Barranquilla D.E.I.P., Tres (03) de julio de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 08-001-33-33-002-2015-00130-00
DEMANDANTE: ALEXANDER SANDOVAL MARTINEZ
DEMANDADO: UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO

I TEMA

REINTEGRO DE AUXILIOS DE TRANSPORTE, ALIMENTACION Y NAVIDENO COMO
FACTORES SALARIALES DEVENGADOS POR LOS EMPLEADOS PUBLICOS DE LA
UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO

. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro la demanda de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho interpuesta por el sefior ALEXANDER SANDOVAL MARTINEZ, contra la
UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO, de conformidad con los articulos 181 y 187 de la Ley
1437 de 2011 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
y a la decisién adoptada por el H. Tribunal Administrativo del Atlantico, Seccién C, en
providencia de fecha 13 de diciembre de 2019, quien, en sede de recurso de apelacion,
revoco la decisién adoptada por este despacho en sentencia de 11 de diciembre de 2018,
y en su lugar ordeno un pronunciamiento de fondo, en el presente asunto, por parte del a

quo.

lil.- ANTECEDENTES

El sefior ALEXANDER SANDOVAL MARTINEZ, actuando a través de apoderado judicial,
presento demanda contra la UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO, en ejercicio del medio de
control de Nulidad y Restablecimiento, consagrado en el articulo 138 del CP.ACA,

solicitando las siguientes:
3.1 Pretensiones

“1.- Declarar nula la resolucion No. 002321 del 18 de diciembre de 2014,
notificada el 21 de enero de 2015, por medio del cual se le da respuesta
negativa al derecho de peticién, presentado el dia 25 de noviembre de 2014,
por el (la) sefior (a) ALEXANDER SANDOVAL MARTINEZ; suscrito por el
rector de la universidad del Atlantico, RAFAEL CASTILLO PACHECO, el cual
niega la inclusion nuevamente en la némina de la beneficiaria, los factores

salariales de auxilio de transporte, auxilio de alimentacion y auxilio navidefio.
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DEMANDANTE: ALEXANDER SANDOVAL MARTINEZ
DEMANDADO: UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO

2.- Como consecuencia de fa nufidad de fa Resolucién No. 002321 del 18 de
diciembre de 2014, notificada el 21 de enero de 2015, por medio del cual se le
da respuesta negativa al derecho de peticidn, presentado el dia 25 de
noviembre de 2014, por mi poderdante, en calidad de restablecimiento del

derecho se adoptara la presente resolucién:

a.) Ordénese el reintegro o restitucién, en el pago de la némina de mi
poderdante sefior (a): ALEXANDER SANDOVAL MARTINEZ, los factores
salariales de auxilio de transporte y auxilio de alimentacion, y se le sigan
pagando los anteriores factores salariales, los cuales fueron excluidos de
manera unilateral, e inconsulta y sin ninguna actuacion administrativa, por el
rector (e) de la Universidad del Atlantico de ese entonces Juan Bautista Romero
Mendoza, a partir del mes de julio de 2003; hasta cuando se le dé cumplimiento
al respectivo fallo proferido, por parte de la universidad del Atlantico.

b.- Se incluya a mi poderdante, en la nomina los factores salariales, auxih'o de
transporte, auxilio de alimentacién y auxilio navidefio, mas los reajustes
salariales y las diferencias salariales como son: prima de servicios, prima de
navidad, cesantias, intereses sobre cesantias, bonificaciones, vacaciones,
prima de Vacaciones, aportes a seguridad social en salud, pension, riesgos
profesionales, subsidio familiar, y deméas emolumentos salariales y
prestacionales derivados de la relacion laboral, dejados de percibir. Desde el
momento en que se produjo la exclusion de los conceptos salariales
mencionados.

c¢.) Declarar u ordenar que la sentencia que accede a las pretensiones de la
demanda, se cumplan en los términos de los Arts. 192, 194y 195 C.P.AC.A.

d) declarar que no ha existido solucién de continuidad en el pago de los factores
salariales denominados auxilio de transporte y auxilio de alimentacién, para
efectos de futuras liquidaciones salariales y demas prestaciones sociales, que
tiene que cancelar y actualizar la universidad del Atlantico.

3.- Condénese en costas y en agencias de derecho a la universidad del Atldntico
y en perjuicios si los hubiere.”

3.2Hechos

Los hechos

de la demanda se resumen de la siguiente manera:

“PRIMERO: Mi poderdante sefior (a): ALEXANDER SANDOVAL MARTINEZ,
fue nombrado (a) el dia 08 — 02 de 1994 en el cargo de Auxiliar de Vigifante, el

cual es considerado de caracter piablico y no oficial, quien se encuentra
2
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DEMANDANTE:; ALEXANDER SANDOVAL MARTINEZ
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faborando en los actuales momentos para dicho ente académico; acogiendose
al régimen salarial del Decreto 1042 de 1978, articulo 42, y en la actualidad

sigue vinculado (a) y recibiendo salarios permanentemente del ente académico
demandado.

SEGUNDO: Hasta el mes de junio de 2003, el (la) sefior (a) ALEXANDER
SANDOVAL MARTINEZ, devengaba un salario basico mensual, mas los
incrementos salariales anuales y los facltores salariales de auxilio de

transporte y auxilio de alimentacién, a saber, de la siguiente manera:

a.- Auxilio de transporte. $ 158.137.
b.- Auxilio de alimentacion. $ 74.103.

c.- Auxilio Navidefio. § 458.249.

TERCERO: Los anteriores conceptos salariales, se le cancelaban a mi
poderdante, desde el momento en que fue nombrado, y de caracter
permanente, por lo tanto constituyen derechos adquiridos, por disposicion de lo
ordenado en el Arts. 58 de la Constitucion Nacional, asi lo ha entendido la
doctrina y la jurisprudencia, los cuales no pueden ser arrebatados o vulnerados
por quien lo cred o reconocié legitimamente; y sin ningun pronunciamiento
judicial; de conformidad a la sentencia de la Corfe Constitucional T- 567 del
2005.

CUARTO: A partir del 1 de Julio de 2003, se le excluyd de la nomina a mi
poderdante, los conceptos salariales, auxilio de transporte, auxilio de
alimentacion y auxilio navidefio, de manera unilateral e inconsulta, sin
ninguna actuacion administrativa, sin ningun fallo judicial y sin el consentimiento
de sus beneficiarios, disminuyéndole el salario en $691.489 moneda legal, sin

tener en cuenta los reajustes salariales de cada afio.

QUINTO: Los anteriores conceplos salariales, fueron excluidos sin orden
judicial, sin el consentimiento de su beneficiario y sin agotar el procedimiento
sefialado en los articulos 28, 73 y 74 del C.C.A., normas que regian para la
época de la exclusién de los factores salariales cuestionados, siendo contrario
dicho proceder a lo manifestado por la Seccion Segunda del Consejo_ de Esltado
mediante sentencia del 12 de agosto de 1999, dentro del expediente 725-99, y
siendo M.P. el Dr. Carlos Arturo Orjuela Géngora.

SEXTO: La exclusion en la ndmina de mi poderdante, de los factores salariales
de auxilio de transporte y auxilio de alimentacion, se realiz6 sin notificar
personalmente al (a la) demandante, tampoco se le envié notificacion personal
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por correo certificado, tampoco fue notificado por edicto, no fue comunicado, no
fue motivado, no fue publicado, tampoco dijo que recursos cabian contra él, ni

mencionaron si era procedente agotar la via gubernativa.

Se realizé sin ninguna actuacion administrativa, por del rector de la universidad
del Atlantico, de la época; fueron excluidos sin orden judicial, sin el

consentimiento de su beneficiario.

SEPTIMO: Mi poderdante, se entero de la exclusion en su nomina, de los
factores salariales de auxilio de transporte y auxilio de alimentacion, porque
esos pagos no se reflejaron en el volante de pago en el mes de julio de 2003,

salarios estos los cuales empez6 a devengar desde que fue nombrada.

OCTAVO: Al excluirse de la nomina los conceptos salariales, de auxilio de
transporte y auxilio de alimentacion, a sus beneficiarios se les produjo unas
consecuencias juridicas y econdmicas, graves y adversas a estos, ya que se le
desmejort su situacion laboral, la cual le causé a mi poderdante un perjuicio
grave e irremediable afectandole su bienestar y el de su familia, porque le

disminuyo su salario.

NOVENO: La vicerrectora financiera administrativa y de talento humano de la
Universidad del Atlantico para la época Sandra Sofia Camacho Fernéndez,
certificéd que:

“El rector de la Universidad del Atlantico, JUAN BAUTISTA ROMERC
MENDOZA, ... acatando instrucciones impartida por el Consejo Superior, en
sesion de Junio 16 de 2003, excluyo del salario de los servidores publicos
docentes y administrativos de la Institucion, los factores extralegales Auxilio de
Transporte, Auxilio de Alimentacion y Auxifioc Navidefio, en aplicacion de lo
dispuesto en ef Decrefo 1919 de 2002.”

Debemos aclarar, con relacion al contenido de esta certificacién, que la sesion
del Consejo Superior de fa universidad del Atlantico No. 005 del 16 de junio del
2003, no se aprobo en ella la exclusion de la némina de los empleados ptblicos
administrativos de la universidad del Atfantico, los conceptos salariales de

auxifio de transporte y auxilio navidefio.

De igual manera se predica que el decreto 1918 de 2002, consolidé los

derechos adquiridos.

DECIMO: Mi poderdante, mediante escrito de fecha 25 de noviembre de 2014,
presenté derecho de peticion de conformidad al articulo 13 del Cddigo de
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Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, a fin de que
se le incluyeran en su nomina mensual el pago de los factores salariales de
auxilio de transporte auxilio de alimentacion y auxilio navidefio, mas sin
embargo la respuesta por parte de la demandada fue negativa, ratificando la
exclusion en la némina de los factores salariales mencionados, sin indicar que
recursos se ponfan interponer contra dicho acto administrativo, violandose por
lo tanto ef debido proceso Art. 29 de la C.N., derecho de audiencia y de defensa.

DECIMO PRIMERO: Hasta el momento de presentar la presente demanda, no
se fe ha restituido los anteriores conceptos salariales a mi poderdante, en su

nomina.

DECIMO SEGUNDO: En virtud de la ley 1285 de 2009, se solicité que se
incluyeran los factores salariales de auxilio de transporte, auxilfio navidefio, y
auxilio de alimentacion, mediante conciliacion extrajudicial, pero la demandada,
a lravés de su apoderado judicial adujo que el comité de conciliacién de la
universidad del Atlantico, decidio no conciliar los factores salariales
demandados, por lo que consideraron que no es viable ordenar el pago de los
factores salariales de auxifio de transporte auxilio de alimentacion y auxilio
naviderio.

DECIMO TERCERO: Los conceptos salariales de auxilio de transporte y
auxilio de alimentacion, fueron concebidos en el orden nacional en virtud
del Decreto Presidencial 2285 de 1968, Art. 13.

Cuyo sustento juridico esta concebido en el art. 42 del decreto 1042 de
1978, donde se ratifica que los conceptos de auxilio de transporte y
alimentacion son factores de salario, igualmente lo predican los articulos

50 y 51 del mencionado Decreto.

Quedando claro que los conceptos salariales de auxilio de transporte,
auxilio de alimentacién y auxilio navidefio son de origen legal y no

convencional, constituyéndose en factor salarial creado por la ley.

Lo anterior quedé6 confirmado en el decreto 1919 de agosto 27 del 2002 Art. 1,
y lo extendié a todos los servidores publicos del orden nacional, a los servidores

publicos de caracter departamental distrital y municipal.

Pues, el Art. 5 del Decreto 1919 de 2002, consolido los derechos
adquiridos a todos los trabajadores colombianos y articulo 58 de fa C.N.,
fo mismo que la ley 4 de 1992, en su articulo 2 literal a.
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DECIMO CUARTO: Sobre los factores salariales excluidos y de los cuales se

pretende su inclusién y pago, encontramos que:

a) El auxilio y/o subsidio de transporte; se empezo a pagar a fos trabajadores
de la Universidad del Atléntico de acuerdo a lo estipulado en la cldusula 14, de
la convencion colectiva pactada a partir del 1 de enero de 1975, suscrita ella
por los representantes de la directiva de la Universidad del Atlantico y por los

representantes del sindicato de la Universidad def Atlantico.

El anterior concepto salarial del auxilio y/o subsidio de transporte, fue ratificado
por el articulo 36 de la convencion colectiva que entré en vigencia el 1 de enero
de 1976 hasta el 31 de diciembre de 1976 (ver articulo 39) y el articulo 26 de la
convencién que empezo a regir a partir del primero de enero de 1997.

Convencion colectiva esté suscrita, por la asociacion sindical de profesores
universitarios ASPU, por parte del sindicato de trabajadores de fa Universidad
del Atlantico SINTRAUA y por el representante legal de la universidad del
Atfantico.

Es mas el, articulo 50 del decreto 1042 de 1978, nos habla del
reconocimiento del auxilio de transporte, cuya cuantia es modificada
anualmente.

b) El auxilio y/o subsidio de alimentacion y/o cena, se empezé a pagar a los
trabajadores de la Universidad del Atlantico de acuerdo a lo estipulado en la
clausufa 8, de la convencion colectiva pactada a partir del 1 de enero de 1975,
suscrita ella por los representantes de la directiva de la Universidad de! Atlantico

y por los representantes del sindicato de la Universidad del Atlantico.

El anterior concepto salarial del auxifio y/o subsidio de alimentacién y/o cena,
fue ratificado por el articulo 46 de la convencion colectiva que entrd en vigencia
el 1 de enero de 1976 hasta el 31 de diciembre de 1976 (ver articulo 38).

Convencién colectiva esta suscrita, por la asociacion sindical de profesores
universitarios ASPU, por parte del sindicato de trabajadores de la Universidad
del Atlantico SINTRAUA y por el representante fegal de la universidad del
Atlantico.

El articulo 51 el decreto 1042 de 1978, nos habla del reconocimiento del

auxilio de alimentacion.
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DECIMO QUINTO: Seria importante manifestar que las convenciones
colectivas firmadas por los representantes legales de la universidad del
Atlantico y las directivas sindicales estan vigentes, no han sido demandas, no
han sido denunciadas, no han sido derogadas.”

3.3 Concepto de Violacién

El apoderado de la parte demandante manifiesta, de manera resumida, que:

Con La exclusion de los factores salariales de auxilio de transporte, auxilio de
alimentacién y auxilio navidefio, de fa ndmina de los empleados pabﬁcos
administrafivos de la Universidad Del Aflantico, se infringe la norma en que debia

fundarse; por lo tanto, lo hace nulo, ademas:

Fue expedido por funcionario incompefente, 2.- en forma irregular, con el
desconocimiento del debido proceso administrativo Art. 29 Constitucion Nacional, del
derecho de audiencia y defensa, 3.- falsa motivacion, 4.- falta de competencia y
pérdida de fuerza ejecutoria, por violacién de los articulos 65, de la ley 30 de 1.992.
Articulos 44 - 137 y 91 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo y 18, 23 y 27 del acuerdo superior No. 001 de 1994,

estatuto general de la Universidad Del Atlantico.

3.4 Contestacion de la demanda

La Universidad del Atlantico, presentd escrito de contestacion de la demanda en ia Oficina
de Servicios de los Juzgados Administrativos de Barranquilla el dia 17 de septiembre de
2015" oponiéndose expresamente a la prosperidad de las pretensiones, declaraciones y
condenas en contra del ente universitario, en cuanto al reconocimiento de la “prima de
antigiiedad y bonificacion por compensacién” (sic) dispuesta en la convencion colectiva de
1976.

Excepciones de Fondo:

#% Inexistencia de la obligacién
= Carencia de accién

= Prescripcion

4 Buena fe

# Cobro de lo no debido

 Folios 85-105
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3.5 Actuacion procesal

La demanda en Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada,
fue presentada el 27 de mayo de 2015% y por la formalidad del reparto le correspondio
conocer a esta agencia judicial, quien mediante auto calendado 24 de junio de 2015
dispuso su admision®, ordenando las notificaciones, a la Universidad de! Atlantico,
Ministerio Publico y Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (folios 79-80 del

expediente).

Por auto de fecha 18 de mayo de 2016¢ fue convocada audiencia inicial para el dia 19 de

septiembre de 2016.

La audiencia inicial se celebré el dia 19 de septiembre de 2016, la cual fue rituada hasta

la etapa de pruebas®.

La audiencia de pruebas se celebro el dia 26 de enero de 2017-folios 213 y 214-, en la cual
se cerrd el debate probatorio y se ordend correr traslado, a las partes, para alegar de

conclusién.
El despacho profirid sentencia de primera instancia el dia 11 de diciembre de 2018°.

El apoderado demandante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de fecha 11
de diciembre de 2018".

El recurso de apelacion fue resuelto mediante auto de 23 de enero de 20198,

Sometida a las reglas de reparto, su conocimiento en segunda instancia le correspondié al
despacho del Magistrado del Tribunal Administrativo del Atlantico, Seccidn C, doctor Javier
Eduardo Bornacelly Campbell®.

Ei recurso de apelacion fue resuelto mediante sentencia de fecha 13 de diciembre de 2019,
a través de la cual se decidid revocar la decision adoptada por el Juzgado Segundo
Administrativo Oral de Barranquilla, y en su lugar se ordend que se adoptara una decision

de fondo por parte del a quo.™

El Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla, profirié auto de obedecer y cumplir
con fecha de 24 de enero de 2020 (folio 312).

2 Folio 75

*Folio 76

4 Folio 186

8 Folios 192-194
€ Folio 223-233
 Folios 241-246
¢ Folio 248

® Folio 256

% Folios 296-301
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3.6 Alegaciones

. Parte demandante
No alegé de conclusion.

. Parte demandada Universidad del Atlantico
No alegé de conclusion.

3.7 Ministerio publico delegado ante el despacho

La procuradora 173 delegada ante este despacho conceptué en el proceso, manifestando
que las pretensiones de la demanda se deben negar, por cuanto de las pruebas allegadas

al proceso, queda claro que estos se ajustaron a las normas superiores.

Indica que el demandante no se encuentra dentro de los beneficiarios de los factores
salariales que solicita se le reintegren, debido a que estos fueron concebidos para los
empleados publicos del orden nacional y el demandante es un empleado del orden
departamental, lo que trae como consecuencia que no puede beneficiarse de las

convenciones colectivas.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despaého observa que se
han cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por e! articulo 179 ibidem,
siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razén al contro! de legalidad que se efectua
agotada cada etapa del proceso como deber del juez. Entonces, no se evidencia causal de
nulidad gue pudiera invalidar in-tofo o in-partis la actuacién procesal surtida hasta esta

etapa.

V. CONSIDERACIONES

5.1 Problema juridico

En sintonia con la audiencia inicial, el problema juridico planteado se contrae a determinar
si hay lugar a declarar la nulidad del acto administrativo censurado por via judicial, esto es,
la Resolucion No 002321 del 18 de diciembre de 2014, mediante la cual se negé al sefior
ALEXANDER SANDOVAL MARTINEZ, la inclusion, nuevamente en su némina, de los
factores salariales de auxilio de transporte, auxilio de alimentacién y auxilio navidefo
y si a titulo de restablecimiento del derecho una vez realizada la respectiva inclusion, se

proceda a realizar reajustes y pago de las diferencias salariales.
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5.2 Tesis del despacho

La tesis que sostendra el despacho frente al problema juridico planteado es la de negar las
pretensiones de la demanda, debido a que a la fecha el demandante, sefior ALEXANDER
SANDOVAL MARTINEZ, no tiene una prestacién consolidada o adquirida con anterioridad
al 30 de junio de 1995, es decir, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
aunado a la situacion de que los auxilios reclamados por el control de nulidad y
restablecimiento del derecho si bien fueron concebidas por via convencional no fueron

fijadas por el funcionario u érgano competente.

5.3 Marco normativo y jurisprudencial

Con la finalidad de adoptar una decision de fondo en el sub examine, considera necesario el

despacho abordar los siguientes ejes tematicos.

i} Regimen salarial de los empleados publicos,
i} Régimen salarial de los empleados publicos de las universidades estatales y,
i) Naturaleza juridica del auxifio de transporte, auxilio de alimentacién y auxilio navidefio

para los empleados pablicos de la Universidad del Atlantico.
5.3.1 Régimen Juridico de los Empleados Pablicos en Materia Laboral
El articulo 122 de la Constitucion Politica sefiala:

“El empleo publico. No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en
ley o reglamento, y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén
confemplados en la respectiva planta de personal y previstos sus emolumentos en el

presupuesto correspondiente.

(..)".
El articulo 150 ibidem instituye:

“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de elflas eferce las siguientes
funciones:

{...)

19. Dictar las normas generéles, y sefalar en ellas los objetivos y criterios a fos cuales
debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

(...)

e) Fijar el régimen safarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros

del Congreso nacional y de la Fuerza Publica.
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(..)

El Decrefo 1042 de 1978 en su articulo 42 dispone:

"De ofros factores de salario. Ademas de la asignacion basica fijada por la ley para
los diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que
habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucién por sus servicios.
Son factores de salario:

a) Los incrementos por antigiledad a que se refieren los articulos 49 y 97 de este
Decreto.

b) Los gastos de representacion.

¢) La prima técnica.

d) Ef auxifio de transporte.

e) El auxilio de alimentacion.

f} La prima de servicio.

g} La bonificacion por servicios prestados.

h} Los viaticos percibidos por los funcionarios en comision.

Con fundamento en lo anterior se tiene, que cualquier emolumento a percibir por un empleado
publico, por razén del cargo que ejerce, debe previamente estar establecido en una norma con

fuerza material de ley o acto administrativo.
5.3.2 Elrégimen juridico de los empleados publicos de las universidades estatales

La Ley 30 de 1992 “Por el cual se organiza el servicio publico de la educacién superior”

sefala;

“Articulo 28. La autonomia universitaria consagrada en la Constituciéon Folitica de
Colombia y de conformidad con la presente Ley, reconoce a las universidades el
derecho a darse y modificar sus estatutos, designar sus autoridades académicas y
administrativas, crear, organizar y desarrollar sus programas académicos, definir y
organizar sus fabores formativas, académicas, docentes, cientificas y culturales,
otorgar los titulos correspondientes, seleccionar a sus profesores, admitir a sus
alumnos y adoptar sus correspondientes regimenes y establecer, arbitrar y
aplicar sus recursos para el cumplimiento de su misién social y de su funcién

institucional’. (Negrilla fuera de texto)

(..)
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“Articulo 29. La aufonomia de las instituciones universitarias o escuelas
tecnoldgicas y de las instituciones técnicas profesionales estara determinada por su
campo de accion y de acuerdo con la presente Ley en los siguientes aspectos:

a) Darse y modificar sus estatutos.

b) Designar sus autoridades académicas y administrativas.

c) Crear, desarrollar sus programas académicos, lo mismo que expedir los
correspondientes titulos.

d) Definir y organizar sus labores formativas, académicas, docentes, cientificas,
culturales y de extension.

e) Seleccionar y vincular a sus docentes, lo mismo que a sus alumnos.

) Adoptar el régimen de alumnos y docentes.

g) Arbitrar y aplicar sus recursos para el cumplimiento de su mision social y de
su funcién institucional.

Paragrafo. Para el desarrofio de lo contemplado en los literales a) y e) se requiere
notificacion al Ministro de Educacion Nacional, a través def Instituto Colombiano para
ef Fomento de la Educacién Superior (ICFES)". (Negrita fuera de texto)

(...)

“Articulo 79. El estatuto general de cada universidad estatal u oficial debera
contener como minimo y de acuerdo con las normas vigentes sobre la maleria, los
derechos, obligaciones, inhabilidades, situaciones administrativasy regimen
disciplinario def personal administrativo”.

El articule 1° del Decreto 1919 de 2002 “Por el cual se fija el Régimen de prestaciones
sociales para los empleados publicos y se regula el régimen minimo prestacional de los

trabajadores oficiales del nivel territorial”, instituye:

“Articufo 1°. A partir de la vigencia del presente decrefo todos los empleados piablicos
vinculédos 0 gue se vinculen a las entidades del sector central y descentralizado de
la Rama Ejecutiva de los niveles departamental, distrital y municipal, a las asambleas
departamentales, a los concejos distritales y municipales, a las contralorias
territoriales, a las personerias distritales y municipales, a las veedurias, asi como el
personal administrativo de empleados puablicos de las juntas administradoras locales,
de las instituciones de educacién superior, de las instituciones de educacion
primaria, secundaria y media vocacional, gozaran del régimen de prestaciones
sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico del Orden Nacional.

Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen seran liquidadas con base

en los factores para ellas establecidas” (Negrita fuera de texto)
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Por su parte el articulo 5° de la misma compilaciéon normativa expresa:

‘Los derechos adquiridos, considerados como las situaciones juridicas consolidadas
a favor de los empleados publicos y trabajadores oficiales, que para efectos def
presente decreto se entienden como aquellas prestaciones sociales causadas, asi
como las que hayan ingresado al patrimonio del servidor, no podran ser afectados.
Paragrafo. En concordancia con lo previsto en ef articulo 10 de la Ley 42 de 1992,
fodo régimen de prestaciones sociales que se establezca contraviniendo las
disposiciones contenidas en el presente Decreto careceréd de efecto o y no creara

derechos adquiridos”.

5.3.3 La naturaleza juridica del auxilio de transporte, auxilio de alimentacién y auxilio

navideiio para los empleados publicos de la Universidad del Atlantico.

Los factores reclamados por el demandante, fueron adoptados mediante Convencion
Colectiva de Trabajo celebrada entre la Universidad del Atlantico y el Sindicato de la
Universidad del Atlantico el 25 de septiembre de 1.974 cuyo objetivo y aplicabilidad es:

“A. La presente Convencion Colectiva de Trabajo, tiene como objetivo regular las
relaciones de trabajo, tanto individuales como colectivas de los trabajadores oficiales

de la Universidad y dicho centro docente.

B. La presente Convencion Colectiva de Trabajo seré aplicable a todos los
frabajadores sindicalizados;, y a quienes posteriormente se sindicalicen. Los
frabajadores no sindicalizados, para poder gozar de los beneficios de esta
Convencion, deberan contribuir con el Sindicato, pagando el 100% de fa Cuota

Sindical”."

La clausuia 82 de dicha convencion cita:

“‘Cena. La Universidad pagaré a cada uno de los trabajadores una cena en especie o
su equivalente en dinero por un valor de Diez pesos ($10, oo) por cada turno nocturno
trabajado.

Igualmente, la Universidad continuard reconociendo el almuerzo a aquellos
trabajadores que, a peticion de su jefe inmediato, haga necesaria la jornada continua
especial”. (fl.47)

Por su parte la clausula 142 del citado pacto laboral establece:

1 F146
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“SUBSIDIO DE TRANSPORTE. A partir de la vigencia de esta Convencion Colectiva,
los trabajadores que devenguen un salario hasta de Dos mil pesos mensuales
($2.000), tendrén derecho a continuar recibiendo ef pago de subsidio de Transporte”.
(f1.48)

En la Clausula 19% correspondiente a la Duracién y Vigencia de la Convencion se efectua la
siguiente SALVEDAD:

“Todos los beneficios contemplados en esta Convencion Colectiva, seran otorgados,
tnica y exclusivamente a quienes, en la Universidad del Atléntico, mantienen la

denominacion de trabajadores oficiales”.

Posteriormente, entre el claustro académico demandado y el Sindicato de la Universidad del
Atlantico se celebrd nueva Convencién Colectiva de Trabajo el 05 de Abril de 1976 (que anida a
folios 51-61) en la cual se establecié que la Universidad “pagaré subsidio de fransporte a cada
uno de sus trabajadores o profesores que ganen menos de CWCO MIL PESOS ($5.000,00)
M.ML., 1a suma de DOSCIENTOS PESOS ($200,00} M.L. mensuales”.- Igualmente, en el articulo
46 de esta convencion se sefala que “fa Universidad daréd almuerzo por intermedio del
restaurante a los trabajadores que laboren turnos de 7 a.m. a 3 p.m.. En agquellos turnos de 3 p.m.
at11p.m.yde 11 p.m. a7 a.m. de los vigilantes se les dara una cena equivalente a VEINTICINCO
PESOS (325, oo) M.L. por cada trabajador. En aquellas dependencias donde el trabajador labore
turnos de 6 a.m. a 12p.m. yde 2 p.m. a 6 p.m. y por necesidad de su trabajo tenga que quedarse
la orado en jornada continua, fambién tendra derecho a un almuerzo”. (1.60)

Finalmente, conforme a la Convencién Colectiva de Trabajo celebrada el 06 de abril de 1.977
entre la Universidad del Atlantico y los sindicatos de trabajadores y profesores de dicha institucion
académica se acordo6:

“Subsidio de Transporte. La Universidad del Allantico pagaré el subsidio de transporte
a todos sus trabajadores y profesores con més de ocho (8) horas semanales de
clases, que ganen menos de ocho mil pesos ($8.000.000,00), la suma de

cuatrocientos pesos ($400,00) mensuales™.

De ta misma manera se previé el pago de Auxilio Navidefio en los siguientes términos:

2F170
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‘La Universidad del Atléntico pagaré a cada trabajador que gane menos de ocho mil
pesos ($8.000.000, oo) en los primeros diez dias del mes de diciembre de cada afio,
un auxilio navidefio equivalente a diez (10) dias de salario™.

Con lo anterior se corrobora lo aseverado por los apoderados de la parte demandante y
demandada cuando se asegura que los auxilios de transporte y alimentacion se reconocieron a
los trabajadores de la Universidad del Atlantico a partir de la convencion colectiva pactada el 1
de enero de 1975 y ratificada por la convencién colectiva que entré a regir desde 1° de enero de
1976.

De la misma manera esta demostrado que el auxilio navidefio se empezd a pagar a los
trabajadores del claustro universitaric al entrar en vigencia la convencion colectiva que rigié a
partir del 1 de enerc de 1977.

6. Caso Concreto

Observa el despacho que el sefior ALEXANDER SANDOVAL MARTINEZ, en ejercicio del Medio
de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, pretende que la nulidad de la Resolucion
N° 002321 de 18 de diciembre de 2014 expedida por el Rector de la UNIVERSIDAD DEL
ATLANTICO, mediante la cual le niegan la inclusidn, nuevamente, en su némina salarial, los
conceptos devengados hasta el mes de junio de 2003, tales como AUXILIO DE TRANSPORTE,
AUXILIO DE ALIMENTACION y AUXILIO NAVIDENO.

Se advierte por parte de esta agencia judicial, que se encuentra probado en el sub-examine, que:

- Elsefior ALEXANDER SANDOVAL MARTINEZ, labor6 en el ente universitario en el cargo
de Vigilante, desde el 08 de febrero de 1994 hasta el 18 de enero de 2007, vinculado

nuevamente por encontrase bajo la proteccién de fuero sindical (folio 30).

- Que el 25 de noviembre de 2014, el demandante presenta derecho de peticion ante el
Rector de la Universidad del Atlantico™, mediante el cual solicita el reintegro a su némina
de los conceptos de auxilio de alimentacion, auxilio de transporte y auxilio navidefo, los

cuales se dejaron de pagar a partir del mes de junio del afio 2003'5.

- Afolio 32 del cuaderno No. 1 de la actuacién anida copia de certificacion de fecha 30 de
Abril de 2007 informando sobre las instrucciones entregadas por el rector de la
Universidad del Atlantico el 16 de Junio de 2003, en el sentido de suspender el pago de
las prestaciones de alimentacion, transporte y auxilio navidefio.- Esta situacion también
se acredita con certificacion suscrita por el Jefe del Departamento de Gestion del Talento

3 ibidem
" F|119-23
5F|29
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Humano de la demandada en donde se indica que el sefior ALEXDANDER SANDOVAL
MARTINEZ, identificado con la C.C. N° 72.127.662 devengd hasta el mes de mayo de

2003 auxilio de transporte, de alimentacion y diciembre de 2002 el auxilio navidefio™®.

- Del analisis del acervo probatorio recopilado en este diligenciamiento procesalmente esta
demostrado que hasta el mes de diciembre del afio 2002, la Universidad del Atlantico
canceld al demandante, sefior ALEXANDER SANDOVAL MARTINEZ, el auxilio

navidefio y hasta el mes de mayo de 2003 los auxilios de transporte, y alimentacién®’.

Para resolver el caso sub examine, considera necesario el despacho trae a colacion el
mandato constitucional gue dispone que la competencia para fijar normas en materia laboral,
esta expresamente asignada al Congreso de la Republica.

El articulo 150, numeral 19, literal e), de la Constitucion Politica de 1991, dispone:;

“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de elfas egjerce las
siguientes funciones:

(...) 19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a
los cuales debe sujetarse el gobierno para los siguientes efectos:

(-..) e). Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados pablicos, de los
miembros def Congreso Nacional y de la fuerza publica.”.

A su turno, la Ley 42 de 1992, dispuso en su articulo 12;

“El régimen prestacional de los servidores ptblicos de fas entidades territoriales
sera fijado por el Gobierno Nacional, con base en las normas, criterios y objetivos
contenidos en la presente Ley.”,

El articulo 10 de esta misma norma determind:

“Todo régimen salarial 0 prestacional que se esfablezca contraviniendo fas
disposiciones contenidas en la presente Ley o en los Decretos que dicte el
Gobierno Nacional en desarrollo de la misma, carecera de todo efecfo y no
creara derechos adquiridos.”.

Por su parte, el Honorable Consejo de Estado, luego de un amplio estudio respecto de la
aplicacion de las convenciones colectivas, y de la posibilidad de que los entes universitarios,
como en el casc bajo estudio, se den sus propios reglamentos en materia laboral, aun
cuando esta competencia esta impuesta a autoridades especificas por mandato
constitucional, ha considerado que solo excepcionalmente, era posible aplicar los beneficios
de una convencién colectiva, cuando hubieran derechos adquiridos o consolidados antes

del 30 de junio de 1995, y solo para efectos pensionales, tal como fue convalidado por el

'8 ihidern
7 Folio 29
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articulo 146 de la Ley 100 de 1993,

Asi lo ha indicado la Maxima autoridad de lo Contencioso Administrativo:

“Por lo anterior, al referirse la norma objeto de estudio a situaciones pensionales
reguladas por disposiciones del orden municipal y departamental ha de tenerse
claro que: (a) no es la misma situacion de aquellos que con anterioridad a fa enfrada
en vigencia adquirieron su prestacion con arreglo a la L'ey, pues en el presente
asunto, se reitera, la pension se adquirié con fundamento en normas que, a pesar de
presumirse legales, contrariaban el ordenamiento juridico, (b) tampoco es la misma
situacion de fos beneficiarios del régimen de transicion, pues las expectativas cierfas
que en este caso se pudieran tener provenian de disposiciones ajusfadas a la
Constitucion; y, (¢) obedecié a la intencion del fegislador de no desconocer la
situacion que se habia generado deniro de un marco normativo pensional
disgregado.

- A su turno, es valido afirnar que dos son las situaciones pensionales que, a pesar
de ser de origen extralegal, merecen proteccion por via de la garantia de las
situaciones consolidadas al amparo del articulo 146" asi: (i) la de quienes con
anterioridad a la enfrada en rigor de la Ley 100 de 1993 en el sector territorial, esto
es el 30 de junio de 19957, tuvieran una situacion juridica definida, es decir, que se
les hubiera reconocido el derecho pensional; y, ii) la de quienes previo a la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 en el sector territorial hubieran cumplido los
requisitos exigidos por dichas normas; que hayan adquirido el derecho asi no se les
haya reconocido®.

En virtud de lo expuesto, se puede concluir, que aun cuando la Convencion Colectiva
fue emanada de autoridades incompetentes para la reqguiacion del régimen pensional
de los empleados puablicos, dicha situacion fue convalidada por expresa disposicion
del legisfador a través del referido articulo 146 de la Ley 100 de 1993, cuya
constitucionalidad fue avalada por el Organo que de conformidad con la Constitucion
Politica de 1991 es el encargado de mantener la guarda e integridad del

ordenamiento superior’. %!

El texto normativo es el siguiente:

'® Estos dos eventos fueron objeto de pronunciamiento de exequibilidad a través de la Sentencia G-410 de 28 de agosto de
1997. .

1% Paragrafo del articulo 151 de la Ley 100 de 1993,

% En el mismo sentido ver la sentencia de esta Corporacién, Seccién Segunda, Subseccién 8; de 4 de septiembre de 2008,
C. P. doctor Jesis Maria Lemos Bustarante; radicado interno No. 06989-2008; actor: Universidad del Valle del Cauca; asi
como también la Sentencia de la Seccidn Segunda, Subseccién B, de 16 de febrero de 2006; C.P. doctor Tarsicio Caceres
Toro; radicado No. 2001-04783-01; actor; maria Antonia Solérzano Veloza.

¥ Gonsejo De Estado - Sala De Lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda - Subseccitn B - Consejero Ponente: Victor
Hernando Alvarado Ardila - Bogota D.C., Treinta Y Uno (31) De Enero De Dos Mil Trece (2013) - Radicacion Numero: 08001-
23-31-000-2005-02603-03(1656-12) - Actor: Universidad Del Atlantico - Demandado: Carmen Alicia Pefiaranda Velilla.
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“ARTICULO. 146.-Situaciones juridicas individuales definidas por disposiciones
municipales o departamentales. Las situaciones juridicas de caracter individual
definidas con anterioridad a la presente ley, con base en disposiciones
municipales o departamentales en maleria de pensiones de jubilacion
extralegales en favor de empleados o servidores publicos o personas vinculadas
laboralmente a las entidades territoriales 0 a sus organismos descentralizados,

continuarén vigentes.

También tendran derecho a pensionarse con arreglo a tales disposiciones,
quienes, con anterioridad a la vigencia de este articulo, hayan cumplido o
cumplan dentro de los dos anos siguientes fos requisitos exigidos en dichas

nonmas.

Lo dispuesto en la presente ley no afecta ni modifica la situacién de las personas
a que se refiere este articulo.

Las disposiciones de este articulo regiran desde la fecha de fa sancion de la
presente ley”. (El texto en negrilla fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional en Sentencia C-410 de agosto 28 de 1997, ver Sentencia
Corte Constitucional 590 de 1997)

Una vez hecho claridad sobre lo anterior, se tiene que en el presente expediente se
encuentra probado que el demandante, sefior ALEXANDER SANDOVAL MARTINEZ, fue
vinculado a la Universidad del Atlantico, mediante contrato individual de trabajo el dia 08 de
febrero de 1994, tal y como puede comprobarse a folios 14 y 15 del cuaderno N° 2 del
expediente y a folio 30 del cuaderno N° 1 del mismo, en el cargo de Vigilante, de acuerdo
a certificaciéon emitida por la Jefe del Departamento de Talento Humano de la Universidad
del Atlantico que reposa a folio 30 del expediente, en la cual se indica de igual manera que
el hoy demandante fue desvinculado del servicio el dia 18 de enero de 2007, mediante
Resolucion N° 00005 del 15 de enero de 2007 y que por encontrase bajo el amparo de fuero
sindical, fue vinculado nuevamente, no encontrandose acreditado que haya sido retirade

del servicio en la actualidad o0 que se encuentre pensionado.

Por consiguiente, valoradas las pruebas allegadas validamente al expediente, advierte el
despacho que no es posible atender favorablemente a las pretensiones del demandante,
sefior, ALEXANDER SANDOVAL MARTINEZ, teniendo en cuenta lo expuesto por la
jurisprudencia del érgano de cierre de esta jurisdiccion, debido a que a la fecha no tiene una
prestacion consolidada o adquirida con anterioridad al 30 de junio de 1995, esto es, a la
fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tal y como se indicd en precedencia.
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Revisado el acto acusado frente a las causales de nulidad invocadas por el demandante,
no se observa vulneracién alguna por cuanto las primas que hoy se reclaman por el control
de nulidad y restablecimiento del derecho si bien fueron concebidas por via convencional
no fueron fijadas por el funcionario u o6rgano competente contrariandose asi el
ordenamiento juridico, puesto que como se anuncié, no pueden mantenerse vigentes por

no fratarse de derechos pensionales causados antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993.

Asi las cosas, si no se tenia un derecho adquirido, como es el caso, no tenia la parte
demandada que tener, consentimiento del titular del mismo, para dejar de pagar factores
salariales. Con todo, el actor indica que se le desconocio¢ el debido proceso, por cuanto la
Universidad debia acudir a la revocatoria directa para poder destruir los actos
administrativos consolidados en su favor.

Al revisar el expediente, el despacho observa que no existe acto administrativo que le
reconozca y pague las prestaciones que hoy pretende se le restablezcan como
consecuencia de la nulidad pretendida y en ausencia de estos, mal podria pretenderse

revocar lo que no existe.

Cosa distinta es la ejecucion de unos derechos convencionales que, si bien han resultado
contrarios al ordenamiento juridico, estos no pueden generar derechos como si ocurre con
las excepciones de la Ley 100 de 1993, es decir, con los derechos adquiridos de los

pensionados a quienes no se les puede desconocer esa categoria de derechos.

En cuanto a que el Rector de la época de la Universidad del Atlantico, que excluyé los
factores salariales demandados. no tenia competencia para fijar el régimen salarial y
prestacional y tampoco para excluir de némina factores salariales, el despacho precisa que
el hecho que el mencionado funcionario haya excluido de la némina correspondiente el
pago de los factores de salario pretendidos, que como ya se indicé eran contrarios al
ordenamiento juridico, esto no implica que haya fijado el régimen salarial y prestacional del
Ente Universitario. En este punto se debe precisar que de conformidad con lo establecido

por el Consejo de Estado sélo el Congreso, en ejercicio de su funcién legislativa es el

érganc competente para fijar la escala salarial de las entidades auténomas como es la

Universidad del Atlantico.

Veamos el recuento jurisprudencial desde antes de la carta de 1991.

Sobre este topico la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en Concepto
No. 1393 de 18 de julio de 2002, C. P. doctor Fiavio Augusto Rodriguez Arce, sostuvo:

‘De todo fo anterior, se tiene que antes de la expedicion de la Constitucion de
1991, conforme a la resefia historica, el sistema salarial y prestacional de los
empleados publicos presentaba las siquientes caracteristicas:De 1886 a 1968.
Segtin el texto original del articulo 62 de la Constitucion de 1886, la ley
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determinaba las condiciones de jubilacién y el Congreso de la Republica creaba
todos los empleos y fijaba sus respectivas dotaciones (articulo 76.7). (...)

b. A partir del acto legislativo No. 1 de 1968, el Congreso determinaba las escalas
de remuneracién comrespondientes a las distintas categorias de empleos, asi
como el régimen de sus prestaciones sociales (art. 11). Sin embargo, se
contempld la posibifidad de revestir “pro tempore” al Presidente de la Republica
de precisas facultades extraordinarias para regular la materia (articulo 76.12). En
todo caso, es claro que para esa época el régimen prestacional de los empleados
publicos de todos los niveles —nacional, seccional o local- lenia unica y
exclusivamente cardcter legal, no siendo viable su reconocimiento mediante actos
juridicos de distinto contenido —acuerdos, ordenanzas, actas convenio o
convenciones colectivas.”.

En este orden de ideas, en vigencia de la Constitucién Nacional de 1886 cualquier
disposicion referente a normas de caracter local como Ordenanzas, Acuerdos Municipales,
Resoluciones o Acuerdos de Establecimientos Plblicos, Nacionales o Departamentales,
que regularan el régimen prestacional de los empleados publicos son contrarias al

ordenamiento constitucional y legal; al igual que disposiciones de orden convencional.

Esta conclusién, a pesar del caracter de ente universitario autonomo del que goza la entidad
accionada, la autonomia universitaria, garantizada por el articulo 69 de la Constitucion
Politica de 1991, se traduce en comportamientos administrativos de gestion, tales como
darse sus propios reglamentos, estatutos y directivas, lo cual significa que la institucion
puede organizarse internamente dentro de los parametros que el Estado le establece al
reconocerle la calidad de universidad.

En estas condiciones, el ente universitario puede dirigir sus destinos con arreglo a sus
propios objetivos, pero siempre bajo la direccién del Estado. Al respecto sostuvo la Corte
Constitucional en sentencia C-053 de 4 de marzo de 1998, con ponencia del doctor Fabio

Mordn Diaz:

“(...) Las universidades publicas, como se ha dicho, son érganos auténomos del
Estado, que por su naturaleza y funciones gozan de esa condicion y estan sujetas
a un régimen legal especial que en la actualidad estd consagrado en la Ley 30 de
1992: dada esa caracterizacion sus servidores son servidores publicos, que se
dividen entre docentes empleados pablicos, empleados administrativos y
trabajadores oficiales, cuyos salarios y prestaciones sociales cubre el Estado a
través del presupuesto nacional, especificamente de asignaciones para gastos de
funcionamiento.

El legislador impuso, en el régimen especial que expidié para las universidades
publicas, sin distincién alguna, un limite a su libertad de accion, a su autonomia, en
materia salarial y prestacional, que hace que el régimen de sus docentes en esas
materias le corresponda fijario al gobierno nacional, previas las asignaciones que
en el rubro de gastos de funcionamiento para el efecto haga el legislador a través
de la ley anual de presupuesto, y que por lo tanto a ellas les sea aplicable /a
restriccién impuesta en la norma impugnada, la cual, ademéas de no impedir ni
obstruir el ejercicio de la autonomia de dichas instituciones, que pueden cumplir sus
funciones y actividades sin que el mandato en cuestion las interfiera, contribuye a
un manejo racional, armonico y equilibrado de dichos recursos por parte del
Estado, y a la consolidacion de una politica macroeconémica que contribuya a un
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manejo racional y al saneamiento y optimizacion en el manejo de las finanzas
publicas.”.

En conciusidn, la autonomia universitaria no es absoluta, en materia del régimen salarial y
prestacional de sus empleados, pues los entes auténomos estan sometidos a la

normatividad legal y constitucional pertinente.

Por su parte, el articulo 77 de la Ley 30 de 1992, “por la cual se organiza el servicio publico
de la Educacion Superior”, prescribe:

“Articulo 77. El régimen salarial y prestacional de los profesores de las universidades
estatales u oficiales se regira por la Ley 4a de 1992, los Decretos Reglamentarios y
las demas normas que la adicionan y complementan.”

De conformidad con lo expuesto anteriormente, el despacho, negara, ias pretensiones de la
demanda.

7. Excepciones

En resumen, la entidad demandada, Universidad del Atlantico, propuso las excepciones de
fondo de Inexistencia de la obligacion, carencia de accién, prescripcién, buena fe y
cobro de lo no debido, |as cuales, ante la prosperidad de las pretensiones de la demanda,
por sustraccion de materia, se declararan no probadas en la parte resolutiva de la presente

sentencia.

8. Costas

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencié una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Atiantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacion
objetiva, pues la expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal,
sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de
cuentas, es el objetivo Gltimo del derecho y de las decisiones judiciales.??

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,
expresé lo siguiente:

(..)

Esta Subsecc:on en providencia con ponencia del Magistrado William Hernéndez
Goémez'” sentd posicion sobre la condena en costas en vigencia del CPACA, en
aquella oportunidad se deferminé el criterio objetrvo—valoratrvo para la imposicién de
condena en costas por o siguiente:

Z Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO —
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.
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a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio ¢«subjetivo» —CCA- a uno «objetivo valorafivo» —
CPACA-. ‘
b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se «dispondré»

sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar fotal o parcialmente, o
bien para abstenerse, segin las precisas regfas del CGP.
¢) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el expediente
el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacion. Tal y
como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con
la actividad del abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en
esa valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.”®

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones de fondo propuestas por el apoderado
de la parte demandada Universidad del Atlantico, denominadas, Inexistencia de la
obligacién, carencia de accioén, prescripcion, buena fe y cobro de lo no debido, dentro
del presente Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, promovido por
el seflor ALEXANDER SANDOVAL MARTINEZ contra la UNIVERSIDAD DEL
ATLANTICO, radicado con el N° 08-001-33-33-002-2015-00130-00, por las razones
expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDQ: NEGAR las pretensiones de la demanda de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho promovida por el sefior ALEXANDER SANDOVAL MARTINEZ contra I.a'
UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO, radicado con el N° 08-001-33-33-002-2015-00130-00,

por las razones expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.

TERCERO: No condenar en costas a la parte demandada, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de la presente sentencia.

CUARTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente sentencia,
ARCHIVESE el expediente.

QUINTO: Haganse las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A. Censejero ponente: Dr.
William Herndndez Gomez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00565-01.
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Rama Judicial
" ¢ Conseo Superior de fa Judicatura

Repiblica de Colombia

SIGCMA-SGC

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

Barranquilla D.E.I.P., Tres (03) de julio de dos mil veinte (2020)

Radicado 08-001-33-33-001-2016-00424-00
Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante NOHEMI GARCIA PABON

DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE
Demandado BARRANQUILLA-SECRETARIA DE MOVILIDAD DISTRITAL

hoy SECRETARIA DE TRANSITO Y SEGURIDAD VIAL
Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

TEMA:

SANCION DE TRANSITO POR VIRTUD DEL SISTEMA DE FOTO MULTAS

. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de mérito dentro del medio de control de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho impetrado por la sefiora NOHEMI GARCIA PABON, contra
el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA-
SECRETARIA DE MOVILIDAD DISTRITAL hoy SECRETARIA DE TRANSITO Y
SEGURIDAD VIAL, de conformidad con los articulos. 181 y 187‘ del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — (Ley 1437 de 2011).

Il. ANTECEDENTES
2.1. DEMANDA.
2.1.1. Pretensiones.

En la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada, se presenta el

siguiente petitum:

“1. Se declare la nulidad de los actos contenidos en los comparendos N°
BQF0283365, Comparendo N° BQF0251487 y el oficio N° QUILLA-16-056864 de
fecha 20 de mayo de 2016, por medio del cual se impone unas mulfas por conducir
un vehiculo a velocidad superior a la maxima permitida; por estacionar un vehiculo
en sitios prohibidos, respectivamente y respuesta de forma negativa a la peticion de

anulacion del comparendo.
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Demandado

DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIC DE BARRANQUILLA-SECRETARIA DE
MOVILIDAD DISTRITAL hoy SECRETARIA DE TRANSITO Y SEGURIDAD VIAL

Juez

EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

2. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad, se me restablezca el derecho
y se declare que no estoy obligada a pagar las infecciones de transito contenidas
en los comparendos N° BQF0283365 y Comparendo N° BQF0251487.

3. Se condene en constas (sic) procesales y agencias en derecho a la demandada,
debido a que la parte demanda (sic) sino hubiera infringido las normas en la que se
debi6 sustentar en la expedicion de los actos administrativos demandado(sic), se
hubiera evitado la presente demanda que genera gatos (sic) tanto para la
administracién de justicia, como para mi.”

2.1.2. Hechos

En la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho se describe la siguiente causa

petendi:

“1. Soy propietaria del vehiculo, identificado con la placa KHY 876, camionefa marca
Cherry Tigo.

2. El 15 de abril de 20186, recibo una evidencia de infraccién de transito en mi
residencia, localizada en Barranquilla, en la carrera 42 £ N*® 80-139, por lo que
consulte en la pagina web de la institucion. Sorpresa me llevo, que no solo tengo
una multa, sino que me aparecen reflejadas dos, por lo que me acerque a la entidad

competente a notificarme de las mismas.

3. En las Oficinas de la Secretaria de Movilidad, me informan que en el comparendo
N° BQF=251487 de fecha 2015-12-07, ya se habia dictado Resolucion. Frente a
esto habia perdido la oportunidad de notificarme personalmente, toda vez que la
notificacion fue enviada y nunca lleg6 por direccion errada, muy a pesar de que en
el RUNT se encuentra reportado mi direccién de residencia la cual no he cambiado,
tan es asi que el segundo comparendo me llegé a la direccién registrada en la base
de datos, transgrediéndome asi, el principio de publicidad, contradiccién y defensa
y el derecho al debido proceso, porque claramente se demuestra donde la entidad
podia notificarme personalmente, tal como lo establece la norma vigente.

4. Ha pasado més de un afio, desde el 12 de julio de 2015, fecha en que se
evidencia la infraccién y se emite el comparendo N° BQF=251487 y hasta la (sic) el
dia de hoy, la Secretaria de Movilidad no ha ejercido accién algina para obtener el
pago de la multa impuesta, accién que ya caducé por el transcurso del tiempo.
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Demandado

5. Con relacion al comparendo N° BQF0283365 de fecha 2016-4-04, el comunicado
fo recibi en mi residencia a los 15 dias de haberse cometido la presunta infraccion,
lo que va contrario a la ley que establece que el comparendo debe enviarse a los 3
dias hébiles posteriores a la infraccion.

6. Adicional a lo anterior, al analizar la imagen del comportamiento es dificil probar
que fue mi vehiculo el que iba en exceso de velocidad, ya en la foto no solo se
muestra mi camioneta, sino que parecen dos vehiculos mas, causales esta para
anular el comparendo debido a que no esté claramente determinado el vehiculo
infractor.”

2.1.3. Normas Violadas y Resumen del Concepto de la Violacién.

En el libelo introductorio al proceso se invocaron como normas vicladas de orden

constitucional y legal, las siguientes:

%  Constitucionales: 23, 29 y 209.
<  Legales: Ley 769 de 2002, Ley 1383 de 2010 y Ley 1755 de 2015.

2.1.3.1. Resumen del Concepto de la Violacion

El accionante en el epigrafe, al subsanar la demanda, sefiala su concepto de violacion, de

la siguiente manera:

‘La norma y la jurisprudencia manifiesta las causales de nulidad de fos acfos
administrativos, el cual dispone que procedera cuando hayan sido expedidos con
infraccion de las normas en que deberia fundarse, o sin competencia, o en forma
irregular, 0 con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, 0 mediante
falsa motivacion o con desviacién de fas atribuciones propias de quien los profirié (...)

Con base a lo anterior como se expondra a continuacion fas (sic} actos demandados

se centran en las causales de nulidad que establece la ley y la jurisprudencia citada.

s Respecto al comparendo N° BQF0283365, se expone el concepto de

violacion asi:

El articulo 131 de la Ley 769 de 2002, establece que:
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“Articulo 131 MULTAS. Modificado por el articulo 21, Ley 1383 de 2010, Ef

nuevo texto es el siguiente:

Los infractores de las normas de transito seran sancionados con Ia

imposicion de multas, de acuerdo con ef tipo de infraccion asi.

(...) (Negrillas de Ia suscrita)”

La norma establece que para que se pueda multar a una persona por con conducir al
maximo de velocidad permitida se debe identificar claramente el vehiculo que comete
la infraccién de manera clara, en el presente caso no esta claramente identificado el
vehiculo como da cuenta la imagen que se encuentra plasmada en ef comparendo
debido a que se hallan tres vehiculos alrededor del de placas KHW-876, el cual uno

de ellos fue el que fue el infractor, mas no mi vehiculo.

Al no estar determinada la velocidad en que iba el vehiculo KHY-876, ni los auto
moviles (sic) que se encontraban alrededor, no se puede por parte de la Secretaria
de Movilidad de Barranquilla imponer dicha muilta sin cumplir los parametros legales,
lo cual era determinar quién fue el vehiculo infractor mas no colocarlo de manera

arbitraria.

En ese sentido, el Consejo de Estado, aseguré que se debe demostrar la
responsabilidad de fos usuarios en la comisién de la falta, caso que no se comprobé
por parte de la entidad demandada.

Por lo anterior se evidencia una desviacién de poder, una falta de motivacion y una
contradiccion legal al no estar determinado exactamente el infractor de norma de

fransito, la secretaria de movilidad no debié imponer mufta alguna.

El procedimiento que debe surtirse ante una infraccion de transito captada por medios
fecnolégicos, proceso que esta consagrado en la ley 769 de 2002 y la ley 1383 de
2010, que reformo ef cédigo.

De acuerdo con el inciso 5° del articulo135 del citado cédigo, en el evento en que se
realice un comparendo en virtud de una infraccion detectada por medios técnicos o
tecriolégicos, como fotos, videos, deberéa ser notificado dentro de los tres dias habiles
siguientes por medio de correo, en el cual se enviara la infraccién y sus soportes al

propietario.
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Por ultimo, el comunicado de fa notificacién de la muilta lo recibi en mi residencia a los
15 dias de haberse cometido la presunta infraccién lo que va contrario a la ley 1383
de 2010, que establece que el comparendo debe enviarse a los 3 dias habiles
posteriores a la infraccion.

* Respecto al comparendo N° BQF0251487, se expone el concepto de violacion

asi:

Es evidente que la Secretaria de movilidad del Distrito de Barranquilla, con el
comparendo viold el derecho fundamental al debido proceso, contradiccion, defensa
y publicidad (articulo 29 y 209 CN), porque no fue notificado en el lugar de residencia
que aparece registrado con ef namero de placa del vehiculo KHY876, asi incumplié
el deber legal con sagrados (sic) en los articulos 135. Modificado por el art 22, Ley
1383 de 2010 y 137 de la Ley 769 de 2002, es la cual estipula los comparendos por
Fofo deteccion, deben ser nolificados personalmente, es decir, por correo certificado,
o la Secretaria de Movilidad hace el envio a la direccion que ultimo propietario inscrito
del vehiculo tenga registrada en RUNT- Registro Unico Nacional de Transito, caso
que no ocurrid porque hasta la fecha no me fue notificado, se deja de presente que la
direccion es la carrera 42E N° 80-139, lugar que esta registrado como mi residencia
y cormo propietaria del vehiculo.

La Corte Constitucional envia (sic) de tutela y el Consejo de Estado en sede ordinaria,
han manifestado que la obligacion de pagar foto multas no puede hacerse efectiva sin
fa debida notificacion al conductor. La simple presentacion de la infraccion no significa
qgue surja la obligacién por parte del endilgado pues ella solo es exigible cuando se
ha demostrado su responsabilidad en la comision de la falta. Ademas, Ia
administracién tiene la obligacion de notificar al infractor. Por lo tanto, hacer efectivo
el cobro omitiendo este deber vulnera derechos fundamentales.

Por lo anterior, es claro, que la no realizar la respectiva notificacion en debida forma
se estan vulnerando los derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa,
puesto que, no se pudo ejercer los derechos de contradecir e impugnar el
comparendo y, si fuera el caso, allegar pruebas.

Por uftimo soficité dar aplicacion al articulo 161 del Cédigo Nacional de Transito, pues
considero que como no se notifico la foto multa, y han pasado mas de 6 meses para
comunicar debidamente el comparendo y, por tanto, ha caducado la potestad

sancionadora de la administracion.
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Asf las cosas, se evidencia que los actos demandados son contradictorias(sic) a las
normas de transito y a la jurisprudencia de las altas cortes, lo que se vislumbra una
desviacién de poder por no aplicar las normas y una falsa de motivacion al no
aplicarias en debida forma, es decir la secretaria de movilidad infringié las normas en

la que debia fundarse.”
2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

El Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla-Secretaria de Movilidad Distrital
hoy Secretaria de Transito y Seguridad Vial, no contesté la demanda epigrafiada.

2.3. ACTUACION PROCESAL

La demanda en Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada,
fue presentada el 23 de noviembre de 2016, y por la formalidad del reparto le correspondié
conocer a esta agencia judicial, que mediante auto calendado 05 de diciembre de 2016 .
la inadmitié (folio 24).

Una vez subsanada, por cumplir con los requisitos de ley, la demanda fue admitida por
auto de 02 de febrero de 2017 (folios 33-34), ordenando las notificaciones respectivas a

las partes.

A través de auto de fecha 27 de julio de 2017 se sefalé fecha para la celebracién de la
audiencia inicial (folio 48), la cual se llevd a cabo el dia 08 de noviembre de 2017, rituada
hasta la fase del decreto de pruebas (folios 57 a 59).

El 22 de marzo de 2018, se celebrd la audiencia de pruebas (folios 121-122), la cual
continué el 17 de agosto de 2018 (folios 150, 151), presentandose, en su desarrollo,

solicitud de medidas cautelares por parte de la demandante.

Las medidas cautelares solicitadas por la demandante en audiencia de pruebas, fueron
decididas por el despacho mediante auto de 03 de diciembre de 2018, negandose su
peticién (folios 154 156).

El recurso de reposicién presentado contra auto de fecha 03 de diciembre de 2018, fue
resuelto por el despacho a través de providencia de 31 de enero de 2019 (folios 168-169),

en &l cual se resolvid no reponer.

1 Folio 23
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La continuacién de la audiencia de pruebas se celebré el dia 07 de marzo de 2019 (folio
186), disponiéndose en ella la incorporacién de las pruebas legal y oportunamente
allegadas al proceso, cerrar el periodo probatorio y correr traslado a las partes para alegar

de conclusién por escrito, tal como lo dispone el articuio 181 del CPACA.

2.4. ALEGACIONES

2.4.1. Parte Demandante

La parte demandante es sus alegatos de conclusién allegados al despacho por conducto
del Centro de Servicios de los Juzgados Administrativos el dia 19 de marzo de 2019 (folios

191 a 193), indica de manera textual:

‘(...) tenemos como prueba dos infracciones de fransito electronicas, de donde se
deduce la primera orden de comparendo NBQF0283365 del 4 de abril de 2016, que
la inspeccion de transito y transporte- secretaria de movilidad, actud por fuera de los
paramelros legales, como quiera que no demostrd ni esta demostrado técnicamente
en fa imagen fotografica , que sea el vehiculo de placas KHY 876, quien haya
excedido la velocidad, maxima permitida, ya que en dicha imagen se encuenfran

varios vehiculos alrededor del mismo.

Pero si, al contrario, quedo demostrado con una de las constancias de la agencia de
correo aportadas por la parte demandada, que no fui notificada personalmente de tal
infraccion, taf como lo ordena fa ley. Ya que en dicho documento la misma certifica
que “No reside”. Siendo que es la misma direccion que aparece en el RUNT y en la
que vivo desde hace mas de 15 afios. Lo que constituye una indebida notificacion,
como quiera que la notificacién de ser de manera personal, y la misma no se llevé a

cabo, transgrediendo de esta forma el derecho fundamental al debido proceso.

En la segunda infraccion con orden de comparendo N° BQF0251487 del 15 de julio
de 2015, también se aclara que la entidad demandada actué fuera de los parametros
legales, violando de esta manera el derecho fundamental al debido proceso, defensa,
contradiccion al no haberse notificado personalmente la infraccion dentro del término
establecido en Ia ley, tal como se evidencia en la certificacion de notificacion expedida
por la agencia de correo a folio 97 del expediente respectivo, donde consta que fue

recibida, pero enviada de manera extemporanea {...)"

Finalmente solicita se accedan a todas las pretensiones de la demanda.
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2.4.2. Parte Demandada: Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla-
Secretaria de Movilidad Distrital hoy Secretaria de Transito y Seguridad Vial.

Alegd de conclusién a través de memorial allegado a la Oficina de Servicios de los
Juzgados Administrativos de Barranquilla el dia 18 de marzo de 20192, manifestando que
los hechos de la demanda deben ser probados por la demandante, indicando que es a ella
a quien le corresponde la carga de la prueba en este caso, asi mismo sefiala que se opone

a todos y cada uno de los hechos de la demanda.

Finalmente solicita que, previo los procedimientos establecidos en la ley, no se declare |a
nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio QUILLA-16-056864 de fecha 20 de
mayo de 2016, proferido por la Inspectora de Transito y Transporte de la Secretaria Distrital
de Movilidad de Barranquilla, por inexistencia de falta de motivacion, inexistencia de
violacion de norma superior, inexistencia de vulneracién al debido proceso y al derecho de
defensa, inexistencia de desvid de poder, al considerar que hacen ‘nugatorias las

pretensiones de fa demandad y carecen de vocacién de prosperidad.”
2.5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Agente del Ministerio Publico delegada ante este despacho no conceptué en el presente
proceso.

Ill. CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 ibidem,
siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razén al control de legalidad que se efectua
agotada cada etapa del proceso como deber del juez. Entonces, no se evidencia causal de
nulidad que pudiera invalidar in-tofo o in-partis la actuacién procesal surtida hasta esta
etapa.

I.CONSIDERACIONES

4.1. Problema Juridico

En sintonia con la fijacién del litigio, el problema juridico planteado en el sub-examine se
contrae a determinar si hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos
contenidos en los comparendos N° BQF0283365 de 4 de abril de 2016, N° BQF02514871
sin fecha y Resolucion N° QUILLA-16-056864 de 20 de mayo de 2016, y en su lugar se

2 Folios 188 a 190
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restablezcan los derechos de la demandante, sefiora NOHEMI GARCIA PABON, como
propietaria del vehiculo de placas KHY876 de Barranquilla y si en consecuencia, a titulo de
restablecimiento hay lugar a ordenar a la demandada a devolver a ia demandante o
abstenerse efectuar cobro alguno por concepto de las multas que dio origen al presente

proceso, y las deméas pretensiones de la demanda.
4.2. Tesis del Despacho

La tesis que sostendra el despacho es que las ordenes de comparendo N° BQF02833365
de 04 de abril de 2016 y N° BQF0251487 de 07 de diciembre de 2015, asi como el Oficio
N° QUILLA-16-0568644 de fecha 20 de mayo de 2016, son actos de simple tramite, los
cuales, al no constituirse como actos administrativos definitivos, carecen de control judicial,
por no ser actos demandables.

Los argumentos que justifican la tesis del Despacho estan cimentadas por las premisas

juridicas-jurisprudenciales y facticas probatorias siguientes.
4.3. Premisas Normativas y Jurisprudenciales

Son premisas normativas o juridicas jurisprudenciales que respalden el argumento central

de nuestra tesis, las siguientes:

Para dar respuesta al problema juridico planteado, es necesario abordar tres ejes tematicos
que gravitan alrededor del sub-life. Ellos son: i) El régimen juridico de los comparendos
electrénicos y del procedim'iento sancionatorio para los infractores de transito a los
que se les haya expedido comparendos por infracciones captadas por medios
electronicos, ii) Servidores publicos que cumplen funciones de autoridades
administrativas de transito y alcance de las mismas, iii) El debido proceso

administrativo y iv) Caso concreto

i) Régimen juridico de los comparendos electrénicos y del procedimiento
sancionatorio para los infractores de transito a los que se les haya expedido

comparendos por infracciones captadas por medios electronicos

La Ley 769 de 2002 define el comparendo de la siguiente manera: “Orden formal de
notificacion para que el presunto contraventor o implicado se presente ante la autoridad de

transito por la comision de una infraccién”.

El articulo 129 ibidem, prevé:
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“Articulo 129. De los informes de transito. Los informes de las autoridades
de transito por las infracciones previstas en este cédigo, a través de la
imposicion de comparendo, deberan indicar el numero de la licencia de
conduccién, el nombre, teléfono y direccion del presunto inculpado y el
nombre y niimero de placa del agente que lo realiza. En el caso de no poder
indicar el nimero de licencia de conduccion del infractor, el funcionario
debers aportar pruebas objetivas que sustenten el informe o la infraccion,
intentando fa notificacién al conddctor; si no fuere viable identificarlo, se
notificara al Gitimo propietario registrado del vehiculo, para que rinda sus
descargos dentro de los siguientes diez (10) dias al recibo de la

nofificacion, en caso de no concurrir se impondra la sancién al propiefario

registrado del vehiculo®.

PARAGRAFO 1o. Las multas no podrén ser impuestas a persona distinta de

quien cometié la infraccion.

PARAGRAFO 20. Las ayudas tecnolégicas como camaras de video y
equipos electrénicos de lectura que permitan con precision Ia
identificacién del vehiculo o del conductor seran validos como prueba
de ocurrencia de una infraccién de transito y por lo tanto daran lugar a

la imposicién de un comparendo”. (Negrita fuera de texto)
A su vez, el articulo 135 de la norma legal en cita,

“ARTICULO 135. PROCEDIMIENTO. Modificado por el art. 22, Ley 1383

de 2010. Ante la comision de una contravencion, la autoridad de transito

debe sequir el procedimiento siguiente para imponer el comparendo:

Ordenara detener la marcha del vehiculo y le extenderé al conductor la
orden de comparendo en la que ordenard al infractor presentarse ante la
autoridad de transito competente dentro -de los tres (3) dias habiles
siguientes. Al conductor se le entregard copia de la orden de

comparendo.

Si el contraventor nc compareciere sin justa causa comprobada en este

tiempo, la multa sera aumentada hasta por el doble de su valor, en cuyo

3 Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-530 de 2003
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Demandado

caso debera presentarse dentro de los diez {10) dfas siguientes a la fecha

de la infraccién.*

L a orden de comparendo debera estar firmada por el conductor, siempre
y cuando eflo sea posible. Si el conductor se niega a firmar o a presentar
la licencia, firmara por él un testigo. Contra ef informe del agente de
transito firmado por un testigo sofamente procede fa tacha de falsedad.

No obstante lo anterior, las autoridades competentes podran
contratar el servicio de medios técnicos y tecnolégicos que
permitan evidenciar la comisién de infracciones o contravenciones,

el vehiculo, la fecha, el lugar y la hora. En tal caso _se enviara por

correo dentro de los tres (3) dias habiles siquientes la infraccion y

sus soportes al propietario, quien estara obligado al pago de la

multa®. Para el servicio pUblico ademas se enviara por correo dentro de
este mismo término copia del comparendo y sus soportes a la empresa a
la cual se encuentre vinculado y a la Superintendencia de Puertos y
Transporte para lo de su competencia. (Negrita fuera de texto)

El Ministerio de Transporte determinara las caracteristicas def formulario
de comparendo tnico nacional, asi como su sistema de reparto. En éste
se indicara al conductor que tendra derecho a nombrar un apoderado si
asi lo desea y que en la audiencia, para la que se le cite, se decrefaran o
practicardn las pruebas que solicite. EI comparendo debera ademas
proveer el espacio para consignar fa direccion del inculpado o def testigo

que lo'haya suscrito por éste.

PARAGRAFO 1o. La autoridad de transito entregara al funcionario
compefente o a la entidad que aquella encargue para su recaudo, dentro
de las doce (12) horas siguientes, la copia de la orden de comparendo,

so pena de incurrir en causal de mala conducta.

Cuando se trale de agentes de policia de carreteras, la enfrega de esta
copia se hara por conducto del comandante de la ruta o del comandante

director del servicio.

* Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por a Corte Constitucional mediante Sentencia C-530 de 2003, bajo el entendido
de que este aparte también es aplicable a los conductores de vehicules de servicio publico.

5 El aparte subrayado fue declarado exequible por los cargos analizados por la Corte Constitucional en la Sentencia C-980
de 2010.).
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PARAGRAFO 20. Los organismos de trénsito podréan suscribir confratos
0 convenios con entes pablicos o privados con el fin de dar aplicacion a
los principios de celeridad y eficiencia en el cobro de las multas.

En tal sentido el articulo 4° de la Resolucion No. 003027 del 26 de Julio de 20108 sefiald:

"Articulo 4°. Nuevas tecnologfas. Las autoridades competentes podran
implementar el servicio de medios técnicos y tecnolégicos que permitan
la captura, lectura y almacenamiento de la informacién contenida en el
formulario Orden de Comparendo Unico Nacional, e igualmente deberén
implementar medios técnicos y tecnolégicos que permitan evidenciar la
comisién de infracciones o contravenciones, el vehiculo, la fecha, el lugar y
la hora y demds datos establecidos en el formulario de Comparendo Unico
Nacional”. (Negrita fuera de texto)

El articulo 137 de la compilacidn normativa sefialada instituye:

“Articulo 137. Informacion. En los casos en que la infraccion fuere detectada
por medios que permitan comprobar la identidad del vehiculo o del conductor
el comparendo se remitird a la direccion registrada del dltimo propietario del
vehiculo.

La actuacion se adelantara en la forma prevista en el articulo precedente,
con un plazo adicional de seis (6) dias habiles contados a partir del recibo
de la comunicacion respectiva, para lo cual deberd disponerse de la prueba

de la infraccién como anexo necesario def comparendo.

Sino se presentare el citado a rendir sus descargos ni solicitare pruebas que
desvirtaen la comision de la infraccion, se registrara la sancién a su cargo
en el Registro de Conductores e infractores, en concordancia con lo
dispuesto por el presente c6digo’.

PARAGRAFQ 1o. El respeto al derecho a defensa ser4 materializado y

garantizado por los organismos de transito, adoptando para uso de sus

® Por el cual se actualiza la codificacién de las infracciones de transito, de conformidad con lo establecido en la ley 1383 de
2010 se adopta el Manual de Infraccicnes y se dictan otras disposiciones

7 Inciso declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-530 de 2003, en el entendido, que s6lo se
puede culminar [a actuacidn, cuando la administracién haya agotado todos los medios a su alcance para hacer comparecer
al citado y, cuando el propietario no coincida con el conductor, esa citacidn no implica vinculacidn alguna. Asl mismo, debera
entenderse que la sancion solo puede imponerse cuando aparezca plenamente comprobado que el citado es el infractor.
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inculpados y autoridad, herramientas técnicas de comunicacién y
representaciéon de hechos sucedidos en el transito, que se constituyan
en medios probatorios, para que en audiencia publica estos permitan
sancionar o absolver al inculpado bajo claros principios de
oportunidad, transparencia y equidad”. (Negrita fuera de texto)

Por su parte, el articulo 138 de la pluricitada ley, sefala:

“Articulo 138. Comparecencia. El inculpado podré comparecer por si mismo,
pero si designa apoderado éste deberd ser abogado en ejercicio. El
Ministerio Publico podra intervenir en los procesos, de acuerdo con las

funciones que le sean propias”.

ii) Servidores publicos que cumplen funciones de autoridades administrativas de

transito y alcances de las mismas

El articulo 3° de |a Ley 769 de 2002, modificado por el articulo 2 de la Ley 1383 de 2010,

determina;

“Articulo 3°.- Para los efectos de la presente ley entiéndase que son

autoridades de transito, en su orden, las siguientes:

El Ministro de Transporte.

Los Gobernadores y los Alcaldes.

Los organismos de transito de caracter departamental, municipal o Distrital.
La Policia Nacional a través de la Direccion de Trénsito y Transporte.

Los Inspectores de Policia, los inspectores de Transito, Corregidores o quien
haga sus veces en cada ente territorial.

La Superintendencia General de Puertos y Transporte.

Las Fuerzas Militares para cumplir exclusivamente lo dispuesto en el
paragrafo 50 de este articulo.

Los Agentes de Transito y Transporte

PARAGRAFQ 1o. Las enlidades publicas o privadas a fas que mediante
delegaciéon o convenio les sean ‘asignadas determinadas funciones de
transito, constituiran organismos de apoyo a las autoridades de transito.
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PARAGRAFO 20. El Gobierno Nacional podré delegar en los organismos de
transito fas funciones que por ley le corresponden al Ministerio de
Transporte.

PARAGRAFQO 3o0.Las Autoridades, - los organismos de frénsito, las
entidades publicas o privadas que constituyan organismos de apoyo seran

vigiladas y controladas por la Superintendencia de Puertos y Transporte.

PARAGRAFO 4o. La facultad de Auforidad de Transito otorgada a los
cuerpos especializados de la Policia Nacional se ejercerd como una

competencia a prevencion.

PARAGRAFO 50.Las Fuerzas Militares podrén ejecutar la labor de
regulacion del transito, en aquellas areas donde no haya presencia de

Autoridad de Transito”. (Negrita fuera de texto)
Ahora, el articulo 4° de la Ley 1310 de 2009 establece:

“Articulo 4°.- Jurisdiccion. Sin perjuicio de la colaboracion que deben prestar
las distintas autoridades de transito, cada una de eflas ejercerd sus
funciones en el territorio de jurisdiccion de la siguienfe manera: La Policia
de Carreteras de la Policia Nacional en las carreteras nacionales; los
agentes de frénsito de los organismos departamentales en aqueffos
municipios donde no hayan organismos de trénsito; los agentes de transito

municipales o distritales en el perimetro urbano y rural de sus municipios.

Cada organismo de transito contara con un solo cuerpo especializado de
agentes de lransito y transporte, que actuara unicamente en su respectiva
jurisdiccién (o bajo convenios con otros municipios), los cuales por su rango
de autoridad y tener funciones de policia judicial no podran ser objeto de
delegacion o contratar con particulares”.

iii) El debido proceso sancionatorio administrativo

El articulo 29 de |la Constitucion Politica, ensefa;

“Articulo 29.- El debido proceso administrativo se aplicara en toda clase
de actuaciones judiciales y administrativas.
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Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de fas formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara a la restrictiva o desfavorable,

Toda perscna se presume inocente mienfras no se le haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a
la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificada a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
conlra; a impugnar la sentencia, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho.

En nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion al debido

proceso”.

E! articulo 123 ibidem, prevé:

“Articulo 123. Los servidores publicos. Son servidores publicos los
miembros de las corporaciones publicas, los empleados y frabajadores del
estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del estado y de la comunidad;
ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, Ila

ley y el reglamento.

La ley determinaréd el régimen aplicable a los particulares que

temporalmente desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio”.
4 Desarrollo jurisprudencial del debido proceso administrativo.

La honorable Corte Constitucional, en sentencia C-089 de 2011, respeto a la obligacion
que tienen los servidores publicos de observar y respetar el derecho al debido proceso de

los usuarios en todas las actuaciones administrativas que desarrollen, manifestd:

“En lo que respecta a la administracion, fodas las manifestaciones def
efercicio de la funcion publica administrativa se encuentran cobijadas por el

debido proceso, tales como (i) la formacién y ejecucion de actos
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% El derecho a aportar y controvertir las pruebas, como componente del derecho

administrativos; (i) las peticiones presentadas por los particulares; y (i)
los procesos que se adelanten contra la administracién por los ciudadanos

en ejercicio legitimo de su derecho de defensa.®

Asi mismo, la jurisprudencia constitucional ha diferenciado entre las
garantias previas y posteriores que implica el derecho al debido proceso en
materia administrativa. Las garantias minimas previas se relacionan con
aquellas garantias minimas que necesariamente 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 defensa, la razonabilidad de los
plazos y la imparcialidad, autonomia e independencia de los jueces, entre
ofras. De otro lado, las garantias mfnimas posteriores se refieren a fa
posibilidad de cuestionar fa validez juridica de una decision administrativa,
mediante los recursos de la via gubernativa y fa jurisdiccion contenciosa

administrativa® (...)

El derecho al debido proceso administrativo se vulnera por parfe de las
autoridades publicas, cuando estas no respetan las normas sustanciales y
procedimentales previamente establecidas por las leyes y los reglamentos y
con elfo se vulnera de contera el derecho de acceso a fa administracion de

justicia.’®

En sintesis, el derecho fundamental al debido proceso en su aplicacion a las
actuaciones de la administracion publica y los procedimientos
administrativos exige a la administracion publica respeto total de la
Constitucion en sus articulos 6°, 29 y 209 Superiores, que rigen el gfercicio
de las funciones publicas y administrativas y garantizan fos derechos de los

administrados’"”,

fundamental al debido proceso.

El debido proceso tiene su fundamento y se desenvuelve a partir de las exigencias y
condiciones consagradas en la ley para adelantar y llevar a su fin un procedimiento
administrativo y judicial ya que se este derecho se encuentra dotado de garantias definidas

en la Constitucion Politica y la jurisprudencia constitucional, las cuales deben ser

Sbidem.

®Ver sentencia C-1189 de 2005, M.P. Humberto Sierra Porto.
1over Sentencia C-980 de 2010, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
"Consultar Sentencia C-980 de 2010, M.P. Gabriel Eduarde Mendoza Martelo.
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Demandado

analizadas en cada uno de los procedimientos para luego ser aplicadas en garantia y
prevalencia de los derechos de las partes dependido el tipo de procedimiento surtido, ya
que en todas las actuaciones provenientes de las autoridades publicas debe asegurarse la
participacion del interesado, y sus derechos de defensa y contradiccidn, como el caso que
nos ocupa, el decreto y practica de pruebas.

En este orden de ideas, el derecho a la defensa, se entiende como el uso adecuado de los
medios legitimos y adecuados para ser oido y obtener una decisién favorable, ademas “La
importancia de las pruebas en todo procedimiento es evidente, pues solo a través de una
vigorosa actividad probatoria, que incluye la posibilidad de solicitar, aportar y controvertir
las que obran en cada tramite, puede el funcionario administrativo o judicial alcanzar un
conocimiento minimo de los hechos que dan lugar a la aplicacion de las normas juridicas

pertinentes™.

En atencion a lo resefiado anteriormente y a la pauta jurisprudencial de la Honorable Corte
Constitucional, es importante resaltar que el derecho de defensa y contradiccion en la
legistacion colombiana es de raigambre constitucional, ya que a través de €l se logra la
efectivizacion de los demas derechos constitucionales, vale decir es un derecho auténomo
propio de las actuaciones tanto administrativas como judiciales, el cual se debe propender
en cada una de las etapas.

4.4. Caso concreto

Lo probado en el expediente:

e Se encuentra probado en el expediente que a la sefiora NOHEMI GARCIA PABON, se
le expidié “EVIDENCIA DE LA INFRACCION DE TRANSITO POR CONDUCIR UN
VEHICULO A VELOCIDAD SUPERIOR A LA MAXIMA PERMITIDA (C29)", con la cual
se adjunta imagen del comparendo N° BQF0283365 de abril de 2016 y su respectiva
guia de envio (fl11 y reverso, folios 92 a 94 aportados por la parte demandada con los

antecedentes administrativos)

e Deigual manera, se encuentra probado en el expediente la existencia de la EVIDENCIA
DE INFRACCION DE TRANSITO POR ESTACIONAR VEHICULOS EN SITIOS
PROHIBIDOS (C02)", identificado como N° BQF251487 DE 12 de julio de 2015. Con
la correspondiente guia de envio y el aviso de notificacion (fl 16, folios 95 a 98 de los
antecedentes administrativos allegados por la parte demandada)

1z Sentencia 034-2014, Corte Constitucional, 29 de enero de 2014, MP. Maria Victoria Calle Correa.
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Asi mismo, fue allegado al expediente oficio N° QUILLA-16-056864 de 20 de mayo de
2016, expedido por la Secretaria de Movilidad del Distrito Especial, Industrial y
Portuario de Barranquilla dirigido a la hoy accionante, sefiora NOHEMI GARCIA
PABON, identificado como “Respuesta a escrito radicado N° 54339 de fecha 06 de
mayo de 2016” (folios 17 a 20).

Resolucidon N° BQFR2016012802 de 2016-02-18, expedida por la inspeccion Nueve
(9) de Transito y Transporte-Secretaria Distrital de Movilidad de Barranquilla- Audiencia
Publica, mediante la cual se declaré contraventor de la norma de transito a la seficra
NOHEMI GARCIA PABON, por “ESTACIONAR VEHICULOS EN SITIOS
PROHIBIDOS” (folios 104 a 106, antecedentes administrativos)

Resolucion N° BQFR2016036036 de 2016-05-31, expedida por [a Inspeccidn Doce (12)
de Transito y Transporte-Secretaria Distrital de Movilidad de Barranquilla- Audiencia
Pdblica, mediante la cual se declard contraventor de la norma de transito a la sefiora
NOHEMI GARCIA PABON, por "CONDUCIR UN VEHICULO A VELOCIDAD
SUPERIOR A LA MAXIMA PERMITIDA” (folios 110 a 112, antecedentes
administrativos).

Auto a través del cual de libra mandamiento de pago en contra de la sefiora NOHEMI
GARCIA PABON, identificado con el N° BQ-MP-2016113917 de 15 de marzo de 2018
(folio 128)

Cronograma de mantenimiento SAST 2016 de CONTRUSENALES (folios 131y 134)

Mantenimiento y calibraciéon camara de deteccion de mal parqueo de SISTRA Sistemas
de Trafico (folios 132 y 133)

Evidencia de infraccion de transito del vehiculo identificado con la placa KHY876, con
sus respectivos anexos (folios 135 a 138)

Informacién Técnica SAST de CONSTRUSENALES (folio 139)

4.4.1. Excepcion de oficio de Ineptitud Sustantiva de la Demanda por demandar actos

de tramite no susceptibles de contro! judicial

En este estado procesal, considera el despacho que debe abordar de oficio la excepcion

denominada Ineptitud Sustantiva de la Demanda por demandar actos de tramite no

susceptibles de control judicial, por las razones que a continuacién se disertaran.

Advierte esta pretura que la accionante, quien actia en causa propia, presenta Medio de
Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra el Distrito Especial Industrial y
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Demandado

Portuario de Barranquilla- Secretaria de Movilidad hoy Secretaria Distrital de Transito y
Seguridad Vial hoy Secretaria de Transito y Seguridad Vial, solicitando, en el libelo de la
demanda, las siguientes pretensiones:

1. “Se declare la nulidad de los actos administrativos contenidos en el OFICIO
QUILLA-16-056864, de fecha 20 de mayo de 2016, proferido la Inspectora de
Transito y Transporte de fa Secretaria Distrital de Movilidad de Barranquifia.

2. Como consecuencia de fa declaracion de nulidad, se me restablezca el
derecho y se declare que no estoy obligada a pagar las infracciones de transito
BQF0251487 de fecha 2015-12-07 y BQF0283365 de fecha 2016-04-04.

3. Se condene en constas procesales y agencias del derecho a la demandada.”

Dentro del escrito de subsanacién de la demanda, fueron indicadas las siguientes

pretensiones'®;

“1. Se declare la nulidad de fos actos contenidos en fos comparendos N°
BQF0283365, Comparendo N° BQF0251487 y el oficio N° QUILLA - 16-056864 de
fecha 20 de mayo de 2016, por medio del cual se impone unas multas por conducir
un vehiculo a velocidad superior a la méxima permitida; por estacionar un vehiculo
en sitios prohibidos, respectivamente y respuesta de forma negativa a la peticion de

anulacion de comparendo.

2. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad, se me restablezca el derecho y se
declare que no estoy obligada a pagar las infecciones de fransito contenidas en los
comparendos N° BQF0283365 Y Comparendo N° BQF0251487.

3. Se condene en constas procesales y agencias del derecho a la demandada, debido a
gue la parte demanda sino hubiera infringido las normas en la que se debié sustentar
en la expedicion de los actos administrativos demandado, se hubiera evitado la
presente demanda que genera gatos tanto para la administracion de justicia, como

para mi.”

Indicando en el escrito de subsanacion- folio 28- que los actos demandados son:

™ Folios 27-32
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“... los comparendos N° BQF02833365 Comparendo N° BQF0251487 y la
Resolucion N° QUILLA-16-0568644 de fecha 20 de mayo de 2016.”

De lo anterior se deduce que los actos, cuya nulidad se pretende, son dos érdenes de
comparendos, identificadas con los numeros N° BQF02833365 y Comparendo N°
BQF0251487 y un oficio a través del cual se le indica a la sefiora NOHEMI GARCIA
PABON, demandante, que se da respuesta a sus escritos, indicandole que no es posible
acceder a su solicitud, en el sentido de descargar de la base de datos del Sistema Integral

de Multas e Infracciones de Transito-SIMIT, las ordenes de comparendo referidas.

Respecto a la naturaleza juridica de las érdenes de comparendo, el H. Consejo de Estado
en sentencia 2013-02588 de 22 de enero de 2015 dispuso:

La orden de comparendo corresponde a la citacién para que el presunto infractor
acuda a la autoridad con el fin de pagar la sancion derivada de dicha violacién o a
su discusion en audiencia publica-en la que se podré solicitar la practica de
pruebas-, la que, por su parte, culmina mediante fallo absolutorio o sancionatorio
que se notifica en estrados. Contra dicha determinacién, procede recurso de
reposicion o apelacion segin el caso, en razén de la cuantia de la muta o la
naturaleza de la sancién impuesta. (...)"

Ahora, frente a la naturaleza de las resoluciones que imponen sancion por infracciones de

transito el Méximo Organo de lo Contencioso Administrativo, expresé™:

“(...) advierte la Sala que la naturaleza de las providencias que imponen
sanciones por infracciones de transito corresponde a la de un acto
administrativo. En efecto, la lectura integral de las normas referidas, y
particularmente de lo dispuesto en el articulo 136-previamente transcrifo-,
permite evidenciar que el legislador calificé directamente de administrativo
dicho proceso sancionatorio, sin que sea viable extenderle categoria
jurisdiccional, a pesar de que sus etapas y providencias pueden sugerir tal

connotacion.”

De lo anterior puede concluirse que las Ordenes de Comparendo, se constituyen como una
de las etapas que se surten dentro del proceso sancionatorio, el cual culmina ¢ finaliza,
con la resolucién a través de la cual se impone o se absuelve, al presunto infractor de una
sancién por infraccién de ftransito, la cual tiene naturaleza de un verdadero acto

administrativo o de acto de definitivo.

" Ibidem
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Demandado

Advirtiendose en el caso concreto, que la demandante, acudié al ejercicio del Medio de
Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, para solicitar la nulidad de las Ordenes
de Comparendo, mas no de las Resoluciones a través de las cuales fueron impuestas las
sanciones respectivas, estas son, Resolucién N° BQFR2016012802 de 2016-02-18,
expedida por la Inspeccién Nueve (9) de Transito y Transporte-Secretaria Distrital de

Movilidad de Barranquilla, mediante la cual se declard contraventor de la norma de
transito a la sefiora NOHEMI GARCIA PABON, por “ESTACIONAR VEHICULOS EN
SITIOS PROHIBIDOS y Resolucion N° BQFR2016036036 de 2016-05-31, expedida por
‘la Inspeccion Doce (12) de Transito y Transporte-Secretaria Distrital de Movilidad de
Barranquilla, mediante {a cual se declard contraventor de la norma de transito a la sefiora
NOHEMI GARCIA PABON, por “CONDUCIR UN VEHICULO A VELOCIDAD SUPERIOR A
LA MAXIMA PERMITIDA, las cuales se constituyen como verdaderos actos administrativos
pasibles de control judicial y demandables en ejercicio del Medio de Control de Nulidad y

Restablecimiento del Derecho.

Las ordenes de comparendo son simplemente actos de tramite, no son actos
administrativos definitivos, como es el caso de las resoluciones mediante las cuales se
declara contraventor de una norma de transito a una persona, lo que indica que las ordenes

de comparendo no pueden demandarse de manera auténoma, al no ser susceptibles de

control o demandada ante esta jurisdiccién, porque no son actos administrativos.

Los actos de tramite pueden ser diferenciados de los actos definitivos por la decisiéon que
en ellos se adopta y por los recursos que contra ellas proceden, asi lo definié el H. Consejo
de Estado en sentencia de fecha veintidos (22) de octubre de dos mil nueve (2009), con
Radicacion numero: 11001-03-28-000-2008-00026-00; 11001-03-28-000-2008- 00027-00:

"ACTOS ADMINISTRATIVOS - Definitivos y de tramite / ACTO DEFINITIVO -
Concepto / ACTO DE TRAMITE - Concepto. Los primeros son aquellos que
concluyen la actuacion administrativa, en tanto que deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto y producen efectos juridicos definitivos,
mientras que los de trdmite contienen decisiones administrativas necesarias para

la formacion del acto definitivo, pero por si mismos no concluyen la actuacion

administrativa, salfvo que, como lo prevé la norma, la decisidon que se adopte

impida que ceontinue tal actuacion, caso en el cual se convierte en un aclo

administrativo definitivo porque le pone fin al proceso administrativo. La

calificacion de un acto administrativo como acto definitivo o de tramite es
fundamental para determinar si es susceptible de recursos por la via gubernaliva

y asimismo de control jurisdiccional contencioso administrativo, conforme a los
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Radicado 08-001-33-33-001-2016-00424-00
Medio de control | NULIDAD Y RESTABLEGIMIENTO DEL DERECHO
Demandante NOHEMI GARCIA PABON
DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y FORTUARIO DE BARRANQUILLA-SECRETARIA DE
Demandado MOVILIDAD DISTRITAL hoy SECRETARIA DE TRANSITO Y SEGURIDAD VIAL
Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

articulos 49, 50 y 84 del Cédigo Contencioso Administrativo.” (Negriflas y subrayas

fuera de texto)

En consideracién a lo expuesto, observa el despacho que nos encontramos frente a una
ineptitud sustantiva de la demanda por haberse demandado actos que no son susceptibles
contro! judicial, tales como las Ordenes de Comparendo N° BQF(02833365, N°
BQF0251487 y el oficio N® QUILLA-16-0568644 de fecha 20 de mayo de 2016.

En casos semejantes al sub examine, el H. Consejo de Estado ha manifestado:

“(...) De acuerdo con el contenido del oficio mencionado, para la Sala es claro que

no se trata de un acto definitive que ponga fin a la actuacion administrativa iniciada

por pelicion de la actora, ni tiene la virtualidad de producir efectos en derecho para

crear,_extinquir © modificar la situacién juridica particular. Se trata simplemente de

la absolucion de una consulta interna entre dependencias de la DIAN sobre el
procedimiento a seguir, es decir, es un simple acto de trémite. El articulo 50 del
Cédigo Contencioso Administrativo define los actos administrativos que ponen fin
a una actuacion administrativa, aquellos que deciden directa o indirectamente el
fondo del asunto y precisa que los actos de tramite ponen fin a una actuacion
cuando hagan imposible continuaria. En este caso, el oficio demandado ni decidié
directamente o indirectamente el fondo del asunto, ni hizo imposible continuar la
actuacion, de manera que, no podia ser demandado. Ese oficio interno no creé en
cabeza de la sociedad una situacion juridica particular y concreta que pudiera
someterse al control de legalidad con el fin de obtener el restablecimiento
pretendido. {...)

Asi las cosas, la decision del Tribunal de inhibirse para un pronunciamiento de

fondo debe ser confirmmada pero so6lo en atencitn a la ineptitud sustantiva de Ia

demanda por haberse demandado actos no  susceptibles de control

jurisdiccional.”® (Subrayas fuera de texto)

Por lo anterior, el despacho debera declarar prabada, de oficio, la excepcion de INEPTITUD
SUSTANTIVA DE LA DEMANDA POR HABERSE DEMANDADO ACTOS NO
SUSCEPTIBLES DE CONTROL, al no haberse demandado los actos administrativos
definitivos, es decir, la Resolucion N° BQFR2016012802 de 2016-02-18, expedida por la
Inspecciéon Nueve (9) de Transito y Transporte-Secretaria Distrital de Movilidad de

Barranquilla, mediante la cual se declard contraventor de la norma de transito a la sefiora

'* CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIQSO ADMINISTRATIVO-SECCION CUARTA-Consejere ponente:
MARIA INES ORTIZ BARBOSA-Bogotd, D.C., enero treinta y uno (31) de dos mil ocho (2008)-Radicacién nimero; 25000-
23-27-000-2003-02051-01(16004)-Actor: HOTELES ESTELAR S.A.-Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES — DIAN-EXTRACTO JURISPRUDENCIAL - NUEVA LEGISLACION.
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Medio de control | NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante NOHEMI GARCIA PABON

DISTRITC ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA-SECRETARIA DE
MOVILIDAD DISTRITAL hoy SECRETARIA DE TRANSITC Y SEGURIDAD VIAL

Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

NOHEMI GARCIA PABON, por "ESTACIONAR VEHICULOS EN SITIOS PROHIBIDOS vy
la Resolucion N° BQFR2016036036 de 2016-05-31, expedida por la Inspeccién Doce
(12) de Transito y Transporte-Secretaria Distrital de Movilidad de Barranquilla,

Demandado

mediante la cual se declaré contraventor de la norma de transito a la sefiora NOHEMI
GARCIA PABON, por “CONDUCIR UN VEHICULO A VELOCIDAD SUPERIOR A LA
MAXIMA PERMITIDA, fas cuales, por su naturaleza misma tenian la virtualidad de producir
efectos en derecho para crear, extinguir ¢ modificar situaciones juridicas particulares a la
accionante.

De conformidad con lo expuesto, por tratarse de una jurisdiccion de caracter rogado y por
no haberse pedido la nulidad de la Resoluciéon N° BQFR2016012802 de 2016-02-18,
expedida por la Inspeccion Nueve (9) de Transito y Transporte-Secretaria Distrital de '
Movilidad de Barranquilla y de la Resolucion N° BQFR2016036036 de 2016-05-31,
expedida por la Inspeccion Doce (12) de Transito y Transporte-Secretaria Distrital de
Movilidad de Barranquilla, no puede el despacho estudiar ni referirse a su legalidad de
manera oficiosa, asi lo ha expresado el maximo érgano de la jurisdiccion contencioso

administrativa'®:

“De conformidad con la jurisprudencia de la Sala Plena de esta Corporacion, ef
caracter rogado de la jurisdiccion de fo contencioso administrativo significa que
ésta no puede actuar de oficio, sino que su actividad se desarrolla tnicamente
cuando los particulares acuden a ella en ejercicio de las acciones de origen
constitucional y legal existentes en el ordenamiento juridico. Pero no cualquier
peticién tiene la virtualidad de dar inicio a un proceso. Todo lo contrario, una vez
un particular se convierte en demandante de una causa litigiosa ante esta
jurisdiccion, queda obligado a presentar la demanda en la forma en que las normas
de procedimiento lo han prescrito. De manera que el actor de un proceso
contencioso administrativo tiene la importante carga de orientar la labor del juez,
que resulta satisfecha si la demanda retune los presupuestos descritos en el
articulo 137 del Cddigo Contencioso Administrativo, especialmente el relacionado
con la indicacion de “Los fundamentos de derecho de las pretensiones” que, en
tratandose de la impugnacion de actos administrativos, precisa la indicacion de las

normas violadas y fa explicacion del concepto de su violacién.”

® CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSQ ADMINISTRATIVO-SECCION QUINTA-Consejera ponente:
MARIA NOHEMI HERNANDEZ PINZON-Bogota D. C., veinte (20) de enero de dos mil seis (2006).
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Medio de control | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante NOHEMI GARCIA PABON

Demandado DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA-SECRETARIA DE
MOVILIDAD DISTRITAL hoy SECRETARIA DE TRANSITO Y SEGURIDAD VIAL

Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

Luego entonces, el despacho declarara, como ya se dijo, probada de oficio, la excepcion
de INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA POR HABERSE DEMANDADO ACTOS
NO SUSCEPTIBLES DE CONTROL.

4.5, Costas

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencié una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacién
objetiva, pues la expresién disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal,
sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de

cuentas, es el objetivo ultimo del derecho y de las decisiones judiciales.”

"Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expresé lo siguiente:

(.

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hemandez Gémez'” senté posicion sobre la condena en costas en vigencia
del CPACA, en aquella oportunidad se determiné el criterio objetivo-
valorativo para la imposicion de condena en costas por lo siguiente:

a) El fegistador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena
~en coslas, al pasaf de un criterio «subjetivoy —CCA- a uno «objelivo
valorativo» —CPACA-.

b) Se concluye que es «obfetivor porque en toda sentencia se
wdispondra» sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar totaf
o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracién no se incluye la

mala fe o temeridad de las partes.”®

7 Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr. CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO —
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A. Consejero ponente: Dr.
William Hernandez Gémez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacién No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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Demandado DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA-SECRETARIA DE
MOVILIDAD DISTRITAL hoy SECRETARIA DE TRANSITO Y SEGURIDAD VIAL

Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

Vil. RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA
DEMANDA POR HABERSE DEMANDADO ACTOS NO SUSCEPTIBLES DE CONTROL,
estudiada de manera oficiosa, dentro del medio de control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho, impetrado por la sefiora NOHEMI GARCiA- PABON contra el DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA-SECRETARIA DE
MOVILIDAD DISTRITAL hoy SECRETARIA DE TRANSITO Y SEGURIDAD VIAL,
radicado con el N° 08-001-33-33-002-2016-00424-00, de conformidad con lo expuesto.

SEGUNDO: INHIBIRSE de hacer pronunciamiento de fondo.

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: Notifiquese esta sentencia, en los términos del articulo 203 de la Ley 1437 de
2011.

QUINTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente sentencia,
ARCHIVESE el expediente.

SEXTO: HAGANSE las anotaciones y registros respectivos.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Lo

JUEZ SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA
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Rama Judicial
. Consejo Superior de la fudicatura-

f{e};{lblioa de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
Juzgado Segundo Administrativo Oral De Barranquilla

Barranquilla D.E.I.P., Tres (03) de Julio de dos mil veinte (2020)

Radicado 08-001-33-33-002-2017-00382-00

Medio de control | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante JAIRO JUBENAL OVIEDO ORTIZ

Demandado NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG - DISTRITO
DE BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

TEMA

NIEGA SOLICITUD DE RELIQUIDACION PENSION DE JUBILACION DE
DOCENTE OFICIAL CONFORME A LAS SENTENCIA DE UNIFICACION DEL 25
DE ABRIL DE 2019 DEL CONSEJO DE ESTADO - SOLO SE DEBE
RECONOCER Y RELIQUIDAR LA PENSION CON LOS FACTORES
SALARIALES EXPRESAMENTE CONSAGRADOS EN LA LEY 33 DE 1985 Y
LEY 62 DE 1985

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de mérito dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por el sefior JAIRO JUBENAL OVIEDO ORTIZ
contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG — DISTRITO ESPECIAL,
INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL, de conformidad con los articulos 182 y 187 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — (Ley 1437 de 2011) en los siguientes

terminos:

il. ANTECEDENTES

2.1. DEMANDA
2.1.1. Pretensiones

En la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada, se presenta el
siguiente petitum:

“1°.- Que es NULO PARCIALMENTE EL ACTO ADMINISTRATIVO No. 05568 del
02 de Octubre de 2015, expedida por la SECRETARIA DE EDUCACION DEL
DISTRITO DE BARRANQUILLA — FONDQ NACIONAL DE PRESTACIONES

SOCIALES DEL MAGISTERIO, mediante el_ cual se aclara la resolucion que

1
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Radicado 08-001-33-33-002-2017-00382-00

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTC DEL DERECHO

Demandante JAIRO JUBENAL OVIEDO ORTIZ

NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG - DISTRITO DE

D
emandado BARRANQUILLA ~ SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL
reconoce y ordend pago de una pension de
Jubilacion.

2°- Que como consecuencia de la anterior declaracion y, a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, declarar que mi mandante tiene derecho
a que el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL por conducto del FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO le reconozca,
reliquide y ordene el pago de la pension de jubilacion teniendo en cuenta TODOS
LOS FACTORES SALARIALES, como son: LA PRIMA DE NAVIDAD, PRIMA DE
SERVICIOS, BONIFICACION MENSUAL Y HORAS EXTRAS, devengados
durante el aflo inmediatamente anterior a la causacion def derecho, es decir, entre
el 09 de Julio de 2014 hasta el 08 de Julio de 2015, de conformidad con las normas
establecidas.

3°.- Que se ordene liquidar y pagar a la demandada y a favor de mi representado,
las diferencias entre lo que se ha venido cancelando de conformidad con la
resolucion 05568 def 02 de Octubre de 2015 y lo que se determine pagar en la
sentencia que ordene la liquidacion de la pensién, teniendo en cuenta para efectos
de la cuantia reliquidada TODOS LOS FACTORES SALARIALES devengados y
certificados en el afio inmediatamente anterior a la causacion del derecho, tal
como la PRIMA DE NAVIDAD, PRIMA DE SERVICIOS, BONIFICACION
MENSUAL Y HORAS EXTRAS, factores estos que no fueron incluidos en el acto
administrativo demandado. La pensién efectiva a partir del 09 de julio de 2015, en
cuantia de $2.112.914.00.

4°.- Condenar al MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL por conducto def
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGIATERIO, para
que sobre les diferencias adeudadas a mi mandante se le indexe

el valor de dichas sumas de conformidad con el indice de precios al consumidor o
al por mayor como fo establece el articulo 187 def C.P.A.C.A, desde que se originé

la obligacion hasta la fecha de ejecutoria de la respectiva sentencia.

5°. - Si no se da cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo 192
del C.P.A.CA, la entidad demandada liquidara los inlereses comerciales y
moraforios hasta que le de cabal cumplimiento a la sentencia que le puso fin al
proceso, conforme lo prevé el articulo 192 del C.P.A.C.A.

6°. - Se condene también a la demandada a titulo de restablecimiento del derecho
a pagar a mi poderdante los INTERESES DE MORA causados por el injusto
retardo en el pago del valor real de su pension de jubilacion, segun lo dispuesto
en el articulo 141 de la ley 100 de 1993.
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Demandante JAIRO JUBENAL OVIEDO ORTIZ

Demandado NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG - DISTRITO DE
BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

7°. - Ordenar al MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL por conducto def
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a que
dé cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo 192 del
C.P.ACA.

8°. - Que se condene en costas y agencias en derecho a la demandada.”

2.1.2. HECHOS.

En la de

manda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada, se narran los

siguientes hechos:

“1°. - El sefior JAIRO JUBENAL OVIEDO ORTIZ, laboré como docente por mas
de 20 arios en el Distrito de Barranquilfa, y al cumplir 55 afios de edad se genero
la causacion del derecho de pension de jubilacion ordinaria consagrada en las

normas aplicables.

2°. - Mediante resolucién 05568 de 02 de octubre de 2015 proferida por la
SECRETARIA DEL DISTRITO DE BARRANQUILLA—FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por la cual se le reconoce y
ordena el pago de fa pension de jubilacion a mi mandante en cuanfia de
$1.777.785.00 efectiva a partir def 09 de Julio de 2015, sin tener en cuenta todos
los factores salariales devengados durante el Gltimo afio a la adquisicion del status
pensional.

3° - laley 91 de 1989 en su articulo 3° creo "el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, como una -cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos
recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta,
en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. {...).

4°.- El articulo 56 de la ley 962 de 2005, mediante ef cual se racionalizaron los
tramites en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, determino
que las prestaciones sociales que pagara el mencionado fondo serén reconocidas
por él, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien
administre Al fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de
la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado
el docente y que el acto administrativo se haré mediante resolucién que llevara la

firma del Secretario de Educacion de la Entidad Territorial.
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Demandado NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG - DISTRITO DE
BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

5°. - En desarrollo del mandato anterior se expidié el Decreto 2831 de 2005
estipulando en su articulo 3° (Gestion a cargo de las secretarias de educacion),
que "la atencion de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que
pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sera efectuada
a traves de la secrefaria de educacion de las entidades territoriales certificadas, o
la dependencia que haga sus veces."

6°. - Conforme a los Tres (3) hechos anteriores le corresponde a la Nacién
(Ministerio de Educacién Nacional) reconocer y'pagar, a través del FONDQO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO las pensiones
de jubilacion, invalidez y retiro por vejez a los docentes y directivos docentes
oficiales.

7°.- La SECRETARIA DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE .
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO al expedir el acto administrativo

mencionado anteriormente, en el cual se ordena pagar la pensién de jubifacion a

mi mandante, SIN INCLUIR TODOS LOS FACTORES SALARIALES, como es LA

PRIMA DE NAVIDAD, PRIMA DE SERVICIOS, BONIFICACION MENSUAL Y

HORAS EXTRAS, los cuales debieron ser tenidos en cuenta tal como lo

establecen las normas que expondré en el acapite del concepto de violacion,

determind una cuantia menor a la que realmente le corresponde, provocando un
enriquecimiento sin causa por parte de la entidad y haciendo gravosa la situacion

de mi poderdante.

8°. - La jurisdiccion contenciosa administrativa en diferentes providencias ha

ordenado a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio el reconocimiento y pago de fodos los
factores salariales a los docentes que por la naturaleza de sus funciones se
encuentran amparados por un régimen especial de pensiones, como los

refacionados a continuacion:

- MYRIAM ISABEL CAMELO PRIETO, con C.C. 41 .446.359, sentencia proferida por
el Honorable Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion "B" el 06 de
Octubre de 2006, Dr. CARLOS A. PINZON BARRETQ, proceso 2004-07494.

- MARIA LEONOR PENA DE HERNANDEZ con C.C. 28.194.187, sentencia
proferida por el Juzgado Veintiséis
Administrativo del Circuito de Bogota, Seccién Segunda el 26 de Marzo de 2010,
confirmada por el Honorable Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
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Segunda, Subseccién "A", el 25 de Febrero de 2011, M.P. Dra. SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ, proceso 2007 - 00494.

9°. - La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio-Secretaria de Educacion del Distrito de

Barranquilla al expedir la Resolucién que dé lugar a la reliquidacion de la pension

de jubilacién, debe tener en cuenta todos los facfores salariales que el docente

devengaba durante los uitimos doce (12) meses a la fecha en que adquirio el

status de pensionado, por lo tanto la liquidacion que le corresponde a mi mandante

es la siguiente:

ANO 2015-188 dias

ANO 2014-172 dias PROMEDIO/ MES
. FACTORES SALARIALES

Sueldo 2.151.184.00 2.517.083.00 2.278.102.90
Bonif. Mensual 1 Junio/14-| 21.512.00 25.171.00 22.457.23

Prima de Vacaciones 1.107.320.00 1.324.090.00 96.806.13

Prima de Navidad 2.306.918.00 2.758.522.00 211.896.85
Prima de Servicios 503.337.00 1.271.127.00 75.357.83

Horas Extras 798.137.00 793.050.00 132.598.91
Sueldo Base Liquidacion 2.817.219.30
Pension de Jubilacidn 2.112.914.47

Factores salariales estos que se omitieron al momento de concederle fa Pension

de Jubilacién, fijandosele el monto en $1.777.785.00 y no en la cuantia legal que
erade $2.112.914.47.”

. 2.1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

En la demanda, se invocan como normas violadas y concepto de la violacién las siguientes:

< Constitucion Politica: Articulos 1°, 2°, 4°, 5°, 6°, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228 y

336.

% Legales: 1° y 3° de la Ley 33 de 1985, articulo 1° de ia Ley 62 de 1985, articulo 81
de laley 812 de 2003, articulo 15 numeral 1°, inciso 1° y articulo 2° numeral 5° de la
ley 91 de 1989, articulo 7° del Decreto 2563 de 1990, articulo 3° del Decreto-Ley
2277 de 1979; literal a) del articulo 2° y articulo 12 de la ley 4° de 1992; articulo 1°
del Decreto Reglamentario 1440 del 1° de septiembre de 1992; articulo 115y 180 de
la ley 115 de 1994; Ley 65 de 1946; articulo 4° de la Ley 4° de 1966; articulo 5° del
Decreto 1743 de 1966; articulo 1°, par. 2° de la Ley 24 de 1947 en concordancia con
el articulo 29 de la Ley 6° de 1845; Decreto 1045 de 1978, articulo 45.
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2.1.3.1. Resumen del Concepto de la Violacion:

De manera resumida indica el demandante, que al proferir la Nacién-Ministerio de
Educacion-FOMAG-Secretaria de Educacién del Distritc de Barranquilla, el acto
administrativo demandado sin la inclusién de la totalidad de factores salariales devengados
durante el Ultimo afo de servicios transgrede normas de caracter constitucional y legal, ya
que al calcular el monto pensionai sin tener en cuenta los rubros que fueron certificados
como devengados y pagados en el Ultimo afic de servicios anterior a la adquisicion del
status de pensionado viola lo establecido en la Ley 33 y 62 de 1985, las cuales estipulan
que el monto pensional debe calcularse con el 75% del promedio en el Ultimo afio de
servicio y los factores salariales no incluidos, por haberse pagado al demandante de manera
permanente y habitual como retribucién por su trabajo deben ser tenido en cuenta en su
quUidacic’m pensional.

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.21 Demandada Nacion-Ministerio de Educacion-FOMAG-
No contestod la demanda.

2.2.2. Demandada Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla

La entidad demandada, Distrito Especial, Industrial y Portuaric de Barranquilla, contesto la
demanda a través de escrito allegado al Centro de Servicios de los Juzgados
Administrativos de Barranquilla el 06 de abril de 2018, visible a folios 1 a 6 de! cuaderno N°
2 del expediente, manifestando oposicién a las pretensiones de la demanda al considerar
que los supuestos facticos en que se fundan respecto al ente territorial, no conlleva que
las pretensiones prosperen, teniendo en cuenta que el ente Territorial Distrito de
Barranquilla- Secretaria de Educacion, ha actuado conforme lo indica la Ley 91 de 1989,
ley 962 de 2005, Decreto 2831 de 2005 y Decreto Distrital 0293 de 2008.

Asi mismo, advierte que las pretensiones que se demandan han sido negadas, por
inviables, por el Consejo de Estado, por carecer de sustento legal en cuanto al ente

territoriat,

Propone las excepciones de:

1. Inexistencia de obligacién legal de reconocimiento, reliquidacién y pago de los
valores y factores salariales por reajuste pensional que pretende el demandante.

2. Falta de legitimacién en la causa por pasiva.
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2.3. ACTUACION PROCESAL

2.3.1. El sefior JAIRO JUBENAL OVIEDO ORTIZ, actuando por medio de apoderado,
presentd demanda de Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG - DISTRITO ESPECIAL,
INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL, tendiente a obtener de esta jurisdiccion la declaratoria de nulidad del acto
administrativo demandado y en consecuencia el reajuste de la pensién de jubilacién con la

inclusion de todos los factores salariales devengados.

2.3.2. La demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho fue presentada el 06 de
diciembre de 2017 (folio 21 cuaderno principal}, y por la formalidad del reparto le
correspondié conocer del asunto epigrafiado a este Juzgado Segundo Administrativo Oral

de Barranquilla.

2.3.3. El Despacho mediante auto fechado 18 de diciembre de 2017 resolvio admitir la
demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho de la referencia, ver folios 22-23
del cuaderno principal, ordenando las notificaciones a las entidades demandadas, al

Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

2.3.4. Mediante escrito radicado en la oficina de servicios judiciales de Barranquilla el dia
06 de abril de 2018 |la apoderada de la parte demandada DISTRITO ESPECIAL,
INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA-SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL, presenté contestacion de la demanda (cuaderno N° 2).

2.3.5. De las excepciones propuestas por la apoderada de la parte demandada DISTRITO
ESPECIAL INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA-SECRETARIA DE
EDUCACION se corrié traslado mediante fijacion en lista desde el 16 de julio de 2018, folio
54 CN°1

2.3.6. Concluida etapa escritural en el presente asunto, el dia 13 de septiembre de 2018 el
despacho celebroé audiencia inicial’ obligatoria reglada por el articulo 180 det CPACA, hasta

la fase de decreto de pruebas.

2.3.7. El 30 de mayo de 2019 se ritué la audiencia de pruebas? de que trata el articulo 181
del CPACA, donde se cerrd el periodo probatorio y se corrid traslado a las partes para

alegar de conclusion.

2.4. ALEGACIONES
2.4.1. Parte Demandante

1 Véase folios 63-65 del expediente principal.
2Ver folios 85 y reverso del expediente principal.
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No alego de conclusion.

2.4.2. DISTRITO ESPECIAL INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA-
SECRETARIA DE EDUCACION

La apoderada del Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla- Secretaria de
Educaciéon, presenté sus alegatos de conclusion mediante escrito de fecha 04 de junio de
2019 (folios 111 a 117), indicando que los argumentos expuestos en la demanda no estan
llamados a prosperar, por lo tanto solicita se declare |a falta de legitimacion en la causa por

pasiva y se nieguen flas pretensiones de la demanda.

2.4.3. Nacién — Ministerio De Educacidn Nacional - Fondo Nacional De Prestaciones
Sociales Del Magisterio- FOMAG

No alegd de conclusién.
2.4.4. Ministerio Publico

La procuradora delegada ante este despacho no conceptud en el presente asunto.

lil.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 ibidem,
siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razén al control de legalidad que se efectua
agotada cada etapa del proceso como deber del juez. Entonces, no se evidencia causal de
nulidad que pudiera invalidar in-foto o in-partis la actuacion procesal surtida hasta la

presente etapa del proceso.

IV-CONSIDERACIONES

4.2. PROBLEMA JURIDICO

En sintonia con la fijacion del litigio, el problema juridico planteado que subyace en ei sub-
examine, se contrae a determinar si hay lugar a declarar la nulidad parcial de la Resolucién
No 05568 de 02 de octubre de 2015, por medio de la cual el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio — Secretaria de Educacion Distrital, reconocié el pago
de una Pension Vitalicia de Jubitacién al sefior JAIRO JUBENAL OVIEDO ORTIZ, por la
no inclusion de la totalidad de factores salariales devengados en el dltimo afio de
adquisicién de status pensional y si en consecuencia a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordena a las entidades demandadas a reliquidar la pension de jubilacion con la

Carrera 44 Calle 38 Esquina Antiguo Edificio Tefecom Piso 1 ’

Telefono: 3885005 Ext: 2066. www.ramaiudicial.gov.co Corred: adm02bqlia@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico - Colombia






Radicado 08-001-33-33-002-2017-00382-00

Medio de control NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante JAIRQ JUBENAL QVIEDO ORTIZ

NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG - DISTRITO DE
BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

Demandado

inclusion los factores salariales devengados por el demandante en el afio inmediatamente
anterior a la adquisicion de su status pensional, teniendo en cuenta la PRIMA DE
NAVIDAD, PRIMA DE SERVICIOS, BONIFICCACION MENUSAL y HORAS EXTRAS.

De igual manera debera determinar, si existe alguna excepcién gque deba declararse
probada.

4.3. TESIS.

La tesis que sostendra el despacho es que no hay lugar a declarar la nulidad del acto
administrativo demandado, por cuanto los factores salariales de prima de navidad, prima
de servicios y honificacién mensual no son factores enlistados de manera expresa en
la Ley 33 de 1985 y Ley 62 del mismo afio; por o tanto la reliquidacién de la pension docente
vinculado con antericridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003, es procedente sélo con los
factores salariales que expresamente consagra la Ley 33 de 1985 y 62 del mismo afio, y

sobre los cuales se haya efectuado aportes para la seguridad social en pension.

En cuanto al factor salarial de Horas extras, a pesar de encontrarse enlistado en las leyes
33 de 1985 y 62 de 1985, no fue certificado, como factor salarial devengado por el docente
durante el afio inmediatamente anterior a la adquisicién de su status pensional.

4.4. PREMISAS NORMATIVAS - JURISPRUDENCIALES

4.4.1. Marco Normativo y jurisprudencial

Régimen juridico de los docentes oficiales en materia de pension de jubilacion

ordinaria y la normatividad aplicable.

Sin pretender hacer un exhaustivo analisis del régimen juridico de los docentes oficiales y
una resefia detaltada y memorable del compendio normativo expedido para el sector de la
docencia oficial, trabajo tesonero que ya ha realizado la alta judicatura, al tapiz del telar
jurisprudencial, es de singular importancia sefialar que en el &mbito del régimen juridico de
los docentes oficiales constituye piedra angular la Ley 91 de 1989, por la cual se creo el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la
nacién sin personeria juridica y autonomia administrativa, encargada de atender los
asuntos prestacionales de los docentes; asi lo dispone el articulo 3° de la pre-mentada ley

que ad litterem, reza:

“Articulo 3°- Créase el Fondo Nacicnal de Prestaciones Sociales def
Magisterio, como una cuenfa especial de la Nacion, con
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independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria
estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90%
del capital. Para fal efecto, el Gobierno Nacional suscribira el
correspondiente contrado de fiducia mercantil, que contendra las
esltipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de fa presente
Ley y fijaré la Comision que, en desarolfo del mismo, debera
cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o
variable determinada con base en los costos administrativos que se
generen. La celebracion del conlrato podra ser defegada en el Ministro

de Educacion Nacional. (Ver articulo 6 presente Ley). ...”

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el competente para
reconocer las prestaciones sociales de los docentes oficiales a él afiliados, funcidén que
bien puede delegarse a las entidades territoriales, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 5° numeral 1° y el articulo 8° de la Ley 91 de 1989 que respectivamente expresa:

“Articulo 5°- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales def

Magisterio, tendra los siguienfes objelivos:

1.- Efectuar el pago de fas prestaciones sociales del personal afiliado.
(...)

Articulo 9°.- Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran reconocidas por la
Nacion a traves del Ministerio de Educacién Nacional, funcion que

delegara de tal manera que se realice en las entidades territoriales.”

Por su parte, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, establecié que las entidades territoriales
donde presten sus servicios los docentes, son los encargados de elaborar los proyectos de
resolucién que debe aprobar quien administre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. La pre-mentada norma legal ensefia que, la autoridad encargada de
reconocer y pagar las prestaciones sociales a los docentes es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, otorgandole una funciéon exclusivamente
administrativa a las Secretarias de Educacién, por consiguiente, estas ultimas tienen
competencia para atender las solicitudes de pensién que pague el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a la Ley 962 de 2005, reglamentado por el
Decreto 2831 del mismo afio.
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“ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA
DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.
Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado
Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de
quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario
de Educacién de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la
que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de
reconocimiento se hara mediante resolucion que lfevara la firma del

Secretario de Educacion de la entidad territorial.”

De las disposiciones legales aludidas, se desprende con diafanidad que si bien las
Secretarias de Educacién de los entes territoriales donde se encuentran vinculados los
docentes, son las encargadas de atender las solicitudes de reconocimiento de prestaciones
sociales a cargo de FOMAG, ello no es ébice para eximir de responsabilidad al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG), para re-liquidar o reajustar la
pension de los docentes que demanden, pues es el competente para pagarla.

En ese orden de ideas, queda claro que es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, y no las Secretarias de Educacion Departamental, Distrital o Municipai, las
encargadas de pagar la pension y su reajuste.

Clarificado el punto anterior, resulta de suma importancia destacar ahora, el régimen
pensional aplicable al docente oficial, siendo de obiigada consulta la literalidad y espiritu
del articulo 1°, y numeral 1° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 para efectos de
prestaciones sociales, mantendran el régimen legal o prestacional que han venido gozando

en cada entidad territorial conforme a las normas vigentes.

Los preceptos sefalados expresan respectivamente:

“Articulo 1°.- Para los efectos de la presente Ley, los siguientes
términos tendran el alcance indicado a continuacion de cada uno de
ellos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento

del Gobierno Nacional.

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por
nombramiento de entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los
vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por

la Ley 43 de 1975.
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3. Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento
de entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el
cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de
19785.

Paragrafo - Se entiende que una prestacion se ha causado cuando se

han cumplido los requisitos para su exigibilidad.

“Articulo 15°.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad

al 1 de enero de 1990 seré regido por las siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones economicas y
sociales, mantendran el régimen prestacional que han venido gozando

en cada entidad territorial de conformidad con fas normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a barﬁr del 1 de enero
de 1990, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se
regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados piiblicos
del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas

en esta Ley.

2.- Pensiones:
(.)

Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aqueflos que se nombren a partir
del 1 de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de Ley, se
reconocerad s6lo una pensién de jubilacion equivalente al 75% del
salario mensual promedio del gitimo afio. Estos pensionados gozarén
del régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional
y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una

mesada pensional. (...)".

En consecuencia, ! régimen legal aplicable a tales docentes nacionales, es la Ley 33 de

1985. Maxime, cuando en el entendido de la linea jurisprudencial edificada por el Tribunal

Supremo de lo Contencioso Administrativo, los docentes oficiales no tienen en materia de

pension de jubilacidn ordinaria un régimen especial, vale decir, de conformidad al
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precedente judicial del Consejo de Estado y los decretos 2277 de 1979, Ley 91 de 1989 y
115 de 1994, no hay una creacion de régimen especial en materia de pensidn ordinaria de

jubilacién.

Ahora, en fecha mas reciente se expidié la Ley 812 de 2003, que habilité la aplicacién de

un nuevo régimen prestacional y pensional con respecto a los docentes oficiales vinculados

a la fecha de su promulgacion (es decir, 27 de junio de 2003). El articulo 81 de la pre-

mentada Ley establecié una especie de transicidén, al consagrar lo siguiente:

Teléfono: 3885005 Ext: 2066. www.ramaiudicial.gov.co Correo: adm02bqlia@cendoj.ramajudicial.gov.co

“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puablico
educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la enfrada en vigencia de Ia
presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales del
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, con los requisifos previstos en él, con excepcion
de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios para hombres y
mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran prestados de
conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones correspondientes
a riesgos profesionales seréan las que hoy tiene establecido el Fondo

para tales efectos.

El valor total de la tasa de cotizacién por los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
correspondera a la suma de aporfes que para salud y pensiones
establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos recursos la hara el Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo

correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.

Ei régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la
vigencia de la presente ley, serd decretado por el Gobierno Nacional,
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Radicado 08-001-33-33-002-2017-00382-00

Medio de contro! NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante JAIRO JUBENAL QVIEDO ORTIZ

Demandado NACION — MINISTERIO DE EDUCACION = FOMAG - DISTRITO DE
BARRANQUILLA ~ SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

garantizando la equivalencia entre el Estatuto de Profesionalizacion
Docente establecido en el Decrefo 1278 de 2002, los beneficios
prestacionales vigenles a la expedicion de la presente ley y la
remuneraéién de los docentes actuales frente de lo que se desprende

de fo ordenado en el presente articulo.

El Gobierno Nacional buscaréd la manera mas eficiente para
administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, para lo cual confratara estos servicios con aplicacion
de los principios de celeridad, transparencia, economia e igualdad,
que permita seleccionar fa entidad fiduciaria que ofrezca y pacte las
mejores condiciones de servicio, mercado, sofidez y seguridad

financiera de conformidad con lo establecido en el articulo 3° de la Ley

91 de 1989. En todo caso el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio se administraré en subcuentas independientes,

correspondiente a los recursos de pensiones, cesantfas y salud.

El valor que corresponderia al incremenfo en la cotizacién del
empleador por concepfo de la aplicacion de este articulo, sera
financiado por recursos del Sistema Generaf de Participaciones y con
fos recursos que la Nacion le transfiera inicialmente al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, por un monto equivalente a
la suma que resuite de la revision del corte de cuentas previsto en fa
Ley 91 de 1989 y hasta por el monto de dicha deuda, sin detrimento
de la obligacion de la Nacion por el monto de la deuda de cesantias;

posteriormente, con recursos del Sistema General de Participaciones
y con los recursos que le entregara la Nacion a las entidades
territoriales para que puedan cumplir con su obligacion patronal.

Paréagrafo. Autorizase al Gobierno Nacional para revisar y ajustar el

corte de cuentas de que trata la Ley 91 de 1989.”

Asi mismo, el acto legislativo N° 01 de 2005, en su articulo 1°, paragrafo transitorio 1°,

expreso.

“Articulo 1°. Se adicionan los siguientes incisos y paréagrafos al

articulo 48 de la Constitucion Politica:

“Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes

nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico

14
Carrera 44 Calle 38 Esquina Antiguo Edificio Telecom Piso 1
Teléfono: 3885005 Ext: 2066. www.ramaiudicial.gov.co Correo: adm02balia@@cendo] ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atldntico - Colombia






Radicado

08-001-33-33-002-2017-00382-00

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante

JAIRO JUBENAL OVIEDQ ORTIZ

Demandado

NACION — MINISTERIO BDE EDUCACION — FOMAG — DISTRITO DE
BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de
ésta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la
vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los
términos del articulo 81 de la Ley.812 de 2003""

Colofén de la anterior sintesis normativa, es que el régimen pensional aplicable a los

docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio esta

determinado por la fecha de ingreso al servicio oficial de la docencia, y no por la fecha de

adquisicion del status pensional, tal como lo reconocié el propio honorable Consejo de

Estado, que en sentencia de fecha 6 de abril de 20113, expreso:

“la normativa hasta ahora resefiada permite concluir que el régimen
pensional de fos docentes afiliados al Fondo Nacional De Prestaciones
Sociales Del Magisterio, se establece tomando como referencia la

fecha de vinculacion del docente al servicio educativo estatal, asi:

i) Si la vinculacion es anterior al 27 de junio de 2003, fecha de entrada
en vigencia de la ley 812 de 2003, su régimen pensional corresponde
al establecido en la ley 91 de 1989 y demas normas aplicables hasta
ese momento, sin olvidar las diferencias provenientes de la condicion
de nacional, nacionalizado o territorial, predicables del docenfe en

particular;

Este régimen esté llamado necesariamente a extinguirse en el tiempo
a medida que decrece el numero de sus destinatarios (régimen de

transicion).

i) Si el ingreso al servicio ocurrié a partir del 27 de junio de 2003, el
régimen pensional es el de prima media con prestacion definida,
requlado por la ley 100 de 1993 con las modificaciones introducidas
por la ley 797 de 2003, pero teniendo en cuenta que la edad se unifica

para hombres y mujeres, en 57 afos.

3 Seccion Segunda, Consejero Ponente, Doctor Luis Rafael Vergara Quintero, actor Libardo Santiago Lasso y ofros.
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NACION — MINISTERIC DE EDUCACION — FOMAG — DISTRITO DE
BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

Demandado

En ambas situaciones se trata de un régimen exceptuado por el
legislador, pues mantienen e introducen maodificaciones al régimen

pensional general.

El paragrafo transitorio primero del articulo 1° del Acto Legislativo 01
de 22 de julio de 2005, se ocupa expresamente de los docentes
vinculados al servicio pablico educativo oficial, en los siguientes

términos:

"Paragrafo transitorio 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las

disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de

esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la
vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los
terminos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003" (resaltado y subrayas

fuera del texto).

Si bien es cierto que ef Acto Legislativo 01 de 2005, disposicion que
elevo a nivel de norma constitucional el reconocimiento de los dos
grupos pensionales del articulo 81 de Ia ley 812 de 2003, establecio
que los regimenes especiales o exceptuados expirarian el 31 de julio

de 2010°, también lo es que este limite temporal de fenecimiento, de

acuerdo con los antecedentes que le dieron origen, no es aplicable a
los docentes del servicio oficial. Asi fo concluyo, recientemente, la Sala

de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion:”

Sobre este aspecto, es atinado traer a colacion a estas paginas, la postura jurisprudencial
del Consejo de Estado, vertida en la sentencia de fecha 26 de agosto de 2010, en la cual

la alta judicatura razond asi:

4 "Paragrafo transitorio 2°. Sin perjuicio de los derechos adquiridos, el régimen aplicable a los miembros de la Fuerza
Publica y al Presidente de la Repdblica, y lo establecido en los parégrafos del presente articulo, la vigencia de los
regimenes pensionales especiales, fos exceptuados, asi como cualquier otro distinto al establecido de manera
permanente en las leyes del Sisterna Genaral de Pensiones expiraré el 31 de julio del afio 2010" (resaltado y subrayas
fuera del texto).
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“... Asi las cosas, los docentes nacionales y los que se vinculen a partir
del 1° de enero de 1990 para efectos de las prestaciones econémicas
y sociales se regirén por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, como son los Decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 18978 o los que se expidan en el
futuro, y los nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre

de 1989 mantendran el régimen vigente gue tenian en su entidad

territorial.

Para resolver el punto es necesario, entonces, hacer alusion a las
leyes que se encontraban vigentes para la fecha en que se expidio la
Ley 91 de 1989, que fue el 29 de diciembre de 1989, entre las cuales
se encuentra la Ley 33 de 1985.” (Subrayas y negrillas fuera de texto).

En otro aparte, 1a providencia arriba citada al hacer referencia al régimen de los docentes

en materia salarial y prestacional, arriba a la conclusion de que en materia de pension

ordinaria de jubilacion, los docentes no gozan de ningun tratamiento especial, razén por la

cual le es aplicable |a legislacién general, que para el caso de los docentes nacionalizados

con vinculacion hasta el 31 de diciembre de 1989, es la Ley 33 de 1985, asi lo sintetizo el

Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo:

“Los docentes oficiales han disfrutado de algunas prerrogativas, como
la posibifidad de recibir simultaneamente pension y sueldo (Decrefo
224 de 1972, articulo 5°), algunos gozan de la denominada pension
gracia (Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933), prestaciones
que reiteran las Leyes 91 de 1989, 100 de 1993, articulo 279 y 115 de
1994, articulo 115, lo que permite aceptar que, de alguna manera,
gozan de un régimen especial en materia salarial y prestacional.

No obstante lo anterior, en materia de pension ordinaria de jubilacion
fos docentes no disfrutan de ninguna particularidad en su tratamiento

de acuerdo con las normas que regulan su aclividad.

Bajo estos supuestos, no se cumple la exigencia del inciso segundo
del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, pues el demandante no goza de
un régimen especial para el reconocimiento de su pension de

jubilacién ordinaria.”

En ese orden de ideas, al demandante le es aplicable la Ley 33 de 1985. El articulo 1° de

la prementada ley, preceptia:
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Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante JAIRO JUBENAL OVIEDO ORTIZ

NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG - DISTRITO DE
BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

Demandado

“Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco
(98} tendra derecho a que por la respectiva Caja de Previsién se le
pague una pension mensual vitalicia de jubifaciéon equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de

base para los aportes durante el titimo afio de servicio.”

El régimen general consagrado en la Ley 33 de 1985, le es aplicable al docente
demandante, en tanto que tiene la condicidn de docente Distrital recursos Propios y
vinculacion al sector de la docencia oficial desde 1995, es decir con vinculacién a 24 de
febrero de 1995 en los términos de la ley 91 de 1989.

Mas aun, recientemente el Honorable Consejo de Estado a través de la seccién Quinta, en
sentencia de tutela de fecha 8 de febrero de 2018 con ponencia de la consejera, doctora

Rocio Araujo Ofate, al respecto dijo:

‘En ese orden de ideas, en este caso no resulta procedente aplicar el

régimen de lransicion pensional previsto en el articulo 36 de la ley 100

de 1993, toda vez que dicha ley no le es aplicable a los docentes en

virtud de las excepciones consaqradas en su articulo 279,

En ese sentido, la sala considera relevante resaltar gue es por virtud
de la ley 81 de 1989 no de la ley 100 de 1993 que a la tutelante, en su

calidad de docente, se le aplica la fey 33 de 1985.” (Subrayas fuera de
texto)

Sin embargo, el Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion Segunda, profirié sentencia
de unificaciéon de fecha 28 de agosto de 2018, con ponencia del Consejero Doctor Cesar
Palomino Cortes, en la cual establecia en su numeral 2° de la parte resolutiva, advertir en
la comunidad en general que las consideraciones expuestas en estd providencia en
relacién con el tema objeto de unificacién son obligatorias para todos los casos en

discusion, tanto en via administrativa como judicial.

Con posterioridad la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de Estado profirié
sentencia de unificacion SUJ-014-CE-$2-2019 del 25 de abril de 2019, con ponencia del

Doctor Cesar Palomino Cortés, en la cual sefialé como subregla, lo siguiente:

“q..)
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Demandado

De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de
2005, en concordancia con lo dispuesto en ef arficulo 81 de la Ley 812
de 2003, son dos los regimenes prestacionales que regulan el
derecho a la pensién de jubilacién y/o vejez para los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico
educativo oficial. La aplficacion de cada uno de estos regimenes esta
condicionada a la fecha de ingreso o vinculacién al servicio

educativo oficial de cada docente, asi:

a. En la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacion de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
que gozan del mismo régimen de pension ordinaria de jubilacién
para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley
33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo
aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos
aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los

enlistados en el mencionado articulo.

(..)"

4.4. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso materia de examen, se observa que en el expediente de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho epigrafiado, militan las siguientes premisas facticas -
probatorias.

4.4.1. Hechos Prohados — Premisas Facticas Probatorias

1. Al demandante, sefor JAIRO JUBENAL OVIEDO ORTIZ, le fue reconocida por parte de
la Secretaria de Educacion Distrital de Barranquilla, en nombre y representacion de la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional, pension vitalicia de jubilacion mediante ia
Resolucién No. 05568 de 02 de octubre de 2015. —folios 14-15 cuaderno N° 1 y folios 115-

116 cuaderno N° 2 de antecedentes administrativos.

2. Que el demandante ostentd la condicidn de docente distrital, asi lo prueba con formato
dnico para la expedicién de certificado de historia laboral- folios 126-127 cuadernc N° 2 de
antecedentes administrativos- folios 19-20 cuaderno N° 1.

5 C.E. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. Rad. No.
680012333000201500569-01
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3. Que el reconocimiento de la pensién vitalicia de jubilacion se efectud atendiendo como
factores salariales, tal como se desprende de la literalidad de !a parte considerativa de la

Resolucién No. 05568 de 02 de octubre de 2015, lo siguiente:

“Que los factores que sirvieron como base de liquidacion son:

FACTORES ANO 2014 ANO 2015 ANO 2015 PROMEDIO

SALARIALES

Sueldo 3 3 $2.517.083,00 | $ 2.278.103,00
2.151.184,00 | 2.273.944,00

1/12 prima de $ 92.277,00

vacaciones

Total de $2.370.380,00

salario base :

Valor de pension $1.777.785.00

4. El demandante adquirié el estatus pensional el 08 de julio de 2015 y se encontraba
afiliado al FOMAG, fecha para la cual tenia 55 afios de edad que exige la Ley 33 de 1985,
como quiera que nacio el 08 de julio de 1960, tal como lo prueba la fotocopia de la cédula

que milita a folio 94 y 122 del cuaderno N° 2 de los antecedentes administrativos.

5. El demandante se vinculd al servicio docente oficial el 14 de marzo de 1995 y fue retirado
del mismo el 08 de julio de 2015, tal y como consta en la parte considerativa del acto
acusado.

6. Igualmente esta probado con el "EL FORMATO UNICO PARA LA EXPEDICION DE
CERTIFICADO DE SALARIOS” (fl 50 cuaderno N° 2 de antecedentes administrativos) que
para el afio 2014-2015, el sefior JAIRO JUBENAL OVIEDO ORTIZ devengd los siguientes
factores salariales:

- Asignacion basica
- Prima de navidad
- Prima de servicios

- Prima de vacaciones docentes

Los documentos a los que se ha hecho alusibn como premisas probatorias no fueron
tachados de falsos por parte de las demandadas, ademas de haber sido acompafiados por

la demandada, esto es la Secretaria de Educacion del Distrito de Barranquilla.
4.5. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

La parte actora, sefior JAIRO JUBENAL OVIEDO ORTIZ, solicita que se ordene a las
entidades demandadas, vaie decir, NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG -
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BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, que se reliquide su pension de jubilacion que
le fue reconocida a través de Resolucion No. 05568 de 02 de octubre de 2015, y se le
incluyan los factores salariales, tales como prima de navidad, prima de servicios,

bonificacion mensual y horas extras.

Conforme a la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, tienen derecho a que la pension de jubilacion
le sea reconocida con todos los factores salariales devengados en el afio inmediatamente
anterior a la adquisicion del status pensional, pero bajo el entendido que sélo son los
factores salariales que de manera expresa consagra la Ley 33 de 1985 y su
modificatoria ley 62 de 1985, y sobre los cuales se hayan hecho aportes para la

seguridad social en pension.

Al respecto de lo precedentemente establecido, el Consejo de Estado en la providencia de
unificacion del 25 de abril de 2019, dejé sentado lo siguiente:

“83. Por Io tanto, en la base de liquidacion de su pensién no se podian
fomar en cuenta los factores devengados en el dlfimo afio de
servicios, como prima extra docente ¥z afio, prima climatica, prima de
navidad y prima vacacional, pues estos factores no constituyen base
de liquidacion de los aportes, y por tanto, no se pueden incluir en la
base de liquidacion de la pensién, de acuerdo con el articulo 1° de la
Ley 62 de 1985.”

Ahora bien, en consonancia con lo anterior, la sentencia de unificacién parcialmente

transcrita, en su parte resolutiva resalté la siguiente regla:

“a, En la liquidacién de Ia pension ordinaria de jubilaciéon de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
que gozan del mismo régimen de pension ordinaria de jubilacién
para los servidores ptiblicos del orden nacional previsto en la Ley
33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo
aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos
aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los

enlistados en el mencionado articulo.

(...)
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Demandado

Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones
expuestas en esta providencia en refacion con los temas objeto de
unificacion, constituyen precedente obligatorio en los términos de los
articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, para fodos los casos en
discusion tanto en via administrativa como judicial, toda vez que los
efectos de fa presente sentencia de unificacion son retrospectivos, en

atencion a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.”

Del precedente judicial precitado, el despacho observa que existen dos presupuestos
fundamentales para que sea procedente la reliquidacion pensional en el sector docente
vinculado antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003. Esos presupuestos son i} que el
docente haya devengado en el afio inmediatamente anterior a la adquisicion del status
pensional o del retiro definitivo del servicio, uno cualquiera de los factores salariales
consagrados de manera expresa en la Ley 33 de 1985 y su modificatoria, Ley 62 de 1985,

y ii) que sobre dichos factores se haya hecho aportes para la seguridad social en pension.

En el caso materia de examen, se advierte que a folio 73 y 74 del cuaderno principal anida
el Formato Unico para la expedicion de certificado de salarios Consecutivo N° 29854,
allegado por la Secretaria Distrital de Educacion de Barranquilla, en el que se advierte que,
dentro del afio inmediatamente anterior, a la adquisicidn de su status pensional, esto es,
08 de julio de 2015 conforme data en Resolucién N° 05568 de 02 de octubre de 2015, el
sefior JAIRO JUBENAL OVIEDO ORTIZ, demandante, devengd los siguientes factores
salariales: i) Asignacién basica, ii} Bonificacion mensual 1junio14/-31 diciembre /15,

iii} Prima de navidad, iv) prima de servicios, v)prima de vacaciones docentes.

Sin observar el despacho, que se haya allegado la prueba respecto a que se certificara
sobre los factores salariales que sirvieron de base para aportes a pensién en caso del sefior
JAIRO JUBENAL OVIEDO ORTIZ, sin embargo, la falta de respuesta no resulta
procedente para la claridad y resolucién del asunto, en tanto que los factores reclamados
para la reliquidacidn pensionail son la prima de navidad, prima de servicios, bonificaciéon
mensual, factores estos que no estan enlistados en las Leyes 33 de 1985 y 62 de 1985.

De igual manera, solicita el demandante para su reliquidacion pensional el factor salarial
de Horas extras, el cual, si se encuentra enlistado taxativamente en las Leyes 33 de 1985
y 62 de 1985, pero se observa que no fue certificado como factor salarial devengado por el
demandante durante el afio inmediatamente anterior a la adquisicidon de su status pensional
por la Secretaria de Educacion Distrital de Barranquilla.

Conforme se advierte en el Formato Unico para la Expedicién de Certificado de Salarios
Consecutivo N° 29854 allegado por la Secretaria Distrital de Educaciéon de Barranquilla, y

que anida afolios 72 a 74 del cuademo principal del expediente, se indica que los factores
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salariales devengados por el sefior JAIRO JUBENAL OVIEDO ORTIZ, durante el afio
inmediatamente anterior a la adquisicién de su status pensional, fueron i) Asignacién
basica, ii) Bonificacion mensual 1junio14/-31 diciembre /15, iii) Prima de navidad, iv)
prima de servicios, v) prima de vacaciones docentes, sin mencionar, las Horas extras,
por lo que esta pretensidon debera negarse, al no encontrase incluido en los factores
‘relacionados de manera taxativa por las Leyes 33 de 1985 y 62 de 1985.

Asi pues, en el presente caso las pretensiones de la demanda no tienen vocacion de
prosperidad al compas de la jurisprudencia del Consejo de Estado, vertido en las
sentencias de 28 de agosto de 2018 y 25 de abril de 2019, pues, al caso en comento no es
aplicable la sentencia de tutela de fecha 31 de octubre de 2019 de la Seccion Quinta del
Consejo de Estado, Consejera Ponente Rocid Araujo Ofiate, por corresponder a supuestos

facticos diversos.

4.6. EXCEPCIONES

4.6.1 La demandada NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, no contesto la
demanda.

4.6.2 DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA-
SECRETAIA DE EDUCACION DISTRITAL, propuso las siguientes excepciones de i)
Inexistencia de obligacion legal de reconocimiento, reliquidacion y pago de los
valores y factores salariales por reajuste pensional que pretende el demandante, y ii)
falta de legitimacién en la causa por pasiva.

%4 Inexistencia de obligaciéon legal de reconocimiento, reliquidaciéon y pago de
los valores y factores salariales por reajuste pensional que pretende el
demandante.

Esta excepcion tiene vocacion de prosperidad como quiera que, conforme a la sentencia

de unificacion del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado, solo se debe reconocer y
reliquidar la pensién con los factores salariales expresamente consagrados en la Ley 33 de
1985 y Ley 62 del mismo afio, y dentro de los cuales no se encuentran la primé de navidad,
prima de servicios y bonificacién mensual.

Y respecto a las Horas extras, quedd demostrado que este factor no fue certificado como
factor salarial devengado por el accionante ei afio inmediatamente anterior a la adquisicion
de su status pensional, por la Secretaria de Educacion Distrital de Barranquilla.

4 Falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Le corresponde a este decisor, entrar al analisis de la excepcion de "Falta de Legitimacion
en la Causa por Pasiva” propuesta por la apoderada de la entidad territorial.
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Sea lo primero manifestar, que dejando de iado la distincidn entre legitimacién procesal
(Legitimado ad procesum) y la legitimacion en la causa (Legitimado ad causam), esta Ultima
se le atribuye a la persona natural o a la persona juridica, moral o colectiva, a la que la ley
le otorga la posibilidad de reclamar la titularidad de un derecho ( legitimacion en la causa
por activa), mientras que la persona natural o juridica, de guien se exige la obligacién
derivada del derecho, configura la legitimacion en la causa por pasiva. Por eso, debe el
pretor hacer un recuento normativo que permita con diafanidad sefialar el rol de los entes
territoriales en temas y litigios como el gue nos ocupa, para concluir que es precipitado
hablar de falta de legitimacion en la causa por pasiva en el presente caso. Las razones son

las siguientes:

La ley 91 de 1989, a través de |a cual se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterioc como una cuenta especial de la Nacidén, sin personeria y autonomia
administrativa, encargada de atender los asuntos prestacionales de los docentes afiliados,
permite que la funcién de la Nacién — Ministerio de Educacidén Nacional, se delegue en las

entidades territoriales (articulo 9°).

Asi mismo, de conformidad al articulo 56 de la Ley de racionalizacién de tramites, esto es,
Ley 962 de 2005, establecid que las entidades territoriales son las encargadas de elaborar
el proyecto de resolucion que debe aprobar quien administre el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Igualmente, resulta importante referenciar, al decreto 2831 de 2005, por el cual el gobierno
nacional reglamenté el incise segundo del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la
Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005. En el mencionado decreto
reglamentario se establece una serie de atribuciones a las Secretarias de Educacién, o la
dependencia que haga sus veces de la respectiva entidad territorial (articulos 2,3,4° y 5°),
gue no permifen declarar probada la excepcion propuesta; pues, si bien, es el fondo el
obligado y responsable del pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados, tal
como lo establece la Ley 91 de 1989, articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831
de 2005, y asi lo reconoce el Organo Supremo de lo Contencioso Administrativo en varias
providencias, entre ellas, en ia sentencia fechada 17 de noviembre de 2016 (Seccion
Segunda, Subseccion A, Consejero Ponente, doctor William Hernandez Gémez), no es
menos que la entidad territorial sigue atada por ley al cumplimiento de sus atribuciones;,

maxime, si hay lugar hipotéticamente al reconocimiento de la reliquidacion pensional.

En sintesis, a pesar de que el responsable y obligado al pago es y serd unicamente la
Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio; ello no significa que el ente territorial demandado no haya tenido legitimacion

en la causa por pasiva, por lo expresado en parrafos anteriores.
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Demandado

En sintesis, en el presente caso no se configura la falta de legitimacién en la causa por
pasiva del DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, toda vez gque su actuacion en relacién con
los docentes, a partir del contenido de la ley 91 de 1989, es por delegacién. El Consejo de

Estado ha mantenido esa linea indicando:

“La Secrefaria de Educacion del ente territorial al cual perfenece, en esle caso la
docente causante de la prestacion por sobrevivencia, se le con la funcién de
elaborar el proyecto de resolucion que reconozca o niegue una prestacion social,
resolucion que con posterioridad debe aprobar o improbar la sociedad fiduciaria
encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, ello, en fodo caso, en nombre y representacion de la Nacion,
Ministerio de Educacién Nacional y del referido Fondo de Prestaciones. En efecto,
no hay duda de que es a la administracion representada en ef Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le corresponde el pago de los
derechos prestacionales de los docentes afiliados al citado fondo, de acuerdo con
el procedimiento que para tal electo ha dispuesto el legislador y las normas
reglamentarias, con posterioridad a la expedicion de la Ley 91 de 1989°.

Por lo anterior, en la parte resolutiva de 1a presente sentencia, se declarara no probada la

excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

7. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencié una

conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del

Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacion
objetiva, pues la expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal,
sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de

cuentas, es el objetivo Ultimo del derecho y de las decisiones judiciales.’

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expreso lo siguiente:

“(...) Esta Subseccién en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gémez'” senté posicion sobre ia condena en costas en vigencia del
CPACA, en aquella oportunidad se determiné el criterio objetivo-valorativo para la
imposicion de condena en costas por lo siguiente:

§ CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "B" -
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE Bogoté D.C., cinco (5) de diciembre de dos mil trece (2013). -
Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2009-00467-01(2769-12) Actor: HUGO GUERRERO CACERES Demandado:

MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL AUTORIDADES NACIONALES
7 Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO —

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.
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a) El legisfador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio «subjetivoy —CCA- a uno «objetivo valorativo» —
CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivos porque en toda sentencia se «dispondray
sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente, 0
bien para abstenerse, segun las precisas reglas def CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como o ordena el CGF, esto es, con el pago de gasfos
ordinarios del proceso y con la acfividad del abogado efectivamente realizada
denfro del proceso. Se recalca, en esa valoracién no se incluye la mala fe o
temeridad de las partes.”

En merito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcién de Inexistencia de obligacion legal de
reconocimiento, reliquidacién y pago de los valores y factores salariales por reajuste
pensional que pretende el demandante, propuesta por la apoderada del DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA-SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva
de la presente sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR no probada la excepcion de alta de legitimacion en la causa
por pasiva, propuesta por la apoderada del DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y
PORTUARIO DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por el sefior JAIRO JUBENAL OVIEDO ORTIZ
contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG - DISTRITO ESPECIAL,
INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL, radicado con el N° 08-001-33-33-002-2017-00382-00, de conformidad con las
razones expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.

CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia,
archivese el expediente.

SEXTO: Haganse las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JUEZ SEGUNDO ADMINISTR \TIVO ORAL DE BARRANQUILLA

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Segn Segunda, Subseccién A. Consejero ponente: Dr. William

Hernandez Gomez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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T [ Consejo Superior de la Judicatura Y & SIGCMA-SGC
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Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
Juzgado Segundo Administrativo Oral De Barranquilla

Barranquilla D.E.I.P., seis (06) de julio de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2015-00210-00
DEMANDANTE: ARNULFO FIGUEROA DEL VALLE
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — GRUPO

DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL, DIRECCION DE PERSONAL
EJERCITO NACIONAL Y DIRECCION EJECUTIVA DE LA
JUSTICIA PENAL MILITAR

JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

. TEMA

CONCEDE RECURSO DE APELACION

II. ANTECEDENTES

Esta pretura profirié6 sentencia el 11 de junio de 2020 negando las pretensiones de la
demanda, en el proceso o medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
seguido por el sefior ARNULFO FIGUEROA DEL VALLE contra la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - GRUPO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, DIRECCION DE PERSONAL EJERCITO
NACIONAL Y DIRECCION EJECUTIVA DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR, radicado
con el numero 08-001-33-33-002-2015-00210-00.

La prementada sentencia se notificé a las partes el dia 12 de junio de 2020, y la parte
demandante interpuso recurso de apelacién mediante escrito enviado al buzén electrénico
del juzgado el dia 1° de julio de 2020.

Observa el despacho, que el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida por este Juzgado el 11 de junio de 2020, fue presentado el
1° de julio de 2020, es decir, dentro del término de los diez dias a que se refiere el articulo
247 del CPACA, en razén a que por disposicion de los Acuerdos PCSJA20-11518 de 16
de marzo de 2020, PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020 y los Decretos 469 de 23 de
marzo de 2020y 564 de 15 de abril de 2020, los términos judiciales y procesales fueron

suspendidos desde el 16 de marzo de 2020 hasta el 30 de junio de 2020.

Asi pues, de conformidad con lo reglado en el articulo 247 del CPACA, el despacho
concederd el recurso de apelacion interpuesto por el extremo activo, por ser procedente y

haberse interpuesto en la oportunidad sefialada por la ley.

Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°
Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.ramajudicial.gov.co Correo: adm02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombia
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO.:. 08-001-33-33-002-2015-00210-00
DEMANDANTE: ARNULFO FIGUEROA DEL VALLE
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - GRUPO DE PRESTACIONES

SOCIALES DEL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, DIRECCION DE PERSONAL
EJERCITO NACIONAL Y DIRECCION EJECUTIVA DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR

JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

En mérito de lo expuesto el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla,

RESUELVE

PRIMERO: CONCEDASE el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia de fecha 11 de junio de 2020, proferida por este Juzgado dentro del
proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, seguido por el sefior ARNULFO
FIGUEROA DEL VALLE contra la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
GRUPO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL,
DIRECCION DE PERSONAL EJERCITO NACIONAL Y DIRECCION EJECUTIVA DE LA
JUSTICIA PENAL MILITAR, radicado con el nimero 08-001-33-33-002-2015-00210-00.

SEGUNDO: En consecuencia, REMITASE el expediente contentivo del medio de control
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, seguido por el sefior ARNULFO
FIGUEROA DEL VALLE contra la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
GRUPO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL,
DIRECCION DE PERSONAL EJERCITO NACIONAL Y DIRECCION EJECUTIVA DE LA
JUSTICIA PENAL MILITAR, radicado con el nimero 08-001-33-33-002-2015-00210-00, a
la Oficina que presta los servicios a los Juzgados Administrativos de Barranquilla, para
que efectue el reparto del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en
contra de la sentencia de fecha 11 de junio de 2020, proferida por este Juzgado, para
que se surta el recurso de apelacion ante la Sala de Oralidad del Tribunal
Administrativo del Atlantico. Una vez efectuado el reparto del recurso de apelacion por
dicha Oficina, remitase el expediente al Tribunal Administrativo del Atlantico — Sala de

Oralidad para lo de su competencia.
TERCERO: Registrese en el sistema justicia XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

E FAEL A OVALLE
JUEZ SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

NOTIFICACION POR ESTADO
LA ANTERIOR PROVIDENCIA SE NOTIFICA POR ESTADO
ELECTRONICO
N° 073 DE HOY 07/07/2020
A LAS (08:00 AM)

—

. . |_
= = RAAFEE DOMEIMNGUEZ NAVAFRRCO.
RE T ARTO.

SE DEJA CONSTANCIA QUE SE LE DIO CUMPLIMIENTO
AL ARTICULO 201 DEL CPACA
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Radicado 08-001-33-33-002-2020-00093-00
Med.IfJ de control o TUTELA
Accion
Accionante JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS
Agente Oficioso BERTA LUZ VINAS RAMOS
Demandado NUEVA EPS
Vinculado ATENCION HOSPITALARIA DOMICILIARIA EN CASA IPS
Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
I. TEMA

FALLO DE ACCION DE TUTELA
II. ANTECEDENTES

Constata esta agencia judicial, que la sefiora BERTA LUZ VINAS RAMOS,
actuando como agente oficiosa del sefior JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS, a
través de apoderado, impetré accion de tutela contra la NUEVA EPS, tendiente a
obtener la proteccion de los derechos fundamentales a la VIDA, VIDA DIGNA,
SEGURIDAD SOCIAL, PROTECCION ESPECIAL REFORZADA POR PARTE
DEL ESTADO A LAS MADRES CABEZA DE HOGAR DE HIJOS CON
DISCAPACIDAD Y PROTECCION ESPECIAL REFORZADA A LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD; del sefior JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS.

Por reparto ordinario, realizado el 23 de junio de 2020 por la Oficina de Reparto de
la Direccion Seccional de la Administracion Judicial del Distrito Judicial de
Barranquilla, le correspondié el conocimiento del presente tramite al Juzgado
Segundo Administrativo Oral de Barranquilla, la cual fue recibida en la direccion de

correo electrénico de esta célula judicial, el mismo dia a las 11:37 a.m.

Asi mismo, la accion de amparo deprecada fue admitida en proveido calendado
23 de junio de 2020, en el cual se concedio la medida provisional solicitada por la

accionante.

Por lo tanto, esta célula judicial esta dentro del término legal para resolver la

accion constitucional de tutela epigrafiada.
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IIl. ACONTECER FACTICO

La accién de tutela de la referencia, se fundamenta en los siguientes hechos que a
continuacion se transcriben del libelo introductorio de la accion constitucional que

NnoS ocupa:

“PRIMERO: El joven JAIRO ALBERTO NAVARRO VINA es afiliado cotizante
pues es pensionado por sobrevivencia de su finado padre Jairo Alberto

Navarro Parra.

SEGUNDO: El joven JAIRO ALBERTO NAVARRO VINA al ser pensionado
debe realizar el pago de aportes al sistema general de seguridad social en
salud cada vez que les cancelada su pension por parte de la administradora
de pensiones descuento que es automatico y por lo que esta al dia en el

pago de estos aportes.

TERCERO: JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS es un joven especial
padece de autismo severo con retardo mental Severo y un deterioro del
comportamiento Por lo cual requiere cuidados especiales no sélo por parte
de su familia sino también por parte de la EPS a la cual se encuentra afiliada

pues es un joven que por su padecimiento requiere atencion en casa.

CUARTO: La NUEVA EPS a fin de dar atencibn médica en casa a
ALBERTO NAVARRO VINA como también el tratamiento que este requiera
contrato la entidad ATENCION HOSPITALARIA DOMICILIARIA EN CASA.

QUINTO: La Organizacion Mundial de la Salud declaré el 11 de marzo de
2020 que el brote del nuevo coronavirus covid-19 es una pandemia por lo
que instdé a los Estados a tomar acciones urgentes y decididas para la
identificacion, confirmacion, aislamiento, monitoreo de los posibles casos y el
tratamiento de los casos confirmados Asi que la divulgacion de las medidas

preventivas Por lo cual debe redundar en la mitigacion del contagio.

SEXTO: El Ministerio de salud y proteccion social expidié la resolucion 385
del 12 de marzo del 2020 por la cual se declara la emergencia sanitaria por
causa del coronavirus covid-19 y se adoptan medidas para hacer frente al

virus en la que se establecieron disposiciones destinadas a la prevenciéon y
2
Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°

Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.ramajudicial.gov.co Correo: adm02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombia




http://www.ramajudicial.gov.co/



Radicado 08-001-33-33-002-2020-00093-00

Medio de control o Accién TUTELA

Accionante JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS

Agente Oficioso BERTA LUZ VINAS RAMOS

Demandado NUEVA EPS

Vinculado ATENCION HOSPITALARIA DOMICILIARIA EN CASA IPS
Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

contencion del riesgo epidemioldgico asociado al nuevo coronavirus covid-
19.

SEPTIMO: A través del decreto 417 del 17 de marzo de 2020 con
fundamento en el articulo 215 de la constitucion politica el presidente de la
republica declar6 estado de emergencia econdémica social y ecoldgica en
todo territorio nacional por término de 30 dias calendario contados a partir de
la vigencia de dicho decreto.

OCTAVO: Estamos en una pandemia que esta proliferando a una velocidad
alarmante y que la fecha no ha podido ser controlada tanto es asi que aun
estamos en cuarentena obligatoria y enlace de Barranquilla se ordend Al

toque de queda.

NOVENO: Mi apadrinada y su hijo son personas vulnerables la primera por
su edad y el segundo por su condicion especial y su discapacidad por lo cual
merecen especie proteccion por parte del estado y de la entidad que brindan
servicios publicos en especial como lo es la salud las cuales seran garantizar
la proteccién a los derechos humanos y fundamentales como la VIDA, VIDA
DIGNA, LA SEGURIDAD SOCIAL, PROTECCION ESPECIAL REFORZADA
POR PARTE DEL ESTADO A LAS MADRES CABEZA HOGAR CON HIJOS
CON DISCAPACIDAD Y PROTECCION ESPECIAL REFORZADA LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

DECIMO. El joven JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS tiene un tratamiento
médico que no puede suspenderse, pues toma medicamentos psiquiatricos,
siendo estos medicamentos de control y de venta restringida, y en
consecuencia de esto su venta no es libre y ninguna farmacia en la ciudad de
Barranquilla puede venderlos sin la formula correspondiente con todas sus
formalidades legales, estos medicamentos prescritos en las cantidades

suficientes inicamente para un mes de tratamiento y son los siguientes:

- LEVOMEPROMAZINA tabletas de 100MG, 1 cada dia por 30 dias, total 30
pastillas.
- CLOZAPINA, tabletas de 100 MG, 1 cada 8 horas, por 30 dias, total 90

pastillas.
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- MIDAZOLAM, tabletas de 75 MG, 1 cada 12 horas, por 30 dias, total 60

pastillas.

ONCE: Ningun médico especialista arriesgaria su Porvenir profesional al
emitir una formula médica de un paciente que no conoce ni conoce Su

historia clinica.

DOCE: Desde el comienzo de la pandemia mi poderdante les ha preguntado
a todos los médicos que han venido a su residencia que se le van a dar la
medicacion para varios meses para poder prever fallas en el servicio como la
falta de atencion médica y la ausencia de suministro de medicamentos
peticion que siempre ha sido negada pues ellos debian venir Todos los

meses para su residencia.

TRECE: La NUEVA EPS en primer lugar no tiene en cuenta la situaciéon tan
delicada de la pandemia y que me mandantes una persona mayor que no

puede salir sin exponer su vida ni la de su hijo.

CATORCE: Mi apadrinada debe valerse del auxilio de los familiares para
poder realizar hasta las tareas mas simples del diario vivir pues para evitar el
exponer su salud y la de su hijo al COVID 19 evita con a toda Costa al salir a
la calle para evitar el infectarse es por ello que sus familiares le colaboran en
todos los tramites de la NUEVA EPS.

QUINCE: Las personas que gentilmente le colaboran a mi mandante deben
esperar a que los sistemas de la EPS entregan los medicamentos y
exponerse a que lo sancionen econémicamente lo lleven detenidos por violar
la cuarentena porque la EPS solo les da los medicamentos de saltos para un
mes Por lo cual se ven obligados a salir a la calle y exponerse adquirir no

s6lo sanciones legales sino también el covid-19 al no respetar la cuarentena.

DIECISEIS: Seior Juez para nadie es desconocido que estamos a una
pandemia, pero no deja de ser menos cierto que el joven Jairo Alberto
Navarro Vifias lleva un tratamiento que no se puede suspender pues son
medicamentos de control y Por ende no puede mi mandante ir a una

farmacia para que se los vendan.
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DIECISIETE: A la fecha de hoy ni la entidad prestadora ATENCION
HOSPITALARIA DOMICILIARIA EN CASA y la NUEVA EPS, se han
comunicado con mi mandante para informarle que seran formulados los
medicamentos que deben tomar su hijo y que no deben suspenderse Pues
los que le fueron proporcionados en el mes anterior estan por terminarse

porque solo le suministran los escritos por un mes.

DIECIOCHO: Mi mandante y su familia han tratado de comunicarse con
atencion hospitalaria domiciliaria en casa y con la NUEVA EPS para poder
obtener solucion a este problema Pues los medicamentos que toma su hijo
son psiquiatricos y producen adiccion Y ante la ausencia de ellos puede

sobrevenir una reaccion violenta de su parte.

DIECINUEVE: Muy a pesar de los esfuerzos de mi mandante y de toda la
familia en tratar de comunicarse durante horas con atencién hospitalaria
domiciliaria en casa y NUEVA EPS jamas les Han atendido una sola llamada
llegando hasta cortarle las llamadas es por ello que presenta en la presente
accion de tutela a fin de que se le brinde solucion la atencion médica y los
medicamentos que se requieren en el tratamiento médico de su hijo JAIRO
ALBERTO NAVARRO VINAS.

VEINTE: Desconozco el correo electrénico del prestador atencion
hospitalaria domiciliaria en casa pues no aparece en internet ni en las
formulas por ellos suministrado aparece el correo electronico motivo por el
cual no la vincul6 a esta accién de tutela, pero solicito a ustedes, se exija a la
NUEVA EPS suministrarlo por ser la NUEVA EPS la entidad que la contrato y

dicha informacién debe estar en su poder.

VEINTIDOS: Sefior Juez en el caso bajo estudio esta monto en perjuicio
evidente e irremediable en primer lugar porque estamos confinados por una
pandemia los términos se encuentran suspendidos desconociéndose Hasta
qué fecha porque la curva Habana censo no existiendo en la actualidad otro
mecanismo que pueda ser utilizado Ademas de que no existe otro
mecanismo judicial que puede ser eficaz para evitar este perjuicio
iremediable a personas en una condicion de vulnerabilidad que tienen

derecho a un trato prioritario y privilegiado por sus condiciones y calidades
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especiales Ademas de que estamos frente a la violacion de derechos
fundamentales como son la vida la vida digna a la seguridad social
proteccion especial reforzada por te del Estado a las madres cabeza de
hogar de hijos con discapacidad y proteccion especial reforzada a las
personas con discapacidad de personas que merecen una proteccion integral

inmediata.

VEINTITRES: De conformidad con el articulo 27 de la convencion americana
de derechos humanos y los demas tratados sobre la materia ratificados por
Colombia durante los estados de excepcion seran intangibles el derecho a la
vida y a la integridad personal el derecho a no ser sometido a desaparicion
forzada a tortura ni a tratos o penas crueles inhumanos o degradantes el
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica la prohibicion de la
esclavitud la servidumbre y la trata de confiscacion la libertad de conciencia
la libertad de religion el principio de legalidad de favorabilidad y de
irretroactividad de la ley penal el derecho a elegir Y ser elegido el derecho a
contraer matrimonio y a la proteccion de la familia los derechos del nifio a la
proteccion por parte de su familia de la sociedad y del Estado el derecho a

no ser condenado a prision por deudas civiles el derecho al habeas Corpus.

VEINTICUATRO: Las limitaciones a los derechos no podran ser tan gravosas
que impliquen la negacion de la dignidad humana de la intimidad de la
libertad de expresion y de los demas derechos humanos y libertades
fundamentales que no pueden ser suspendidos en ningun estado de
excepcion tampoco podran ser suspendida en las garantias judiciales
indispensables para la proteccién de darles derechos de todas formas se
garantizan los derechos consagrados en el articulo 29 de la constitucion

politica.”

V. MEDIDA PROVISIONAL

En la accion de tutela se solicitd la siguiente medida provisional:

“Su sefioria dado que no existe otro mecanismo pronto ni eficaz para que se
pueda garantizar la proteccion de los derechos fundamentales a la vida a la

vida digna a la seguridad social proteccion especial reforzada por parte del
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Estado de las madres cabeza de hogar de hijos con discapacidad y
proteccion especial reforzada a las personas con discapacidad de mi
mandante es su hijo es por ello que solicitd usted se decrete la siguiente
medida provisional:

Solicité usted se ordene que mientras se tramite y desate la presente accion
de tutela se ordene a la nueva PS el realizar la atencion domiciliaria en casa
para que se han formulado si entregados los medicamentos que debe tomar
el joven JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS identificado con la cédula de
ciudadania nuamero 1. 129.569.972 en razén de que los mismos no pueden
suspenderse pues traeria graves consecuencias a la salud del joven la
interrupcion abrupta de estos medicamentos Pues los mismos producen

adiccion.

Esta solicitud la elevé dado que de los Derechos Humanos como la vida y la
salud prima sobre cualquier estado de excepcion o pandemia es por ello que
si la NUEVA EPS y la entidad prestadora Por ella contratada atencién
hospitalaria domiciliaria en casa se niegan a prestar sus servicios sin
justificacion alguna violentando los derechos fundamentales tantas veces y
dados de la sefiora BERTA LUZ VINAS RAMOS y JAIRO ALBERTO
NAVARRO VINA los cuales se busca se amparen por medio de la presente

accion de tutela.”

V. PRETENSIONES

En el acapite “Peticion” del libelo de accion de tutela, se solicita:

‘PRIMERO: Solicité sefior juez se sirva ordenar a la NUEVA EPS respetar
los derechos fundamentales de la sefiora BERTA LUZ VINAS RAMOS vy el
joven JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS a la VIDA, VIDA DIGNA, A LA
SEGURIDAD SOCIAL, PROTECCION ESPECIAL REFORZADA POR
PARTE DEL ESTADO A LAS MADRES CABEZA DE HOGAR E HIJOS CON
DISCAPACIDAD Y PROTECCION ESPECIAL REFORZADA A LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

SEGUNDO: Solicito sefior juez se sirva ordenar a la NUEVA EPS lo

siguiente:
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1.

Se ordene suministrar de manera continua e ininterrumpida el tratamiento
médico que debe tomar el joven JAIRO ALBERTO NAVARRO VINA.

Se ordene que realice de manera inmediata la visita médica domiciliaria a
qué tiene derecho El joven JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS.

Se ordene se expida la formulacion de los medicamentos que debe tomar el
joven JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS de manera interrumpida.

. Se ordene que los medicamentos sean suministrados Con urgencia en una

cantidad superior a un mes dada las condiciones actuales de la pandemia y
de que las entidades de salud estén negando el servicio los usuarios de las

mismas.

Se ordena la NUEVA EPS que requiera la entidad prestadora y contratada
para ella atencion hospitalaria domiciliaria en casa para que informe su
despacho los motivos por los cuales niega el servicio el tratamiento médico
que debe ser ininterrumpido a un joven discapacitado Cémo es JAIRO
ALBERTO NAVARRO VINAS.”

VI. ACTUACION PROCESAL

e La presente Accion de Tutela fue impetrada el dia 23 de junio de 2020 y

recibida en este Juzgado el mismo dia a las 11:37 a.m.

e El 23 de junio de 2020 fue proferido auto admitiendo la accion de tutela en el

cual se concedi6 la medida provisional solicitada, en los siguientes términos:

‘RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR la accion de tutela presentada por el sefior JAIRO
ALBERTO NAVARRO VINAS, a través de agente oficioso, sefiora
BERTA LUZ VINAS RAMOS, contra la NUEVA EPS, tendiente a obtener
la proteccion de sus derechos fundamentales a la VIDA, VIDA DIGNA,
SEGURIDAD SOCIAL, PROTECCION ESPECIAL REFORZADA POR
PARTE DEL ESTADO A LAS MADRES CABEZA DE HOGAR DE HIJOS

CON DISCAPACIDAD Y PROTECCION ESPECIAL REFORZADA A LAS
8
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PERSONAS CON DISCAPACIDAD, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: VINCULESE a la presente accion de tutela a la IPS EN CASA
Atencion Hospitalaria Domiciliaria, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

TERCERO: CONCEDER LA MEDIDA PROVISIONAL, solicitada por la
sefiora BERTA LUZ VINAS RAMOS, actuando como agente oficiosa del
sefior JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS, identificado con cedula de
ciudadania No 1.129.569.972, en el sentido de ORDENAR a la NUEVA
EPS yalaIPS EN CASA Atencion Hospitalaria Domiciliaria o quien haga
sus veces, para que de manera inmediata proceda a realizar la consulta
presencial en el domicilio del paciente-accionante sefior JAIRO ALBERTO
NAVARRO VINAS y a prescribirle los medicamentos que su patologia

requiera y que fueron prescritos por su meédico tratante, tales como:

- LEVOMEPROMAZINA tabletas de 100MG, 1 cada dia por 30 dias, total

30 pastillas.

- CLOZAPINA, tabletas de 100 MG, 1 cada 8 horas, por 30 dias, total 90
pastillas.

- MIDAZOLAM, tabletas de 75 MG, 1 cada 12 horas, por 30 dias, total 60
pastillas.

-ACIDO ASCORBICO, tabletas de 500 MG, 1 diaria, por 30 dias, total 30
pastillas.

Asimismo, se ordenara a la autoridad accionada a prestarle los servicios de
salud que requiera, mientras se tramita y decide la presente accion de tutela,
de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la presente

providencia.

CUARTO: REMITASE copia de la presente accion de tutela y del auto que
la admite a la NUEVA EPS y a la IPS EN CASA Atencion Hospitalaria
Domiciliaria, en su calidad accionada y vinculada, respectivamente, para
gue conforme lo dispone el articulo 19 de Decreto 2591 de 1991, en el
término perentorio de dos (2) dias, se pronuncien sobre los hechos objeto de
esta accion constitucional y acompafen las pruebas que consideren

conducentes y pertinentes hacer valer.
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QUINTO: Téngase como pruebas documentales las aportadas al

momento de la presentacion de la presente accion.

SEXTO: Désele el tramite previsto en el articulo 15 del decreto 2591 de

1991 y por secretaria librense las correspondientes comunicaciones

SEPTIMO: Se le informa a las partes que el fallo que resuelva la presente
accion de tutela se notificara por estado electronico en la Secretaria del
Juzgado y electrénicamente en la pagina web de la Rama Judicial del
Poder Publico.

OCTAVO: Téngase a la doctora DIANA PATRICIA DEL CARMEN
NAVARRO VINAS, identificada con la cedula de ciudadania N°
22.515.453 y T.P. N° 129382-D1 del C. S. de la J, como apoderada de la

parte demandante conforme al poder conferido.”

e El auto admisorio fue notificado en estado electrénico No. 068 del 24 de junio

de

acci

*

2020, y por via correo electronico enviado a la parte accionante y
onadas el dia 24 de junio de 2020.

VIl.  INTERVENCION DE LA AUTORIDAD ACCIONADA

NUEVA EPS.

A través de apoderado judicial, mediante mensaje electrénico allegado al correo

institucional del despacho el dia remitido el dia 26 de junio de 2020, dio respuesta

a la presente accién de amparo en los siguientes términos:

“(...) EN CUANTO A SU AFILACION

JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS. CC. 1129569972, registra afiliacion
en NUEVA EPS S.A., y se encuentra activo en régimen contributivo, en
calidad de cotizante.
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[ DATOS PERSONALES DEL AFILIADO |
[ Primer Apellido | [ Segundo Apellido | | Nombres | Fecha Nacimiento| [ Tipo Afiliado |
[NavARRD [WINAS HAIRO ALBERTO [ 25041386 | Cotizante | M
[ Direccion de Residencia I Telefono I Departamento | Municipio |
[cL 47 4368 PI 2 3482515 laTLANTICO [BARRANQUILLA
[ DATOS DE LA AFILIACION REGIMEN CONTRIBUTIVO |
|F“ i "-n| | F.afiliacion | | F.Retiro ||-Categoria| | Estado || ‘Causal Retiro | | Parentesco |
| otoerzot4 | ovomzots | oomoicooo | A lacThvo [ [
| Actual EPS | | Convenio | | Otras E.P.5. || Total | | Eps Anterior | | Eps Nueva |
[ 4 | 0 | 0 | 4 [HNGUNA [

REGIMEN: | | Contributivo

CONSIDERACIONES

Como primera medida es pertinente informar al Despacho que NUEVA
EPS S.A., asume todos y cada uno de los servicios médicos que ha
requerido el usuario desde el momento mismo de su afiliacion y en
especial los servicios que ha requerido, siempre que la prestacion de
dichos servicios médicos se encuentre dentro de la érbita prestacional
enmarcada en la normatividad que para efectos de viabilidad del Sistema
General de Seguridad social en Salud, ha impartido el Estado colombiano.

Previo a hacer una manifestaciobn respecto de las pretensiones del
accionante es preciso indicar que NUEVA EPS PRESTA LOS
SERVICIOS DE SALUD DENTRO DE SU RED DE PRESTADORES Y
DE ACUERDO CON LO ORDENADO EN LA RESOLUCION 5269 DE
2017 Y DEMAS NORMAS CONCORDANTES, POR TAL MOTIVO LA
AUTORIZACION DE MEDICAMENTOS Y/O TECNOLOGIAS DE LA
SALUD NO CONTEMPLADOS EN EL POS (HOY PLAN DE
BENEFICIOS DE SALUD), LAS CITAS MEDICAS Y DEMAS
SERVICIOS.

SE AUTORIZAN SIEMPRE Y CUANDO SEAN ORDENADAS POR
MEDICOS PERTENECIENTES A LA RED DE NUEVA EPS.
SITUACION ACTUAL DEL CASO.

En cuanto a medicamentos, servicios e insumos no PBS.

Con relacién a los servicios, medicamentos e insumos NO PBS, a raiz de
la ley estatutaria de 16 de febrero de 2015 el panorama de la salud en
Colombia cambio con relacion al acceso a los servicios médicos
asistenciales en las entidades prestadores del servicio de salud y crea el
aplicativa en linea Ml prescripcion O MIPRES en reemplazo de C.T.C. que
elimina el tramite administrativo que tenian que pasar los afiliados para
autorizar los servicios y/o procedimientos que no estaban incluidos en el
PBS.

Al entrar en vigencia la citada ley, los afiliados al sistema podran acceder
a los medicamentos, procedimientos y/o servicios adicionales NO PBS

gue hayan prescrito sus médicos:
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[0 A través de MIPRES, ahora su médico, odontdlogo, optometra o
nutricionista podran prescribirle sin necesidad de autorizacion.

[0 El profesional de la salud que le prescribe, le entregara la formula o un
plan de manejo con un niumero de prescripcion.

[0 La EPS debera informarle donde le suministraran el servicio o
tecnologia.

(1 Espere maximo cinco dias para que la EPS le suministre el servicio o
tecnologia.

El papel de nueva EPS en este caso se limita inicamente, al soporte de la
tecnologia que requiere el profesional para el correcto diligenciamiento del
formulario del MIPRES, y al despacho de la autorizacion ya generada por
el ministerio de salud a través del mismo MIPRES, dentro de la red de
dispensarios contratadas para tal fin.

En el presente caso se observa que le médico no realizo en debida forma
la solicitud del MIPRES para el suministro de servicios, medicamentos e
insumos NO PBS, y por tal razén se debe volver a realizar la solicitud con
el llenado respectivo y ordenado por la norma.

Frente al cumplimiento de la orden impartida, es necesario tener en
cuenta que, con ocasion de la pandemia del COVID- 19 y la declaracién
de emergencia sanitaria por parte del Gobierno Nacional, se ha generado
gue la prestacion de muchos servicios de salud de los ambitos
ambulatorios y hospitalarios, se vean afectados.

Esta situacién tiene su origen en las medidas adoptadas por las diferentes
autoridades gubernamentales y sanitarias que encuentran su fundamento,
entre otras, en las normas que se enuncian y explican a continuacion:

Resolucién 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, “Por
la cual se declara la emergencia sanitaria por causa del coronavirus
COVID-19 y se adoptan medidas para hacer frente al virus”. Se declara la
emergencia sanitaria en todo el territorio nacional hasta el 30 de mayo de
2020, la cual podra finalizar antes de dicha fecha si desaparecen las
causas que le dieron origen, o0 prorrogarse si estas persisten. Se
establecen 12 medidas sanitarias tales como suspender los eventos con
aforo de mas de 500 personas, y ordenar a las EPS, entidades
territoriales e IPS facilitar la afiliacion de oficio al SGSSS de la poblacion
colombiana y migrantes regulares, utilizando los canales virtuales
dispuestos por el mismo Ministerio. Las medidas preventivas de
aislamiento y cuarentena adoptadas seran aplicadas en un término de 14
dias y en desarrollo del principio de solidaridad y de los postulados de
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respeto al otro, se deberd adoptar una cultura de prevencion vital y
minimizacion del riesgo.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante precisar que frente a la
prestacion de los servicios de salud que han sido ordenados
mediante fallo de tutela, NUEVA EPS prestard la atencién acatando
las Ordenes judiciales. Sin embargo, es preciso anotar que se estan
presentando casos en los cuales, por las medidas antes expuestas y para
proteger la salud de nuestros afiliados, se deben hacer cambios, con el fin
de cumplir con los protocolos y salvaguardar la vida e integridad de las
personas, de acuerdo con los lineamientos impartidos por las autoridades
competentes para enfrentar la pandemia.

Es necesario tener en cuenta que la declaracion de PANDEMIA por el
VIRUS SARS COV 2 conocido como COVID-19, a partir del 11 de marzo
de 2020, que realiz6é la Organizacion Mundial de la Salud por la rapida
propagacion del virus y los desenlaces fatales tan importantes en paises
como China, Italia y Espafia, obligé al Gobierno Nacional a tomar medidas
tanto preventivas como restrictivas, ya que de acuerdo a las publicaciones
de la evidencia cientifica en el manejo de una PANDEMIA la Unica
medida que minimiza el riesgo de contagio masivo es el aislamiento
preventivo y la cuarentena.

En cuanto a la solicitud de integralidad, No se pueden ordenar
tratamientos integrales a ningun tipo de pacientes, en virtud a que estos
ordenamientos son realizados por médicos tratantes del paciente y que
van conforme a los requerimientos del mismo, en virtud a que no
conocemos con certeza el comportamiento y desarrollo de la patologia.

CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRINCIPIO DE PREVALENCIA DEL DERECHO SUSTANCIAL:

Lo primero que debo manifestarle, es que existen unas disposiciones
legales que excluyen las pretensiones de la presente accion, las cuales
explicaré en el presente escrito. Este principio es de suma importancia al
momento de dictar el fallo, toda vez que NUEVA EPS S.A. siempre
cumple con lo establecido en la Ley y ademas este principio enmarca el
sentido que debe tener el fallo.

Principio que se encuentra establecido en el articulo 3° del Decreto 2591
de 1991 y que expresamente sefala:

‘ARTICULO 3° PRINCIPIOS. EI tramite de la accion de tutela se
desarrollar4 con arreglo a los principios de publicidad, prevalencia del
derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia.”
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Reitero que la decision que usted tome debe estar regida por el principio
antes sefalado.

Al respecto le informo lo siguiente: El Plan Obligatorio de Salud POS,
establecié los servicios que debian ser cubiertos por las entidades
promotoras de salud EPS, para todos sus afiliados, previo el cumplimiento
de unos requisitos. Es asi como la Resolucién 5261 de 1994 del Ministerio
de Salud establecio los servicios a que tenian derecho los afiliados del
régimen contributivo, asi como las condiciones y exclusiones del mismo.

Para que un afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
tenga derecho a que el Sistema asuma las coberturas econémicas de las
enfermedades y suministro que requieran es necesario que los mismos
estén contemplados dentro de las coberturas del Plan Obligatorio de
Salud POS

LO SOLICITADO NO ESTA CUBIERTO POR EL PLAN DE
BENEFICIOS EN SALUD (EXCLUSIONES DEL PBS).

NO ES UN SIMPLE CAPRICHO DE NUEVA EPS EL NO ENTREGAR
MEDICAMENTOS O AUTORIZAR PROCEDIMIENTOS O INSUMOS NO
PBS, SINO QUE COMO SOMOS UNA ENTIDAD PROMOTORA DE
SALUD VIGILADA POR LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
SALUD, DEBEMOS CUMPLIR CON LA NORMATIVIDAD ESPECIAL
QUE REGULA ESTE TEMA.

Al respecto le informo lo siguiente: El Plan de Beneficios en Salud (PBS),
estableciéo los servicios que debian ser cubiertos por las entidades
promotoras de salud EPS, para todos sus afiliados, previo el cumplimiento
de unos requisitos. Es asi como la Resoluciéon 5261 de 1994 del Ministerio
de Salud estableci6 los servicios a que tenian derecho los afiliados del
régimen contributivo, asi como las condiciones y exclusiones del mismo.

Para que un afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
tenga derecho a que el Sistema asuma las coberturas econémicas de las
enfermedades y suministro que requieran es necesario que los mismos
estén contemplados dentro de las coberturas del El Plan de Beneficios en
Salud (PBS).

NUEVA EPS, debe aclarar a la parte accionante y a su sefioria, que es
una entidad
promotora de salud, debidamente autorizada por el gobierno nacional
mediante el ministerio de salud, y a través de la Superintendencia
Nacional de Salud, queriendo ello significar, que todas y cada una de sus
actuaciones, deben ser y de hecho estan regidos por el marco legal que
impone la Ley 100 de 1.993 y sus Decretos Reglamentarios, asi, como las
resoluciones Administrativas de la Superintendencia, y los Acuerdos que
14
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emanan del CONSEJO NACIONAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD, que estan debidamente reglamentadas en el numeral 5 del art.
172 de la Ley 100 de 1.993.

La Ley, con sujecion a claros principios Constitucionales sobre los que se
desarrolla el Sistema de Seguridad Social en Salud, establecié las normas
qgue regulan la atencién dentro de las coberturas del PBS. Acceder a las
pretensiones del accionante conllevaria a desconocer estas normas.

Es preciso anotar que el accionante no aporta una prescripcion meédica
sobre este, informamos al despacho que a raiz de la ley estatutaria de 16
de febrero de 2015 el panorama de la salud en Colombia cambio con
relacion al accesos a los servicios médicos asistenciales en las entidades
prestadores del servicio de salud y crea el aplicativo en linea Ml
prescripcion O MIPRES en reemplazo de C.T.C. que elimina el tramite
administrativo que tenian que pasar los afiliados para autorizar los
servicios y/o procedimientos que no estaban incluidos en el POS. Al entrar
en vigencia la citada ley, los afiliados al sistema podran acceder a los
medicamentos, procedimientos y/o servicios adicionales no pos que haya
reescrito sus médicos:

1. A través de MIPRES, ahora su médico, odont6logo, optémetra o
nutricionista podran prescribirle sin necesidad de autorizacion.

2. El profesional de la salud que le prescribe, le entregara la férmula o un
plan de manejo con un niumero de prescripcion.

3. La EPS debera informarle dénde le suministraran el servicio o
tecnologia.

4. Espere maximo cinco dias para que la EPS le suministre el servicio o
tecnologia.

El papel de nueva EPS en este caso se limita Gnicamente, al soporte de la
tecnologia que requiere el profesional para el correcto diligenciamiento del
formulario del MIPRES, y al despacho de la autorizacion ya generada por
el ministerio de salud a través del mismo MIPRES, dentro de la red de
dispensarios contratadas para tal fin.

La CORTE CONSTITUCIONAL ha precisado en reiteradas
oportunidades, cuales son los requisitos que se deben tener para efectos
de determinar la inaplicacion de las normas Legales o reglamentarias, que
segun las exclusiones del PBS”’.

Los requisitos segun la sentencia T-1032 de 2001, son los siguientes:
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“1.- Que la falta de medicamento o tratamiento amenace o vulnere los
Derechos fundamentales a la vida a la integridad personal del afiliado, lo
cual deben entenderse no solo cuando existe inminente riesgo de muerte
si 0 no cuando la ausencia de la droga o el tratamiento, altera las
condiciones de existencia digna.

2.- El medicamento o tratamiento excluido no puede ser reemplazado por
otro que figure dentro del PBS

3.- El paciente no tenga capacidad de pago para sufragar el costo del
medicamento o del tratamiento respectivo.

4.- El medicamento o tratamiento, haya sido prescrito por un médico
adscrito a la empresa promotora de salud, a la cual se encuentre afiliado
el demandante. En consecuencia, la corte luego de verificar el
cumplimiento, de los anteriores requisitos, ordena a la EPS, demandada
la ejecucion de la conducta omitida por esta, esto es, la entrega del
medicamento o la realizacion de la intervencion quirdrgica ordenada por el
médico tratante adscrito a la EPS’.

Razones por las cual no se puede inaplicar las normas reglamentarias
gue determinan las exclusiones del PBS.

En cuanto al TRATAMIENTO INTEGRAL, Por parte de la entidad de
NUEVA EPS, no se pueden ordenar tratamientos integrales a ningun tipo
de pacientes, en virtud a que estos ordenamientos son realizados por
meédicos tratantes del paciente y que van conforme a los requerimientos
del mismo, en virtud a que no conocemos con certeza el comportamiento
y desarrollo de la patologia.

NUEVA EPS, debe aclarar al accionante y a su sefioria, que es una
Entidad Promotora de Salud, debidamente autorizada por el gobierno
nacional mediante el Ministerio de Salud, y a través de la
Superintendencia Nacional de Salud, queriendo ello significar, que todas y
cada una de sus actuaciones, deben ser y de hecho estan regidos por el
Marco legal que impone la Ley 100 de 1.993 y sus Decretos
Reglamentarios, asi, como las resoluciones Administrativas de la
Superintendencia, y los Acuerdos que emanan del CONSEJO NACIONAL
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD, que estan debidamente
reglamentadas en el numeral 5 del art. 172 de la Ley 100 de 1.993.

El Ordenamiento Juridico, que regula el Sistema General de Seguridad
Social en Salud, tiene limitaciones y exclusiones, basados en los
principios de equidad, solidaridad, eficiencia y calidad, que se patentizan
en lo establecido en la resolucion 5261 de 1.994 del Ministerio de Salud y
el Acuerdo 83 de 1.994.
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Las Entidades Promotoras de Salud, prestan el servicio de salud por
delegacion del Estado, quien ejerce la Direccion, Coordinacion y Control
en los términos y bajos las condiciones establecidas en la ley, por tal
motivo s6lo podemos autorizar o cubrir lo que esté previsto en ella.

Al respecto la Corte Constitucional se ha pronunciado de la siguiente
manera en Sentencia No T 502 de 2006 MP Humberto Sierra Porto:

En el entendido de que la accion de tutela es un mecanismo judicial de
caracter excepcional breve y sumario que permite la proteccion
constitucional de derecho fundamentales, cuando quiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la accién u omision de cualquier
autoridad publica o de un particular, y cuando no se disponga para el
efecto de otros medios de defensa judicial, ésta resultara viable siempre
gue se origine en hechos ciertos y reconocidos de cuya ocurrencia se
puede inferir la violacién o vulneracion de derechos fundamentales.

Sobre el particular la Corte, en sentencia T-279 de 1997, dijo lo siguiente:

“La informalidad de la tutela no justifica el que los ciudadanos recurran a
ella con el Unico propésito de conjurar una situacion que consideran, a
través de conjeturas, podria ocasionar un perjuicio. Dicha accién no
protege derechos fundamentales sobre la suposicion de que llegarian a
vulnerarse por hechos o actos futuros. Por ello el ciudadano, actuando
directamente o a través de apoderado, cuando vaya a instaurar una
accién de amparo debe cotejar, sopesar y analizar si en realidad existe la
vulneracion o amenaza de tales derechos, pues la tutela no puede
prosperar sobre la base de actos o hechos inexistentes o imaginarios, lo
cual, por el contrario, conduce a congestionar la administracion de justicia
de modo innecesario y perjudicial para ésta.”

En tal sentido, la tutela sera procedente cuando algun derecho
fundamental se encuentre efectivamente amenazado o vulnerado, de lo
cual se sigue que el juez de tutela no debe esperar la vulneracion del
derecho fundamental, para conceder la proteccion solicitada, sino que
debe también acudir a la defensa de los derechos fundamentales
invocados cuando estos se encuentran amenazados.

En sentencia T-647 de 2003, se dej0 en claro cuales son las
caracteristicas que debe tener la posible amenaza para que sea viable la
proteccion por via de la accion de tutela:

“Sin embargo, tal amenaza no puede contener una mera posibilidad de
realizacion, pues si ello fuera asi, cualquier persona podria solicitar
proteccion de los derechos fundamentales que eventualmente podrian
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serle vulnerados bajo cualquier contingencia de vida, proteccion que seria
facticamente imposible prodigarle, por tratarse de hechos inciertos y
futuros que escapan al control del estado.

‘De ésta manera, si no existe una razon objetivada, fundada y claramente
establecida por la que se pueda inferir que los hechos u omisiones
amenazan los derechos fundamentales del tutelante, no podra
concederse el amparo solicitado. La amenaza debe ser entonces,
contundente, cierta, ostensible, inminente y clara, para que la proteccion
judicial de manera preventiva evite la realizacion del dario futuro.”

“(...) Finalmente, en lo que hace relacion la proteccion reclamada sobre
futuras prestaciones de servicios en salud, debe sefialarse nuevamente
que la accion de tutela no es un mecanismo para prevenir situaciones
inciertas y futuras, razon por la cual esta Sala de Revision confirmaré el
fallo de instancia, al no comprobarse circunstancias apremiantes que
determinen la afectacion de los derechos fundamentales invocados por la
accionante como vulnerados (...) la negrilla es nuestra.

Es adn incierto determinar si los tratamientos, medicamentos y demas
prestaciones asistenciales que requiera en un futuro, se encuentren o no
dentro del Plan Obligatorio de Salud, mas adn, no se pueden negar
tratamientos que aun no se encuentran determinados.

Referente a este punto la Corte Constitucional en Sentencia T-576 DE
2008, precisé el contenido del Principio de Integralidad de la siguiente
manera:

“La Corte Constitucional ha manifestado en multiples ocasiones que la
atencién en salud debe ser integral y por ello, comprende todo cuidado,
suministro de medicamentos, intervenciones quirdrgicas, practicas de
rehabilitacion, examenes de diagndsticos y seguimiento de los
tratamientos iniciados, asi como todo componente que los médicos
valores como necesario para el restablecimiento de la salud de la
paciente.

En dicha sentencia también se precisaron las facetas del principio de
atencion integral en materia de salud sefialando que la prestacion del
servicio debe ser:

Oportuna: Indica que el usuario debe gozar de la prestacion del servicio
en el momento que corresponde para recuperar su salud, sin sufrir
mayores dolores y deterioros. Esta caracteristica incluye el derecho al
diagndstico del paciente, el cual es necesario para establecer un dictamen
exacto de la enfermedad que padece el usuario, de manera que permita
gue se brinde el tratamiento adecuado.
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EFICIENTE: Implica que los tramites administrativos a los que esta sujeto
el paciente sean razonables, no demores excesivamente el acceso y no
imponga al interesado una carga que no le corresponde asumir.

DE CALIDAD: Esto quiere decir que los tratamientos, medicamentos,
cirugias, procedimientos y demdas prestaciones en salud requeridas
contribuyan, a la mejora de las condiciones de vida de los pacientes.

En consecuencia, la materializacion del principio de integralidad conlleva
a que toda prestacion del servicio se realice de manera oportuna, eficiente
y con calidad, de lo contrario se vulnera los derechos fundamentales de
los usuarios del sistema de salud y en el caso concreto los derechos de la
accionante, en el caso concreto los derechos de la accionante se le han
prestado todos los servicios incluidos en el Plan Obligatorio de Salud.

CONSIDERACIONES ESPECIALES A SITUACION DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD.

LOS RECURSOS DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD
SON LIMITADOS.

Sobre el punto de la sostenibilidad financiera, ha sido muy explicita la
Corte al considerar que no se le puede imponer una carga a las entidades
de salud que no estan en el deber juridico de soportar, porque entiende
gue hacerlo acarrearia con la quiebra de ellas de la misma forma que
como con los recursos del Estado. Asi se ha referido, por ejemplo, con
procedimientos a los cuales se busca subsidio por parte del Estado:

La Sala advertird a los jueces de instancia para que en lo sucesivo se
abstengan de ordenar intervenciones o tratamientos médicos que no
cumplan con los requisitos consagrados en la normatividad y de acuerdo
con los criterios fijados por la jurisprudencia constitucional, toda vez que
dichas 6rdenes pueden constituirse en grave detrimento del patrimonio
del Estado, ocasionando un desequilibrio financiero del sistema de salud
en su conjunto.l1

Por lo anterior para que el sistema sea sostenible financieramente, debe
atenderse los limites que ha establecido el Gobierno Nacional.

Sentencia T-017/13: La idea de que los recursos del Sistema de
Seguridad Social en Salud son limitados y normalmente escasos ha
llevado a un consenso sobre la relevancia de reservarlos a asuntos
prioritarios. En el ambito de la accion de tutela, esto significa que deben
ser invertidos en la financiacion de prestaciones que no pueden ser
asumidas directamente por sus destinatarios.
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Sentencia T-399/13 - PROTECCION DEL PATRIMONIO PUBLICO: La
defensa del patrimonio publico como derecho colectivo, debe ser
observado por todas las autoridades estatales, incluso por parte de las
autoridades judiciales, quienes emiten providencias que pueden generar
la intervencion del erario publico, y ésta debe estar plenamente justificada
en material probatorio suficiente y acorde con las circunstancias de cada
caso concreto. Esto porque la tutela no es un mecanismo alternativo que
reemplace los procesos judiciales o que permita adoptar decisiones
paralelas a las del funcionario que esta conociendo de un determinado
asunto radicado bajo su competencia. (...).

OBLIGACIONES DE LOS USUARIOS: Es pertinente recordar al
despacho que los usuarios del Sistema General de Seguridad Social en
Salud no solo tienen derechos, si no que por el hecho de recibir unos
beneficios descritos en un plan de beneficios también les asisten
obligaciones y deberes que cumplir, conforme lo establece el Art. 10 de la
Ley Estatutaria 1751 de 2015, el Articulo 160 de la LEY 100 1993 y
Articulo 139 de la Ley 1438 de 2011.

TAXATIVIDAD DEL FALLO DE LA ACCION DE TUTELA

Sefior Juez, de forma importante, vale indicar, que conceder el
tratamiento integral al accionante que so6lo requiere un medicamento,
insumo o procedimiento concreto, trasgrediria el Derecho fundamental a
la igualdad respecto a los demas afiliados, pues se pensaria por parte de
los afiliados, que el inico mecanismo idéneo seria la accion de tutela 'y no
realizarian el proceso administrativo para obtener su servicio de salud, tal
cual como es su deber, art. 138 de la Ley 1122 de 2007, de acuerdo a los
principios del Sistema General de Seguridad Social en Salud, y asi nos
vemos avocados, tanto en la Administracién de Justicia y NUEVA EPS, a
un sinnumeros de Acciones de Tutelas injustificadas, temerarias y
abusando del Derecho. A su vez, en todo caso, el principio de integralidad
no debe entenderse de manera abstracta y supone que las ordenes de
tutela que reconocen atencién integral en salud se encuentran sujetas a
los conceptos que emita el personal médico, y no, por ejemplo, a lo que
estime el paciente o Juez de Tutela.

Ahora bien, para que un derecho sea considerado como fundamental, es
decir, sea protegido a través de la Accidén de Tutela, en prima facie se
requiere que sea de origen constitucional, lo que significa, que debe estar
consagrado en la Constitucion o en el bloque de constitucionalidad, que el
Derecho sea fundamental, es decir que se enmarque dentro del Capitulo |
del titulo Il de la Carta Magna, maxime que el Derecho sea vulnerado, ya
sea por accidn u omision de un particular, en este caso NUEVA EPS, vale
hacer la aclaracién que el Art. 85 de la C.N. establece que la accién de
tutela procede contra particulares encargados de la prestacion de un
servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés
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colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de
subordinacion o indefensién y que el accionante no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable.

Visto lo anterior en un aspecto general, la Corte Constitucional ha
reconocido que los derechos que por expreso mandato constitucional
poseen “un plus” en cuanto a fundamentales, tales mas importantes que
otros 0 méas accionados como el de la salud de aplicacion inmediata y, en
consecuencia, ordenados y protegidos, en principio, mediante la accion
de tutela y posterior fallo del legislador.

Pues bien, como ya expresamos arriba, el fallo para NUEVA EPS, debe
ser de estricto cumplimiento y concretamente se solicita muy
comedidamente al Honorable, la taxatividad del fallo de tutela, de acuerdo
a lo regulado en el ARTICULO 6° del decreto 306 de 1992, que indica, Del
contenido del fallo de tutela. De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 29, numeral 3° del Decreto 2591 de 1991, el juez debera sefalar
en el fallo del derecho constitucional fundamental tutelado, cita el
precepto constitucional que lo consagra, y precisar en qué consiste la
violacion o amenaza del derecho frente a los hechos del caso concreto
(Negrilla del suscrito).

Visto lo anterior, es imperante que el Juez de tutela indigue a NUEVA
EPS, lo que requiere la accionante especificamente, para asi evitar de
manera general un fallo amplio donde se conceda lo que no requiera la
accionante; en virtud de lo anterior, se ha observado que la tutelante
solicita medicamentos, insumos, examenes, estudios, consultas médicas
y demas servicios médicos, que no corresponden con la pretension inicial
y de la cual gener6 la misma.

Sea el momento para manifestar que los recursos del Sistema de
Seguridad Social en Salud tienen destinacién especifica, que, de darle un
manejo excesivo y arbitrario, implica que el ordenador del gasto se vea
incurso en el delito de peculado por uso (ART. 398 del C.P) en
concordancia con el delito de peculado culposo (AR. 400 Ibidem),
contemplado en el titulo de los delitos contra la administracion publica del
cbdigo Penal Colombiano.

A manera de estudio, haciendo saber que la integralidad o el llamado
tratamiento integral, segun la RESOLUCION 5269 DE 2017, nos indica:

“ARTICULO 3. PRINCIPIOS GENERALES PARA LA APLICACION DEL
PLAN DE BENEFICIOS EN SALUD CON CARGO A LA UPC. Los
principios generales para la aplicacion del Plan de Beneficios en Salud
con cargo a la UPC, son:

21

Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°

Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.ramajudicial.gov.co Correo: adm02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Barranquilla — Atlantico. Colombia




http://www.ramajudicial.gov.co/



Radicado

08-001-33-33-002-2020-00093-00

Medio de control o Accién TUTELA

Accionante JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS

Agente Oficioso BERTA LUZ VINAS RAMOS

Demandado NUEVA EPS

Vinculado ATENCION HOSPITALARIA DOMICILIARIA EN CASA IPS

Juez

EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

1. Integralidad. Toda tecnologia en salud contenida en el Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC para la promocion de la salud,
prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion de la
enfermedad, debe incluir lo necesario para su realizacion de tal forma que
se cumpla la finalidad del servicio, segun lo prescrito por el profesional
tratante.

(..

3. Complementariedad. Las acciones contenidas en el Plan de Beneficios
en Salud con cargo a la UPC deben proveerse de manera articulada con
las acciones individuales o colectivas o con programas del SGSSS,
financiados con otras fuentes de financiacion, asi como de sectores
distintos al de la salud

(..

6. Corresponsabilidad. El usuario debe ser responsable de seguir las
instrucciones y recomendaciones del profesional tratante y demas
miembros del equipo de salud. La corresponsabilidad implica su
autocuidado, el cuidado de la salud de su familia y de la comunidad y
propender por un ambiente sano, el uso racional y adecuado de los
recursos del Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, para
coadyuvar en los resultados obtenidos con la aplicacion del mismo.

Igualmente, dentro del contexto, dicha Corporacion, refiriéndose a los
derechos de las personas afiliadas al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, ha establecido como reglas esenciales sobre
procedibilidad de la accién de tutela y el posterior fallo de tutela, las
siguientes caracteristicas:

1. Teniendo en cuenta que las inclusiones en los planes de salud tienden
a garantizar el derecho a la vida en condiciones dignas, resulta razonable
presumir que el no suministro de medicamentos o0 tratamientos
contemplados en dichos planes compromete dicho derecho fundamental a
la Salud, resultando procedente la tutela en tales eventos, sin necesidad
de demostrar, en el caso concreto, la conexidad con otro derecho
fundamental a medicamentos o tratamientos concretos en el fallo. (..)

2. Tratandose de medicamentos o tratamientos no incluidos en los planes
de salud, la tutela solo podra proceder si adicionalmente se demuestra:

[0 Que la prueba de diagndstico, el medicamento o el tratamiento médico
es necesario para conjurar la violacién grave de un derecho fundamental
como la vida o la integridad fisica de quién lo requiere.
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[0 Que el examen diagndstico, medicamento o tratamiento fue solicitado
por el médico adscrito a la empresa de salud a la cual se encuentra
afiliada la persona que lo requiere;

1 Que el tratamiento, medicamento o prueba de diagndstico no puede ser
sustituido por otro que se encuentre incluido en el programa de salud.

[1 Que la persona interesada no puede financiar, ni parcial ni
integralmente, el costo del tratamiento, el medicamento o la prueba de
diagndstico, ni puede lograr la prestacion del servicio o el suministro del
medicamento mediante otro plan de salud.

DERECHO A OBTENER EN TODO CASO, EL RECOBRO PRONTO Y
EFECTIVO.

La Corte Constitucional, también ha sefialado que es preciso mantener el
equilibrio financiero del Sistema, y por ello, cuando el Juez Constitucional
impone cargas econdémicas que van mas alla de las obligaciones
contractuales de las EPS o ARS, se deben ordenar los recobros en su
favor.

En este sentido la Sentencia SU 819 de 1999, reitera los argumentos
vertidos en la similar SU 480 DE 1997, en la que el alto tribunal de lo
constitucional, afirmoé que los jueces de tutela, en aplicacion del principio
de razonabilidad, deben respetar los periodos minimos de cotizacion y las
exclusiones y limitaciones del mismo, para mantener el equilibrio
financiero del sistema, y por tal virtud, se debe reconocer en favor de las
mismas, el valor de los gastos en que éstas incurran, cuando se afronta
alguno de los impedimentos antes mencionados.

Textualmente se dijo en la mencionada sentencia SU 480 DE 1997:

“Como se trata de una relacion contractual, la E.P.S. solo tiene obligacion
de lo especificado, el Estado le delegd dentro de reglas puntuales, luego,
si se va mas alla de lo reglado, es justo que el medicamento dado para
salvar la vida sea sufragado, mediante repeticion, por el Estado.... Pero
¢, de donde saldra el dinero? Ya se dijo que hay un Fondo de Solidaridad y
Garantia, inspirado previamente en el principio constitucional el de la
SOLIDARIDAD, luego a él habra que acudir.

Pero como ese Fondo tiene varias subcuentas, lo mas prudente es que
sea la subcuenta de ‘promocion de la salud” (Art. 222 de la Ley 100 de
1993). Ademas, la repeticion se debe tramitar con base en el principio de
CELERIDAD, ya que la informacion debe esta computarizada, luego, si
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hay cruce de cuentas, éste no constituye razén para la demora, sino que,
por el contrario, la acreencia debe cancelarse lo mas rapido’.

Por consiguiente, aun en el evento de que el Despacho decida conceder
el amparo deberd adoptar las medidas necesarias para preservar el
equilibrio financiero del Sistema.

Disponiendo el respectivo recobro dentro del menor tiempo posible, dando
cumplimiento al principio de celeridad que debe caracterizar dicho tramite.

PETICION
Solicitamos muy respetuosamente al sefior Juez:

1. No acceder a las pretensiones del accionante declarando la
improcedencia de la accion de tutela en virtud de los fundamentos de
hecho y de derecho pues no se le ha vulnerado ningin derecho
fundamental a la accionante y que nos encontramos procediendo de
acuerdo a la legislacion vigente en el régimen de seguridad social.

2. Denegar las peticiones del accionante, en cuanto a la solicitud de
integralidad, en este caso no es viable, por cuanto acorde con las
disposiciones de la Honorable Corte Constitucional en la Sentencia T —
531 de 2009, Sobre la Limitacién de la Integralidad en el Servicio de
Salud se establece que “el suministro de los tratamientos, medicamentos,
intervenciones, procedimientos, examenes, seguimiento y demas
requerimientos que un médico tratante considere necesarios, para
atender el estado de salud de un(a) afiliado(a). No se puede cubrir
atencion integral y suministros de tratamientos y medicamentos a futuro
sin ser ordenados por el médico tratante o profesional adscrito a nuestra
red de servicios, SE DESCONOCE A FUTURO QUE PUEDA
PRESENTAR EL PACIENTE Y, POR LO TANTO, NO PODEMOS
CUBRIR SERVICIOS QUE SE DESCONOCEN Y AUN NO SE HAN
ORDENADO. DE IGUAL MANERA ES AUN INCIERTO DETERMINAR
SI LOS TRATAMIENTOS, MEDICAMENTOS Y DEMAS
PRESTACIONES ASISTENCIALES QUE REQUIERA EN UN FUTURO,
SE ENCUENTREN O NO DENTRO DEL PLAN OBLIGATORIO DE
SALUD, MAS AUN, NO SE PUEDEN NEGAR TRATAMIENTOS QUE
AUN NO SE ENCUENTRAN DETERMINADOS.

3. En virtud de la Resolucion 205 de 2020, por medio de la cual se
establecieron las disposiciones en relacion al presupuesto maximo para la
gestion y financiacion de los servicios y tecnologias en salud no
financiados con cargo a la UPS, se ordene al ADRES reembolsar todos
aquellos gastos en que incurra NUEVA EPS en cumplimiento del presente
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fallo de tutela y que sobrepasen el presupuesto maximo asignado para la
cobertura de este tipo de servicios.”

e Vinculada: IPS ATENCION HOSPITALARIA DOMICILIARIA EN
CASA

No contesto la presente accion de tutela.

VI. PRUEBAS APORTADAS

Pruebas aportadas al presente tramite de accién de tutela:

+ Parte accionante

La parte accionante, con el escrito de accién de tutela acompafo los siguientes

documentos en copia simple, que militan como premisas facticas probatorias:

e Férmulas medicas suscritas por la IPS ATENCION HOSPITALARIA
DOMICILIARIA -EN CASA- a nombre de Jairo Navarro de fecha 25 de mayo de
2020, identificadas con los N° 63610 y 63611.

e Recetario Especial para Medicamentos de Control Especial, Fondo Seccional
de Estupefacientes, de la Secretaria de Salud-Subsecretaria de Salud Publica de
la Gobernacion del Atlantico, Radicado con el N° 2570451 de 25 de mayo de
2020.

e Registro Civil de Defuncién, identificado con el N° 08531022, a nombre del

sefor Jairo Alberto Navarro Parra.

e Registro Civil de Nacimiento, identificado con el N° 10473000, a nombre del

joven Jairo Alberto Navarro Vifas.

e Sentencia de interdiccion judicial del Joven Jairo Alberto Navarro Vifas,
expedida por el Juzgado Séptimo de Familia de Barranquilla, de fecha 19 de julio
de 2007.

e Sentencia de Segunda Instancia de interdiccion judicial del Joven Jairo Alberto
Navarro Vifias, expedida por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Barranquilla, Sala Séptima de Familia, de fecha 06 de mayo de 2008.
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e Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora BERTA LUZ VINAS RAMOS.

e Copia de la cédula de ciudadania del Joven JAIRO ALBERTO NAVARRO
VINAS.

e Copia de la cédula de ciudadania y de la tarjeta profesional de abogado de la
sefiora DIANA PATRICIA DEL CARMEN NAVARRO VINAS.

+ Parte accionada NUEVA EPS

COPIAS

e Certificado de la Camara de Comercio de la NUEVA EPS.

Vil.  COMPETENCIA

El articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 establece la competencia de los jueces para

conocer de las acciones de tutela; la mencionada disposicion estatutaria expresa:

“Son competentes para conocer de la accion de tutela, a
prevencion, los jueces o tribunales con jurisdiccion en el lugar
donde ocurriere la violacibn o la amenaza que motivaren la

presentacion de la solicitud”

Lo anterior en armonia con lo consagrado en el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069

de 2015, que fue modificado por el Decreto 1983 de 2017, dispone:

"Son competentes para conocer de la accion de tutela, a
prevencion, los jueces jurisdiccién en el lugar donde ocurriere la
violacion o la amenaza que motivaren la presentacion de la
solicitud o donde se produjeren sus efectos conforme a las

siguientes reglas:

2. Las acciones de tutela que se interpongan contra cualquier
autoridad, organismo o entidad publica del orden nacional seran
repartidas, para su conocimiento en primera instancia, a los

jueces del circuito o con igual categoria..."
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De acuerdo con la jurisprudencia Constitucional respecto a las normas de

competencia, el alto tribunal constitucional expreso:

“(...) las Gnicas normas que determinan la competencia en materia
de tutela son el articulo 86 de la Constitucion, que sefiala que ésta
se puede interponer ante cualquier juez, y el articulo 37 de
Decreto 2591 de 1991, que establece la competencia territorial y
la de las acciones de tutela que se dirijan contra los medios de

comunicacion, la cual asigna a los jueces del circuito!

"El decreto reglamentado 1382 de 2000, no puede, por su inferior
jerarquia, modificar tales disposiciones razén por la cual se ha
entendido que las reglas que contiene son simplemente de

reparto, y no de competencia. Precisamente,

la Seccidén Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado desestimd, mediante sentencia de julio 18
de 2002, la mayoria de los cargos de nulidad contra el
mencionado acto administrativo, pues consider6 que no era
contrario al articulo 86 de la Constitucion porque establecia

normas de reparto y no de competencia (... )?".

Teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente y lo consignado en el Auto 124 de
20093, este Despacho es competente para conocer de la presente acciéon de
tutela. Maxime, cuando en aplicacion del articulo 86 de la carta politica y 37 del

decreto estatutario 2591 de 1991 no se evidencia error grosero de reparto.

VII. CONSIDERACIONES

+ Problema juridico en estudio

e El problema juridico planteado en el presente asunto de raigambre

constitucional, se contrae a determinar si la autoridad accionada, esto es, la

1 Corte Constitucional. auto 124 de 2009, ver también auto 198 de 2009
2. Auto 170 a de 2003. reiterados en autos A 165/05, A 167/05, A 169/06, A312-06, A 095/06. entre otros
3 .

Ibidem
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NUEVA EPS, vulneran y/o amenazan los ius — fundamentales a la VIDA, VIDA
DIGNA, SEGURIDAD SOCIAL, PROTECCION ESPECIAL REFORZADA POR
PARTE DEL ESTADO A LAS MADRES CABEZA DE HOGAR DE HIJOS CON
DISCAPACIDAD Y PROTECCION ESPECIAL REFORZADA A LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD; del sefior JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS, al no
asignarle a tiempo las citas médicas necesarias para que se ordene el suministro
y/o entrega de sus medicamentos, necesarios para su estado de salud, teniendo

en cuenta su patologia?

Para resolver el problema juridico planteado en presente asunto constitucional, el

Despacho hara referencia previa a los siguientes ejes tematicos:

1. Test de procedibilidad de la accion de tutela.

2. Marco juridico y la procedencia de la accion de tutela para proteger los
derechos fundamentales a la VIDA, VIDA DIGNA, SEGURIDAD SOCIAL,
PROTECCION ESPECIAL REFORZADA POR PARTE DEL ESTADO A
LAS MADRES CABEZA DE HOGAR DE HIJOS CON DISCAPACIDAD Y
PROTECCION ESPECIAL REFORZADA A LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD.

3. Caso concreto.

+ Test de procedibilidad

Antes de entrar a estudiar el fondo del asunto, es preciso anotar que al Juez
constitucional le asiste el imperativo catego6rico de analizar en sus fallos los
criterios juridicos de procedibilidad de la solicitud de amparo que ha sido sometida
a su conocimiento, pues s6lo de esa manera se puede determinar si ésta es
procedente, bien como mecanismo pleno para la proteccion de los derechos, ora
como transitorio para evitar un perjuicio irremediable en caso de que el medio de
defensa judicial ordinario existente no resulte eficaz para la proteccion de los ius

fundamentales reclamados.

Los siguientes, son algunos de los aspectos a tener en cuenta para que la accion

de tutela resulte procedente.

a. Que no exista otro mecanismo de defensa judicial

b. Que, en caso de existir, no sea idoneo
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c. Que exista un perjuicio inminente e irremediable, en caso de existir otro
mecanismo de defensa judicial para que proceda como mecanismo
transitorio.

d. Lainmediatez de la accion de amparo

En tal virtud, el despacho procedera a decidir el asunto constitucional sometido a
consideracion para determinar si al sefior JAIRO ALBERTO NAVARRO VINA,
como ya se dijo, se le han vulnerado o no sus derechos fundamentales a la VIDA,
VIDA DIGNA, SEGURIDAD SOCIAL, PROTECCION ESPECIAL REFORZADA
POR PARTE DEL ESTADO A LAS MADRES CABEZA DE HOGAR DE HIJOS
CON DISCAPACIDAD Y PROTECCION ESPECIAL REFORZADA A LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD en los estrictos términos de la Constitucion
Politica de Colombia de 1991, y la pauta Jurisprudencial de la Corte

Constitucional.
* Marco juridico

La accion constitucional que hoy ocupa la atencién de este operador judicial, tiene

como marco normativo las siguientes disposiciones:

1. EIl Art. 86 de la Constitucién Politica, sefiala lo siguiente:

(..)

“Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su
nombre, la proteccion inmediata de  sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que eéstos
resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision
de cualquier autoridad publica. La proteccién consistira en una
orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela,

actue o se abstenga de hacerlo.
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El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra impugnarse
ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la

Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice
como mecanismo transitorio paraevitar un perjuicio
irremediable. En ningln caso podran transcurrir mas de diez
dias entre la solicitud detutela y su resolucidon. La ley
establecera los casos en los que la accidon de tutela procede
contra particulares encargados de la prestacion de un servicio
publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en

estado de subordinacién o indefensién.”

2. Vida Digna

La H. Corte Constitucional en sentencia T-444 de 1999, respecto al derecho

fundamental a la Vida Digna, manifesto:

DERECHO A LA VIDA DIGNA-Alcance

En reiterada jurisprudencia, esta Corporacion ha sostenido que el derecho
constitucional fundamental a la vida no significa la simple posibilidad de
existir sin tener en cuenta las condiciones en que ello se haga, sino que, por
el contrario, supone la garantia de una existencia digna, que implica para el
individuo la mayor posibilidad de despliegue de sus facultades corporales y
espirituales, de manera que cualquier circunstancia que impida el desarrollo
normal de la persona, siendo evitable de alguna manera, compromete el
derecho consagrado en el articulo 11 de la Constitucion. Asi, no solamente
aguellas actuaciones u omisiones que conducen a la extincion de la persona
como tal, o que la ponen en peligro de desaparecer son contrarias a la
referida disposicion superior, sino también todas las circunstancias que
incomodan su existencia hasta el punto de hacerla insoportable. Una de

ellas, ha dicho la Corte, es el dolor cuando puede evitarse o suprimirse, cuya
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extension injustificada no amenaza, sino que vulnera efectivamente la vida
de la persona, entendida como el derecho a un existencia digna. También
guebranta esta garantia constitucional el someter a un individuo a un estado
fuera de lo normal con respecto a los demas, cuando puede ser como ellos y
la consecucion de ese estado se encuentra en manos de otros; con mas
veras cuando ello puede alcanzarlo el Estado, principal obligado a establecer

condiciones de bienestar para sus asociados.

3. Seguridad social

Respecto de este topico, la Honorable Corte Constitucional en sentencia T - 690 de

2014, manifesto:

“El concepto de “seguridad social” hace referencia a la totalidad
de las medidas que propenden por el bienestar de la poblacion en
lo relacionado con la proteccidn y cobertura de unas necesidades
que han sido socialmente reconocidas, por ello, con respecto al
contenido de este especial derecho, el Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, en su Observaciéon General
No. 19 destaco que: “El derecho a la seguridad social incluye el
derecho a obtener y mantener prestaciones sociales, ya sea en
efectivo o en especie, sin discriminacién, con el fin de obtener
proteccién, en particular contra:a)la falta de ingresos
procedentes del trabajo debido a enfermedad, invalidez,
maternidad, accidente laboral, vejez 0o muerte de un
familiar; b) gastos excesivos de atencion de salud; c) apoyo
familiar insuficiente, en particular para los hijos y los familiares a

cargo.”

Asi mismo en Sentencia T-062 de 2017, sobre el derecho a la seguridad social la

Corte Constitucional expreso:

“El articulo 48 de la Constitucién consagro la seguridad social
como un derecho de caracter irrenunciable que requiere
garantizarse a todos los habitantes del territorio colombiano, y

como servicio publico obligatorio, bajo el control del Estado, que

31

Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°
Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.ramajudicial.gov.co Correo: adm02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombia




http://www.ramajudicial.gov.co/

http://www.corteconstitucional.gov.co/sentencias/2014/T-690-14.rtf

http://www.corteconstitucional.gov.co/sentencias/2014/T-690-14.rtf



Radicado

08-001-33-33-002-2020-00093-00

Medio de control o Accién TUTELA

Accionante JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS

Agente Oficioso BERTA LUZ VINAS RAMOS

Demandado NUEVA EPS

Vinculado ATENCION HOSPITALARIA DOMICILIARIA EN CASA IPS

Juez

EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.ramajudicial.gov.co Correo: adm02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

debe ser prestado con sujecion a los principios de solidaridad,

eficiencia y universalidad.

Acorde con lo dispuesto por el citado articulo, la jurisprudencia de
esta Corte ha determinado que el derecho fundamental a la
seguridad social se encuentra definido como aquel “conjunto de
medidas institucionales tendientes a brindar progresivamente a
los individuos y sus familias, las garantias necesarias frente a los
distintos riesgos sociales que puedan afectar su capacidad y
oportunidad, en orden a generar los recursos suficientes para una

subsistencia acorde con la dignidad del ser humano.”

Por su parte, el articulo 49 de la Carta, en relacién con lo anterior,
consagré que toda persona tiene el derecho de acceso a la
proteccion y recuperacion de su salud, el cual se encuentra a
cargo del Estado y que debe ser prestado conforme a los

principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

Asi, en desarrollo de las normas constitucionales citadas, el
Congreso expidio la Ley 100 de 1993 “por medio de la cual se
crea el Sistema General de Seguridad Social”, con el objetivo de
otorgar el amparo frente a aquellas contingencias a las que
puedan verse expuestas las personas con la posibilidad de afectar
su salud y su situacién econémica. En ese orden, el sistema fue
estructurado con los siguientes componentes: (i) el Sistema
General en Pensiones, (ii) el Sistema General en Salud, (iii) el
Sistema General de Riesgos Profesionales y (iv) Servicios
Sociales Complementarios.

De igual forma, y por interesar a esta causa, la mencionada ley
dispone como uno de los objetivos del Sistema General en Salud,
crear condiciones de acceso a todos los niveles de atencion para
toda la poblacion, orientado por los principios de universalidad,

calidad y eficiencia, entre otros.

Asimismo, la Ley 1751 de 2015 reconocio el caracter fundamental
gue comporta este derecho, tal como lo venia sefialando la

jurisprudencia constitucional. Dicha garantia, consiste en una
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serie de medidas y prestacion de servicios, en procura de su
materializacion, en el mas alto nivel de calidad e integralidad

posible.

En ese orden, esta Corte ha sostenido que, en virtud del derecho
fundamental a la salud, el Estado esta en la obligacién de adoptar
aguellas medidas necesarias para brindar a las personas este
servicio de manera efectiva e integral, derecho que, de
encontrarse de alguna manera amenazado, puede ser protegido

por via de accioén de tutela.™

e Personas de especial proteccion

En lo que concierne a las personas de especial proteccion constitucional, es
atinado expresar que el constituyente de 1991 enfatiz6 la proteccién que se le
debe dispensar a todas aquellas personas en condiciones de debilidad
manifiesta y vulnerabilidad por razones de edad, enfermedad, o debilidad fisica
0 psiquica; énfasis que ha mantenido en linea de coherencia la jurisprudencia

Constitucional, a la cual los jueces de la Republica, unipersonal o corporativos

deben obe

diencia, en virtud de la fuerza vinculante del precedente judicial.

Dentro de esa perspectiva juridica — filoséfica, cuando se trate de personas que

se encuentran en debilidad manifiesta, estas requieren mayor proteccion por parte

del Estado y de sus organismos, es por esto que la Honorable Corte

Constitucional en sentencia T-736 de 2013, razono asi:

“Tratandose de sujetos de especial proteccion, esta Corporacion ha

sostenido que el amparo reforzado de los sujetos de especial protecciéon

constitucional, parte del reconocimiento que el Constituyente de 1991 hizo

de la desigualdad formal y real a la que se han visto sometidos

histéricamente.

Asi la Constituciéon Politica en su articulo 13 establece que ‘el Estado

protegera especialmente a aquellas personas que por su condicidon

4 Sentencia T-062 de 3 de febrero de 2017, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
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econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad

manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado como sujetos de especial
proteccion a los nifios y niflas, a las madres cabeza de familia, a las
personas en situacion de discapacidad, a la poblacion desplazada, a los
adultos mayores, y todas aquellas personas que porsu situacién de
debilidad manifiesta los ubican en una posicion de desigualdad material con
respecto al resto de la poblacion; motivo por el cual considera que la
pertenencia a estos grupos poblacionales tiene una incidencia directa en la
intensidad de la evaluacién del perjuicio, habida cuenta que las condiciones
de debilidad manifiesta obligan a un tratamiento preferencial en términos de
acceso a los mecanismos judiciales de proteccion de derechos, a fin de
garantizar la igualdad material a través de discriminaciones afirmativas a

favor de los grupos mencionados.”™

Sobre este tdpico sefiald la H. Corte Constitucional en sentencia T 575 de 2017:

“PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD COMO SUJETOS DE
ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL-Proteccidon nacional e

internacional

El Estado Colombiano debe, a través de todos sus estamentos, garantizar
a todas las personas el efectivo goce de sus derechos constitucionales. En
desarrollo de dicho mandato, la proteccion que debe brindarse a las
personas en condicion de discapacidad debe ser integral, en el entendido
de que, tratdndose de un grupo poblacional tradicionalmente discriminado
y marginado, corresponde a todas las ramas del poder publico, garantizar
la igualdad plena de estas personas frente a todos los integrantes de la
sociedad en cuanto al acceso a la educacion, trabajo, salud, pensiones,
libertades y demas prerrogativas que, en definitiva, les permita gozar de

una vida digna, deber que ademas de estar contenido en la Constitucion,

5 Corte Constitucional. Sentencia T-736 de diecisiete (17) de octubre de dos mil trece (2013). Magistrado
Ponente: Dr. Alberto Rojas Rios.
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también se encuentra consignado en diferentes instrumentos

internacionales y normas juridicas expedidas por el legislador.”

En este sentido, se observa que la obligacion que tiene el Estado y sus érganos
estatales de ofrecer asistencia publica, nace por mandato constitucional, a partir
de lo establecido en el articulo 13 de la Constitucion Politica, que preceptia el
deber del Estado de salvaguardar especialmente a aquellas personas que “por
su condicién econémica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta”, lo anterior para decir que, las personas en determinadas
condiciones de vulnerabilidad gozan de proteccidén constitucional y es imperativo

gue el estado le garantice y resguarde sus derechos frente a la sociedad.

* El principio de subsidiariedad de la accion de tutela. Reiteracion de

jurisprudencia.

1. El principio de subsidiariedad de la tutela aparece claramente expresado en el
articulo 86 de la Constitucion, al precisarse en él que: “Esta accion solo procedera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aguélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable”.

Ha manifestado asi mismo la Corte Constitucional que, en cuanto el ordenamiento
juridico cuenta con un sistema judicial de proteccibn de los derechos
constitucionales, incluyendo por supuesto los que tienen la connotacién de
fundamentales, la procedencia excepcional de la tutela se justifica en razén a la
necesidad de preservar el orden regular de competencias asignadas por la ley a
las distintas autoridades jurisdiccionales, buscando con ello no solo impedir su
paulatina desarticulacion sino también garantizar el principio de seguridad

juridicab®.

Ha destacado la jurisprudencia que la proteccién de los derechos constitucionales
no es un asunto que haya sido reservado exclusivamente a la accion de tutela. En
la medida en que la Constitucion del 91 le impone a las autoridades de la

Republica la obligacion de proteger a todas las personas en sus derechos y

6 Sentencia SU-037 de 2009.
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libertades (C.P. art. 2°), se debe entender que los diversos mecanismos judiciales
de defensa previstos en la ley han sido estatuidos para garantizar la vigencia de

los derechos constitucionales, incluidos los de caracter fundamental.

De ahi que la propia Carta le haya reconocido a la tutela un caracter subsidiario
frente a los demas medios de defensa judicial, los cuales se constituyen entonces
en los instrumentos preferentes a los que deben acudir las personas para lograr la
proteccion de sus derechos.

Sobre el punto, ha dicho la Corte:

“[L]a accion de tutela como mecanismo de proteccion inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un
instrumento integrado al ordenamiento juridico, de manera que su
efectiva aplicacion sélo tiene lugar cuando dentro de los diversos
medios que aquél ofrece para la realizacion de los derechos, no exista
alguno que resulte idéneo para proteger instantanea y objetivamente
el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una
conducta positiva o negativa de una autoridad publica o de
particulares en los casos sefialados por la ley, a través de una
valoracibn que siempre se hace en concreto, tomando en
consideracion las circunstancias del caso y la situacion de la persona,
eventualmente afectada con la accién u omision. No puede existir
concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la accion
ordinaria; de ahi que se afirme que la tutela no es un medio adicional
o complementario, pues su caracter y esencia es ser unico medio de
proteccion que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el

ordenamiento juridico™.

El caracter subsidiario de la accion de tutela impone al interesado la obligacion de
desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha los medios ordinarios de
defensa ofrecidos dentro del ordenamiento juridico para la proteccion de sus

derechos fundamentales. Tal imperativo constitucional pone de relieve que para

7 Sentencia T-106 de 1993. Véase igualmente, entre otras, las sentencias SU-544 de 2001, T-983 de 2001, T-514 de 2003,
T-1017 de 2006, SU-037 de 2009.
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acudir a la accion de tutela el peticionario debe haber actuado con diligencia en los
procesos y procedimientos ordinarios, pero también que la falta injustificada de
agotamiento de los recursos legales deviene en la improcedencia del mecanismo

de amparo establecido en el articulo 86 Superior.

2. No obstante lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha establecido dos
excepciones al principio de subsidiariedad de la accion de tutela: (i) la primera esta
consignada en el propio articulo 86 Constitucional al indicar que aun cuando
existan otros medios de defensa judicial, la tutela es procedente si con ella se
pretende evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable. (ii) La segunda, prevista
en el articulo 6 el Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la accién de tutela,
sefiala que también procede la accion de tutela cuando el mecanismo ordinario de
defensa no es idoneo, ni eficaz para la proteccion inmediata y plena de los
derechos fundamentales en juego, caso en el cual opera como mecanismo
definitivo de proteccion. De este modo, en las dos situaciones descritas, se ha
considerado que la tutela es el mecanismo procedente para proteger, de manera
transitoria o definitiva, los derechos fundamentales, segun lo determine el juez de

acuerdo a las circunstancias que rodean el caso concreto.

Al respecto, la jurisprudencia “ha precisado que Unicamente se considerara que un

perjuicio es irremediable cuando, de conformidad con las circunstancias del caso

particular, sea: (a) cierto e inminente —esto es, que no se deba a meras conjeturas

0 especulaciones, sino a una apreciacion razonable de hechos ciertos-, (b) grave,

desde el punto de vista del bien o interés juridico que lesionaria, vy de la

importancia de dicho bien o interés para el afectado, y (c) de urgente atencién, en

el sentido de que sea necesaria e inaplazable su prevencidn o mitigacidn para

evitar gue se consume un dafio antijuridico en forma irreparable.” (Subrayas fuera

de texto)

Siguiendo estos criterios, la Corte ha conceptualizado el perjuicio irremediable en

los siguientes términos:

“(...) De acuerdo con la doctrina constitucional pertinente, un perjuicio

irremediable se configura cuando el peligro que se cierne sobre el

8 T-494 de 2010.
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derecho fundamental es de tal magnitud que afecta con inminencia y
de manera grave su subsistencia, requiriendo por tanto de medidas
impostergables que lo neutralicen. Sobre las caracteristicas juridicas
del perjuicio irremediable la Corte dice en su jurisprudencia lo siguiente:

En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o proximo a suceder.
Este exige un considerable grado de certeza y suficientes elementos
facticos que asi lo demuestren, tomando en cuenta, ademas, la causa
del dafio. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que
suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para la
persona (moral o material), pero que sea susceptible de determinacion
juridica. En tercer lugar, deben requerirse medidas urgentes para
superar el dafo, entendidas éstas desde una doble perspectiva: como
una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como
respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por ultimo,
las medidas de proteccion deben ser impostergables, esto es, que
respondan a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la

consumacion de un dafio antijuridico irreparable”.?

3. Adicionalmente, es importante indicar que la jurisprudencia de la Corte

Constitucional ha considerado como condicibn necesaria para establecer la

procedencia de la accion de tutela, que el perjuicio irremediable se encuentre

acreditado en el expediente, asi sea en forma sumaria. No obstante, la

Corporacién ha aclarado que el accionante puede cumplir con esta carga,

mencionando al menos los hechos que le permitan al juez deducir la existencia de

un perjuicio irremediable, en consideracion a la jerarquia de los derechos cuyo

amparo se solicita mediante la accion de tutela y a la naturaleza informal de este

mecanismo de defensa judicial. Especificamente ha dicho la Corte:

“‘No obstante, aunque la prueba del perjuicio irremediable es
requisito de la procedencia de la tutela, la Corte ha sostenido que la
misma no esta sometida a rigurosas formalidades. Atendiendo a la
naturaleza informal y publica de la accion de tutela, asi como a la

jerarquia de los derechos cuya proteccién se solicita, la prueba del

9 Sentencias T-634 de 2006y T-1316 de 2001.
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perjuicio irremediable puede ser inferida de las piezas procesales.
Asi pues, al afectado no le basta con afirmar que su derecho
fundamental se enfrenta a un perjuicio irremediable, es
indispensable que, atendiendo a sus condiciones personales,
explique en qué consiste dicho perjuicio, sefiale las condiciones que
lo enfrentan al mismo y aporte minimos elementos de juicio que le
permitan al juez de tutela verificar la existencia del elemento en

cuestion” 10

4. En cuanto a la segunda excepcion, es decir, la relativa a que el medio de

defensa ordinario no sea eficaz ni idoneo para la proteccion de derechos

fundamentales, ha dicho la Corporacion que, al evaluar el mecanismo alternativo

del ordenamiento juridico, éste “(...) tiene que ser suficiente para que a través de

€l se restablezca el derecho fundamental violado o se proteja de su amenaza, es

decir, tiene que existir una relacion directa entre el medio de defensa judicial y la

efectividad del derecho. Dicho de otra manera, el medio debe ser idoneo para

lograr el cometido concreto, cierto, real, a que aspira la Constitucion cuando

consagra ese derecho™?!. Asi las cosas, si el medio judicial concreto no cumple

con dichas caracteristicas, y por el contrario, el derecho fundamental en juego no

puede ser restablecido, procede la solicitud de amparo constitucional como medio

definitivo de proteccion al bien juridico.

eEl derecho a la seguridad social de los discapacitados mentales

en los 6rdenes juridicos interno e internacional. Reiteracion de
la Jurisprudencia

En casos similares al debatido, el Maximo Tribunal Constitucional, expreso:

“(...) La Corte Constitucional ha reiterado en muchas oportunidades el
tema de las personas discapacitadas mentales, como sujetos de
especial proteccion constitucional, a luz del Texto Fundamental de
1991, y en concordancia con diversos instrumentos internacionales de
diverso valor juridico como son tratados internacionales y resoluciones
adoptadas en el seno de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

10 Sentencias T-932 de 2012, T-290 de 2005.
11 Criterio reiterado, entre otras en las Sentencias T-232 de 2013, T-932 de 2012, T-191 de 2010, T-003 de

1992.
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Asi pues, el Estado Social de Derecho, cimentado en la busqueda de la
igualdad real y efectiva entre las personas y grupos que conforman la
sociedad, impone a las autoridades publicas, el deber primordial de
promover la correccion de las desigualdades socioecondmicas, la
inclusion de los débiles y marginados, y el mejoramiento progresivo de
las condiciones de vida de los sectores mas desfavorecidos.

En concordancia con lo anterior, el articulo 13 superior obliga al Estado
a buscar las condiciones necesarias para que la igualdad sea real y
efectiva, y a adoptar medidas que favorezcan a los grupos
discriminados o marginados, protegiendo especialmente a “aquellas
personas que por su condicibn econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta”.

Asi mismo, el articulo 47 constitucional dispone que “e/ Estado
adelantara una politica de prevision, rehabilitacion e integracién social
para los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos, a quienes se
prestara la atencion especializada que requieran”; el articulo 54
prescribe que el Estado debe “garantizar a los minusvalidos el derecho
a un trabajo acorde con sus condiciones de salud”, y el articulo 68
establece que es obligacion especial del Estado “la educacion de
personas con limitaciones fisicas o mentales”. (...)

En este orden de ideas, el literal c) del articulo 24 del decreto 1795 de
2000, referente a la invalidez absoluta y permanente de los hijos
mayores de 18 afios, debera ser interpretado de conformidad con las
normas constitucionales concernientes a derechos fundamentales de
los discapacitados mentales, en tanto que sujetos de especial
protecciébn, en concordancia con determinadas disposiciones
internacionales relativas a la misma materia, tomando en consideracion
las particularidades del caso concreto y las pruebas técnicas que obren
en el expediente.

Asi las cosas, tal y como se sefial6 en sentencia T-397 de 2004 “Son
multiples las oportunidades en las que la jurisprudencia constitucional
ha precisado el alcance de los tres postulados basicos que se derivan
de la proteccion especial otorgada por el Constituyente a las personas
con discapacidad, como son: (a) la igualdad de derechos vy
oportunidades entre las personas con discapacidad y los demas
miembros de la sociedad, con la consiguiente prohibicion de cualquier
discriminacion por motivos de discapacidad, (b) el derecho de las
personas con discapacidad a que se adopten todas las medidas
necesarias para poder ejercer sus derechos fundamentales en pie de
igualdad con los demas, y (c) el deber estatal correlativo de otorgar un
trato especial a las personas con discapacidad.”

De tal suerte, que de conformidad con la Constitucion el compromiso
gue tiene el Estado para con las personas discapacitadas es doble: por
una parte, abstenerse de adoptar o ejecutar cualquier medida
administrativa o legislativa que lesione el principio de igualdad de trato;
por otra, con el fin de garantizar una igualdad de oportunidades,
remover todos los obstaculos que en los ambitos normativo, econémico
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y social configuren efectivas desigualdades de hecho que se opongan
al pleno disfrute de los derechos de estas personas, y en tal sentido,
impulsar acciones positivas. ™2
Asi pues, conocida la posicion de la Corte Constitucional al respecto, debe el
despacho entrar a decidir el presente asunto, atendiendo para ello las premisas

facticas-probatorias que anidan en el expediente de tutela.

+ CASO CONCRETO

La Constitucion Politica se refiere a la salud como un servicio publico de caracter
esencial y como un derecho, siendo considerado este un servicio publico de
caracter obligatorio, que conlleva del Estado a garantizar a todas las personas el
acceso a los servicios para su promocion, proteccion y recuperacion. Ademas,

este derecho se ha promocionado como fundamental.

Tratdndose de las personas de especial proteccion constitucional, entre las cuales
se encuentran las personas con trastornos o discapacidades mentales, la Corte
Constitucional ha reiterado que por sus condiciones de debilidad manifiesta
merecen mayor proteccion, de forma tal que se promueva su dignidad. También
ha afirmado que sus derechos, entre ellos la salud, tienen un caracter prevalente

en caso de que se presenten conflictos con otros intereses.

En el presente caso de raigambre constitucional advierte este operador judicial
que los escollos administrativos o legales no pueden ser capaces de derribar
principios y valores basilar en un Estado Social y Democrético de Derecho, menos
aun derechos fundamentales per se, como lo es la vida, vida dignha y la salud.
Méaxime, cuando se trata de personas que por su debilidad manifiesta merecen

con ahinco la proteccion especial del Estado.

Aplicadas tales reflexiones al caso concreto, se advierte que la accionante sefiora
BERTA LUZ VINAS RAMOS, acudi6é a este instrumento constitucional para
perseguir la proteccién inmediata de los derechos fundamentales a la VIDA, VIDA
DIGNA, SEGURIDAD SOCIAL, PROTECCION ESPECIAL REFORZADA POR

PARTE DEL ESTADO A LAS MADRES CABEZA DE HOGAR DE HIJOS CON
DISCAPACIDAD Y PROTECCION ESPECIAL REFORZADA A LAS PERSONAS

CON DISCAPACIDAD, de su hijo JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS, sobre

12 Corte Constitucional, sentencia T — 154 de 5 de marzo de 2010
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quien ejerce la curaduria definitiva por mandato judicial, al habérsele decretado la
interdiccion definitiva por demencia mediante sentencia proferida por el Juzgado
Séptimo de Familia de Barranquilla el dia 19 de julio de 2007, decision confirmada
por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Barranquilla, Sala Séptima de Familia
el dia 6 de mayo de 2008, debido a que por su estado actual de salud se le
prescribio un tratamiento con los medicamentos denominados
LEVOMEPROMAZINA tabletas de 100MG, 1 cada dia por 30 dias, total 30
pastillas, CLOZAPINA, tabletas de 100 MG, 1 cada 8 horas, por 30 dias, total 90
pastillas, MIDAZOLAM, tabletas de 75 MG, 1 cada 12 horas, por 30 dias, total 60
pastillas y ACIDO ASCORBICO, tabletas de 500 MG, 1 diaria, por 30 dias, total
30 pastillas, sin que a la fecha hayan sido suministrados por su EPS, esto es Nueva
EPS, como tampoco se encuentra probado que se le haya agendado o asignado cita
de control médico, a través de la IPS asignada por la NUEVA EPS, esto es
ATENCION HOSPITALARIA DOMICILIARIA EN CASA, para su prescripcion, orden

y suministro.

Descendiendo al caso que nos ocupa, advierte el decisor que segun el acontecer
factico-probatorio que anida en el expediente, se encuentra acreditado que el
joven JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS, padece de retardo mental y que por tal
razon su médico tratante le prescribié el tratamiento indicado con los
medicamentos denominados LEVOMEPROMAZINA tabletas de 100MG, 1 cada
dia por 30 dias, total 30 pastillas, CLOZAPINA, tabletas de 100 MG, 1 cada 8
horas, por 30 dias, total 90 pastillas, MIDAZOLAM, tabletas de 75 MG, 1 cada
12 horas, por 30 dias, total 60 pastillas y ACIDO ASCORBICO, tabletas de 500
MG, 1 diaria, por 30 dias, total 30 pastillas, tal y como consta en uno de los
anexos allegados a esta accidon de tutela por la parte demandante, esto es, en el
“Recetario Especial para Medicamentos de Control Especial”, del Fondo
Seccional de Estupefacientes, de la Secretaria de Salud-Subsecretaria de Salud
Publica de la Gobernacion del Atlantico, Radicado con el N° 2570451 de 25 de
mayo de 2020, el cual se encuentra debidamente suscrito por el profesional de la
salud asignado por la IPS ATENCION HOSPITALARIA DOMICILIARIA EN CASA,

es decir, por su médico tratante.

Asi pues, no resulta admisible que tramites administrativos o fundamentos
econdémicos, constituyan un valladar que impida la prestacién del servicio de salud
en todo su amplio espectro, pues el joven JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS, es
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una persona que padece un trastorno o enfermedad mental denominado
medicamente como retardo mental, lo que sugiere mayor y pronta atencion
médica, hospitalaria, asistencial, farmacéutica y todo lo que demande su patologia

y delicado estado de salud.

No debe olvidarse lo establecido en la ley estatutaria de salud (Ley 1751 de 2015),

en especial los articulos 2, 3,4,5,6,8,10y 11.

Este operador judicial de la jurisdiccion contenciosa administrativa que en el
presente caso funge como juez de control constitucional en concreto, debe
recordar y traer a estas paginas el tenor literal del articulo 11 de la ley estatutaria
1751 de 2015, que, al referirse a los sujetos de especial proteccidon en escenarios

de salud, ensefa:

“ARTICULO 11. SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION. La atencién de
nifios, nifias y adolescentes, mujeres en estado de embarazo, desplazados,
victimas de violencia y del conflicto armado, la poblacién adulta mayor,
personas que sufren de enfermedades huérfanas y personas en condicién
de discapacidad, gozaran de especial proteccion por parte del Estado. Su
atencién en salud no estara limitada por ningun tipo de restriccién
administrativa o econdmica. (...)” (subrayas y negrillas fuera de texto)

Por lo anterior no son de recibo los argumentos esgrimidos por la accionada
NUEVA EPS, quien, al contestar la presente accion constitucional, manifesté a

este despacho que:

“(...) en cuanto a la solicitud de integralidad, en este caso no es viable,
por cuanto acorde con las disposiciones de la Honorable Corte
Constitucional en la Sentencia T — 531 de 2009, Sobre la Limitacion de la
Integralidad en el Servicio de Salud se establece que “el suministro de los
tratamientos, medicamentos, intervenciones, procedimientos, examenes,
seguimiento y demas requerimientos que un _meédico tratante considere
necesarios, para atender el estado de salud de un(a) afiliado(a). No se
puede cubrir atencién integral y suministros de tratamientos y
medicamentos a futuro sin _ser ordenados por el médico tratante o
profesional adscrito a nuestra red de servicios, SE DESCONOCE A
FUTURO QUE PUEDA PRESENTAR EL PACIENTE Y, POR LO TANTO,
NO PODEMOS CUBRIR SERVICIOS QUE SE DESCONOCEN Y AUN
NO SE HAN ORDENADO. DE IGUAL MANERA ES AUN INCIERTO
DETERMINAR S| LOS TRATAMIENTOS, MEDICAMENTOS Y DEMAS
PRESTACIONES ASISTENCIALES QUE REQUIERA EN UN FUTURO,
SE ENCUENTREN O NO DENTRO DEL PLAN OBLIGATORIO DE
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SALUD, MAS AUN, NO SE PUEDEN NEGAR TRATAMIENTOS QUE
AUN NO SE ENCUENTRAN DETERMINADOS.

3. En virtud de la Resolucién 205 de 2020, por medio de la cual se
establecieron las disposiciones en relacién al presupuesto maximo para la
gestion y financiacién de los servicios y tecnologias en salud no
financiados con cargo a la UPS, se ordene al ADRES reembolsar todos
aquellos gastos en que incurra NUEVA EPS en cumplimiento del presente
fallo de tutela y que sobrepasen el presupuesto maximo asignado para la
cobertura de este tipo de servicios.” (Subrayas fuera de texto)

Pues como ya se manifestd, la Corte Constitucional ampliamente ha debatido este
tema, indicando que no pueden existir limitaciones en la prestacion del servicio de
salud, menos aun, tratandose de persona o sujetos de especial proteccion, por
situaciones administrativas o econdmicas, que nada atafien a la voluntad del

usuario del sistema de salud.

En suma, ratio, la clausula social de derecho adopta por la Constitucién Politica
en su articulo 1°, tiene un efecto irradiador como lo ha reconocido el Alto Tribunal
Constitucional, recuérdese que, desde la primera Corte Constitucional, en la
sentencia T-406 de 1992, con ponencia de Ciro Angarita Baron, refiriéndose a la

expresion social, dijo:

“... Lo Primero que debe ser advertido es que el término “social”, ahora
agregado a la clasica formula del Estado de Derecho, no debe ser entendido
como una simple muletilla retérica que proporciona un elegante toque de
filantropia a la idea tradicional del derecho y del Estado.”

Bajo esa perspectiva ius-filoséfica, las personas que hacen parte del grupo de
sujetos de especial proteccion constitucional, demandan de las autoridades
estatales su intervencion en los distintos escenarios o areas de la funcion y
servicios estatales; en esa medida, las personas con algun tipo de discapacidad,
necesitan de la eficaz y eficiente intervencion de las autoridades estatales , por lo
gue demandan una intervencién de las autoridades respectivas en el marco de la

prestacion de los servicios médicos, farmacéuticos, hospitalarios y asistenciales.

Desde luego, entonces, no se puede dejar en zona de penurias de manera
indolente al accionante; por el contrario, se debe efectivizar sus ius-
fundamentales (articulo 48 de la C.P.) y 11 de la Ley 1751 de 2015.
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En escenarios de accion de tutela donde se esgrime la violacion de derechos
fundamentales como la vida, la salud, vida digna y seguridad social, debe el juez
de control constitucional relievar la llamada omnipresencia de la Constitucion, por
cuanto es una norma que esti presente con todo su esplendor en todo tipo de

conflicto, alin mas en el ambito judicial.

El presente asunto estd planteado para resolverse en el ambito de principios y
valores de raigambre constitucional, mas que de normativas y reglamentos; por
ello, en escenario de accion de tutela y bajo la concepcion del estado social y
democratico de derecho, el estatalismo, el legicentrismo y el formalismo
interpretativo, deben ser cosas del pretérito en razén a que dichas caracteristicas
correspondian a las épocas destacadas del ius-positivismo teoérico decimondnico
gque hoy no es posible sostener por el avance significativo de las garantias

constitucionales y convencionales.

Ahora bien, importa traer a estas paginas el pensamiento del profesor Luis Prieto
Sanchis, para mostrar una vision del alcance y significado de la omnipresencia de
la Constitucién en todos los escenarios de la vida juridica y judicial en Colombia, y
con ella resaltar la crisis de la ley florecida frente a la preexistencia de la norma
précer. El profesor Sanchis, al respecto expresa:

“...mas principios que reglas;, mas ponderacion que Ssubsuncion;
omnipresencia de la Constitucién en todas las areas juridicas y en todos los
conflictos minimamente apreciables, en lugar de espacios libres a favor de la
accion legislativa o reglamentaria, omnipotencia judicial en lugar de
autonomia del legislador comun y, compatibilidad de una constelacion plural
de valores, en lugar de homogeneidad ideoldgica en torno a un pufiados de
principios coherentes entre si y en torno, sobre todo, a las sucesivas
opciones legislativas™

Dentro de esa misma perspectiva teoérica y ius-filoséfica el profesor Paolo
Comanducci en la obra intitulada Positivismo Juridico y Neoconstitucionalismo,

ensefa:

“(...) El modelo de sistema juridico que emerge de la reconstruccion del
Neoconstitucionalismo esta caracterizado, ademas que por una constitucion
‘invasora”, por la positivizacion de un catalogo de derechos fundamentales,
por la presencia en la constitucién de principios y no solo de reglas y por
algunas peculiaridades de la interpretacion y de la aplicacion de las normas

13 Luis Prieto Sanchis, Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial.
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constitucionales respecto a la interpretacion y a la aplicacion de la ley. Como
teoria, el Neoconstitucionalismo constituye por lo tanto una alternativa
respecto a la teoria ius positivista tradicional: las transformaciones sufridas
por el objeto de investigacion hacen que ésta ya no refleje la situacion real
de los sistemas juridicos contemporaneos. En particular, el estatalismo, el
legicentrismo y el formalismo interpretativo, tres de las caracteristicas
destacadas del ius positivismo tedrico de matriz decimondnica, hoy no
parecen sostenibles”

Recapitulando, el despacho advierte que la autoridad accionada, NUEVA EPS,
con su conducta vulnera los derechos fundamentales deprecados en la accion de
tutela de la referencia, motivo por el cual dentro de una concepcidén garantista y
con criterios de racionalidad y razonabilidad y acompasado con el acervo
probatorio que anida en el expediente dispondra la proteccion de los derechos
fundamentales a la VIDA, VIDA DIGNA, SEGURIDAD SOCIAL, PROTECCION
ESPECIAL REFORZADA POR PARTE DEL ESTADO A LAS MADRES CABEZA
DE HOGAR DE HIJOS CON DISCAPACIDAD Y PROTECCION ESPECIAL
REFORZADA A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD; pues no hay
justificacién alguna para no agendarle con tiempo y realizar la visita de valoracion
y control médico al joven JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS, y no ordenarle y
suministrale los medicamentos denominados LEVOMEPROMAZINA tabletas de
100MG, 1 cada dia por 30 dias, total 30 pastillas, CLOZAPINA, tabletas de 100
MG, 1 cada 8 horas, por 30 dias, total 90 pastillas, MIDAZOLAM, tabletas de
75 MG, 1 cada 12 horas, por 30 dias, total 60 pastillas y ACIDO ASCORBICO,
tabletas de 500 MG, 1 diaria, por 30 dias, total 30 pastillas o cualquier otro que
su médico tratante considere y que su patologia y estado de salud demanden,
en la forma, cantidad y periodicidad prescritas por su médico tratante, conforme a
la lex artis ad-hoc, es decir un tratamiento integral en los términos de la

Jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Ley Estatutaria de Salud.
En el presente caso, el despacho debe precisar tres (3) aspectos, cuales son:

i) La parte accionante solicitd medida cautelar o provisional que el
despacho decreté conforme al articulo séptimo del decreto
estatutario 2591 de 1991 vy la jurisprudencia de la Corte

Constitucional.
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i) Conforme a la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional,

en especial lo vertido en el auto 680 de 2018, en la cual expres6 que
la facultad de proferir medidas provisionales esta vigente desde la
presentacion de la accion de tutela hasta antes de proferir sentencia,
“‘pues al resolver de fondo debera decidir si tal medida provisional se
convierte en permanente, esto es, definitiva o si por el contrario

habra de revocarse.”

iii) En el presente caso el despacho convertira en definitiva la medida

provisional que fue decretada.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral De
Barranquilla, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la VIDA, VIDA DIGNA,
SEGURIDAD SOCIAL, PROTECCION ESPECIAL REFORZADA POR PARTE
DEL ESTADO A LAS MADRES CABEZA DE HOGAR DE HIJOS CON
DISCAPACIDAD Y PROTECCION ESPECIAL REFORZADA A LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD, del sefior JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS,
identificado con cedula de ciudadania No 1.129.569.972, vulnerados por la
autoridad accionada NUEVA E.P.S. y por la vinculada IPS ATENCION
HOSPITALARIA DOMICILIARIA EN CASA, por las razones expuestas en la parte
motiva del presente fallo.

SEGUNDO: ORDENAR al representante legal de la NUEVA E.P.S. vy de la IPS
ATENCION HOSPITALARIA DOMICILIARIA EN CASA, o quien haga sus veces,
para que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la
notificacion de la presente sentencia, asigne, y realice visita de valoracion y control
médico en su lugar de residencia al sefior JAIRO ALBERTO NAVARRO VINAS,
identificado con cedula de ciudadania No 1.129.569.972, asimismo suministre los
medicamentos denominados LEVOMEPROMAZINA tabletas de 100MG, 1 cada
dia por 30 dias, total 30 pastillas, CLOZAPINA, tabletas de 100 MG, 1 cada 8
horas, por 30 dias, total 90 pastillas, MIDAZOLAM, tabletas de 75 MG, 1 cada
12 horas, por 30 dias, total 60 pastillas y ACIDO ASCORBICO, tabletas de 500
MG, 1 diaria, por 30 dias, total 30 pastillas o cualquier otro que su médico
tratante considere y que su patologia y estado de salud demanden, en la forma,
cantidad y periodicidad prescritas por su médico tratante, conforme a la lex artis
ad-hoc, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la
presente providencia.
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TERCERO: NOTIFIQUESE por Secretaria inmediatamente y por el medio méas

expedito el contenido de esta decision al accionante y al accionado, para los

efectos legales pertinentes de conformidad con lo previsto en los Arts. 16 y 30 del

Decreto 2591 de 1991 (art. 5° Decreto 306 de 1992).

CUARTO: REMITASE la presente decisién a la Honorable Corte Constitucional

para su eventual revision, si no fuere impugnada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

E 1
JUEZ SEGUNDO ADMI

FAEL F
ISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

NOTIFICACION POR ESTADO
LA ANTERIOR PROVIDENCIA SE NOTIFICA POR
ESTADO ELECTRONICO

N° 073 DE HOY 07/07/2020 A LAS (08:00 AM)

—

WY

S MARL DOMINGUEZ NAVARRO.

RETARIO.

SE DEJA CONSTANCIA QUE SE LE DIO
CUMPLIMIENTO AL ARTICULO 201 DEL CPACA
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