REPUBLICA DE COLOMBIA

Libertad ¥ Qréen
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
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Bogota D. C., veinticinco (25) de junio de dos mil doce (2012)

Magistrada Ponente: ANA MARIA RODRIGUEZ ALAVA

Radicacion: No. 11001-33-31-024-2010-00062-01

Demandante: JAIME VEGA MORA .

Demandado: " MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA Y
OTROS

Referencia: ACCION POPULAR

FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA.

De conformidad con el Acuerdo PSAA11-8365 de 29 de julio de 2011 emitido
por el Consejo Superior de la Judicatura, el Acuerdo No. PSAA11-8922 del 9 de
diciembre de 2011 mediante el cual se prorroga la medida de descongestion, y
con el Auto de 20 de octubre de 2011 (folio 19-20 cuaderno de apelacion), la
Sala avoca el conocimiento del presente asunto y decide el recurso de
apelacién promovido por el apoderado judicial del Ministerio de Minas vy
Energia, en contra de la providencia de 15 de julio de 2011 proferida por el
Juzgado Décimo Administrativo de Descongestion de Bogota (folios 303 a 330

cuaderno principal), mediante la cual se dispuso lo siguiente:

“PRIMERO: NIEGASE las excepciones propuestas por la Comision
de Regulacién de Energia y Gas.

SEGUNDO: AMPARANSE los derechos e intereses colectivos de los
consumidores y usuarios, en conexidad con el detrimento econémico
y libre escogencia de empresa prestadora del servicio publico,
vulnerados por la Comisién Reguladora de Energia y Gas.
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TERCERO: ORDENESE a la NACION- MINISTERIO DE MINAS Y
ENERGIA Y GAS, reglamentar la labor de los organismos de
inspeccién que llevaran a cabo las revisiones periddicas de las
instalaciones de gas natural, los cuales contaran con la respectiva
acreditacién, resaltando que debera tener en cuenta la libertad de los
usuarios para elegir el organismo de inspeccion elegidos por los
usuarios y regular el pago justo de las revisiones. Para el efecto, se

goneede un térming de cuarenta y cingo (49) dlas, para [0 cual debsrd
Informar a este despacho una vez dé cumplimiento a ello, 8o pena de
desacato.

CUARTO: La Superintendencia de Industria y Comercio, debera
realizar las labores pertinentes de informacion a los usuarios respecto
de los organismos que se encuentran acreditados para la realizacion
de la revision periodica de instalaciones internas de gas.

QUINTO: FIJASE como incentivo econémico a favor del sefior Jaime
Vega Mora, identificado con C.C. N° 93.289.833 DE Libano- Tolima,
la suma de diez (10)salarios minimos mensuales.”

I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

En escrito radicado el 10 de Febrero de 2010 ante la Oficina de Administracién
y Apoyo de los Juzgados Administrativos del Circuito de Bogota, el sefior Jaime
Vega Mora, actuando en nombre propio, interpuso demanda en ejercicio de la
accion popular en contra de el Ministerio de Minas y Energia y la Comision de
Regulacion de Energia y Gas -CREG, (folios 1 a 25 cuaderno principal), cuyas

pretensiones fueron las siguientes:

“1. Se ordene a la Comisién de Regulacién de Energia y Gas — CREG
reglamentar la labor de los organismos de inspeccion que llevan a cabo
las revisiones periédicas de las instalaciones de gas natural.

2. Se ordene a la Comisién de Regulacién de Energia y Gas —CREG,
tener en cuenta en la reglamentacién de la materia las siguientes
pautas que han sido desconocidas sisteméticamente: la libertad de los
usuarios para elegir el organismo de inspeccién, la aceptacion de parte
de las distribuidoras, las revisiones periédicas de cualquier organismo
de inspeccién para lo cual deberédn adecuar el registro y procedimiento
operativo de estos y el pago justo por parte del usuario del valor del
certificado de conformidad del organismo, y especificamente la
eliminacioén de la intermediacion.

3. Se ordene a la Comisién de Regulacién de Energia y Gas — CREG
informar a los usuarios el derecho que les atafie para elegir libremente

)
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a los Organismos Acreditados que efectiien as revisiones periédicas a
las instalaciones de gas. 1 ‘

4. Se conceda al demandante el méaximo del incentivo econémico de
que trata la Ley 472 de 1998.”

2. HECHOS

De los confusos y escuetos hechos narrados por el actor popular, la Sala

encuentra como relevantes estos aspectos:

Con Resolucion 067 de 21 de diciembre de 1995, la Comisién de Regulacion
de Energia y Gas reguld lo concerniente a las revisiones periddicas de las
instalaciones de gas determinando que: “el distribuidor estara obligado a
inspeccionar las instalaciones del usuario periédicamente y a intervalos no

superiores a cinco afios...”

Mediante Resolucion 14471 de 2002, se crean los Organismos de Inspeccion
para que lleven a cabo las revisiones periodicas de las instalaciones de gas en

los predios de los usuarios.

A pesar que los organismos de inspeccion debidamente acreditados realizan la
revision periddica de las instalaciones de gas y expiden las “certificaciones de
conformidad” el tramite de revisién no lo hacen ellos directamente sino a través
de empresas distribuidoras de gas que son contratadas de manera unilateral y

cargan a la factura del usuario el pago de una comisién por intermediacion.

En esas condiciones, la Comision de Regulacién de Energia y Gas - CREG ha
vulnerado los derechos colectivos de los usuarios y/o consumidores, toda vez
que, siendo su funcion legal (Ley 142 de 1994) regular la ﬁbre eleccién del
proveedor de los servicios publicos, no lo hace e impone a los usuarios la
obligacion de aceptar que la revision periédica de las tuberias de gas
domiciliario las realicen las entidades que ella imponga y al precio que

establezca.
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Que con dicha situaciéon, se ha generado un detrimento econémico al
patrimonio de los usuarios y favorecido los intereses monopolisticos de ciertas

empresas. ; |

3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA Y CONTESTACION DE LA
DEMANDA |

La accién de la referencia fue admitida por auto de 12 de febrero de 2010 (folio
29), que, ademas, ordend notificar personalmente al sefior Agente del Ministerio

Publico y al sefior Defensor del Pueblo.

Mediante auto de 19 de mayo de 2010, el Juzgado Veinticuatro Administrativo
del Circuito Judicial de Bogota, ordend la vinculacién al proceso de la
Superintendencia de Industria y Comercio, y en consecuencia, su notificacion

personal.

Con auto de 4 de agosto de 2010, el Juzgado 24 administrativo del Circuito

Judicial de Bogota remiti6 el proceso de la referencia al Tribunal Administrativo

de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion A, tras considerar que no era el

competente para conocer de esta accion segun lo preceptuado en el articulo 57
de la Ley 1395 de 2010. (folios 219-220)

Mediante auto de 24 de agosto de 2010, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A, devolvid el proceso de la
referencia al Juzgado Veinticuatro Administrativo del Circuito Judicial de Bogota
al considerar que era el competente, toda vez que la demanda fue presentada
el 10 de febrero de 2010, es decir, con anterioridad a la vigencia de la Ley 1395
de 12 de julio de 2010, que la determiné en los juzgados administrativos cuando
se dirigen en contra de autoridades nacionales, en este caso el Ministerio de

Minas y Energia.

Obra en el plenario auto de 7 de mayo de 2010 (folio 157) mediante el cual los
sefiores DAVID LARA VEGA y OMAR MAURICIO HERNANDEZ fueron

aceptados por el Juzgado Veinticuatro Administrativo del Circuito Judicial de

el
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Bogota como coadyuvantes del actor popular segun solicitud realizada por ellos
el 26 y 27 de abril de 2010 (folio 154 y 155).

Con escrito de 16 de septiembre de 2010, el actor popular interpuso recurso de
reposicion en contra del auto del & de septiembre de 2010, el cual nego la
prdctica de pruebas al considerar que eran Innecesarias (follo 232). En
providencia de10 de noviembre de 2010, se resolvié el recurso de reposicion,

ordenando no reponer el auto de 5 de septiembre de 2010 (folios 248-249).

La demanda se contesto6 por las entidades accionadas asi:

3.1 Ministerio de Minas y Energia - Comisién de Regulacién de Energia y
Gas (CREG):

Mediante escrito visible de folios 39 a 66, la Comision de Regulacion de Energia
y Gas - CREG, a través de su apoderado, solicitd declarar improcedente las

pretensiones de la accion popular.

Adujo que algunos de los derechos invocados por el actor popular (detrimento
econémico para los usuarios del servicio de gas natural y abuso a la posicion
dominante) no se encuentran enlistados dentro de los derechos e intereses
colectivos que refiere el articulo 4° de a Ley 472 de 1998, toda vez que, por un
lado, el detrimento econémico persigue el pago pecuniario de un perjuicio por la
posible afectacion patrimonial, el que debe solicitarse a través de una accion
patrimonial y no popular; y, por otro lado, el abuso de la posicion dominante
implica una conducta ilegitima de empresas o personas qué participan en un
mercado, sin embargo al no hacer parte de ese mercado, no puede endilgarsele

a la Comisioén el abuso de posicién dominante.

Resaltdé que el actor popular persigue intereses empresariales de contenido
individual y patrimonial dirigidos a que su empresa SIGMA LTDA., compita en el
mercado de servicio de inspecciones periddicas, y que, ademas, se adopten
medidas tendientes a controlar que las empresas distribuidoras de gas

combustible no ejerzan practicas de competencia desleal en su contra.

i
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Argument6 que el actor popular se limitd a sefialar presuntos abusos cometidos
por las empresas de servicios publicos en la ejecucion y cobro de las
inspecciones periddicas a las instalaciones de los usuarios del servicio publico
domiciliario de gas combustible, lo cual no puede ser endilgado a esta entidad
ya que no es la legitimada por pasiva para responder por dichos hechos.

Frente a la presunta vulneracion del derecho colectivo a la libre eleccion del
prestador de servicio, manifestd que el accionante, con ocasiéon a lo
preceptuado en el numeral 523 del Cddigo de Distribucién de Gas
Combustibles por Redes, adoptado mediante Resolucién N° CREG-067 de
1995, consideré que se viol6 este derecho toda vez que se dejé en manos de
las empresas distribuidoras del servicio de gas, la obligacion de inspeccionar
las instalaciones del usuario periddicamente y a intervalos no superiores de
cinco afos, desconociendo asi el libre albedrio de los usuarios, toda vez que
deben ser estos quienes elijan la entidad que quieren realice la revision
periédica de sus instalaciones. En contraposicion a esos argumentos, adujo la
demandada que el numeral 28 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, sefiald
que el servicio de gas combustible distribuido por red, es un servicio publico
domiciliario, el cual, conforme a las facultades otorgadas a su representada, fue
objeto de reglamentacion mediante Resolucion CREG 067 de 1995, a través de
la que, la Comision impuso al distribuidor de gas por red, la obligacién de
inspeccionar las instalaciones de los usuarios ya que hacia parte de la
prestacién misma del servicio y porque, ademas, al ser esa prestacion del
servicio una actividad peligrosa (bien altamente volatil y explosivo), las
empresas distribuidoras del servicio de gas deben asegurar que se realice en

forma segura.

Bajo esos supuestos, infirié que la citada normativa obedece al cumplimiento de
la ley que dej6 en cabeza de las empresas distribuidoras de la prestacién de
gas la obligacion de inspeccionar las instalaciones del usuario y a su vez,
generarle los medios para realizarla, lo que justifica la decision de dejar en
manos de ellas la contratacion de empresas para la inspeccion de las
instalaciones. Adicionalmente, respalda sus argumentos en el hecho de que no
se puede imponerle a la administracion la contratacion de un tercero con el cual

el usuario no tiene ningun vinculo, pues en caso de alglin siniestro quienes

B
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estarian obligados a responder son las empresas distribuidoras del servicio con

las que el usuario contrato.

Finalmente aseguré que la revisién de las instalaciones es un oficio

directamente ligado a la prestacién del servicie de gas combustible,

Planteé como excepciones:

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: Toda vez que para la accionada,
la pretensién principal del actor popular esta encaminada a que se reglamente
la labor de los organismos de inspeccion, facultad que es competencia de la
Superintendencia de Industria y Comercio (Decreto 2153 dg 1992, Decreto
2269 de 1993 y el Decreto 3466 de 1982) y que debe tramitarse mediante una

accion de cumplimiento y no popular.

- Falta de legitimacién en la causa por activa: Toda vez que, segun la
demandada, el accionante pretende proteger los derechos patrimoniales de su
empresa SIGMA LTDA. pues busca competir en el mercado del servicio de
inspecciones periddicas de gas combustible sin perjuicio de la practica de
actividades de competencia desleal en su contra, observandose que lo que

quiere no es la proteccion de derechos colectivos sino individuales.

3.2 Superintendencia de Industria y Comercio:

Mediante escrito visible de folios 164 a 173 de la demanda, el apoderado

judicial de la entidad se opone a las pretensiones de la misma.

Manifesto que con la expedicion del Decreto 478 de 2008 el Gobierno Nacional
suprimié las funciones de acreditacién de organismos de evalﬁacién asignadas
a la Superintendencia de Industria y Comercio, dejandolas en el Organismo
Nacional de Acreditacion de Colombia — ONAC.

Sefialé que mediante la Resolucion N° 14471 de 2002, se establecieron los

organismos autorizados para expedir certificaciones, entre los cuales se

Y
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encuentran las empresas distribuidoras de gas combustible, quienes pueden
cerificar directamente, previa autorizacion del superintendente de industria y
comercio, a las empresas instaladoras para el suministro de gas combustible en
edificaciones residenciales y comerciales. Lo anterior, por cuanto en dichas
empresas estan radicadas las funciones de distribucion del servicio, verificacion
del mismo y, & su vez, asumen |a responsabilidad frente a las autoridades de

vigilancia y control por las afectaciones a las que se someta a los usuarios.

Refiri® que su competencia en temas de gas radica en la verificacion del
cumplimiento del reglamento técnico de instalaciones de gas dentro de las
edificaciones residenciales y comerciales lo que conlleva a que no pueda
pronunciarse sobre la accién popular, pues es evidente que el accionante hace
alusion a temas relativos al desarrollo del contrato de prestacion de servicio de
gas, situacién que nada tiene que ver con su competencia. Advierte ademas,
que las em'pre'sas distribuidoras estan facultadas pof la ley para escoger

libremente con quien establecer sus relaciones comerciales.

Respecto a la violacion de las normas de libre competencia, afirmé que el actor
contaba con otros medios de defensa judicial para poner en conocimiento los
presuntos abusos que las empresas distribuidoras estaban cometiendo,

manifestando que podia denunciar esa inconformidad.

Finalmente indicé que no se vislumbra la vulneracién de derechos e intereses
colectivos y en razéon a ello solicité despachar desfavorablemente las

pretensiones del actor.

4. PACTO DE CUMPLIMIENTO

El catorce (14) de julio de dos mil diez (2010), se realiz6 audiencia de pacto de
cumplimiento (folio 203) la cual se declaré fallida de conformidad con los
términos del articulo 27 de la Ley 472 de 1998, en tanto que no hubo animo

conciliatorio entre las partes.

5. FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Diez Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de
Bogota, en providencia de 15 de julio de 2011, accedi6 a las pretensiones de la

demanda, con los siguientes argumentos:

Adujo el A quo que de las publicaciones de los periodicos e informes allegados
al plenario, se vislumbra la Ineficacla con la que se presta el servicio de revisién
de los tubo de gas de los usuarios. Que, en efecto, las tarifas que se cobran por
dicho servicio obedecen a la voluntad discrecional y unilateral de la
administracién que no otorga a los usuarios el ejercicio del derecho a la libre
escogencia de la entidad que quieren realice la revision periddica de las
tuberias en proporcién a sus posibilidades econémicas y con operadores

debidamente certificados.

Afirmé que ese desmedro en el ejercicio de los derechos de los usuarios
obedece a que la CRAG no ha desarrollado a cabalidad sus funciones, toda vez
que por mandato legal le compete disefiar la reglamentacion en la que se
informe al usuario los organismos certificados que pueden realizar la inspeccion
periddica de gas. Que ese desconocimiento ha vulnerado a los usuarios sus
derechos colectivos porque se encuentran obligados a contratar con las

entidades que la CREG les impone.

Sostuvo que la accién de cumplimiento no es el mecanismo idéneo para lograr
las pretensiones del actor, pues como lo que se avizora es la vulneracién de
derechos colectivos, la accién popular resulta ser la procedente.

Después de un recuento normativo, establecié que la entidad responsable de la
vulneracion de los derechos colectivos era la CRAG, porque en ella recaia el
deber de reglamentacion y no en la Superintendencia de Industria y Comercio
quien debe prestar la labor de vigilancia y control sobre las practicas
comerciales que afecten los derechos de los consumidores.

Finalmente amparé los derechos colectivos de los usuarios y consumidores en
conexidad con el detrimento economico y libre escogencia de empresa

prestadora del servicio publico.

Y6
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6. TRAMITE PROCESAL

En contra de la providencia de primera instancia el accionante interpuso recurso

de apelacién (folios 255 cuaderno principal), el cual fue admitido mediante

proveido de veintidds (22) de agosto dos mil once (2011).

Efectuado el reparto de la apelacion (folio 2 cuaderno de apelacion), el
conocimiento correspondié a la Doctora AYDA VIDES PABA de la Seccion

Primera Subseccion B, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

El 31 de Octubre de 2012 se corri6 traslado a las partes por el término comun

de cinco (5) dias para alegar de conclusién (folio 16 cuaderno de apelacion).

Para los efectos previstos en el Acuerdo No. PSAA11-8365 de 29 de julio de
2011 y en el Acuerdo No. PSAA11-8922 del 9 de diciembre de 2011 mediante
el cual se prorroga la medida de descongestion emitidos por el Consejo
Superior de la Judicatura, se remitié para fallo a la Seccién Primera Subseccion
C, quela reéibié el 28 de febrero de 2012.

7. LA IMPUGNACION

En el escrito de impugnacién la Comision de Regulacion de Gas y Energia
presentod los mismos alegatos que en la contestacion de la demandad de accion

popular, sin embargo agrego: |

Que el juzgado de primera instancia contradijo sus propios argumentos, pues
una vez reconocidé que la CREG habia omitido el deber legar de regular la
prestacion y control al servicio de gas, asi como la escogencia de los
organismos que realizaran la labor de inspeccién y revision periddica de las
instalaciones de gas, concluyd que era procedente la accion popular, cuando lo
que debia era declararse improcedente por existencia de otro mecanismo de
defensa judicial como lo es la acciéon de cumplimiento. Bajo esos preceptos

solicitd la nulidad de la sentencia.



Exp. No. 11001-33-31-024-2010-00062-01 11
Actor: JAIME VEGA MORA
Accién Popular

Fallo de Sequnda Instancia

Ademas, expuso que el a quo realizé una indebida interpretacion de las normas
que regulan el servicio publico de gas combustible ya que no comprendié que
las revisiones periddicas son obligaciones inherentes a la prestacion del servicio

de publico domiciliario de gas combustible y por tanto su realizacion esta a

cargo del prestador del servicio, es decir del distribuider.

Resalté que la Ley 142 de 1994 puso en cabeza de las de las empresas
prestadoras del servicio y no en otras personas, las obligaciones de asegurar
que el servicio se preste de manera eficiente (Art. 11.1), toda vez que la
distribucion del gas natural, esta calificada como una actividad peligrosa, dado
el riesgo que la misma representa para la sociedad y por lo cual su prestacion

no puede caer en manos de cualquier entidad. i

Afirmé que a pesar de que el numeral 5.23 de la Resolucion CREG-067 de
1995 obliga a los distribuidores a inspeccionar las instalaciones de los usuarios,
ello no implica que esa norma haya prohibido que la inspeccion se haga a
través de otras personas debidamente acreditadas y registradas; lo que ocurre,
segun dijo el recurrente, es que los distribuidores en su calidad de prestadores
del servicio publico domiciliario de gas son los llamados a responder por las
condiciones de calidad y seguridad del servicio y, por ello, son los primeros
llamados a responder por las condiciones de calidad y seguridad del servicio y
para ello realizan las inspecciones periodicas a través de otras entidades

calificadas.

Arguyé que el numeral 14.18 de la Ley 142 de 1994, ratificé que, por el factor
subjetivo, la regulacion de la CREG se restringe a las personas que prestan los
servicios publicos domiciliarios. Que, en consecuencia, como los organismos de
inspeccion y acreditacion no estan sometidos a la regulacién de la CREG, mal

podria esa entidad satisfacer las pretensiones del demandante,

Finalmente en lo que refiere al incentivo econémico, solicité que fuese revocado
tal beneficio econémico que el a quo concedié en primera instancia, toda vez
que con la entrada en vigencia de la Ley 1425 de 2010, se elimind el incentivo

en las acciones populares.

¥



Exp. No. 11001-33-31-024-2010-00062-01 12
Actor: JAIME VEGA MORA
‘ Accion Popular

Fallo de Segunda Instancia

8. ALEGATOS DE CONCLUSION

Vencido el término para alegar de conclusion, las partes presentaron sus

alegatos de la siguiente manera:

8.1 Comisién de Regulacion de Gas y Energia:
Reiter6 sus argumentos de defensa y adiciond que:

El derecho de abuso de posicion dominante, invocado por el accionante, no es
un derecho colectivo y que para su existencia se necesita que existan abusos
patrocinados o promovidos por decisiones, actuaciones u omisiones de a

entidad demandada, lo que para el presente caso no prob6 el actor popular.

8.1 Actor popular:

Reiteré los argumentos de la demanda y solicité se acceda a las pretensiones

invocadas, toda vez que:

Que mediante Resolucion 3024 de 2009 proferida por el Ministerio de Comercio
elimind el vinculo contractual entre las empresas de distribucién y los
organismos de inspeccidn acreditados, lo que a su juicio garantiza la libertad de
empresa y libre competencia de los organismos de inspeccion acreditados,
pues estos no dependen de un contrato con las empresas distribuidoras sino
que directamente pueden préstar sus servicios, situacion que no ha sido
enmendada por parte de la Comision de Regulacion de Energia y Gas, toda vez
que, al expedir la Resolucion N° 14471 de 2002, no modifico lo estipulado en el
articulo 5 numeral 23 de la Resolucion N° 067 de 1995.

Adujo que las distribuidoras no aceptan certificaciones de organismos o
vinculados a ellas, toda vez que consideran que estas no dan seguridad,
notandose que no desean dejar el negocio lucrativo que a la fecha tiene al
cobrar al usuario por un servicio de intermediacion entre los organismos de

inspeccion acreditados y el usuario.
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Resaltd que no se puede considerar que siempre que las distribuidoras escojan
el organismo acreditado para efectuar la revision se puede establecer que se
esta garantizando la seguridad del servicio, pues existen otros organismos
acreditados que .cumplen con los requisitos establecidos por la
Superintendengia de Industria y Comercio en las Reseluciones Nos, 8728 de
2001, 14471 de 2002, Decreto 2289 de 1993y Norma técnica 1SO-IEC-17020

DE 1998, que pueden desarrollar esa labor.

Concluye que la accion popular es procedente ya qué si bien es cierto los
derechos colectivos invocados como violados no estan taxativamente
enunciados en la Ley 472 de 1998, lo cierto es que, si se enuhcia el derecho a
los consumidores y usuarios, el que se relaciona directamente con los derechos
al detrimento econémico y libre escogencia de la empresa prestadora del

servicio publico.

9. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO |

El Ministerio Publico en esta oportunidad no emitié concepto.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cumplidos los tramites propibs del proceso, sin que exista causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto sometido a
consideracion; para el efecto desarrolla los siguiente aspectos: i) problema
juridico; ii) el apelante unico; iii) finalidad de la accion popular y procedencia o
improcedencia de la acciéon de cumplimiento; iv) argumentos de la apelacion; vy,

v) procedencia del incentivo econémico.

1. PROBLEMA JURIDICO

Debe la Sala establecer si la decision proferida por la Juez de Primera

Instancia, el 15 de julio de 2011, se encuentra ajustada a derecho, o si por el
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contrario, le asiste razén al recurrente al afirmar que no existe vulneracién a los
derechos colectivos invocados y por el contrario lo que busca el actor es el
cumplimiento de una norma la que se rige por un procedimiento diferente a la

accién popular (accion de cumplimiento). Bajo esos preceptos, la Sala resolvera

los siguientes interrogantes,

i) determinar si lo que busca el actor con la presente accion popular es que la
empresa a la cual representa (SIGMA Ltda.), pueda incursionar en el “negocio”
de la inspeccién periodica a las instalaciones de gas que tienen los usuarios, o,
si por el contrario, lo que pretende es que cualquier empresa que tenga la
capacidad de realizar ese servicio pueda hacerlo — derecho a la libre empresa,
iy establecer si las entidades demandadas impusierén a 'los usuarios la
obligacién de aceptar que el organismo que realiza la inspeccién periédica de
gas a sus inmuebles de forma arbitraria por el distribuidor (CRAG) —derecho ala
libre escogencia del servidor, iii) si el periodo que determina la CRAG para
realizar la revision periédica de las tuberias de gas de los usuarios (cada 5
afos) es el que en realidad necesitan los usuarios, y; iv) si como lo propone el
actor popular, la cesacién de Ié vulneracién de los derechos colectivos se logra
si la CRAG cumple los postulados de los articulos 74.1 numeral a) y 5.23 de la
ley 142 de 1994, que la facultan para reglamentar la inspeccion periédica de las

instalaciones de gas natural.

En caso de que la accion popular prospere, se examinara si es procedente

conceder el incentivo.

2. Del Apelante Unico

El demandado obra como apelante Unico, en consecuencia para decidir el
recurso la Sala considera pertinente acoger el pronunciamiento del Honorable
Consejo de Estado que con relacién a las competencias del Ad quem frente al

recurso de alzada expreso:

“Pues bien, a la luz de esta garantia, que le impone al juez de la segunda
instancia el deber de respétar o de preservar el fallo apelado en aquellos
aspectos que no resultaren desfavorables para el apelante unico y que el
mismo no hubiere cuestionado por considerarlos no perjudiciales para

8\
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sus derechos o intereses, conecta perfectamente con la anteriormente
referida limitacion material que de igual manera debe respetar el juez de
segunda instancia, contenida en la parte inicial del inciso primero del
articulo 357 del C. de P. C., en razén de la cual “[[Ja apelacion se
entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el
superior no podré enmendar la providencia en la parte que no fue objeto
del recurso, ...” de lo cual se desprende con claridad que si la apelacion

debe entenderse interpuesta unicamente en relagion con aquello que en
ol fallo Impugnado resultare perjudiclal o gravoso pera el recurrents. el
juez de la_sequnda instancia esta en el deber de respetar y de mantener
incélume, para_dicho recurrente tnico —y con ello para el resto de las
partes del proceso—, los demas aspectos de ese fallo que no hubieren
sido desfavorables para el impugnante o frente a los cuales ¢l no hubiere
dirigido_ataque o_cuestionamiento alguno, puesto que la ausencia de
oposicion evidencia, por si misma, que el propio interesado no valora ni
estima como perjudiciales para sus intereses los aspectos, las decisiones
o las materias del fallo de primera instancia que de manera voluntaria y
deliberada no recurrié, precisamente, por encontrarse conforme con ellos.
De esta manera resulta claro que el limite material que para las
competencias del juez superior constituye el alcance de la apelacion y los
propdésitos especificos que con la misma se persiguen, se complementa
de manera diéfana y directa con la garantia de la no reformatio in pejus, a
la cual, simultaneamente, le sirve de fundamento y explicacién. Asi las
cosas, comoquiera que la declaratoria de nulidad del Tribunal a quo
respecto de la entidad demandada no fue objeto de pronunciamiento
alguno por la parte recurrente, ni tampoco por la propia entidad
demandada, ni mucho menos se controvierte tal extremo en la apelacion
interpuesta, ninguna precisién efectuaré la Sala en relacién con la misma,
de manera que el referido punto de la litis que ha quedado fijado con la
decisién que profirié el a quo. En conclusién, la Sala, en su condicion de
juez de la segunda instancia, procedera a examinar y a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, sin que ello
implique de modo alguno la afectacién de la plurimencionada garantia de
la no reformatio in pejus que en este caso concreto ampara al recurrente

nico”.(las subrayas no pertenecen al texto).

Como consecuencia de lo anterior, el estudio de la Sala se cefiira Unicamente a

los argumentos de la impugnacion.
2.2. Finalidad y procedencia de la Accion Popular.
La accién popular es un mecanismo constitucional de proteccion de los

derechos e intereses colectivos y esta regulada en la Ley 472 de 1998. Se

ejerce para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la

' CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Bogota D.C., once
(11) de agosto de dos mil diez (2010). Radicaciéon numero: 27001-23-31-000-1994-02100-01(19056).
Actor: Chamat Ingenieros Limitada. Demandado: Municipio de Condoto Chocé. Referencia: Accion de
nulidad y restablecimiento del derecho. Consejero Ponente doctor Mauricio Fajardo, Gémez

-
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vulneracién o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las

cosas a su estado anterior cuando fuere posible.

Las acciones populares protegen a la comunidad en sus derechos colectivos y
por lo mismo, pueden ser promovidas por cualquier persona a nombre de Ia
comunidad cuando ocurra un dafio a un derecho o Interéds comdn, sin mas

requisitos que los que establezca el procedimiento regulado por la ley.

El interés colectivo se configura como un interés que pertenece a todos y cada
uno de los miembros de una colectividad determinada, el cual se concreta a
través de su participacion activa ante la administraciéon de justicia, en demanda

de su proteccion.

La multiple jurisprudencia que sobre su procedencia se ha proferido en
Colombia, hace que, la Accién Popular, tenga precisos fundamentos, finalidad y
objeto que, necesariamente deben consultarse en cada caso particular, para
que prospere la proteccion de derechos colectivos que se consideren

amenazados o vulnerados a través de este mecanismo constitucional.

La presente accién popular tiene como finalidad la proteccion del derecho
colectivo relacionado con los consumidores y/o usuarios contenidos en el literal

n) de la Ley 472 de 1998, lo que la hace procedente.

2.2.1. Improcedencia de la accion popular por existencia de otro mecanismo de

defensa judicial - accion de cumplimiento:

En primer lugar se advierte que el apelante se encuentra inconforme con el fallo
de primera instancia, toda vez que considera que la accién popular no es el
mecanismo judicial idéneo para hacer valer las pretensiones del actor si se

tiene en cuenta que:

La pretension principal del actor popular se encuentra dirigida a que los
demandados cumplan las funciones que la Ley 1142 de 1994, les asigné en

cuanto ello refiere a crear la regulacién correspondiente mediante la que se

J5
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establezcan los parametros y requisitos para que las empresas interesadas en
la inspeccion de las instalaciones de gas de los usuarios puedan incursionar en
la contratacion, pues segln el demandante, la regulacién de esa normativa es

la Gnica manera que se tiene para hacer cesar la vulneracién:de los derechos

colectivos de los usuarios,

En ese sentido, considera el apelante que el Juez de Primera Instancia err6 al
amparar los derechos colectivos invocados por el actor popular, pues como lo
que se persigue es el cumplimiento de una norma, el mecanismo idéneo es la

accion de cumplimiento y no la accidn popular.

Sin embargo, la Sala no comparte los argumentos esbozados por el recurrente,
toda vez que, si bien es cierto‘dentro de las pretensiones del actor popular se
encuentra la de dar cumplimiento a lo preceptuado por la Ley 1142 de 1994, lo
cierto es que, esa exigencia solo es resultado de la Unica solucién que encontro
el actor para hacer cesar la vulneracion de los derechos colectivos de los

usuarios.

Ademas, considera el recurrente, que el actor popular enuncia como derechos
colectivos el detrimento econémico para los usuarios del servicio de gas natural
y el abuso a la posicién dominante, los que, no se encuentran enlistados dentro
de los derechos e intereses colectivos que refiere el articulo 4° de la Ley 472 de
1998.

En efecto, los derechos anteriormente enunciados no se encuentran registrados
en el listado que trae a colacion la Ley 472 de 1998, bajo la clasificacion de
derechos colectivos. No obstante, la Sala encuentra que por la connotacion de
los mismos (es decir, buscan la proteccion de los usuarios y/o de una
colectividad que ha sido afectada por la acciéon u omisién de las autoridades
publicas encargadas de la prestacion del servicio) se encuentran inmersos
dentro del derecho colectivo contenido en el articulo 4° literal n) de la mima ley,

es decir, los derechos de los consumidores y usuarios? y que a su vez se

encuentran regulados por el régimen de servicios publicos?.

2 folio 17 cuaderno principal
3 Ley 142 de 1994

3
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En ese entendido, el despacho analizara si se encuentra soslayado el derecho
colectivo de los consumidores y usuarios. Sin embargo, la Sala hace la
salvedad, que no comparte el criterio que tuvo el A quo cuando ampard el
derecho colectivo de los usuarios y consumidores en conexidad con los
derachos al detrimento econémico para los usuarios del servicio de gas natural
y el abuso a la posicion dominante, pues estos son componentes inherentes al
derecho de los usuarios y consumidores, mas no se concretan o amparan como
derechos propiamente individuales, razén por la que, no es bosible hablar de

conexidad.

Ahora bien, el actor popular refiere en su demanda la proteccion del derecho a
la libre empresa, derecho del cual el apelante infiere un interés individual y
patrimonial que no busca la proteccion de una colectividad sino la posibilidad de
que la empresa que representa el actor (SIGMA Ltda) pueda incursionar en el
negocio de la inspeccion periédica a las instalaciones de gas natural.
i

En ese entendido, la Sala observa que el A quo no se pronuncié al respecto, sin
embargo, resulta imperioso resaltar que en efecto, la libre empresa fue uno de
los derechos reclamados por el actor popular, pero contrario a los argumentos
del apelante, lo que el demandante Invocé fue la proteccién de un interes
colectivo, conclusion a la que llega la Sala si se tiene en cuenta lo que el actor

senalo:

“El derecho a la libre competencia debe tener como garantia la libre
eleccion del prestador del servicio y con ello la libertad de empresa {(...)

...bajo estos supuestos descansa el régimen de los servicios publicos
que no pueden ser desconocidos por esas empresas sin incurrir en
violacion de las normas sobre practicas discriminatorias abusivas o
restrictivas de la libre empresa y competencia a que tiene derecho todos
los empresarios...”* ‘

Y mas adelante agrego:

“Los empresarios tienen derecho a competir, pero, mas: importante
aun, los consumidores de bienes y servicios tienen derecho a que
los empresarios compitan.”

* Folio 17 cuaderno principal
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Esas precisiones infieren que el actor popular pretende la proteccién de los
derechos de todos aquellos empresarios que ejercen la misma labor de
inspeccion que realiza el actor, y que, en nombre de estos busca la proteccion
del derecho a la libre empresa y competencia. No son de recibo los argumentos
del recurrente tendientes a vislumbrar que los intereses del actor escapan a la
asfera de proteccidn de una colectividad y se centran en un Interds particular.
En ese entendido el derecho a la libre empresa que invoca el actor es de
caracter colectivo y hace parte de la esfera de proteccion de los derechos de los
usuarios o consumidores, ya que, para este caso, son estos quienes deben
tener la garantia de escoger libremente la entidad que desean realice las
inspecciones a sus instalaciones de gas natural, lo que implica la posibilidad de

competencia entre las empresas oferentes del servicio.

Por lo anterior, la Sala limitara el estudio de la prosperidad de la accion
impetrada, en el entendido de amparar o no el derecho e interés colectivo de los
consumidores y/o usuarios. Sin embargo, pese a que esta Sala demostré el
porqué de la procedencia de la accion popular, lo cFerto es que, ante la
renuencia del apelante en adoptar ese criterio, se podrié hablar igualmente de
la viabilidad de la aplicacion de la figura de la “ransmutacion de las acciones

constitucionales”.

En efecto, la Ley 393 de 1997, que desarrollé el articulo 87 de la Constitucion
Politica, en el articulo 9° contemplé la transmutacion d}e la accién de
cumplimiento en accion popular o accién de tutela, es decir, Ié posibilidad que
tiene el funcionario judicial que esta conociendo de una accién de cumplimiento
para que adecue el tramite de este mecanismo al de una accion popular o de
tutela, cuando evidencie la violacion o amenaza de derechos e intereses
colectivos o derechos fundamentales. Respecto de ‘la denominada

transmutacion, la Corte se ha referido en las siguientes sentencias:

Sentencia C-1194 de 2001. “...” y Sentencia C-193/98: “...". Por su
parte, el Consejo de Estado ha dado aplicacion a la figura de la
transmutacién en casos como los que a continuacién se resefian:
Sentencia ACU-189 y sentencia ACU-669. Se tiene entonces, que la
jurisprudencia ha delimitado una linea clara para e/ tramite de las
acciones constitucionales, segun la finalidad que éstas persigan, bien
sea la proteccién de derechos constitucionales fundamentales, o la
aplicacién de mandatos legales y administrativos para: garantizar
derechos de orden legal. En este contexto, la Sala considera que, si el

&6



Exp. No. 11001-33-31-024-2010-00062-01 20
Actor: JAIME VEGA MORA
. Accién Popular
Eallo de Segunda Instancia

legislador previé que la accién de cumplimiento no procederd para la
proteccion de derechos que puedan ser garantizados mediante la
accion de tutela, y asi lo ha desarrollado la jurisprudencia mentada,
mutatis mutandis, la accién de tutela no procedera para la proteccion de
derechos que puedan ser garantizados mediante la accién de
cumplimiento. Bajo este argumento, el juez esta facultado para adecuar
el tramite correspondiente, en razén la garantia de principios de
jerarquia constitucional como son la prevalencia del derecha sustancial
sobra e/ procedimental y la efactivicad de los derechos, de los que /a
Sala haré una breve exposicién para armonizarlos con la tesis central
de ésta providencia. esta Sala, en un estudio de los hechos y de la
pretension del actor, frente al ordenamiento constitucional y las
obligaciones del juez como garante de los derechos de los
administrados por medio de la actividad judicial, concluye que, la
manera de hacer efectivo para el actor el principio constitucional de la
prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental (Art. 228), asi
como el de la efectividad de los derechos (Art. 2) y el del acceso a la
administracion de justicia (Art. 229), es declarando la nulidad de toda la
actuacién procesal hasta este momento, y tramitando la presente
solicitud por el procedimiento de la accion de cumplimiento.

Este principio, consagrado en el articulo 228 de la Constitucion Politica, obliga
al juez a dar prioridad a los contenidos sobre las formas, bues el fin de la
actividad jurisdiccional es la realizacion de los derechos consagrados en
abstracto por el derecho objetivo, en el entendido de que ‘las regulaciones

procesales deben adecuarse a la defensa de la ley y de los derechos.

Es decir, una aplicacion clara de este principio al caso concreto, se vislumbra
en dos aspectos: primero, no imponiéndole al actor la obligacién de incoar una
nueva accién para obtener el cumplimiento de sus derechos, y segundo, no
considerando la accién impetrada como improcedente con fuhdamento en una
norma procesal, sino tramitdndola por el canal adecuado garantizando normas
de derecho sustancial que le favorecen. En ese entendido la Corte

Constitucional ha desarrollado ampliamente este principio asi:

C-646 de 2002, Magistrado Ponente: Alvaro Tafir Galvis en la que
expresod: “...". Principio de la efectividad de los derechos. Consagrado
en el articulo 2° de nuestra Carta Politica, es aquel principio mediante el
cual el Juez debe definir, dentro del proceso, el medio mas eficaz para
promover la defensa y el cumplimiento de los derechos de los
administrados, de la ley y de un orden justo. Este principio, para el caso
concreto, faculta al Juez, frente a una peticién de amparo constitucional
improcedente por accion de tutela, y ante la apreciacién de una accién
constitucional de igual naturaleza y alcance, ajustar el procedimiento al
de dicha accion, a preferencia de rechazar la pretensién por
improcedente, para garantizar asi, la efectividad de dicha solicitud de
amparo. Dicha adecuacién ademads, estaria garantizando al actor la
efectividad de sus derechos y la aplicacion de tres principios de

b
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imperativo cumplimiento para el operador judicial: i) principio de acceso
a la administracién de justicia contenido en el articulo 229 de la
Constitucién Nacional, ii) principio de la economia procesal, entendido
como una garantia del debido proceso, iii) y finalmente se materializa el
deber del juez de lograr que los derechos transiten por los canales
constitucionales adecuados. Con fundamento en todo lo anterior la Sala
concluye que el presente caso, se ajusta a los lineamientos sefialados a

lo largo de esta providencia por lo cual impartiré la orden al Tribunal
Administrativo del Tolima, de aplicarle el procedimiento de la accidn de
cumplimiento, con especial observancia del principio de celeridad,
teniendo en cuenta que la solicitud fue presentada en septiembre del
afo 2007.

Lo que se busca es entonces, que a través del principio de la transmutacién de
las acciones constitucionales y con miras a lograr la efectividad de los derechos
del conglomerado social, se faculte al Juez, frente a una peticion de amparo
constitucional improcedente por el medio solicitado (sea accion de tutela,
cumplimiento o popular), y ante la apreciacién de una accion constitucional de
igual naturaleza y alcance, ajustar el procedimiento al de dicha accién, a
preferencia de rechazar la pretension por improcedente, para garantizar asi, la

efectividad de dicha solicitud de amparo.

Dicha adecuacién ademas, estaria garantizando al actor la efectividad de sus
derechos y la aplicacién de tres principios de imperativo cumplimiento para el
operador judicial: i) principio de acceso a la administracion de justicia contenido
en el articulo 229 de la Constitucion Nacional, ij) principio de la economia
procesal, entendido como una garantia del debido proceso, iii) y finalmente se
materializa el deber del juez de lograr que los derechos transiten por los

canales constitucionales adecuados.

Es decir, pese a ser prospera la accion impetrada como popular, lo cierto es
que, si asi no lo entendiere el recurrente, existe también la posibilidad de la
transmutaciéon lo que en Ultimas, generaria el mismo resultado, es decir la

procedencia de la accion popular.

En consecuencia para la Sala, procede el estudio de la accion popular.

3. Argumentos de la apelacion

0
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A efectos de resolver cada una de las inconformidades del actor, el despacho

las desarrollara asi:

3,1 Competencia de las entidades demandadas

A fin de establecer quien es la entidad (es) responsable (s) de la vulneracion de
los derechos colectivos invocados por al actor popular y con ello, determinar en
que entidad (es) recae la obligacién de hacer cesar dicha vulneracion y evitar
que se produzca nuevamente en el tiempo, resulta imperioso determinar la
competencia de las dos entidades que en este caso han sido demandadas y

sefialadas como las competentes.

Ahora bien, como el motivo de alzada se traduce en estudiar a quien compete la
facultad de reglamentar lo relacionado con la escogencia de los organismos de
inspeccion de los servicios de gas, el estudio que a continuacién se suscitara se

enfocara en ello.

3.1.1 COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS - CRAG

Segun el A quo corresponde a la Comisién de Regulacion de Energia y Gas fijar
los parametros que reclama el actor y que sugiri6 como la unica forma de hacer
cesar la vulneracion de los derechos colectivos de los usuarios. No obstante,
sefala el recurrente, que el Juez de Primera Instancia err6 al generar
competencias en la CREG que no tiene y que, por el contrario, la lamada a

intervenir es la Superintendencia de Industria y Comercio. |

Bajo ese entendido, considera la Sala que el articulo 74.1 numeral a) la Ley 142
de 1994 resuelve la competencia a que refiere el apelante pues dicha normativa

establece:

“ARTICULO 74. FUNCIONES ESPECIALES DE LAS COMISIONES
DE REGULACION.
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Con sujecién a lo dispuesto en esta ley y las demas disposiciones que
la complementen, seran ademads, funciones y facultades especiales de
cada una de las comisiones de regulacion las siguientes:

74.1. De la Comisién de Regulacién de Energia y Gas Combustible.

a. Regular el ejercicio de las actividades de los sectores de energia y
gae combustible para asegurar la disponibiided de una oferta
energética eficlente, propiclar la competencla en el sector de minas y
energia y proponer la adopcion de las medidas necesarias para impedir
abusos de posicién dominante y buscar la liberacién gradual de los
mercados hacia la libre competencia., facultad esta que le atribuye la

funcién de poder reglamentar.”

Por esa normativa es que se le puede atribuir a la Comision la facuitad de
reglamentar lo relacionado con la escogencia de los organismos de inspeccion
de los servicios de gas, lo que la legitima por parte pasiva de la actuacion. Es
claro entonces, que en quien recae la facultad de reglamentacion es en cabeza
de la CREG, organismo que por mandato legal debe generar los procesos
necesarios tendientes a determinar no solo la implementacién de unas reglas
de competencia sino también para hacer cesar el dafio que esta ocasionando a
sus usuarios. Conclusién a la que también llegd el a quo y que este Tribunal

comparte.

3.1.2. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO

Segun el Decreto 3466 de 1982 — Estatuto de Proteccion al Consumidor:

“La Superintendencia de Industria y Comercio - SIC es responsable de
vigilar la observancia de las disposiciones contenidas en el estatuto de
proteccién del consumidor, hoy Decreto 3466 de 1982, en tal virtud tramita
las denuncias que se presentan e inicia investigaciones de oficio tendientes
a establecer su contravencion.

Con la finalidad de fortalecer la eficiencia del aparato productivo nacional,
garantizar que los consumidores tengan libertad de acceso y eleccion a la
oferta de bienes y servicios, asi como propender porque en el mercado
exista variedad de precios y calidades, la Superintendencia investiga,
corrige y sanciona las practicas comerciales restrictivas de la competencia y
la competencia desleal. Asi mismo se analizan para autorizar, condicionar u
objetar las integraciones de empresas que se dediquen a una misma
actividad productiva.”

Qo
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Bajo esos preceptos se tiene que, corresponde a la Superintendencia de
Industria y Comercio las labores preventivas de vigilancia y control, a fin de
evitar que los consumidores y/o usuarios de los servicios publicos vean

menoscabados sus intereses. '

De esta manera se entlende que, en su calidad de entidad vigllante, debe
realizar las labores pertinentes de control e informacion a los usuarios respecto
de los organismos que se encuentren acreditados para la realizacion de la
revision periodica de instalaciones internas de gas, facultad que le confiere la
ley y que debe desplegar en defensa de los derechos de los consumidores.

Definido como queda que la CARG debe regular y la Superintendencia ejercer
la vigilancia, inspeccién y control procede entrar a definir la vulneracion de los

derechos colectivos invocados.

Al respecto se encuentra en el plenario como material probatorio una serie de
publicaciones de prensa (folios 10 a 16 y 152 a 153 cuaderno principal) que dan
cuenta de dificultades en la prestacién del servicio publico de gas domiciliario y
de inconformidades de la colectividad frente al servicio prestado, documentos
que no es procedente valorar como quiera que en nada inciden frente al tema
central de la litis que se refiere a la revision periédica de las instalaciones de
gas, la forma de seleccionar a las empresas revisoras de las mismas y los
periodos de revision; ademas la mdltiple jurisprudencia exige que para darle
valor probatorio a este tipo de publicaciones se necesita que cumplan
rigurosidades procesales relativas a su ratificacién o tacha para hacerlas

procedentes.

Pretende el actor tener como prueba de vulneracién un proyecto de resolucion
de la CREG de la que toma la parte considerativa en cuanto hace alusion a que
el usuario pueda decidir cuando hacer la revision peri6dica de sus instalaciones
de gas y a través de qué empresa realizarla, sin embargo como bien se expresa
no pasa de ser el documento un simple proyecto lo que signifi’ca que carece de

facultad probatoria alguna.

l
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Con relacién a las peticiones que se presentaron a la Superintendencia por los
usuarios dell servicio que pretende hacer valer como prueba de la vulneracién
de los derechos colectivos de los consumidores, (folios 279 a 281 cuaderno
principal) debe hacerse la misma consideraciéon que frente las comunicaciones
de prensa en el sentido que registran inconformidad con el servicio pero no
aluden a los especificos temas atinentes a la revisién de ias Instalaciones de

gas natural.

Asi las cosas podria concluirse que la violacién a los derechos colectivos
invocados no se encuentra probada, sin embargo ni la CREG ni la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios han allegado al plenario
actuaciones o reglamentacién alguna que resuelvan la afirmacién del actor en el
sentido de realizar la adjudicacion de los servicios de inspecciéon en forma
transparente, respetando los derecho a la igualdad, a la libre empresa, a la libre

competencia y a la escogencia de las empresas.

En ese entendido, adquiere significacion la decisién del Juez de Primera
Instancia, mediante la cual exhorté a la Superintendencia para que ejerciera su
labor de vigilancia y control sobre aquellas entidades sobre las cuales tiene el
deber legal de supervisar y exigi6 a la CARG que regule la labor de los
organismos de inspeccion que llevaran a cabo las revisiones periddicas de las

instalaciones de gas natural. Y dijo:

“Se demuestra que efectivamente la prestacion del servicio se
encuentra vulnerando los derechos colectivos de los consumidores,
toda vez que se ha transgredido con dicha facultad la posibilidad de
escogencia de empresas prestadoras del servicio de verificacion y
revision técnica, asi como la libre competencia, pues al ser las
distribuidoras la encargadas de seleccionar las empresas, se observa
que el usuario se encuentra sometido a la empresa escogida y por ello a
la prestacién de su servicio” '

Le asiste plena razon a la entidad accionada respecto a las condiciones
especificas que deben cumplir las empresas que adelanten la revision
periodica por ser una actividad técnica y compleja en cuento a que reviste
riesgos, sin embargo de lo que se trata es de regular su acceso a todas la

capacitadas en restarlo, a través de condiciones uniformes que le den
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transparencia al proceso de seleccion y oportunidad legal a todas las

capacitadas para acudir a su convocatoria.

3.2. Término para cumplimiento orden judicial,

De la lectura del plenario se observa que el A quo concedié un término
perentorio a la CRAG fin de que ‘reglamente la labor de los organismos de
inspeccién que llevaran a cabo las revisiones periodicas de las instalaciones de
gas natural, los cuales contaran con la respectiva acreditacion resaltando que
debera tenerse en cuenta la libertad de los usuarios para elegir el organismo de
inspeccion, la aceptacion de las distribuidoras de las revisiones efectuadas por
parte de los organismos de inspeccién elegidos por los usuarios y regular el

pago justo de las revisiones. Para el efecto se concede el término de 45

dias...””

Segun el recurrente, el término otorgado por el a quo es irrazonable, toda vez
que el procedimiento a desarrollar para reglamentar la labor de los organismos
de inspeccién que llevaran a cabo las revisiones periédicas de las instalaciones
de gas natural necesita en un primer momento de 3 meses durante los cuales
se llevara a cabo consultas a la ciudadania a fin de establecer cuales son los
motivos de inconformidad y que proponen para solucionarlos; ademas,
argumentd, que una vez cumplido ese término se procederia a responder las
sugerencias que sean o no tenidas en cuenta para la elaboracién de la
resolucion y, una vez realizada esa labor se redactaria el texto y publicaria en la
pagina de la CRAG para que los usuarios puedan solicitar las modificaciones

del lugar.

Es de anotar que la Sala pudo constatar a través de la pagina web de la CRAG
que se publicé la Resolucion N° 054 de 2011, por la cual se ordena hacer
publico un proyecto de resolucién de caracter general que prétende adoptar la
comision por la cual se modifica el anexo general de la resolucion CREG 067

de 1995 y se establecen otras disposiciones.

* Folio 22 Cuaderno principal
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En dicho proyecto, se resuelve que el articulo 5.23 de la resolucién CREG 067

de 1995 quedara asi:

“El usuario debera realizar una revisién periédica a su instalacién
interna cada cinco afios con los organismos de inspeccion

acreditados en Colombia para esta actividad, cumpliendo lag
condiclones y procedimientos establecidos por el Ministerlo de
Comercio, Industria y Turismo o quien haga sus veces. El costo
de esta revision estaré a cargo del usuario.”

Lo anterior infiere que en efecto, la CRAG ya ha superado la mayoria de las
etapas requeridas para formular el proyecto de regulaciéon de la prestacién del
servicio de inspeccién a las instalaciones de gas, proyecto que se encuentra
vigente para su posible aprobacién y que desarrolla exactamente los motivos de

inconformidad del accionante.

Es decir, que el término de los 45 dias concedidos por el a quo es ajustado a
derecho si se tiene en cuenta que la mayoria de las etapas alegadas por el
actor ya se surtieron. En consecuencia la Sala coadyuva los argumentos del

Juez de Primera Instancia en lo que al punto en desarrollo trata.

4. INCENTIVO ECONOMICO DEROGADO POR LA LEY 1425 DE 2010

La Seccion Tercera del Consejo de Estado en providencia de 24 de enero de
2011°, determino que el incentivo econémico constituye una simple expectativa
y, por ser la Ley 1425 de 2010 de caracter sustantivo, rige a partir de su
vigencia, 29 de diciembre de 2010, y modifica todas las disposiciones que le
sean contrarias, por ello, debe negarse el reconocimien{o, pues estaba

consagrado en una legislacién que se encuentra derogada.

Ilgualmente, sostiene que son inexistentes aquellas leyes que han sido
reformadas por otra posterior que regule de manera integral la misma materia,

de tal manera, que si perdi6 vigencia no se puede aplicar.

® Sentencia de primera instancia — parte resolutiva
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La negatoria de las pretensiones da como resultado el no reconocimiento del
incentivo y si del caso fuera reconocerlo, tampoco prosperaria pues

actualmente dicho derecho se encuentra derogado.

Por lo dicho, se procedera a confirmar parcialmente la sentencia proferida por €l
Juzgado Diez Administrativo del Circulto de Bogota, el 15 de Jullo de 2011, que
amparé los derechos colectivos y ordené a las entidades demandadas medidas
para hacer cesar la vulneracion, y revocara el recondcimiento del incentivo

econdmico al actor popular por las razones expuestas con antelacion.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA,
SECCION PRIMERA, SUB SECCION C, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMESE PARCIALMENTE la sentencia proferida por
Juzgado 10 Administrativo de Bogota, el 15 de julio de 2011 en la que se

ampararon los derechos colectivos invocados por el actor popular.

SEGUNDO: REVOQUESE el numeral quinto de la sentencia apelada, y en su
lugar DECLARESE improcedente el pago del incentivo econémico reconocido

por el a quo al actor popular.

TERCERO: Para los fines de que trata el articulo 80 de la ley 472 de 1998,

remitase copia integral de esta providencia a la Defensoria del Pueblo.

CUARTO: Expidase copia auténtica al actor de los folios 237 a 239 del

cuaderno principal. ‘

QUINTO: Ejecutoriada esta decisién, previas las constancias de rigor,

por Secretaria devuélvase el expediente al despacho de origen.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Discutido y aprobado en sesion de Sala de la fecha. Acta No.22 de 2012.
(’ C )

ANA MARIA RODRIGUEZ ALAVA
Magistrada

ANA MARJA CORR

Magistrado
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