CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA -~ DESCONGESTION
Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE
Bogota D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion Numero: 25000-23-24-000-2008-00215-01
Actor: GAS NATURAL CUNDIBOYACENSE S.A. E.S.P.
Demandado: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda
Instancia.

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado judicial de la parte demandante contra la sentencia dictada
el 3 de mayo de 2012 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccion B!, que negoé las pretensiones de la
demanda.

. ANTECEDENTES

1. Demanda

Gas Natural Cundiboyacense S.A. E.S.P., mediante apoderado judicial,
el 13 de mayo de 2008 presenté demanda? en ejercicio de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, prevista en el articulo 85 del
Caodigo Contencioso Administrativo, en contra de la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, con miras a obtener las siguientes
declaraciones y condenas:

1.1. Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

' Conformada por ios magistrados Oscar Armando Dimaté Cardenas, Fredy Ibarra Martinez y Carlos Enrique
Moreno Rubio.
2 Folios 184-200 del cuaderno namero 1.
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Radicacion Numero: 25000-23-24-000-2008-00215-01

Actor: Gas Natural Cundiboyacense S.A. E.S.P.

Accionado: Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda Instancia

1.1.1. La Resoluciéon N° 20072400007425 del 28 de marzo de 2007,
por medio de la cual la Superintendencia de Servicios Publicos

Domiciliarios sancioné a Gas Natural Cundiboyacense S.A. con multa
de $212.513.000.

1.1.2. La Resolucion N° 20072400032065 del 31 de octubre de 2007,
expedida por la referida superintendencia, que resolvié el recurso de
reposicidn contra el acto sefialado en el numeral anterior.

1.1.3. La Resolucion N° 20072400036275 del 27 de noviembre de
2007, por el cual se adicion6 la Resolucion N° 20072400032065 del 31
de octubre de 2007.

1.2. Como consecuencia de la anterior declaracion, solicitd a titulo de
restablecimiento del derecho que se le ordene a la parte demandada la
devolucién de la suma de dinero cancelada a titulo de sancién por Gas
Natural Cundiboyacense, esto es, $213.513.000, “junto con los
rendimientos financieros hasta la fecha en que se verifique el pago a la
maxima tasa legalmente permitida por la ley’.

1.3. Que se condene en costas y en agencias en derecho a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

1.4. “Que si su despacho lo considera pertinente ordene que la entidad
demandada repita contra el o los funcionarios de la Superintendencia de
Servicios Publicos que ocasionan la eventual condena al Estado”.

2. Hechos probados y/o admitidos

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

2.1. El 11 de junio de 1998, el Ministerio de Minas y Energia en su
condicion de concedente y la empresa Gas Natural Cundiboyacense
como concesionario, suscribieron “contrato de concesién especial para la
prestacion del servicio publico domiciliario de distribucién de gas natural por
red en forma exclusiva en el area denominada area del Altiplano Cundi-
Boyacencese™.

3 Folios 114-144 del cuaderno N° 1.




Radicacion Numero: 25000-23-24-000-2008-00215-01

Actor: Gas Natural Cundiboyacense S.A. E.S.P.

Accionado: Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda Instancia

La clausula 18 del referido contrato sefala:

“CLAUSULA 18. INTERVENTORIA

El control de las obligaciones del CONCESIONARIO le corresponde al
CONCEDENTE a través del interventor. El control de las obligaciones del
CONCESIONARIO por parte del CONCEDENTE se entiende sin perjuicio de
las facultades legales de otros organismos de regulacién, vigilancia y control a
los cuales esté sometido el CONCESIONARIO por razén, entre otros, de su
naturaleza, su actividad o la naturaleza de los recursos que administre.

.Y

2.2. Mediante memorando del 13 de septiembre de 20054, el Director
Técnico de Gestion de Gas Combustible de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, remiti6 a la Directora de
Investigaciones de la Delegada para Energia y Gas Combustible de la
misma entidad, el informe técnico N° ITG-2005-40 del 12 de
septiembre de 2005° segun el cual la empresa Gas Natural
Cundiboyacense “presuntamente, no practicé dentro del término
establecido para el efecto, la revision a las instalaciones y medidor del
usuario a 843 usuarios de Chia y 292 usuarios de Cajica, puestos en
servicios durante el lapso marzo-agosto de 2000, lo que puede constituir
una infraccidn “al numeral 5.23 del Coédigo de Distribucion de Gas
Combustible establecido mediante la Resolucion CREG 067 de 1995”.

Dicho informe fue realizado con fundamento en la inspeccion
administrativa llevada a cabo a Gas Natural Cundiboyacense el 9 de
septiembre de 2005°.

2.3. El 24 de abril de 20086, el Director de Investigaciones de Energia y
Gas de la entidad demandada formuld pliego de cargos contra Gas
Natural Cundiboyacense S.A., argumentando que del mencionado
informe técnico y del acta de inspeccion administrativa del 9 de
septiembre de 2005, se evidencia que la referida empresa “no ha
efectuado presuntamente las revisiones a las instalaciones internas de 843
usuarios en el municipio de Chia y 292 usuarios de Cajica, puestos en

4 Folio 1 del cuaderno de antecedentes administrativos.
5 Folios 2-7 del cuaderno antes sefialado.
6 Folios 8-11 del referido cuaderno.



Radicacién Numero: 25000-23-24-000-2008-00215-01

Actor: Gas Natural Cundiboyacense S.A. E.S.P.

Accionado: Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Fallo de Segunda Instancia

servicios durante el lapso marzo-agosto de 2000, y por lo tanto ya se les
vencio el plazo otorgado para dicha revision conforme a la regulacién” .

2.4. El 23 de mayo de 2006, Gas Natural Cundiboyacense S.A. rindi6
los descargos correspondientes®, alegando que en el afio 2005 fueron
revisadas las instalaciones puestas en servicio en el 2000, como lo
corrobord el Ministerio de Minas y Energia a través de la interventora
Intansuca Ltda, motivo por el cual no existe mérito para continuar la
Investigacion.

Sobre el particular destacé que la interventora antes sefialada en el
informe rendido el 8 de marzo de 2006 concluyé que “el Concesionario
ha cumplido con la obligacién de la revisién quinquenal, quedando pendiente
por revisar a Diciembre 31 de 2005 un total de 192 instalaciones defectuosas
y 62 instalaciones que no se han logrado revisar por causas imputables a los
usuarios”.

Agregd que a las viviendas a las que no fue posible revisar las
instalaciones internas se le suspendio el servicio.

En respaldo de su dicho solicité que se tuviera en cuenta la evaluacién
de la actividad de revision periédica o plan quinquenal elaborado por
Intansuca Ltda, y que se decretara “una inspeccién judicial a la compafiia
para que se pueda confirmar y revisar la documentacion sobre la revision
periédica’.

2.5. Mediante acto del 1° de agosto de 2006° el Director de
Investigaciones de Energia y Gas de la superintendencia demandada
incorpor6 como pruebas las aportadas por Gas Natural
Cundiboyacense S.A. y negd el decreto de la inspeccion solicitada por
ésta, considerando que no era conducente, que la practica de la misma
significaria una dilacién injustificada del proceso y que en virtud de la
carga probatoria en cabeza de la investigada, la misma debio allegar al
contestar el pliego de cargos, la documentaciéon correspondiente a la
revision periddica.

7 Folios 37-40 del cuaderno de antecedentes administrativos.
8 Folios 41-43 del referido cuaderno.
® Folios 65-67 del cuaderno en mencion.




Radicacion Numero: 25000-23-24-000-2008-00215-01

Actor: Gas Natural Cundiboyacense S.A. E.S.P.

Accionado: Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda Instancia

Se precisé que contra lo decidido procedia recurso de apelacién ante el
Superintendente Delegado para Energia y Gas, medio de impugnacion
que no fue ejercido por la empresa de servicios publicos.

2.6. A través de la Resolucion N° 20072400007425 del 28 de marzo
de 2007'°, el superintendente antes sefialado sancion6 a Gas Natural
Cundiboyacense S.A. con multa de $212.513.000 argumentando lo
siguiente:

En primer lugar resalté que en cumplimiento de las funciones previstas
en los articulos 73 y 74 de la Ley 142 de 1994, la Comisidon de
Regulaciéon de Energia y Gas expidié la Resolucion N° 067 de 1995,
gue en su numeral 5.23 de la Seccion V.5.1 sefial6:

“5.23. El distribuidor estara obligado a inspeccionar las instalaciones del

usuario periédicamente y a intervalos no superiores a cinco afos, 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 se
requieran, estaran a cargo del usuario”.

Seguidamente transcribié algunos apartes de la contestacion al pliego
de cargos, a través de los cuales Gas Natural Cundiboyacense S.A.
destaco que Intansuca Ltda en la interventoria que efectud, consideré
que se habia dado cumplimiento a la revisiéon quinquenal, quedando
pendiente la revision de algunas instalaciones por causas imputables a
los usuarios.

A renglén seguido sefiald que segun el acta de inspeccion del 9 de
septiembre de 2005, la superintendencia determiné que Gas Natural
Cundiboyacense S.A., para el periodo marzo-agosto de 2005 no habia
realizado la revision quinquenal, de manera tal que existian suficientes
elementos probatorios para concluir que para el 9 de septiembre de
2005 no se habia dado cumplimiento a lo dispuesto por la Comision de
Regulacién de Energia y Gas en la Resolucion N° 067 de 1995.

Asever6 que después de la fecha antes sefialada la empresa
investigada tratdé de hacer las revisiones quinquenales
correspondientes, pero en todo caso manifestd6 que quedaron

10 Folios 71-76 del mencionado cuaderno.
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Radicacién Numero: 25000-23-24-000-2008-00215-01

Actor: Gas Natural Cundiboyacense S.A. E.S.P.

Accionado: Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda Instancia

pendientes por revisar algunas instalaciones por causas no imputables
a los usuarios, situacién que “no es posible atender como un elemento
valido que exonere de responsabilidad, cuando la empresa tiene la
facultad de suspender el servicio’.

En ese orden de ideas concluyd que se incurrié en incumplimiento de la
Resolucion N° 067 de 1995 de la Comision de Regulacion de Energia y
Gas, al no realizar la visita quinquenal de instalaciones a 843 usuarios
de Chia y 292 de Cajica, que “fueron puestos en servicio durante el mes
de marzo-agosto de 2000°, omisién que constituye una conducta grave
teniendo en cuenta que la revision tiene como propésito prevenir
accidentes contra la salud, seguridad y vida de las personas.

Concluyd que de conformidad con el articulo 81 de la Ley 142 de 1994
debe aplicarse una sancién pecuniaria, que manifesté graduaria
teniendo en cuenta la naturaleza y gravedad de la falta, el impacto de
la infraccién y considerando que la empresa no ha sido sancionada con
anterioridad por los mismos hechos, aspectos respecto de los cuales
argumento:

“La gravedad de la conducta tiene que ver precisamente, con que la empresa
fue omisiva con la totalidad de los usuarios sefialados, en el cumplimiento de
las normas técnicas relativas a la seguridad de los mismos.

Como soporte de lo anterior, se describe lo planteado en la Circular externa
SSPD 00002 del 23 de febrero de 2006, que arguye en ese mismo sentido
que la “Revision Quinquenal’ lo que busca es prevenir el riesgo de accidentes
contra la salud y seguridad de las personas “que pueden llegar hasta la
pérdida de vidas humanas por eventos como inhalacion de gases téxicos o
explosion por acumulacion de gases”.

(..))

En consecuencia, este despacho procedera a aplicar sancion pecuniaria a
GAS NATURAL CUNDIBOYACENSE S.A. E.S.P., la cual se graduara
teniendo en cuenta que la empresa con anterioridad no ha sido sancionada
por los mismos hechos (historial de cumplimiento).

(...)

3. Justificacion de la sancion

Que como consecuencia de todo lo anterior, de conformidad con el articulo 81
de la Ley 142 de 1994, este Despacho procedera a aplicar sancion pecuniaria
a GAS NATURAL CUNDIBOYACENSE S.A. E.S.P., la -cual se graduara




Radicaciéon Numero.: 25000-23-24-000-2008-00215-01

Actor: Gas Natural Cundiboyacense S.A. E.S.P.

Accionado: Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda Instancia

teniendo en cuenta la naturaleza y la gravedad de la falta y el impacto de la
infraccién o infracciones en las cuales incurrié la empresa:

* La empresa atenté contra su obligacién de tomar las medidas necesarias
para evitar accidentes que comprometan la salud y la vida de los usuarios del
servicio que les presta, al no efectuar las revisiones dentro del periodo que la
ley contempla para ello, pues cada momento que transcurre sin que se
verifique el estado de las instalaciones es mayor tiempo que peligra el
usuario.

* La empresa vulner6é lo contemplado en el Numeral 5.23 del Cddigo de
Distribucion Gas Combustible por Redes (adoptado por la Resolucion CREG
067 de 1995), y lo estipulado en el numeral 19.5 del contrato de condiciones
uniformes”.

2.7. Contra la anterior decision la empresa demandante interpuso
recurso de reposicion y en subsidio apelacion'!, reprochando entre
otras circunstancias, que se haya dejado de decretar como prueba la
inspeccion solicitada a fin de verificar que se cumplié con la referida
revision quinquenal, y que el acto controvertido carece de motivacion
en cuanto a la sancién impuesta y su dosificacion.

2.8. Mediante la Resolucion N° SSPD 200772400032065 del 31 de
octubre de 2007'?, se resolvid el recurso de reposicién en el sentido
de confirmar la decision sancionatoria. Ademas, se considerd
improcedente el recurso de apelacién. Esto por las razones que se
sintetizan a continuacion:

Precisé que contrario a lo afirmado por Gas Natural Cundiboyacense
en el recurso interpuesto, la Resoluciéon N° 067 de 1995, en su numeral
5.23, no determind “que el cumplimiento de la obligacion debe ser
configurado durante el quinto afio posterior a la instalacion de la visita, toda
vez que la norma habla de “intervalos no superiores a cinco afos’, lo que
evidencia que la empresa no puede tomar el 31 de diciembre de 2005 como
fecha ultima para el cumplimiento de la obligacion pues como se manifesto
en el pliego de cargos y en el considerando de la decisiéon sancionatoria, los
meses de marzo a agosto de 2005 se encontraban fuera del intervalo
estipulado por la norma, pues dichas instalaciones ya habian superado la
barrera de los cinco afios”.

1 Folios 79-82 del cuaderno de antecedentes.
12 Folios 84-90 del cuaderno antes sefialado.



Radicacion Numero: 25000-23-24-000-2008-00215-01

Actor: Gas Natural Cundiboyacense S.A. E.S.P.

Accionado: Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda Instancia

Agreg6 que el cumplimiento de la revision quinquenal, tampoco prevé
que deba darse un tratamiento especial o excepcional a las areas de
servicio exclusivo, como lo estima Gas Natural Cundiboyacense, pues
dicha obligacién se predica para todas y cada una de las instalaciones
efectuadas independiente de la zona en que se presta el servicio.

En cuanto al reproche atinente a que no se decreté como prueba la
inspeccidn solicitada, destacd que contra dicha decision se le brindé a
la empresa antes sefialada la oportunidad de interponer los recursos
procedentes, pero no lo hizo, de manera tal que no puede revivir la
oportunidad que dejé precluir.

Agregé que la negativa a la mencionada prueba fue motivada y que
frente a la decisién adoptada se garantizé la oportunidad de ejercer el
derecho a la defensa.

En cuanto a la motivacién y graduacién de la sancion impuesta,
consideré que en el acto administrativo controvertido se identifico la
conducta que generd el incumplimiento, la naturaleza e impacto del
mismo, se evalub la gravedad de la falta y se destacé que la misma
habia puesto en riesgo la vida y salud de los usuarios del servicio. Para
ilustrar lo anterior, transcribié las razones expuestas sobre el particular
en la Resolucion N° 20072400007425 del 28 de marzo de 2007.

Finalmente, precisé que contra el acto administrativo antes sefialado no
es procedente el recurso de apelacién, pues frente a las decisiones de
los superintendentes delegados Unicamente procede la reposicion,
conforme lo establece el articulo 2°, paragrafo 1° de la Resolucién N°
SSPD 021 del 5 de enero de 2005 de la Superintendente de Servicios
Publicos Domiciliarios.

2.9. Mediante Resolucién N° SSPD - 20072400036275 del 27 de
noviembre de 20073, se adiciond la resolucién descrita en el anterior
numeral, estableciendo la forma y términos en que debia pagarse la
sancidén impuesta.

3. Fundamentos de derecho y concepto de la violacion

13 Folios 101-102.




Radicacion Namero: 25000-23-24-000-2008-00215-01

Actor: Gas Natural Cundiboyacense S.A. E.S.P.

Accionado: Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda Instancia

La parte actora citd como normas infringidas los articulos 6, 13, 29 y
209 de la Constitucion Politica, 3, 36 y 59 del Cddigo Contencioso
Administrativo, 3, 9, 79, 81 y 106 de la Ley 142 de 1994, y “demas
normas concordantes’.

En primer lugar consideré que la superintendencia demandada de
manera incorrecta entendié que la sociedad Itansuca Ltda era un
contratista de Gas Natural Cundiboyacence, y por lo tanto le resté valor
probatorio al informe rendido por aquélla, pasando por alto que la
misma fue el representante del Estado en el contrato de concesion que
suscribieron con el Ministerio de Minas y Energia, de manera tal que se
debié valorar el mencionado informe, segun el cual el concesionario
cumplié con la obligacién de revisién quinquenal y que a 31 de
diciembre de 2005 quedaban pocas instalaciones por revisar, debido a
causas imputables a los usuarios del servicio.

Asimismo, reproché que durante la actuaciéon administrativa se haya
negado la solicitud de decretar y practicar una inspeccion, bajo el
argumento que la misma implicaba una dilacion al proceso, pese a que
dicha prueba resulta necesaria, pertinente y conducente en cuanto a la
conducta investigada y el impacto de la misma en la prestacién del
servicio, aspectos intimamente relacionados con la tasacion de la
sancion y respecto de los cuales los actos cuya nulidad se pretende
carecen de motivacion.

Agregd, que por la importancia de la inspeccion, la misma inclusive
debié haberse decretado de oficio.

De otro lado, argumentdé que pese a que existe un margen de
discrecionalidad para imponer las sanciones, el mismo no puede estar
ausente de la justificacién respectiva, la cual extrafia en los actos
acusados, sobre todo teniendo en cuenta que la superintendencia por
la misma época en que dictd aquéllos, adelanté contra otras empresas
investigaciones por el incumplimiento de la revision quinquenal de las
instalaciones, e impuso de manera no motivada distintas multas, sin
que se advierta cual fue el criterio de razonabilidad para tasar las
mismas, pues aunque el algunos casos, como el presente, el numero
de instalaciones presuntamente dejadas de revisar fue menor, se
impusieron las multas mas cuantiosas, lo que releva la forma arbitraria
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Radicaciéon Numero: 25000-23-24-000-2008-00215-01

Actor: Gas Natural Cundiboyacense S.A. E.S.P.

Accionado: Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda Instancia

en que se actud. Para justificar lo anterior, realizé la siguiente relacion
de resoluciones proferidas por la parte demandada, destacando que la
sancion  impuesta a Gas Natural Cundiboyacense fue
desproporcionada:

Empresa N° Resolucién N° de revisiones Multa
pendientes segtin
pliego de cargos
20062400029945-06 | 2.564 $108.120.000
Gases del Cusiana
Empresas Publicas | 20062400037258-06 | 9.086 $180.336.000
de Medellin
Gas Natural del | 20062400037345-06 | 1.204 $69.360.000
Cesar
Gases del Caribe 20062400022825-06 | 162.405 $113.016.000
Gases de la Guajira | 20062400022945-06 | 13.840 $199.920.000
Gases del Oriente 20072400016645-06 | 1 $21.685.000
Metrogas 20072400018285-06 | 1.703 $50.309.200
Gas Norte del Valle | 20072400022925-06 | 1.746 $67.657.200
Alcanos 20072400039575-07 | 94.882 $169.576.500
Gas Natural | 20072400007425-07 | 1.135 $212.513.000
Cundiboyacense

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

Mediante auto del 5 de junio de 2008", el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion B, admitié la demanda y
dispuso su notificacidon al Superintendente de Servicios Publicos
Domiciliarios y al agente del Ministerio Publico.

4.2. Contestacion de la demanda

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios se opuso a las
pretensiones de la demanda argumentando lo siguiente’®:

En primer lugar precisé que no le consta que Itansuca Ltda haya sido
designada como interventor en el contrato de concesién suscrito por la
empresa demandante y el Ministerio de Minas y Energia, pero si, que
en la clausula 18 de éste se precisé que el control de las obligaciones

4 Folios 203-204 del cuaderno niimero 1.
'5 Folios 212-232 del cuaderno N° 1.
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del concesionario por parte del concedente, se entiende sin perjuicio de
las facultades de los érganos de vigilancia y control, entre los cuales se
encuentra la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, que
directamente, el 9 de septiembre de 2005, constaté que para el
periodo de marzo a agosto de 2005, Gas Natural Cundiboyacense no
habia efectuado la revisidon quinquenal, razén suficiente para estimar
que el informe rendido por ltansuca Ltda, que fue tenido como prueba y
valorado dentro del tramite administrativo, resultaba insuficiente para
acreditar la diligencia de la parte demandante, como se expuso en los
actos cuya nulidad se pretende.

Agregd que resulta totalmente irrelevante que se haya considerado o
no que ltansuca Ltda actué como supuesto contratista de Gas Natural

Cundiboyacense, pues lo cierto es que el contrato de concesion dejo

totalmente a salvo las funciones de vigilancia y control de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, que reitero,
constatd de primera mano el incumplimiento de la obligacion de
revision quinquenal por parte de la empresa demandante.

En cuanto a la inspeccion solicitada por ésta y que no fue decretada,
indicé que no resultaba idénea para demostrar las revisiones periddicas
efectuadas por la empresa de servicios publicos, debido a que (i) sobre
el particular bastaba con la documentaciéon aportada por Gas Natural
Cundiboyacense, (ii)) a quien en virtud del principio de la carga
dinamica de la prueba le quedaba mas facil demostrar o desvirtuar el
hecho materia de la investigacion y (iii) que dicha inspeccion resultaba
inconducente, razones que fueron expuestas en el acto administrativo
del 1° de agosto de 2006 y que no fueron controvertidas en su
momento oportuno por la demandante, por lo que no puede intentar
subsanar su omisién exponiendo de manera extemporanea sus
motivos de inconformidad.

Respecto a la presunta falta de motivacién para la imposicion de la
sancion impuesta, precis6 que el articulo 79 de la Ley 142 de 1994
faculta a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios para
sancionar a las empresas prestadoras cuando incurran en
incumplimiento de sus obligaciones, como acaecié con Gas Natural
Cundiboyacense respecto a la revisiéon quinquenal de las instalaciones,
omisién que puso en riesgo la salud y vida de los usuarios, aspectos
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Actor: Gas Natural Cundiboyacense S.A. E.S.P.

Accionado: Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda Instancia

que fueron tenidos en cuenta para determinar el monto de la sancién
correspondiente.

Precis6 que la “sancién se impone teniendo en cuenta la afectacién sobre la
buena marcha del servicio, de conformidad con los diversos cargos que
efectivamente prosperaron durante la investigacion administrativa
adelantada, y no teniendo en cuenta las particularidades que reviste cada
caso concreto; asi mismo, la dosimetria de la sancién se efectua dentro de
los claros limites previstos por el articulo 81 de la ley 142 de 1994”.

Sobre el particular indic6 que la norma antedicha prevé como
sanciones desde la amonestacion hasta la toma de posesion de la
empresa, y entratandose de multas, establece como tope 2000 salarios
minimos legales mensuales vigentes, de manera tal que a Gas Natural
Cundiboyacense no se le impuso la sancién mas grave ni la multa mas
elevada, por lo que no puede considerarse que la sancion establecida
fue desmesurada.

Aclaré que “no es la comparacién del monto de la sancién con otras
sanciones impuestas a otras empresa similares — que en realidad son
diferentes porque merecen andlisis particular y concreto, sino la omisiéon en
la realizacion de una conducta (revisiones periédicas) cuyo cumplimiento es
exigido de manera obligatoria por las disposiciones legales que regulan la
materia’.

Agregdé que la ley no le exige aplicar una férmula matematica para
imponer sanciones en relacién con el nimero de faltas cometidas, ni
tampoco “le exigié a la Superintendencia que todos los asuntos sometidos a
su conocimiento debian ser fallados de manera homogénea o siguiendo el
mismo patrén’.

Precisé que la sancién impuesta esta directamente relacionada con el
producto de comparar las revisiones que potencialmente debieron
haberse efectuado y las que efectivamente se llevaron a cabo, y que
jamas actué de manera arbitraria en la imposiciéon de las sanciones,
sino atendiendo los criterios establecidos en el numeral 2° del articulo
81 de la Ley 142 de 1994.

4.3. Providencias relevantes dictadas con posterioridad a la
admisién de la demanda.

12




Radicacién Numero. 25000-23-24-000-2008-00215-01

Actor: Gas Natural Cundiboyacense S.A. E.S.P.

Accionado: Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda Instancia

4.3.1. Por medio de auto del 23 de abril de 2009'® se resolvid tener
como pruebas los documentos aportados por las partes y se resalto
que los antecedentes de los actos acusados fueron incorporados al
expediente.

4.3.2. A través de providencia del 13 de agosto de 2009 se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico
para que rindiera el concepto pertinente!’, lo cual realizaron en los
siguientes términos:

4.3.2.1. Gas Natural Cundiboyacense ademas de reiterar los
argumentos expuestos en el libelo introductorio, se pronuncié en los
siguientes términos frente a la contestacion de la demanda'®:

Aclaré que nunca ha puesto en duda las facultades de vigilancia y
control de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, sino
el hecho que la misma no valoré el informe que rindié Itansuca Ltda,
bajo la incorrecta e infundada apreciacion que la misma era una
sociedad contratista de Gas Natural Cundiboyacense, y por lo tanto
dejando de lado que aquélla como interventora del contrato de
concesion, de manera técnica y objetiva se pronuncié sobre el
cumplimiento de la referida revisiéon quinquenal.

Insisti6 en que la sanciéon impuesta carece de motivacién y fue
desproporcionada, pues aunque a la luz del articulo 81 de la Ley 142
de 1994, la superintendencia accionada puede imponer 7 tipos de
sanciones, en los actos acusados no explicé por qué eligié la multa, y
una vez seleccionada ésta, tampoco expuso las razones para fijar su
monto dentro de los parametros legaimente establecidos.

Agregd que uno de los factores a tener en cuenta en la dosificacion de
la sancioén es la reincidencia, respecto de la cual tampoco se efectud
consideracion alguna, pese a que Gas Natural Cundiboyacense con
anterioridad no ha sido investigada o sancionada por los hechos
imputados.

16 Folio 241 del cuaderno N° 1.
17 Folio 243, cuaderno N° 1.
18 Folios 245-255 del cuaderno N° 1.
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Argumenté que cuando en la contestacion de la demanda se sostuvo
que la ley no “le exigi6 a la Superintendencia que todos los asuntos
sometidos a su conocimiento debian ser fallados de manera homogénea o
siguiendo el mismo patrén’, dicha entidad “no solo reconoce que puede
imponer sanciones de manera caprichosa, no obstante la prohibicion que se
encuentra en la Constitucion Politica y la ley, sino que pretende defender la
supuesta facultad de fallar de diferente manera procesos iguales, es decir,
defiende el poder autoritario y sin garantias que se opone al Estado Social
de Derecho’.

4.3.2.2. La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios insistio
en las razones expuestas al contestar la demanda’®.

4.2.2.3. El Ministerio Publico guardé silencio.

4.4. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera,
Subseccion B?°, mediante sentencia del 3 de mayo de 2012, negé las
pretensiones de la demanda por las razones que a continuacién se
sintetizan:

En primer lugar resalté que del contrato de concesién suscrito entre el
Ministerio de Minas y Energia y Gas Natural Cundiboyacense, se
advierte con claridad (clausulas 12 y 18) que el control del concedente
al concesionario se entiende sin perjuicio de las facultades de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, y que ésta en el
tramite administrativo correspondiente le brind6é la oportunidad a la
demandante de controvertir la decision de negar la inspeccion
solicitada.

Lo anterior, para destacar que la parte accionada garantizé el derecho
al debido proceso de Gas Natural Cundiboyacense, maxime teniendo
en cuenta que el Consejo de Estado?' ha precisado que para la
prosperidad del cargo de violacién del derecho a la defensa en la via
gubernativa porque no se decretaron ni practicaron pruebas, en la

1° Folios 270-274 del cuaderno N° 1.
20 Folios 246-268 del cuaderno numero 1

21 Cito la siguiente sentencia: Consejo de Estado, fallo del 23 de agosto de 2001, C.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, Exp. 25000-23-24-000-1999-0030-01 (7071).
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Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda Instancia

instancia jurisdiccional debe pedirse que se practiquen y decreten
éstas, a fin de evaluar la transcendencia de las mismas.

En ese orden indicd que en el caso de autos “junto con la demanda no se
solicité la practica de inspeccioén judicial y no se aportaron los soportes
necesarios para constatar la realizacion de las revisiones de las
instalaciones realizadas entre los meses de marzo a agosto de 2000, por
tanto, el cargo de violacion al derecho de defensa por el no decreto de la
prueba no esta llamado a prosperar’.

Precisé que la parte demandada si tuvo en cuenta el informe rendido
por Itansuca Ltda el 8 de marzo de 2006, precisando que es posterior a
la evaluacién que efectud la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios el 9 de septiembre de 2005, fecha para la cual se
constatd el incumplimiento en la obligacién de realizar revisiones a las
instalaciones internas y de aparatos de medicion puestos en
funcionamiento entre los meses de marzo a agosto de 2000.

A renglén seguido sostuvo, que el informe del 12 de septiembre de
2005, que tuvo como fundamento la inspeccion administrativa realizada
por la entidad demandada el 9 de septiembre del mismo afio, no fue
desvirtuado por la parte actora, pues la forma de probar el
cumplimiento de sus obligaciones, era acreditando “que habia realizado
las revisiones a las instalaciones realizadas entre los meses de marzo a
agosto de 2000, antes de vencido el término de 5 afios, contados a partir de
la instalacion, lo cual en el presente caso no ocurrio’”.

Por otra parte, en cuanto a los motivos de inconformidad relacionados
con la motivacion y dosificacion de la sancién, luego de hacer
referencia al articulo 81 de la Ley 142 de 1994, sostuvo lo siguiente:

“3) De la lectura del acto administrativo se deduce que la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios impuso multa en consideracion a la gravedad
de la falta y la tasé dentro de los parametros establecidos en la ley, esto es
sin sobrepasar el maximo establecido de dos mil (2000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

4) Por lo anterior, la Sala concluye que la sancién y monto impuestos a la

parte actora no adolecen de motivacién (sic) dentro de los actos
administrativos.”
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(...) la Sala considera que el caso de estudio no existe prueba de la violacién
al derecho a la igualdad, toda vez, que si bien la parte actora allegé actos
administrativos sancionatorios a otras empresas prestadoras del servicio
publico de gas, no es suficiente conocer la existencia del acto administrativo,
pues el monto de la multa se determina atendiendo al impacto de la infraccion
sobre la buena marcha del servicio publico, para cada caso en concreto y
para ello, es necesario conocer todo el expediente administrativo y por tanto,
no es posible que la Sala determine si la imposicién de las sanciones
impuestas a olras empresas son equiparables a los elementos que se
tuvieron en cuenta al imponer la sanciéon a la sociedad Gas Natural
Cundiboyacencese S.A. E.P.S.”

4.5. Recurso de apelaciéon

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 que se revoque
dicha providencia y, en su lugar, se acceda a las pretensiones de la
demanda??.

Reprochoé que el juez de primera instancia considerara irrelevante que
el interventor del contrato de concesion concluyera que Gas Natural
Cundiboyacense cumplié con la obligacion quinquenal de revision de
las instalaciones efectuadas en el afio 2000, sin realizar un analisis de
fondo del informe correspondiente, limitandose a considerar que lo
manifestado por la parte demandada resulta suficiente para la
imposicién de la sancién.

En ese orden, estimé que la sentencia es contraria al articulo 187 del
C.P.C., porque se le restd valor probatorio a una prueba debida y
oportunamente presentada, sin que mediara una exposicion razonada
de tal decisién, en especial cuando el informe del interventor del
contrato de concesion por lo menos denota una diferencia de criterio
respecto a la posicidén de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, la cual debié ser analizada por el A quo al momento de
proferir la sentencia.

De ofro parte sostuvo que también se efectué una indebida
interpretacion y aplicacion del articulo 81 de la Ley 142 de 1994,

22 Folios 270-293 del cuaderno N° 1.
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Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda Instancia

respecto a los criterios que debe tener en cuenta la superintendencia
demandada para la imposicion de una sancién, pues se desconocio
gue aquélla no describié de manera clara y precisa de qué manera la
conducta reprochada impacté la buena marcha del servicio, cual fue la
gravedad de la misma y cudl fue el peso que se le dio al factor
reincidencia, aspectos que son fundamentales para precisar la
dosificacién de la sancion.

Afadidé que tampoco resulta suficiente para considerar que la multa fue
proporcionada, que la misma no super6 los 2000 salarios minimos
mensuales establecidos en la ley, como de manera errada lo hizo el A
quo.

Argumentd que “es claro que al no expresar las razones por las cuales se
impuso una multa y no otra sancién y al no expresar un criterio unificado
conforme al cual, se dosificé su cuantia, la Superintendencia incurrié en falta
de motivacién de los actos administrativos demandados, lo que constituia
una razén mas que suficiente para que el Tribunal hubiera declarado la
nulidad de los mismos, pues tales actos desconocen el mandato establecido
en el articulo 36 del Cédigo Contencioso Administrativo, segun el cual, “En la
medida en que el contenido de una decision, de caracter general o particular,
sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza,
y proporcional a los hechos que le sirven de causa’.

Alegé que el Tribunal de manera alguna desestimo las razones que se
expusieron para ilustrar que la multa controvertida fue injustificada y
desproporcionada respecto a la impuesta por hechos similares a otras
empresas prestadoras del servicio publico de suministro de gas.

Sobre el particular reproché que no se hayan analizado de fondo los
actos administrativos aportados, atinentes a las sanciones impuestas
por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a diversas
empresas, bajo el pretexto que debieron aportarse los expedientes
dentro de los cuales se dictaron los mismos, pues si es cierto que tales
decisiones se encontraban debidamente motivadas, deben dar cuenta
de los antecedentes y de los criterios tenidos en cuenta para imponer la
sancién y dosificar la misma.

Insistié en que de haberse revisado tales actos administrativos, el juez
de primer instancia facilmente hubiera advertido que “son iguales,
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cambian el nombre de la empresa pero la supuesta motivacion de la entidad
de control es la misma en cada caso y el parrafo con el que pretenden
Jjustificar la sancién y su(s) montos son iguales, en ninguno se motiva el
monto respecto de la misma supuesta infraccién, las diferencias se
encuentran en las cantidades, tanto de la revisiones dejadas de realizar por
cada empresa como de las sanciones que no guardan ningun tipo de
equilibrio, resulta absolutamente claro el poder arbitrario del funcionario que
impuso las sanciones”.

Agregd, que en todo caso si el Tribunal requeria de mas informacion
para constatar la violacién del derecho a la igualdad, respecto del cual
reiterd los argumentos expuestos en el presente tramite, de oficio debid
hacer uso de sus potestades en materia probatoria, a fin de establecer
la verdad y eliminar los obstaculos que impidan dictar una decision de
fondo y materialmente justa, en virtud de lo establecido en los articulos
179 del C.P.C. y 169 del C.C.A., y como lo ha reiterado la Corte
Constitucional en su jurisprudencia®®.

4.6. Tramite en segunda instancia

Luego de haber sido concedida la apelacion por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subsecciéon B,
mediante auto del 7 de junio de 2012?*, la misma fue admitida a través
de auto del 20 de septiembre de 2012 de la Seccién Primera del
Consejo de Estado®.

Posteriormente, el Consejero Ponente el 1° de noviembre de 2013% le
corrio traslado a las partes y al Ministerio Publico para que alegaran de
conclusion, concediéndoles para tal efecto un término comun de 10
dias.

De dicha oportunidad hizo uso la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios reiterando los argumentos expuestos en el
presente tramite?’.

23 Hizo referencia a los fallos T-599 de 2009, T-591 de 2011.
24 Folio 301, cuaderno N° 1.

25 Folio 8, cuaderno N° 2.

% Folio 22, cuaderno N° 2.

27 Folios 24-26, cuaderno N° 2.
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Lo propio hizo Gas Natural Cundiboyacense®®, que adicionalmente
puso de presente que el Tribunal Administrativo de Santander,
Subseccién de Descongestion, en sentencia del 26 de febrero de 2013,
en un caso similar al de autos, accedié a las pretensiones elevadas, en
atencion a que no se cumplieron los parametros legalmente
establecidos para dosificar la sancion.

La parte demandada afadié como motivo de inconformidad contra los
actos acusados, que a través de los mismos se aplicé un régimen de
responsabilidad objetiva, sin que exista norma alguna que consagre la
aplicacién del mismo para el caso de autos.

Asimismo se observa, que por fuera de la etapa probatoria, mediante
escrito del 16 de mayo de 20142%°, Gas Natural Cundiboyacense solicitd
que se tuviera en cuenta la sentencia del 27 de febrero de 2014
dictada por el Tribunal Administrativo de Santander, Subseccion de
Descongestion, dentro del proceso N° 68001-33-31-0001-2008-00171-
02, en el que se accedié a las pretensiones de una demanda similar a
la analizada en esta oportunidad.

ll. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

De conformidad con el articulo 129 del C.C.A y con el numeral 1° del
Acuerdo nuimero 357 del 5 de diciembre de 2017, la Seccién Quinta del
Consejo de Estado es competente para proferir fallo en 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 Valdés, remitié el proceso de la referencia.

2. Cuestion previa
Antes de resolver el recurso de apelacién interpuesto se evidencia, que

la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en su calidad
de demandada, confiri6 poder especial a la abogada Karla Marcela

28 Folios 33-49, cuaderno N° 2.
29 Folios 79-81, cuaderno N° 2.
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Iriarte Avendarfio para que la representara en el presente proceso,
motivo por el cual se reconocera personeria juridica a dicha profesional
del derecho en los términos del poder visible a folio 108 del cuaderno 2
del expediente.

4. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si, de conformidad con los
argumentos de la impugnacién, se revoca, modifica o confirma la
providencia del 3 de mayo de 2012 del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion B, para lo cual se
deberan resolver los siguientes problemas juridicos:

4.1. ; Los actos acusados desconocieron o valoraron irrazonablemente
el informe técnico rendido el 6 de marzo de 2006 por Iltansuca Ltda,
atinente al cumplimiento de la obligacién de revisién quinquenal de
instalaciones a cargo de Gas Natural Cundiboyacense S.A. E.S.P.?

4.2. ;La sancion impuesta en cuanto a su dosificacion, teniendo en
cuenta los reproches formulados por el actor, desconocié los
parametros legal y constitucionalmente establecidos?

5. Analisis del caso en concreto
5.1. Resolucién del primer problema juridico

Para la resolucion del primer interrogante planteado, se estima
necesario tener presente las disposiciones normativas que los actos
acusados consideraron desconocidas por parte de Gas Natural
Cundiboyacense, las cuales fueron transcritas en la Resolucion N°
20072400007425 del 28 de marzo de 2007 asi:

“ RESOLUCION CREG DE 1995 (Codigo de Distribucion de Gas
Combustible por Redes)

“6.23. EI distribuidor estarad obligado a inspeccionar las instalaciones del
usuario periédicamente y a_intervalos no superiores a cinco afios, 0 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 Coédigo y de los
contratos que se suscriban con el usuario. El costo de las pruebas que se
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requieran, estaran a cargo del usuario” (Negrilla y subrayado fuera de texto
original).

- CONTRATO DE CONDICIONES UNIFORMES
“19. OBLIGACIONES DE LA EMPRESA:(...)

5. revisar por lo menos cada cinco (5) afios, con cargo al SUSCRIPTOR o
usuario, el estado de las instalaciones, los gasodomésticos, los medidores y
el equipo de regulacién instalado, para verificar su correcto funcionamiento.”?

Como puede apreciarse, las disposiciones transcritas consagran la
obligacién de las empresas prestadoras del servicio de gas domiciliario,
de revisar por lo menos cada 5 afos las instalaciones efectuadas.

En este caso, seglin se expuso en los numerales 2.2, 2.3, 2.6 y 2.8 del
acapite de hechos probados, el reproche estuvo dirigido a que las
instalaciones efectuadas durante los meses de marzo a agosto de
2000 no fueron revisadas durante el periodo quinquenal que establecen
los mencionados preceptos. Lo anterior, de conformidad con el informe
rendido el 12 de septiembre de 2005 por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, que a su vez tuvo en cuenta la
inspeccion  administrativa llevada a cabo a Gas Natural
Cundiboyacense el 9 de septiembre de 2005.

Hechas las anteriores precisiones, al revisar el contenido de los actos
acusados, que fue descrito en los numerales 2.6 y 2.8 del acapite de
hechos probados, se observa que contrario a lo que argumenta la
demandante, si fue tenido en cuenta el informe técnico rendido el 6 de
marzo de 2006 por Itansuca Ltda*".

También se evidencia, que ni en los actos acusados ni el presente
tramite la parte demandada desconocié que el informe rendido por
Itansuca Ltda es contrario en su conclusion al rendido por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, empero si
precisé un hecho que a juicio la Sala es relevante, consistente en que
la revision de las instalaciones se efectia cada 5 anos, y que las que
fueron objeto de andlisis tienen fecha inicial de marzo a agosto de
2000, motivo por el cual la revision correspondiente debid realizarse a
mas tardar durante los meses de marzo a agosto de 2005, situacion

30 Folios 7-8 del cuaderno N° 1.
31 Folios 170-183 del cuaderno N° 1.
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que no se advirtid en la inspeccién realizada el 9 de septiembre de
2005, razdn por la cual a esta fecha se constaté el incumplimiento.

Asimismo, los actos acusados al hacer referencia al informe de
Itansuca Ltda, resaltaron que es del 6 de marzo de 2006, esto es, de
una fecha posterior a aquella en la que se determiné el incumplimiento
de la referida obligacion. Es mas, la Resolucion N° 20072400032065
del 31 de octubre de 200732, mediante la cual resolvié el recurso de
reposicion en el sentido de confirmar la decisién sancionatoria, preciso
que la revisidbn de instalaciones debe llevarse a cabo por lo menos
cada 5 afios, y no hasta el ultimo dia del quinto afio de efectuadas
aquéllas, por lo que respecto de las instalaciones con fecha inicial de
marzo a agosto de 2000, no puede tomarse como plazo maximo de la
revision el 31 de diciembre de 2005, que es la fecha mencionada en el
informe de ltansuca Ltda de la siguiente manera:

“En conclusién, el Concesionario ha cumplido con la obligacién de la revisién
quinquenal, quedando pendiente por revisar a Diciembre 31 de 2005 un total
de 192 instalaciones defectuosas y 62 instalaciones que no se han logrado
revisar por causas imputables a los usuarios” (Destacado fuera de texto)33

Dicho de otro modo, para la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, el informe del 8 de marzo de 2006 de Itansuca Ltda, no
desvirtua el hecho que para el 9 de septiembre de 2005, Gas Natural
Cundiboyacense S.A. E.S.P. no habia efectuado la revision quinquenal
de las instalaciones de marzo — agosto de 2000.

Ahora bien, esta conclusién se fortalece si se tiene en cuenta que el
informe del 8 de marzo de 2006 de Itansuca Ltda, hace referencia a
que Gas Natural Cundiboyacense S.A. E.S.P, esto es, el concesionario
en el marco del contrato suscrito con el Ministerio de Minas y Energia
(ver numeral 2.1 del acapite de hechos probados), programé y efectud
las visitas de revisién durante septiembre a diciembre de 2005, esto
es, en un periodo posterior al limite establecido para revisar las
instalaciones de marzo — agosto de 2000. Sobre el particular, pueden
apreciarse del mentado informe los siguientes apartes:

32 Folios 84-90 del cuaderno de antecedentes de los actos acusados.
33 Folio 183 del cuaderno N° 1
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“Para las instalaciones del afio 2000 que cumple sus primeros 5 afios en
2005, el Concesionario programo la revisiéon para el mes de septiembre de
2005. Se programo¢ la visita al 100% de las instalaciones durante ese mes, y
se pudo efectuar al 97% quedando pendiente 93 instalaciones que no se
lograron por causas imputables a los usuarios.

De las instalaciones revisadas en la primera visita resultaron no conforme o
para reparar el 30%.

Las anteriores cifras fueron objeto de seguimiento en su oportunidad.

Como paso siguiente, se hace seguimiento a las instalaciones defectuosas
que se debieron reparar y certificar en el 2005, al igual que las instalaciones
que no se logro revisar en la primera visita. Este ultimo proceso lo realiz6 el
Concesionario durante el mes de diciembre de 2005”. (Destacado fuera de
texto).

En suma, no es cierto que los actos acusados hayan desconocido el
informe del 8 de marzo de 2006 de Itansuca Ltda, cuestion distinta es
gue hayan establecido que es insuficiente para desvirtuar que para el
momento en que la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios realizé la inspecciéon (9 de septiembre de 2005), Gas
Natural Cundiboyacense S.A. E.S.P. no habia revisado las
instalaciones de marzo a agosto de 2000, para lo cual a juicio de la
Sala de manera totalmente razonable precisé (i) que dicha obligacion
tiene como fecha limite de marzo a agosto de 2005 (dependiendo de
cada instalacion) y (ii) que el informe de Itansuca Ltda hace referencia
a hechos posteriores al momento en que se verific el incumplimiento.

Por lo tanto, los actos cuya nulidad se pretende no desconocieron el
informe de la sociedad antes sefialada, ni valoraron irrazonablemente
el mismo, contrario a lo sostenido por la parte demandante.

Afdadase a lo expuesto, que en relacién con la valoracién del informe
rendido por Gas Natural Cundiboyacense S.A. E.S.P., que constituyo
uno de los principales fundamentos de los actos acusados, la parte
demandada al alegar de conclusidén en segunda instancia, afadi6
como motivo de inconformidad contra éstos, que a través de los
mismos se aplicé un régimen de responsabilidad objetiva, sin que
exista norma alguna que consagre su aplicaciéon para el caso de autos.
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Sobre tal reproche, se subraya que Unicamente fue expuesto en los
alegatos de conclusién en segunda instancia, por lo que a través del
mismo se propone el andlisis de un asunto que no ha sido objeto de
discusion en el presente tramite, incluso, un cambio de perspectiva de
las razones por las cuales se solicitd que se acceda a las pretensiones
de la demanda.

Por la manera inoportuna en que fue planteado tal aspecto, que debié
exponerse desde la presentacién de la demanda para ser analizado
durante el proceso contencioso, no resulta procedente su estudio en
sede de apelacion, so pena de sorprender a la parte demandada con
hechos y argumentos nuevos, respecto de los cuales no tuvo la
oportunidad de ejercer la defensa, y por ende, desconocer los
aspectos juridicos y facticos sobre los cuales vers6 la controversia
judicial®.

5.2. Resolucién del segundo problema juridico planteado

Teniendo en cuenta las razones invocadas en el recurso de apelacion,
como segundo interrogante a resolver, se planteé si la sancion
impuesta en cuanto a su dosificacion, cumplié o no con los parametros
legal y constitucionalmente establecidos, en tanto por un lado la
demandante argumentdé que no se efectudé un analisis de la conducta
reprochada a la luz de los parametros establecidos en el articulo 81 de
la Ley 142 de 1994%° y de otro, considerd que el monto de la multa
resultaba desproporcionado y contrario al derecho a la igualdad,
teniendo en cuenta algunos actos administrativos que con anterioridad
ha dictado la superintendencia demandada frente a situaciones de
hecho y derecho similares.

Frente a la primera perspectiva de analisis planteada por Gas Natural
Cundiboyacense, esto es, la relacionada con los criterios establecidos
por el articulo 81 de la Ley 142 de 1994, resultan pertinentes las
siguientes consideraciones de la sentencia proferida el 10 de
noviembre de 2016 por la Seccién Primera del Consejo de Estado, C.P.
Guillermo Vargas Ayala, Rad. 25000-23-41-000-2013-01041-01, en la

34 Sobre el particular puede consultarse: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 22 de marzo de
2008, C.P. Rocio Araujo Ofiate, Rad. 85001-23-31-000-2011-00194-01.

% Antes de su reforma por el articulo 208 de la Ley 1753 de 2015, teniendo en cuenta que los hechos se
presentaron con anterioridad a ley antes sefialada.
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que por una parte se precis6 que los factores generales para graduar
las sanciones son “1) el impacto de la infraccion sobre la buena marcha del
servicio publico; 2) el factor de reincidencia. 3) la prolongacion de la infraccion
durante varios afios” y 4) los topes establecidos, y por otra, se destacé el
amplio margen de discrecionalidad con el que cuenta en la materia la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios:

“Como ya se explico, la facultad sancionatoria de la SSPD esta delimitada en
el articulo 81 de la Ley 142 de 19943, que contempla las sanciones que
podra imponer. En concreto:

“La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios podra imponer
las siguientes sanciones a quienes violen las normas a las que deban estar
sujetas, sequn la naturaleza y la gravedad de la falta:

81.1. Amonestacion.

81.2. Multas hasta por el equivalente a Dos Mil (2.000) salarios minimos
mensuales. El monto de la multa se graduara atendiendo al impacto de la
infraccién_sobre la_buena _marcha del servicio publico, y al infractor de
reincidencia. Si la infraccién se cometié durante varios afios, el monto maximo
que arriba se indica se podra multiplicar por el nimero de afios. (...) las
multas ingresaran al patrimonio de la Nacién, para la atencion de programas
de inversion social en materia de servicios publicos. (...).

81.3. Orden de suspender de inmediato todas o algunas de las actividades del
infractor, y cierre de los inmuebles utilizados para desarrollarias.

81.4. Orden de suspender a los administradores o empleados de una
empresa de servicios publicos de los cargos que ocupan; y prohibicion a los
infractores de trabajar en empresas similares, hasta por diez (10) afios.

81.5. Solicitud a las autoridades para que decreten la caducidad de los
contratos que haya celebrado el infractor, cuando el régimen de tales
contratos lo permita, o la cancelacién de licencias asi como la aplicacion de
las sanciones y multas previstas pertinentes.

81.6. Prohibicién a infractor de prestar directa o indirectamente servicios
publicos, hasta por diez (10) afios.

81.7. Toma de posesion en una empresa de servicios publicos, o la
suspension temporal o definitiva de sus autorizaciones y licencias, cuando las
sanciones previstas atras no sean efectivas o perjudiquen indebidamente a
terceros” (Destaca la Sala).

La norma transcrita pone de presente que los factores generales que se
deben tener en cuenta para graduar las sanciones son, como ya lo ha dicho
esta Corporacion:

“1) el impacto de la infraccion sobre la buena marcha del servicio publico; 2) el
factor de reincidencia. 3) la prolongacién de la infraccion durante varios
afios.”7

% La Ley 1735 de 2015 modifica dicho articulo pero por tratarse de actos proferidos con anterioridad a esta
regulacion, se trascribe el texto vigente al momento de los hechos.

37 Expediente nim. 25000-23-24-000-2003-00622-01. trece (13) de mayo de dos mil diez (2010).Consejera
Ponente: Maria Claudia Roja Lasso. Actor: Empresa de Telecomunicaciones de Bogota SA. Demandado:
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.
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En Sentencia de 10 de julio de 20143, se reitera lo dicho y se hace especial
énfasis en la discrecionalidad de la SSPD para imponer la sancion:

(...) las diferentes sanciones que puede fijar la SSPD dependen de la
naturaleza y gravedad de la falta cometida. Una de las sanciones que puede
imponer la Superintendencia, cuando la naturaleza y gravedad de la falta lo
amerite, es la multa, que tiene como limite, el equivalente a 2000 salarios
minimos mensuales. La multa debe graduarse atendiendo al impacto de la
infraccién sobre la buena marcha del servicio publico y a si el administrado es
reincidente o no.

Asi pues, al imponer cualquiera de las sanciones previstas en el articulo 81 de
la Ley 142 de 1994, la Administracion actua en ejercicio de su facultad
discrecional, que, de acuerdo con el articulo 36 del Cédigo Contencioso
Administrativo, implica que la sancion sea adecuada a los fines de la norma
que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa.

En Concepto No. 5 de 7 de enero de 2009, la Superintendencia de Servicios
Puablicos Domiciliarios precisé lo siguiente respecto a la gradualidad de las
sanciones que puede imponer con base en el articulo 81 de la Ley 142 de
1994:

“T..]

3.- ¢Coémo se mide la gravedad de la falta cometida por el prestador? ;A qué
se refiere el criterio de naturaleza de la falta? ;Qué tipos de falta existen?
¢Cuél es la clasificacion segun la naturaleza de la falta, como se ordenan las
faltas segun su gravedad, entre qué rangos se mueve la superintendencia
para imponer las sanciones pecuniarias para cada falta?

La Ley 142 de 1994 le otorgé en el articulo 81 a la Superintendencia la
competencia de sancionar a los prestadores de servicios publicos
domiciliarios o actividades complementarias de estos, que violen las normas a
las que deben estar sujetas, fijando como criterios (nicos de graduacion
sancionatoria los de la naturaleza y la gravedad de Ia falta. Se observa que la
ley no dosifica las sanciones imponibles para cada falta, sino que faculta al
funcionario competente para evaluar en cada caso particular la naturaleza de
la falta y la gravedad de la misma.

Corresponde entonces al sancionador, determinar cuéal es la sancién
adecuada y proporcional de conformidad con las circunstancias probadas en
la investigacién. En otras palabras, lo que se deduce de la norma en cita es la
libertad del sancionador para evaluar la naturaleza y gravedad de la falta,
como factores de graduacién de la sancion.

En tales condiciones, se tiene que la ley no contiene una dosificacion de las
sanciones acorde con los tipos de faltas, sino que confiere al funcionario
competente la facultad para valorar el impacto de la conducta sobre la

% Expediente num. 76001233100020030352401 (19191). 10 de julio de 2014. Consejera ponente: Martha
Teresa Bricefio de Valencia. Actor: Ingenieria Ambiental SA ESP. Demandado: Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios.
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prestacion del servicio. No obstante, el sancionador debe hacer una
valoracion racional con base en lo sefialado y cefirse a los esquemas
sancionatorios establecidos en el mismo articulo 81.

Por lo tanto, bajo los criterios anotados, la Superintendencia puede imponer
las sanciones de amonestacion, multas, suspensién de actividades, cierre de
inmuebles, orden de separacién de administradores y toma de posesion.

(...)

En esta medida, la_administracion cuenta con_criterios generales para la
imposicion de sanciones contenidos en el articulo 81 de la Ley 142 de 1994, y
con criterios particulares para la aplicacion de sanciones pecuniarias
establecidos en el articulo 81.2 de la misma obra, que en cierta medida
pretenden racionalizar la actividad sancionadora de la Superintendencia
evitando que ésta desborde su actuacion represiva, encauzandola dentro de
un criterio de ponderacién, mesura y equilibrio.

Por lo tanto, correspondera al sancionador, en cada caso concreto, hacer una
valoraciéon racional para determinar cual es la sancion adecuada y
proporcional de conformidad con las circunstancias probadas en la

investigacion.

De acuerdo con las precisiones anteriores, toda vez que no existe una
reglamentacion especifica respecto a la gradualidad de la sancion, la ley
faculta al funcionario _competente para evaluar, en cada caso, la
naturaleza de la falta y la gravedad de la misma, para, de esta forma,
determinar la sancién de acuerdo con los hechos y pruebas que existan
en el expediente. (Subrayas y negritas de la Sala)™3°

A la luz de los criterios que anteceden, expuestos en otras providencias
de la Seccion Primera de esta Corporacion®®, al revisar los actos
acusados se observa que los mismos si hicieron referencia a la
gravedad y naturaleza de la falta, al destacar que la omisién en el
cumplimiento de la revision quinquenal de las instalaciones, representa
un riesgo para la salud y vida de los usuarios, debido a que impiden
que se adopten oportunamente las medidas preventivas frente a los
inconvenientes que pueden presentar aquéllas.

También destacaron que Gas Natural Cundiboyacense no ha sido
sancionada por los mismos hechos con anterioridad, por lo que puso

39 Consejo de Estado, Secciéon Primera, sentencia del 10 de noviembre de 2016, C.P. Guillermo Vargas Ayala,
Rad. 25000-23-41-000-2013-01041-01.

40 Ver por ejemplo: 1) Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 18 de septiembre de 2014, C.P.
Guillermo Vargas Ayala, Rad. 25000-23-24-000-2008-00282-01. 2) Consejo de Estado, Seccion Primera,
sentencia del 25 de agosto de 2016, C.P. Maria Claudia Rojas Lasso, Rad. 25000-23-24-000-2008-00144-02.
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de presente que dicha situacidn seria tenida en cuenta para establecer
la sancién.

Por otra parte, se tiene que dentro de las modalidades de sancién y en
ejercicio del margen de discrecional que le asiste a la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios en la materia, consideré pertinente
la imposicion de una multa y estableci6 como monto la suma de
$212.513.000, sin superar los 2.000 salarios minimos mensuales*',
equivalentes para el afio en que se impuso la sancién a $867.400.000,
teniendo en cuenta que el salario minimo para el 2007 ascendia a
$433.700%.

Los aspectos antes sefialados pueden apreciarse en las siguientes
consideraciones de la Resolucién N° 20072400007425 del 28 de marzo
de 2007, sin que el hecho de que se hayan plasmado de manera
sucinta, impidan considerar que se tuvieron en cuenta los parametros
establecidos en el articulo 81 de la Ley 142 de 1994, maxime cuando la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en la materia
cuenta con un amplio margen de discrecionalidad, como lo ha
destacado la Seccién Primera de esta Corporacion:

“La gravedad de la conducta tiene que ver precisamente, con que la empresa
fue omisiva con la totalidad de los usuarios sefalados, en el cumplimiento de
las normas técnicas relativas a la seguridad de los mismos.

Como soporte de lo anterior, se describe lo planteado en la Circular externa
SSPD 00002 del 23 de febrero de 2006, que arguye en ese mismo sentido
que la “Revision Quinquenal’ lo que busca es prevenir el riesgo de accidentes
contra la salud y seguridad de las personas “que pueden llegar hasta la
pérdida de vidas humanas por eventos como inhalaciéon de gases toxicos o
explosion por acumulacién de gases”.

(...)

En consecuencia, este despacho procedera a aplicar sancién pecuniaria a
GAS NATURAL CUNDIBOYACENSE S.A. ES.P, la cual se graduara
teniendo en cuenta que la empresa con anterioridad no ha sido sancionada
por los mismos hechos (historial de cumplimiento).

(...)

3. Justificacion de la sancién

“1 Que era el maximo estabiecido para personas naturales y juridicas por el articulo 81 de la Ley 142 de 1994,
antes de su reforma por el articulo 208 de la Ley 1753 de 2015
42 Ver: hitp://www banrep gov.cofes/mercado-laboral/salarios (pagina consultada el 2 de mayo de 2018).
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Que como consecuencia de todo lo anterior, de conformidad con el articulo 81
de la Ley 142 de 1994, este Despacho procedera a aplicar sancién pecuniaria
a GAS NATURAL CUNDIBOYACENSE S.A. E.S.P., la cual se graduara
teniendo en cuenta la naturaleza y la gravedad de la falta y el impacto de la
infraccion o infracciones en las cuales incurrié la empresa:

* La empresa atenté contra su obligacion de tomar las medidas necesarias
para evitar accidentes que comprometan la salud y la vida de los usuarios del
servicio que les presta, al no efectuar las revisiones dentro del periodo que la
ley contempla para ello, pues cada momento que transcurre sin que se
verifique el estado de las instalaciones es mayor tiempo que peligra el
usuario.

* La empresa vulner6é lo contemplado en el Numeral 5.23 del Cdédigo de
Distribucion Gas Combustible por Redes (adoptado por la Resolucion CREG
067 de 1995), y lo estipulado en el numeral 19.5 del contrato de condiciones
uniformes.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Imponer sancién pecuniaria a la empresa GAS
NATURAL CUNDIBOYACENSE S.A. E.S.P. a favor de la Nacién, pagadera
por consignacion o cheque de gerencia en el (...), por un valor de
DOSCIENTOS DOCE MILLONES QUINIENTOS TRECE MIL PESOS
MONEDA CORRIENTE ($212.513.000.00) (...)".

Respecto a dicha valoracién la demandante solicité que se tuvieran en
cuenta 2 pronunciamientos del Tribunal Administrativo de Santander,
Subseccién de Descongestion, respecto de los cuales ademas
resaltarse que fueron aportados por fuera de la etapa probatoria, no
constituyen precedente, en tanto tal calificativo segun criterio reiterado
de esta Sala de Decision, corresponde a los pronunciamientos emitidos
por una Alta Corte®?.

Ahora bien, pese a que no se advierte desconocimiento de los
parametros previstos en el articulo 81 de la Ley 142 de 1994, no
desconoce la Sala que la parte demandante también argumenté desde
una perspectiva constitucional, que la sancién impuesta resuitaba

43 En el mismo sentido pueden consultarse las siguientes sentencias: 1) Consejo de Estado, Seccién Quinta,
del 2 de marzo de 2017, rad. 11001-03-15-000-2016-03136-01, C.P. Rocio Araujo Ofiate. 2) Consejo de
Estado, Seccién Quinta, del 20 de noviembre 2015, Rad. 11001-03-15-000-2015-02721-00, C.P. Carlos
Enrique Moreno Rubio. 3) Consejo de Estado, Seccion Quinta, del 19 de febrero de 2015, radicado N° 11001-
03-15-000-2013-02690-01, C.P. Alberto Yepes Barreiro (e). 4) Consejo de Estado, Secciéon Quinta, del 2 de
mayo de 2017, Rad. 1001-03-15-000-2017-00770-00, C.P. Rocio Araujo Oriate. 5) Consejo de Estado, Seccion
Quinta, del 10 de agosto de 2017, Rad. 11001-03-15-000-2017-00534-01, C.P. Rocio Aratjo Ofiate.
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desproporcionada y contraria al derecho a la igualdad, que constituye
un limite a la facultad discrecional de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios en la imposicion de sanciones.

Para tal efecto, argumenté que la superintendencia accionada por la
misma época en que dictd las resoluciones cuya nulidad se solicita,
adelantd contra otras empresas investigaciones por el incumplimiento
de la revision quinquenal de instalaciones, e impuso multas en montos
inferiores a los determinados para Gas Natural Cundiboyacense,
aunque se dejaron de revisar un numero mayor de instalaciones de las
reprochadas a aquélla, sin que se expusieran las razones para justificar
dicho tratamiento, es mas, que tal omisidén permite predicar la
vulneracion del derecho a la igualdad asi como la falta de
proporcionalidad de la multa.

Para acreditar su dicho, la parte demandante aport6 al presente tramite
9 resoluciones sancionatorias dictadas por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios durante los afios 2006 y 2007, las
cuales fueron tenidas en cuenta como prueba y no fueron tachadas de
falsas, e hizo un cuadro comparativo para ilustrar cual fue la cantidad
de instalaciones dejadas de revisar y la cuantia de la multa impuesta.

Frente a tal argumentacién, el A quo se limité a afirmar que no podria
efectuar el andlisis de igualdad propuesto, pues no se aportaron al
presente tramite los expedientes administrativos de las resoluciones
que aportd la parte demandante, lo que impedia conocer las
particularidades de cada caso concreto, razonamiento que no comparte
la Sala, pues de la revisiébn de las resoluciones allegadas, puede
constatarse que la mayoria de ellas** plasmaron de manera clara,
precisa y suficiente los hechos concretos que les sirvieron de causa,
las normas presuntamente desconocidas y el andlisis factico y juridico
que efectud la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
para imponer las multas y tasar las mismas, de manera tal que
suministran la informacién necesaria para llevar a cabo un analisis

44 Se precisa que la mayoria de las resoluciones, porque en algunas como las N° 20062400022825-06 del 6 de
julio de 2006 y 20062400022945-06 del 6 de julio de 2006, aunque contienen informacion relevante que en
algunos aspectos permite la comparacion, en otros, como la totalidad de las instalaciones sobre las que recayé
la obligacion de revision quinquenal (no solo las que se dejaron de revisar) no suministran mayor informacién,
inclusive, aparte de la mencién que hacen al resumir el pliego de cargos, de las instalaciones dejadas de
revisar, no se evidencia con plena claridad, finalmente cual fue el namero que dieron por probados en tal
sentido los actos sancionatorios.
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comparativo con los actos acusados, sin perder de vista las
particularidades de cada situacion, por lo que con el material aportado
es procedente analizar de fondo los cargos planteados.

Con el fin de emprender dicho estudio, vale la pena recordar que la
Corte Constitucional en su jurisprudencia ha precisado que un juicio de
igualdad esta conformado por tres etapas de analisis fundamentales a
saber: “(i) establecer el criterio de comparacion: patron de igualdad o fertium
comparationis, valga decir, precisar si los supuestos de hecho son
susceptibles de compararse y si se comparan sujetos de la misma
naturaleza; (ii) definir si en el plano factico y en el plano juridico existe un
trato desigual entre iguales o igual entre desiguales; y (iii) averiguar si la
diferencia de trato esta constitucionalmente justificada, es decir, si las
situaciones objeto de la comparacién ameritan un trato diferente desde la
Constitucion*®™46.

Por supuesto, precisar los aspectos antes sefalados requiere un
analisis detallado de las situaciones cuya comparacioén se solicita, es
decir, los actos administrativos proferidos por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios allegados al presente tramite, respecto
de los cuales se advierten los siguientes aspectos en comun:

1. Fueron dictados durante los afios 2006 y 2007.

2. Son el producto de procesos administrativos que se iniciaron en
contra de empresas prestadoras del servicio publico de
suministro de gas, por el presunto incumplimiento del capitulo V,
numeral 5.23 de la Resolucion N° 067 de 1995 de la Comision de
Regulacién de Energia y Gas que prescribe lo siguiente:

“5.23. El distribuidor estara obligado a inspeccionar las instalaciones del
usuario periédicamente y a intervalos no superiores a cinco anos, 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 Cédigo y de los contratos que se
suscriban con el usuario. El costo de las pruebas que requieren, estaran a
cargo del usuario.”.

45 C-015 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. )
46 Corte Constitucional, sentencia C-725 del 25 de noviembre de 2015, M.P. Myriam Avila Roldan (E).
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3. El debate probatorio giré en torno a establecer si las empresas
prestadoras del servicios, revisaron o no un numero determinado
de instalaciones en el plazo maximo de 5 afios a que hace
referencia el precepto antes sefialado.

4. En todos los casos la superintendencia constaté que las
revisiones no se hicieron en el término antes sefalado, por lo que
se incumplié la directriz de la Comision de Regulacién de Energia
y Gas. Ademas, no fueron aceptadas las situaciones invocadas
(de distinta indole) para justificar el incumplimiento de la referida
obligacion.

5. Asimismo, se observa que la gravedad de la infraccion consistio
en que la omision de la revision de las instalaciones, derivé en
una situacion de riesgo a la salud y vida de los usuarios del
servicio.

6. Como criterio de tasaciéon de la sancién se hizo referencia a la
gravedad de la conducta y se considerd que se tendria en cuenta
si habia o no reincidencia, indicando frente a este Uultimo
parametro, que frente a todas las empresas era la primera vez
que se les sancionaba por no efectuar la revisiéon quinquenal.

Ahora bien, vale la pena aclarar que los aspectos en comun antes
sefialados se verifican en los actos acusados y en todas las
resoluciones aportadas por la parte demandante, con excepcion de la
N° SSPD- 20072400016645 del 26 de junio de 2007, que se dictd en
atencion a que las instalaciones internas de un inmueble no cumplian
con las normas técnicas de seguridad, porque aquéllas estaban
adaptadas para “gas natural y no han sido convertidas para recibir GLP",
es decir, que hace referencia situaciones de hecho y de derecho
distintas a las abordadas por los actos cuya nulidad se pretende, por lo
gue se descartara su analisis.

Con la salvedad anterior, en principio se advierte que se esta ante
supuestos de hechos susceptibles de compararse, por cuanto los
sancionados ostentan la condicién de prestadores de servicios publicos
que fueron investigados y sancionados en una época relativamente
comun, por no cumplir la misma obligacion (la revisién quinquenal de
las instalaciones), por lo que desde tal perspectiva, se trata de
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personas en la misma situacion y que recibieron el mismo tratamiento,
por lo menos en lo que respecta a su declaratoria de
responsabilidad.

Sin embargo, la diferencia de trato se advierte en el monto de la
sanciéon que a cada una de las empresas le fue impuesta, aunque en
todos los casos la gravedad de la conducta estuvo asociada al riesgo
inherente para la salud y vida de los usuarios como consecuencia de
no efectuar en tiempo la revisién de las instalaciones, y se tuvo en
cuenta que era la primera vez que fueron sancionadas por la
mencionada conducta.

En relacién con lo anterior, la parte demandante propuso el siguiente
analisis comparativo, respecto del cual la Sala afadié la fecha en la
que se dictaron las resoluciones objeto de analisis a fin de organizarlas
cronolégicamente:

Empresa N° Resolucidén N° de Multa
revisiones
pendiente
s seguln
pliego de
cargos
20062400029945-06 del 14 de | 2.564 $108.120.000
Gases del | agosto de 2006*’
Cusiana
Empresas 20062400037258-06 del 4 de | 9.086 $180.336.000
Publicas  de | octubre de 2006
Medellin
Gas Natural | 20062400037345-06 del 4 de | 1.204 $69.360.000
del Cesar octubre de 2006
Gases del | 20062400022825-06 del 6 de | 162.405 $113.016.000
Caribe julio de 2006°°
Gases de la | 20062400022945-06 del 6 de | 13.840 $199.920.000
Guajira julio de 2006°
Gas Natural | 20072400007425-07 del 28 de | 1.135 $212.513.000
Cundiboyace | marzo de 20075
nse
Metrogas 20072400018285-06 del 9 de | 1.703 $50.309.200
julio de 20075°

47 Folios 26-32 del cuaderno N° 1
48 Folios 33-39 del cuaderno N° 1.
49 Folios 40-46 del cuaderno N° 1.
50 Folios 47-52 del cuaderno N° 1.
51 Folios 53-62 del cuaderno N° 1.
52 Folios 7-12 del cuaderno N° 1.
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Gases del | 20072400022925-06 del 16 de | 1.746 $67.657.200
Norte del Valle | agosto de 2007%
(absorbida por

Gases de

Occidente)

Alcanos 20072400039575-07 del 14 de | 94.882 $169.576.500
diciembre de 2007%

Prima facie, la comparacion efectuada por Gas Natural
Cundiboyacense sugeriria que se le sanciond6 de manera
desproporcionada, pues segun el mencionado cuadro existen
empresas con un numero mayor de instalaciones dejadas de revisar
que fueron sancionadas con multas menores a la que se impuso a la
demandante, lo que a su vez indicaria que no existié un tratamiento
igualitario. -

Sin embargo, estima la Sala que el analisis planteado por la parte
actora desconoce que en cada caso concreto existieron factores
adicionales al numero de instalaciones dejadas de revisar y a la
gravedad de la conducta reprochada, que fueron tenidos en cuenta
para establecer el monto de la multa, las cuales no se destacaron en el
libelo introductorio ni en el escrito de apelaciéon, pero que fueron
expresadas en las distintas resoluciones y a partir de la cuales a juicio
de la Sala es posible predicar, que a pesar de los aspectos en comun
de los casos citados, existen particularidades que fueron valoradas por
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, entre las
cuales se destacan las siguientes:

En primer lugar se tiene que en varios de los casos objeto de
comparacion, el numero de presuntas instalaciones dejadas de revisar
fue contrastado con el total de las instalaciones sobre las cuales
recaia la obligacion de revisién quinquenal, y que dicha diferencia tuvo
incidencia en la valoracién del monto de la multa, como lo manifesté la
superintendencia al contestar la demanda®®.

En tal sentido puede apreciarse el siguiente cuadro comparativo, que
se disefid teniendo en cuenta los actos administrativos que precisaron
el total de instalaciones objeto de la revision quinquenal:

53 Folios 74-86 del cuaderno N° 1.
54 Folios 87-94 del cuaderno N° 1.
55 Folios 95-110 del cuaderno N° 1.
56 Folio 231 del cuaderno N° 1.
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Empresa N° Resolucién Total de N° de Multa
instalaciones revisiones
objeto de pendiente
revision segun pliego
quinquenal de cargos
Empresas 20062400037258-06 del 4 de | 10.403 9.086 $180.336.000
Publicas  de | octubre de 2006°”
Medellin
Gas Natural { 20062400037345-06 del 4 de | 8.999 1.204 $69.360.000
del Cesar octubre de 2010%®
Gases del | 20072400022925-06 del 16 | 14.391 1.746 $67.657.200
Norte del Valle | de agosto de 2007%°
(absorbida por
Gases de
Occidente)
Alcanos 20072400039575-07 del 14 | 108.557, de | 94.882, de los | $169.576.500
de diciembre de 2007%° los cuales | cuales 36.263
37.817 corresponden
corresponden |a éareas de
a areas de | servicio
servicio exclusivo y
exclusivo y | 58.619 a areas
70.740 a areas | de servicio no
de servicio no | exclusivo.
exclusivo.

Como puede apreciarse, el total de instalaciones que debia revisarse,
constituye un parametro relevante en cuanto a la valoracion de la
gravedad de la conducta y por consiguiente del monto de la multa a
imponer, el cual no fue advertido por la parte demandante.

Anadase a lo expuesto, que al revisar el informe del 12 de septiembre
de 2005 de la Superintendencia Delegada para Energia y Gas, que
constituyé uno de los fundamentos principales de los actos acusados,
se resaltdé que segun la inspeccion del 9 de septiembre de 2005,
respecto de las instalaciones de marzo a agosto de 2000, no se
“practic6 ninguna revision a las instalaciones internas y medidores del

usuario” (énfasis original)®'.

57 Folios 33-39 del cuaderno N° 1.
58 Folios 40-46 del cuaderno N° 1.
59 Folios 87-94 del cuaderno N° 1.
0 Folios 95-110 del cuaderno N° 1.

&1 Folio 6 del cuaderno de antecedentes administrativo.
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En el mismo sentido se aprecia en el acta de la inspeccion llevada a
cabo el 9 de septiembre de 2005, que el funcionario responsable de
atender la diligencia indicé:

Pregunta: “;A cuantas de las instalaciones de los usuarios a las cuales a la
fecha se le ha cumplido el término previsto para la revisibn a las
instalaciones internas y medidor del usuario se le ha practicado la
operacion?

El doctor JAIR BARATO responde:

Ninguna. Inician las operaciones el lunes™? (destacado fuera de texto).

Como puede apreciarse, el grado o porcentaje de cumplimiento de la
obligacién objeto de reproche fue considerado en las resoluciones
relacionadas en el cuadro que antecede, particularidad que no se
presentd en el caso de autos, al parecer, en atencién a que para la
fecha de la inspeccion administrativa no se habia revisado ninguna de
las instalaciones en cuestion, hecho que a juicio de la Sala tiene
incidencia en la dosimetria de la sancién.

Asimismo, en otras resoluciones también se advierten las siguientes
particularidades, que no se presentaron en el caso de autos:

- Por ejemplo, en la Resolucién N° SSPD - 20062400037258-06
del 4 de octubre de 2006, se destacdé que la empresa Gases del
Cusiana en los descargos rendidos acepté que tenia pendiente de
revision el numero de instalaciones objeto de reproche.

- En la Resoluciéon N° 20072400018285-06 del 9 de julio de 2007,
se evidencia que como atenuante para la imposicion de la sancion, se
tuvo en cuenta que Metrogas de Colombia acreditdé que
extemporaneamente revisé la totalidad de las instalaciones y que como
medida preventiva suspendié el servicio de aquellas que por
causas nho imputables no pudo revisar, Ultimo aspecto que no se
evidencia en el caso de autos en el informe rendido por Itansuca Ltda,
y que si bien fue mencionado por Gas Natural Cundiboyacense al

62 Folio 10 del cuaderno de antecedentes administrativos.
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rendir sus descargos ante la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios®?, no se encuentra acreditado en el presente tramite.

Se han puesto de presente estas particularidades, a fin de ilustrar que
el juicio de igualdad y proporcionalidad que propone la accionante,
teniendo en cuenta Unicamente el nimero de instalaciones dejadas de
revisar resulta insuficiente, en especial para concluir que la multa que
le fue impuesta fue desproporcionada, pues ello implicaria desconocer
las especificidades de cada caso que fueron tenidas en cuenta para la
dosificacion de la sancién, en especial, en un ambito en el que la parte
demandada cuenta con un amplio margen de discrecionalidad, debido
a que la norma pertinente (art. 81 de Ley 142 de 1994) establece
parametros muy generales para el ejercicio de la facultad
sancionatoria.

En ese orden de ideas, se estima que los elementos planteados por la
parte demandante en la apelacién, que brindan el marco de analisis de
esta Sala de decision, no resultan suficientes para desvirtuar la
presuncién de legalidad de los actos acusados, para sostener que se
brindd un trato desigual entre iguales y/o que fue arbitraria la forma en
que se establecié el monto de la sancion controvertida.

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

lll. FALLA:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia del 3 de mayo de 2012 del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccion B, por las razones expuestas en la parte motiva de este
proveido.

SEGUNDO. RECONOCER personeria juridica a la abogada Karla
Marcela Iriarte Avendafio, como representante judicial de la

83 Folio 42 del cuaderno de antecedentes administrativos.
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demandada, en los términos del poder visible a folio 108, cuaderno 2
del expediente.

TERCERO. DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen para lo de
su competencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

~ R ARAUJO ONAT
Presidente
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