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La Directora del Departamento Nacional de Planeacion solicita a la Sala concepto
en relacion con la potestad sancionatoria de la Superintendencia de Servicios
Pablicos Domiciliarios y, en particular, con las sanciones que dicha entidad puede
imponer a personas naturales.

L ANTECEDENTES

Inicialmente la consuita transcribe el articulo 81 de la Ley 142 de 1994’ el cual
consagra las sanciones que la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios fuede aplicar. Sobre este particular cita el concepto N° 931 de 1997
de esta Sala®, en el cual se manifiesta que la Superintendencia puede imponer
sanciones a los administradores y empleados de las empresas de servicios
publicos domiciliarios, como lo dispone el articulo 81 de la Ley 142, atribucion que
resulta normal dentro del ejercicio de las funciones de inspeccién, vigilancia y
control a cargo del Estado, y que es comun a la actividad de otras
superintendencias (como sucedia, en su momento, con las Superintendencias
Bancaria y de Valores). Destaca que en dicho concepto se sostiene que el
legislador, al consagrar la posibilidad de que la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios imponga “sanciones personales”, es decir, a las personas
naturales que dirigen o trabajan en las empresas de servicios publicos y los demas

' “Por Ja cual se establece el régimen de los servicios ptblicos domiciliarios y se dictan otras

disposiciones”,
z Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto N° 831 def 16 de junio de 1997,
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prestadores de dichos servicios, parte del presupuesto de que tales entidades
celebran los actos y realizan las operaciones que constituyen su objeto por
intermedio de aquellas personas naturaies.

La consulta menciona también una sentencia del 7 de septiembre de 2000,
proferida por la Seccion Primera del Consejo de Estado®, en 1a cual, con apoyo en
el citado concepto de la Sala de Consulta, se afirma que el articulo 81 de la Ley
142 de 1994 consagra tanto sanciones institucionales como personales, pero que
estas Ultimas sélo pueden aplicarse contra los administradores de las entidades
prestadoras y no contra sus empleados que no tengan ese caracter, ya que debido
a su rango jerarquico y a las funciones que desempenan, tales trabajadores no
estan en condiciones de fijar las politicas ni de dirigir la gestion de las respectivas
empresas.

Asi mismo manciona que el articulo 6° de la Ley 142 de 1994 faculta
expresamente a la Superintendencia para sancionar a los alcaldes de los
municipios que presten directamente servicios publicos domiciliarios, y a los
respectivos administradores, cuandé violen en forma grave la normatividad a [a
cual estan obligados.

De las razones expdestas laiconsulta deduce que, aun cuando parece claro gue la
Superintendencia de Servicios Publicos. puede sancionar a personas naturales,
particularmente a los administradores de las empresas y de los otros prestadores
de dichos servicios, no resulta igualmente claro cuales de [as sanciones previstas
en el articulo 81 de la Ley 142 puede imponer a tales individuos ni por que
conductas, ya que la citada ley “no_prevé un decalogo de conductas que
pueden infringir los administradores” (negrillas y subraya del original).

En este orden de ideas manifiesta que sobre este problema juridico han surgido
dos posiciones:

(i) La primera, que al parecer defiende la Superintendencia, consiste en que dicha
entidad podria sancionar a persdnas naturales unicamente cuando la ley lo prevé
en forma expresa y taxativa, lo cual procede solo en ios siguientes casos: a) A los
administradores de las empresas de servicios publicos domiciliarios, a quienes se
puede sancionar con la separacién de sus cargos y la prohibicion de trabajar en
empresas similares hasta por diez (10) anos. Sin embargo en este evento subsiste
la duda respecto de cudles serian las conductas que darian lugar a dicha sancion.
b) A los alcaldes y “administraderes” de aquellos municipios que estan facultarios
para prestar directamente servicios publicos domiciliarios, a quienes se podrian
imponer aquellas sanciones consagradas en el articulo 81 de la Ley 142 que “por
su naturaleza” sean aplicablss a personas naturales. ¢) A las personas naturales

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 7 de
septiembre de 2000, radicacion interna N° 6214,
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gue adelanten actividades como productores marginales ¢ auto-generadores, en
los términos del articulo 15, numeral 15.2 ibidem.

(i) La segunda posicion consiste en que, al hacer una interpretacién mas amplia y
de conjunto de varias normas de la Ley 142, tales como los articulos 3, 79, 81 y
19, numeral 19.5, este ultimo en armonia con el articulo 200 del Coédigo de
Comercio, subrogado por el articulo 24 de la Ley 222 de 1995*, podria concluirse
que los administradores de las entidades prestadoras de servicios publicos
domiciliarios son responsables, a titulo de culpa (la cual se presumiria}, por las
infracciones al régimen de los servicios publicos en que incurran las personas
juridicas para las cuales prestan sus servicios y que, por tanto, dichos
administradores podrian ser sancionados por la Superintendencia.

Son estas las razones que llevan a la Directora del Departamento Nacional de
Planeacion a formular los siguientes interrogantes:

1. ;Cudles son las sanciones establecidas en el articulo 81 de la Ley 142 de 1994,
y cuya naturaleza asi lo permite, son (sic) susceptibles de ser impuestas a
personas naturales por parte de la SSPD en ejercicio de su potestad
sancicnatoria?

2. ¢(Es posible que la SSPD determine qué conductas desplegadas por los
administradores de las empresas de servicios publicos son objeto de sancion o
se requiere una clasificacion taxativa de las mismas, y de ser asf cual seria la
clasificacion aplicable? ;En caso de no requerirse una clasificacién taxativa, qué
criterios minimos deben adoptarse a la hora de determinar su procedencia?

3. (El andlisis de la culpa del inciso final del articulo 81, puede equipararse a la
presuncion de culpa del articulo 200 def Cédigo de Comercio, y en consecuencia
cualquier infraccion del prestador, extiende ia responsabifidad al representante
fegal y a los adminisiradores?

4. En qué sentido debe entenderse la sancion contemplada en el articulo 81.4,
cuando indica: “Orden de separar a los administradores 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”.

a. ¢Debe entenderse como una sancién mixta, esto es que contempla una
sancion a la empresa (orden de separar a los administradores de una
empresa de servicios publicos) y una sancidn de indole personal (al
administrador al prohibirle trabajar en empresas simifares hasta por 10 afios)
como sujetos pasivos distinfos?

b. De ser afirmativa la respuesta anterior, ;Debe adelantarse una sola actuacién
sancionatoria contra el preslador y sus administradores o dos acluaciones

* "Por la cual se modifica el Libro I del Cddigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de
Procesos Concursales y se dictan otras disposiciones”.
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separadas? En éste (sic) ultimo escenario, ;jambas actuaciones pueden ser
concomilantes, o se requiere sancion en firme contra el prestador para iniciar
actuacion contra el administrador como persona natural?

c. ¢Debe entenderse como una sancién exclusivamente de indole personal,
compuesta por dos Ordenes distintas en contra del administrador (la
separacion del cargo y la prohibicién de trabajar en empresas similares)?

d. ;De ser afirmativa la respuesta anterior, estas ordenes pueden ser aplicadas
independientemente una de la ofra? O deben ser aplicadas de forma
concomitante esto es, que una resufte consecuencia de la otra?

Il CONSIDERACIONES

Para responder a estas preguntas la Sala analizara los siguientes aspectos: (i) La
intervencién del Estado en los servicios publicos y las potestades de inspeccion,
vigilancia y control de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios; (ii)
los principios generales del derecho administrativo sancionador, y en especial el
principio de legalidad; (iii) el procedimiento administrativo sancionatorio, y (iv) las
facultades de la Superintendencia para sancionar a personas naturales. En este
ultimo capitulo se abordaran en concreto las diferentes cuestiones que propone la
consulta.

A. Intervencion del Estado en los servicios publicos. La Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios

El tema de los servicios publicos en general, y el de los domiciliarios en particuiar,
fue objeto de especial consideracion por parte del Consfituyente de 1991, a punto
tal que la Carta Politica le dedicd un capitulo entero (el V del Titulo Xll), ademas
de significativas alusiones en otras de sus disposiciones.

En primer lugar el articulo 365 dispone que los servicios publicos son inherentes a
la finalidad social del Estado; que es deber de éste asegurar su prestacion
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional; que dichos servicios estaran
sometidos al régimen juridico que fije la ley; que podran ser prestados por el
Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas o por particulares;
que el Estado mantendra, en todo caso, la regulacion, el control y la vigilancia de
dichos servicios, y que el Estado, por razones de soberania o de interés social y
mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra camara,
podra reservarse la prestacion de determinados servicios publicos, debiendo
indemnizar a las personas que se vean privadas de ejercer una actividad licita.

De acuerdo con el articulo 366 el bienestar general y el mejoramiento de la calidad
de vida de la poblacién son finalidades sociales del Estado, y sera objetivo
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fundamental de su actividad la solucion de las necesidades insatisfechas de salud,
educacion, saneamiento ambiental y agua potable.

El articulo 367 preceptia que la ley fijara las competencias y responsabilidades
relativas a la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, su cobertura,
calidad y financiacion. Igualmente determina que los servicios publicos
domiciliarios se prestaran directamente por cada municipio cuando las
caracteristicas técnicas y econémicas del servicio y las conveniencias generales lo
permitan y aconsejen.

El articulo 369 estatuye que la ley sefalard los deberes y derechos de los
usuarios, su régimen de proteccion y sus formas de participacién en la gestion y
fiscalizacion de las empresas estatales que presten servicios publicos
domiciliarios, asi como la participacién de los municipios ¢ de sus representantes
en tales entidades.

E! articulo 370 determina que “corresponde al Presidente de la Republica sefialar,
con sujecién a la ley, las politicas generales de administracion y control de
eficiencia de los servicios publicos domiciliarios y ejercer por medio de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el control, inspeccién y
vigilancia de las entidades que los presten” (se resalta).

En armonia con las disposiciones citadas, el articulo 334 establece gque el Estado
“intervendra, por mandafo de la ley... en los servicios publicos y privados, para
racionalizar fa economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial,
en un marco de sostenibifidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo y la preservacion de un ambiente sano” (Subraya fuera del texto).

Asi mismo, entre las funciones que le competen al Congreso de la Republica
mediante la elaboracién de las leyes, el articulo 150 le asigna las siguientes:

“(...) 7. Determinar la estructura de la administracion nacional y crear, suprimir o
fusionar ministerios... superintendencias, establecimientos publicos y ofras
entidades. .. sefialando sus objetivos y estructura organica...”.

“8. Expedir las normas a las cuales debe sujetarse el Gobierno para el gjercicio de
las funciones de inspeccion y vigilancia que le sefiala la Constitucion”.

"

“21. Expedir las leyes de intervencion econdmica, previstas en el articulo 334, las
cuales deberan precisar sus fines y alcances y los limites a la libertad economica’.
“23. Expedir las leyes que regirdn el gjercicio de las funciones publicas y la
prestacion de los servicios pablicos (...)". (Se destaca).
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En armonia con las normas mencionadas, el articulo 189 dispone que al
Presidente de la Republica, como Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y Suprema
Autoridad Administrativa, le compete, entre otras funciones, la de “ejercer la
inspeccion y vigilancia de la prestacion de los servicios publicos” (numeral 22).

De este conjunto de normas constitucionales se pueden extraer las siguientes
conclusiones que son relevantes para absolver la consulta:

(i) El Estado debe intervenir en la prestacion de los servicios publicos para
conseguir los fines sefiatados en el articulo 334 de la Constitucién, asi como para
garantizar la prestacion eficiente de los mismos a todos los habitantes del territorio
nacional (articulo 365), el bienestar general, el mejoramiento de la calidad de vida
de la poblacion y la solucion de las necesidades insatisfechas de salud,
saneamiento ambiental y agua potable (articulo 366).

(i) Uno de los mecanismos con [os cuales se ejerce dicha intervencion
consiste en la inspeccidén, vigilancia y control de las personas que prestan
servicios pubiicos, funcidn que la Constitucion Politica asigna directamente al
Presidente de la Republica y que éste debe ejercer por intermedio de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, cuando se trate de esa
clase de servicios publicos.

(i) Los servicios publicos pueden ser prestados por el Estado, directa o
indirectamente, por comunidades organizadas o por particulares, de acuerdo con
lo que disponga la ley.

(iv)  Independientemente de quien preste dichos servicios, el Estado conserva la
potestad de regularlos, controlarlos y vigilarlos, asi como de reservarse la
prestacion exclusiva de algunos de ellos, por razones de soberania o de interés

sacial.

(v) La prestacion de los servicios publicos (domiciliarios o no) y la intervencion
del Estado en dicha actividad estan sujetas al régimen que establezca la_ley.
Sobre este ultimo punto la Corte Constitucional manifesté en ia sentencia C- 293

de 1996:

“La compelencia para la "regulacion” de las actividades que constituyen servicios
publicos se concede por la Constitucion a la ley, a la cual se confia la mision de
formular las normas basicas relativas a. fa naturaleza, extension y cobertura del
servicio, su caracter de esencial o no, los sujetos encargados de su prestacion, las
condiciones para asegurar la reguiaridad, permanencia, constancia, calidad y
eficiencia en su prestacion, fas refaciones con los usuarios, en lo que atafie a sus
deberes, derechos, al régimen de su proteccion y sus formas de participacion en la
gestion y fiscalizacion de las empresas que presten el servicio, el régimen tarifario, y
la manera como el Estado ejerce el control, la inspeccién y la vigifancia para
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asegugar su prestacion eficiente farts. 1, 2, 56, 150-23, 365, 367, 368, 369 y 370
CPR)

En relacion con la inspeccion, vigilancia y control de los servicios publicos
domiciliarios y las personas que los prestan, el articulo 79 de la Ley 142 de 1994,
modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001°, establece que “/as personas
prestadoras de servicios publicos y aquellas que, en general, realicen actividades
que las haga sujetos de aplicacion de fas Leyes 142 y 143 de 1994, estarén
sujetos al control y vigilancia de la Superintendencia de Servicios Publicos”. La
misma disposicién incluye, entre las funciones de la Superintendencia, las
siguientes:

*(...) 1. Vigilar y controlar el cumplimiento de fas leyes y actos administrativos a los
que estén sujetos quienes presten servicios publicos, en cuanto el cumplimiento
afecfe en forma directa e inmediata a usuarios determinados; y sancionar sus
violaciones, siempre y cuando esta funcion no sea competencia de ofra autoridad.

2. Vigifar 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
desarrolfan los "comités municipales de desarrollo y control social de los servicios
publicos domiciliarios"; y sancionar sus violaciones.

“{...)

9. Mantener un registro actualizado de fas entidades que prestan los servicios
publicos.

10. Tomar posesion de las empresas de servicios publicos, en los casos y para los
propositos que contemplan el articulo 59 de la Ley 142 de 1994 y las disposiciones
concordantes.

11. Evaluar la gestion financiera, técnica y administrativa de los prestadores de
servicios publicos sufetos a su control, inspeccion y vigilancia, de acuerdo con los
indicadores definidos por las Comisiones de Regulacian. ..

(.-)

22. Verificar la consistencia y la calidad de la informacion que sirve de base para
efectuar la evaluacion permanente de fa gestion y resultados de fas personas que
presten servicios ptiblicos sometidos a su control, inspeccion y vigifancia. ..

()

25. Sancionar a las empresas_que no regspondan en forma oportuna y adecuada las
quejas de los usuarios.

(...}

27. Pedir a las autoridades competenies, en el evenlo de toma de posesion, que
decfaren fa caducidad de los contratos de concesion, en los términos del articulo
121 de la Ley 142 de 1994.

)

Y el paragrafo segundo del mismo articulo establece las funciones del
Superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios, entre las cuales se destaca:

® Corte Constitucional. Sentencia G- 263 del 13 de junio de 1986. Expediente No. D-1059.
® “Por Ja cual se modifica parcialmente fa Ley 142 de 1994”.
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(..

2. Sancionar, en defensa de los usuarios y para proteger la salud y bienestar de la
comunidad, a los alcaldes y administradores de aquellos municipios que presten en
forma directa uno o mas servicios pablicos cuando incumplan fas normas de calidad
que fas Comisiones de Regulacion exijan de modo general, o cuando suspendan ef
pago de sus obligaciones, o cuando carezcan de contabilidad adecuada o, cuando
violen en forma grave fas obligaciones que elfa contiene.

“(...)

5. Adelantar las investigaciones, cuando las Comisiones de Regulacion se lo
soliciten en los términos del articulo 73.18 de la Ley 142 de 1994, e imponer las
sanciones de su competencia. (...}

“...)

7. Imponer las sanciones a quienes violen las normas a las que deben estar sujetas,
en los términos de los articulos 81 de la Ley 142 de 1994 y 43 de la Ley 143 de
7994”"

Para el cabal entendimiento de lo dispuesto por el numeral 2 del paragrafo 2° de la
norma citada ha de recordarse que el articulo 6° de la Ley 142 consagra los
eventos en los cuales los municipios pueden prestar en forma directa uno o varios
servicios publicos domiciliarios. El inciso segundo de dicho articulo estatuye que,

en tales casos,

“los municipios y sus autoridades quedaran sujefos, en o que no sea incompatible
con la Constitucién o con la ley misma, a todo lo que esta Ley dispone para las
empresas y sus administradores y, en especial, a las regulaciones de las
Comisiones yal control, inspeccién, vigilancia y contribuciones de la
Superintendencia de servicios publicos y de las Comisiones”.

En consonancia con lo dispuesto en el articulo 79, paragrafo segundo, numeral 5°
de la Ley 142 de 1994, antes citado, las comisiones de regulacion estan facultadas
para “pedir al Superintendente que adelante las investigaciones e imponga las
sanciones de su competencia, cuando tenga indicios de que alquna persona ha
viofado las normas de esta Ley’, tal como lo prevé el articulo 73, numeral 18
ibidem.

Estas funciones se encuentran reiteradas, desarrolladas y repartidas, entre las
diferentes dependencias de la Superintendencia, en el Decreto 990 de 2002°. El
articulo 3° de dicho decreto sefiala que “fa Superintendencia de Servicios Publicos
Domicifiarios, en desarrollo de la finalidad social def Estado, ejercera la funcién
Presidencial (sic) de inspeccién, vigilancia y control, de acuerdo con el nivel de
riesgo, caracteristicas y condiciones de las personas prestadoras, atendiendo fos
siguientes principios: (...)". (Se resalta).

T wpor ef cual se modifica la estructura de fa Superintendencia de Servicios Pablicos Domicitiarios”
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El articulo 5 enumera {as funciones de la Superintendencia en términos similares
a los utilizados por el articulo 79 de la Ley 142 y le asigna las siguientes funciones
especiales:

“(...)

3. Vigitar las empresas que no sean de servicios pablicos en fos términes del
articulo 73, numeral 2 de la Ley 142 de 1994.

(..

10. Sancionar a las empresas de servicios pubficos domicifiarios, cuando no
apliquen al cobro de sus tarnfas residenciales, las estratificaciones adoptadas por
decretos de fos alcaldes, maximo cuatro (4) meses después de vencidos los plazos
previstos en ef articulo 3° de fa Ley 732 de 2002.

“(...)

45, Ordenar, cuando a ello haya lugar, la separacion de fos gerentes o miembros de
fas juntas directivas de fas empresas cuando éstas incumplan de manera reiterada
los indices de eficiencia, los indicadores de gestion y las normas de calfidad
definidos.

“.)"

En relacion con el numeral 3 es importante sefialar que, conforme al articulo 73,
numeral 2° de la Ley 142 de 1994, las comisiones de reguiacion de los diferentes
servicios publicos pueden

“... someter a su regufacion, a la vigilancia del Superintendente, y a las normas
que esta Ley contiene en materia de tarifas, de informacion y de actos y contratos,
a empresas determinadas que no sean de servicios pablicos, pero respecto de fas
cuales existan pruebas de que han realizada 0 se preparan para reafizar una de
fas siguientes conductas:

a) Competir deslealmente con las de servicios pablicos;

b) Reducir la competencia entre empresas de servicios publicos;

¢c) Abusar de una posicién dominante en la provisién de bienes o servicios
similares a los que estas ofrecen” (se resalta).

De todo lo hasta aqui considerado puede concluirse que la funcién de inspeccion,
vigilancia y control que la propia Constitucion Politica asigné a la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, como delegataria del Presidente de la
Republica, recae sobre las personas que prestan dichos servicios, bien sea que lo
hagan en forma legal, publica y con las debidas autorizaciones del Estado, o ya de
manera irregular, ilegal y/o clandestina, previo el sometimiento que de estas
ultimas ordenen las respectivas comisiones de regulacion.

Esta funcién incluye la atribucién de llevar a cabo investigaciones administrativas e
imponer las sanciones previstas en el articulo 81 de la Ley 142 de 1994, las
cuales, como se infiere, deben recaer sobre los citados prestadores, y en algunos
casos especificos sobre los administradores y empleados de los prestadores,
como mas adelante se vera.
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Es de relevancia, por lo tanto, determinar quiénes pueden prestar validamente
servicios publicos domiciliarios, tema gue regula el articulo 15 de la Ley 142 de
1994 en los siguientes términos:

“Articulo 15. Personas que prestan servicios publicos. Pueden prestar [os servicios
puablicos:

15.1. Las empresas de servicios publicos.

15.2. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, 0 como
consecuencia 0 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 traves de su administracion
central, la prestacion de los servicics publicos, conforme a fo 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 o zohas urbanas
especificas.

15.5. Las entidades autorizadas para prestar servicios publicos durante los periodos
de transicion previstos en esta Ley.

15.6. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial 0 nacionaf que al
momento de expedirse esta Ley estén prestando cualquiera de los servicios
publicos y se ajusten a lo establecido en ef paragrafo del articulo 177,

En relacion con las “empresas de servicios publicos” mencionadas en el numeral
15.1 se recuerda que deben constituirse como sociedades por acciones, tal como
lo ordena el articulo 17 ibidem, y que, dependiendo de la composicion de su
capital social, pueden ser empresas de servicios publicos oficiales, mixtas ©
privadas, de [a forma en que estan definidas en los numerales &, 6 y 7 del artfculo
14 de la Ley 142 de 1994, y en el articulo 84 de la Ley 489 de 1998°,

Respecto de los prestadores indicados en el numeral 2 del articulo 15 de la Ley
142 de 1994 es pertinente aclarar que se trata de aquellos que el articulo 14
numeral 5 de la misma ley denomina “productor marginal, independiente o para
uso particufar’ y que define como

“la_persona natural o juridica que utifizando recursos propios y técnicamente
aceptados por la normatividad vigente para cada servicio, produce bienes o
servicios propios del objeto de las empresas de servicios piablicos para sf misma o
para una clientela compuesta exclusivamente por quienes tienen vinculacion
econdmica direcfa con ella o con sus socios 0 miembros o como subproducto de

otra actividad principal”.

8 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades y
organismos def orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para ef
gjercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion
Politica y se dictan otras disposiciones”,
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En cuanto a las “organizaciones autorizadas” para prestar servicios publicos en
municipios menores, zonas rurales y areas o zonas urbanas especificas, a las
cuales alude e! numeral 15.4 de la misma norma, se trata de personas juridicas sin
animo de lucro, como lo dispone el articulo 1° del Decreto Reglamentario 421 de
2000°, y asi lo reconoci6 fa Corte Constitucional en fa sentencia C- 741 de 2003™°.

Finalmente es de tener en cuenta que las entidades publicas descentralizadas que
venian prestando servicios publicos domiciliarios antes de la Ley 142, y que
pretendian seguir haciéndplo, debieran transformarse en una empresa de
servicios plblicos (sociedad por acciones) 0 en una empresa industrial y comercial
del Eﬁtado, como o mandaban los articulos 17 y 180 ibidem y la Ley 286 de
1996 .

Es claro, por lo tanto, que de los prestadores de servicios publicos domiciliarios
citados en el articulo 15 de la Ley 142 de 1994, los unicos que podrian tener fa
calidad de personas naturales son los “productores marginales, independientes o
para uso particufar’, sin contar a aquellas personas naturales que, por realizar de
forma ilegal, irregular y/o clandestina actividades propias de [as empresas de
servicios puUblicos, sean sometidas a la inspeccion, vigilancia y control de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, por orden de la respectiva
comision de regulacién, como ya se explico.

B. Principios generales del derecho administrativo sancionatorio

® “Por ef cual se reglamenta el numeral 4 dei articulo 15 de fa Ley 142 de 1994, en relacion con las
organizaciones autorizadas para prestar los servicios publicos de agua potable y saneamiento
basico en municipios menores, Zonas rurales y areas urbanas especificas”.

'® Corte Constitucional. Sentencia C-741 del 28 de agosto de 2003. En esta sentencia, la Corte
manifestd sobre estas asociaciones:

“l & referencia a “organizaciones autorizadas” que hace ef articufo 15 de la Ley 142 de 1994, esta
estrechamente vinculada (sic) con la permisién de prestar servicios publicos a las comunidades
organizadas que consagra el articuto 365 Superior.

“Si bien el articulo 365 de la Carta, af autorizar que fas "comunidades organrizadas” pudieran
prestar directa o indirectamente servicios publicos, no establecid una forma juridica especifica bajo
la cual éstos participarian, si distinguio su actividad de aquella que pudieran prestar los
particulares, como lo evidencia el que el articulo hable tanto de “comunidades organizadas” como
de ‘particulares.” Asi lo entendid el Legislador en la Ley 142 de 1994, que al sefalar que las
“organizaciones autorizadas” podfan participar en la prestacion de servicios publicos domiciliarios,
las separd del régimen aplicable a las empresas de servicios pablicos y de otras formas de
organizacion, inspiradas principalmente por un inferés empresarial. El desarroilo posterior de fa Ley
142 de 1994 en maferia de participacién de las "organizaciones autorizadas” en la prestacion de
servicios publicos refleja la especificidad de este animo solidario. (...)

" “por la cual se modifican parcialmente las Leyes 142 y 143 de 1994". Esta ley sefialo el deber de
convertirse en empresas de servicios plblicos a las entidades descentralizadas que todavia se
encontraban prestando servicios publicos domiciliarios y que no se hubieran transformado en
empresas industriales y comerciales del Estado, como lo explicé esta Sala en ef concepto N° 1003
del 10 de septiembre de 1997.
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Dado que la consulta se refiere a las potestades de la Superintendencia para
sancionar a personas naturales, es inevitable hacer alusion a los principios
generales que orientan el gjercicio de la potestad sancionatoria del Estado en el
campo administrativo, y hacer énfasis, para los efectos de esta consulta, en el
principio de legalidad. En relacién con este asunto y el siguiente, reiativo al
procedimiento administrativo sancionatorio, la Sala reiterard los lineamientos
expuestos en el concepto N° 2159 de 20132,

Sobre el poder sancionador del Estado, en general (“ius puniend”), la Corte
Constitucional ha manifestado lo siguiente:

“4. Esta Corporacion ha sostenido de manera reiterada que el derecho sancionador
del Estade en ejercicio del ius puniendi, es una disciplina compleja que envuelve,
como género, al menos cuatro especies, a saber: el derecho penal delictivo, el
derecho contravencional, el derecho disciplinario y el derecho correccional. Salvo la
primera de ellas, las demas especies del derecho punitivo del Estado corresponden
al denominado derecho administrativo sancionador.

“El derecho administrative sancionador, en términos de la doctrina y la
jurisprudencia constitucional, supone una ruptura del principio clasico de la
tridivision de poderes, en fa medida ep que fa represién de los ilicitos ya no
corresponde de manera exclusiva al poder judicial, y mas concretamente a la justicia
penal. En efecto, el modelo absoluto de separacion de funciones del poder publico,
se reveld como insuficiente ante el incremento de deberes y obligaciones de los
particulares, como de funciones publicas de fos servidores del Estado, que ante su
incumplimiento merecian fa imposicion de una sancion. Sin embargo, no todas las
infracciones eran susceptibles del mismo tratamiento, pues an atencion a fos
intereses que se pretendian proteger con cada una las disciplinas del derecho
punitivo def Estado, se distinguieron aquellas que serian objeto de sancion directa
por la Administracion, y aquellas ofras que se reservarian para la justicia penal.

(e

En cuanto a la finalidad de la potestad sancionadora de la administracion
puntualizé la Corte en la misma sentencia:

“En la actualidad, es innegable que a través del derecho administrativo sancionador
se prefende garantizar la preservacion y restauracién del ordenamiento juridico,
mediante la imposicion de una sancion que no sélo repruebe sino que también
prevenga la realizacién de todas aquellas conductas contrarias al mismo. Se lrata,
en esencia, de un poder de sancién ejercido por las autoridades administrativas que
opera ante el incumplimiento de los distintos mandatos que las normas juridicas
imponen a los administrados y atn a las mismas autoridades publicas.

"2 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto N° 2159 del 30 de octubre de

2013.
'3 Corte Constitucional. Sentencia C-818 de 2005.
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“En consecuencia, a juicio de esta Corporacion, la potestad sancionadora de la
Administracion permite asegurar la realizacion de los fines def Estado, af olorgarle a
fas autoridades administrativas la facuftad de imponer una sancion o castigo ante el
incumplimiento de fas normas juridicas que exigen un determinado comportarmierito
a los particulares o a los servidores publicos, a fin de preservar el mantenimiento def
orden juridico como principio fundante de fa organizacion estatal (C.P. ants. 1°, 2°,

4°y 16). (...)"

El derecho administrativo sancionador no se manifiesta soilamente en el plano
interno de la Administracion Publica, como sucede con la potestad de control
disciplinario, pues se proyecta hacia todo el conglomerado social sin gque sea
necesario que exista en todos los casos una relacion de sujecion especial entre el
Estado y las personas pasibles de sancion.

Esta potestad de la administracidon ha tenido un desarrollo importante en los
Ultimos tiempos debido al incremento de las funciones estatales de intervencion,
planeacion, vigilancia, inspeccion y control de distintos sectores econdmicos, con
el fin de redistribuir el ingreso, garantizar la satisfaccion de las necesidades
basicas asociadas con la efectividad de los derechos fundamentales, asegurar la
prestacién de los servicios publicos, proteger el medio ambiente, fomentar el
acceso de [as personas a la propiedad de la tierra y de las empresas, entre otras.
La multiplicacién de estas competencias ha generado, a su vez, un correlativo
aumento de los poderes sancidnatorios del Estado.

La potestad sancionatoria es potestad del Estado y la ejercen no solo las
entidades y servidores publicos sino también los particulares que ejercen
funciones administrativas, quienes en tales casos actuan como autoridades.

El ejercicio de esta potestad sancionatoria se puede observar en muy diversos
campos de la vida econdomigca y social. A manera de ejemplo cabe citar las
regulaciones ambientales (Ley 1333 de 2009), las urbanisticas (Ley 388 de 1997),
las tributarias (Estatuto Tributario), fas cambiarias (Decreto 2245 de 2011), las
bursatiles (Ley 964 de 2005), las del sistema financiero (Estatuto Organico del
Sistema Financiero), las deportivas (Decreto 1228 de 1995), las referentes a la
proteccién de datos personales (Ley 1581 del 2012) y las de proteccion del
consumidor (Ley 1480 de 2011), entre muchas atras.

Mas aila de las diferencias que puedan existir en cada uno de estos ambitos en
cuanto al procedimiento, al tipo de sanciones, a sus propositos particulares, a los
criterios para su graduacion y aplicacion, y a los sujetos activo y pasivo, esta
manifestacion del poder soberanc del Estado se encuentra gobernada por unos
principios generales o comunes que la jurisprudencia, la doctnna y la ley han
decantado cada vez con mayor precision.
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Hasta antes de la expedicion de la Ley 1437 de 2011 la jurisprudencia y la doctrina
coincidian en sefalar que los procedimientos administrativos sancionatorios
estaban guiados principalmente por el articulo 29 de la Constitucion Politica, que
ordena la aplicacion del “debido proceso” en toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas, y en virtud del cual “nadie podra ser juzgado sino conforme a feyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”.

Ya con el nuevo codigo se tiene que el numeral 1 del articulo 3° de Ley 1437
menciona expresamente los principios que deben guiar la actividad sancionatoria
del estado, esto es, los principios de legalidad de las faltas y sanciones, de
presuncién de inocencia, de la prohibicion de hacer mas gravosa la situacion del
apelante Unico y la prohibicion de investigar y sancionar dos veces la misma falta.

De estos principios resalta la Sala el de legalidad, que constituye Ia columna
vertebral de la actuacion administrativa sancionatoria, y representa para los
administrados una doble garantia. La primera, de caracter material, conforme a la
cual no puede haber infraccion ni sancion administrativa sin gque la ley las
determine previamente (lex previa), por lo cual no es posible que las faltas o las
sanciones se creen ex post facto, ad hoc o ad personam. Implica tambien que
debe haber certeza (lex cerfa) sobre la sancién que se impone, en la medicla en
que esta debe estar consagrada en forma clara y expresa en una norma
preexistente al hecho que se imputa, lo cual descarta la imposicion de sanciones
por simple analogia o extension™.

En segundo término la legalidad envuelve una garantia de tipo ‘“formal”,
indispensable si se tiene en cuenta, de una parte, que la falta administrativa define
y limita el amhito de lo licito y que, de otra parte, la sancien habilita a la
administracion para privar a un particular de determinados bienes o derechos o
para limitarlos. Dicha garantia consiste en que la facultad sancionadora debe ser
conferida por la ley,"® y por consiguiente no puede un simple acto administrativo u

'* Al respecto ver sentencia del 22 de octubre de 2009 de! Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion “C". Radicacion No. 05001-23-24-000-
1996-00680-01(20738). También las sentencias C-948 de 2002, C-917 de 2001, C-616 de 2002, C-
181 de 2002, C-712 de 2002, C897 de 2005, C-507 de 2008 de la Corte Constitucional, entre

muchas otras.
"> No obstante, en materia administrativa esta garantia, asi como todas aquellas que hacen parte

del derecho al debido proceso, tienen una aplicacién mas flexible, en atencién a las caracteristicas
especiales que presenta la Administracion Publica. Al respecto, la Corte Constitucional en la
sentencia C-860 de 2006 sefald. “Cuando se frata del derecho administrativo sancionador, el
principio de legalidad de las sanciones administrativas sélo exige que una norma con fuerza
material de ley confemple una descripcién genérica de las conductas sancionables, las clases y
cuantia de las sanciones, pero con posibilidad de remitir a los actos administrativos la descripcién
pormenorizada de las conductas reprochables, sin que pueda decirse en este caso que fas normas
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otra norma de rango inferior a la ley instituir facultades sancionatorias, crear faltas
0 penas ni instrumentar los procedimientos administrativos para imponerlas.

Sobre este punto la Corte Constitucional ha sefialado:'®

“10- Uno de Jos principios esenciales en el derecho sancionador. es el de fa
legalidad, segtn el cual las conductas sancionables no sélo deben estar descritas
en norma previa (tipicidad) sino que, ademas, deben tener un fundamento legal, por
lo cual su definicion no puede ser delegada en la autoridad administrativa’’.
Ademads, es claro que el principio de legalidad implica también que la sancion debe
estar predeterminada ya que debe haber certidumbre normativa previa sobre la
sancion a ser impuesta pues, como esta Corporacion ya lo habia sefialado, las
normas que consagran las faltas deben estatuir 'también con caracter previo, los
correctivos y sanciones aplicables a quienes incurran en aquélias™®

11- Las sanciones administrativas deben entonces estar fundamentadas en la ley,
por lo cual, no puede transferirsefe al Gobierno una facultad abierta en esta
materia...”

C. El procedimiento administrativo sancionatorio

Antes de la expedicién del procedimiento aplicable para cada regimen
sancionatorio administrativo se encontraba disgregado en numerosos estatutos
especiales, afectados de vacios, incongruencias y contradicciones. Para resolver
este estado de cosas la Ley 1437 de 2011 reguld y organizé por primera vez un
procedimiento administrativo sancionatorioc general, en seis articulos que
conforman el capitulo Il del titulo Ill, los cuales sirven de eje basico para el
ejercicio de esta potestad estatal.

Al respecto el articulo 47 del nuevo cadigo dispuso:

“Articulo 47. Procedimiento administrativo sancionatorio. Los procedimientos
administrativos de caracter sancionatoric no regulados por feyes especiales o por
el Cédigo Disciplinario Unico se sujetarén a las disposiciones de esta Parte
Primera de! Codigo. Los preceptos de este Codigo se aplicaran también en lo no
previsto por dichas leyes.

de caracfer reglamentario complementan los enunciados legales, pues se lrata de una remision
normativa contemplada especificamente por fa disposicion legal de caracter sancionador”.

'® Corte Constitucional, sentencia C-1161 del 6 de septiembre de 2000. Expediente D-2851.

"7 “17] Ver, entre otras, la sentencia C-597 de 1996. MP Alejandro Martinez Caballero. Fundamento

12°.
18 “I8] Sentencia C-417/93. MP José Gregorio Hernandez Galindo. Consideracion de la Corte No 3.

En el mismo sentido, ver sentencia C-280 de 1996”.
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‘L as actuaciones administrativas de naturaleza sancionatoria podrén iniciarse de
oficio o por solicitud de cualquier persona. Cuando como resuftado de
averiguaciones prefiminares, la auforidad establezca que existen méntos para
adelantar un procedimiento sancionatorio, asi lo comunicara al interesado.

"Concluidas las averiguaciones prefiminares, si fuere del caso, formulara cargos
mediante acto administrativo en el que sefialara, con precision y claridad, los
hechos que lo originan, las personas naturales o juridicas objeto de la
investigacion, las disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones o
medidas que serian procedentes. Este aclo administrativo debera ser notificado
personalmente a los investigades. Contra esta decision no procede recurso.

“Los investigados podran, dentro de los quince (15) dias siguientes a la
notificacién de la formulacion de cargos, presentar los descargos y solicitar o
aportar las pruebas que pretendan hacer valer. Seran rechazadas de manera
motivada, las inconducentes, fas impertinentes y las superfiuas y no se atenderan
las practicadas ilegalmente.

“Paragrafo. Las actuaciones administrativas contractuales sancionatonas,
incluyendo los recursos, se regirdn por lo dispuesto en las normas especiales
sobre la materia”.

Del articulo transcrito se pueden extraer las siguientes notas caracteristicas de
este procedimiento general:

(i) No se derogan los procedimientos regulados por leyes especiales, por lo cual
tales regulaciones contintan rigiendo.

(i} Se excluyen del ambito de aplicacién de este procedimiento el Cddigo
Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002) y las reglas sancionatorias en materia
contractual.

(iii) Se establece el caracter subsidiario del procedimiento cuando no exista ley
especial que regule la materia.

(iv) Se otorga caracter supletorio a este procedimiento frente a los vacios que
puedan presentar los procedimientos especiales.

(v) Se regulan, entre otras cuestiones, la forma de iniciacion de la actuacién (de
oficio o por solicitud de parte) vy las etapas en las que se divide el tramite
administrativo (instruccién y decision).

(vi) Se consagran las formalidades para el inicio de la investigacion y para la
expedicion y notificacion del pliego de cargos, el cual debe contener, entre otros
puntos: los hechos que originan la actuacion; las personas naturales o juridicas
objeto de la investigacion, es decir los sujetos a quienes se imputan los hechos o




Radicacion interna: 2190 Pagina 17 de 43

conductas; las disposiciones gue se consideran vulneradas, y [as sanciones o
medidas que serian procedentes, conforme a lo previsto en la ley.

(vii) Contra el pliego de cargos no se contemplo la posibilidad de interponer
recurso alguno, bajo la consideracién de que se trata de un acto administrativo de
tramite, v que el investigado puede ejercer su derecho de defensa contra dicho
documento mediante la respuesta a los cargos que se le imputan.

(viii) Iguaimente, el investigado puede hacer uso de su derecho de contradiccién al
cuestionar las pruebas que en su contra tenga la administracion, al aportar y
solicitar nuevas pruebas, al desvirtuar las normas que el Estado considere
infringidas y, en general, al oponerse a los argumentos y a las conclusiones
facticas y juridicas que estén contenidas en el pliego de cargos.

(ix) Se establece como garantia para el investigado que, al solicitar y aportar
nuevas pruebas, ia administracién solo podra rechazarlas de manera motivada.

Ahora bien, el articulo 48 de la Ley 1437 diferencia y regula dos efapas del
proceso sancionador: el periodo probatorio y el traslado al investigado para que
presente sus alegatos19.

Una vez concluyan los tramites descritos en los articulos 47 y 48 citados, la
autoridad que adelanta la actuacién debe adoptar la decision definitiva®®, que
puede ser de exoneracion, caso en el cual se archivara el expediente, o de
declaratoria de responsabilidad, con la imposicion de la respectiva sancion. Para
una y otra situaciones la administracion tiene un plazo de treinta (30) dias después
de la presentacion de los alegatos. Por tratarse de un acto administrativo
definitivo, contra este proceden los recursos de que trata el articulo 76%! del mismo
codigo.

'S wAnticulo 48. Periodo probatorio. Cuando deban practicarse pruebas se sefialaré un término no
mayor a treinta (30) dias. Cuando sean tres (3) o mas investigados o se deban practicar en el
exterior el término probatorio podra ser hasta de sesenta (60) dias.

Vencido el periodo probatorio se dara trastado al investigado por diez (10) dias para que presente
los alegatos respectivos”.

20 «articuto 49. Contenido de la decisién. El funcionario competente proferira el acto administrativo
definitivo dentro de los treinta (30) dias siguientes a la presentacion de los alegatos.

El acto administrativo que ponga fin al procedimiento administrativo de caracter santionatorio
debera contener:

1. La individualizacion de la persona natural 6 juridica a sancionar.

2. El anélisis de hechos y pruebas con base en los cuales se impone la sancion.

3. Las normas infringidas con los hechos probados.

4. La decision final de archivo o sancion y la correspondiente fundamentacion”,

2 wArticulo 76. Oportunidad y presentacion. Los recursos de reposicion y apelacién deberan
interponerse por escrito en la diligencia de noftificacion personal, o dentro de los diez (10} dias
sigufentes a elta, 0 a la notificacion por aviso, o al vencimiento del término de publicacidn, segun el
caso(...)”
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Al adoptar la decisién definitiva la administracion debera mantener las mismas
garantias formales establecidas para el pliego de cargos, acto con el cual debera
guardar coherencia, en virtud de los principios de congruencia y del debido
proceso. El nuevo codigo también consagra una serie de criterios que debe tener
en cuenta la administracion al definir la gravedad de la falta y la correspondiente
sancién a imponer. Para el efecto se establecen las causales gue agravan 0
atentian la conducta y la respectiva sancion, segun el caso®

Por otro lado, la Ley 1437 facuita a la autoridad que lleva a ¢abo el procedimiento
administrativo sancionatorio para adelantar el tramite incidental descrito en el
articulo 51, frente a particulares renuentes a suministrar informacion en el curso de
las investigaciones, 0 que ocuiten, impidan o no autaricen el acceso de los
funcionarios competentes a los archivos, o remitan ia informacion con errores
significativos 0 en forma incompleta. Estas conductas, por atentar contra el
principio de la buena fe que debe regir las relaciones entre los administrados y la
administracion (articulo 3, numeral 9 ibidem), pueden ser sancionadas con multa
de hasta cien (100) salarios minimos mensuales vigentes al momento de la
ocurrencia de los hechos.

Por otra parte, en este capitulo el legislador regulé la caducidad de la accion y de
la prescripcion de la sancién, como salvaguardas de la segurldad juridica que
condicionan el ejercicio de cualquier potestad sancionatoria®®

2uArticulo 50. Graduacion de las sanciones. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la gravadad de
las faltas y el rigor de fas sanciones por infracciones administrativas se graduaran atendiendo a los
sigulentes criterios, en cuanto resuftaren aplicables:

1. Dafio o peligro generado a los intereses juridicos tutelados.

2. Beneficio econémico obtenido por el infractor para sf o a favor de un tercero.

3. Reincidencia en la comisién de la infraccion.

4. Resistencia, negativa u obstruccion a la accion investigadora o de supervision.

5. Utilizacién de medios fraudulentos o utilizacién de persona interpuesta para ocultar la infraccion
u ocultar sus efectos.

6. Grado de prudencia y diligencia con que se hayan atendido Jos deberes o se hayan aplicado las
normas legales pertinentes.

7. Renuencia o desacafo en el cumplimiento de fas ordenes impartidas por la autoridad competente
8. Reconocimiento 0 aceptacion expresa de la infraccidn antes del decreto de pruebas”.

# “Articulo 52. Caducidad de fa facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la
facultad que tienen fas autoridades para imponer sanciones caduca a los lres (3} aflas de ocurrido
el hecho, la conducta u omisidn que pudiere ocasionarias, término dentro del cual el acto
administrative que mpone la sancién debe haber sido expedide y nolificado. Dicho acto
sancionatorio es diferente de los aclos que resuelven los recursos, los cuales deberan ser
decididos, so pena de pérdida de competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su
debida y oportuna interposicién. Si los recursos no se deciden en el término fijado en esta
disposicion, se enfenderdn fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad
patrimonial y disciplinaria que tal abstencién genere para el funcionario encargado de resolver.
Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contard desde el dia
siguiente a aquel en que cesd la infraccién y/o la ejecucion.
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Finalmente, una de las consideraciones mas importantes que tuvo la Ley 1437 de
2011 frente al procedimiento administrativo sancionatorio fue la de ordenar que su
interpretacion y aplicacion se hiciera conforme a los principios consagrados en el
articulo 3° y en la Constitucién Politica.

D. El caso concreto

Las consideraciones precedentes dejan en claro que la determinacion de las
sanciones que puede imponer la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, en ejercicio de sus funciones de inspeccién, vigilancia y control, es
un asunto reservado a la ley. La reserva de ley obra de manera especial en lo
relacionado con la tipificacion de las conductas que constituyen infraccion
administrativa, la fijacion de las sanciones, los criterios de graduacidén de las
sanciones, la definicion de los sujetos activo y pasivo y el sehalamiento del
procedimiento que deba seguirse.

Ahora bien, las sanciones que puede imponer la Superintendencia de Servicios
Publicos estan consagradas en el articulo 81 de la Ley 142 asi:

“Articufo 81. Sanciones. La Superintendencia de servicios publicos domiciliarios
podrd imponer las siguientes sanciones a_guienes_violen las normas a las que
deben estar sujetas, segun la naturaleza y la gravedad de /a falta.

81.1. Amonestacion.

81.2. Muitas hasta por el equivalente a 2000 salarios minimos mensuales. El monto
de la mufta se graduard atendiendo al impacto de la infraccién sobre la buena
marcha del servicio pablico, y al factor de reincidencia. Si la infraccién se cometié
durante vanrios afios, el monto maximo que arriba se indica se podré multiplicar por
el nimero de afios. Si el infractor no proporciona informacion suficiente para
determinar el monto, dentro de los treinta dias siguientes af requerimiento que se le
formule, se le aplicaran las otras sanciones que aqui se preven. Las muitas
ingresaran al patrimonio de fa Nacién, para fa atencion de programas de inversion
social en materia de servicios publicos, salvo en ef caso al que se refiere el numeral

79.11. Las empresas a las gque se multe podran repelir contra quienes hubieran
realizado los actos u omisiones que dieron lugar a la sancién. La repelicion sera
obfigatoria cuando se trate de servidores publicos, de conformidad con el articulo 90
de la Constitucion.

81.3. Orden de suspender de inmediato fodas o algunas de las aclividades del
infractor, y cierre de los inmuebles utilizados para desarroflarias,

La sancién decretada por acto administrativo prescribira al cabo de cinco (5) afios contados a partir
de la fecha de fa ejecutoria”.
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81.4. Orden_de separar_a_los administradores o empleados de una empresa de
servicios piiblicos de los cargos que ocupan, y prohibicion a los infractores de
trabajar en empresas sinilares, hasta por diez afios.

81.5. Solicitud a las auforidades para que decreten la caducidad de fos contratos
que haya celebrado el infractor, cuando ef régimen de tales contratos lo permita, o fa
cancelacion de licencias asf como la aplicacion de las sanciones y multas previstas
pertinentes.

81.8. Prohibicién al infractor de prestar directa o indirectamente servicios ptblicos,
hasta por diez afios.

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

“| as sanciones que se impongan a personas naturales se haran previo ef analisis de
la_culpa del eventual responsable y no podran fundarse en criterios de
responsabilidad objetiva”. (Las subrayas no son del texto original}.

Es indudable, como sefald ia Sala en el concepto N° 931 de 1997, y también la
Sala Contencioso Administrativa de esta Corporaciéon en la sentencia del 7 de
septiembre de 2000, que la norma transcrita permite aplicar sanciones a personas
juridicas y a personas naturales. Si no fuera asi, resultaria completamente inutii e
inexplicable lo que preceptua el inciso final de esta disposicién, en el sentido de
gue debe analizarse la culpabilidad dei eventual responsable cuando se pretenda
imponer alguna sancion a una persona natural. Con todo, esta conciusion
preliminar no es suficiente para esclarecer a cuales personas naturales puede
sancionar [a Superintendencia ni para determinar cuales de las sanciones
previstas en la referida disposicién puede imponerles.

La interpretacion puramente literal y aislada del primer inciso de esta norma en la
parte que se subraya, es decir, cuando sefala que las sanciones se impondran “g
quienes vioclen las normas a las que deben esfar sujetas’, tampoco resulta
suficiente, pues con dicha hermenéutica podria concluirse que la Superintendencia
podria aplicar todas las sanciones alli previstas, no sélo a los administradores de
las empresas y los demas prestadores de servicios publicos, sino también a
cualquiera de sus empleados e, incluso, a los propios usuarios de los servicios
plublicos domiciliarios, pues es indudable que todos ellos estan sujetos a las
disposiciones de la Ley 142 de 1994 y a las demas normas que regulan dichos
servicios, por lo cual estan obligados a conocerlas y respetarias.

En este punto la Sala hace suyas las palabras de la Seccion Primera de esta
Corporacién, ouanda en el citado falio del 7 de septiembre de 2000 expreso:

“... para la Sala es evidente que, en virtud de la especificidad del precepto
transcrito, en cuanto contempla la infraccion que motivé fa investigacion que culminé
con fos actos demandados, determinando expresamente como consecuencia de la
misma, fa obligacién de sancionar a fa empresa prestadora del servicio, no
procederia fa sancién de indole personal. En efecto, en atencion al principio de




Radicacion interna: 2190 Pagina 21de 43

taxatividad de los hechos, acciones u omisiones elevados a rango de infracciones,
como de las sanciones imponibles, no podria la administracién decidir fa imposicion
de una medida coercitiva de naturaleza personal, sin incurrir en violacion del canon
fegal que definié expresamente la sancion institucional para esta infraccion

especifica”.

En armonia con estos criterios, por ejemplo, el Estatuto Organico del Sistema
Financiero (Decreto 633 de 1993) sefiala con precision las personas naturales que
pueden ser objeto de este tipa de sanciones por parte de la Superintendencia
Financiera e, incluso, de la Superintendencia Nacional de Salud, esto ultimo en el
caso de las clinicas, hospitales y demas instituciones de salud que incumplan su
deber de atender a las victimas de accidentes de transito. En efecto, el articulo
209 ibidem, bajo el titulo de “sanciones administrativas personales”, estatuye que
la Superintendencia Bancaria (hoy Superintendencia Financiera) puede imponer
las sanciones previstas en dicha normatividad a “/os directores, administradores,
representantes legales, revisores fiscales u ofros funcionarios o empleados de una
institucion sujeta a su vigilancia, cuando incurran en cualquiera de los siguientes
eventos: (...)". Las sanciones que la referida autoridad puede aplicar en tales
casos son las consagradas en el articulo 208, numeral 3 def mismo Estatuto, en
relacion con el cual vale la pena observar, a titulo de ejemplo, que el literal b)
distingue el monto maximo de las multas qus pueden ser impuestas a personas
naturales, de aquel que corresponde a ias personas juridicas.

Asi mismo el articulo 195 numeral 3 de dicho Estatuto dispone que “los
representantes legales, adminisiradores, funcionarios y, en general, los
responsables def incumplimiento en la atencion obligatoria de las victimas en los
establecimientos hospitalarios o clinicos y las entidades de seguridad y prevision
social de fos subsectores oficial y privado del secltor salud, seran sancionados con
muitas hasta por el equivalente a trescientos (300) safarios minimos fegales
diarios vigentes, o, incluso, con la cesacion de su vinculo legal y reglamentario y,
en su caso, con la destitucién’, castigos que pueden ser impuestos. por la
Superintendencia Nacional de Salud.

Asi entonces, en el caso de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios es necesario precisar cuales personas naturales pueden ser objeto
de sanciones administrativas por parte de dicha entidad y cuales sanciones les
pueden ser aplicadas.

Como ya se explicd, las funciones de inspeccion, vigilancia y control a cargo de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios recaen sobre los prestadores
de dichos servicios, y buscan asegurar el cumplimiento efectivo de las normas que
regulan tales actividades, con el fin dltimo de lograr fos objetivos que la
Constitucion establece: la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los
habitantes del pais; el mejoramiento de la calidad de vida de las personas; la
satisfaccion de las necesidades bdsicas insatisfechas en materia de salud,
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saneamiento basico y agua potable; la defensa de los derechos de los usuarios, y
la proteccién de la libre competencia econdmica, entre otros.

Algunos de los instrumentos mediante los cuales se ejerce dicha funcién de
inspeccion, vigilancia y control consisten en la realizacién de visitas, la solicitud de
informacién y documentos, la apertura de indagaciones e investigaciones
administrativas y la impgsicién de sanciones.

En cuanto a las sanciones aplicables a los prestadores de dichos servicios
publicos, sefialados y regulados en la Ley 142 de 1994, debe observarse que si
bien algunos numerales del articulo 81 de la Ley 142 se refieren especificamente
a “empresas de servicios plblicos” e “empresas”, tal disposicion y par ende todas
las sanciones alli previstas, son aplicables también a los demas prestadores de
servicios publicos domiciliarios, asi no hayan adoptado la forma especifica de
sociedades por acciones ni se hayan constituido o transformado, por lo tanto, en
‘empresas de servicios publicos domiciliarios”, ya que la misma ley, en sus
articulos 3, 6, 17, 58, 75 y 79, entre otros, dispone expresamente que los otros
prestadores ide servicios publicos domiciliarios (municipios, empresas industriales
y comerciales del Estado etc.) estaran sometidos al mismo régimen que se aplica
a las empresas de servicios publicos domiciliarios y sus administradores, en todo
lo que no resulte contrario a la Constitucion Politica y la ley.

En consecuencia, para referirse a las sanciones “personales” que fa
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios puede imponer, es necesario
distinguir: (i) las sanciones gue puede imponer a personas naturales que por
cualquier razon presten directamente servicios publicos domiciliarios, y (ii) las
sanciones que puede imponer a los administradores y empleados de los
prestadores de dichos servicios. En relacién con este segundo punto debe tenerse
en cuenta fa situacion particular de los alcaldes de aquellos municipios que
prestan direciamente esta clase de servicios, y de sus respectivos
administradores, ya que la Ley 142 les dedica una norma especial (el articulo 6°).

1. Personas naturales que prestan servicios pablicos domiciliarios

Tal como ge indicé en la parte inicial de las consideraciones, las unicas personas
naturaies que pueden tener validamente la condicion de prestadores de servicios
publicos domiciliarios son los que la ley denomina “productor marginal,
independiente 0 para uso particufar’, ya que para todos los demas la Ley 142 y
sus decretos reglamentarios exigen tener la calidad de personas juridicas
(publicas o privadas, con animo de lucro o sin éste, segun el caso).

Adicionalmente es necesario recordar el caso excepcional de aquellas personas
naturales que por ofrecer ilegalmente servicios publicos domiciliarios o actividades
propias de los mismos, o realizar conductas que, de otra forma, puedan competir
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deslealmente con los prestadores de servicios publicos domiciliarios, o reducir la
competencia en este sector, 0 abusar de su posicion dominante en la provision de
bienes o servicios similares, sean sometidas por la respectiva comision de
regulacion a la vigilancia de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios.

Por lo tanto, esa Superintendencia solamente podria sancionar a los siguientes
prestadores de servicios publicos, cuando se trate de personas naturales: (i) a los
productores marginales, independientes o para uso particulat, y {ii) a las personas
naturales que liegaren a ser sometidas a la vigilancia de la Superintendencia por
orden de la comision de regulacién correspondiente.

Tales individuos, en su calidad de prestadores de servicios publicos domiciliarios
(legales o ilegales) pueden ser sujetos pasivos de cualquiera de las sanciones
previstas en el articulo 81 de la Ley 142, pues la Sala no encuentra que alguna de
dichas sanciones sea, por su naturaleza, imposible de aplicar a una persona
natural. En efecto, nétese que incluso la toma de posesion podria aplicarse a una
persona natural, en la medida en que esta constituiya o se comporte
econémicamente como una empresa.

2. Sanciones a los administradores y empleados de los prestadores de
servicios pablicos domiciliarios

La consulta plantea dos cuestiones adicionales. En primer lugar, st la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios puede aplicar a los
administradores y empleados de los prestadores de servicios publicos, en su
condicion de personas naturales, cualquiera de las sanciones previstas en el
citado articulo 81, y en segundo lugar si cualquiera de dichas sanciones podria ser
impuesta a los alcaldes y a los administradores de tales servicios, en aquellos
casos de los municipios gue prestan directamente uno o varios servicios publicos
domiciliarios.

a. Sanciones a los administradores y empleados de los prestadores de
servicios publicos domiciliarios diferentes de los municipios

En relacion con lo primero es importante reiterar que quienes son sujetos de la
inspeccion, vigilancia y control del Presidente de la Republica, por intermedio de la

* A este respecto, vale la pena recordar que mas alla de la definicion de “empresa de servicios
publicos domiciliarios” que trae la Ley 142 de 1994, y la cual necesariamente implica |a calidad de
sociedad por acciones, el articulo 25 del Cédigo de Comercio dispone que “se enfendera por
empresa foda actividad econdémica organizada para la produccion, transformacion, circulacion,
administracién o cusfodia de bienes, o para la prestacion de servigios”, actividad que puede ser
desarrollada por una persona natural.
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Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, son los prestadores de
dichos servicios (sean personas juridicas o naturales) y no los administradores ni
los empleados de los mismos. Si bien los prestadores y sus empleados, al igual
que otras personas, estan obligados a conocer y cumplir las normas de la Ley 142
de 1994 y las demas que regulan los servicios publicos, esto no los convierte por
igual en sujetos de la inspeccion, vigilancia y centrol que ejerce dicha
- Superintendencia ni, por ende, en destinatarios de todas las sanciones que esta
puede aplicar.

En esa medida el inciso final del articulo 3° de la Ley 142, cuando sefiala que
‘todos los prestadores quedaran sujetos, en lo que no sea incompatible con la
Constitucion o con la ley, a todo fo que esta Ley dispone para [as empresas y sus
administradores y, en especial, a las regulaciones de las Comisiones, al control
inspeccion y vigilancia de fa_ Superintendencia_de Servicios Publicos, y a fas
contribuciones para aquéllas y ésta” (se resalta), no puede interpretarse como o
propone la consulta,.es decir, como si los administradores de los prestadores de
servicios publicos estuvieran sujetos a las mismas normas, procedimientos,
requisitos y controles que la ley senala para dichos prestadores (incluyendo las
sanciones). Lo que tal precepto estabiece es, por una parte, el deber que todos los
prestadores y sus respectivos administradores tienen de cumplir las normas
contenidas en fa Ley 142 de 1994, aquelias emanadas de las comisiones de
regulacién y las 6rdenes e instrucciones de la Superintendencia, y por otra parte
que todos los prestadores y sus administradores estan sujetos, en cuanto sea
posible y no resulte incompatible con la Constitucién y la ley, al mismo régimen
juridico que se aplica a las empresas de servicios publicos domiciliarios
(sociedades por acciones) y sus administradores, inclusive en fo relacionado con
la inspeccion, vigilancia y control que sobre dichas empresas ejerce |la
Superintendencia del ramo.

De lo contrarid podria llegarse al absurdo de cencluir, por ejemplo, que no
solamente los prestadores de servicios publicos deben pagar contribuciones a 1a
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, por la vigilancia que esta
ejerce sobre ellos, sino que también los administradores, en forma personal,
deberian hacerlo por ser también sujetos (segun esta tesis) de la inspeccion,
vigilancia y control efectuada por dicha entidad.

Asi las cosas, en relacion con [os administradores y empieados de las empresas y
demas prestadores de servicios publicos, el articuio 81 de la Ley 142 de 1894
solamente faculta a la Superintendencia para imponerles las sanciones previstas
en el numeral 81.4, que consiste en la orden de separarlos de sus cargos y en la
prohibicién de trabajar en empresas similares hasta por diez (10) afos.

Debido a que algunas de las preguntas formuladas en fa consulta giran en torno a
la interpretacion de este numeral, es procedente hacer las siguientes aclaraciones
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en relacion con los sujetos pasivos de estas sanciones y con su contenido o
alcance material:

(i) En relacién con los sujetos, la norma dispone que las sanciones consisten
en la orden que la Superintendencia da al prestador de servicios publicos de
separar a los administradores o empleados respectivos de sus cargos, y la
prohibicién de trabajar en empresas similares hasta por diez (10) aios.

No desconoce la Sala que estas sanciones (sobre todo la primera) generan
efectos indirectos para el prestador de servicios publicos, por cuanto se ve forzado
a reemplazar a los administradores o empleados que deban ser separados de sus
cargos. Sin embargo el efecto directo y principal de dichas sanciones recae sobre
las personas de los administradores o empleados involucrados, quienes no
solamente pierden su empleo o posicion actual sino que ademas quedan
impedidos para frabajar en empresas similares por el término que fije la
Superintendencia de Servicios Publicos, dentro del limite maximo previsto en la
ley. En esa medida debe concluirse que se trata de sanciones esencialmente
personales.

Por lo tanto, debido a la obligacion de respetar los derechos constitucionales al
debido proceso y a la defensa, si la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios estimare procedente aplicar estas sanciones en un determinado caso
a administradores o empleados, debe comunicar el inicio de la investigacion y
luego notificar personalmente el pliego de cargos, tanto al prestador de servicios
publicos, por intermedio de su representante legal, como a los administradores y
empleados involucrados, en la forma que sefala el articulo 47 del CPACA. Estas
personas tienen, en adelante, todos los derechos y garantias que consagra el
titulo 1H, capitulo 1l dei citado codigo.

Dado que la responsabilidad de las personas naturales en este caso no puede ser
objetiva, sino que debe basarse en la culpabilidad, como expresamente lo dispone
el articulo 81 de'la Ley 142 en su inciso final, el pliego de cargos gue se formule a
los administradores y empleados debe precisar, entre otros aspectos, su
participacién o intervencion en la falta que se imputa y el grado de culpabilidad con
el que hayan actuado presuntamente.

Ahora bien, si la Superintendencia pretendiera aplicar estas sanciones en forma
exclusiva, o también si proyectara imponerlas en conjunto con otras penalidades al
respectivo prestador de servicios publicos, por los mismos hechos y fallas, habria
lugar a iniciar y llevar a cabo un solo procedimiento administrativo sancionatorio,
de acuerdo con los principios de eficacia, economia y celeridad, que gobiernan,
junto con otros, las actuaciones y procedimientos administrativos, segun lo
ordenado por el articulo 3° de la Ley 1437 de 2011. Dicha actuacion debe respetar
y hacer valer en todo caso los derechos a la defensa y al debido proceso tanto del
prestador como de los empleados y adminisiradores concernidos.
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Aungue las sanciones que se proponga aplicar sean solamente las del numeral 4°
del articulo 81, las cuales, como se menciond, son esencialmente personales, al
procedimiento administrativo debe vincularse al respectivo prestador de servicios
publicos domiciliarios (y no solo a las personas naturales), ya que los hechos y las
conductas a investigar necesariamente involucran y afectan al citado prestador, y
eventualmente los mismos hechos y las mismas pruebas que se practiquen o
aporten en la investigacion podrian servir de fundamento para imponer otras
sanciones, estas si netamente institucionales, al prestador de servicios publicos,
previa la formulacién del correspondiente pliego de cargos.

Una segunda precision sobre este punto consiste an cue las sanciones previstas
en el numeral 4° del articulo 81 citado pueden recaer sobre cualquier
administrador 0o empleado de una empresa, pues asi lo dispone la norma de
manera expresa, y no exclusivamente sobre uno o varios administraderes,
siempre que el administrador o el empleado de que se trate haya participado
directamente en la comisién de la falta.

No ignora la Sala que la Seccién Primera de esta Corporacion, en la sentencia del
7 de septiembre de 2000, antes citada, manifestd para un caso concreto que las
sanciones previstas en el articulc 81 de la Ley 142 de 1994 solo podrian ser
aplicadas a los administradores de los prestadores de servicios publicos
daomiciliarios, mas no a sus empleados, bajo la consideracion de que “fratandose
de fas faltas en que incurran empleados que, en razdn de posicion (sic) ferarquica
denfro de la empresa, y esencialmente, por no detentar la calidad de
administradores, no inciden en la direccion de la gestion a cargo de la empresa,
desplegaran su funcién los 6rganos de control disciplinario que funcionen af
interior de la entidad”. Sin embargo la Sala de Consulta y Servicio Civil no
encuentra razon suficiente para concluir, en contra de lo sefalado expresamente
en el articulo 81, numerat 4 de la Ley 142, que la Superinteridencia de Servicios
Publicos Domiciliarios no puede sancionar a cualquier empleado de un prestador
de servicios publicos, como lo habia manifestado la misma Sala en el concepto N°¢
931 de 1997, y como también lo expuso el Magistrado Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo en su salvamento de voto a la citada decisién de la Seccién Primera.

Sobre este punto se recuerda que, segun el articulo 22 de la Ley 222 de 1995,
“son administradores (de una sociedad), el represerntante legal, el liquidador, el
factor, los miembros de juntas o consejos directivos y quienes de acuerdo con fos
estatutos ejerzan o detenten esas funciones”.

Tales personas pueden ser o no empleados de la respectiva sociedad, y de hecho,
en el caso del liquidador, del factor y de los miembros de las junlas 0 consejos
directivos, generalmente se trata de personas vinculadas mediante contratos de
mandato o de prestacion de servicios profesionales. Por lo tanto, no todo
administrador es un empleado de la respectiva persona juridica, ni todas los
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empleados que ejercen cargos y funciones directivas al interior de una sociedad y
que, por lo tanto, pueden fijar y ejecutar politicas o directrices, tomar decisiones
importantes e incidir efectivamente en la gestidén y en el desempeiio de la entidad,
tienen la calidad de “administradores’.

En efecto, puede haber empleados de los prestadores de servicios publicos
domiciliarios que, a pesar de no ser administradores, ni ocupar incluso cargos en
la alta gerencia o direccidn de la respectiva entidad (subgerentes, vicepresidentes,
directores etc.), tengan una participacidén directa y decisiva en (a realizacion de
una conducta que constituya infraccion al régimen de os servicios publicos.
Piénsese, por ejempio, en el empleado encargado de organizar la facturacion, o
en el coordinador de la oficina encargada de recibir y tramitar quejas, recursos y
reclamos de una empresa.

En consecuencia ratifica la Sala su condepto en el sentido de que la
Superintendencia de Setvicios Publicos Domiciliarios esta facultada legalmente
para sancionar a cualquier administrador 0 empleado de una empresa de servicios
publicos domiciliarios y, en general, a un prestador de los mismos servicios, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 81.4 de la Ley 142, siempre que haya
participado (por accién u omisién) en la comision de la faita y se demuestre su
responsabilidad subjetiva mediante un procedimiento administrativo sancionatorio
adelantado con la observancia de las garantias, derechos y tramites consagrados
en el CPACA.

(ii} En relacién con el contenido o alcance material de la sancién o sanciones
previstas en el citado numeral, la consulta pregunta si esta norma consagra, en
realidad, dos sanciories administrativas diferenies, las cuales, por lo tanto, podrian
aplicarse de manera separada: la orden de remover al funcionario y la prohibicion
a este de ocupar cargos en empresas similares hasta por diez (10) afos.

Estima la Saia que el numeral 4° del articulo 81 de la Ley 142 de 19394 contiene
dos sanciones que, aunque teéricamente serian separables, no pueden aplicarse
de manera independiente o auténoma, como se deduce tanto del analisis
gramatical de la disposicion como de su estudio finalista. En efecto, dicha norma
consagra: {i) una sancidén principal, consistente en la orden que se da al prestador
de separar de su cargo al administradbr o empleade, y (i) otra atcesoria 0
derivada, consistente en la prohibicion o inhabilidad que se impone al
administrador 0 empleado removido para ocupar cargos en empresas similares
hasta por diez (10) anos.

Desde el punta de vista lingiistico, la utilizacion de la conjuncion copulativa “y"
(*orden de separar a los administradores o empleados... de los cargos que
ocupan; y prohibicion a los infractores de trabajar en empresas simifares..."), asi
como el hecho de que las dos medidas estén previstas en un solo numeral,
denotan que ho se trata de dos sanciones separadas o independientes, entre las
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cuales la Superintendencia pueda escoger la aplicable en cada caso, sino de dos
sanciones que deben aplicarse en forma conjunta y consecuencial: la una como
resultado de la otra.

Se hace notar que estas mismas sanciones aparecen redactadas de igual forma
en el articulo 43, literal d) de la Ley 143 de 1994°°,

Desde un punto de vista finalista debe observarse que el proposito de las
sanciones consagradas en el articulo 81 de la Ley 142 de 1994 es el de garantizar
el cumplimiento del régimen legal al que estan sometidos los servicios publicos
domiciliarios con el fin, a su vez, de asegurar la prestacion eficiente de tales
servicios a tedos los habitantes, defender a les usuarios, proteger el medio
ambiente y cubrir las necesidades insatisfechas de la poblacion en materia de
saneamiento ambiental, agua potable y salud, entre otros objetivos
constitucionales, razon por la cual resultaria inexplicable e incoherente que una
persona que sea removida de su cargo como administrador o empleado de un
prestador de servicios publicos domiciliarios, por haber infringido alguna norma del
réegimen de los servicios publicos, pudiera vincularse inmediatamente como
empleado o, peor aun, como administrador de otro prestador de esta clase de
Servicios.

Por otro lado, st se prohibiera a esa persona natural trabajar en empresas
similares hasta por diez (10) afos pero no fuera removida de su cargo actual,
resultaria mas ilégico todavia, ya que ese individuo, aungue no pudiera prestar sus
servicios personales a otro prestador de servicios publicos domiciliarios, si podria
seguir haciéndolo para e/ mismo prestador en cuyo servicio cometié la falta,
quedando ademas dicho prestador totaimente impune, pues :su conducta no
tendria en ese evento ninguna consecuencia. Adelanta la Sala que lo anterior
debe entenderse sin perjuicio de lo que se concluira en el siguiente literal sobre [a
situacion particular de los alcaldes mumicipales y distritales, por las razones
constitucionales y legales que alli se desarrollan.

En conclusion, el numeral 4° del articulo 81 de la Ley 142 consagra dos sanoiones
consecuenciales e interdependientes, que no pueden aplicarse, por lo tanto, de
manera separada: la orden al prestador de servicios publicos de remover de su
cargo al administrador o empleado, y la prohibicion a este de trabajar al servicio de
otros prestadores de servicios publicos domiciliarios hasta por diez (10) arios.

En todo caso debe tanerse en cuenta que el término de diez (10} afos que la
disposicién consagra para esta medida es el plazo maximo que puede sefialar la
Superintendencia, por lo cual dicha entidad podria imponer la prohibicion de

% “Bor fa cual se establece ef régimen para la generacion, interconexién, transmisién, distribucion y
comercializacion de electricidad en el territorio nacional, se conceden unas autorizaciones y se
dictan otras disposiciones en maleria de energética”.
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trabajar en entidades similares desde un (1) dia hasta diez (10) anos, en atencion
a la naturaleza y gravedad de la falta, a las circunstancias con las cuales se haya
cometido y a los demas factores sefialados en el articulo 50 del CPACA.

bh. Sanciones a los alcaldes y administradores, cuando los municipios
prestan en forma directa servicios publicos

E! articulo 6° de la Ley 142 de 1984, en armonia con el articulo 15 de la misma
ley, permite a los municipios prestar en forma directa servicios publicos
domiciliarios, en los eventos y con las condiciones que la primera de las normas
citadas sefala, lo cual, dicho sea de paso, constituye un desarrollo de lo dispuesto
en el articulo 365 de la Constitucion Politica, en el sentido de que el Estado puede
prestar directamente dichos servicios.

Los incisos segundo y tercero del articulo 6° de la Ley 142 disponen lo siguiente
sobre |a responsabilidad de los alcaldes y los “administradores” de tales servicios:

“En ef evento previsto en el inciso anterior, los municipios y_sus autoridades
quedaran sujetos, en lo que no sea incompatible con la_Constitucién o con [a ley
misma, a todo o que esfa Ley dispone para las empresas y sus administradores y,
en especial, a las regulaciones de las Comisiones y al control, inspeccion, vigHancia
y_contribuciones de la Superntendencia de servicios publicos y de las Comisiones.
Pero los concejos determinaran si se requiere una junta para que el municipio preste
directamente fos servicios y, en caso afirmativo, ésta estara compuesta como lo
dispone el articulo 27 de esta ley.

“Cuando un municipio preste en forma directa uno o mas servicios publicos e
incumpla fas normas de calidad que fas Comisiones de Requlacién exijan de modo
general, o suspenda el pago de sus_obligaciones, o carezca de contabilidad
adecuada después de dos afios de entrar en vigencia esta Ley o, en fin,_viole en
forma_grave las obligaciones que elfa_contiene, el Superintendente, en defensa de
los usuarios y para proteger la salud y bienestar de la comunidad, ademas de
sancionar los alcaldes y administradores, podra invitar, previa consulta al comité
respectivo, cuando ellos estén conformados, a una empresa de servicios publicos
para que ésta asuma la prestacion del servicio, e imponer una servidumbre sobre.
los bienes municipales necesarios, para que ésta pueda operar” (se subraya).

En armonia con esta disposicién el paragrafo segunde del articulo 79 de la Ley
142, adicionado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001, establecid las funciones
del Superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios, y en su numeral 2 le
asigno la facultad de:

“2. Sancionar, en defensa de los usuarios y para proteger la salud y bienestar de fa
comunidad, a los alcaldes y administradores de aquellos municipios que presten en
forma directa uno o mds servicios publicos cuando incumplan fas normas de calidad
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que fas Comisiones de Regulacion exijan de modo general, o cuando suspendan el

pago de sus obligaciones, o cuando carezcan de contabilidad adecuada o cuando
violen en forma grave las obligaciones que ella contiene”. *®

Como bien puede apreciarse, estas normas especiales otorgan expresamente a la
Superintendencia la facultad de sancionar a los alcaldes y “administradores” de
aquellos municipios facultados para prestar directamente uno o varios servicios
publicos y hayan decidido hacerlo. Sin embargo, dado que estas normas no
indican cuales son las sanciones que la Superintendencia puede aplicar a dichos
alcaldes y “administradores”, surgen dos interpretaciones posibles:

(i) La primera consistiria en que la Superintendencia puede apllcar a los
alcaldes y “administradores” cualquiera de las sanciones previstas en el articulo 81
de la Ley 142, en atencion a la naturaleza y gravedad de la falta, pero solamente
cuando se presente alguna de las circunstancias enunciadas en el tercer inciso del
articulo 6° de la misma ley, esto es: cuando los respectivos municipios incumplan
las normas de calidad que las Comisiones de Regulacion exijan de modo general,
o suspendan el pago de sus obligaciones, o carezcan de contabilidad adecuada, o
violen en forma grave las obligaciones que establece la ley.

(ii) Conforme a la segunda interpretacion, cuando se presente cualguier
violacion a la ley o a los contratos de prestacion de los servicios publicos
domiciliarios (arficulo 79 de la Ley 142), cuya gravedad asi lo amerite, la
Superintendencia podria aplicar a los alcaldes y “administradores” mencionados
tnicamente las sanciones consagradas en el numeral 81.4 de la misma norma, ya
que las otras penas que establece la citada disposicion solamente se pueden
aplicar a los prestadores de tales servicios, calidad que corresponde a los
municipios, como entidades territoriales, y no a sus alcaldes y “administradores”
como personas naturales que son.

De estas dos interpretaciones la Sala encuentra plausible la segunda, por las
razones que se expresan a continuacion:

{i) Si se adoptara la primera, se romperia el equilibrio o igualdad relativa que la
Ley 142 quiso establecer entre los distintos prestadores de esta clase de servicios
(empresas de servicios puUblicos, municipios, “organizaciones autorizadas” vy
empresas industriales y comerciales del Estado, principalmente), tal como se
puede deducir de lo previsto en el inciso tercero del articulo 3°, en el inciso 2 del
articulo 6°, len el paragrafo 1° del articulo 17 y en los articulos 58 y 79 de la
referida ley, entre ofras normas, por dos motivos principales: a) Porque a los
administradores y empleados de los demas prestadores de servicios publicos

%® Esta misma funcién se encuentra en el articulo 5° numeral 11 y en el articulo 7° numeral 6 del
Decreto 990 de 2002.
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solamente se les podria sancionar con orden de remocion y con la prohibicién de
trabajar en empresas similares hasta por diez (10) afios, mientras que a los
alcaldes y “administradores” de aquellos municipios que presten directamente
servicios publicos se les podria imponer cualquiera de las sanciones consagradas
en el articulo 81 de la Ley 142 (que incluyen, ademas de la sancién citada, multas,
amonestacion, etc.}); y b) porque los administradores y empleados de los otros
prestadores podrian ser sancionados ante cualquiera de los incumplimientos
previstos en el articulo 79 de la Ley 142, especiaimente en sus numerales 1, 2 y
25, y en el Decrete 990 de 2002, siempre que la gravedad de la falta lo amerite, a
juicio de la Superintendencia, mientras que a los alcaldes y “administradores” de
los municipios prestadores de servicios publicos domiciliarios solo se les podria
sancionar por alguna de las causales que establecen los articulos 8°, tercer inciso
y 79, paragrafo 2°, numeral 2 de la Ley 142.

(i)  Tal como se explico airas, las sanciones consagradas en el articulo 81 de la
Ley 142 estan dirigidas y son imponibles, en principio, a los prestadores de
servicios publicos domiciliarios, con excepcion de las previstas en e! numeral 4 de
ta misma norma, las cuales, por tener un caracter esencialmente personal, pueden.
ser aplicables a las personas naturales que tengan la calidad de administradores o
empleados de cualquiera de dichos prestadores. Por lo tanto, como los alcaldes y
los “administradores” de los servicios publicos domicilialrios en aquellos municipios
que los ofrezcan directamente son los maximos responsables de la adecuada
prestacion de tales servicios en su territorio, la Superintendencia podria
sancionarlos de acuerdo can lo dispuesto en el numerai 4° del articulo 81 de la
Ley 142, pero no podria imponer a estos funcionarios ninguna de las otras
sanciones consagradas en ese articulo, las cuales solamente se podrian aplicar al
respectivo municipio, como prestador de |os servicios publicos.

Ahora bien, en relacién con la aplicacion de las sanciones mencionadas a los
alcaldes y "administradores” de los municipios que presten diredtamente servicios
publicos domiciliarios, la Sala considera necesario hacer, en todo caso, las
siguientes aclaraciones.

(i) Por “administradores” no puede entenderse lo mismo que se entiende para
las empresas de servicios publicos, que son sociedades por acciones, e incluso
para las empresas industriales y comerciales del Estado que prestan directamente
tales servicios, de acuerdo con la definicion contenida en el articulo 22 de la Ley
122 de 1995, pues los municipios son entidades publicas territoriales que tienen
un régimen propio, consagrado en la Carta Politica y en leyes especiales, razén
por la cual no pueden asimilarse en casi nada a las sociedades. En consecuencia,
para estos efectos debe entenderse que los “administradores” son aquellos
servidores publicos del municipio cuya funciéon principal y directa sea dirigir la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios por parte del municipio,
independientemente de que tengan la denominacion de gerentes, directores,
secretarios etc., o que formen parte de una junta o consejo directivo.
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(i) Los alcaldes, como jefes de la administracion local y representantes legales
de los municipios (articulos 314 y 323 de la Constitucién), estan sometidos a un
régimen constitucional y legal especial, que debe respetar la Superintendencia de
Servicios Publicos Domicifiarios, por mandato de la Carta Politica y de la propia
Ley 142 (articulo 6°). En esa medida es necesario analizar qué significa, a la luz
de dicho régimen, que la Superintendencia llegare a dictar una “orden de separar”
a un alcalde municipal o distrital, y quién estaria llamado a hacer efectiva dicha
sancion,

A este respecto debe recordarse que, conforme a io dispuesto en el tercer inciso
del articulo 314 de la Carta, “ef presidente y los gobernadores, en _los_casos
faxativamente sefialados por la ley, suspenderan o destituiran a los alcaldes™ (se
resalta), y de acuerdo con el penultimo inciso dei articulo 323 ibidem, “en fos
casos taxativamente sefalados por la_ley, el Presidente de fa Republica
suspendera o destituira al alcalde mayor” (subrayamos).

Al examinar el régimen legal de los municipios y de los distritos se observa, en
primer lugar, que segun el articulo 98 de la Ley 136 de 1994, uno de los eventos
en los que se produce la falta absoluta de los alcaldes es cuando se ordena su
destitucion (literal f.), y conforme al articulo 99 ejusdem, una de las circunstancias
que genera la falta temporal de los mandatarios locales es cuando se ordena “/a
suspension provisional en el desempefio de sus funciones dentro de un proceso
disciplinario_ fiscal ¢ penal’ (litera! e!).

Los articulos 104 y 105 de la misma normatividad, modificados por los articulos 33
y 34 de la Ley 1551 de 2012%, respectivamente, consagran ias causales de
destitucion y de suspension de los alcaldes en los siguientes términos:

“Articulo 104. Causales de destitucion. Una vez en firme la sentencia penal proferida
en contra del alcalde, aun habiéndose decretado a su favor cualquier beneficio, ef
juez la comunicara al Presidente de la Republica en traténdose de Alcaides
Distritales, y a los Gobernadores en los demas casos, con el fin de ordenar fa
destitucioén y proceder conforme a lo dispuesto para la falta absoluta def Alcalde.

"Articulo 105. Causales de suspensién. £l Presidente de la Republica en el caso del
Distrito Capital de Santafé de Bogota, y los gobernadores en los demas casos,
suspenderan a los alcaldes en los siguientes eventos.

1. Por haberse dictado en su contra sentencia debidamente ejecutoriada con
privacién de la liberfad, aungue se decrete a su favor la suspension condicional de
la gjecucion de la pena.

2 vpPor |a cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los
municipios”.
% vpor la cual se dictan normas para modernizar la organizacion y el funcionamiento de los
municipios”.
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2. Por haberse dictado en su conira, medida de asequramiento, con privacion
efectiva de Ja libertad, siempre que este debidamente gjecutoriada.

3. A_solicitud de autoridad jurisdiccional_competente de acuerdo con el régimen
disciplinario previsto en la ley.

4. (Declarado inexequible)

5. Cuando la_Contraloria_ solicite la suspension provisional de conformidad a lo
gstablecido en el numeral 8o., del articulo 268 de la_Constitucidon Politica. La
Contraloria bajo su responsabilidad, podra exigir, verdad sabida y buena fe
guardada, fa suspension inmediata de funcionarios mientras culminan las
investigaciones ¢ los respectivos procesos penales o disciplinarios.

“Paragrafo. En caso de delitos culposos, solamente habra lugar a fa suspension de
que frata el numeral 20., cuando no se decrete en favor def alcalde fa excarcelacion
u ofro beneficio que implique la libertad fisica.” (Se subraya).

Es importante precisar que algunos numerales y apartes o expresiones de estas
normas han sido declarados inexequibles por la Corte Constitucional en varias
sentencias, razén pol la cual el texto transcrito corresponde a la parte de dichas
disposiciones que continda vigente y de la forma como han quedado redactadas.
Justamente, en una de dichas sentencias, la C-229 de 1995%, la Corte manifesto
lo siguiente sobre |la aplicacion de las sanciones de suspension y destitucion a los

alcaldes:

“9- La taxatividad de las causales legales exigidas por los articulos 314 y 323 de fa
Carta tiene entonces un doble sentido. de un fado, ella busca preservar la pofestad de
supervigifancia disciplinaria de la Procuraduria, puesto que no puede la ley desconocer
fa funcidn de este érgano auténomo de control de imponer sanciones disciplinarias; y,
de otro lado, la definicion legal de las causales no puede tampoco vulnerar el
contenido esencial de la autonomia territorial de los municipios.

"En ese orden de ideas, la Corte considera que esas causales son constitucionales,

en primer fémmino, cuando hacen referencia a aquellos casos en los cudles (sic) el
alcalde sigue actuando como un agente del Presidente o del gobernador, como
suceda gn relacion con el orden publico (CP art. 296). (...).

(..

"10- De otro lado, fambién considera la Corle que estas causales son legitimas
cuando _hacen referencia a otros casos definidos por el Legisiador, siempre y
cuando se respete la potestad de supervigilancia disciplinaria del Ministerio Publico
y no se vulnere el contenido esencial de la autonomia territorial, puesto fos articulos
314 y 323 autorizan al Congreso a definir taxativamente tales cagsales. Asi, para
la Corte tales causales proceden también cuando la suspensién o destitucion no
deriva, en estricto sentido, de una potestad de supervigilancia disciplinaria sino de
otras hipdtesis juridicas, como sucede cuando ellas son el desarroffo y fa
consecuencia_de investigaciones judiciales confra fos alcaldes respectivos. En
efecto, en esos casos no se vulnera la funcién de supervigilancia de la Procuraduria

# Gorte Constitucional. Sentencia C- 229 del 25 de mayo de 1995. Expediente D-706.
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ni se desconoce fa autonomia ferriforial, puesto que fa destitucion o suspension por
el Presidente o ef gobemador aparecen como expresion del deber de colaboracion
de estas autoridades con fa administracion de justicia”. (Subrayas ajenas al texto).

Estas mismas causales se aplican para la destituciéon o suspension de los alcaldes
distritales, en la medida en que la Ley 1617 de 2013%, que contiene el régimen
especial de los distritos, con excepcion del Distrito Capital de Bogota, no consagra
causales adicionales o diferentes®’. En todo caso, el articulo 32 de la misma ley
dispone que la autoridad competente para hacer efectiva la suspension o
destitucion de estos alcaldes es el Presidente de la Republica®.

En el caso de Bogota los articulos 44 y 51 del Decreto—-Ley 1421 de 1993%
disponen lo siguiente sobre la destitucién y la suspensién del Alcalde Mayor,
respectivamente:

“Articulo 44. Destitucion. El Presidente de la Republica destituira al Alcaide Mayor:
1. Cuando contra él se haya dictado sentencia condenatoria de caracter penal.

2. Cuando asf lo haya solicitado el Procurador General de fa Nacion, y

3. En los demas casos previstos por la Constitucién y la ley”.

“Articulo 51. Suspension. El Presidente de fa Republica suspendera al alcalde
mayor cuando asf fo soliciten el Procurador General de fa Nacion, un juez de /la
Republica o cualquier otra autoridad facultada para ello por la ley, y designara su
reemplazo femporal conforme a las previsiones de este decreto.

“Cuando fa jurisdiccion contencioso administrativa suspenda provisionalmente la
eleccion del alcalde, el Presidente de la Republica declarara la vacancia temporal y
designara fa persona que deba reemplazar al titufar. De igual manera, procedera en
los casos de desaparicién forzada o involuntaria def Alcalde”.

Conforme a las disposiciones anteriores, debe tenerse en cuenta gue cuando el
articulo 81.4 de la Ley 142 se refiere a la “orden de separar” a los administradores
o empleados del prestador del servicio publico (en este caso el municipio), tal
expresion podria significar, con relacion a los alcaides municipales o distritales,
que la Superintendencia de Servicios Publicos solicitara al gobernador respectivo
o al Presidente de la Republica, segun el caso, la suspension o la destitucion de
dichos servidores publicos (pues ambas son formas de separarlos de sus cargos).
Sin embargo, ni la mencionada ley, ni la Constitucién Politica, ni las normas que

% “Por fa cual se expide el Régimen para los Distritos Especiales”.

* De acuerdo con lo dispuesto por los articulos 2 y 123 de la Ley 1617 de 2013, las situaciones y
los aspectos no regulados en dicha ley que concieman a los distritos especiales, estaran
sometidos a las disposiciones generales que regulan los municipios.

2« Articulo 32. Competencia presidencial para la designacién del reemplazo. El Presidente de la
Republica sers la autoridad competente para hacer efectiva la_suspension o destitucion, designar
su reemplazo y designar al aicalde encargado (...)" {Se resalta).

¥ vpor ef cual se dicta el régimen especial para el Distrito Capital de Santa Fe de Bogota".
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consagran el régimen legal de los municipios y distritos, establecen cual de las dos
medidas (destitucion o suspension) seria la aplicable en este evento particular.

Asi mismo, ninguna de tales disposiciones consagra expresa y taxativamente,
como lo exige la Constitucion Politica, que constituya causal de suspension o de
destitucion de los alcaldes el hecho de que dichos funcionarios violen alguna
norma referente al régimen de los servicios publicos domiciliarios, © que la
Superintendencia del ramo ordene su remocidn o separacién del cargo como
resultado de una investigacion administrativa llevada a cabo por dicho organismo.

Obsérvese, en contraste, que el articulo 99, numeral 4 de la Ley 142 de 1994, por
ejemplo, si dispone expresamente que “ef Presidente y los gobernadores podran
suspender a los alcaldes cuando sean negligentes en la aplicacién de las normas
relativas al pago de los subsidios; o cuando las infrinjan de cualquier otra manera’.

Lo expuesto permite concluir que en el estado actual de la legisiacidn no seria
viable suspender o destituir a un alcalde por solicitud de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, con base en lo dispuesto en les articulos 6, 79 y
81, numeral 4° de la Ley 142, cuando el respectivo municipio preste directamente
uno o varios servicios publicos domiciliarios, pues tal decision no solamente
vulneraria el principio de legalidad de las faltas y las sanciones, al cual se ha
hecho referencia precisamente en este concepto, sino que también desconoceria
la taxatividad que en esta materia especifica (suspension © destitucion de
alcaldes) exigen los articulos 314 y 323 de la Carta.

Lo anterior no significa que deban resultar impunes las conductas ilegales o
irregulares que los alcaldes puedan llegar a cometer en relacion con la prestacion
directa de los servicios publicos domiciliarios por parte de sus municipios o
distritos, pues en tales casos, fuera de la orden de separar a los servidores
publicos que funjan como “administradores” del respectivo servicio publico, la
Superintendencia podria adoptar cualquiera de las siguientes medidas o todas a la
vez, de acuerdo con las circunstancias y la gravedad de la falta: (i) inhabilitar al
alcalde hasta por diez (10) anos para trabajar en otros prestadores de servicios
publicos (por ejemplo, en una empresa), como o dispone el numeral 4° del artieulo
81 de la Ley 142 de 1994 (ii) solicitar a la Procuraduria General de la Nacion o al
organismo competente que investigue disciplinariamente al mismo funcionario vy,
de ser procedente, aplique las sanciones a que haya lugar, y (iii)) en aquellos
eventos previstos en el penultimo inciso del articulo 6° de la Ley 142* invitar a
una empresa de servicios publicos para que asuma la prestacion del servicio en el
municipio, e imponer una servidumbre sobre los bienes municipales que se
necesiten para realizar dicha actividad, todo o cual equivale a prohibir al municipio

** Es decir, cuando el municipio incumpla las normas de calidad que las Comisiones de Regulacion
exijan de modo general, 0 suspenda el pago de sus obligaciones, o carezca de contabilidad
adecuada, o viole de forma grave las obligaciones contenidas en la Ley 142 de 1994,
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que continde prestando directamente el servicio ¢ los servicios publicos
domiciliarios de que se trate.

3. Carga probatoria de la culpa. Aplicacion de la responsabilidad civil de los
administradores (articulo 200 del Codigo de Comercio)

Otro de los aspectos gque consulta la Directora del Departamento Nacional de
Planeacion es si, por virtud de la remisién al régimen societario que hace el
numeral 15 del articulo 19 de la L.ey 142 de 1994 para las empresas de servicios
publicos®, se aplicaria a dichas empresas lo dispuesto en el articuio 200 del
Codigo de Comercio, subrogado por el articulo 24 de la Ley 222, que consagra la
responsabilidad civil de los administradores de las sociedades. Y si, con
fundamento en dicha norma, cualquier violacién de la ley en la que incurran las
empresas de servicios publicos haria gque se presumiera la culpa de sus
administradores. En esta hipotesis, segun los defensores de dicha tesis, ia
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios podria sancionar a los
administradores conforme a lo previsto en el articulo 81 de la Ley 142, sin
necesidad de probar su culpa, pues esta se presumiria.

Esta inquietud incluye varios aspectos que es necesario analizar por separado.

(i} Debe tenerse presente la diferencia entre la responsabilidad civil de las
sociedades y de sus administradores, y la responsabilidad administrativa
susceptible de sanciones de las mismas personas.

En efecto, la respopsabilidad juridica, en general, puede dividirse en dos grandes
grupos que la jurisprudencia y la doctrina han diferenciado, por obedecer a
principios y reglas parcialmente diferentes: (a) La responsabilidad patrimonial, que
busca fundamentalmente resarcir los perjuicios sufridos por una persona hatural o
juridica o, dicho de otra forma, restablecer el equilibrio patrimonial roto por la
conducta de una persona que causa dano a otra. A esta clase de responsabilidad
pertenecen, entre otras, la responsabilidad civil (contractual y extracontractual), la
responsabilidad del Estado y la responsabilidad fiscal. (b) La responsabilidad
punitiva ¢ sancionatoria, que busca castigar o sancionar aquellas conductas que
en si mismas se consideran violaterias o atentatorias de determinados inteteses o
bienes juridicamente tutelados por el Estado (individuales o colectivos),
independientemente de que generen un dafo econdmicamente apreciable. A esta
forma de responsabilidad pertenecen el derecho penal, la responsabilidad

¥ wArticulo 19. Régimen Juridico de las Empresas de Servicios Publicos. Las empresas de
servicios ptblicos se someleran al sigufente régimen juridico:

1..)

19.15. En lo demas, las empresas de servicios publicos se regiran por las reglas del Codigo de
Comercio sobre sociedades andnimas.

(.
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disciplinaria, la contravencional y las otras formas del derecho administrativo
sancionador, como ya se explico.

Por consiguiente debe considerarse, de wuna parte, la responsabilidad
administrativa que puede caber a las empresas de servicios publicos y en general
a los prestadores de tales servicios, asi como a sus administradores y empleados,
por la violacion al régimen de los servicios publicos, a las normas técnicas
dictadas por las comisiones de regulacion, a las instrucciones de la
Superintendencia de Servicios Publicos o a los contratos respectivos,
responsabilidad que deriva en la aplicaciébn de sanciones administrativas
(amonestacion, multas, toma de posesion, prohibiciones etc.) contra dichas
personas juridicas y naturales. Y de otra parte la responsabilidatl patrimonial - civil
atribuible a dichas entidades y sus administradores, que se concreta en el pago de
una indemnizacién de perjuicios.

La responsabilidad administrativa sancionatoria de los prestadores de servicios
piblicos, sus administradores y empleados, esta prevista en las Leyes 142 y 143 de
1994, modificadas por la Ley 689 de 2001, mientras que la responsabilidad civil de
las mismas personas esta regulada en el Cédigo de Comercio y en el Cadigo Civil.

(i) Del andlisis precedente se desprende que la situacion prevista en el articulo 200
del Codigo de Comercio, subrogado por el articulo 22 de la Ley 222, no se refiere a
ninguna clase de responsabilidad sancionatoria, administrativa o no. En realidad se
trata de la respansabilidad civil de los administradores de la sociedad por los
perjuicios gue causen a la misma entidad, a los socios o a terceros. En efecto, dicha
norma reza asi:

"Articulo 200. Los administradores responderan sofidaria e ilimitadamente de Jos
perjuicios que por doio o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios ¢ a terceros.

“No estaran sujetos a dicha responsabitidad, quienes no hayan tenido conocimiento de
fa accién u omision o hayan votado en contra, siempre y cuando no la ejecuten.

“En los casos de incumplimiento o extralimitacién de sus funciones, violacion de la ley
o de los estatutos, se presumird la culpa del administrador.

“De igual manera se presumira la culpa cuando fos administradores hayan propuesto
0 ejecutado la decisién sobre distribucion de utilidades en contravencion a lo prescrito
en el articulo 151 del Cédigo de Comercio. ..

“Si el administrador es persona juridica, la responsabilidad respectiva seré de elfa y de
quien actie como su representante legal.

“Se tendrén por no escritas las cladusulas del contrato social que tiendan a absolver a
los administradores de las responsabilidades ante dichas o a limitarlas al importe de
fas cauciones que hayan prestado para efercer sus cargos”.

(iii) De la disposicion transcrita se deduce que lo dispuesto en esta norma sobre la
presuncion de culpa de los administradores de las sociedades, por incurrir tales
personas en violaciéon a la ley, entre ofros casos, no puede aplicarse ni
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trasladarse, por analogia u otro criterio interpretativo, a la responsabilidad
administrativa sancionatoria de dichas personas.

A este respecto debe reiterarse que, segin lo dispuesto en el inciso final del
articulo 81 de la Ley 142, “las sanciones que se impongan a personas nalurales se
haran previo el andlisis de la culpa del eventual responsable y no podran fundarse
en criterios de responsabilidad objetiva’.

Asi mismo se recuerda que, conforme a lo explicado, la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios solamente esta facultada para sancionar a
personas naturales en dos eventos: (i) cuando dichas personas sean ¢ actien
como “prestadores de servicios pnblicos domioiliarios”, y (i) cuando sean
administradores y empleados de las empresas y demas prestadores de servicios
publicos.

En ambos casos, segln lo ordenado por el inciso final del articulo 81 de la Ley
142, la Superintendencia debe probar, dentro del respectivo procedimiento
sancionatorio, la culpabilidad de dichas personas naturales como presupuesto
para imponerles la sancién que corresponda.

Por lo tanto, ia Superintendencia no puede presumir la culpa de tales individuas y,
en particular, de los administradores, por el incumplimiento de la ley en que
incurran los respectivos prestadores de servicios publicos, pues lo dispuesto en el
articulo 200 del Codigo de Comercio no resulta aplicable a este caso, y ni la Ley
142 de 1994, ni el CPACA, ni la Constitucion Politica, ni otra norma cualquiera que
sea aplicable en esta materia consagran esa misma presuncion u otra similar.

(iv) Ahora bien, lo dicho no se opone a que, una vez la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios haya sancionado a una empresa de servicios
publicos, la cual, como se advirtio, tiene el caracter de sociedad por acciones,
dicha empresa y/o sus socios decidan ejercer una accién de responsabilidad civil
contra los respectivos administradores (representante legal y miembros de la junta
directiva) por les perjuicios que la sancién impuesta y la respectiva investigacion
les hayan ocasionado, evento en el cual si se aplicaria plenamente lo dispuesto en
el articulo 200 del Cédigo de Comercio, asi como el articulo 25 de la Ley 222 de
1995 (que consagra la denominada “accion social de responsabilidad’) y las
demas normas pertinentes de dicha ley, del Cédigo de Comercio y del Cédigo
Civil.

En esa medida, si los administradores mencionados incurrieron en violacion de la
ley, y dicha violacidn incidié directamente en la sancién que la Superintendencia le
impuso a la empresa de servicios publicos, se presumiria la culpa de los
administradores en la referida accion de responsabilidad civil que la sociedad y/o
sus socios decidieran ejercer contra los administradores, sin que esto tenga
incidencia en la actuacion sancionatoria de la Superintendencia de Servicios




Radicacion interna; 2190 Pagina 39 de 43

Publicos Domiciliarios, por las razones que se han expuesto y porque, en tal
evento, la sancion tendria que estar impuesta antes de que la sociedad o los
socios instauren la accion de responsabilidad civil por este motivo contra los

administradores.

(v) Una clara muestra de la Independencia entre estos dos ambitos de
responsabilidad se aprecia en el numeral 2 del articulo 81 de la Ley 142 de 1994,
que consagra las muitas que la Superintendencia puede imponer a los prestadores
de dichos servicios, y que en su parte fina! dispone: “Las empresas a las que se
multe podrén repetir conira quienes hubieran realizado los actos u omisiones que
dieron lugar a la sancion. La repeticion sera obligatoria cuando se trale de
servidores publicos, de conformidad con ef articulo 90 de fa Constitucién”.

Como se aprecia, la norma citada distingue claramente: (i) Ia responsabilidad
administrativa punitiva de las empresas de servicios publicos y los demas
prestadores, que en este caso se concreta en una multa que les puede imponer la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, y (ii) la responsabilidad
patrimonial de caracter civil que pueda recaer en los administradores y empleados
de dichos prestadores, la cual se concreta en una indemnizacion de perjuicios que
aquelas personas (particulares o servidores publicos) deben reconocer y pagar a
las entidades para las cuales presten o hayan prestado sus servicios, y la que
debe incluir, entre otros darios, el valor de las multas que por su culpa o dolo haya
tenido que pagar el respectivo prestador de servicios publicos.

Con fundamento en las precedentes consideraciones
lll. La Sala RESPONDE:

1. ¢Cuéles son las sanciones establecidas en ef articulo 81 de la Ley 142 de 1994,
y cuya naturaleza asi lo permite, son (sic) susceptibles de ser impuestas a
personas naturales por parte de la SSPD en ejercicio de su potestad
sancionatoria?

Para dar respuesta a esta pregunta se distinguen dos situaciones:

(i} Si se trala de personas naturales que tienen el caracter de “prestadores de
servicios publicos”, per actuar como “productores marginales, independientes ¢
para uso particular, o por haber sido sometidos a la vigilancia de I[a
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios por orden de una comision
de regulacion, dicha Superintendencla puede imponerles cualquiera de las
sanciones establecidas en el articulo 81 de la Ley 142 de 1994, en atencion a la
naturaleza de la falta y en proporcion a su gravedad.
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(ii)Si se trata de personas naturales que tienen la condicion de “administradores o
empleados de un prestador de servicios publicos domicilianos®, |a
Superintendencia solamente puede aplicarles las sanciones previstas en el
numeral 4° del articulo 81 de la Ley 142, esto es, “orden de separar a fos
administradores o empleados de una empresa de servicios publicos de fos
cargos que ocupan; y prohibicion a los infractores de frabajar en empresas
similares, hasta por diez afics.” En relacion con los alcaldes de aquellos
municipios que prestan directamente servicios publicos, la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios solo podria imponerles la prohibicion de
trabajar para otros prestadores de servicios publicos domiciliarios hasta por diez
(10} afios, sin perjuicio de las sanciones que decida aplicar contra los
“administradores” y contra el respectivo municipio, incluyende la prohibicion de
seguir prestando directamente los mencionados servicios.

2. ;Es posible que la SSPD determine qué conductas desplegadas por los
administradores de las empresas de servicios publicos son objeto de sancion o
se requiere una clasificacion taxafiva de fas mismas, y de ser asi cual setia la
clasificacién aplicable? ;En caso de no requerirse una clasificacion taxativa,
qué criterios minimos deben adoptarse a la hora de determinar su procedencia?

En virtud del principio de legalidad y en particular del caracter taxativo de las faltas
y las penas previsto para la materia administrativa sancionatoria en el humeral 1
del articulo 3° de la Ley 1437 de 2011, la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios carece de facultad para prescribir 0 estipular las conductas de los
administradores de los prestadores de servicios publicos que pueden ser objeto de
sancién. Por las mismas razones las faltas de dichos prestadores y de sus
respectivos administradores y empleados son Unicamente las previstas en la Ley
142 de 1994, especialmente en sus articulos 6 y 79.

Como se explica en el concepto, las Unicas sanciones que la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios puede imponer a los administradores y empleados
de las empresas y demas prestaderes de esta clase de servicios, en atenclon a la
naturaleza y gravedad de la infraccién, a Jos criterios para la graduacion de las
sanciones consagrados en el articulo 50 de la Ley 1437 de 2011 y, en este caso
particular, al grado de participacion de aquellos individuos en la comision de la
infraccion y su culpabilidad, son las consagradas en el numeral 4° del articulo 81
de la Ley 142, que consisten en la orden de separar a los administradores o
empleados involucrados y en la prohibicion a tales personas de trabajar en
empresas similares hasta por diez (10) afos.
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3. ¢El analisis de fa culpa del inciso final del articulo 81, puede equipararse a fa
presuncion de cufpa del articulo 200 del Cédigo de Comercio, y en
consecuencia cualquier infraccion del prestador extiende la responsabilidad al
representante legal y a los administradores?

La presuncion de culpa que establece el articulo 200 del Codigo de Comercio no
puede aplicarse directa ni analégicamente a la culpa prevista en el Gltimo inciso
del articulo 81 de la Ley 142 de 1994, por tratarse de tipos de responsabilidad y
regimenes completamente diferentes.

En consecuencia no toda infraccidn administrativa cometida por los prestadores de
servicios publicos domiciliarios extiende automaticamente la responsabilidad a los
respectivos administradores. En todos los casos sera necesario que en desarrollo
del procedimiento respectivo, se establezca la participacion de los administradores
(por accién o por omisién) en la comisién de la falta y su responsabilidad personal.

4. En qué sentido debe entenderse la sancion contemplada en el artfculo 81.4,
cuando indica: “Orden de separar a fos administradores de una empresa de
servicios publicos de los cargos que ocupan; y prohibicion a los infractores de
trabafar en empresas similares hasta por diez afios”,

a. ;Debe entenderse como una sancién mixta, esto es que contempla una
sancion a la empresa (orden de separar a los administradores de una
empresa de servicios publicos) y una sancion de indole personal (al
administrador al prohibirle trabajar en empresas similares hasta por 10 afios)
como sujetos pasivos distintos?

No. Se trata de sanciones esencialmente personales, sin perjuicio de los
efectos que puedan generar para el prestador de servicios publicos
domiciliarios.

b. De ser afirmativa la respuesta anterior, ¢;Debe adefantarse una sola
actuacion sancionatoria contra el prestador y sus administradores o dos
actuaciones separadas? En éste (sic) ultimo escenario, ;ambas actuaciones
pueden ser concomitantes, o se requfere sancion en firme contra el prestador
para iniciar actuacion contra ef administrador como persona natural?

Aunque la respuesta anterior no es afirmativa, en todo caso debe llevarse a
cabo un solo procedimiento administrativo sancionatorio, al cual es necesario
vincular tanto a las personas naturales involucradas, en su condicion de
administradores y/o empleados, como al prestador de los servicios publicos.
Esto es asi porque, aungue la sancidon establecida en el articulo 81.4 de la Ley
142 es de naturaleza personal, se concreta en una orden al prestador para que
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separe de sus cargos a los respectivos administradores o empleados, y porque
los hechos investigados y las pruebas correspondientes necesariamente
conciernen al prestador y pueden generarle también sanciones administrativas.

c. ¢Debe entenderse como una sancion exclusivamente de indole personal,
compuesta por dos 6rdenes distintas en contra del administrador (la
separacion def cargo y fa prohibicion de trabajar en empresas similares)?

El articulo 81.4 de la Ley 142 de 1994 establece dos sanciones personales
conexas e interdependientes: (i) una principal, conformada por la orden que se
da al prestador de servicios publicos para separar de sus cargos a los
administradores o empleados que resuiten responsables, y (ii) otra accesoria,
consecuencial o derivada, que consiste en la prohibicién que se impone a estos
ultimos de trabajar para otros prestadores de servicios publicos hasta por diez
(10) afos.

d. ¢De ser afirmativa fa respuesta anterior, estas ordenes pueden ser
aplicadas independientemente una de /a ofra? O deben ser aplicadas de
forma concomitante esto es, que una resufte consecuencia de la ofra?

Estas dos sanciones no pueden ser aplicadas de forma independiente o
separada, sino de manera conjunta, salvo en el caso de los alcaldes. La
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no puede ordenar en
estos eventos la separacion o remacion de los alcaldes dabido a las razones
constitucionales y legales explicadas en este concepto, pero si podria
prohibirles gue trabajen para otro prestador de servicios publicos domiciliarios
por un término hasta de diez (10) afios.

Remitase a la Directora del Departamento Nacional de Planeacion y a la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Republica.

STP HERNANDEZ BECERRA
residente de la Sala
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