INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA - DESCONGESTION
Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE
Bogota D.C., veintidos (22) de febrero de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion Numero: 25000-23-24-000-2010-00348-01
Actor: GAS NATURAL S.A. ES.P.

Demandado: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS - SSPD

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda Instancia — Revoca
parcialmente — Analisis de la caducidad de la potestad sancionatoria.

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial de la
parte actora contra la sentencia dictada el 19 de julio de 2012, por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca — Seccion Primera — Subseccion A, que neg0 las pretensiones de la
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada contra la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios - SSPD.

I. ANTECEDENTES
1. Demanda

La sociedad Gas Natural S.A. E.S.P., mediante apoderado judicial, presenté demanda?, en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85 del

1 Folios 82 a 101 del cuaderno nimero 1
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Codigo Contencioso Administrativo, en contra de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, en adelante SSPD, con miras a obtener las siguientes declaraciones
y condenas:

1.1. Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos:

1.1.1. La Resolucion nro. SSPD 20092400031345 del 3 de agosto de 20092, expedida por
el Superintendente Delegado para Energia y Gas, que le impuso a la sociedad Gas Natural
S.A. E.S.P. una multa por valor de ciento ochenta y dos millones trescientos sesenta y dos
mil trescientos pesos ($182.362.300.00).

1.1.2. La Resolucién nro. SSPD — 20092400057845 del 4 de diciembre de 20093, expedida
por el Superintendente Delegado para Energia y Gas, por medio de la cual se resolvio el
recurso de reposicion interpuesto contra la decision anterior, en el sentido de confirmarla en
todas sus partes.

1.2. Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del derecho,
solicito:

“[...] 3. [...] se restablezca el derecho y se ordene a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios que no puede exigir la sancion pecuniaria
impuesta a la Empresa de Gas Natural S.A. E.S.P.

4. Que se condene en costas al demandado porque la expedicion de los actos
demandados lesionaron los intereses de la empresa, al incurrir en unos gastos no
previstos.

Para garantizar el pago de las condenas que le fueron impuestas en el procedimiento
administrativo, junto con los recargos a que hubiera lugar, la parte demandante constituyo
caucion judicial, segtin poliza 12 JU 558906.°

2. Hechos probados y/o admitidos

La Sala encontro acreditados los siguientes hechos, los cuales son relevantes para la decision
que se adoptara en la sentencia:

2.1. Mediante informe técnico presentado a través del memorando nro. 20072300031393 del
30 de abril de 2007, la Directora Técnica de Gestion de Gas de la SSPD solicit que se
iniciara investigacion a la empresa Gas Natural S.A. E.P.S. por infringir presuntamente el
régimen de servicios publicos domiciliarios.

2.2. Adicionalmente, se present6 el informe técnico, contenido en el memorando nro.
20072300073503 del 9 de agosto de 2007, por medio del cual la referida directora solicit6
igualmente el inicio de investigacion en contra de la misma sociedad.

2 E| acto administrativo obra a folios 34 a 67 del cuaderno nimero 1.
3 El acto administrativo obra a folios 66 a 77 del cuaderno niamero 1.
4 Folio 83 del cuaderno nimero 1.
5 Folio 81 del cuaderno numero 1.
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2.3. La Direccion de Investigaciones de la Superintendencia Delegada para Energia y Gas,
mediante auto del 5 de febrero de 2009, orden6 acumular las diligencias correspondientes a
los expedientes 2007240350600346E y 20072403500224E vy, en proveido del 30 de marzo
siguiente, dispuso la practica de una inspeccion administrativa en las instalaciones de la
empresa objeto de investigacion.

2.4. Con fundamento en los informes y la prueba recaudada, el 27 de mayo de 2009, se inicio
investigacion administrativa y se formul6 pliego de cargos a la empresa Gas Natural S.A.
E.S.P. con el radicado nro. 20092400377131 del 27 de mayo de 2009, por las siguientes
conductas:

2.4.1. Presuntamente prestd de manera insegura el servicio, al no suspenderlo en forma
efectiva, en los inmuebles que relaciond —catorce (14) en total®-, durante el afio 2006,
desconociendo las previsiones contenidas en los numerales 2.19, 2.24 y 4.20 de la Resolucion
CREG nro. 067 de 1995.

En relacion con este cargo, consider6 igualmente que se habia violado la clausula trigésima
tercera del contrato de condiciones uniformes, cuyo texto transcribio.

2.4.2. Por no haber realizado la revision quinquenal a las instalaciones internas de los
usuarios que relaciond —cuarenta y seis (46) en total’-, en los términos de los numerales 5.23
y 5.24 de la Resolucidon nro. 067 de 1995.

2.5. Por intermedio de apoderado, la sociedad Gas Natural S.A. E.S.P. dentro del término
legal, mediante escrito radicado el 18 de junio de 2009, presenté descargos, solicito la
préctica de pruebas y el archivo de la investigacion®.

2.5.1. En relacion con el primer cargo, preciso que la SSPD no establecié cual fue la norma
incumplida en cada caso relacionado, limitandose a indicar una presunta violacion de manera
general, sin indicar la causa para cada instalacion interna.

Agregb que, resulta imposible presentar una contestacién adecuada al pliego de cargos por
falta de individualizacion de las conductas. Indicd que las actas de revision entregadas
evidencian que la empresa realizé las revisiones y suspendio el servicio a los usuarios,
garantizando la prestacion segura de éste.

Como argumentos de defensa, formul6 los siguientes:

2.5.1.1. Violacion al debido proceso por falta de tipicidad

6 Los cuales aparecen debidamente relacionados en el pliego de cargos visible a folio 14 del
cuaderno nimero 1y 2300 del expediente administrativo sancionatorio.

7 Que aparecen debidamente relacionados en el pliego de cargos visible a folios 18 a 20 del cuaderno
namero 1y 2324 a 2326 del expediente administrativo sancionatorio obrante en cuaderno anexo.

8 Folios 24 a 33 del cuaderno anexo nimero 1.
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Precis6 que la SSPD viola este principio por cuanto fundamenté el cargo en el
incumplimiento de la clausula trigésima tercera del contrato de condiciones uniformes que a
la fecha de la formulacidn de cargos no se encontraba vigente, en virtud de haberse publicado,
el 27 de febrero de 2009, un nuevo contrato de condiciones uniformes, el cual entro a regir a
partir de la fecha de publicacion.

2.5.1.2. Violacion al debido proceso, por indebida formulacién del cargo que impide una
adecuada defensa

El apoderado de la entidad alego que el cargo se formuld de manera general, respecto de
catorce (14) casos particulares, sin sefialar las circunstancias de tiempo, modo y lugar, ni las
pruebas que en cada caso especifico dieron origen a la presunta violacion.

2.5.1.3. Plan de mejora

Hizo referencia a que la SSPD suscribi6 con la empresa Gas Natural S.A. E.S.P. un plan de
mejora, con el fin de adoptar medidas preventivas orientadas a la eficiente prestacion del
servicio publico de gas natural, cuyo objetivo es eliminar o disminuir los riesgos identificados
en la gestion.

Aseverd que, en el documento el ente de inspeccion, control y vigilancia aceptd que en
muchos casos los riesgos son ocasionados por las actuaciones de los usuarios que se
reconectan sin autorizacion o modifican redes y no de la empresa prestadora. Para sustentar
esta alegacion transcribi6 apartes del plan de mejoramiento.

2.5.2. Con relacion al segundo cargo, afirmé que no se vulnerd, por cuanto se realizaron las
revisiones guinquenales a las que se encuentra obligada la empresa y se dejaron las etiquetas
correspondientes respecto de los usuarios relacionados.

Agrego que, la obligacion de certificar las revisiones no se encuentra contenida en las normas
que se citaron como vulneradas, por lo que la adecuacion tipica no guarda congruencia entre
el hecho y el cargo imputado.

Para desvirtuar el cargo, presento los siguientes argumentos:

2.5.2.1. Violacion al debido proceso por indebida formulacion del cargo

Alego la que se formularon de manera general los cargos, respecto de cuarenta y seis (46)
casos particulares, sin determinar las circunstancias de tiempo, modo y lugar y las pruebas
especificas que dieron origen a la presunta vulneracion.

2.5.2.2. Plan de mejora

Hizo referencia al plan de mejora que sefiald con ocasién de la oposicion al cargo anterior.
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2.6. Mediante Resolucion nro. SSPD 20092400031345 del 3 de agosto de 2009, el
Superintendente Delegado para Energia y Gas, le impuso a la sociedad Gas Natural S.A.
E.S.P. sancion de multa equivalente a ciento ochenta y dos millones trescientos sesenta y dos
mil trescientos pesos ($182.362.300).

2.6.1. Para arribar a la citada resolutiva, hizo referencia a la prueba allegada y al escrito de
descargos presentado por la empresa, dando respuesta a cada uno de los argumentos que
soportan la defensa.

En relacién con el primer cargo imputado, sefialé que la conducta reprochable consiste en
que aun conociendo el mal estado de las instalaciones “... omitié su obligacion de abstenerse
de prestar el servicio hasta la correccion de los defectos encontrados para garantizar la
prestacion segura del mismo, dado que con la continuidad de su distribucion infringié la
responsabilidad que le asiste de hacer cumplir los requisitos minimos de seguridad, mas aun
habiendo efectuado las pruebas técnicas en las revisiones a las instalaciones encontrando
que no eran adecuadas. "

Hizo referencia a la adecuacion tipica de la conducta a la descripcion contenida en los
numerales 2.19, 2.24 y 4.20 de la Resolucion 067 de 1995 y considerd que no era dable
sostener que se realizo una indebida individualizacion, toda vez que en el pliego de cargos se
indico el numero de cuenta, la direccion del inmueble receptor, las personas afectadas por la
inseguridad en cada instalacion, el folio del informe técnico que sirvio de fundamento a la
investigacion en el que se encuentra la descripcién de los hechos en cada caso particular y la
fecha en que ocurrié cada uno de los accidentes.

Preciso las conductas de la siguiente manera:

1. El 27 de agosto de 2006, Manuela Valentina Méndez, Natalia Méndez, Laura
Daniela Méndez, Angie Lizeth Diaz Méndez, Johana Méndez y Luz Méndez
inhalaron gases toxicos en el inmueble receptor ubicado en la carrera 35 nro. 24 -92
Bloque 2 apartamento 206 de la ciudad de Bogota, en el que se habia adelantado una
revision periddica el 28 de marzo de 2005, encontrandose defectos de la instalacion,
relativos a “presion er, hermeticidad on”.

2. El 28 de agosto de 2006, Monica Ballesteros inhal6 gases toxicos en el inmueble
receptor ubicado en la calle 98 Bis 56 a 19 apartamento 102 de la ciudad de Bogota
en la que se habia realizado la revision técnica reglamentaria el 5 de septiembre de
2002, registrando defectos relativos a “15 manguera no autorizada en el calentador”.

3. El 25 de octubre de 2006, Hernando Zarabana y Carmen Ospina inhalaron gases
toxicos en el inmueble receptor ubicado en la calle 114 nro. 56 — 75 apto. 203 de la
ciudad de Bogot4, sobre el cual se habia realizado revision técnica el 29 de septiembre
de 2005 y el 4 de enero de 2006, arrojando cifras superiores a las permitidas de CO.

9 Folio 2355 del cuaderno nimero 1.
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4. El 9 de noviembre de 2006, Carol Rojas, Laura Sofia Gauta y Mariana Gauta
inhalaron gases toxicos en el inmueble receptor ubicado en la calle 22 nro. 35 -41
interior 5, apartamento 501 de la ciudad de Bogota, en el que en inspeccion realizada
el 5 noviembre anterior se habian encontrado defectos en las tuberias, en las valvulas
y en la ventilacion.

5. El 13 de noviembre de 2006, Ricardo Mahecha, Margarita Mahecha y Catalina
Mahecha inhalaron gases toxicos en el inmueble ubicado en la calle 68 nro. 00-25
interior 1, apartamento 201 de la ciudad de Bogotd, sobre el cual se habia realizado
inspeccion periodica el 18 de marzo de 2002 y no se habia realizado nuevamente la
revision quinquenal obligatoria para verificar la correccién de los problemas
encontrados.

6. El 27 de noviembre de 2006, Luz Marina Echeverry, Andrea Celis, Angélica Celis
y Patricia Sanchez inhalaron gases toxicos en el inmueble localizado en la carrera 72
nro. 42 F sur, interior 01, apartamento 502 de Bogota, sobre el cual se habia realizado
inspeccidn técnica el 24 de mayo de 2003, en cuyas observaciones se detectaron
defectos relativos a “13. Falta de rejilla superior de ventilacion y 31 sin perilla fogon
numero 3.

7. El 27 de noviembre de 2006, Gloria Isabel Castafieda, Clara lvon Diaz, Nicolas
Posada y Juanita Posada inhalaron gases toxicos, en el inmueble receptor ubicado en
la carrera 72 nro. 128 B 75, Blogque 3 apartamento 402, sobre el cual se realizd
inspeccidn técnica el 15 de agosto de 2006, arrojando “falta de ventilacion inferior”.

8. El 30 de noviembre de 2006, Dagoberto Lépez inhald gases toxicos en el inmueble
receptor ubicado en la carrera 69 B nro. 24 — 33 apartamento 101 de la ciudad de
Bogot4, en cuya revision quinquenal adelantada el 15 de diciembre de 2004, se
detectaron defectos en el centro de medicion 40-41-43 y 78; en la instalacion de
artefactos 18-21-71-10-17 y 19 y en los artefactos de gas 72; especificando en las
observaciones “Valvulas de paso de dificil acceso, especio confinado, dificil acceso
sin proteccion de fuga, 4.5% antes del medio de fuga en unién gasodoméstico / no se
pudo regular presion” .

En relacion con los restantes seis (6) casos de los catorce (14) que formaron parte de la
imputacidn en el pliego de cargos, consider6 que habia operado el fendmeno de la caducidad
de la potestad sancionatoria, motivo por el cual indicé que la sancion no los cobija.

La SSPD preciso que sobre los casos analizados la sociedad investigada no acredito algin
eximente de responsabilidad y no demostro que hubiera suspendido el servicio y los usuarios
se hubieran conectado en forma fraudulenta.

Aclaro que, el apoderado de la sociedad alegd que la clausula trigésimo tercera del contrato
de condiciones uniformes no se encontraba vigente por haber sido éste modificado por un
texto que entr6 en vigencia el 27 de febrero de 2009, aclar6 que los hechos objeto de
investigacion se retrotraen al afio 2006, por lo que el contrato vigente era el anterior.
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Descarté igualmente el argumento defensivo referido al plan de mejoramiento, por cuanto el
mismo se suscribio el 15 de agosto del afio 2008, fecha posterior a los sucesos investigados
y ello no impide que se investiguen las conductas que se consideran infracciones.

2.6.2. La SSPD encontrd acreditado el segundo cargo, por cuanto se vulneré la obligacion de
realizar pruebas de hermeticidad, escapes y funcionamiento en la revisién quinquenal, asi
como certificar “con la conformidad técnica, que se encuentra prevista en el reglamento,
atendiendo el tenor de la normatividad la Resolucion SIC Nro. 14471 de 2002, literal b) del
numeral 1.2.6.4.2.”

2.6.3. Respecto de la cuantia de la sancion, precisé que de conformidad con lo previsto en el
articulo 81 de la Ley 142 de 1994, se tenia en cuenta la naturaleza, la gravedad de la falta, el
impacto de la infraccidn sobre la buena marcha del servicio y el hecho de que la empresa es
reincidente®®,

2.7. La decision fue notificada por edicto nro. 265 que se fijo, por el término de diez (10)
dias, el 14 de agosto de 2009 y se desfijo el 28 de agosto de 2009,

2.8. Dentro del término legal, la sociedad Gas Natural S.A. E.S.P. interpuso recurso de
reposicion, en el que reiterd los argumentos expuestos en el escrito de descargos, haciendo
énfasis en la caducidad de la accion y la indebida motivacion de la sancion, el cual fue
resuelto mediante Resolucion nro. SSPD — 20092400057845 del 4 de diciembre de 2009,
expedida por el Superintendente Delegado para Energia y Gas, que confirmé la decision
recurrida.

3. Fundamentos de derecho y concepto de la violacién

3.1. Infraccion de normas de superior jerarquia: La parte actora asevero que los actos
administrativos enjuiciados transgredieron las normas en que han debido fundarse, en
particular, los articulos 29 de la Constitucién Politica; 36 y 38 del Cddigo Contencioso
Administrativo y 81 de la Ley 142 de 1994.

3.2. Violacion al debido proceso por falta de tipicidad

Afirmé que la SSPD violo este principio al fundamentar el primer cargo en el incumplimiento
de la clausula trigésima tercera del contrato de condiciones uniformes que a la fecha de la
formulacién de cargos no se encontraba vigente por cuanto el 27 de febrero de 2009 la
empresa publico en el Diario EI Nuevo Siglo su contrato de condiciones uniformes.

10 Folio 56 del cuaderno numero 1.
11 Folio 2370 del cuaderno anexo numero 8 que corresponde a la actuacion administrativa
sancionatoria.
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3.3. Violacion al debido proceso, por indebida formulacion de los cargos

Con respecto a esta causal, afirmé que se formuld de forma general la violacion de normas
respecto de catorce (14) casos particulares, sin indicar las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que ocurrieron, en relacion con el primer cargo.

Con respecto al segundo, sefiald que el pliego de cargos se refiere a cuarenta y seis (46) casos
particulares, en forma indeterminada.

3.3. Plan de mejora

Manifesto que, el 15 de agosto de 2008 se celebrd con la SSPD un plan de mejora, con el fin
de adoptar medidas preventivas orientadas a la eficiente prestacion del servicio publico de
gas natural, cuyo objetivo es eliminar o disminuir los riesgos identificados en la gestién de
la empresa, en el que en ente de control reconocid que se ha presentado un elevado nimero
de casos en los que el usuario no permite la revision o la suspension del servicio.

4. Actuaciones procesales relevantes
4.1. Auto admisorio de la demanda

Mediante auto del 24 de marzo de 20112, el Magistrado Ponente del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Primera — Subseccion "A", admiti6 la demanda y dispuso la
integracion del contradictorio.

4.2. Contestacion de la demanda

La SSPD presento escrito de contestacion de la demanda®® en el que defendio la legalidad de
los actos administrativos acusados; precisd que el Superintendente actud a traves de su
delegada para Energia y Gas, en virtud de la competencia que le confirio el articulo 79 de la
Ley 142 de 1994, modificado por la Ley 689 de 2001, la cual delegd mediante Resolucion
00021 del 5 de enero de 2005 y el Decreto 990 de 2002.

Agregd que los actos fueron proferidos con respeto al debido proceso y al derecho de defensa
y se endilgaron conductas que son tipicas de acuerdo con la Resolucién CREG vy el contrato
de condiciones uniformes y los actos sancionatorios se encuentran debidamente motivados
correspondiendo la decisidn a la valoracion de las pruebas allegadas a la actuacién y la
sancion se impuso con respeto al principio de proporcionalidad, por la gravedad de las
conductas y la reiteracion.

4.3. Alegatos de conclusion

12 Folios 126 a 127 del cuaderno numero 1.
13 Folios 136 a 142 del cuaderno namero 1.
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Surtida la etapa probatoria, por medio de proveido del 10 de mayo de 2012, se corri0 traslado
a las partes para presentar alegatos de conclusion, lo cual realizaron en los siguientes
términos:

4.3.1. Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

En escrito radicado el 24 de mayo de 2012, el apoderado judicial de la entidad demandada
reiterd que los actos administrativos censurados se encuentran ajustados al ordenamiento
juridico, la entidad respetd el derecho fundamental al debido proceso de la empresa
prestadora del servicio publico, valord los argumentos expuestos en el escrito de descargos e
impuso la sancidén respetando el principio de proporcionalidad en relacion con conductas que
se encuentran consagradas como faltas.

Con respecto a la caducidad de la accion, reiterd que los hechos que investigo y sancion6
corresponden a conductas omisivas que se consumaron en los tres afios anteriores al
proferimiento y notificacion del acto administrativo por el que se impuso la sancién, de tal
manera que la potestad sancionatoria se ejercio dentro del término previsto en el articulo 38
del Cadigo Contencioso Administrativo.

4.3.2. Sociedad Gas Natural S.A. E.S.P.

En escrito radicado el 29 de mayo de 2012, la sociedad demandante reiterd los fundamentos
facticos y juridicos de las pretensiones de la demanda y las observaciones en relacién con
cada uno de los cargos imputados.

Insistié en la violacion del debido proceso por indebida formulacion de los cargos y por
haberse suscrito con la SSPD el 15 de agosto de 2008 un plan de mejoramiento, con el fin de
adoptar medidas preventivas orientadas a la eficiente prestacion del servicio publico de gas
natural.

Considerd que se encuentra demostrada la caducidad de la facultad sancionatoria vy,
finalmente, considerd que no se encontraba debidamente justificado el monto de la sancion
impuesta, por lo que se vulneraba el articulo 36 del Codigo Contencioso Administrativo.
4.4. Concepto del Ministerio Publico

El representante del Ministerio Publico no rindié concepto.

4.5. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion A, mediante
sentencia del 19 de julio de 2012, neg0 las pretensiones de la demanda.
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4.5.1. La primera instancia, para comenzar, analizo el cargo relacionado con la violacion del
articulo 38 del C.C.A., referido a la caducidad de la accion, en torno a la cual preciso que el
término se debe contar desde el momento en que la administracién tiene conocimiento de los
hechos que originan la sancion®,

Advirtid que, en el caso concreto la SSPD tuvo conocimiento de los hechos a traves de los
memorandos nos. 20072300031393 del 30 de abril de 2007 y 20072300073503 del 9 de
agosto del mismo afio, mediante los cuales la Direccidn Técnica de Gestion Gas Combustible
remitio los informes técnicos, tal como se enuncio en el auto de formulacién de cargos, sin
que fuera cuestionado por la sociedad demandante, de tal manera que para la fecha en que se
dicto el acto administrativo sancionatorio no habia operado la caducidad de la accion.

4.5.2. Estudié el cargo relacionado con la violacion al debido proceso por falta de tipicidad
referido a la vigencia del contrato de condiciones uniformes, advirtiendo que el pliego de
cargos no se fundamento en forma exclusiva en la clausula trigesimo tercera del mismo, sino
también y principalmente en la Resolucion CREG 067 de 1995.

Adicionalmente, al estudiar los supuestos facticos, concluyé que el contrato vigente para la
época de los hechos era el sefialado en el pliego de cargos, de tal manera que se respeto el
principio de legalidad al utilizarse la norma preexistente a la ocurrencia de los hechos.

4.5.3. Sobre la causal de nulidad referida a la violacion del debido proceso por indebida
formulacién de los cargos, consider6 que, contrario a lo afirmado por la sociedad, los cargos
imputados en su contra fueron debidamente formulados, toda vez que se expusieron las
conductas en que incurrid la sociedad y se relacionaron los predios, los usuarios y la fecha
en que acontecieron los sucesos.

Indicé que, igualmente se sefialaron las pruebas que tuvo en cuenta la entidad demandada
para iniciar la investigacion contra la sociedad Gas Natural S.A. E.S.P., entre las que se
encuentran los informes técnicos elaborados por la Direccién Técnica de Gestion de Gas
Combustible y la diligencia de inspeccién administrativa ordenada por la misma
dependencia, que obra a folios 2292 a 2294 del cuaderno de pruebas.

Agreg6 que, también se indicaron las normas presuntamente violadas, tales como la
Resolucién CREG 067 de 1995, la clausula trigésima tercera del Contrato de Condiciones
Uniformes, de tal manera que la sociedad tuvo la oportunidad de ejercer en debida forma el
derecho de defensa.

4.5.4. En torno al plan de mejoramiento, considerd que tal actuacion no obsta para que se
omitiera la investigacion y sancion de las conductas por las que la sociedad era responsable
y no puede considerarse como un pronunciamiento de fondo como lo pretende la parte actora,
toda vez que no implica una sancion, sino que tiene por objeto superar la amenaza que sufre

14 Para sustentar esta conclusion transcribié apartes de la sentencia del 15 de noviembre de 2007
dictada por la Seccion Primera del Consejo de Estado, con ponencia de la Magistrada Sofia Sanz
Tobdn, en un asunto de caracter aduanero.
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la prestacion del servicio siendo independiente y autonoma del procedimiento administrativo
sancionatorio.

4.5.5. Con respecto al principio de proporcionalidad de la sancion, analizo el cargo con
fundamento en lo dispuesto por el articulo 81 de la Ley 142 de 1991, norma que establece
que para la imposicion de la sancion tendra en cuenta la naturaleza y gravedad de la falta y
tales circunstancias fueron tenidas en cuenta por la SSPD.

4.5.6. Finalmente, se abstuvo de condenar en costas por no existir temeridad.
5. Recurso de apelacion interpuesto por Gas Natural S.A. E.S.P.

Inconforme con la sentencia de primera instancia y dentro de la oportunidad procesal
correspondiente, el apoderado judicial de la parte demandante interpuso recurso de apelacion
con el fin de que revoque dicha providencia y, en su lugar, se realicen las declaraciones y
condenas solicitadas en la demanda.

Para sustentar su impugnacion, afirmé que la sentencia del Tribunal incurrié en un grave
error de valoracion probatoria, al concluir que la sancion se impuso dentro de los tres (3)
afios siguientes a la fecha en que tuvo conocimiento de los hechos, segun memorandos del
30 de abril y 9 de agosto del mismo afio, desconociendo que, ello realmente ocurrié mediante
“comunicaciones fechadas 27 de febrero de 2005 y el 7 de julio de 2006, es decir varios
meses e incluso afos antes del 30 de abril de 2006, fecha que inexplicablemente el Tribunal
de Cundinamarca tom6 como base para comenzar a contar una de las referidas
prescripciones .

Adicionalmente, considerd que la caducidad se debia contar desde la ocurrencia de los hechos
sobre los cuales se edifica la sancion y que el Tribunal se equivoco igualmente al acoger
como fecha de interrupcion, la de notificacién del acto que impuso la sancion, con
desconocimiento de la jurisprudencia del Consejo de Estado que exige, para que opere tal
fendmeno, que se haya agotado la via gubernativa.

Afirmd que los cargos imputados no tenian claridad en torno a las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que se dieron las conductas y que ello conllevo al error en que incurrié el
Tribunal sobre la fecha a partir de la cual se debia contabilizar el término de caducidad de la
accion.

Insistié en la existencia de prueba sobre la violacién del principio de legalidad, por cuanto
“no existe motivacion alguna que permita conocer las razones por las cuales se impuso una
multa superior a los 180 millones de pesos y la corresponsabilidad de este valor con los
hechos investigados, lo que permite concluir que dicho valor es producto de la subjetividad,
partiendo de la apreciacion del caso por el funcionario encargado de sustanciar la

15 Folio 216 del cuaderno numero 1. El apoderado de la parte demandante relaciond las
comunicaciones que constituyeron el fundamento de la imputacion.
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investigacion y del funcionario que en su momento esté en ejercicio de las funciones de

Delegado. ®

6. Tramite en segunda instancia

Por auto del 15 de junio de 2013, se admitié el recurso de apelacion!’ interpuesto por el
apoderado judicial de la sociedad demandante y, en proveido del 23

de agosto de 2013, se corri6 traslado a las partes para presentar alegaciones en segunda
instancia y al Ministerio Publico para que rindiera concepto.

6.1. Alegatos presentados por la parte demandada

El 12 de septiembre de 2013, el apoderado judicial de la parte accionada presentd escrito
en el que se refirid a los hechos objeto de la controversia, reiter6 su oposiciéon a las
pretensiones de la demanda y los argumentos de defensa que ha venido exponiendo en sus
diversas intervenciones procesales.

Precis6 que no feneci6 la potestad sancionatoria, por cuanto la ejercié dentro de la
oportunidad prevista por el articulo 38 del Cdédigo Contencioso Administrativo que se
extiende hasta la notificacion de la decision sancionatoria, haciendo referencia a la
sentencia de unificacion de jurisprudencia sobre este aspecto proferida por la Sala Plena
del Consejo de Estado el 29 de septiembre de 2009, con ponencia de la Magistrada Susana
Buitrago Valencia.

6.2. Alegatos de la parte demandante

En escrito radicado el 20 de septiembre de 2013'°, la parte actora presentd sus alegatos de
conclusion en los que reiterd los argumentos que ha expuesto a lo largo del proceso judicial.

6.3. Concepto del Ministerio Publico en el tramite del recurso de apelacion
Al Ministerio Pablico no rindié concepto en el trdmite de la segunda instancia.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia
De conformidad con el articulo 129 del C.C.A y con el numeral 1° del Acuerdo numero 357
del 5 de diciembre de 2017, la Seccién Quinta del Consejo de Estado es competente para
proferir fallo dentro de los procesos de segunda instancia que sean remitidos por los
Despachos de la Seccion Primera, dentro de los cuales, de conformidad con lo establecido en

el numeral 2 del citado acuerdo, el Despacho del Doctor Roberto Augusto Serrato Valdes,
remitié el proceso de la referencia.

16 Folio 220 del cuaderno nimero 1.

17 Folio 4 del cuaderno niimero 2.

18 Folios 9 a 15 del cuaderno nliimero 2.
19 Folios 18 a 28 del cuaderno nimero 2.
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En el caso concreto, la Sala precisa que limitara el analisis a lo decidido en la sentencia de
primera instancia y a los argumentos expuestos en el escrito de apelacion, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 357 del Codigo de Procedimiento Civil?°, de conformidad con el
cual “La apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el
superior no podré enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo
que en razon de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos
intimamente relacionados con aquélla.”

2. Actos administrativos acusados
Corresponden a los siguientes actos sancionatorios:

2.1. La Resolucién nro. SSPD 20092400031345 del 3 de agosto de 2009, expedida por el
Superintendente Delegado para Energia y Gas, que le impuso a la sociedad Gas Natural S.A.
E.S.P. una multa por valor de ciento ochenta y dos millones trescientos sesenta y dos mil
trescientos pesos ($182.362.300).

2.2. La Resolucién nro. SSPD — 20092400057845 del 4 de diciembre de 2009, expedida
por el Superintendente Delegado para Energia y Gas, por medio de la cual se resolvio el
recurso de reposicion interpuesto contra la decision anterior, en el sentido de confirmarla en
todas sus partes.

3. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si se debe confirmar, modificar o revocar la sentencia
apelada, para lo cual estudiara los cargos de nulidad consistentes en la infraccidn de la norma
de superior jerarquia, consagrada en el articulo 38 del Decreto Ley 01 de 1984; violacion del
debido proceso por no haber especificado en el pliego de cargos las circunstancias de tiempo,
modo y lugar de las conductas investigadas y por falta de legalidad de la sancion, al no
haberse analizado el principio de proporcionalidad de la multa impuesta y justificado
adecuadamente la decision.

4. Razones juridicas de la decision

Bajo el panorama expuesto, la Sala resuelve el problema juridico que subyace al caso
concreto, para lo cual, por razones de orden metodoldgico, abordara los siguientes ejes
tematicos:

20 Aplicable al presente asunto en virtud de lo dispuesto en el literal ¢ del numeral 1° del articulo 625
del Codigo General del Proceso “c) Si en el proceso se hubiere surtido la etapa de alegatos y
estuviere pendiente de fallo, el juez lo dictara con fundamento en la legislacién anterior. Proferida la
sentencia, el proceso se tramitara conforme a la nueva legislacion. Por lo anterior, teniendo en cuenta
que el término del traslado para alegar corri6 entre el 4 y el 17 de septiembre de 2013 (folio 8 reverso
cuaderno namero 2), el presente asunto se encuentra para fallo previé a la entrada en vigencia del
Cédigo General del Proceso (1 de enero de 2014, como lo dispone su articulo 627 y como lo definié
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en auto de 25 de junio de 2014, expediente nro.
49.299, Consejero Ponente Enrique Gil Botero.
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i) Caducidad de la potestad sancionatoria del Estado;
i) Forma de contabilizar el término de caducidad;

iii) Examen de la caducidad en el caso concreto, en relacion con los cargos imputados a la
entidad demandante en la actuacion sancionatoria;

iv) Violacion del debido proceso a la entidad demandante por parte de SSPD por
indeterminacion de la imputacion;

V) Violacion del debido proceso referido a la justificacion de la sancion.
4.1. Caducidad de la potestad sancionatoria del Estado

La Corte Constitucional y el Consejo de Estado han reiterado que la obligacion de adelantar
las investigaciones sin dilaciones injustificadas hace parte del debido proceso, aplicable a
toda clase de actuaciones, e implica que la potestad sancionatoria no quede indefinidamente
abierta, finalidad que se logra con el sefialamiento de un plazo de caducidad que constituye
una garantia para la efectividad de los principios constitucionales de seguridad juridica y
prevalencia del interés general, ademas de cumplir con el propoésito de evitar la paralizacion
del proceso administrativo y garantizar la eficiencia de la administracion?.

En torno al régimen legal de la potestad sancionatoria de la Administracion, de acuerdo con
lo previsto en el Cédigo Contencioso Administrativo®?, la regla general, aplicable en defecto
de prevision especial sobre el particular, es la contenida en el articulo 38 del C.C.A., de
conformidad con el cual “/s/alvo disposiciones especiales en contrario, la facultad que
tienen las autoridades para imponer sancion caduca a los tres (3) afios de producido el acto
gue pueda ocasionarlas. ” (Negrilla fuera de texto).

4.2. Forma de contabilizar el término de caducidad

En cuanto a la contabilizacion del término para imponer la sancién, resulta esencial
determinar tanto el extremo temporal inicial como el final, con el fin de establecer si la SSPD
ejercid la potestad disciplinaria dentro del plazo que le concedio el legislador.

En relacion con el primer extremo, el articulo 38 del Decreto 01 de 1984, aplicable a la
actuacion objeto de estudio, establece que la caducidad se configura al cabo de tres (3) afios
de haberse producido el acto que pueda ocasionar la sancién, esto es, la ejecucion de la
conducta contraria al ordenamiento superior y que constituya falta sancionable de acuerdo
con el principio de legalidad, conclusion diferente a la deducida por el a quo que considero
que el término se contaba a partir de la fecha en que el ente de inspeccion control y vigilancia
tuvo conocimiento de los hechos.

21 Corte Constitucional, Sentencia C-401 de 2010, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
22Contentivo del procedimiento general aplicable a todas las actuaciones y procedimientos
administrativos que realice la Administracion Publica, que no hayan sido objeto de una regulacion
especial.
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Con respecto al extremo temporal final, esto es, el momento hasta el cual se extiende la
competencia de la administracion para la imposicion de la sancion, la Sala destaca®® que,
hasta la expedicion de la Ley 1437 de 201124, se habian sostenido tres tesis?®, a saber:

(i) Dentro del término de tres afios que establecia el articulo 38 del Decreto 01 de
1994, debia expedirse unicamente el acto administrativo sancionatorio, sin que fuera
necesaria su notificacion ni el agotamiento de la via gubernativa;

(if) Se consideraba valido el ejercicio del poder sancionador con la expedicion y
notificacion del acto principal dentro del término de caducidad de la misma, por
estimarse necesario que el administrado conociera la decision; y

(iii) El acto administrativo que refleje la voluntad de la administracion respecto del
procedimiento sancionatorio adelantado, debe quedar ejecutoriado dentro del término
de caducidad, previsto en el articulo 38 del C.C.A., mediante la resolucion y
notificacion de los recursos interpuestos para agotar la via gubernativa.

Cabe destacar que actualmente la posicién mayoritaria al interior del Consejo de Estado
corresponde a la tesis intermedia, en virtud de la cual basta que se haya expedido y notificado
dentro de dicho lapso el acto principal a través del cual se impone la sancién. En efecto,
resulta ser esta la tesis que se impuso, por haber sido acogida por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo?®, por las Secciones Primera?’ y Cuarta?® de esta Corporacion,
siendo entonces el criterio que gobierna esta clase de controversias.

El argumento que sustenta la tesis mayoritaria sostiene que el acto sancionatorio principal es
“el que pone fin al procedimiento, resolviendo de fondo el asunto, con independencia de que
el debate pueda continuar eventualmente si el interesado decide hacer uso de los recursos
en via gubernativa 2.

23 Este andlisis se realizd igualmente por la Sala en sentencia del 8 de febrero de la presente
anualidad, proferida en el radicado nro. 25000-23-24-000-2008-00045-02.

24 Normatividad que zanj6 las diferencias de posturas que existian al interior de la Corporacion.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Consejera Ponente:
Martha Teresa Bricefio de Valencia, Sentencia del dos (2) de agosto de dos mil doce (2012),
radicacién numero: 25000-23-24-000-2004-00030-01(17439), actor: Instituto de Fomento Industrial -
IFI- en liquidacion.

26 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(S). C.P.: Susana Buitrago Valencia.

27 Entre otras, en los siguientes fallos: las sentencias del 26 de noviembre de 2009, Rad. 25000 23
24 000 2004 00339 01. C.P.: Rafael Ostou de Lafont Pianeta; 9 de junio de 2011, Rad. 2004 00586
01. C.P.: Marco Antonio Velilla Moreno; de 4 de agosto de 2011, Rad. No. 2003 01151 01. C.P.:
Maria Claudia Rojas Lasso; 23 de febrero de 2012, Rad. No. 2004-00344-01. C.P.: Maria Elizabeth
Garcia Gonzélez; 14 de febrero de 2013, Rad. No. 25000 23 24 000 2003 91003 01. C.P.: Marco
Antonio Velilla Moreno y 28 de veintiocho (28) de agosto de dos mil catorce (2014) Radicacion Nam.:
25000 23 24 000 2008 00369 01 Actor: GAS PAIS SA Y CIA. SCA ESP. Demandados: NACION-
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, M.P. Guillermo Vargas Ayala.
28 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del primero (1°) de octubre de dos mil catorce
(2014), Radicacién: 250002324000200700081 01 No. Interno: 18917 Asunto: Accion de nulidad y
restablecimiento del derecho Demandante: BANCO DAVIVIENDA S.A. Demandado:
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA, M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas

29 Ob. Cit.
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En consecuencia, al analizar el caso concreto se encuentra que el acto administrativo
sancionatorio se dicto el 3 de agosto de 2009 y se notificd por edicto nro. 265 que fue fijado,
por el término de diez (10) dias, el 14 de agosto de 2009 y desfijado el 28 de agosto de 2009,
de tal manera que Unicamente le era posible a la SSPD investigar las conductas activas u
omisivas acaecidas o cuyo acto final hubiese cesado con posterioridad al 28 de agosto del
afio 2006, oportunidad en la que se tiene por notificado el acto, al tenor de lo dispuesto por
los articulos 45 y 51 del Decreto 01 de 1984.

4.3. Examen de la caducidad en el caso concreto

En el libelo introductorio la sociedad Gas Natural S.A. E.S.P. presenté como principal cargo
de nulidad de los actos administrativos sancionatorios la infraccion de la norma de superior
jerarquia consagrada en el articulo 38 del C.C.A., por considerar que habia fenecido la
potestad sancionatoria del Estado, por cuanto los hechos imputados habian tenido ocurrencia
mas de tres (3) afios atras, argumento que reiterd en el escrito de apelacién al estimar que el
Tribunal de primera instancia incurrié en un error en la valoracion de los medios de
conviccion allegados a la actuacion.

Lo anterior, por cuanto consideré que la entidad tuvo conocimiento de las conductas
contrarias a la ley de servicios pablicos domiciliarios con ocasion de los memorandos nos.
20072300031393 del 30 de abril de 2007 y 20072300073503 del 9 de agosto del mismo afio.

Al respecto, la Sala destaca que le asiste razon a la parte actora, por cuanto en este caso el a
quo desconocié que los memorandos contenian informacién que provenia de otra
dependencia de la misma entidad —Direccion Técnica de Gestion de Gas— que habia venido
recaudando informacion desde el afio 2004, segun constancias que se incluyeron en el mismo
pliego de cargos®.

4.3.1. Examen de la caducidad en relacion con el primer cargo

Abordando el caso concreto, de la apreciacion en su conjunto del material probatorio allegado
a la actuacién, en especial del pliego de cargos y de la resolucién por medio de la cual se
impuso la sancion, se advierte que la conducta imputada consistié en que la sociedad prestd
de manera insegura el servicio, al no suspenderlo en forma efectiva, en los inmuebles
que relaciond —catorce (14) en total-, durante el afio 2006, desconociendo las previsiones
contenidas en los numerales 2.19, 2.24 y 4.20 de la Resolucién CREG nro. 067 de 1995.

Los casos materia de sancion se redujeron a ocho (8), por cuanto la SSDP consider6 que
habia operado el fendmeno de la caducidad con respecto a seis (6) de las conductas imputadas
en el pliego de cargos y sobre estos no se impondria sancion alguna.

Al analizar los verbos rectores utilizados en la imputacion, se concluye —sin lugar a dudas—
que se tratd de una conducta de caracter permanente o continuado, consistente en haber

30 Ver folio 2332 del cuaderno anexo.
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prolongado la prestacion del servicio y no suspenderlo, no obstante las condiciones de riesgo
que ello implicaba, debiéndose tener como ultimo acto la fecha en que se concreto el riesgo
y se presento el accidente que conllevo a la suspension efectiva del suministro, situacion que
aparece claramente establecida en el pliego de cargos y en la resolucién por medio de la cual
se impuso la sancién, asi:

1. El 27 de agosto de 2006, se consumé la conducta en relacién con las usuarias
Manuela Valentina Méndez, Natalia Méndez, Laura Daniela Méndez, Angie Lizeth
Diaz Méndez, Johana Méndez y Luz Méndez.

2. El 28 de agosto de 2006, en relacion con Monica Ballesteros.
3. El 25 de octubre de 2006, con respecto a Hernando Zarabana y Carmen Ospina.

4. El 9 de noviembre de 2006, en el inmueble de Carol Rojas, Laura Sofia Gauta y
Mariana Gauta.

5. El 13 de noviembre de 2006, en el inmueble de Ricardo Mahecha, Margarita
Mahecha y Catalina Mahecha.

6. El 27 de noviembre de 2006, en relacion con Luz Marina Echeverry, Andrea Celis,
Angélica Celis y Patricia Sanchez.

7. El 27 de noviembre de 2006, con respecto al servicio prestado a Gloria Isabel
Castafieda, Clara Ivon Diaz, Nicolas Posada.

8. El 30 de noviembre de 2006, en torno al servicio prestado a Dagoberto Lopez.

De la relacion efectuada, se tiene que Unicamente se presentd caducidad de la potestad
sancionatoria del Estado en relacidn con la primera conducta relacionada, la que se consumo
el 27 de agosto de 2006, esto es, antes de que se desfijara el edicto por medio del cual se
notificd la decision, actuacion que se produjo el 28 de agosto de la misma anualidad,
trayendo como consecuencia la nulidad parcial de los actos censurados.

En relacidn con las restantes siete (7) conductas, resulta evidente que no operé el fenémeno
objeto de analisis y la potestad se ejercio dentro del término previsto por el legislador, aspecto
en relacion con el cual se mantendré la decision sancionatoria.

4.3.1. Examen de la caducidad en relacion con el segundo cargo

Se segundo cargo se imputo por la conducta consiste en no haber realizado la revision
quinguenal a las instalaciones internas de los usuarios que relacion6 —cuarenta y seis (46) en
total-, en los términos de los numerales 5.23 y 5.24 de la Resolucién nro. 067 de 1995 o
haberla realizado sin colocar una etiqueta visible donde conste la revisién y entrega de la
certificacion al usuario.
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La norma cuyo incumplimiento se imputo contiene los siguientes deberes:

“5.23. El distribuidor estara obligado a inspeccionar las instalaciones del
usuario periodicamente y a intervalos no superiores a cinco afios, o a solicitud
del usuario, consultando las normas técnicas y de seguridad. Realizara pruebas
de hermeticidad, escapes y funcionamiento, a fin de garantizar el cumplimiento
de las condiciones de este Cddigo y de los contratos que se suscriban con el
usuario. El costo de las pruebas que requieren estaran a cargo del usuario.

5.24. La empresa debera colocar una etiqueta visible donde conste la fecha de
revision y debera emitir una constancia al usuario .

De la imputacidn realizada en este caso, en concordancia con el examen del texto contenido
en los numerales transcritos, se desprende que existen dos conductas sancionables
administrativamente, que consisten en: (i) no hacer la revision quinquenal al vencimiento del
término; y (ii) no colocar la etiqueta visible donde conste la revision, asi como omitir la
certificacion al usuario en aquellos eventos en que efectivamente se realice la inspeccién
quinguenal.

Las actuaciones relacionadas se agotan en un Unico momento, toda vez que, segun su
estructura, no son actos que puedan ejecutarse de forma constante. En el primer evento,
vencido el término concedido a la empresa para realizar la inspeccion se configura el
incumplimiento, consolidandose la actuacion contraria al ordenamiento, en el segundo caso,
se agota la conducta cuando se lleva a cabo la revision sin el lleno de los requisitos,
incumpliendo el contenido obligacional.

En consecuencia, corresponde a la Sala analizar en cada caso la oportunidad en la que se
consumo la conducta contraria al ordenamiento, para efectos de contabilizar al término de
caducidad, como se indicé en el marco tedrico expuesto en precedencia, tomando los datos
consignados por la SSPD en el pliego de cargos y en la resolucion por medio de la cual
impuso la sancién:

No. Usuario Fecha vencimiento
revision quinquenal
1 Graciela Victoria Franco Martinez 14 de octubre de 2003
2 Esther Zamora de Toledo 24 de octubre de 2003
3 Eduardo Mora 3 de febrero de 2004
4 | Aida Martinez de Ospina 27 de octubre de 2006
5 | Alvaro Garcia Solano Revision sin certificar — 21
de junio de 2007
6 Zulma Janeth Rodriguez de Guerrero 21 de octubre de 2003
7 Lucia Fajardo de Villalobos 27 de julio de 2003
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8 Exxon S.A. Revision sin certificar — 27
de octubre de 2006

9 Maria Elena Silvia Montoya Revision de la visita
complementaria sin
certificar — 29 de septiembre
de 2008

10 | Gloria Elsa Duque Ayala 7 de julio de 2003

11 | Oscar Farias Cortes Revision sin certificar —12
de junio de 2008

12 | Ana Delfina Prada de Mora 27 de octubre de 2006

13 | Patricia Hoyos de Consuegra 21 de octubre de 2003

14 | Maria Isabel Mejia Jaramillo Revision sin certificar —16
de julio de 2008

15 | Magdalena Rodriguez de Alvarez Revision sin certificar — 3 de
octubre de 2006

16 | Josefina Serna de Borda 27 de octubre de 2006

17 | Angela Patricia Jiménez Sierra 28 de mayo de 2003

18 | Silvia Ramirez Fernandez 24 de octubre de 2003

19 | Carlos Alberto Arango Villegas 28 de mayo de 2003

20 | Gabriela Nifio Sicarad 27 de octubre de 2006

21 | Ludy Maria Alvarez de Moreno Revision sin certificar — 27
de octubre de 2006

22 | Martha Lucia Serna Céardenas 28 de mayo de 2003

Clara Eugenia Velasco Velasco 28 de mayo de 2003

24 | Sarquis Lincha José Revision sin certificar — 10
de octubre de 2006

25 | Clara Arroyo Revision sin certificar — 27
de octubre de 2006

26 | Maria Mercedes Arroyo Mufioz 10 de octubre de 2003

27 | David Guerrero Pérez Revision sin certificar — 24
de octubre de 2006

28 | Clara Eugenia Velasco Velasco 28 de mayo de 2003
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29 | Sarquis Lincha José Revision sin certificar — 10
de octubre de 2006

30 | Clara Arroyo Revision sin certificar — 27
de octubre de 2006

31 | Maria Mercedes Arroyo Mufioz 10 de octubre de 2003

32 | Martha Eugenia Alvarado Beltran 7 de julio de 2003

33 | Sandra Irene Rodriguez Parra 6 de junio de 2003

34 | Luis Ignacio Aguilar Zambrano 21 de octubre de 2003

35 | Jimena Rueda Lépez Revision sin certificar — 15
de julio de 2008

36 | Jorge Tellez Puentes Revision sin certificar — 11
de junio de 2008

37 | Blanca Silvia Rodriguez de Lépez Revision sin certificar - 2
de junio de 2006

38 | Gustavo Caldas Pareja 21 de octubre de 2003

39 | Sergio Escobar Solorzano Revisidn sin certificar — 12
de junio de 2005

40 | Carolina Ruiz Cuervo 12 de febrero de 2004

41 | José Marcos Soto Jiménez Revision sin certificar — 11
de junio de 2007

42 | Martha Rodriguez de Gémez 4 de junio de 2003

43 | Hernando Navarro Revision sin verificar — 11
de junio de 2007

44 | Manuel Ignacio Cuervo Galindo Revision sin certificar — 20
de noviembre de 2008

45 | Diego Barajas Martinez Revision sin certificar — 12
de junio de 2008

46 | Paloma Sé&enz Erasmo Revision sin certificar — 11
de junio de 2008

Del recuento realizado por la Sala en torno a las conductas objeto de imputacién y sancion
en sede administrativa, la Sala encuentra que oper6 el fendmeno de la caducidad en relacion
con las consignadas en los numerales 1, 2, 3, 6, 7, 10, 13, 17, 18, 19, 22, 23, 26, 28, 31, 32,
33, 34, 37, 38, 39, 40 y 42, para un total de veintitrés (23) conductas sobre las que la SSPD
habia perdido la competencia.
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Se destaca que la caducidad esta contenida en una norma de orden publico y, por ende, de
ineludible cumplimiento y la forma en que se debe llevar a cabo la contabilizacion del
término no depende de la voluntad del titular de la potestad, por cuanto se trata de un tema
que impacta directamente en la competencia de la Administracion para proferir el acto
sancionatorio.

En virtud de lo expuesto, prospera parcialmente el cargo de nulidad del acto, invocado por la
parte demandante y, por ello, en relacion con las conductas en torno a las cuales subsistia la
potestad sancionatoria del Estado se analizaran los deméas argumentos de apelacion.

4.4. Violacion del debido proceso de la entidad demandante por indeterminacion de la
imputacion

A juicio de la parte demandante, en el tramite de la actuacion administrativa sancionatoria
no se precisaron las circunstancias de tiempo modo y lugar en que se realizaron las conductas
constitutivas de infraccion al régimen de prestacion del servicio publico domiciliario de gas
natural, por lo que existia una total indeterminacion que le impedia ejercer el derecho de
defensa.

Para estudiar este cargo, se precisa que la pieza procesal esencial sobre la que se edifica un
proceso sancionatorio es el pliego de cargos el que debe tener absoluta coherencia con la
decision que pone fin a la actuacién, debiendo cumplir estrictos requisitos formales y
sustanciales, dentro de los cuales tiene especial trascendencia la precision y claridad de los
hechos que son motivo de investigacion y por los cuales se formula la imputacion, de la
misma manera que la modalidad en que ocurrieron, y las circunstancias de agravacion de la
sancion que hayan sido deducidas, asi como la calificacién juridica de tales situaciones.

Bajo este marco conceptual, al abordar el caso concreto se encuentra que, contrario a lo
afirmado por la parte actora, en el pliego de cargos formulado el 27 de mayo de 2009 en la
actuacion administrativa, la SSPD relaciond con claridad y precision, las conductas en que
presuntamente habia incurrido la empresa prestadora del servicio, realizé la adecuacion tipica
con respecto a la norma que consagra el deber juridico y relacion6 cada uno de los inmuebles
en que se presento el incumplimiento del contenido obligacional.

Al respecto incluyo, en relacion con el primer cargo, un cuadro en el que preciso: (i) el
namero de cuenta; (ii) la direccion del inmueble; (iii) las personas afectadas; (iv) los nimeros
de los folios del informe técnico que adjunt6 al pliego de cargos en los que aparecen referidos
los hechos; y (v) la fecha del accidente.

Respecto del segundo cargo, incluyd: (i) el nUmero de poliza; (ii) la direccion del inmueble;
(iii) el nombre del usuario; (iv) la fecha de vencimiento de la revision quinquenal o en su
defecto aquella en que se realizé sin el lleno de los requisitos legales; y (v) los nUmeros de
los folios del informe técnico en el que se encontraban estructurados cada uno de los casos.
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Ante la claridad de la imputacién y al advertirse que no se violo el derecho fundamental al
debido proceso de la sociedad demandante, el cargo objeto de analisis, no esta llamado a
prosperar

4.5. Violacion del debido proceso referido a la justificacion de la sancion.

En el escrito de apelacion, la parte demandante afirmé que no existe razén alguna que permita
conocer las razones por las cuales se impuso una multa superior a los ciento ochenta millones
de pesos ($180.000.000.00) y la “corresponsabilidad de ese valor con los hechos
investigados, lo que permite concluir que dicho valor es producto de la subjetividad” del
funcionario encargado de la sustanciacion del caso.

El principio de proporcionalidad de la sanciéon exige que la falta descrita y la sancion
correspondiente a la misma resulten adecuadas a los fines de la norma, esto es, a la realizacién
de los principios que gobiernan la funcién publica. Respecto de la sancion administrativa, la
Corte Constitucional ha precisado que este principio “implica también que ella no resulte
excesiva en rigidez frente a la gravedad de la conducta, ni tampoco carente de importancia
frente a esa misma gravedad .

Al abordar el caso concreto se encuentra que la SSDP, al momento de justificar el monto de
la multa a imponer de conformidad con lo normado por el articulo 81 de la Ley 142 de 1994,
califico como graves las conductas en las que incurrio la empresa prestadora del servicio
publico, por cuanto ésta tiene la obligacion de velar porque el servicio del suministro de gas
que se distribuya a los usuarios sea seguro y cuenta con mecanismos idéneos mediante los
cuales puede confirmar el estado técnico de las instalaciones.

De la apreciacion realizada concluy6 que, segun la norma referida, “teniendo en cuenta la
naturaleza y gravedad de la falta, el impacto de la infraccion sobre la buena marcha del
servicio y el hecho de que la empresa es reincidente en estas conductas, procedera a imponer
sancion de multa...”*?, que gradu6 en la suma referida.

Cabe destacar que la norma que regula la sancion, en la redaccion que tenia para la época de
imposicion de la sancion, contemplaba la posibilidad de fijar la multa hasta por el equivalente
a 2000 salarios minimos legales mensuales, los cuales se graduarian atendiendo el impacto
de la infraccién sobre la buena marcha del servicio y el factor de reincidencia, como
efectivamente lo realiz6 la SSDP.

En virtud del analisis efectuado, la Sala concluye que la sancion se encuentra debidamente
motivada, por lo que el cargo no esta llamado a prosperar, con independencia de las
decisiones que adoptara esta Sala con respecto a la cuantia de la multa ante la prosperidad
parcial de los cargos de nulidad.

5. Declaraciones y condenas

81 Corte Constitucional, Sentencia C-125 del 18 de febrero de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra
32 Folio 2365 del cuaderno de pruebas.
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5.1. Declaracion de nulidad parcial de los actos administrativos demandados

Con fundamento en las consideraciones expuestas en precedencia se accedera parcialmente
a las pretensiones de la demanda, en el sentido de declarar la nulidad parcial de los actos
administrativos censurados dejando sin efectos la conducta namero (1) del primer cargo, en
relacion con el cual subsisten siete (7) infracciones; y veintitrés (23) conductas del segundo
cargo, subsistiendo las restantes veintitrés (23), en virtud de encontrarse acreditado que sobre
las mismos habia fenecido la potestad sancionatoria de la Administracion.

5.2. Restablecimiento del derecho

En el sub examine se advierte que la SSPD impuso a la sociedad demandante la multa de
ciento ochenta y dos millones trescientos sesenta y dos mil trescientos pesos ($182.362.300)
por las conductas que correspondian a los dos cargos imputados, en relacion con los cuales
esta Seccion encontrd acreditada una causal de nulidad que invalida parcialmente los actos
administrativos censurados.

En consecuencia, para efectos de establecer el restablecimiento del derecho se hara uso de la
potestad conferida a la jurisdiccion contencioso administrativa para “estatuir disposiciones
nuevas en reemplazo de las acusadas, y modificar o reformar éstas” que le confiere el
articulo 170 del Decreto 01 de 1984%, y, por ende, se modificara la Resolucion nro. SSPD
20092400031345 del 3 de agosto de 2009, en el sentido de mantener la responsabilidad
administrativa de Gas Natural S.A. E.S.P. por las treinta (30) conductas que no fueron
objeto de nulidad y, en consecuencia, se reducira —en forma estrictamente proporcional— el
valor de la multa impuesta, la cual queda en la suma de ciento un millones trescientos doce
mil trescientos ochenta y nueve pesos moneda legal ($101.312.389.00).

Tal suma de dinero se obtuvo de dividir el valor de la multa inicialmente impuesta por las
cincuenta y cuatro (54) conductas imputadas y multiplicar el resultado por las treinta (30) en
relacion con las cuales se mantiene vigente la sancion, formula que garantiza el equilibrio
con respecto a la situacion realmente probada.

En garantia del principio de proporcionalidad de la sancion, cuyos principales lineamientos
se explicaron en precedencia, se mantendra la calificacién de graves de las conductas
endilgadas, por la afectacion al servicio publico, el riesgo que significo la inadecuada
prestacion del mismo para los usuarios —que se concreté en algunos de los casos- y la
reiteracion de las conductas

33 La norma establece: “ARTICULO 170. Modificado por el art. 38, Decreto Nacional 2304 de 1989 La
sentencia tiene que ser motivada. Debe analizar los hechos en que se funda la controversia, las
pruebas, las normas juridicas pertinentes, los argumentos de las partes y las excepciones con el
objeto de resolver todas las peticiones. Para restablecer el derecho particular, los organismos de lo
contencioso administrativo podran estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las
acusadas, y modificar o reformar éstas”. (Negrillas fuera de texto)
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En virtud de lo expuesto, la sociedad Gas Natural S.A. E.S.P. debera pagar la SSPD el valor
al cual se adecuo la sancion y que se encuentra garantizado por la poliza de seguros nimero
12 JU 558906, expedida por Liberty Seguros que obra a folio 821 del expediente.

En consecuencia, el monto de la condena, esto es del valor al que quedo reducida la multa—
debera ser actualizado con la correccion de la capacidad adquisitiva del dinero, de
conformidad con el articulo 178 del CCA, ejercicio este Ultimo que la Sala no puede realizar
en este momento, teniendo en cuenta que no obran expediente los medios probatorios para
efectuar el célculo.

6. Costas

No hay lugar a condenar en costas en esta instancia por cuanto los argumentos del recurso de
apelacion de la parte demandante prosperaron parcialmente, sin que se encuentre acreditada
una inadecuada conducta de alguna de las partes.

7. Otras decisiones

La Sala observa que a folio 33 del cuaderno nimero 2, obra el original del poder conferido
por la representante legal de Almaviva, con destino al proceso instaurado por esa sociedad
contra la Direccion de impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, radicado con el nro.2004-
02255, que no corresponde a este tramite, el cual se ordena desglosar y allegar al expediente
que corresponda.

Asi mismo, a folio 31 obra el poder conferido por el representante judicial de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios al abogado Charles David Chaves
Bruges, para representar a la entidad en el vocativo de la referencia y en folio 44 obra un
nuevo poder otorgado por la entidad al abogado Raul Alejandro Crialez Martinez, en relacion
con los cuales no se han efectuado pronunciamiento alguno.

En consecuencia, la Sala con fundamento en lo dispuesto en el articulo 69 del Cddigo de
Procedimiento Civil, normatividad adjetiva que rige el presente trdmite, entiende terminado
el mandado conferido al abogado Charles David Chaves Bruges y, finalmente, por
encontrarse vigente el poder conferido al profesional Raul Alejandro Criales Martinez, se le
reconoce personeria para actuar en el presente proceso, en los términos y para los efectos del
mandato conferido.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

1. FALLA:

PRIMERO. REVOCAR PARCIALMENTE Ila sentencia del 19 de julio de 2012,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Primera — Subseccion
A -y, en su lugar, SE DECLARA la nulidad parcial de las Resoluciones nos. SSPD
20092400031345 del 3 de agosto de 2009 y SSPD — 20092400057845 del 4 de diciembre
de 2009, expedidas por el Superintendente Delegado para Energia y Gas de la
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Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, Unicamente en lo relacionado con
las conductas numeros: 1 del primer cargo y 1, 2, 3, 6, 7, 10, 13, 17, 18, 19, 22, 23, 26, 28,
31, 32, 33, 34, 37, 38, 39, 40 y 42 del segundo cargo, por las razones expuestas en la parte
motiva de este proveido.

SEGUNDQO. El valor de la multa impuesta a través de los actos demandados, correspondiente
a las restantes conductas sancionadas y que se mantienen incélumes, SE MODIFICA en el
sentido de reducirla a la suma de ciento un millones trescientos doce mil trescientos
ochenta y nueve pesos moneda legal ($101.312.389.00), por las razones expuestas en la
parte motiva de este proveido, monto que debera pagar Gas Natural S.A. E.S.P. a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, debidamente indexado.

TERCERO. CONFIRMAR, en lo demas, la sentencia impugnada.

CUARTO. DESGLOSAR el documento visible a folio 36 del cuaderno numero 2 que
corresponde al original del poder conferido por la representante legal de Almaviva, con
destino al proceso instaurado por esa sociedad contra la Direccion de impuestos y Aduanas

Nacionales — DIAN, radicado con el nro.2004-02255.

QUINTO. DECLARAR terminado el mandato conferido al abogado Charles David
Chaves Bruges, al haberse otorgado un nuevo mandato.

SEXTO. RECONOCER PERSONERIA adjetiva para actuar en representacion de la SSPD
al abogado Raul Alejandro Criales Martinez, en los términos y para los efectos del mandato
conferido.

SEPTIMO. DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen para lo de su competencia.
Notifiquese y Cumplase.

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO
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