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RESPONSABILIDAD DE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO EN COLOMBIA
Hernan José Sierra Montes?

Resumen.

En el ejercicio de las funciones de vigilancia y control, la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios necesariamente debe establecer la responsabilidad
de las empresas prestadoras por los incumplimientos al régimen de los servicios
publicos domiciliarios; al existir formas distintas de valorar ésta, se busca describir
el tipo de responsabilidad atribuible en el procedimiento administrativo
sancionatorio, en materia de los servicios de acueducto, alcantarillado, aseo,
energia eléctrica y gas combustible prestados a los usuarios, para establecer qué
tipo de responsabilidad resulta predicable, y si ésta es de tipo objetivo, 0 subjetivo
con ciertos matices, acorde a los bienes juridicos protegidos.

Palabras clave: Servicio Publico. Régimen normativo. Incumplimiento.

Responsabilidad. Proceso sancionatorio.

Abstract.

In the exercise of the functions of supervision and control, the Superintendence
of Residential Public Services should establish responsibility for providing
companies with regard to breaches of regulatory rules of the regime residential
public services; to be different ways of assessing that responsibility, it seeks to
describe the kind of responsibility attributable in the punitive administrative
proceeding, in terms of services including aqueduct, sewerage, cleanliness,

electricity and fuel gas provided users, to clarify what kind of responsibility is
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predicable, and if this is target type, or subjective type with certain nuances,

according to the legal rights protected.
Keywords: Public service. Regulatory regime. Breach. Liability. Sanction process.

Introduccion.

Problema de investigacion. La existencia de distintas formas de aproximarse a la
imposicién de sanciones a los prestadores de servicios publicos domiciliarios, por
los incumplimientos de las normas que los vinculan en la prestacion del servicio,
supone como minimo dos enfoques con consecuencias distintas, por un lado la
consideraciéon de una responsabilidad objetiva por el solo hecho de desconocer el
texto normativo, independientemente de que las circunstancias facticas y juridicas
indiguen ausencia de responsabilidad; por el otro, la valoracidén subjetiva o subjetiva
con ciertos matices de los argumentos de defensa presentados, posibilidades que
generan dificultad al momento de decidir por parte de la autoridad administrativa,

gué tipo de régimen debe aplicar.

A lo anterior debe sumarse, que los érganos de cierre en materia contencioso
administrativa y constitucional, no siempre han coincidido en sus lineas

jurisprudenciales.

Enfoque metodolégico. La presente investigacion de corte cualitativo se
fundamenta en un método basado en la légica inductiva, y aportara elementos para
el debate en relacion con el tipo de responsabilidad predicable de los prestadores
de servicios publicos domiciliarios, aspecto poco abordado por la doctrina y la
jurisprudencia; al tratarse de un articulo de reflexibn basado en un analisis
documental, aportara un analisis critico sobre el tema, permitiendo al lector construir
su propio punto de vista, y posiblemente ser punto de partida para nuevas

investigaciones sobre el tema.

Se revisara igualmente, la relacién con otros regimenes de responsabilidad, los

bienes que busca proteger el régimen de los servicios publicos, y los aspectos a



tener en cuenta al momento de evaluar si una conducta desplegada por un

prestador debe o no ser sancionada.

Se plantea que la responsabilidad que necesariamente debe establecerse por
parte de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, debe ser subjetiva
con ciertos matices, de acuerdo con los bienes juridicos que se busca proteger.

1. Marco Tebrico.

Para Santofimio (2003), el derecho administrativo es un “... subsistema normativo o
rama del derecho positivo que tiene por objeto el conocimiento y la regulacién juridica de los 6rganos,

sujetos, funciones y finalidades de la administracion publica y de sus relaciones con los asociados y

la comunidad” (p. 171). A su vez, Rivero (1984) citado por Santofimio (2003), sefiala

que “... es el conjunto de reglas juridicas derogatorias del derecho privado que rigen la actividad

administrativa de las personas publicas” P. 14.

Respecto de esta forma de entender el Derecho Administrativo, un sector de la
doctrina considera que el mismo ha sufrido una mutacién, que es explicada en los

siguientes términos:

El derecho administrativo, concebido tradicionalmente como el conjunto de reglas juridicas
aplicables a los actos y las relaciones juridicas en las que el Estado hace parte y que
excepcionan el derecho comun, se ha transformado sustancialmente con la evolucion
contemporanea del derecho y del Estado (...)

(...) La transformacién del derecho administrativo obedece mas a razones de orden politico
y econdmico que a causas juridicas propiamente dichas. Dicha transformacion se
fundamenta en la posibilidad estatal de intervenir en actividades industriales y comerciales;
antes se asumia que estas actividades eran propias de los particulares. Adicionalmente, hoy
se permite a los particulares realizar actividades que antes fueron reservadas en forma
exclusiva al Estado. Esta transformacion revela una nueva circunstancia de valoracion
politica: el derecho administrativo mas que estar dirigido a determinados sujetos, como es el
caso de las entidades estatales, debe estar enfocado a actividades especificas que por sus
caracteristicas y condiciones no deben sujetarse a las reglas propias del derecho comun.

(Atehortia, 2006. P. 23).

Esta mutacion es particularmente observable en materia de prestacion de los
servicios publicos, y especialmente en el de los domiciliarios, campo que por su
vinculacién al tipo de Estado adoptado en Colombia, hace que su prestacion a los



usuarios haga parte del Derecho Administrativo, no obstante que en el servicio

intervengan cada vez mas agentes particulares.

Sin embargo, la prestacion de servicios publicos esenciales por parte de
particulares, no es un tema de pacifica aceptacion entre los doctrinantes:

(...) no es posible que un servicio esencial no sea manejado directamente por el Estado;
entonces, cuando el mismo es trasladado a empresas, pierde su finalidad, deja de ser publico
y entra en la oOrbita de lo privado, con sus particulares intereses, con lo cual se plantea que
el Estado debe tener una mayor participacion solidaria en este servicio, y no una presencia

que busque utilidades y lucro de manera exclusiva, (Moreno. 2004. p. 14-15).

Ante la apertura del Estado a los particulares para que presten servicios publicos,
le corresponde a éste ejercer su ius puniendi, entendido éste como la facultad para
establecer normas de obligatorio cumplimiento e imponer sanciones a los
administrados; no obstante, la misma Constitucion Politica de Colombia le impone
limites al ius puniendi del Estado, al sefalar los derechos y garantias que deben
tener los administrados, que principalmente se consagran en el contenido axiol6gico
del debido proceso del articulo 29 constitucional y los principios también
constitucionales de dignidad humana, buena fe? y presuncién de inocencia, temas

a abordar en el presente articulo de reflexion.

2. Estado del arte.

La imposicion de sanciones en materia administrativa, incluye el debate si los
principios, tipo de responsabilidad y penas en materia penal pueden ser replicadas

en el campo administrativo sancionador, o en qué grado podrian trasladarse.

Al respecto, algunos investigadores han sefialado que:

En definitiva, la diferencia entre la pena administrativa y la pena penal, siempre ha sido y
serd de caracter meramente cuantitativo, constituyendo s6lo una “cortina de humo” su
aparente diferenciacion cualitativa, debiendo exigirse por tanto, garantia de los derechos
fundamentales de toda defensa en el &mbito de un procedimiento administrativo
sancionador, incluida la presuncién de inocencia del encausado, sin perjuicio de reconocer
gue dicho procedimiento ha de ser mas expedito en su tramitacién y resolucion.®> Ademas,
en base a esta misma conclusién ha de exigirse de la politica criminal, el disefio de un
programa en el que se establezca con precisién qué conductas se pretende sancionar

2 Constitucion Politica de Colombia, Articulo 83



criminalmente y cudles, por el contrario, se consideran de un rango menor y por tanto, sélo
merecedoras de sanciones administrativas (Castillo, 2009. P. 6).

En su ensayo sobre la vulneracion del principio Non Bis In Idem en el sistema de

sanciones estatales en Chile, el citado investigador afirma que:

(...) nos sumamos al camino razonado en otro voto de prevencién por los ministros Marcelo
Venegas y Enrique Navarro, quienes han sefialado: “Que especificamente en materia
sancionatoria este mismo Tribunal ha sefialado que “los principios inspiradores del orden
penal contemplados en la Constitucion Politica de la Republica han de aplicarse, por regla
general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del
ius puniendi propio del Estado’. Asi se ha consignado que “entre ellos, es necesario destacar
los principios de legalidad y de tipicidad, los cuales no se identifican, sino que el segundo
tiene un contenido propio como modo de realizacion del primero. La legalidad se cumple con
la prevision de los delitos e infracciones y de las sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere
de algo mas, que es la precisa definicion de la conducta que la ley considera reprochable,
garantizandose asi el principio constitucional de seguridad juridica y haciendo realidad, junto

a la exigencia de una ley previa, la de una ley cierta” (P.11).

El citado investigador, sefiala que en materia de sanciones administrativas se
deben respetar las garantias propias del debido proceso, siendo aplicable en el

campo administrativo sancionador los principios que rigen en materia penal.

La diferenciacion de las sanciones administrativas de otro tipo de medidas
impuestas por las autoridades administrativas, es abordada en el articulo cientifico

de Ramirez (2007), al sefalar:

De manera que muchas de las medidas que pueden ser adoptadas por las autoridades
administrativas implican una carga para el individuo, pero ello no es un indicador de que se
trate del ejercicio del poder punitivo sobre éI?2. Como lo explica Nieto Garcia, en el
ordenamiento juridico existen diversas consecuencias juridicas muy similares a la sancion
administrativa, que se rigen por diversos regimenes juridicos?’; es el caso de las multas
coercitivas, la responsabilidad civil*®, medidas provisionales, medidas que afectan la eficacia
de los titulos juridicos otorgados por la misma Administracion (...).

(...) Asimismo, se ha expresado el propio Tribunal Constitucional cuando intenta diferenciar
el concepto de sancion de otras medidas con consecuencias negativas para el administrado:
No basta, pues, la sola pretension de constrefiir al cumplimiento de un deber juridico (como
ocurre con las multas coercitivas) o de establecer la legalidad conculcada frente a quien se
desenvuelve sin observar las condiciones establecidas en el Ordenamiento Juridico para el
ejercicio de una determinada actividad. Es preciso que, de manera auténoma o en
concurrencia con esas pretensiones, el perjuicio causado responda a un sentido retributivo.
El caracter de castigo criminal o administrativo de la reaccién del ordenamiento sé6lo aparece
cuando, al margen de la voluntad separadora, se inflinge un perjuicio afiadido®?.



Surge el interrogante si las sanciones impuestas por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios a los prestadores de servicios publicos por los
incumplimientos normativos, constituyen sanciones en ejercicio del ius puniendi del
Estado, o meras medidas administrativas que si bien tienen consecuencias

adversas para la empresa investigada, no constituyen per se sanciones.

Por su parte, Vergés (2010) sefiala a partir de su investigacion sobre la
prestacion de los servicios publicos de agua potable y alcantarillado en Alemania,
Francia e Inglaterra, que en la Union Europea, de la cual hacen parte los dos
primeros paises, una vez adoptadas las normas por cada pais, se efectia el
seguimiento y monitoreo de la aplicacion efectiva de las normas, y en caso de
incumplimientos “(...) la Comision Europea puede recurrir a sanciones (incluyendo
fuertes multas) ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (...)" (P. 10).
Igualmente, destaca la Asociacion de entes reguladores de agua potable y
saneamiento basico de las Américas — ADERASA que agrupa a los entes
reguladores de paises como Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile,
Ecuador, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Republica
Dominicana, Uruguay y Venezuela, e incluye promover entre los paises miembro,
la promocion de la eficacia y eficiencia de los procesos de regulacién y control de

los servicios.

3. Derecho comparado.

Se analiza el derecho administrativo sancionador en Chile, Perd y Panama. En
Chile, la Ley No. 18.902 del 27 de enero de 1990, crea la Superintendencia de
Servicios Sanitarios como un servicio descentralizado funcionalmente y con
personalidad juridica, que tiene como funcion la fiscalizacion de los prestadores de

servicios publicos domiciliarios®. En el articulo 3° B, esta ley atribuye como una de

3 Ley 18.902 de 1990, articulo 2°. Correspondera a la Superintendencia de Servicios Sanitarios la
fiscalizaciéon de los prestadores de servicios sanitarios, del cumplimiento de las normas relativas a
servicios sanitarios y el control de los residuos liquidos industriales que se encuentren vinculados a
las prestaciones o servicios de las empresas sanitarias, pudiendo al efecto, de oficio 0 a peticion de



las funciones del superintendente “e) Aplicar las sanciones que sefiala esta ley, de
conformidad a su Titulo 1II". Asi mismo, el articulo 11A de esta ley dispone que los
hechos establecidos por los funcionarios, quienes actlian como ministros de fe,
constituyen una presuncion legal.

Por otra parte, en materia de electricidad, la ley chilena No. 18.410 del 22 de
mayo de 1985, crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles como un
servicio funcionalmente descentralizado, se seflala como objeto de la
Superintendencia fiscalizar y supervigilar el cumplimiento de las disposiciones
legales y reglamentarias, y normas técnicas sobre generacion, produccion,
almacenamiento, transporte y distribucion de combustibles liquidos, gas y
electricidad. Se incluyen como funciones de esta superintendencia, entre otras, “12.-

Amonestar, multar e incluso, administrar provisionalmente el servicio a expensas del concesionario,

si la calidad de un servicio publico de distribucion de recursos energéticos es reiteradamente
deficiente”; y se dispone igualmente que los hechos establecidos por los funcionarios

fiscalizadores tienen presuncion legal.

En Perd, el Decreto Ley No. 25965 del 19 de diciembre de 1992 crea la
Superintendencia Nacional de Servicios Sanitarios como una institucién
descentralizada el Ministerio de la Presidencia, con personeria de derecho publico,
gue tienen entre sus funciones fiscalizar la prestacion de los servicios e imponer las
sanciones que establezca la legislacién sanitaria. A su vez, el Decreto Supremo No.
017-2001-PCM aprueba el reglamento general de dicha superintendencia, y en el
articulo 35 le asigna la funcién Fiscalizadora y Sancionadora respecto de los
prestadores de los servicios. Por su parte, el Decreto Ley 25844 del 19 de
noviembre de 1992 o Ley de Concesiones Eléctricas, regula la prestacion del
servicio de electricidad, y el Decreto Supremo No. 009-93-EM del 25 de febrero de
1993 del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria, le asigna a

cualquier interesado, inspeccionar las obras de infraestructura sanitaria que se efectien por las
prestadoras, tomando conocimiento de los estudios que le sirven de base.
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este organismo la facultad de imponer sanciones a las empresas concesionarias en

la generacion, transmision y distribucion de energia eléctrica.

En Panama, la Ley 26 de 1996 cred el Ente Regulador de los Servicios Publicos,
el cual fue reestructurado bajo el nombre de Autoridad Nacional de los Servicios
Publicos mediante Decreto Ley No. 10 del 22 de febrero de 2006, como un
organismo autonomo del Estado, con personeria juridica y competencia para
regular, controlar y vigilar la prestacion de los servicios publicos de electricidad,
agua potable, alcantarillado sanitario, telecomunicaciones, radio y television, asi
como la distribucién y transmisién de gas natural; dicha entidad vela por el
cumplimiento del Reglamento sobre los Derechos y Deberes de los Usuarios,
normativa que fue adoptada por el reestructurado Ente Regulador de los Servicios
Publicos mediante Resolucion No. JD-101 de 27 de agosto de 1997, modificada por
las Resoluciones No. JD-121 de 30 de Octubre de 1997 y JD-2457 de 18 de Octubre
de 2000 (ASEP, 2015).

El numeral 13 del articulo 19 de la Ley 26 de 1996, modificado por el Decreto
Ley 10 de 2006, establece el fundamento de los procesos administrativos
sancionatorios en materia de servicios publicos domiciliarios en Panama, al asignar
como funcion al Ente Regulador de los Servicios Publicos, hoy Autoridad Nacional
de los Servicios Publicos.

4. Los servicios publicos, y los servicios publicos domiciliarios en el contexto
colombiano. La administracién publica en el Estado moderno, y particularmente
en estados sociales de derecho se dirige al logro de unos fines que apuntan a la
busqueda del interés general; asi, la Administracién Puablica:

“involucra el més claro y profundo compromiso de las instituciones, autoridades, servidores
y particulares de entender y ejecutar las funciones, atribuciones o competencias propias de
la administracion publica en direccion a la satisfaccion del interés general o comunitario, para
lo cual cuenta con los medios y las prerrogativas de autotutela necesarios (...)"

(Santofimio, 2007, p. 35).
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La basqueda de ese interés se relaciona en el caso colombiano con el logro de
los cometidos estatales?®, entre los cuales podemos destacar a titulo meramente
enunciativo, el mantenimiento de condiciones de seguridad y orden publico, la salud
y salubridad publica, la prestacién de servicios publicos domiciliarios, y el ejercicio
de actividades de intervencion, inspeccion, control y vigilancia, estos ultimos
dirigidos a fijar limites a los particulares para impedir abusos en la posicion de
dominio, y defender asi el interés general; para lograr esto, el Estado debe asegurar
la prestacion de ciertos servicios publicos bajo condiciones de confiabilidad, calidad,
eficiencia y eficacia.

El concepto tradicional de servicio publico con origen en el derecho francés
gue concibe su prestacidon como una responsabilidad exclusiva a cargo del Estado,
se ha visto afectado por modelos como el neoliberalismo econdémico, que al
defender la libertad de las fuerzas del mercado en términos de oferta y demanda de
bienes y servicios, y por tanto la libre competencia entre los agentes que compiten
en el mercado, considera que la prestacion de los servicios publicos debe estar a
cargo de los particulares y no de la Administracién Publica, quien debe circunscribir
su actuar a establecer una reglas minimas que rijan la competencia; de alli, que
como veremos mas adelante, desde 1991 en Colombia, el Estado no sélo permite,
sino que promueve la participacion activa de los particulares en la prestacion de los

servicios publicos domiciliarios, foco del presente articulo de reflexién.

Sobre la evolucidn del servicio publico algunos doctrinantes sefialan que:

Para nadie es un secreto que el servicio publico a la francesa se ha transformado en la
Ultimas dos décadas, para acercarse a un modelo inclinado hacia el anglosajén. Entre esos
cambios representativos deben mencionarse: i) el desmonte de los monopolios, en manos
del Estado, para liberalizar el mercado, facilitando a los particulares la gestion de los
servicios, pero no bajo la forma de la concesién, sino con empresas ciento por ciento
privadas, o incluso mixtas; ii) la competencia por el mercado y en el mercado, producto de
la apertura del servicio, que supone un esquema donde las empresas pueden actuar con la
I6gica de la eficiencia y costos razonables, para perfeccionar la prestacion de los servicios,
y iii) la regulacién de la actividad, que busca coordinar el comportamiento de los actores del

4“Son las diversas actividades o tareas que tienen a su cargo las entidades estatales conforme al
derecho vigente. Su extensién es muy variable y depende de las ideas predominantes acerca de
los fines del Estado”. (Sayagues, 2002).
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mercado, tanto desde el punto de vista econdémico, como del social y del juridico (...).
(Marin. 2010. p. 1)

El articulo 365 de la Constitucion Politica de Colombia establece que los
servicios publicos® son inherentes a la finalidad social del Estado Social de Derecho
adoptado, y le atribuye a éste asegurar la prestacion eficiente a todos los habitantes
del territorio nacional; asi, los servicios publicos tocan con una amplia variedad de
actividades a cargo de la administracion, o de los particulares autorizados por ésta;
sin embargo, como ya indicamos, su prestacién por parte de terceros no resulta
pacifica para los doctrinantes; al respecto algunos autores consideran que:

(...) no es posible que un servicio esencial no sea manejado directamente por el Estado;
entonces, cuando el mismo es trasladado a empresas, pierde su finalidad, deja de ser publico
y entra en la oOrbita de lo privado, con sus particulares intereses, con lo cual se plantea que
el Estado debe tener una mayor patrticipacion solidaria en este servicio, y no una presencia

que busque utilidades y lucro de manera exclusiva”, (Moreno. 2004. p. 14-15).

Dejando de lado la discusién de si los servicios publicos pierden o no su
naturaleza esencial cuando son atendidos por particulares y no por el Estado
directamente, lo cierto es que la apertura a los particulares para que presten
servicios publicos, conlleva a que éste ejerza su ius puniendi o facultad para
establecer normas de obligatorio cumplimiento e imponer sanciones a los
administrados, ya que sélo asi puede la Administracion asegurar cierto equilibrio en
las relaciones sociales y econdmicas que se dan al interior del Estado. Surge aqui

un nuevo punto de andlisis en relacion a si las sanciones que se imponen por el

® La Corte Constitucional respecto del servicio pablico, sefiala en la sentencia C-378 de 2010, que:
(...) se considera como servicio publico, toda actividad organizada que tienda a satisfacer
necesidades de interés general en forma reqular y continua, de acuerdo con un régimen juridico
especial, bien gue se realice por el Estado directa o indirectamente, 0 por personas privadas.
Constituyen, por tanto, servicio publico, entre otras, las siguientes actividades: a) Las que se prestan
en cualquiera de las ramas del poder puablico; b) Las de empresas de transporte por tierra, agua y
aire; y de acueducto, energia eléctrica y telecomunicaciones; c) Las de establecimientos sanitarios
de toda clase, tales como hospitales y clinicas; d) Las de establecimientos de asistencia social de
caridad y de beneficencia; e) Las de plantas de leche, plazas de mercado, mataderos y de todos los
organismos de distribucion de estos establecimientos, sean ellos oficiales o privados; f) Las de todos
los servicios de la higiene y aseo de las poblaciones; g) Las de explotacion, elaboracion y distribuciéon
de sal; h) Las de explotacion, refinacion, transporte y distribucion de petroleo y sus derivados, cuando
estén destinadas al abastecimiento normal de combustibles del pais, a juicio del gobierno; i)
[Derogado. Ley 48/68, art. 3°, num. 4°]". (Resaltado fuera de texto).
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incumplimiento de las normas que rigen una actividad, verbigracia la analizada en
este articulo respecto de los servicios publicos domiciliarios, constituyen en si
sanciones o si por el contrario son meras medidas que si bien son negativas al

investigado, no conllevan el ejercicio del derecho sancionador del Estado.

Si bien éste no es punto de andlisis en este articulo, debe sefialarse que en
tratAndose de incumplimientos normativos que como en el caso de los servicios
publicos domiciliarios, pueden trasladar responsabilidad a la Administraciéon por una
posible omision en el cumplimiento de sus funciones de vigilancia y control, y en
muchos casos la afectacion de derechos fundamentales por incumplimientos
normativos en temas como seguridad de bienes y personas, calidad del agua,
acceso al servicio de agua potable, conexidad de los servicios con derechos
fundamentales a la salud o la vida, o cobros tarifarios indebidos a los usuarios, se
considera que las medidas adoptadas por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios constituyen sanciones, como lo sefala igualmente la Ley 142 de 1994
en su articulo 81, y no solo la adopcién de medidas para el restablecimiento del

orden legal afectado por el prestador.

Las constituciones politicas en los Estados democraticos, y particularmente la
Constitucion Politica de Colombia, le imponen limites al ius puniendi del Estado, al
sefalar los derechos y garantias que deben tener las personas y los ciudadanos, y
que principalmente se consagran en el contenido axiolégico del debido proceso del
articulo 29 constitucional y los principios también constitucionales de dignidad

humana, buena fe y presuncién de inocencia.

No obstante lo sefialado respecto al enfoque que hoy tiene la teoria econdmica
neoliberal, la prestacion de los servicios publicos representa una de las

actividades propias de la administraciéon publica, que ha venido a constituirse:

“(...) como columna vertebral no s6lo para identificar actividades propiamente administrativas,
sino también para justificar la existencia de un derecho especial administrativo con principios y
fundamentos diversos a los del derecho comun, asi como un control jurisdiccional propio y
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auténomo para juzgar a la administracion en sus litigios con los particulares” (Santofimio,
2003. P. 30)

Los servicios publicos como género, incluyen como una de sus especies
los domiciliarios, que son los que recibe el usuario en su domicilio para satisfacer
sus necesidades basicas y muchas veces su propia subsistencia; al respecto se

afirma que “son servicios publicos domiciliarios aquellos cuyas prestaciones o recursos son
disfrutados desde su domicilio por los usuarios. Ademas, se prestan a través de redes fisicas o

humanas y satisfacen necesidades esenciales, calificadas de esta manera por el legislador”
(Atehortla, 2006. P. 54). Este concepto ha sido retomado por la jurisprudencia
constitucional colombianab®.

A su vez, en la sentencia T-614 de 2010, la Corte Constitucional deline6
las caracteristicas de los servicios publicos domiciliarios en el ordenamiento juridico
colombiano’. Es importante considerar que si bien dichos servicios se constituyen

en un derecho de todos los habitantes en el marco que la Constitucién Politica, ese

® Corte Constitucional, sentencia T-064 de 1994: “El concepto genérico de servicio publico
comprende diversos tipos, en forma tal que es posible distinguir entre servicios publicos esenciales,
sociales, comerciales e industriales y domiciliarios. Estos Ultimos, segun la jurisprudencia de la Corte
Constitucional "son aquellos que se prestan a través del sistema de redes fisicas 0 humanas con
puntos terminales en las viviendas o sitios de trabajo de los usuarios y cumplen la finalidad especifica
de satisfacer las necesidades esenciales de las personas”. (Sentencia T 578/92 Magistrado Ponente
Dr. Alejandro Martinez Caballero). A esta categoria corresponde el servicio de acueducto y
alcantarillado al que por lo mismo, resultan aplicables las previsiones del Articulo 367 superior que
defiere a la Ley la fijacion de "las competencias y responsabilidades relativas a la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiacion, y el régimen tarifario que tendra
en cuenta ademas de los criterios de costos, las de solidaridad y redistribucion de ingresos".

" Corte Constitucional, sentencia T-614 de 2010: 4.2 En efecto, mediante la Ley 142 de 1994 el
Legislador establecio el régimen aplicable a la prestacion de los servicios publicos domiciliarios. En
criterio de esta Corporacion, en el marco de las disposiciones de dicha Ley y de conformidad con los
articulos 365 a 370 de la Constitucién, se puede concluir que los servicios publicos domiciliarios se
caracterizan por (i) tener una connotacién eminentemente social dado que pretenden el bienestar y
mejoramiento de la calidad de vida de las personas y, en consecuencia, deben ser prestados en
forma eficiente; (ii) constituir un derecho en cabeza de todos los habitantes del territorio nacional,
como quiera que su prestacion es una funcién del Estado; (iii) tener en cuenta los criterios de costos,
solidaridad y redistribucidn del ingreso para la definicién de las tarifas; (iv) la vigilancia, control y
regulacion de su prestacion corresponde al Estado; (v) su prestacion es descentralizada pues
fundamentalmente es responsabilidad de las entidades territoriales; y, (vi) “el pago de los subsidios
a los estratos pobres involucra recursos de la Nacién y de las entidades territoriales”.
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derecho no es absoluto, y se encuentra limitado por principios como la no gratuidad

del servicio®, la solidaridad y en general la sostenibilidad del sistema.

La actividad de intervencion, vigilancia y control hace parte de las actividades
propias de la Administracion, que principalmente se orienta a que los particulares
en quienes se ha delegado el ejercicio de funciones publicas o de prestacion de un
servicio publico, no desborden las facultades conferidas ni abusen de su posicién
de dominio respecto a los ciudadanos o usuarios. Al respecto la doctrina afirma:

“(...) Enlos Ultimos afios, y en razén de las politicas neoliberales privatizadoras y de relegacion
al mercado de muchas actividades desarrolladas por la administracién, a esta le ha
correspondido asumir frente las mismas precisamente un papel de control e inspeccion, vigilando
su ejercicio adecuado, oportuno y eficiente frente al interés general, por quienes los han asumido,
e incluso sancionando administrativamente a estos sujetos cuando se apartan de la ley, de la
regulacién, o desconocen las reglas y principios del mercado, a través de actos de competencia

desleal o abusando de la posicién dentro del mismo. (Santofimio, 2003. P. 43).

La prestacién de servicios publicos por parte de los particulares, siempre ha
necesitado de la intervencién del Estado para prevenir o corregir desviaciones
encaminadas al lucro particular, en detrimento de los derechos de los usuarios,
siendo en muchos casos necesario imponer sanciones o adoptar medidas para
asegurar la prestacion efectiva y eficiente de los servicios publicos. En el caso de
los servicios publicos domiciliarios, la doctrina ha sefialado lo siguiente:

(...) Ahora bien, el marco constitucional y legal de los servicios publicos domiciliarios, obliga
al Estado ejercer el control de los ABUSOS que se puedan presentar por parte de las
empresas que tengan la posicion dominante empresarial en el mercado, y establecié como
ya se dijo, estrictos instrumentos de regulacion, control y vigilancia sobre las empresas
prestatarias y dentro de ellos se encuentra la aplicacion de fuertes sanciones al observarse
cualquier practica que se califique como restrictiva de la libre competencia, a los ABUSOS

de la posicion dominante y a la competencia desleal, entre otros (...). (Garcia. 2010. p.

39).
El Régimen de los Servicios Publicos Domiciliarios en Colombia. El Estado
colombiano respecto de los servicios publicos domiciliarios, ha circunscrito su actuar
en los ultimos veinte afos, no a la prestacion de los servicios sino a la regulacion,

fijacion de politicas y ejercicio de vigilancia y control; esta concepcion del Estado se

8 Articulos 34.2 y 99 numeral 99.9 dela Ley 142 de 1994.
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enmarca en una politica mas amplia que incluye los aspectos econdémicos y
sociales, que ha ido reduciendo el actuar del Estado y lo ha limitado a un rol como
fijador de politicas, regulador, defensor de la libre competencia y promotor de
alternativas para lograr el aumento de cobertura y la satisfaccion de necesidades
de la poblacion, en aquellos sectores en los que dadas sus condiciones y
caracteristicas, las fuerzas del mercado (oferta/ demanda) no permiten la prestacién
de los servicios por parte de los agentes del sector privado.

En el articulo 365 de la Constitucién Politica, se consagré igualmente que la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios debe estar sujeta al principio de
legalidad, al sefialar que “(....) Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que
fije la ley”, disposicion que se encuentra en armonia con la funcidon asignada al
Congreso de la Republica en los numerales 8 y 23 del articulo 150 constitucional “8.
Expedir las normas a las cuales debe sujetarse el Gobierno para el ejercicio de las funciones de
inspeccién y vigilancia que le sefiala la Constitucién”. () “23. Expedir las leyes que regiran el
ejercicio de las funciones publicas y la prestacion de los servicios publicos”. De igual forma, en
el articulo 370, se asigno al Presidente de la Republica las funciones de inspeccion,
vigilancia y control de la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, funcion

gue cumple a través de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios tiene entonces origen
constitucional, constituyéndose en la tinica Superintendencia creada por el constituyente
derivado; esta entidad de vigilancia y control fue creada por el articulo 76 de la Ley 142 de

1994, que la estableci6 como “(...) un organismo de caracter técnico, adscrita Ministerio de

Desarrollo Econémico®, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonial. EI
Superintendente obrara con plena autonomia de criterio al cumplir las funciones que se derivan de

la Constitucién y la ley.”

° El Decreto 1363 del 12 de julio de 2000, adscribié la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios al departamento nacional de Planeacion, perteneciendo hasta hoy al sector Planeacion.
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Para el caso de la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, estos se
encuentran regulados principalmente en la Ley 142 de 1994 y en las deméas normas
gue la modifiquen, adicionen o complementen; de igual forma, en la regulacién
expedida por las comisiones de regulacion, de Agua Potable y Saneamiento Basico
— CRA y de Energia y Gas — CREG. Las funciones de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios respecto de la inspeccion, vigilancia y control de las
empresas prestadoras, se encuentran consignadas en el articulo 79° de la citada
Ley 142, tales funciones incluyen funciones administrativas sancionatorias.
Caracter esencial de los servicios publicos domiciliarios y vinculacion de los mismos

a la finalidad social del Estado.

El Estado Social de Derecho acogido por el constituyente de 1.991, se concreta
entre otros aspectos de la vida diaria en la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios, los cuales resultan relevantes para que todos los habitantes satisfagan
sus necesidades basicas; estos servicios estan relacionados con los derechos
fundamentales e impactan necesariamente la calidad de vida de la poblacion, al
igual que inciden en los indicadores de desarrollo del pais.

La ley 142 de 1994 en su articulo 4°, establece que los servicios publicos
domiciliarios son esenciales! para efectos de calificar la huelga de que trata el

10 Ley 142 de 1994. Articulo 79. FUNCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS (...) 79.1. Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los
gue estén sujetos quienes presten servicios publicos, en cuanto el cumplimiento afecte en forma
directa e inmediata a usuarios determinados; y sancionar sus violaciones, siempre y cuando esta
funcién no sea competencia de otra autoridad; y 79.2. Vigilar y controlar el cumplimiento de los
contratos entre las empresas de servicios publicos y los usuarios, y apoyar las labores que en este
mismo sentido desarrollan los "comités municipales de desarrollo y control social de los servicios
publicos domiciliarios"; y sancionar sus violaciones (...) (p. 169-170).

11 En sentencia C-663 del 8 de junio del afio 2000, la Corte Constitucional revisé la constitucionalidad
de esta norma, sefialando: “(...) La Corte, en sentencia C-636/2000 se pronuncio en los siguientes
términos: "Es de la esencia de la filosofia politica que inspira al Estado Social de Derecho la
de asegurar, como cometido basico de éste, inherente a su finalidad social, la atencién y
satisfaccion de las necesidades insatisfechas de salud, educacion, saneamiento ambiental,
agua potable, y otras, que aseguren el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de
vida, con el fin de hacer efectiva la igualdad material entre todos los integrantes de la
comunidad. De este modo, larealizacién y la eficacia sustantiva del Estado Social de Derecho
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articulo 56 de la Constitucion Politica de 1991. La Corte Constitucional en sentencia
C-663 de 2000, indico respecto del caracter esencial de los servicios publicos
domiciliarios:

Conforme con lo anterior, el art. 4 de la ley 142/94 objeto de impugnacion se ajusta a la
Constitucion, porque el legislador no hizo cosa diferente que desarrollar, tanto el mandato
del art. 56 en cuanto lo habilita para definir los servicios publicos esenciales en los cuales la
huelga no esta garantizada, como los arts. 365 y 366, segun los cuales, los servicios publicos
domiciliarios constituyen instrumentos adecuados para asegurar las finalidades sociales del
Estado, en lo que atafie con el bienestar general y el mejoramiento de las condiciones de
vida de los integrantes de la comunidad. En tales circunstancias, es evidente que los
servicios publicos de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, telefonia publica
bésica conmutada, larga distancia nacional e internacional, gas combustible, contribuyen al
logro de los mencionados cometidos sociales, y a la realizacién efectiva de ciertos derechos
fundamentales de las personas. Por lo tanto, ningun reparo constitucional encuentra la Corte

a la decision del legislador de calificarlos como esenciales. (Subrayas fuera de texto).

Todos estos aspectos conllevan a considerar los servicios publicos
domiciliarios como esenciales, en los que se involucra un interés publico, y del que
necesariamente se derivan controles por parte del Estado para buscar con ellos
proteger a los usuarios y evitar abusos por parte de los prestadores, los cuales

generalmente ostenta una posicion mas fuerte y privilegiada en la relacion.

Intervencion del Estado en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios. De

acuerdo con Atehortta (2006), “(...) los servicios publicos satisfacen necesidades de caracter

general, de forma permanente y continua, por lo que deben estar sometidos a la direccion, regulacion
y control del Estado, y en general a un régimen juridico especial” (p. 32-33). A su vez, el
articulo 365 de la Constitucién Politica de Colombia consagra que los servicios
pubicos podran ser prestados “por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades
organizadas o por particulares”, y le asigna en todo caso al Estado las funciones de

regulacion, vigilancia y control.

se mide por la capacidad de éste para satisfacer, a través de la prestacion de los servicios
publicos, las necesidades vitales de la poblacion, mediante el suministro de concretas
prestaciones que tiendan a ello y, consecuentemente, de lograr por esta via la igualacion de
las condiciones materiales de existencia de las personas. “La prestacion del servicio, que debe
cubrir las necesidades de "todos los habitantes del territorio nacional, a quienes se les debe asegurar
su prestacion eficiente", tiene como destinatario a los usuarios, esto es, a quienes son titulares de
dichas necesidades y demandan por consiguiente su satisfaccion".
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El régimen legal vigente en materia de servicios publicos domiciliarios en
Colombia, concibe distintos instrumentos para la intervencién!? del Estado en su
prestacion, asi en el articulo 2° de la Ley 142 de 1994 se sefiala la finalidad™ de la
intervencion del Estado en los servicios publicos domiciliarios.

Personas que prestan servicios publicos domiciliarios y prestacién por particulares.
El articulo 15 de la Ley 142 de 1994, establece quiénes pueden prestar servicios
publicos domiciliarios en Colombia.

La prestacion de estos servicios ha evolucionado, desde situaciones en las que

el Estado a través de sus entidades publicas tenia el monopolio de la prestacién de

12 Articulo 3°, Ley 142 de 1994. (...) a) la regulacion de la prestacion de los servicios publicos
teniendo en cuenta las caracteristicas de cada region; fijacion de metas de eficiencia,
cobertura y calidad, evaluacién de las mismas, y definicién del régimen tarifario; b) El control
y vigilancia de la observancia de las normas y de los planes y programas sobre la materia;
c¢) Organizacion de sistemas de informacién, capacitacion y asistencia técnica; (...) d) El
estimulo a la inversion de los particulares en los servicios publicos; y e) El respecto del
principio de neutralidad, a fin de asegurar que no exista ninguna practica discriminatoria en
la prestacion de los servicios.

13 2.1 Garantizar la calidad del bien objeto del servicio publico y su disposicion final para
asegurar el mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios; 2.2 Ampliacién permanente
de la cobertura mediante sistemas que compensen la insuficiencia de la capacidad de pago
de los usuarios; 2.3 Atencion prioritaria de las necesidades basicas insatisfechas en materia
de agua potable y saneamiento bésico; 2.4 Prestacion continua e ininterrumpida, sin
excepcion alguna, salvo cuando existan razones de fuerza mayor o caso fortuito o de orden
técnico o econdémico que asi lo exijan; 2.5 Prestacion eficiente; 2.6 Libertad de competencia
y no utilizacién abusiva de la posicién dominante; 2.7 Obtencién de economias de escala
comprobables; 2.8 Mecanismos que garanticen a los usuarios el acceso a los servicios y su
participacion en la gestion y fiscalizacion de su prestacion; 2.9 Establecer un régimen tarifario
proporcional para los sectores de bajos ingresos de acuerdo con los preceptos de equidad y
solidaridad.

14 15.1 Las empresas de servicios publicos; 15.2 Las personas naturales o juridicas que
produzcan para ellas mismas, 0 como consecuencia o complemento de su actividad
principal, los bienes y servicios propios del objeto de las empresas de servicios publicos;
15.3 Los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su administracion central,
la prestacion de los servicios publicos, conforme a lo dispuesto en esta Ley; 15.4 Las
organizaciones autorizadas conforme a esta Ley para prestar servicios publicos en
municipios menores en zonas rurales y en areas o0 zonas urbanas especificas; 15.5 Las
entidades autorizadas para prestar servicios publicos durante los periodos de transicion
previstos en esta Ley; y 15.6 las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o
nacional que al momento de expedirse esta Ley estén prestando cualquiera de los servicios
publicos y se ajusten a lo establecido en el paragrafo del Articulo 17.



20

los servicios, hasta la situacion actual en la que los particulares cubre la mayor parte
de la actividad, y si bien aun falta mucho por alcanzar en términos de disponibilidad,
confiabilidad, calidad y cobertura de los servicios publicos domiciliarios, la
participacion del sector privado en este campo se ha traducido en ciertos casos,
como lo reconocen algunos doctrinantes, en mejoras en la eficiencia y calidad en la

prestacion.

Haciendo referencia a que la prestacion de los servicios publicos en cabeza de
particulares, constituye una forma de colaboracion de estos con las autoridades
administrativas y como tal puede entenderse que los particulares ejercen bajo
ciertas condiciones y para ciertos servicios publicos, funciones administrativas, de
hecho en el caso de los servicios publicos domiciliarios emiten actos
administrativos®® cuyo control de legalidad corresponde a la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo.

De igual forma, el ejercicio de funciones administrativas de vigilancia y control, y
de la facultad sancionadora de la Administracion, buscar el restablecimiento de la
legalidad y asegurar la prestacion efectiva y de calidad de los servicios publicos

domiciliarios.

La evolucion de la economia, y con ella la del derecho, han determinado que el papel del
Estado deje de ser el de ente prestador de servicios publicos, para garantizar el acceso
universal de los ciudadanos a los mismos, haciendo que su rol de intervencion esté centrado
en la fijacién de politicas de planeacion, regulacién, control y vigilancia de los diferentes

proveedores de servicios. (Atehortda, 2006. p. 29).

Luego, la Ley 142 de 1994 no soélo considera necesario que los particulares
intervengan en el mercado de los servicios publicos domiciliarios, sino que estimula
su inversién en tales servicios; por ende, los servicios publicos domiciliarios, que
incluyen en materias de competencia de la Superintendencia de Servicios Publicos

Domiciliarios, los de acueducto, alcantarillado, aseo, gas natural, gas licuado de

15 Asi lo ha reconocido la jurisprudencia del Consejo de Estado por ejemplo en sentencia del 15 de
noviembre de 2011 (Proceso 1999-00764. C.P. Ruth Stella Correa Palacio), y de la Corte
Constitucional en sentencia C-558 de 2001 (M.P. Jaime Araujo Renteria).
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petréleo - GLP y energia eléctrica, pueden ser prestados tanto por el mismo Estado
a través de municipios, departamentos, empresas oficiales, empresas industriales y
comerciales del Estado, o sociedades de economia mixta, como por particulares

gue prestan un servicio publico.

Principios que rigen la prestacion de los servicios publicos domiciliarios en
Colombia. Partiendo de las caracteristicas propias del servicio publico en general,
gue igualmente presentan los servicios publicos domiciliarios, y entre las cuales se
destacan de acuerdo con Santofimio (2003. P. 79), la continuidad en la prestacion
efectiva del servicio, y la regularidad o prestacién sin dificultades, tropiezos o
interrupciones, se pasa a revisar los principios que rigen la prestacion de los

servicios publicos domiciliarios en Colombia.

En el marco de la constitucionalizacion del Derecho Administrativo, podemos
identificar que los servicios publicos hacen parte de la finalidad social de Estado®® y
como principios que rigen la prestacion de los domiciliarios, ademas de los
establecidos en el articulo 209 de la Constitucién Politica aplicables al ejercicio de
la funcidén publica, esto es, igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, los siguientes: a) La prevalencia del interés general'’; b)
La busqueda del bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacién®®; ¢) La equidad; d) La solidaridad; e) La eficiencia y continuidad en la

prestacion; y f) El control social®®.

Bienes juridicos que se busca proteger. El régimen juridico de los servicios publicos
domiciliarios en Colombia, busca principalmente proteger los siguientes bienes

16 Constitucion Politica, articulo 365, inciso 1°.

17 Constitucion Politica de Colombia, articulo 1°.

18 Constitucidn Politica de Colombia, articulo  366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de
vida de la poblacion son finalidades sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de su actividad la
solucidn de las necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento ambiental y de agua
potable..

19 Ley 142 de 1994, articulos 62 y siguientes.
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juridicos: a) La legalidad®®, cuando se sujeta en el régimen de los servicios publicos
a los prestadores de los servicios publicos domiciliarios al imperio de la ley, la
reglamentacion y la regulacion; b) Los derechos del usuario como parte débil de la
relacion contractual en el contrato de servicios publicos domiciliarios o contrato de
condiciones uniformes; c) La seguridad e integridad fisica de las personas, en
aquellos casos en que la prestacion de los servicios publicos domiciliarios puedan
amenazarlos o vulnerarlos; y d) La libre competencia entre los agentes encargados

de su prestacion.

La Ley 142 de 1994 en su articulo 3°, sefiala que todos los prestadores de

servicios publicos domiciliarios:
“(...) quedaran sujetos, en lo que no sea incompatible con la Constitucion o con la ley, a todo
lo que esta Ley dispone para las empresas y sus administradores y, en especial, a las
regulaciones de las comisiones, al control, inspeccion y vigilancia de la Superintendencia de
Servicios Publicos, y a las contribuciones para aquéllas y ésta.

Esa sujecién supone gque ante incumplimientos normativos o contractuales, la
misma ley prevé que la autoridad de vigilancia y control pueda imponer sanciones
al prestador del servicio, buscando con ello proteger los bienes juridicos sefialados
segun corresponda, y disuadir futuras conductas en el prestador. Al imponerse las
sanciones por medio de actos administrativos, que como tal tiene el caracter de
actuaciones publicas, la sancion impuesta al prestador, cumple a la vez una

finalidad de prevencidon general respecto de los demas prestadores.

El principio de autotutela de la administracién publica, que Santofimio (2003)
define como la “facultad de imposicion unilateral y de ejecucion independiente del poder
jurisdiccional del Estado” (P. 36), establece la facultad de la administracién para imponer
de manera unilateral medidas de control y sanciones, no requiriéndose previamente
gue sus decisiones puedan o deban ser sometidas a un juicio de legalidad previo
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, sino que las mismas son

impuestas y ejecutadas por la misma autoridad que las emite, llegando de ser

20| ey 142 de 1994, articulo 79, numeral 1.
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necesario al ejercicio de actuaciones coercitivas para asegurar el logro de la

finalidad perseguida con la decision administrativa adoptada.

La sancion en el campo administrativo, constituye en concepto de la doctrina:

(...) un mal infligido por la administracién a un administrado como consecuencia de una
conducta ilegal. Este mal (fin aflictivo de la sancién) consistira siempre en la privacién de un

bien o de un derecho, imposicion de una obligacion de pago de una multa (...)(Garcia de

Enterria y Fernandez, 2008. P 149)

A su vez, la Corte Constitucional en sentencia C-030/12 (M.P. L. Vargas), sefial6
gue las sanciones administrativas son un castigo ante el incumplimiento de las
normas que exigen un determinado comportamiento a los particulares o a los
servidores publicos, a fin de preservar el mantenimiento del orden juridico como

principio fundante de la organizacién estatal (C.P. articulos 1, 2, 4 y 16).

Respecto de la finalidad de la sancion, el Consejo de Estado ha sefialado lo
siguiente: “(...) En el &mbito administrativo la sancién no es un fin sino un instrumento adicional
para el correcto ejercicio de las funciones y la consecucion de las competencias asignadas” (Gil,
2012). Asi, esa Corporacion ha considerado que la sancion administrativa puede
estar acompafada de medidas para: a) Restablecer el orden juridico alterado; b)
Obtener una reparacion de perjuicios; c) Disuadir o a obtener el cumplimiento de

una obligacion.

No obstante lo anterior, el ejercicio del poder punitivo del Estado debe someterse
en los términos del articulo 29 constitucional y del numeral 1° del articulo 2° de la
Ley 1437 de 2011, al respeto del derecho fundamental a un debido proceso que
ostentan los investigados, derecho que se integra entre otros, por los derechos de
defensa, contradiccion y el principio de legalidad de las faltas y de las sanciones; al
respecto la Corte Constitucional en sentencia C-475 de 2004, sefiala respecto de
dicho principio:

(...) Es decir, el principio de legalidad de las sanciones exige: (i) que el sefialamiento de la
sancion sea hecho directamente por el legislador; (ii) que este sefialamiento sea previo al
momento de comision del ilicito y también al acto que determina la imposicion de la sancion;
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(iii) que la sancién se determine no solo previamente, sino también plenamente, es decir que
sea determinada y no determinable. Obviamente, esto no impide que el legislador disefie
mecanismos que permitan la gradaciéon de la sancién, como el sefialamiento de topes

maximos o minimos”.

El derecho fundamental al debido proceso del investigado en materia de
imposicién de sanciones administrativa, involucra ademas del principio de legalidad,
el respeto de una serie de principios de raigambre constitucional, entre los cuales
se destacan:

a) El principio de tipicidad, derivado del principio de legalidad de las faltas y de las
sanciones, que implica en términos de Garcia de Enterria y Fernandez (2008), la
existencia de una “(...) descripcion legal de una conducta especifica a la que se conectara una
sancion administrativa” (P. 163).

b) EIl principio de presuncion de inocencia, consagrado en el articulo 29 citado,
segun el cual es necesario mantener la presuncion de inocencia del investigado
hasta tanto se demuestre por parte de la Administracion, que efectivamente se
cometidé la infraccion atribuida en el pliego de cargos. Aqui, la Administracién
impone la sancién con fundamento en el material probatorio obrante en la respectiva
actuacion administrativa sancionatoria que da cuenta de la comisién de la conducta
previamente consagrada en el texto legal, reglamentario o regulatorio.

c¢) El principio de indubio pro reo, segun el cual ante la duda para demostrar la
infraccién del investigado, es necesario que en vigencia del principio de presuncién
de inocencia, dicha duda sea despachada a favor del investigado, reconociendo con
ello la Administracién que los elementos probatorios disponibles no son suficientes
para demostrar la comision de la falta por parte del investigado. d) Principio de
prohibicién de las sanciones de plano o proscripcion de la responsabilidad objetiva,
como reconocimiento del principio de presuncion de inocencia y de los derechos de
defensa y contradiccion propios del derecho administrativo sancionador, que
rechaza la imposicién de la sancién de plano, es decir, por la mera ocurrencia de la
conducta y sin permitir al administrado la posibilidad de defenderse, o desconocer

dicha defensa en aplicacion de un tipo de responsabilidad objetiva.
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Incumplimientos Frecuentes y Régimen Sancionatorio Aplicable. Entre los
incumplimientos en que incurren los prestadores de servicios publicos domiciliarios,
se destacan entre otros: a) El no reporte de informacion al Sistema Unico de
Informacién de Servicios Publicos — SUI, o el reporte de informacién deficiente; b)
Incumplimientos de la regulacion sobre almacenamiento, distribucién y transporte
de cilindros GLP, o incumplimiento de las metas sobre reposicién de cilindros; c) La
prestacion de servicios de acueducto y alcantarillado sin tramitar y obtener los
permisos ambientales y sanitarios, deficiencias en la calidad del agua suministrada,
o el incumplimiento de la regulacion técnica sobre medicion del servicio de
acueducto; d) El vertimiento de lixiviados durante la recoleccion de residuos sélidos
o el uso de vehiculos distintos a los exigidos por la regulacion; e) El reporte
extraordinario del cumplimiento de los requisitos para implementar el esquema de
incentivos y compensaciones en materia de energia eléctrica; y f) Los acuerdos o

pactos en materia tarifaria, que desconocen normas constitucionales o legales.

El articulo 81%' de la Ley 142 de 1994 sefala las sanciones que pueden
imponerse en Colombia a los prestadores de servicios publicos domiciliarios por los

2 Ley 142 de 1994, articulo 81. Sanciones. La Superintendencia de servicios publicos domiciliarios podra imponer las

siguientes sanciones a quienes violen las normas a las que deben estar sujetas, segun la naturaleza y la gravedad de la falta:
81.1. Amonestacion. 81.2. Multas hasta por el equivalente a 2000 salarios minimos mensuales. El monto de la multa se
graduaréa atendiendo al impacto de la infraccién sobre la buena marcha del servicio publico, y al infractor de reincidencia. Si
la infraccion se cometié durante varios afios, el monto méaximo que arriba se indica se podra multiplicar por el nimero de
afos. Si el infractor no proporciona informacion suficiente para determinar el monto, dentro de los treinta dias siguientes al
requerimiento que se le formule, se le aplicaran las otras sanciones que aqui se prevén. Las multas ingresaran al patrimonio
de la Nacion, para la atencioén de programas de inversion social en materia de servicios publicos, salvo en el caso al que se
refiere el numeral 79.11. Las empresas a las que se multe podran repetir contra quienes hubieran realizado los actos u
omisiones que dieron lugar a la sancién. La repeticion sera obligatoria cuando se trate de servidores publicos, de conformidad
con el articulo 90 de la Constitucién. NOTA: El texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-957 de 2014. 81.3. Orden de suspender de inmediato todas o algunas de las actividades del infractor,
y cierre de los inmuebles utilizados para desarrollarlas. 81.4. Orden de separar a los administradores o empleados de una
empresa de servicios publicos de los cargos que ocupan; y prohibicién a los infractores de trabajar en empresas similares,
hasta por diez 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 cancelacion de licencias asi como la aplicacion de las sanciones
y multas previstas pertinentes. 81.6. Prohibicién al infractor de prestar directa o indirectamente servicios publicos, hasta por
diez afos. 81.7. Toma de posesion en una empresa de servicios publicos, o la suspensiéon temporal o definitiva de sus
autorizaciones y licencias, cuando las sanciones previstas atras no sean efectivas o perjudiquen indebidamente a terceros.
Las sanciones que se impongan a personas naturales se haran previo el andlisis de la culpa del eventual responsable y no
podran fundarse en criterios de responsabilidad objetiva
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incumplimientos de las normas a las cuales se encuentran sujetos en la prestacion
de los servicios, o por los incumplimientos de las clausulas de los contratos de
condiciones uniformes. Al respecto, es importante considerar que la prevision

normativa incluida al final del articulo 81 por el Legislador, segun la cual “(...) Las
sanciones que se impongan a personas naturales se haran previo el andlisis de la culpa del eventual

responsable y no podran fundarse en criterios de responsabilidad objetiva”, N0 supone por una
aplicacion extensiva, no aplicable en materia de sanciones administrativas en las
gue la interpretacién debe ser restringida, que cuando se trate de la imposicién de
sanciones a personas juridicas, la responsabilidad deba ser de caracter objetivo.

5. Tipo de Responsabilidad de los Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios.
De acuerdo con Mejia (2013), el ejercicio de las funciones administrativas
sancionatorias, supone la imposicion de sanciones a las empresas que incumplen
las normas a las que se encuentran sujetos en la prestacion del servicio o si
incumplen el contrato de condiciones uniformes bajo el cual estan dispuestas a
prestar el servicio; dicha sancion puede imponerse a titulo de amonestacion, de
multa, de prohibicion de continuar prestando el servicio, o de toma de posesion de

la empresa.

En el cumplimiento de esta funcion por parte de las Superintendencias
Delegadas para Acueducto, Alcantarilado y Aseo, y de Energia y Gas, la
Superintendencia necesariamente debe determinar el tipo de responsabilidad que
debe establecer respecto de los incumplimientos de los prestadores. Asi, se
requiere determinar si en el marco de las investigaciones sancionatorias al prestador
del servicio, éste debe ser sancionado bajo un concepto de responsabilidad objetiva,
es decir, por el mero incumplimiento de la norma, independientemente de las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se dieron los hechos que originan la
investigacion, buscando sélo salvaguardar el orden juridico; o por el contrario, si
dichos prestadores deben ser investigados bajo un procedimiento administrativo
sancionatorio mas garantista que contemple parametros distintos a los

exclusivamente objetivos.
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Una empresa investigada, normalmente aducird en su defensa la ausencia de
dafio en los usuarios del servicio, hecho atribuible a un tercero o fuerza mayor o
caso fortuito como eximentes de responsabilidad; sin embargo, como lo sefiala
Moreno (2004), las excepciones de fuerza mayor y caso fortuito que impidan la
prestacion del servicio, hacen necesario determinar en cada caso concreto Si

estamos ante una de tales circunstancias, (...) con el fin de evitar que situaciones que son
previsibles, pero que dada su complejidad técnica, se puedan hacer pasar como situaciones

irresistibles (...)".p. 21.

Respecto de la dicotomia responsabilidad objetiva — responsabilidad subjetiva,
la doctrina espafiola, refiriéndose al caso de ese pais ha sefialado que:

“Se pretendié en tiempos que la responsabilidad administrativa a efectos de sanciones
administrativas era una responsabilidad objetiva, que no requeria dolo o culpa en la conducta
sancionable. Esta posicién fue condenada, primero por la jurisprudencia, desde mediados
del decenio del setenta, después por la regla de la aplicacion general de los principios del
derecho penal al derecho sancionador administrativo que recibio respaldo constitucional en
el articulo 25, tantas veces citado. Uno de esos principios es justamente el de culpabilidad,
gue supone imputacién y dolo o culpara en la accién sancionable”. (Garcia de Enterria y
Fernandez, 2008. P. 165).

Como se indic6 antes, tampoco entre las altas cortes en materia constitucional y
de lo contencioso administrativo en Colombia, ha habido unidad de criterio sobre el
tipo de responsabilidad que debe exigirse en materia de las sanciones
administrativas; asi, mientras el Consejo de Estado por muchos afios ha defendido
la aplicacion de responsabilidad objetiva en el ejercicio de la facultad sancionadora
de la Administracion.

A contrario sensu, la Corte Constitucional ha considerado que la responsabilidad
objetiva se encuentra proscrita del ordenamiento juridico colombiano, y en

sentencia C-616 de 2002 sefialo:
La imposicion de sanciones por responsabilidad objetiva es de caracter excepcional en el
régimen constitucional colombiano, tal como fue ya visto en este fallo, y se encuentra por
ello sujeta a estrictos requisitos. En efecto, las sanciones por responsabilidad objetiva se
ajustan a la Carta siempre y cuando (i) carezcan de la naturaleza de sanciones que la
doctrina[92] llama 'rescisorias', es decir, de sanciones que comprometen de manera
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especifica el ejercicio de derechos y afectan de manera directa o indirecta a terceros; (ii)
tengan un caracter meramente monetario; y (i) sean de menor entidad en términos
absolutos (tal como sucede en el caso de las sanciones de transito) o en términos relativos
(tal como sucede en el régimen cambiario donde la sancidn corresponde a un porcentaje del
monto de la infraccion o en el caso del decomiso en el que la afectacién se limita
exclusivamente a la propiedad sobre el bien cuya permanencia en el territorio es contraria a

las normas aduaneras).

Adicionalmente, en la sentencia C-530 de 2003 dicha corporacion sefialé que
toda investigacion en el procedimiento administrativo sancionatorio, debe respetar

el debido proceso del prestador del servicio publico domiciliario investigado:

(...) la potestad punitiva del Estado agrupa el conjunto de competencias asignadas a los
diferentes 6rganos para imponer sanciones de variada naturaleza juridica. Por ello, la
actuacion administrativa requerida para la aplicacion de sanciones, en ejercicio de la
potestad sancionadora de la administracion - correctiva y disciplinaria- esta subordinada a
las reglas del debido proceso que deben observarse en la aplicacion de sanciones por la
comision de ilicitos penales (CP art. 29), con los matices apropiados de acuerdo con los
bienes juridicos afectados con la sancién.

Ossa (2000), respalda las posturas jurisprudenciales de la Corte Constitucional
que declaran la proscripcion de la responsabilidad objetiva en el derecho
administrativo sancionador. A su vez, Schmidt, citado por Mejia O. (2013), considera
gue la infraccion administrativa carece de la culpabilidad, ya que el dafio
administrativo no tiene la referencia personal necesaria para la culpabilidad criminal.
Al igual que él, otros doctrinantes consideran que en el procedimiento administrativo
sancionador, debemos hablar de infraccion administrativa y no de falta, y esa
infraccion constituye un incumplimiento o desobediencia de algo que esta mandado

o prohibido.

So6lo en casos excepcionales en materia tributaria y cambiaria, la Corte
Constitucional ha avalado la exequibilidad de normas que consagran un tipo de
responsabilidad objetiva. Como ejemplo podemos citar:

(...) La propia Corte Constitucional en la sentencia C- 599 de 1992 expresa que "(...)
establecer por via de la regulacién legal correspondiente que las infracciones cambiarias no
admiten la exclusion de la responsabilidad por ausencia de culpabilidad (...) no desconoce
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ninguna norma constitucional. Esta precisa afirmacion aparece reiterada en la sentencia C -
10 de 2003 de la misma corporacion judicial (...). (Jiménez. 2003).

No obstante, en el marco del nuevo derecho administrativo que se viene
construyendo en Colombia, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera (C.P. Enrique Gil Botero, Radicacién 05001-23-24-
000-1996-00680-01 (20738), en sentencia del 22 de octubre de 2012, adopt6 una
postura alineada con la defendida por la Corte Constitucional en el sentido que en
Colombia se encuentra proscrita la responsabilidad objetiva en materia
administrativa sancionatoria, y que ante todo debe garantizarse la vigencia del

principio de presuncion de inocencia consagrado en el articulo 29 constitucional.

En esta decision, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, consideré que la
conducta objeto de sancién administrativa debe ser tipica, es decir, debe constar
por escrito, debe ser cierta y haber sido prevista de manera previa en la ley, de
acuerdo con el principio de tipicidad de las faltas y de las sanciones; al respecto la
alta corporacion considera que no todos los elementos que conforman la conducta
reprochada necesariamente deben estar previstos por el legislador, ya que también
es posible que el reglamento lo prevea. Contintia el Consejo de Estado sefialando
gue la conducta objeto de sancion debe ser antijuridica, es decir, debe contradecir
el ordenamiento juridico positivo?? y lesionar de manera efectiva el bien juridico

protegido o ponerlo en peligro?.

Considera el Consejo de Estado en la sentencia referida, que en el derecho
administrativo sancionador se exige generalmente la potencialidad del
comportamiento, toda vez que el interés es proteger el cumplimiento de la legalidad.
Al respecto, citando al doctrinante Santiago Mufioz, en una posicion que se
comparte, considera que dado el caracter preventivo de la potestad punitiva de la

Administracion, “(...) cobran importancia conductas que consideradas singularmente pueden no

22 Antijuridicidad formal.
23 Antijuridicidad material.
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ser perjudiciales, pero que en el supuesto en que se generalicen afectarian con toda probabilidad el

bien juridico protegido, lesionandolo”.

Para el Consejo de Estado en la sentencia del 22 de octubre de 2012 en
comento, la conducta objeto de reproche debe ser culpable, ya que sélo el legislador
puede excepcionar del principio de proscripcién de la responsabilidad objetiva, y
sefiala que la no prevision expresa por parte de la ley del elemento subjetivo no
habilita a la administracion para que castigue sin analizar la culpabilidad; asi, ante
la ausencia de regulacion sefala la alta corporacion, el operador juridico debe
aplicar lo dispuesto en el articulo 29 y la Ley 1437 de 2011 articulo 3.1, éste ultimo
gue sefiala que “En materia administrativa sancionatoria, se observaran ademas los
principios de legalidad de las faltas y de las sanciones, de presuncién de inocencia,

de no reformatio in pejus y non bis in idem”.

Asi, para el Consejo de Estado en esta decisidon, que debe sefalarse no
corresponde a una sentencia de unificacion, la autoridad sancionadora debe realizar
un juicio de reproche consistente en constatar la ocurrencia material del hecho
objeto de reproche, y acreditar si el agente investigado actué con imprudencia,
negligencia o impericia, es decir, si actud con culpa, y a la vez comprobar si existen
0 no supuestos facticos que excluyan de responsabilidad. La sentencia sefiala
igualmente, que la presuncién de inocencia en el procedimiento administrativo
sancionatorio, va acomparfada de la garantia “el indubio pro administrado”, esto es,
gue si existen dudas razonables respecto de la responsabilidad, la Unica respuesta

posible es la exoneracion.

En algunos procedimientos administrativos sancionatorios, en los que el
legislador ha modulado los principios de presuncién de inocencia y de indubio pro
administrado se presenta una presuncidén de culpabilidad, y hay inversién de la
carga de la prueba hacia el investigado, quien para exonerarse de responsabilidad
debe demostrar durante la investigacion administrativa, que actuo diligentemente o

que concurrié con su conducta, una causa extrafia en la modalidad de fuerza mayor,
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caso fortuito, culpa exclusiva de la victima o hecho determinante y exclusivo de un
tercero; al respecto el Consejo de Estado considera que no se presenta un régimen
de responsabilidad objetiva sino una reasignacién de la carga probatoria.

Luego, si bien las posiciones de las dos altas cortes se acercaron con la
expedicion de la sentencia referida, no puede dejarse de lado la postura que
histéricamente ha adoptado el Consejo de Estado sobre el tema; dicha corporacién
en sentencia del 23 de octubre de 1987, Expediente 0292. Sarria, expreso respecto

de la responsabilidad objetiva en materia administrativa, entre otros, lo siguiente:

(...) Si en el presente caso, hay una norma expresa, que establece una obligacion tributaria,
y preveé las sanciones para quienes incumplan, esas son las sanciones procedentes cuando
se compruebe su violacion. Por ello, la sancién impuesta por la Administracién en los actos
demandados fue la correcta y asi habra de declararse en la presente providencia.

A este analisis hay que sumar la expedicion de la Ley 1437 de 2011, en el que
se avanza en la constitucionalizacién del derecho administrativo incluido el ejercicio
del ius puniendi por parte del Estado, y se establece un procedimiento especial en

materia de imposicion de sanciones a los administrados, antes inexistente.

El magistrado auxiliar de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado Juan Manuel Laverde Alvarez (2013), sefala refiriéndose al nuevo
procedimiento administrativo sancionatorio, lo siguiente:

A partir del 2 de julio del 2012, rige la Ley 1437 del 2011, por la cual se expide el CAdigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA). Esta norma
regula y organiza, por primera vez y de manera general, un procedimiento administrativo
sancionatorio (PAS), con lo cual se llena un vacio normativo que habia generado, en la
practica, multiples inconvenientes.

La finalidad y principios del CPACA enfatizan en la proteccién de los derechos de las
personas en sede administrativa y la observancia del principio de supremacia constitucional
como eje de la actuacion de las autoridades publicas, a diferencia de lo que ocurria con el
Decreto 01 de 1984, cuyo objeto radicaba en la aplicacion de la ley. Asi las cosas, el CPACA
nos presenta una nueva lectura de la posicion juridica de la administracién y de los
ciudadanos frente a ella. (Laverde. 2013. p. 1).

De acuerdo con la naturaleza de las funciones de vigilancia y control asignadas
a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, y los principios y fines

gue deben salvaguardar al ejercer sus funciones, es necesario identificar los
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parametros o aspectos que necesariamente deben tomarse en consideracion al
momento de evaluar la conducta de un prestador del servicio frente a un
incumplimiento normativo, con el fin de garantizar en el procedimiento administrativo

sancionador, los derechos constitucionales y legales de las empresas y los usuarios.

Es importante considerar que en materia de sanciones administrativas, las
mismas no se imponen por la generacion de un dafio del que se deriva un
resarcimiento o indemnizacion de perjuicios, dafio que de existir, habilita al
perjudicado a su reclamacién por la via civil; sin embargo, cuando se sanciona una
conducta omisiva o lesiva del régimen normativo por parte de la Administracion,
necesariamente implica infraccion al régimen legal y/o afectacién de derechos de
los usuarios, y en esos casos, ante la autoridad administrativa, el infractor
necesariamente debe responder por su conducta, recibiendo generalmente una
sancion, y debiendo desplegar determinadas acciones para volver la situaciéon
irregular a su estado normal, si ello es posible.

En materia de sanciones administrativas, la responsabilidad tiene diferentes

manifestaciones en el campo penal, disciplinario y administrativo:

La responsabilidad juridica sancionatoria, que es responsabilidad unida a castigos por la
propia conducta dafiosa, tiene dos manifestaciones, como hemos dicho, la penal y la
administrativa. A ambas son comunes en los sistemas juridicos de Estado de Derecho una
serie de elementos, que suelen venir estipulados en las Constituciones. EI mas importante
es la sumisién al principio de legalidad, que significa que nadie puede ser castigado por una
conducta que en el momento de realizarse no esté expresamente prohibida por las normas
del sistema juridico y con una sancion que no sea la que las normas juridicas prevean para
una conducta asi. También son imperativas ciertas garantias para esa imputacion de
responsabilidad y del correspondiente castigo, garantias esencialmente formales y
procedimentales, como las relativas a la prueba de los hechos o a la presuncion de
inocencia, si bien dichas garantias, y hasta el mismo principio de legalidad, tienen alcance
distinto en el &mbito penal y en el administrativo. (Garcia, 2012. P. 127).

Mientras la falta en el derecho penal se considera y tipifica como un delito, y en
el derecho disciplinario como una infraccién al deber funcional, en materia de
incumplimientos normativos en el campo administrativo, se le considera como una
infraccidn de las normas a las cuales se encontraba sujeto el agente o administrado,

infraccién que puede darse, por accion o por omision.
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Surge entonces la inquietud si los principios generales del derecho penal pueden
ser aplicados al derecho administrativo sancionador de la Administracién; al
respecto Garcia de Enterria y Fernandez (2008) nos muestran la evolucién que el
tema ha tenido en Espafa con las decisiones del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo; mientras el primero de ellos consider6 desde sus primeras

sentencias de amparo en 1981, que:

Los principios inspiradores del orden penal son de aplicacidn, con ciertos matices, al derecho
sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado,
tal y como lo refleja la propia Constitucion (art. 25, principio de legalidad) y una muy reiterada
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (...), hasta el punto de que un mismo bien

juridico puede ser protegido por técnicas administrativas o penales. (P. 154).

Es decir, en Espafia el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo han
aceptado la aplicacion de los principios del derecho penal, en los procedimientos
administrativos sancionatorios, aplicacién que dichos tribunales consideran debe

efectuarse de forma matizada.; asi mismo, para estos autores, *(..) siempre deberéa ser
exigible en el campo sancionatorio administrativo (no hay duda en el penal) el cumplimiento de los

requisitos constitucionales de legalidad formal y tipicidad como garantia de la seguridad del
ciudadano” (P. 155). Otro aspecto en el que la doctrina espafiola ha detenido su
analisis es en la culpabilidad de las personas juridicas en los procedimientos
administrativos sancionatorios donde se les atribuye responsabilidades.

En cuanto a la presuncién de veracidad de los hechos o actos constatados por
los funcionarios encargados de la fiscalizacion de la prestacién de los servicios
publicos domiciliarios, en Espafia Garcia de Enterria y Fernandez (2008), sefalan

que:

(...) el derecho a la presuncion de inocencia comporta: que la sancion esté basada en actos
o medios probatorios de cargo o incriminaciéon de la conducta reprochada; que la carga de
la prueba corresponda a quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar su propia
inocencia; y que cualquier insuficiencias en el resultado de las pruebas practicadas,
libremente valorado por el 6rgano sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento

absolutorio. (P. 168).
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6. Resultados.

En el procedimiento administrativo sancionatorio opera el principio de legalidad
de las faltas y las sanciones trasladado del derecho penal, por lo que la
responsabilidad objetiva es de aplicacion restringida s6lo a aquellos casos en los
gue la misma ley la ha previsto expresamente, o ha contemplado el traslado de la
carga probatoria hacia el investigado; dicha situacion deriva del hecho que en el
ordenamiento juridico colombiano el derecho fundamental al debido proceso
consagra como uno de sus presupuestos y elementos, el respeto del derecho a la
presuncion de inocencia, el que unido a la vigencia de principio de la buena fe que
consagra igualmente el articulo 83 constitucional y el principio indubio pro
administrado, suponen gue en toda la actuacién administrativa sancionatoria el
Estado, a través de la Administracion, debe ser garante del respeto del debido

proceso.

Al respecto es igualmente relevante considerar que los textos normativos en el
régimen de los servicios publicos domiciliarios no contemplan presunciones de
derecho sino por el contrario, presunciones legales que como tal admiten prueba en

contrario?®.

La responsabilidad de los prestadores de servicios publicos no puede ser
entonces objetiva, ya que la misma Constitucion Politica de Colombia proscribio
toda forma de responsabilidad objetiva; igualmente, dicha responsabilidad no puede
ser enteramente subjetiva como en el derecho penal, o en el derecho disciplinario,
ya que la finalidad de los procedimientos sancionatorios de la Administracién en
materia de servicios publicos domiciliarios, no es indagar sobre si el prestador actué
0 no con dolo, si no establecer si ese prestador, debia conocer la norma legal,
reglamentaria, regulatoria o contractual que lo vinculaba en la prestacion del

servicio, conociendo dicha disposicibn normativa la desconocié actuado con

24 No obstante en dicho procedimiento sancionatorio tienen cabida presunciones de derecho como
la que sefiala que la ignorancia de la ley no sirve de excusa. Ley 57 de 1887, articulo 90.
IGNORANCIA DE LA LEY. Laignorancia de las leyes no sirve de excusa
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negligencia, imprudencia o impericia, todo ello teniendo como trasfondo la gravedad
de la falta, la incidencia de la infraccion sobre la buena marcha del servicio, la
potencialidad del comportamiento, y la existencia o no de causales de eximentes de
responsabilidad.

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios deberia entonces en
sus procedimientos administrativos sancionatorios, garantizar en cada etapa de la
investigacion por una infraccion normativa o del contrato de condiciones uniformes,
las oportunidades procesales que permiten al prestador defenderse, presentando
sus descargos, pudiendo aportar o solicitar pruebas, pudiendo contradecir las
pruebas disponibles por la administracién, presentando alegatos de conclusién
antes de la decision final, y recurriendo la decision sancionatoria adoptada. Estas
garantias minimas se suman a las necesarias en virtud del principio de legalidad de
las faltas y de las sanciones: preexistencia de una norma que prohiba o sancione la
conducta; existencia de un procedimiento uniforme para adelantar la investigacion;
respeto de las formas propias del juicio; traslado de los cargos al prestador
investigado, y sefialamiento de las posibles sanciones que pueden imponérsele;
traslado de las pruebas de que dispone la Administracién; evaluacion
pormenorizada de las razones presentadas en los descargos; evaluacién de la
pertinencia, conducencia y necesidad de las pruebas solicitadas por el prestador, y
pronunciamiento sobre la solicitud de pruebas; evaluacién de las pruebas aportadas
para demostrar la ausencia de responsabilidad; y evaluacion de los alegatos de
conclusion que se presenten. Igualmente, coincidencia entre los cargos formulados
en el pliego de cargos, y los cargos por los cuales se impone la sancién; analisis y
ponderacion de las circunstancias de caso fortuito, fuerza mayor o hecho de un
tercero alegados por el prestador investigado; motivacién de la decisién que impone
la sancion; notificacion en debida forma de las decisiones, informacion sobre la

procedencia o no de recursos, y respeto del principio de presuncién de inocencia.
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Conclusiones.

La jurisprudencia en materia constitucional y la reciente en lo contencioso
administrativo en Colombia, avalan un procedimiento administrativo sancionatorio
garantista, en el que se encuentra proscrita la responsabilidad objetiva, y en el que
sélo la ley puede establecerla o disponer una disminucion en la carga probatoria de

la administracién, o el traslado de la misma al investigado.

Por lo tanto, se considera que la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios en el procedimiento administrativo sancionatorio, debe
necesariamente establecer una responsabilidad, nunca objetiva, si no subjetiva con
ciertos matices lo que confirma la hipétesis planteada, en la que si bien se trasladan
ciertos principios del derecho penal y disciplinario, no implica entrar a verificar si el
prestador investigado actud con dolo, por el contrario se deberian evaluar aspectos
de un posible comportamiento culposo en el que el analisis probatorio permitira
dilucidad la responsabilidad del prestador respecto del incumplimiento normativo
atribuido como falta; asi, es posible garantizar los derechos fundamentales a un
debido proceso y a la presuncion de inocencia de la empresa investigada.

La finalidad del procedimiento administrativo adelantado por la Superintendencia
tiene un cardcter preventivo y busca salvaguardar los bienes juridicos referidos, no
siendo funcién de dicha entidad imponer sanciones per se, Si no ejercer sus
funciones de vigilancia y control para que los prestadores cumplan cabalmente las
obligaciones que las normas del régimen de servicios publicos domiciliarios les

imponen respecto de los usuarios.
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