Sentencia T-331/10

ACCION DE TUTELA CONTRA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-Cuenta de

luz de ancianato

ACCION DE TUTELA CONTRA RESOLUCIONES EMITIDAS POR EMPRESAS DE SERVICIOS
PUBLICOS-Improcedencia

La jurisprudencia de esta Corporacion ha dejado claro que la tutela procede
excepcionalmente cuando: primero, una controversia entre las partes -empresa, usuario-
vulnera o amenaza un derecho fundamental del administrado, como la honra, la igualdad, el
debido proceso el de peticidon, entre otros y cuando el usuario del servicio publico se
enfrenta a la inminencia de un perjuicio irremediable. Vale la pena resaltar que para entrar a
debatir actos emitidos por las empresas de servicios publicos domiciliarios, es necesario que
el usuario que considere vulnerados sus derechos fundamentales, aporte las pruebas que
estime pertinentes para asi poder establecer el perjuicio irremediable causado y de la
ineficacia de los medios que tiene a su alcance. En conclusion, puede afirmarse que por regla
general la accion de tutela es improcedente para entrar a dirimir controversias entre el
usuario y/o suscriptor y las empresas de servicios publicos domiciliarios, ya que para ese fin
existen otros medios de defensa judicial. En el caso concreto, se tiene que ante la negativa
de la Empresa de Energia de Boyaca S.A., de dar tramite a los recursos de reposicién y en
subsidio apelacién, la accionante contaba con recurso de queja ante la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios y ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa y, ademas,
pudo hacer uso de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, vale la pena resaltar
que la demandante en la accién de tutela, actué mediante apoderada judicial ante la
empresa de servicios publicos y aun contando con estos medios y con el asesoramiento de
un profesional del derecho, no presentd los recursos ni ejercié las acciones pertinentes para
controvertir el acto que mediante accidn de tutela pretenden revocar. Puede concluirse que
existié un error por parte de la apoderada judicial en la utilizacién de los mecanismos que
tenia a su alcance, pues no hizo uso de aquellos que resultaban idéneos, como el recurso de
queja y en sede administrativa dejé precluir el término estipulado para hacer uso de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho, accién con la cual podria haber suspendido la

actuacion que en el la actualidad aduce le causa perjuicio.
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La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Jorge
lvan Palacio Palacio, Nilson Pinilla Pinilla y Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, profiere la siguiente:
SENTENCIA
|. ANTECEDENTES.

La demandante interpone accién de tutela contra la entidad referenciada por considerar que
ésta ha vulnerado el derecho fundamental al debido proceso, a la honra y al buen nombre,
ya que al encontrar una irregularidad en la conexién de energia eléctrica en el inmueble de
la institucién demandante, la Empresa de Energia de Boyaca S.A. presentd denuncia penal
por el delito de defraudacién de fluidos y procedié a expedir a su cargo liquidacién de energia
no registrada, sin permitir a la instituciéon accionante agotar previamente los recursos de la
via gubernativa.

Para fundamentar su solicitud la demandante relata los siguientes:
1. Hechos.

La demandante manifiesta que desde el dia 12 de noviembre de 2003, fue inscrita como
representante legal del “Hogar San Antonio” de la Congregacién de las Hermanitas de los
Ancianos Desamparados.

Informa que el dia 9 de enero de 2009, la empresa demandada realizé una visita a las



instalaciones del “Hogar San Antonio” y alli levanté un acta de verificacién e instalacién, en
la cual se establecid la existencia de una irregularidad consistente en “linea directa desde la
red, para una electrobomba y veinticinco incandescentes”. El dia 13 de enero de 2009,
efectué una nueva visita a las instalaciones del “Hogar San Antonio”, con el fin de instalar un

tercer medidor y adecuar la acometida para matricula.

Asimismo, la Empresa de Energia de Boyaca envid a cargo del “Hogar San Antonio”, una
liquidacion por concepto de energia no registrada por la suma de $3.141.017, consistente en
seis periodos de consumo por un valor de $523.503 cada uno; en opinién de la demandante,
esta liguidacidn se realizd sin sustento en razones técnicas ya que ha pagado oportunamente
las facturas que han sido expedidas por el consumo registrado en los dos medidores que se

encuentran instalados en el Hogar y que en promedio equivalen a $900.000 mensuales.

Inconforme con las decisiones empresariales adoptadas, presenté escrito de peticién ante la
Superintendencia de Servicios Publicos, entidad que en razén de la competencia remitié el

escrito a instancias de la Empresa de Energia de Boyaca S.A.

En respuesta al escrito de peticién, la Empresa de Energia de Boyaca S.A. le informé a la
demandante que la irregularidad encontrada, obedece a una conducta delictiva enmarcada
en el articulo 256 del Cédigo Penal, denominada “Defraudacién de fluidos” y, por lo tanto,
exhorta a la peticionaria para que se entreviste con la abogada encargada por la empresa
para adelantar el proceso penal, con el fin de Illegar a un acuerdo extrajudicial, so pena de

dar inicio al respectivo proceso.

La empresa agregd en el mismo escrito que contra las decisiones referentes a la facturacién
y prestacién del servicio por alto consumo de las cuentas instaladas previamente, la
estratificacion y la instalacién del nuevo equipo de medida,- asuntos alegados en el oficio
remitido por la Superintendencia-, procede el recurso de reposiciéon y en subsidio el de
apelacion, contrario a lo que sucede frente al cobro de la energia no registrada, decisién
contra la que no proceden los recursos, por cuanto, dicha situacién seria debatida en la
jurisdiccién penal “toda vez que este valor no ha sido cargado a ninguna facturacién y se

refiere a una instalacidn sin matricular”.

No obstante la respuesta de la entidad, la demandante, mediante apoderada judicial,

presentd los recursos de reposicién y en subsidio apelacion, por considerar que no existe



prueba suficiente de la existencia del fraude. La Empresa de Energia de Boyacd S.A. decidié
no dar trdmite a los recursos por considerarlos improcedentes e informé que continuaria con

el proceso penal.

La demandante estima que con ocasién de la respuesta dada por la empresa existe una
transgresion de sus derechos fundamentales al debido proceso, a la honra y al buen nombre.
Asi como un desconocimiento de los preceptos jurisprudenciales y legales sobre la materia.
Agrega, que de conformidad con el articulo 152 y siguientes de la ley 142 de 1994 y la
circular interna informativa de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la
SSPD NUm. 011 del 6 de septiembre de 2004, se faculta al usuario del servicio publico a
agotar los mecanismos administrativos, para que éste pueda hacer uso del derecho de

defensa, solicitar pruebas e interponer los recursos a efectos de agotar la via gubernativa.

Sobre la base de lo enunciado, solicita que sean amparados sus derechos al debido proceso,

a la honray al buen nombre.
2. Respuesta de la Empresa de Energia de Boyaca S.A. E.S.P..

La Empresa de Energia de Boyaca S.A. E.S.P, se opuso a las pretensiones de la demanda de
tutela por considerar que Sor Zoila Heras Ortiz tiene a su alcance otros mecanismos juridicos
para solucionar la controversia y, en consecuencia, la accién de tutela se torna

improcedente.

Aclara que el cobro realizado obedece a perjuicios por fraude en el servicio de energia
eléctrica de conformidad con el articulo 256 del Cédigo Penal y la Resolucion Creg 108 de
2007 que regulan el delito y la liquidacion de la energia eléctrica dejada de registrar para las
anomalias sin matricular, mas no es una sancién pecuniaria. Asimismo, establece que cuando
se niegan los recursos legales procede el recurso de queja, pero la accionante no interpuso
dicho recurso, sino quejas de inconformidad ante la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios por la decision de la empresa y por ello siempre eran remitidos a instancias de
la empresa. Ademas, en dichos escritos la demandante reclamaba sobre aspectos
totalmente diferentes como (l) la estratificacion del ancianato, (Il) el alto consumo de dos

matriculas asignadas en el ancianato y (lll) el fraude en el servicio sin contador de energia.

En el mismo sentido, considera que la demandante no puede alegar que la empresa se ha



negado a dar a conocer las pruebas recaudadas y la liquidacién de los perjuicios, porque ya
la accionante tuvo acceso al expediente penal que obra en la Fiscalia 25 Local de Sogamoso
y asistié a Audiencia de Conciliacién; por consiguiente, no puede sostener que desconoce las
pruebas que dieron origen a la querella. Por lo tanto, tiene la oportunidad de ejercer el

derecho de defensa dentro del proceso penal.
Il. DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION.
1. Primera Instancia.

El 22 de septiembre de 2009, el Juzgado Segundo Civil Municipal del Distrito Judicial de Santa
Rosa de Viterbo, negd el amparo solicitado al considerar que Sor Zoila Heras Ortiz,
representante del “Hogar San Antonio”, contdé con mecanismos idéneos y eficaces para
debatir en otra instancia la inconformidad suscitada con la decisiéon adoptada por la Empresa
de Energia de Boyaca, que declara la improcedencia de los recursos de reposicion y en
subsidio la apelacién, contra la decisién empresarial de presentar denuncia penal que se

encuentra en etapa de conocimiento en la Fiscalia General de la Nacidn.

El a-quo estimd, que la accién de tutela no fue instituida para revivir términos y, para el caso
concreto, la demandante tuvo a su alcance el recurso de queja ante la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios y la accién de nulidad y restablecimiento del derecho ante la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, para pedir la suspensién del acto sancionatorio

y, alli mismo, discutir su legalidad.
Impugnacion.

La impugnacién fue presentada por Sor Zoila Heras Ortiz, mediante documento en el que

manifestaba su inconformidad con el fallo, sin esgrimir las razones en las que se apoyaba.
2. Segunda Instancia.

El 28 de octubre de 2009, el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Sogamoso- Boyaca,
confirmé integramente la sentencia impugnada por Sor Zoila Heras Ortiz, al considerar que la
accion de tutela no es un mecanismo adicional y, para el caso concreto, la parte demandante

tuvo a su alcance los medios idéneos para su defensa.



3. Pruebas aportadas en el expediente de accidén de tutela.

A continuacién se relacionan las pruebas que reposan en el expediente:

* Copia del acta de verificacion e instalacion NUm. 0401030 de 9 de enero de 2009, en la cual

se registra la existencia de una irregularidad.1

* Copia de acta de venta de materiales con fecha 13 de enero de 2009, en la que se registra

instalaciéon de medidor y adecuaciéon de acometida para matricula.2

* Copia de comunicacién emitida por la empresa demandada de 2 de marzo de 2009, en la
cual invita a la representante legal del ancianato a acercarse a las instalaciones de la
Empresa de Energia de Boyaca S.A E.S.P, para que de manera voluntaria, cancele el valor
que resulté de la liquidacion de defraudacion del fluido eléctrico, suma que asciende a
$3.141.017. Ademas, afirma que de no llegar a un acuerdo o pago del valor estipulado, se
dara inicio a la accidon penal para que se sancione al autor de la conducta de defraudacion del
fluido de energia. Para lo anterior, la empresa establece un término de 5 dias habiles a partir

de la comunicacion.3

* Copia de facturas canceladas por concepto del consumo de energia eléctrica a cargo del

ancianato.4

* Copia del escrito de peticidn - queja, presentado por la representante legal del Hogar San
Antonio de la Congregacién de las Hermanitas de los Ancianos Desamparados ante la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, sin fecha de recibo, en el cual presenta
su disenso con la decisién adoptada por la empresa demanda de enviar liquidacion de

energia no registrada, con cargo al “Hogar San Antonio” por la suma de $ 3.141.017



correspondiente a seis periodos de consumo, cada uno de ellos por valor de $523.503.
Asimismo, informa que se encuentran al dia con el pago de las facturas por concepto de
servicio de energia eléctrica. Manifiesta que se acercd a instancias de la empresa para
presentar su inconformismo, ante lo cual ésta le informé que el cobro era por concepto de
energia consumida y no registrada. Estima que la Empresa de Energia de Boyaca, estd
vulnerando sus derechos, comoquiera que se generd a su cargo la obligacion de pagar dicha
suma sin que medie un proceso administrativo, para asi ejercer el derecho de defensa y
controvertir la decisién. Considera que la instalacién de un nuevo medidor genera un
aumento en sus tarifas y dada la naturaleza de la institucién, por ser una entidad sin animo
de lucro, su capacidad econémica es limitada ademds, como el estrato socioeconémico en
que se encuentra clasificado es tres, tal situaciéon no le permite ser beneficiario de los
subsidios dados a los estratos uno y dos, que en su opinidn considera “légico recibir por el

servicio prestado a la misma comunidad”.5

* Copia de la Respuesta de la entidad demandada al oficio radicado en la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios con fecha 19 de febrero de 2009, en la cual informan a la
representante legal del ancianato que la solicitud radicada ante la Superintendencia de 2 de
febrero de 2009, fue remitida a la Empresa de Energia de Boyaca S.A. E.S.P., por
competencia y recibido por ésta el dia 16 de febrero de 2009, en la contestacién informa
que “se encontrd una anomalia consistente en servicio directo desde la red, para una carga
de 6.25 kilovatios correspondientes a 25 bombillos y 1 electrobomba, es decir, que esa linea
directa suplia la energia de la electrobomba y los bombillos sin ser registrados por un equipo
de medida, toda vez que los otros contadores que usted relaciona en el escrito, si bien es
cierto, estdn instalados en el ancianato, son de funcionamiento para otras actividades por la

distancia del inmueble (...)".

Ademas, la empresa informa en el escrito que dada la presencia de la representante legal del
ancianato en las instalaciones de la empresa le fue expedida la liquidacién de la energia y
ademas que con independencia de lo anterior, atendiendo al articulo 256 del Cédigo Penal
que tipifica el delito de defraudacion de fluidos, la empresa otorgd poder a Claudia Prieto,
abogada de la Zona Sugamuxi, para que iniciara el proceso penal. Por lo tanto, conminé a la

peticionaria para que se entrevistara con la apoderada judicial de la empresa y asi llegar a un



acuerdo conciliatorio extrajudicial si hubiera lugar a ello.

Frente a las demas inquietudes planteadas, la empresa demandada informa que no es de su
competencia el cambio de estratificacion econdmica, pues ésta debe solicitarse al Municipio
de Sogamoso; asimismo, aclaré que de acuerdo con la normatividad que regula la materia
(Ley 142 de 1994), la cual establece que ningun ciudadano colombiano puede ser exonerado
del pago por concepto del servicio de energia eléctrica, no es posible exonerar al ancianato
del pago del servicio.

Con relacién al cobro de energia defraudada ($3.141.017) deja claro que, “no proceden
recursos, por cuanto, dicha situacién, se debatird ante la instancia penal, con todas las
garantias procesales, toda vez que ese valor no ha sido cargado a ninguna facturacién y se

refiere a una instalacion sin matricular”.6

* Copia del recurso de reposicién y en subsidio apelacién contra las decisiones empresariales
adoptadas por la demandada, mediante la cual se hace cobro de energia relacionado con el
acta de visita de 9 de enero de 2009.7

* Copia del poder especial, en el cual Sor Zoila Heras Ortiz, actuando en representacién legal
del “Hogar San Antonio” de la Congregacién de las Hermanitas de los Ancianos
Desamparados de Sogamoso, faculta a la abogada Judy Milena Gonzdlez Pico para que
trdmite y lleve hasta su terminacién el proceso Administrativo ante la Empresa de Energia de
Boyacd S.A. E.S.P, relacionado con el acta de verificacion e instalacion Nium. 0401030 del 9
de enero de 2009.8

* Copia de la respuesta emitida por la empresa demandada al oficio en que se presenta el
recurso de reposicién y en subsidio el de apelacién. La empresa informa que la anomalia
encontrada en el ancianato, esta tipificada como conducta delictiva y, en consecuencia, no se
hace procedente adelantar un proceso administrativo pues no es de su naturaleza. Precisa

“que no proceden los recursos, por cuanto, no se trata de energia extra donde se debe



adelantar un proceso administrativo, pues, el cobro obedece a energia defraudada (anomalia

linea directa), y el mecanismo juridico es la accién penal (...)".9

* Copia de la querella presentada por la empresa demanda dentro del proceso de tutela

contra el “Hogar San Antonio”, por el delito de defraudacion de fluidos.10

* Copia de la Direcciéon Control de Pérdidas de la Empresa de Energia de Boyacd, en la cual

realiza la liquidacion de energia.11

* Copia de registro fotografico aportado por la empresa demandada, adjunto a un acta de

conciliacion.12

* Constancia de la Fiscalia General de la Nacién, en la que se declara fracasada la
conciliacién surtida dentro de la querella presentada por la empresa demandada y se ordena

continuar con las diligencias penales.13
l1l. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.
1. Competencia.

Esta Sala es competente para conocer los fallos materia de revision, de conformidad con lo
establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica y 31 a 36 del Decreto 2591
de 1991.

Acorde con los antecedentes mencionados, corresponde a esta Sala de revisién determinar si
la accion de tutela es procedente o no para controvertir decisiones proferidas por las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios. Luego de establecida la

procedencia se estimard, si es 0 no necesario adelantar un pronunciamiento de fondo.



3. Requisitos generales para la procedencia de la acciéon de tutela. Reiteracién de

jurisprudencia.

Seqgun el articulo 86 constitucional y articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, la accidén de tutela
es un mecanismo instituido para la proteccién inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales, cuando éstos resulten transgredidos, bien sea, con la accién o con la omision
de cualquier autoridad publica o de un particular que preste “un servicio publico o cuya
conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el
solicitante se halle en estado de subordinacién o indefensién”. No obstante, esta normativa
determina que la accién de tutela no sera procedente, (i) ante la existencia de otro
mecanismo de defensa judicial, o que bien existiendo, (ii) no resulte eficaz para la proteccién
del derecho fundamental invocado por el demandante, siguiendo el caso particular de quien
solicite el amparo vy, (iii) cuando sea utilizada como mecanismo transitorio con el fin de evitar

la configuracién de un perjuicio irremediable. 14

La Corte ha valorado en cada uno de los casos la viabilidad del amparo deprecado, siguiendo
y evaluando el cumplimiento de los requisitos para su procedencia, derivados de diversos
factores, como la edad del demandante, para estimar la eficacia del medio judicial idéneo, la
situacién econdmica y social, para determinar la afectacién al minimo vital, los sujetos de
especial proteccion constitucional, en virtud de la garantia del derecho a la igualdad, como
es el caso de las madres cabeza de familia, nifos, personas enfermas o en estado de
discapacidad, mujeres en estado de embarazo, entre otros. Por lo tanto, el estudio de estos
requisitos estd determinado por factores especificos y por subreglas desarrolladas en los

diversos fallos emitidos por ésta Corporacién.
3.1. Caracter Subsidiario de la accion de tutela.

Sin embargo, a pesar del margen de actividad del juez constitucional, la accién de tutela
ostenta el caracter de subsidiario y residual y, por lo tanto, no puede ser entendida como
mecanismo principal de proteccidon de derechos ni como una instancia adicional para

controvertir decisiones adoptadas por los jueces ordinarios.

Asi en el estudio de la procedencia de la accion de tutela debe darse aplicacidn al principio
de subsidiariedad, ya que como se ha reiterado en diversas sentencias, la accién de tutela no

puede suplir los mecanismos juridicos ordinarios establecidos por el legislador, ni servir como



medio de defensa judicial alternativo para la proteccién de derechos fundamentales. En el
mismo sentido, la jurisprudencia constitucional ha establecido que no resulta admisible
buscar a través de la accién de tutela, revivir términos concluidos u oportunidades
procesales vencidas, bien sea por la negligencia o por la inactividad injustificada de quien

interpone la accién. 15

Igualmente, ésta Corporacidon ha sostenido que la accion de tutela no puede ser entendida
como ultimo recurso de defensa judicial o como una instancia adicional para obtener la
proteccion de derechos que se estiman vulnerados ni como accién principal para debatir

asuntos que por su naturaleza, resultan ser competencia de otras jurisdicciones.16

Por lo tanto, el principio de subsidiariedad debe orientar la accién de tutela, pues se presume
que los mecanismos de defensa ordinarios garantizan el cumplimiento del ordenamiento

juridico, con respeto y sometimiento a los derechos fundamentales constitucionales.17

1. La accién de tutela frente a un perjuicio irremediable

En el articulo 86 constitucional, se establece que la accién de tutela por regla general es
improcedente ante la existencia de un mecanismo judicial idéneo, salvo cuando aquél no
resulte ser idéneo y se esté frente a la ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el

cual podra ser utilizada de manera transitoria para evitar su consumacion.

Es asi, que la jurisprudencia ha establecido unos lineamientos que deben ser tenidos en
cuenta al momento de determinar, si existe o no, un perjuicio irremediable; los elementos

son:

“A).El perjuicio ha de ser inminente: “que amenaza o esta por suceder prontamente”. Con lo
anterior se diferencia de la expectativa ante un posible dafno o menoscabo, porque hay
evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas
prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética. Se
puede afirmar que, bajo cierto aspecto, lo inminente puede catalogarse dentro de la
estructura factica, aunque no necesariamente consumada. Lo inminente, pues, desarrolla la

operacién natural de las cosas, que tienden hacia un resultado cierto, a no ser que



oportunamente se contenga el proceso iniciado. Hay inminencias que son incontenibles:
cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con el adecuado
empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En los
casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto continuado,
es cuando vemos que desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el efecto.

Luego siempre hay que mirar la causa que estd produciendo la inminencia.

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes,
es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su
pronta ejecucion o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas
una adecuacion entre la inminencia y la respectiva actuacién: si la primera hace relacién a la
prontitud del evento que esta por realizarse, la sequnda alude a su respuesta proporcionada
en la prontitud. Pero ademas la urgencia se refiere a la precisién con que se ejecuta la
medida, de ahi la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo expuesto

se verifica cdmo la precision y la prontitud dan sefalan la oportunidad de la urgencia.

Q). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran
intensidad del dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona. La
gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden juridico concede a determinados
bienes bajo su proteccién, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuacion
oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas. Luego no se trata de cualquier
tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae sobre un bien de gran significacion
para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser
determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicién juridica, a todas luces

inconveniente.

D).La urgencia y la gravedad determinan que la accion de tutela sea impostergable, ya que
tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad. Si hay
postergabilidad de la accidn, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se requiere
una accién en el momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace con efectos
antijuridicos. Se trata del sentido de precisidn y exactitud de la medida, fundamento préximo
de la eficacia de la actuacion de las autoridades publicas en la conservacién y
restablecimiento de los derechos y garantias basicos para el equilibrio social”.18(Subraya la
Sala).



Es posible concluir que estudiado un caso concreto en el cual se demande la proteccién de
derechos fundamentales debe determinarse si se estd en presencia de la posible
configuracién de un perjuicio irremediable dada su urgencia e inminencia y que a razén de
las circunstancias de hecho, se hace necesario proceder al amparo inmediato por parte del
aparato estatal, bien sea de manera definitiva 0 como mecanismo transitorio, sin importar

que existan otros medios de defensa judicial.

4. Improcedencia de la accién de tutela contra resoluciones emitidas por empresas de

servicios publicos. Reiteracion de Jurisprudencia.

Con relacién a las controversias desatadas entre las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios y sus usuarios, esta Corporacién ha reiterado que la accion de tutela,
en principio, resulta improcedente, en razén a que los usuarios cuentan con la via
gubernativa y con las acciones ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, para atacar
los actos que consideren lesivos para sus derechos y obtener el restablecimiento de los

mismos.19

La jurisprudencia también ha dicho que dentro del nuevo régimen de prestacion de los
servicios publicos, creado desde la Constitucion de 1991 y desarrollado a través de la Ley
142 de 1994, que facultd a los particulares para prestar dichos servicios, se generé un marco
normativo tendiente a regular esta relacién- entre empresa y usuario- por ello, “se
establecieron pautas propias de las relaciones entre particulares” y de manera concomitante

fueron dotadas de ciertas facultades y privilegios propios de las autoridades publicas.20
En este sentido la jurisprudencia ha establecido:

“(...) las empresas y entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios,
independientemente de su condicién estatal o privada, gozan de un conglomerado de
derechos, poderes y prerrogativas de autoridad publica que las habilitan para cumplir
funciones administrativas que van desde la resolucién de peticiones, quejas y reclamos hasta
la decisién del recurso de reposicidén, ofreciéndose como en una balanza el acervo de
facultades de autoridad publica y el control de autotutela que se ve complementado con la
revision superior encomendada a la Superintendencia de Servicios PuUblicos para la

culminacién de la via gubernativa”.21



En consonancia en el articulo 33 de la Ley 142 de 1994, se establece que la legalidad de las
actuaciones de las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios deben debatirse
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, previo agotamiento de la via

gubernativa. 22

No obstante lo anterior, la jurisprudencia de esta Corporacion ha dejado claro que la tutela
procede excepcionalmente cuando: primero, una controversia entre las partes -empresa,
usuario- vulnera o amenaza un derecho fundamental del administrado, como la honra, la
igualdad, el debido proceso el de peticion, entre otros y cuando el usuario del servicio
publico se enfrenta a la inminencia de un perjuicio irremediable. 23 Vale la pena resaltar que
para entrar a debatir actos emitidos por las empresas de servicios publicos domiciliarios, es
necesario que el usuario que considere vulnerados sus derechos fundamentales, aporte las
pruebas que estime pertinentes para asi poder establecer el perjuicio irremediable causado y

de la ineficacia de los medios que tiene a su alcance.

En conclusién, puede afirmarse que por regla general la accién de tutela es improcedente
para entrar a dirimir controversias entre el usuario y/o suscriptor y las empresas de servicios

publicos domiciliarios, ya que para ese fin existen otros medios de defensa judicial.
5. Improcedencia en el caso sub examine.

Sor Zoila Heras Ortiz actuando como representante legal del Hogar de la Congregacion de las
Hermanitas de los Ancianos Desamparados, demandd mediante acciéon de tutela a la
Empresa de Energia de Boyacad S.A. E.S.P., con el objeto que le fueran protegidos sus
derechos fundamentales al debido proceso, a la honra y al buen nombre y se ordenara a la
entidad dar trdmite a los recursos de la via gubernativa y no declararlos improcedentes para
controvertir la decision empresarial que informa a la demandante del inicio una denuncia
penal por el delito de “defraudacion de fluidos”, luego de haber detectado en las

instalaciones del “Hogar San Antonio” una anomalia en la conexién de servicio de energia.

La demandante, ante la visita de la empresa a las instalaciones del Hogar San Antonio de la
Congregacion de las Hermanitas de los Ancianos Desamparados y levantamiento del acta
que detectd una conexidn irregular y la posterior tasacion de energia dejada de facturar,
procedié a presentar peticion ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

solicitando, entre varios asuntos, el no cobro por dicho concepto, solicitud que fue remitida a



instancias de la empresa demandada para que ésta la resolviera.

La empresa demandada a través del Jefe de Departamento Zona Comercial y Distribucidn
Sugamuxi, se opuso a las pretensiones de la accion de tutela, al establecer que la anomalia
encontrada se enmarca dentro de una de las conductas tipificadas en el Cddigo Penal,
denominada “defraudaciéon de fluidos” y, como consecuencia, ya se encuentra en curso el
proceso penal. Asimismo, deja claro que frente a inconformidades relativas a los dos
contadores instalados previamente en el “Hogar San Antonio”, proceden los recursos de
reposicion y en subsidio el de apelacién, por ser derivados del contrato de condiciones
uniformes, pero que frente a la decisién que establece la existencia de una conexién
fraudulenta y posterior denuncia en sede penal, no procede ningln recurso, pues ésta no se

deriva de una conexion eléctrica preexistente.

Los jueces de primera y segunda instancia, negaron el amparo por considerar que la
demandante tuvo a su alcance los medios idéneos para controvertir la decisiéon de la

empresa prestadora del servicio publico.

De acuerdo con los antecedentes del caso concreto, pasa la Sala a determinar si la accién de
tutela resulta procedente para debatir la decisién de la Empresa de Energia de Boyaca S.A.
de no dar tramite a los recursos de la via gubernativa y proceder a la denuncia por el delito

de defraudacidn de fluidos.

Para determinar la viabilidad de un estudio de fondo, primero es necesario establecer si
resulta o no procedente siguiendo los lineamientos constitucionales y jurisprudenciales

esbozados.

Quedé claro que la accion de tutela, en principio, es improcedente para controvertir las
resoluciones emitidas por las empresas de servicios publicos, salvo cuando los medios de
defensa judicial no resultan tener un grado de eficacia suficiente para proteger los derechos
fundamentales que se estiman transgredidos. Es importante mencionar con relacién a este
punto, que tal como quedé claro, las empresas de servicios publicos domiciliarios,
independientemente de su naturaleza, sean publicas o privadas, estan dotadas de ciertas
facultades y privilegios de las autoridades administrativas, por lo tanto, los actos emitidos
por ellas, pueden ser controvertidos a través de la via gubernativa que comprende la

actuacién desarrollada al interior de la empresa mediante la presentacion de peticiones e



interposicién de recursos y la revisién superior ejercida por la Superintendencia de Servicios

Publicos Domiciliarios.

Ademas, los usuarios de las empresas que prestan servicios publicos domiciliarios pueden
hacer uso de las diversas acciones contempladas en el procedimiento Contencioso
Administrativo, para pedir la declaratoria de nulidad del acto y el restablecimiento del

derecho que estima conculcado.

En el caso concreto, se tiene que ante la negativa de la Empresa de Energia de Boyaca S.A.,
de dar tramite a los recursos de reposicién y en subsidio apelacién, Sor Zoila Heras Ortiz
contaba con recurso de queja ante la Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios y
ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa y, ademas, pudo hacer uso de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, vale la pena resaltar que la demandante en la accién
de tutela, actué mediante apoderada judicial ante la empresa de servicios publicos y aun
contando con estos medios y con el asesoramiento de un profesional del derecho, no
presentd los recursos ni ejercié las acciones pertinentes para controvertir el acto que

mediante accién de tutela pretenden revocar.

Puede concluirse que existidé un error por parte de la apoderada judicial en la utilizacién de
los mecanismos que tenia a su alcance, pues no hizo uso de aquellos que resultaban idéneos,
como el recurso de queja24 y en sede administrativa dejé precluir el término estipulado para
hacer uso de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, accion con la cual podria

haber suspendido la actuacién que en el la actualidad aduce le causa perijuicio.

De las pruebas obrantes en el expediente también se puede establecer que la apoderada
judicial insistié presentando un recurso que resultaba a todas luces improcedente, situacién
de la cual fue informada por la empresa demandada y sumado a lo anterior presentd ante la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios quejas en las que manifestaba su
inconformidad con relacién a diversos asuntos, tales como la estratificacion del Hogar, la
solicitud de exoneracién de pago de servicios y el cobro de energia no registrada, producto

de la anomalia encontrada, mas nunca se constituyé como un recurso.

No puede considerarse que existe vulneracion al debido proceso, pues la demandante contd
con los mecanismos de la via gubernativa y las acciones ante lo Contencioso Administrativo y

en la actualidad se denota que en el proceso penal que se adelanta en su contra cuenta con



las garantias procesales para la proteccidn de sus derechos, toda vez que con fundamento en
las pruebas aportadas, es claro que en la audiencia de conciliacién surtida en la Fiscalia 25
Local de Sogamoso, la parte demandante en el trdmite del proceso penal aporté las pruebas
sobre las cuales sustenta la denuncia, como fotografias tomadas en las instalaciones del

“Hogar San Antonio”.

Es importante dejar claro que para la procedencia de la accién penal, no es obligacién de la
empresa de servicios publicos agotar el procedimiento administrativo, ya que no existe
prejudicialidad. Esto en virtud, que la conducta presuntamente desplegada por la parte
demandante en la accién de tutela, obedece a una conexién fraudulenta del servicio de
energia la cual se enmarca dentro del sistema juridico punitivo, bajo la denominacidn
“defraudacion de fluidos” y, en consecuencia, no se trata de establecer una responsabilidad
objetiva prescrita del sistema penal colombiano, sino de establecer “quién fue el
responsable de una conducta configurativa del denominado “hurto de energia” y si ese
hecho punible acarrea la imposicion de una pena como es la de prisién, por la vulneracién del
bien juridico tutelado del patrimonio econdmico, consecuencia ésta bien distinta a la sancion

pecuniaria”. 25

Finalmente, esta Sala estima que la accién de tutela no resulta procedente, ya que a pesar
que Sor Zoila Heras Ortiz dejé precluir los términos para presentar el recurso de queja y la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho que tenia a su alcance en sede
administrativa, en la actualidad se encuentra en curso un proceso penal en el cual puede
pedir y aportar pruebas que determinen si incurrié o no en una conducta tipica y si es
responsable de la misma, proceso en el que se garantizard el respeto por los derechos

fundamentales que considera vulnerados.

Frente a la existencia de un perjuicio irremediable cabe anotar que si bien el ancianato
alberga 150 personas de la tercera edad, no se hizo mencién a casos concretos que se vean

afectados por la decision de la Empresa de Energia de Boyaca S.A.

Teniendo en cuenta lo anterior la Corte considera que en el presente caso, la accién de tutela

es improcedente y en consecuencia se abstiene de realizar un estudio de fondo.

IV. DECISION



En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisidn de la Corte Constitucional administrando

justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién
RESUELVE:

Primero: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de
Sogamoso-Boyaca, el veintiocho (28) de octubre de dos mil nueve (2009), quien a su vez
confirmé la del Juzgado Segundo Civil Municipal de Santa Rosa de Viterbo de fecha veintidds
(22) de septiembre de esa misma anualidad, en la accién de tutela instaurada por Sor Zoila
Heras Ortiz en representacién del Hogar San Antonio de la Congregacién de las Hermanitas

de los Ancianos Desamparados, por las razones advertidas en el presente caso.

Segundo: Por Secretaria Librese la comunicacidn prevista en el articulo 36 del Decreto 2591
de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Ver Folio 11, Cuaderno Nim. 1 del expediente.

2 Ver Folio 12, Cuaderno Nim. 1 del expediente.



3 Ver Folio 13, Cuaderno Nim. 1 del expediente.

4 Ver Folios 14, 15y 16, Cuaderno Num. 1 del expediente.
5 Ver Folios 17 al 20 Cuaderno Num. 1 del expediente.
6 Ver Folios 21 al 26 Cuaderno NUm. 1 del expediente.
7 Ver Folios 29 al 33 Cuaderno NUum. 1 del expediente.
8 Ver Folio 40 Cuaderno NUm. 1 del expediente.

9 Ver Folios 41 al 45 Cuaderno NUm. 1 del expediente.
10 Ver Folios 89 al 91 Cuaderno Num. 1 del expediente.
11 Ver Folio 94 Cuaderno NUm. 1 del expediente.

12 Ver Folio 96 Cuaderno Nim. 1 del expediente.

13 Ver Folio 97 Cuaderno NUm. 1 del expediente.

14 Ver Sentencias, T-455 de 2005, T-216 de 2006, T-712 de 2004, T-270 de 2004, T-147 de
2004, T-1016 de 1999 entre otras.

15 Ver Sentencias, T-297 de 2009, T-080 de 2009, T-565 de 2008, T-372 de 2007, T-275 de
2004 entre otras.

16 Ver Sentencias, T-1029 de 2008, T-937 de 2008, T-421 de 2008 entre otras.
17 Ver Sentencia, T-123 de 2010.

18 Ver Sentencia, T-225 de 1993.

19 Ver Sentencias T-191 de 2008 y T-792 de 2002 entre otras.

20 Ver Sentencia T-224 de 2006.

21 Ver Sentencia C-558 de 2001.



22 Ley 142 de 1992, Articulo 33. Facultades especiales por la prestacién de servicios
publicos. “Quienes prestan servicios publicos tienen los mismos derechos y prerrogativas que
esta Ley u otras anteriores confieren (...) pero estaran sujetos al control de la jurisdiccién en
lo contencioso administrativo sobre la legalidad de sus actos, y la responsabilidad por accién

y omisién en el uso de tales derechos.” (resaltado agregado al texto).
23 Ver Sentencia, T-270 de 2004.

24 Codigo Contencioso Administrativo, Articulo 5: Recursos en la via Gubernativa: Por regla
general, contra los actos que pongan fin a las actuaciones administrativas procederan los
siguientes recursos:(...) Numeral El de queja, cuando se rechace el de apelacién.// El recurso
de queja es facultativo y podra interponerse directamente ante el superior del funcionario
que dictd la decisién, mediante escrito al que deberd acompafarse copia de la providencia
que haya negado el recurso. // De este recurso se podra hacer uso dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la notificacion de la decision.// Recibido el escrito, el superior ordenara

inmediatamente la remisién del expediente, y decidird lo que sea del caso.

25 Ver Sentencia, T-1024 de 2001.



