CONCEPTO 585 DE 2012
(2 septiembre)

<Fuente: Archivo interno entidad emisora>

SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS
Bogotá, D.C.,

Ref. Su solicitud concepto(1)
Respetado señor

Se basa el objeto de estudio en atender la siguiente consulta en relación con la circular interna 20125000000154 del 26 de junio de 2012 por la cual se establecen los criterios para la imposición de sanciones a los prestadores de servicios públicos por violación del artículo 158 de la Ley 142 de 1994 y otros aspectos relacionados.

Antes de brindar una respuesta puntual, debemos advertir que el presente documento se formula con el alcance previsto en el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, toda vez que los conceptos emitidos por la Oficina Asesora Jurídica de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, en respuesta a una petición en la modalidad de consulta, constituyen orientaciones y puntos de vista que no comprometen la responsabilidad de la entidad ni tienen carácter obligatorio ni vinculante.

Por otra parte, de conformidad con lo establecido en el parágrafo primero(2) del artículo 79 de la Ley 142 de 1994(3), modificado por el artículo 13 de la Ley 689 de 2001(4) esta Superintendencia no puede exigir, en ningún caso, que los actos o contratos de una empresa de servicios públicos se sometan a aprobación previa suya.

Lo anterior podría configurar extralimitación de funciones, así como la realización de actos de coadministración a sus vigiladas.

En cuanto a su consulta procederemos a atender sus preguntas en el orden propuesto:

Se pregunta si el acto administrativo que impone la sanción debe estar en firme en los términos del artículo 62 del C.C.A. y del artículo 87 de la Ley 1437 de 2011, es decir que si las sanciones a contabilizarse en el último año deben ser sanciones en firme.
Al respecto, para efectos de la contabilización de las sanciones para el cálculo de la reincidencia, todos los actos administrativos sancionatorios deben estar en firme a la fecha en que dicho cálculo pretende realizarse, de lo contrario, no podrán ser consideradas dentro del mismo.

Se pregunta si la Circular en comento al señalar que la reincidencia se determina por el “número de amonestaciones y multas impuestas en el periodo anual anterior a la imposición de la multa” el año se cuenta desde el día en que se está imponiendo la multa hacia atrás, o se trata del año calendario anterior a aquel en que se impone la multa?
El numeral tercero de la Circular Interna 20125000000154 del 26-06-2012, señala: 

2.2. Multa
Se impondrá multa en todos aquellos eventos diferentes a los establecidos en el numeral 2.1. de la presente circular.
Para graduar el valor de la multa, el artículo 81.2 de la Ley 142 de 1994 señala los siguientes criterios:
a.- El impacto de la infracción sobre la buena marcha del servicio público; y 
b.- El factor de reincidencia
Para determinar el impacto de la infracción sobre la buena marcha del servicio, se tendrá en cuenta el número de usuarios atendidos por el prestador. 
El criterio de reincidencia, se determinará por el número de sanciones impuestas en el último año, contado a partir de la imposición de la multa, sobre el número de usuarios atendidos por el prestador. (Subrayas fuera de texto).

De lo anteriormente expuesto se colige, que el periodo anual a considerar para establecer el criterio de la reincidencia, es aquel inmediatamente anterior a la fecha en que se está imponiendo y calculando el valor de la multa a aplicar. A manera de ejemplo, si la multa a aplicar se está revisando para ser impuesta en la fecha 30 de agosto de 2012, para establecer el criterio de reincidencia deberán considerarse aquellas sanciones en firme que hayan sido impuestas desde el 30 de agosto de 2011. 

Se pregunta si respecto de prestadores de varios servicios, dentro de los criterios para determinar la variable de reincidencia se discrimina si las sanciones han sido impuestas en uno u otro de ellos o si para tal efecto se contabilizan las de todos los servicios prestados? De igual manera se pregunta si para los mismos efectos se discrimina o no el número de usuarios dependiendo del servicio?
El numeral 3 de la Circular Interna 20125000000154 del 26-06-2012 establece:

“3. APLICACIÓN DE LOS CRITERIOS PARA GRADUAR LA MULTA
Para determinar la afectación sobre la buena marcha del servicio, deberá considerarse, el número de usuarios registrado por el prestador en el Sistema Único de Información SUI. 
Cuando el prestador no registre esta información, la multa a imponer por cada silencio administrativo positivo será de diez (10) Salarios Mínimos Mensuales Legales Vigentes (SMMLV).
Aplicados los criterios anteriormente señalados, la multa a imponer se calculará con base en el número de Salarios Mínimos Mensuales Legales Vigentes (SMMLV), que corresponda al rango en el cual se encuentre el prestador, según el número de suscriptores, de acuerdo con la siguiente tabla: (…)
En consideración a lo expuesto, puede considerarse que tanto para el criterio de reincidencia como para el criterio de la afectación al servicio, su determinación debe circunscribirse al número de usuarios que atiende el prestador en cada servicio en particular. 

En efecto, es de considerar que si la Ley 142 de 1994 ha previsto la separación contable y financiera respecto de cada servicio cuando varios de ellos son prestados por la misma empresa de servicios públicos, y dado que el Sistema Único de Información permite evaluar la gestión de la empresa en cada servicio que presta, resulta predicable que al efectuarse el cálculo para determinar el criterio de reincidencia, se contemplen solamente los usuarios que ha registrado el prestador en el SUI para el respectivo servicio. 

Se pregunta el alcance del artículo 52 de la Ley 1437 de 2011, respecto de la ocurrencia del SAP una vez transcurrido un año desde la interposición de los recursos sin que hubieran sido resueltos, y en los siguientes escenarios:
A quién corresponderá la modificación de la multa cuando en el recurso la empresa solicitó la disminución de la misma, y transcurre el año sin que se resuelva dicho recurso, por lo que procede el SAP.?
Se considera que al ocurrir el silencio administrativo positivo en los términos planteados, deberá atenderse favorablemente la petición enmarcada dentro del recurso, así, dado que la solicitud o recurso estaba dirigida a obtener por parte de la autoridad ante la cual se interpone el recurso, una disminución no específica de la multa impuesta, es predicable que será dicha autoridad la responsable por hacer efectivas las consecuencias del SAP, modificando la multa, según los argumentos expuestos por el recurrente.

Qué pasará en los casos en que se archive una investigación, pero el denunciante considere que sí existió el SAP y recurra para solicitar la imposición de la sanción, y transcurra el término de un año sin que se resuelva el recurso? El prestador deberá asumir el costo de la inactividad de la administración.?
Al respecto, esta Oficina Asesora Jurídica comparte la posición del profesor Enrique José Arboleda Perdomo respecto de que el denunciante no tiene vocación para interponer recursos en relación con la decisión en el procedimiento sancionatorio: “… porque el tratamiento que el código otorga al denunciante tiene como principal efecto el de exigir una pronta respuesta, pues en este caso el derecho de petición es meramente instrumental y no hay norma que le confiera al denunciante el supuesto derecho subjetivo de obtener una sanción respecto de la persona a quien denunció.(5)
En efecto, esta Oficina Asesora Jurídica considera que el objeto de la denuncia y del derecho de petición que ella compromete, se encuentra limitada precisamente por la naturaleza y alcance de este último. 

En ese sentido, el denunciante de una conducta violatoria del ordenamiento legal, tiene derecho en virtud del derecho de petición a que la administración adelante con celeridad y eficacia las actuaciones tendientes a investigar los hechos denunciados y las posibles infracciones cometidas por el denunciado, e incluso, en virtud del artículo 38 del nuevo Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, para solicitar intervenir como tercero dentro de la actuación, sin embargo, no puede predicarse que como resultado de la denuncia y su naturaleza, se eliminen principios y derechos rectores de la actuación administrativa sancionatoria como la presunción de inocencia y el debido proceso en orden a satisfacer una pretensión que escapa al marco legal y a la facultad de la Autoridad ante quien se interpone, pues no es lo solicitado en la denuncia lo que determina la decisión de la autoridad, sino el desarrollo de una actuación administrativa con el pleno cumplimiento de todas y cada una de las etapas procesales y el ejercicio de los derechos y garantías constitucional y legalmente establecidas.

El artículo 38 del CPACA, señala:

“Artículo 38. Intervención de terceros. Los terceros podrán intervenir en las actuaciones administrativas con los mismos derechos, deberes y responsabilidades de quienes son parte interesada, en los siguientes casos: 
1. Cuando hayan promovido la actuación administrativa sancionatoria en calidad de denunciantes, resulten afectados con la conducta por la cual se adelanta la investigación, o estén en capacidad de aportar pruebas que contribuyan a dilucidar los hechos materia de la misma. 
2. Cuando sus derechos o su situación jurídica puedan resultar afectados con la actuación administrativa adelantada en interés particular, o cuando la decisión que sobre ella recaiga pueda ocasionarles perjuicios. 
3. Cuando la actuación haya sido iniciada en interés general. 
Parágrafo. La petición deberá reunir los requisitos previstos en el artículo 16 y en ella se indicará cuál es el interés de participar en la actuación y se allegarán o solicitarán las pruebas que el interesado pretenda hacer valer. La autoridad que la tramita la resolverá de plano y contra esta decisión no procederá recurso alguno”. 

De tal manera, al momento de la definición de la actuación administrativa, es la Autoridad quien representa los intereses colectivos y el bien jurídico que se pretende tutelar frente a la actuación del investigado.

Finalmente, le informamos que esta Superintendencia ha puesto a disposición de la ciudadanía un sitio de consulta al que usted puede acceder en la siguiente dirección: http://basedoc.superservicios.gov.co. Ahí encontrará normativa, jurisprudencia y doctrina sobre los servicios públicos domiciliarios, en particular los conceptos emitidos por esta entidad.

Cordialmente, 

MARINA MONTES ÁLVAREZ
Jefe Oficina Asesora Jurídica

Proyectó: Luis María Padilla Camacho – Contratista Asesor

Revisó: María del Carmen Santana, Coordinadora Grupo de Conceptos.
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2. PARÁGRAFO 1o. En ningún caso, el Superintendente podrá exigir que ningún acto o contrato de una empresa de servicios públicos se someta a aprobación previa suya. El Superintendente podrá, pero no está obligado, visitar las empresas sometidas a su vigilancia, o pedirles informaciones, sino cuando haya un motivo especial que lo amerite. 
3. Por la cual se establece el régimen de los servicios públicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones. 
4. Por la cual se modifica parcialmente la Ley 142 de 1994. 
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