CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Bogot4, D.C, diecisiete (17) de marzo de dos mil veintitrés (2023)
Expediente: 11001 03 24 000 2020 00058 00

Accionante: Procuraduria General de la Nacion

Accionado: La Nacion - Ministerio de Minas y Energia, Comisién de Regulacién de
Energia y Gas — CREG.

Referencia: Es procedente reconocer como coadyuvante de la parte demandada a
quienes en ejercicio del medio de control de simple nulidad presentan solicitud luego
de admitida la demanda y antes de la celebracion de la audiencia inicial si formulan

nuevos argumentos que no se oponen a la parte que coadyuva.

l. Antecedentes

1.1. La Procuraduria General de la Nacion, por intermedio de los Procuradores

47 Judicial Il Administrativo y 75 Judicial | para Asuntos Administrativos de
Valledupar (en adelante Procuraduria General de la Nacion), el dia 24 de enero de
2020, instauré demanda en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 137
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo (en
adelante CPACA), pretendiendo la nulidad del aparte que indica “los porcentajes
que fijen las empresas en las condiciones uniformes del contrato” contenido en el
Paragrafo 1 del articulo 37 de la Resolucion numero 108 de 3 de julio de 1997, “Por
la cual se senalan criterios generales sobre proteccion de los derechos de los
usuarios de los servicios publicos domiciliarios de energia eléctrica y gas
combustible por red fisica, en relacion con la facturacion, comercializacion y demas

asuntos relaticos a la relacion entre empresa y el usuario, y se dictan otras

disposiciones”, expedida por la Comision de Regulacion de Energia y Gas.'

1.2. Aquella fue sometida a reparto el 13 de febrero de 2020 y allegada al

Despacho el dia 14 de ese mismo mes y afo?.

1 Visible a indice 13 del Sistema de Gestioén Judicial Samai.
2 Visible a indice 2 ibidem.



1.3. Mediante providencia del 28 de febrero de 2020, la demanda fue inadmitida3.

1.4. Laparte actora presentd escrito de subsanacion de la demanda el 4 de marzo

de 20204.

1.5. De conformidad con lo dispuesto por la Presidencia de Consejo Superior de
la Judicatura, se suspendieron términos judiciales del 16 de marzo al 30 de junio de

2020, con ocasion de la pandemia generada por el virus Covid -195.

1.6. Por medio de auto calendado el dia 10 de septiembre de 2020, el Despacho
sustanciador entendié debidamente subsanada la demanda y, en consecuencia, la
admitié por cumplir con los requisitos de ley, ordené realizar las respectivas

notificaciones, y dio las instrucciones y advertencias de rigor®.

1.7. El término para contestar la demanda venci6 el 14 de enero de 20217, previo
a lo cual, exactamente el 2 de diciembre de 2020, la parte accionada contestd la
demanda, en el sentido de oponerse a la prosperidad de las pretensiones y formul6
las excepciones que denomind, “Ineptitud sustantiva de la demanda”, “Proposicion

juridica incompleta” y “Falta de legitimacion en la causa por pasiva’.

1.8. La Secretaria de la Seccion Primera corri6 traslado de las excepciones el 7
de abril de 2021, el término corri6 del 8 al 12 del mismo mes y afo, sin que la parte

demandante realizara pronunciamiento alguno.

1.9. Mediante auto calendado el dia 31 de marzo de 20228, el Despacho resolvié

declarar como no probadas las excepciones presentadas por el accionado.

Il Solicitud de coadyuvancia

3

4 Visible en el indice 7 ibidem.
5 Visible en el indice 9 ibidem.
6 Visible en el indice 10 ibidem.
7Visible en el indice 26 ibidem.
8 Visible en el indice 47 ibidem.

21. El dia 10 de noviembre de 2021°, la Asociacion Colombiana de



Distribuidores de Energia Eléctrica (en adelante Asocodis), solicitd ser tenida

como coadyuvante de la parte demandada, en los siguientes términos:

“se me reconozca como coadyuvante de la parte demandada en los términos
del articulo 223 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo y se sirva declararse inhibido para decidir de fondo esta causa
por ineptitud de la demanda y, en subsidio, nieque las pretensiones del
demandante por carecer de respaldo en ordenamiento juridico Colombiano.”

2.1.1. Como fundamento de lo anterior, formulé la excepcidén de Inepta demanda,

bajo los siguientes argumentos:

Afirmo que, cuando se trata de demandas de inconstitucionalidad y nulidad contra
actos de caracter general, presentadas ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, se le debe imponer al actor el deber de acusar normas que “ostente
autonomia”, es decir, que contenga una estructura juridica y gramatical que permita
una interpretacion racional sobre tal disposicion, para que asi se evite una decision

‘inhibitoria o incompleta”.

Menciond que, “Es lo que se conoce como proposicion juridica completa, la cual se
constituye como requisito de la demanda en forma y cuyo principio objetivo es el de
garantizar el debido proceso al permitir a los operadores juridicos, y en particular, a
quienes intervienen en ese tipo de procesos, cuya legitimacion por activa es general,
dado el caracter publico de la accion, debatir sobre un mismo punto de derecho y
no sobre las mdultiples interpretaciones y especulaciones que pueden surgir de una
proposicion juridica incompleta, la cual genera la necesidad de construir
suposiciones o hipotesis sobre el sentido y alcance de la disposicion demandada

cuya insuficiencia habra de ser llenada segun el parecer de cada interprete.”

2.1.2. Acot6 que la demanda se fundamentd en cuatro (4) premisas que carecen de
respaldo por parte del ordenamiento juridico, las cuales son: (i) “que como el articulo
365 de la Constitucion establece que el Estado mantendra la regulacion de los

servicios publicos, se excluye la posibilidad de regulacion contractual a cargo de los

9 Visible a indice 45 del Sistema de Gestion Judicial Samai

particulares, especificamente, de las empresas prestadoras del servicio”, (ii) “que

las empresas enfrentan una incompatibilidad para fijar los porcentajes de desviacion



significativa y, al mismo tiempo investigar tales desviaciones”, (iii) “que la ley
establecido la funciéon a cargo de la CREG de determinar los porcentajes de
desviacion significativa”, y (iv) “que solo a partir de la materializacion de una
desviacion significativa el usuario tiene derecho a ejercer su defensa ante la

empresa prestadora’.

2.1.3. Ahora bien, con el fin de controvertir los puntos planteados por el demandante
en el escrito introductorio, la Asociacién divididé sus argumentos en cuatro (4) titulos,

los cuales se fundamentan de la siguiente manera; veamos:

El primero es “El mantenimiento de la funcién de regulacion de los servicios publicos
a cargo del Estado no excluye la regulacion contractual a cargo de los particulares’.
Indico que la funcion de regular los Servicios Publicos Domiciliarios se encontraba
a cargo del Estado en virtud de lo previsto en los articulos 365 y 370 de la
Constitucion Politica de Colombia, y que las empresas prestadoras del servicio no
podian imponer porcentajes frente al mismo, ya que esa labor especificamente la
tenia la CREG.

De igual forma, mencion6 que, ni el Estado, ni la CREG, cuentan con la funcion de
definir los porcentajes de desviacion significativa de consumo, pues las Leyes 142
y 143 de 1994 definen es el rango de intervencidn del Gobierno frente a los Servicios
Publicos Domiciliarios y sobre las relaciones contractuales entre las empresas que
los prestan y los usuarios, mas no establece que los porcentajes de la desviacion

deban ser fijados por la Comision.

Afirmo que el articulo 149 de la Ley 142 de 1994 se limitd a obligar a las empresas
a investigar de donde venian las desviaciones significativas de consumos
anteriores, pues son estas las que tienen el conocimiento frente a los patrones de
consumo de los usuarios, por tal razon, la CREG resolvié que las Empresas de
Servicios Publicos Domiciliarios fijaran en los contratos de condiciones uniformes,

el porcentaje de desviacion significativa a partir del cual se someteria a investigacion

las variaciones del consumo, esto con el fin de proteger los derechos de los

usuarios.

El segundo punto que desarrolld Asocodis fue, “Sobre la presunta incompatibilidad

para que las empresas fijen los porcentajes de desviacion significativa”. Manifestd



qgue, no es adecuado indicar que las Empresas de Servicios publicos se encuentran
bajo un conflicto de intereses al momento de definir “las desviaciones significativas
del consumo de sus usuarios”, pues eso indicaria que también deberia dejar de
cumplir con las funciones de atencion de peticiones, quejas y reclamos, la definicion
de los planes de inversion de cobertura y calidad del servicio entre otras cosas.
Adujo que, de ser asi estaria desapareciendo el rol de dichas empresas y pasaria
en cabeza del Estado como ‘prestador monopdlico de los servicios publicos

domiciliarios”.

El tercer titulo es “La ley ni ningun otro acto ha establecido la funcion a cargo de la
CREG de determinar porcentajes de desviacion significativa del consumo ni
directamente ni por delegacion”. Afirmé que, el Consejo de Estado de manera
oficiosa incluyé dentro de las normas violadas por el acto demandado el numeral
9.1 del articulo 9 de la Ley 142 de 1994, al momento de declarar la suspension
provisional, pues no aparecia en el capitulo de “V. NORMAS VIOLADAS” del escrito
de la demanda y tampoco, en el de “MEDIDA CAUTELAR”.

De igual forma, indic6 que la desviacion significativa es una situacion que se da de
la irregularidad del consumo, la cual se evidencia cuando el usuario tiene alzas o
disminuciones inexplicables en el servicio. Aduce que, se encuentra de acuerdo con
que se deban verificar los niveles de consumo, pero que no se encuentra de acuerdo
con afirmar que basados en el numeral 9.1 del articulo 9 de la Ley 142 de 1994, se
afirme que la competencia para definir los porcentajes de desviacidn significativa
del mismo recaiga en la CREG, como quiera que la citada norma, regula las
mediciones ordinarias y, faculta a la Comisién para que fije un plazo o término
mediante el cual con instrumentos tecnoldgicos verificara los niveles de consumo
real de los usuarios, accién que esta catalogada como un derecho que tienen los

ciudadanos que utilizan el servicio.

El cuarto argumento fue: “El usuario tiene derecho a ejercer su defensa ante la
empresa prestadora al margen de que se haya o no materializado una desviacion
significativa”. Mencion6 que, el demandante afirmé que las empresas fijaban de
manera caprichosa y discrecional los porcentajes de desviacion significativa del
consumo, pero que dicho argumento carece de certeza pues no se logré6 demostrar.
De igual forma adujo que, dicha manifestacion no es motivo de nulidad, si no que

sirve como razon para iniciar una investigacién ante el ente de control a efectos de



definir si la conducta de la empresa prestadora del servicio esta vulnerando alguna

norma.

2.1.4. Por ultimo, solicitd a esta Corporacibn que se le reconociera como
coadyuvante de la parte demandada, que se declarase inhibida para proferir
decisiones de fondo dentro del proceso de la referencia por la causal de ineptitud
de la demanda y que, se negaran las pretensiones de nulidad y de exhorto a la
CREG.

2.2. Mediante escrito radicado el 21 de noviembre de 202119, el sefior Hernando
Castro Nieto solicitdé ser tenido como coadyuvante de la CREG, en los siguientes

términos:

“solicito a esta respetada Magistratura se me tenga y se me reconozca como
coadyuvante de la parte demandada (Comisién de Regulaciéon de Energia y
Gas)”

2.2.1. Manifestd que la facultad que le otorga el “articulo 9.1 a la CREG” es para
fijar plazos y términos que rigen al consumo real, el cual es medido con instrumentos
técnicos, mas no comprende dicha norma la competencia de la Comision para
determinar los porcentajes de desviacion significativa. Por tal razén, no es viable la
supuesta violacion del articulo 9.1 de la Ley 472 de 1994 en la que se fundé el auto
del 5 de abril de 2021, pues al confrontar el acto demandado con el articulo 149 de
la citada Legislacién, no se observa la vulneracion de la norma superior, por tal
razén afirm6 que esta Corporacion no debié decretar la medida cautelar que

suspendio el acto enjuiciado.

10 Visible a indice 46 ibidem

2.2.2. Por otro lado, sefiald que la prestacion de los Servicios Publicos Domiciliarios
implica la existencia de un contrato entre la empresa prestadora y el usuario, el cual
se rige por las condiciones especiales que se pactan entre las partes, lo cual faculta
a dichas entidades que puedan fijar los porcentajes para determinar la desviacion
significativa del consumo. De igual forma, adujo que el articulo 73.21 de la Ley 142
de 1994 le otorg6 a la CREG la funcion de regular los criterios generales sobre la
proteccion de los derechos de los usuarios, y para lograr esto la Comision puede

optar por fijar directamente los porcentajes que se puedan considerar significativos



en la variacidén del consumo, o también podra ordenar que las entidades prestadoras

del servicio lo hagan.

1l. Consideraciones

3.1. La coadyuvancia en los procesos de simple nulidad se encuentra regulada
en el articulo 223 del CPACA, a saber:

“Articulo 223. Coadyuvancia en los procesos de simple nulidad. En los
procesos que se tramiten con ocasion de pretensiones de simple nulidad, desde
la admisién de la demanda y hasta en la audiencia inicial, cualquier persona
podra pedir que se la tenga como coadyuvante del demandante o del
demandado.

El coadyuvante podra independientemente efectuar todos los actos procesales
permitidos a la parte a la que ayuda, en cuanto no esté en oposicion con los de
esta.

Antes del vencimiento del término para aclarar, reformar o modificar la
demanda, cualquier persona podréa intervenir para formular nuevos cargos o
para solicitar que la anulacion se extienda a otras disposiciones del mismo acto,
caso en el cual se surtiran los mismos traslados ordenados para la reforma de
la demanda principal”. (Subrayado por el Despacho)

3.2. De conformidad con la disposicion transcrita, observa el Despacho que las
solicitudes de coadyuvancia radicadas en la Secretaria de la Seccion el 10 de
noviembre de 2021 por el apoderado judicial de Asocodis y el 21 del mismo mes y
ano por el sefior Hernando Castro Nieto se presentaron dentro del término legal,
dado que en el proceso de la referencia se admitié la demanda, se resolvieron las
excepciones planteadas por el demandado y aun no se ha celebrado audiencia

inicial.

3.3. Por otro lado, el articulo 223 del CPACA dispuso que “antes del vencimiento
del término para aclarar, reformar o modificar la demanda, cualquier persona podra
intervenir para formular nuevos cargos o para solicitar que la anulacion se extienda
a otras disposiciones del mismo acto”. En este sentido, es claro que dicha
posibilidad faculta al tercero interviniente que coadyuva las pretensiones de la parte
demandante, para que, antes del vencimiento del término para aclarar, reformar o
modificar la demanda, pueda formular nuevos cargos o extender la solicitud de

anulacion a otras disposiciones del mismo acto.

3.4. Corolario de lo anterior, el inciso tercero del articulo 223 del CPACA no se



refiere al coadyuvante de la parte demandada, lo que lleva a concluir que el
Legislador permitié que el coadyuvante de la parte demandada formule argumentos
de defensa adicionales a los propuestos por la parte que coadyuva, siempre y
cuando no sean opuestos a ésta; pues de lo contrario no tendria ningun sentido
contemplar esta figura procesal al entenderla como una simple reiteracién de la

defensa que esgrime el extremo pasivo de la litis".

3.6. Ahora bien, descendiendo al caso en concreto, observa el Despacho que las
intervenciones de Asocodis y del sefior Hernando Castro Nieto en calidad de
coadyuvantes de la parte demandada se ajustan a lo previsto en el articulo 223 del
CPACA, tal como se reconocera en la parte resolutiva de esta providencia, y en
consecuencia, como no hay norma que disponga el traslado de las excepciones que
propone el interesado en coadyuvar al extremo pasivo de la litis, tendra que
aplicarse, por analogia, lo dispuesto en el paragrafo 2° del articulo 175 del CPACA,
modificado por el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, que regula el traslado de las
excepciones que se propongan en los escritos de contestacion, a efectos de
garantizar el derecho de contradiccion y defensa de las partes en el proceso. La

norma en cita es del siguiente tenor:

“Articulo 175. Contestacion de la demanda. Durante el término de traslado,
el demandado tendra la facultad de contestar la demanda mediante escrito, que
contendra:

" Esta posicion ha sido sostenida por la Seccién Segunda desde el 18 de julio de 2018, criterio que
se puede ver contenido en la providencia 11001 03 25 000 2016 01071 00, con ponencia del
Consejero de Estado, Rafael Francisco Suarez Vargas.

(...)
Paragrafo 2o0. modificado por el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021.

De las excepciones presentadas se correra traslado en la forma prevista en el
articulo 201A por el término de tres (3)_dias. En este término, la parte

demandante podra pronunciarse sobre las excepciones previas y, si fuere el
caso,_subsanar los defectos anotados en ellas. En relacion con las demas
excepciones podra también solicitar pruebas.

Las excepciones previas se formularan y decidiran segun lo regulado en los
articulos 100, 101 y 102 del Cédigo General del Proceso. Cuando se requiera
la préactica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del
citado codigo, el juez o magistrado ponente las decretara en el auto que cita a
la audiencia inicial, y en el curso de esta las practicara. Alli mismo, resolvera las
excepciones previas que requirieron pruebas y estén pendientes de decision.

Antes de la audiencia inicial, en la misma oportunidad para decidir las
excepciones previas, se declarara la terminacion del proceso cuando se
advierta el incumplimiento de requisitos de procedibilidad.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2080_2021.html
%22
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr002.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr002.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr002.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr002.html

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta
manifiesta de legitimacién en la causa y prescripcion extintiva, se declararan
fundadas mediante sentencia anticipada, en los términos previstos en el
numeral tercero del articulo 182A.” (Subrayas del Despacho)

3.7 Finalmente, y en aras de garantizar el derecho de defensa del demandante, en
aplicacion de lo dispuesto en el inciso final del articulo 223 del CPAA., se ordena
que, por Secretaria, se de traslado de los escritos obrantes en los indices numero

45 y 46 del Sistema de Gestion Judicial Samai a las partes.

En mérito de lo expuesto, el Despacho RESUELVE:

PRIMERO: Reconocer a la Asociaciéon Colombiana de Distribuidores de Energia
Eléctrica — Asocodis y al sefior Hernando Castro Nieto como coadyuvantes de la

parte demandada por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Correr traslado de los escritos presentados por las personas
enunciadas en el numeral anterior, vistos en los indices numeros 45 y 46 del
Sistema de Gestidon SAMAI, en la forma que indica el paragrafo 2° del articulo 175
del CPACA, modificado por el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021.

Notifiquese y cumplase,

OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Consejero de Estado

El presente auto fue firmado electrbnicamente por el Consejero en la sede electrénica para la gestion judicial
SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad y conservacién y posterior consulta, de
conformidad con la ley.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011.html

