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GLOSARIO

C.P.: Consejero Ponente

ESP: Empresa de Servicios Publicos

EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIAL: Es aquella en cuyo capital la
Nacion, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o

estas tienen el 100% de los aportes.

EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA: Es aquella en cuyo capital la
Nacion, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o

éstas tienen aportes iguales o superiores al 50%.

EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS PRIVADA: Es aquella cuyo capital
pertenece mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de convenios
internacionales que deseen someterse integramente para estos efectos a las

reglas a las que se someten los particulares.

M.P.: Magistrado Ponente

REGULACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS: La facultad de
dictar normas de caracter general para someter la conducta de las personas que
prestan los servicios publicos domiciliarios a las reglas, normas, principios y

deberes establecidos por la ley y los reglamentos.

SSPD: Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios



RESUMEN

En la presente investigacién se explica la efectividad del proceso administrativo
adelantado por las Empresas de Servicios Publicos para reclamar y/o resarcir los

dafios o fraudes cometidos por los usuarios de los mismos.

Para el desarrollo de la presente investigacion es imperativo sefalar que en primer
lugar se desarrolla lo relativo a los servicios publicos y su vinculacién con la
sociedad y los usuarios y la connotacion que han adquirido los servicios publicos
domiciliarios. Asi mismo, tendremos en cuenta el desarrollo legal y constitucional
con que cuentan las Empresas de Servicios Publicos y la procedencia de sus
actuaciones administrativas conforme a algunos pronunciamientos de la Corte
Constitucional y diferentes conceptos emitidos por la Superintendencia de

Servicios Publicos Domiciliarios.

De igual forma, identificamos los aspectos fundamentales de la relacion Empresa
— Usuario a partir de la suscripcion del contrato de servicios publicos con
condiciones uniformes y las obligaciones que adquieren las partes en relacion con

la prestacion de los servicios publicos.

Por otro lado, abordaremos la citada relacion con los elementos del silencio
administrativo y su aplicacion en los servicios publicos domiciliarios. Hacer alusion
a dicha figura normativa corresponde a confrontar los mecanismos con que
cuentan las Empresas de Servicios Publicos con las prerrogativas y/o garantias
con que cuentan los usuarios, realizando asi una ponderacién y un analisis critico

para llegar a la etapa conclusiva de esta investigacion.



INTRODUCCION

En virtud de la disposicion expresada en el articulo 130 de la Constitucion Politica
se considera que “Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del
Estado”. Seguidamente encontramos que para el desarrollo de dicha finalidad
pueden intervenir tanto el Estado como también los particulares y/o comunidades

organizadas.

El régimen juridico fijado por el legislador en materia de Servicios Publicos
Domiciliarios y Esenciales, esta contenido en la Ley 142 de 1994, la cual introdujo
reformas orientadas a la descentralizacion y a la participacion privada, con el fin
de lograr una mayor eficiencia y competitividad dentro del sector, destacando la
iniciativa privada para participar en esta actividad y como consecuencia inmediata
de ello, precisando la relacion entre el Estado y el sector en dichos temas. En
este orden de ideas, dicha ley definié en su articulo segundo lo que se entiende
como servicios publicos domiciliarios, y entre éstos encontramos los servicios de
Acueducto, Alcantarillado, Aseo, Energia Eléctrica, Distribucion de Gas
Combustible, y a partir de ello se articuld6 un gran sector de la sociedad civil con
las Empresas de Servicios Publicos (E.S.P), estableciendo asi la relacion Empresa

— Usuario.

Ahora bien, los usuarios de los servicios publicos tienen mecanismos de
proteccidén de derechos, entre los que se encuentran la accidon de tutela en ciertos
eventos, tal como se advierte en el Decreto 2591 de 1991. Una problematica en la
que se ha visto inmersa la sociedad colombiana hace alusion a lo que la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios ha denominado “Delitos
contra las Empresas de Servicios Publicos”, que se materializan en conductas

punibles tal como se refleja en el delito de Defraudacion de Fluidos, contenido en



la legislacion penal, y basicamente lo que con ello se logra es configurar una
responsabilidad penal y sin mayores condenas econdmicas, llevando a que la
E.S.P. afectada se haga responsable de los costos que conlleva normalizar la

situacion presentada.

Contrario sensu cuando una Empresa de Servicios Publicos incurre en algun tipo
de abuso en contra de los usuarios y/o suscriptores, el Estado en funcién de
regulacién, control y vigilancia de dichos servicios, y apoyado en la Estructura
Organizacional cimentada en la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, determina la responsabilidad social en la que puede incurrir la ESP y
aplicar las sanciones a las que hubiere lugar, que pecuniariamente pueden llegar a
ser de alto costo.

Como vemos, las ESP en uno u otro caso, sea victima o agresor, termina
responsabilizdndose en materia pecuniaria de las situaciones adversas en las que

se ve inmersa.

En razon de lo expuesto esta monografia busca responder al siguiente

interrogante,

¢Es efectivo el Proceso Administrativo de las Empresas de Servicios
Puablicos Domiciliarios para reclamar por los dafios y delitos ocasionados

por los usuarios?



1. OBJETIVOS

1.1. OBJETIVO GENERAL

Verificar el grado de eficacia del Proceso Administrativo que tienen las Empresas
de Servicios Publicos Domiciliarios para reclamar por los dafios efectuados por los

usuarios en Neiva.

1.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

. Identificar el marco legal aplicable a las Empresas de Servicios Publicos en
general.

. Analizar la esencialidad del servicio publico de los Servicios Publicos
Domiciliaros y su soporte constitucional y legal.

« Examinar la estructura funcional y organizacional de Empresas de Servicios
Publicos en general, y de algunas que prestan el Servicios Publicos Domiciliarios
en Neiva.

. Determinar la calidad de las personas que se benefician de los servicios publicos
domiciliarios y las responsabilidades en las que pueden incurrir.

« Describir los delitos contra las Empresas de Servicios Publicos de los que se
hacen participes los usuarios y/o suscriptores, y sus repercusiones en materia de

reclamaciones.



2. JUSTIFICACION

Teniendo en cuenta la problematica a abordar, consideramos que la importancia
de realizar esta monografia radica en los siguientes justificantes: en primer lugar,
el caracter novedoso de la investigacién debe ser una causa de apoyo por parte
de la comunidad académica, ya que si bien diversas facultades e institutos han
planteado el analisis y estudio respecto a los servicios publicos domiciliarios y
esenciales, no se ha realizado una investigacion enfatica en materia de
reclamaciones a las que hubiese lugar frente a los dafios ocasionados por los
usuarios, ya que si bien hablamos de la prestacion de un servicio a la comunidad
debemos tener en cuenta que dicho servicio trae consigo elementos juridicos
constitucionales, civiles e incluso penales, que seran vislumbrados en la
monografia. En segundo lugar consideramos importante para efectos judiciales y
legislativos trazar una probable descripcion de herramientas que constituyan
elementos de juicio al momento de crear la ley, en el sentido de posicionar la
objetividad de la prestacion de servicios desde la Empresa y no desde los
usuarios, porque para éstos ultimos existen mecanismos legales y constitucionales
que protegen sus derechos frente a las E.S.P. y a los cuales haremos alusion
oportunamente, pues la finalidad Ultima de este trabajo monografico es identificar
causas y consecuencias, esto es, abordando los dos extremos de la relacion.

Finalmente y como motivacion principal que nos lleva a adelantar esta monografia,
confiamos en que el presente trabajo y sus resultados a posteriori, contribuyan a
enriquecer el debate juridico—social en torno a la relacion Empresa de Servicios
Plblicos — Usuario, cuando en su materializacion practica se pueden observar
falencias de un lado y otro, pero con la connotacion que pueda afectar
desproporcionadamente a la E.S.P que pretendiendo garantizar un servicio
domiciliario y esencial, tiene que asumir la responsabilidad de los dafios

ocasionados por los usuarios.



3. MARCO TEORICO

3.1. DEL SERVICIO PUBLICO

3.1.1. Teoria del servicio publico

La denominada Teoria del Servicio Publico corresponde a la realidad juridica y
social que se origina al tenor de la Carta Politica de 1991, la cual encomienda al
Estado la obligacion y/o el deber de intervenir en los servicios publicos con el
objeto de garantizar que dichos servicios sean prestados en condiciones de alta

calidad y eficiencia a todos los habitantes del territorio.

Dicha teoria encuentra fundamento en la solidaridad social y la prevalencia del
interés general y, asi mismo, mantiene completa vigencia y justificacion en el

desarrollo del Estado Social de Derecho colombiano.

De igual manera, encontramos con la formulacion de la teoria del servicio publico
que el Estado deja de ser el agente monopolizador de los servicios publicos y con
ello entra en un pie de igualdad en materia de competencia en la prestacién de
servicios publicos, esto es, se acoge a los lineamientos aplicables en materia de
derecho privado tal y como lo hacen los particulares que prestan servicios
publicos. Con lo anterior, encontramos una relacion importante entre derecho
publico y derecho privado toda vez que la obligacion del Estado de intervenir en
los servicios publicos se traduce en ejercer sobre los particulares el control, la
inspeccion y la vigilancia tendientes a garantizar la prestacion de los diferentes

servicios.



La introduccion en el derecho de los servicios publicos, de instituciones propias del
derecho privado, en especial del derecho comercial y de la competencia, no puede
entenderse como una renuncia a la teoria del servicio publico sino como su
renovacion y enriquecimiento con base en disciplinas afines. Este fendmeno ha
operado en doble via: el derecho administrativo ha enriquecido al econémico, y

éste a su vez, al administrativo.

La evolucién de la economia, y con ella la del derecho, han determinado que el
papel del Estado es dejar de ser el Unico ente prestador de servicios publicos para
garantizar el acceso universal de los ciudadanos a los mismos, haciendo que su
rol de intervencidn esté centrado en la fijacibn de politicas de planeacion,

regulacién, control y vigilancia de los diferentes proveedores del servicio.

Una vez plasmado lo anterior, vemos que la teoria del servicio publico se
materializa desde la misma Carta Politica de 1991, cuando establece la creacion
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios para lograr los

cometidos de intervencién en las empresas de servicios publicos.

En sintesis de lo anterior, podemos decir que la teoria del servicio publico
adquiere relevancia en nuestro ordenamiento juridico, toda vez que ha logrado
acercar a los servicios publicos tanto con el derecho publico como con el derecho
privado; asi mismo ha dejado de lado el monopolio estatal sobre los servicios
publicos para imponer la linea de intervencion que permita la prestacion de los

servicios publicos de manera eficiente.

Con todo, y tal como lo establece el Profesor Carlos Alberto Atehortua Rios®, de la
simple lectura de los articulos 334 y 365 de la Constitucion Politica de Colombia,
se deducen las siguientes caracteristicas juridicas derivadas de la teoria del
servicio publico en Colombia:

- Los servicios publicos son inherentes a la funcién social del Estado.

! ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto. “Servicios publicos domiciliarios, proveedores y régimen de controles”.
Universidad Externado de Colombia. 2006.



- Es deber del Estado intervenir en la economia, en especial en materia de
servicios publicos, con el fin de garantizar el mejoramiento de la calidad de
vida de los habitantes, la distribucién equitativa de oportunidades, los
beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.

- El Estado esta en el deber de garantizar su prestacion eficiente a todos los
ciudadanos e intervenir para que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo a los servicios basicos.

- Los servicios pueden ser prestados por el Estado por gestion directa o
indirecta, por las comunidades organizadas o por los particulares.

- La regulacion, el control y la vigilancia en todos los casos est4 a cargo del
Estado.

Esto significa que, en materia de servicios publicos, se ha encomendado al Estado
la orientacién general de la economia y que su labor no es la de prestarlos sino la

de garantizar que ellos sean prestados.

3.1.2. Naturaleza del concepto “servicio publico”

La naturaleza del concepto servicio publico estd asociada a las actividades o
prestaciones que realiza un proveedor a terceros con el fin de satisfacer
necesidades que afectan su calidad de vida individual o el desarrollo de la vida
colectiva; por lo tanto, se reitera, esas actividades deben ser intervenidas por el

Estado sometiéndolas a un régimen juridico especial.

Como se ha afirmado, no es de la esencia del concepto “servicio publico” el ser
prestado por el Estado o que ese proceso se haga en forma monopdlica.
Perfectamente puede ser prestado por el propio Estado o por entidades estatales
y particulares en concurrencia, o exclusivamente por particulares, pues su nucleo
no se determina por quien lo presta, sino por su incidencia en la vida social.

Pero no basta afirmar que, tratandose del derecho, la clasificacion de “servicio

publico” corresponde a una mera decision arbitraria del legislador, porque lo que



se pretende es realizar en el Estado Social de Derecho la concrecion de un valor
social: la solidaridad. Antes de la calificacion legislativa esta la proteccion
constitucional. En el caso colombiano, acertadamente predica la Carta Politica

que “Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado™.

Lo esencial del concepto “servicio publico” se asocia al concepto solidaridad social
e interés general. Este es el valor que el Estado debe perseguir al calificar una
actividad o prestacion con esta connotacion y lo que justifica su intervencién, no
para prestarlo, sino para garantizar que todos pueden acceder al mismo en

condiciones minimas de calidad.

3.1.3. Esencialidad de los Servicios Publicos

El caracter esencial de los servicios publicos significa que se oriente a la
satisfaccién de necesidades sociales, que no excluya a ningun consumidor, que
no puede ser interrumpida o discontinuada, que el costo debe ser asumido por el
Estado y por ello su funcionamiento no puede someterse a la l6gica privada de la
busqueda de una rentabilidad y como son servicios que responden a necesidades

esenciales, ellos deben ser ofrecidos por el Estado.

En este orden de ideas, tenemos que son esenciales los servicios publicos de
Acueducto y Alcantarillado, Aseo, Energia Eléctrica, Distribucibn de Gas
Combustible, Telefonia Publica (Fija) basica conmutada, en el sentido de ser
concebidos para el bienestar social, econdmico, ambiental de la comunidad y de
los individuos. De este caracter nace el derecho que tiene todo consumidor al
acceso de un servicio de buena calidad y, por otro lado, la obligacion que tienen
las empresas prestadoras de servicios publicos de garantizar estandares de

calidad, continuidad y seguridad.

2 CONSTITUCION POLITICA. Art. 365



3.1.4. Origen y Aplicacion de los Servicios Publicos Domiciliarios

Acerca de la expresion “servicios publicos domiciliarios”, Palacios® opina que ésta
llego a nuestra Constitucion Politica en 1991 y su origen esta asociado con el
desarrollo de las técnicas de “contabilidad nacional” porque los economistas
necesitaron criterios para clasificar los actos que realizan los residentes de un pais
y por ello se dio especial atencion a la distincion entre produccién y venta de
“bienes” y “servicios”, sin que haya un acuerdo entre las fronteras de estos

conceptos.

Las actividades relacionadas con la provision de “servicios publicos domiciliarios”
a los que se refiere la Ley 142 de 1994, pueden calificarse en “servicios” por los

siguientes motivos:

. Cuando esas actividades se asocian con bienes tangibles, tales como el agua, el
gas o la energia, todos ellos se ofrecen al usuario para su uso inmediato; aunque
pueden ser almacenados, desaparecen con Ssu uso.

. Cuando estas actividades no se asocian con la entrega al usuario de bienes
tangibles, como ocurre con la telefonia, el alcantarillado y el aseo, cumplen con
los elementos de la definicion de un servicio “puro”, es decir, de un beneficio

intangible que se presta a una persona.

Asi, al hablar de “servicios publicos domiciliarios” nos referimos a actividades

orientadas a proporcionar ciertos “bienes de consumo” que se agotan con su uso.

El servicio publico domiciliario es entonces, aquel que reciben las personas en su
domicilio o lugar de trabajo y sirven para satisfacer las necesidades béasicas de
bienestar y salubridad de la poblacién, los cuales son y de conformidad con el

articulo 1°. De la Ley 142 de 1994 los servicios de acueducto, alcantarillado, aseo,

3 PALACIOS, Hugo. “El derecho a los servicios publicos domiciliarios”. Derecho Vigente. Bogota. 2000



energia eléctrica, distribucion de gas combustible, telefonia publica béasica
conmutada y la telefonia local movil del sector rural.

La prestacion de estos servicios esta bajo la regulacion que sobre cada sector
realizan las Comisiones de Regulacion y la inspeccion vigilancia y control que
sobre la prestacion de estos servicios realiza la Superintendencia de Servicios

Publicos Domiciliarios.

Reiteramos que este tipo de servicios publicos se diferencia de cualquier otro,
porque su prestacion se hace directamente en el domicilio o lugar de trabajo de las
personas y va dirigido a satisfacer necesidades esenciales, lo que no es

predicable de otros servicios publicos como el de transporte y el de salud.

3.2. PRESTADORES DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

Dado que la Constitucion Politica de 1991 fue generosa al momento de desarrollar
la importancia de los Servicios PuUblicos, es importante tener en cuenta
preliminarmente que el articulo 365 de la Carta Politica consagra tres diferentes
modalidades o formas de prestacion de los servicios publicos pueden ser
prestados por el Estado en gestion directa o indirecta, por los particulares y por las

comunidades organizadas.

La Ley 142 de 1994 sélo se refiere a la prestacion empresarial de los servicios.
Cuando el Estado presta los servicios en dicha modalidad, se debe comportar
como un empresario que concurre en condiciones de igualdad con los agentes
privados; no obstante, la ley no habla especificamente de una de las modalidades

mas importantes de prestacion a través de las comunidades organizadas.

Complementando lo anterior, es importante anotar que independientemente de
que si el Estado presta o no los servicios publicos, la Constitucion Politica, que le
asigna funciones y responsabilidades, se mantiene, aun cuando sean tercero

quienes realizan su gestion, pues los servicios, aun en los casos en que no son



prestados por el Estado, siguen siendo inherentes a su funcion social y ademas,
es el Estado quien debe mantener su intervencion, regulacion, control y vigilancia.

Vale la pena anotar que la Ley 142 de 1994 establece que los operadores y/o
prestadores de servicios publicos son los siguientes:

- Los municipios en gestién directa

- Las Empresas de Servicios Publicos

- Las empresas industriales y comerciales del Estado (EICE)

- Las comunidades organizadas

Asi las cosas, indicaremos a modo de explicacion algunos aspectos importantes

respecto de dichos prestadores de servicios publicos.

3.2.1. Las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios

La creacion de una empresa prestadora de servicios publicos puede obedecer a la
iniciativa de un particular, para lo cual debe tenerse en cuenta que de conformidad
con el Articulo 333 de la Constitucion Politica de Colombia “la actividad econémica
y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su

ejercicio nadie puede exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la

ley”.

A su turno, el Articulo 334 Superior, dispone que “la direccion general de la
economia esta a cargo del Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en la
explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion,
distribucién, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y
privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de
la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades

y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano...”

Por otro lado y de conformidad con el marco legal establecido por el legislador, el

art. 17 de la Ley 142 define las Empresas de Servicios Publicos como “sociedades



por acciones cuyo objeto es la prestacidbn de servicios publicos domiciliarios.
(Segun su composicidn accionaria, estas sociedades pueden ser publicas,

privadas o mixtas.)”

Ahora bien, las personas prestadoras que se constituyan como empresas
prestadoras de servicios publicos privadas, oficiales o mixtas, estaran sujetas al
marco regulatorio desarrollado por la Comision de Regulacion respectiva, tanto en
su funcionamiento como en su estructura tarifaria.

Ademds, quienes presten servicios publicos deben informar el inicio de sus
actividades a la respectiva Comision de Regulacion, y a la Superintendencia de
Servicios Publicos, para que esas autoridades puedan cumplir sus funciones, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 8 del Articulo 11 de la Ley 142 de
1994.

Es importante anotar que el Articulo 22 de la Ley 142 de 1994 dispone que las
empresas de servicios publicos debidamente constituidas y organizadas no
requieren permiso para desarrollar su objeto social, pero para poder operar
deberdn obtener de las autoridades competentes, segun sea el caso, las
concesiones, permisos y licencias de que tratan los articulos 25 y 26 de esta ley,

segun la naturaleza de sus actividades.

Para su constitucion, es necesario realizar los siguientes procedimientos:

a. Celebracion contrato de constitucion de la sociedad (nombre, domicilio, tipo de
sociedad - ESP, objeto social, capital, forma de administrar los negocios,
funcionamiento asamblea, accionistas, causales de liquidacién, nombres,
representantes legales, etc.).

b. Registro de escritura en la Camara de Comercio correspondiente.

c. Informar a la Comision de Regulacion correspondiente al servicio publico
ofrecido y a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios - SSPD (Ello

debe hacerse antes que la sociedad comience a desarrollar sus actividades).



d. Cuando se trate de empresas que incorporen capital publico es necesario

contar con la aprobacion del Concejo, Asamblea o del Congreso, segun se trate

de ESP municipales, departamentales o nacionales.

3.2.2. Los municipios en gestién directa®

Los municipios pueden asumir la prestacion directa de los servicios publicos

domiciliarios teniendo en cuenta los siguientes presupuestos:

Cuando habiendo hecho invitacidbn publica a empresas prestadoras de
servicios, ninguna se ofreciera a prestarlos.

Cuando no obtiene respuesta adecuada de otros municipios, del departamento
al que pertenece, de la Nacion o de otras entidades publicas o privadas
invitadas a organizar la empresa prestadora.

Cuando, a pesar de que existan empresas dispuestas a prestar el servicio,
estudios aprobados por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
demuestren que los costos y la calidad del servicio prestado por el municipio

son mas convenientes para los usuarios.

3.2.3 Las Comunidades Organizadas

Se debe tener en cuenta que para poder asumir la prestacion de los servicios

publicos se debe cumplir con los siguientes requisitos:

Definir el tipo de organizacion comunitaria (Ej. Junta Administradora, Asociacion
de Usuarios).

Elaborar sus estatutos.

Constituir su Asamblea General que apruebe oportunamente sus estatutos y
nombre cargos directivos y componentes del Control Fiscal.

Realizar registro ante la Camara de Comercio y con ello obtener el certificado

de Existencia y Representacion Legal correspondiente.

4 Art. 6° Ley 142 de 1994.



- Registrarse ante la Comision de Regulacién correspondiente (CRA, CREG,
CRT) y asi mismo ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

- Registrarse ante la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN).

3.2.4 Empresas Industriales y Comerciales del Estado (EICE)

Las empresas industriales y comerciales del Estado se encuentran definidas en el
Articulo 85 de la Ley 489 de 1998 como organismos creados por la ley o
autorizados por ésta, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o
comercial y de gestion econdmica conforme a las reglas del Derecho Privado,
salvo las excepciones que consagra la ley, y que reunen personeria juridica,
autonomia administrativa y financiera, y capital independiente, constituido
totalmente con bienes o fondos publicos comunes, los productos de ellos, o el
rendimiento de tasas que perciban por las funciones o servicios, y contribuciones
de destinacién especial en los casos autorizados por la Constitucion.

El capital de las empresas industriales y comerciales del Estado podra estar
representado en cuotas o acciones de igual valor nominal. Por lo anterior, las
empresas industriales y comerciales del Estado pueden ser constituidas por uno o

varios socios.

3.3. DE LA RELACION USUARIO — EMPRESA

La Ley 142 de 1994 establecié que las relaciones de los usuarios con las
empresas se regulan a través del contrato de condiciones uniformes, contrato que
es de naturaleza uniforme, consensual y bilateral, mediante el cual una empresa
de servicios publicos se obliga a prestar uno o varios servicios publicos

denominados domiciliarios a cambio de un precio en dinero (articulos 128 y 129).

En desarrollo de este contrato de condiciones uniformes surgen una serie de

obligaciones para las partes contratantes, las cuales deben estar consagradas en



el mencionado contrato y no pueden ser contrarias a las reglas generales de la

Ley 142 de 1994 y normatividad complementaria de cada servicio.

Por el incumplimiento de una o varias de las obligaciones de la relacién
contractual, las empresas pueden adelantar investigaciones que pueden generar
responsabilidad, razén por la cual, toda diligencia que adelante la empresa en
presencia del usuario, poseedor o propietario, debe entregar copia de la misma, a
fin de que no se vulnere el derecho a la defensa y que ejerza el derecho a la
contradiccion. Estos documentos hacen parte del material probatorio de la

actuacion administrativa.

Es preciso anotar, que los hechos que puedan originar una investigacion
administrativa, al igual que el procedimiento a seguir, debe estar previsto en el
contrato de condiciones uniformes de la respectiva empresa prestadora de

servicios publicos.

3.3.1. Acceso alos servicios publicos

El acceso a los servicios publicos domiciliarios es un derecho que legalmente le ha
sido atribuido a quienes teniendo capacidad para contratar, habiten o utilicen
permanentemente un inmueble, sea cual fuere la condicién que ostenten frente al
mismo (propietario o tenedor); este derecho se concreta en la posibilidad de
obtener la prestacion de esos servicios a través del contrato de condiciones

uniformes.

De este modo, para suministrar el servicio la empresa debe verificar que en el
solicitante concurren las condiciones previstas en la ley para el efecto, sin que le
sea dado exigir la acreditacion de calidades especificas como la de propietario,
arrendatario o tenedor del inmueble, toda vez que como claramente lo sefala la

ley, no importa el titulo bajo el cual éste se habite o utilice.



En este sentido, el derecho al acceso no tiene restriccidbn alguna en cuanto se
refiere a permisos previos del arrendador o propietario a efectos de solicitar la
conexion al servicio, lo que la ley actualmente prevé es la posibilidad de exigir
pélizas o depdsitos en garantia y permite que en determinados eventos la

obligacién solidaria desaparezca, como se vera.

3.3.2. Beneficiarios de la prestacion de los servicios publicos

Segun lo dispone el numeral 31 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, suscriptor
es toda persona natural o juridica con la cual se ha celebrado un contrato de

condiciones uniformes de servicios publicos.

A su vez, el numeral 33 del mismo articulo sefiala que usuario es la persona
natural o juridica que se beneficia con la prestacion de un servicio publico, bien
como propietario del inmueble en donde este se presta, o como receptor directo

del servicio. A este Ultimo usuario se denomina también consumidor.

Si bien el régimen de servicios publicos acoge los términos de propietario y
tenedor, su definicion esta prevista en el Cédigo Civil. De manera que, segun el
articulo 775 del Codigo Civil tenedor es quien tiene una cosa reconociendo

dominio ajeno. En consecuencia, un arrendatario tiene la calidad de tenedor.

3.3.3. Contrato de Servicios Publicos

El Contrato de Servicios Publicos es un acuerdo por el cual una entidad
prestadora de servicios publicos se compromete a prestar un determinado servicio

publico domiciliario, a cambio de un precio en dinero, denominado tarifa.

El articulo 128 al definir el contrato de servicios publicos sefala que “es un
contrato uniforme, consensual, en virtud del cual una empresa de servicios

publicos los presta a un usuario a cambio de un precio en dinero, de acuerdo a



estipulaciones que han sido definidas por ella para ofrecerlas a muchos usuarios
no determinados”.

De la definicion anterior se vislumbra que es un contrato con caracteristicas
especiales, puesto que no se puede establecer plenamente si es un contrato de
adhesion pura o netamente consensual, de la misma expresion legal es dable
sefialar que debido a la naturaleza de los servicios publicos domiciliarios y la gran
incidencia social, ademas como uno de los elementos basicos en que se cimienta
el Estado para el cumplimiento de sus fines, indiscutiblemente el contrato de
servicios publico debe ser de aquellos que no solamente necesita de una
intervencion permanente por parte de la entidad estatal correspondiente, sino que
la mayoria de las clausulas deben ser fijadas unilateralmente por las empresas de
servicios publicos; sin embargo, como los usuarios, no son simplemente sujetos
de obligaciones, sino que le asisten derechos, en ciertas ocasiones que no afecten
el interés general, asi como no haya incidencia en la prestacion del servicio, el
contrato puede ser consensuado, con clausulas previamente discutidas entre los

extremos de esa relacién contractual.

Segun la ley, el Contrato de servicios publicos existe desde que la Empresa define
las condiciones uniformes en las que esta dispuesta a prestar el servicio y el
propietario, o quien utiliza un inmueble determinado, solicita recibir alli el servicio,
si el solicitante y el inmueble se encuentran en las condiciones previstas por la

Empresa.

Cuando una persona quiere recibir en su domicilio un servicio publico, celebra un
contrato de prestacién de servicios publicos con la empresa prestadora, quien ya
ha definido previamente las condiciones en las que de forma uniforme prestara
SuS servicios a sus usuarios.

Ese contrato es el instrumento juridico en el cual se establecen las condiciones de

prestacion del servicio publico entre la empresa y el suscriptor y/o usuario.



El contrato de prestacion de servicios publicos contiene las condiciones uniformes
que sefalan los derechos y deberes tanto de la empresa como del suscriptor o
usuario, las conductas que se consideran incumplimiento del contrato y que son
sancionables, los procedimientos para la practica de visitas y la imposicién de
sanciones, el tramite de peticiones quejas y recursos, clases de sanciones, plazos
de entrega de la factura, causas de terminacion del contrato, etc.

Este contrato no es gratuito, lo cual quiere decir que ninguna persona puede ser
exonerada del pago del servicio, sin que medie justa causa para ello toda vez que
el pago de la tarifa es elemento fundamental del contrato de prestacion de
servicios publicos, pues la empresa realiza inversiones e incurre en costos altos
para prestar el servicio. y por tal razén es vital que recupere los recursos en que
ha incurrido. Los usuarios tienen derecho a que la empresa preste el servicio en
las mismas condiciones para todos los usuarios. Por eso el contrato de servicios

publicos es un contrato de condiciones uniformes.

3.3.4. Imposicién de Sanciones

Derivado de la constitucion de los Contratos de Condiciones Uniformes,
procedemos a realizar un examen a la imposicion de sanciones y su proceder

frente a las faltas de los Usuarios.

Dentro del nuevo régimen de prestacion de los servicios publicos elaborado a
partir de la Constitucion Politica de 1991 y desarrollado a través de la Ley 142 de
1994, el cual redefinio el papel que hasta ese momento el Estado habia venido
desempefiando como gestor directo de esos servicios, se abri6 paso a la
prestacion directa de los mismos por parte de las comunidades organizadas y de

los particulares.

Asi como la citada ley en algunas materias formul6 pautas de comportamiento

para las empresas de servicios publicos propias de los relaciones entre



particulares, respecto de otros asuntos, las dotd de ciertas facultades o privilegios
de que gozan las autoridades publicas.

Tal es el caso de las potestades que les confiere la ley con relacion al contrato de
servicios publicos, particularmente en relacion con lo actos de facturacion,
suspension y corte del servicio, los cuales, ademas, se consideran actos
administrativos, o el procedimiento para la imposicion de sanciones en el cual se

debe observar el debido proceso que rige para las actuaciones administrativas.

Estas prerrogativas conferidas por la ley a las empresas de servicios publicos,
permiten tanto la imposicion de sanciones como la terminacion del contrato. En
efecto, respecto de la primera- la imposicion de sanciones- el articulo 142 de la
Ley 142 de 1994 dispone que para el restablecimiento del servicio por causa
imputable al suscriptor este debera pagar todos los gastos de reinstalacion o
reconexion, y “satisfacer las demas sanciones previstas”, todo de acuerdo a
las condiciones uniformes del contrato; esto es, que la ley faculté de manera
expresa a las empresas de servicios publicos para sancionar las violaciones al

contrato de servicios publicos®.

Ahora bien, condicion ineludible para la imposicion de las sanciones por parte de
las empresas de servicios publicos, es la observancia del debido proceso previsto
en el articulo 29 de la Carta Politica, dado que, como lo firmé la Corte
Constitucional en sentencia T- 1204 de 2001°, las empresas de servicios publicos
deben observar con rigor en todas sus actuaciones las reglas del debido proceso

administrativo, con mayor razon, si éste es sancionatorio.

Para la imposiciébn de sanciones a los usuarios por parte de las empresas de
servicios publicos, estas deben estar tipificadas de manera clara y expresa en el

contrato de condiciones uniformes, al igual que el procedimiento para imponerlas,

® Est4 facultad de imponer sanciones por parte de las Empresas de Servicios Publicos ha sido reconocida por
las Comisiones de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico y de Regulacion de Energia y Gas en
las Resoluciones151 de 2001 y 108 de 1997, respectivamente.

® M.P. Clara Inés Vargas Hernandez



la simple remision en el contrato a disposiciones que perdieron vigencia no tienen

ningun efecto’.
3.4. SOLIDARIDAD EN MATERIA DE SERVICIOS PUBLICOS
3.4.1. Principio Constitucional

Entre nosotros, la Constitucion erige a la solidaridad en el articulo 1° como uno de
los principios constitucionales, esto es, se trata de una norma que al soportar el
inicio del nuevo orden juridico establece un deber especifico, y por ende es una
pauta de interpretacion merced a que tiene valor normativo no obstante su
caracter general y su textura abierta®. A este respecto la Corte Constitucional en

un excelente estudio de este principio sostuvo:

“El principio de solidaridad social ha dejado de ser un imperativo ético para
convertirse en norma constitucional vinculante para todas las personas que

integran la comunidad”.

La primera consecuencia que se desprende de este principio tiene relacién con la
exigibilidad de los deberes u obligaciones impuestas por la Constitucion (CP arts.
44, 46 y 95) o por ley (Cdodigo Civil arts. 411 y siguientes) a determinadas
personas, bien por la via de los mecanismos ordinarios, o mediante el ejercicio de
la accion de tutela, cuando ello sea necesario para impedir eficazmente la

vulneracién o amenaza de un derecho constitucional fundamental.®

Al respecto, la Corte Constitucional en relacion con los servicios publicos

domiciliarios y el principio de solidaridad ha sostenido:°

" Cfr. SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS. Oficina Juridica. Concepto
SSPD 20021300000882

8 Sobre la diferencia entre valores y principios en la Constitucion de 1991, consultar la histérica providencia T
406 de 1992 de la Corte Constitucional, M.P. Ciro Angarita Barén.

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 533 de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 540 de 2004.m M.P. Jaime Cérdoba Trivifio



“Los servicios publicos como instancia y técnica de legitimacion no son fruto de la
decision discrecional del poder publico sino aplicacion concreta del principio
fundamental de la solidaridad social. A través de la nocion de servicio publico el
Estado tiene el principal instrumento para alcanzar la justicia social y promover
condiciones de igualdad real y efectiva. Su prestaciéon comporta una transferencia
de bienes econdmicos y sociales con base en el principio de justicia redistributiva
que, mediante el pago discriminado de los servicios publicos segun estratos y en
funcion de la capacidad econémica del usuario, permite un cubrimiento a sectores
marginados que, en otras circunstancias, no tendrian acceso a los beneficios del
desarrollo econdmico. De esta forma se garantizan las condiciones materiales
para el libre desarrollo de la personalidad (art. 16) y para la consecucion de una

igualdad real y efectiva (art. 13) de toda la poblacion.”

3.4.2. Fuente Legal

El articulo 130 de la ley 142 de 1994, modificado por el articulo 18 de la Ley 689
de 2001, dispone que son partes del contrato de la empresa de servicios publicos,
el suscriptor y/o usuario; y que el propietario o poseedor del inmueble, el
suscriptor y los usuarios del servicio son solidarios en sus obligaciones y derechos

en el contrato de servicios publicos.

3.4.3. Fuente Contractual

El contrato de servicios publicos es de naturaleza bilateral, uniforme y consensual,
lo que implica que se perfecciona con el acuerdo de voluntades sobre los
elementos del contrato, esto es, las condiciones de prestacion del servicio, incluido
el precio, derivandose de lo anterior obligaciones para ambas partes. En efecto, el
articulo 129 de la Ley 142 de 1994 dispone en su inciso primero: “Existe contrato
de servicios publicos desde que la empresa define las condiciones uniformes en

las que estd dispuesta a prestar el servicio y el propietario, 0 quien utiliza un



inmueble determinado solicita recibir alli el servicio, si el solicitante y el inmueble

se encuentran en las situaciones previstas por la empresa”.

Vale la pena aclarar que el contrato de prestacion de servicios publicos no queda
plenamente librado a la absoluta autonomia de la voluntad, puesto que, aun si se
trata de personas privadas, por involucrar intereses superiores por los cuales ha
de velar el Estado, se encuentra sometido a la intervencion de éste, a través de la
ley, en todo lo relativo a la determinacion de los derechos y deberes de los
usuarios, el régimen de su proteccion y su forma de participacion en la gestion y

fiscalizacion de las empresas que asumen esa funcion.

3.4.4. Efectos de la solidaridad

En el evento en que el usuario incumpla el pago oportuno de los servicios
facturados, opera la solidaridad prevista en el articulo 130 de la Ley 142 de 1994,
modificado por el articulo 18 de la Ley 689 de 2001, con los siguientes efectos
previstos en el articulo 1571 del Cadigo Civil:

1. La persona prestadora del servicio en calidad de acreedor, puede dirigirse
conjuntamente contra todos los deudores solidarios o contra cualquiera de
ellos a su libre eleccion.

2. El deudor contra quien se dirija el cobro de la obligacion por parte de la
empresa esta obligado al pago de la prestacion total y no puede excusarse

del pago de la obligacion, ni pedir division entre todos los deudores.

En los casos en que el propietario, en su calidad de arrendador, pague las sumas
de las cuales es solidario, podra perseguir al arrendatario en acciéon de repeticion
ante los jueces civiles competentes.

3.4.5. Ruptura de la Solidaridad

De conformidad con lo dispuesto por el paragrafo del articulo 130 de la Ley 142 de

1994, si el suscriptor o usuario incumple la obligacion de pagar oportunamente los



servicios facturados dentro del término previsto en el contrato, el cual no excedera
de dos periodos consecutivos de facturacion en caso que esta sea bimestral y de
tres periodos cuando esta sea mensual, la empresa esta obligada a suspender el
servicio. Si la empresa no suspende el servicio se rompe la solidaridad.

Si la empresa prestadora incumple su obligacion de suspender el servicio
oportunamente, sufre dos consecuencias:

1. La primera de ellas derivada del contrato del contrato de condiciones
uniformes y que se traduce en la ruptura de la solidaridad.

2. La segunda, es la de verse sometida a la imposicion de eventuales
sanciones por parte de la Superintendencia de Servicios Publicos por
inobservancia de las normas a que deben estar sujetas de acuerdo a lo
establecido en el articulo 81 de la Ley 142 de 1994.

3.4.6. Excepciones a la solidaridad

- No existe solidaridad si el contrato de servicios publicos no esta vigente al

momento de la enajenacion del inmueble

De conformidad con el articulo 129 de la Ley 142 de 1994, en la enajenacion de
bienes raices urbanos se entiende que hay cesion de todos los contratos de
servicios publicos salvo que las partes acuerden otra cosa y la cesion opera de
pleno derecho. En otras palabras, el nuevo propietario del inmueble asume todas
las obligaciones derivadas de los contratos de servicios publicos y desde ese

momento quien vende se libera de las mismas.

Cabe precisar que, si al momento de la enajenacion del inmueble la empresa ha
resuelto el contrato y ha procedido al corte definitivo del servicio no existe
solidaridad con el nuevo propietario. Para que opere la solidaridad es necesario
qgue el contrato de servicios publicos esté en ejecucidon y se encuentre vigente al
momento de la enajenacion del inmueble. Si el contrato de servicios publicos no

esta vigente al momento de la enajenacion, no opera la cesion del mismo y el



comprador del inmueble no esta llamado a responder por las deudas de servicios

publicos dejadas por el vendedor o anterior usuario.

Situacidn distinta se presenta cuando se trata de la simple suspension del servicio
en los términos del articulo 140 de la Ley 142 de 1994, es decir, que el contrato de
servicios publicos esta vigente, pero la empresa suspendié temporalmente el
suministro por verificarse una de las causales de suspension de las sefialadas en
la citada norma o en el contrato de condiciones uniformes. En este caso el nuevo
adquirente, sera solidario a pagar las sumas adeudadas hasta el momento en que
la empresa estaba obligada a suspender el servicio, maximo tres periodos cuando

la facturacion es mensual y dos periodos cuando sea bimestral.

- No existe solidaridad en los acuerdos de pago en que no esta el propietario.

En el evento en que la empresa suscriba acuerdos de pago con los arrendatarios,
en los que no se haya hecho parte e propietario del inmueble arrendado, éste no
sera responsable solidario del pago de lo que se adeuda. Esto debido a que el
acuerdo de pago es un contrato distinto al de condiciones uniformes respecto del

cual no existe solidaridad.

Si el usuario incumple el acuerdo de pago, la empresa puede proceder a la
ejecucion de la obligacion derivada de aquel, pero ello no da lugar a la suspension
del servicio, siempre y cuando el usuario esté cumpliendo con el pago oportuno de

las facturas generadas con posterioridad al acuerdo.

Si el usuario que suscribe un acuerdo de pago, en el cual no es parte el
propietario, incumple el acuerdo de pago y se atrasa en el pago de las facturas del
servicio generadas con posterioridad a la firma del acuerdo de pago, el propietario
solo sera solidario con relacion a estas ultimas. El incumplimiento en el pago
oportuno exige que la empresa suspenda el servicio por esta causa, de

conformidad con el contrato de condiciones uniformes.



- Se rompe la solidaridad si el prestador instala nuevos servicios adicionales

y el inmueble esta en mora

Conforme a la normatividad vigente, la instalacion de nuevos servicios adicionales
no requiere autorizacion del duefio del inmueble. En aquellos casos en la
instalacion de nuevas lineas se efectle en inmuebles en los que los suscriptores o
usuarios se encuentren en mora en el pago del servicio de una linea contratada
con la misma empresa, debe interpretarse que no existe solidaridad dado que en
ese caso al propietario del inmueble no se le puede causar prejuicio por la
negligencia de la empresa que, estando obligada a verificar la situacion de cartera
del inmueble, no lo hace. Esto significa que la solidaridad tiene limites, y uno de
esos limites esta marcado por la responsabilidad de las partes en la ejecucion del

contrato.

De todas formas hay que examinar en cada caso particular de que mora se trata.
En ese sentido una interpretacion razonable seria que la mora se configura en los
casos de atraso en el pago por el término que fije la empresa conforme al articulo
140 de la Ley 142 de 1994, esto es, cuando se esté incurso en causal de

suspension del servicio.

- Se rompe la solidaridad respecto de las sanciones administrativas por
anomalias o fraudes cando habiendo suspendido el servicio, el usuario se

reconecta fraudulentamente

El articulo 140 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 19 de la Ley 689
de 2001, seiala que el incumplimiento del contrato por parte del suscriptor o
usuario da lugar a la suspension del servicio en los eventos sefialados en las
condiciones uniformes del contrato y en todo caso por la falta de pago por el
término que fije la entidad prestadora, sin exceder en todo caso de tres periodos

de facturacion cuando esta es mensual o de dos periodos de facturacién cuando



esta es bimestral, y por el fraude a las conexiones, acometidas, medidores o

lineas.

- Se rompe la solidaridad respecto de servicios publicos solicitados por un

tercero distinto al propietario.

Interpretando de manera armoénica el numeral 6 del articulo 15 de la Ley 820 de
2003 y el articulo 9 del Decreto 3130 de 2003, se puede concluir que son
servicios adicionales a los béasicos todos aquellos que se presten por virtud de
contratos suscritos por el arrendatario o un tercero y de los cuales no haya

solicitado o suscrito 0 autorizado de manera expresa el propietario.

Por consiguiente, si el propietario no tiene conocimiento de la suscripcién o
instalacion de servicios publicos no es responsable solidario en los términos del
articulo 130 de la Ley 142 de 1994. En consecuencia, quien solicite el servicio es
quien responde por el pago de las deudas ocasionadas. Las empresas de
servicios publicos podran exigir directamente al solicitante del servicio las
garantias en la Ley 820 de 2003. Sila empresa tiene determinado en su contrato
de condiciones uniformes la posibilidad de exigir garantias y éstas no se

constituyen, no esta obligada a la instalacion del servicio.

- Se rompe la solidaridad si el suscriptor se libera de sus obligaciones

contractuales

Segun el articulo 128 de la Ley 142 de 1994, las Comisiones de Regulacion
podran sefialar, por via general, los casos en los que el suscriptor podré liberarse
temporal o definitivamente de sus obligaciones contractuales, y no sera parte del
contrato a partir del momento en que acredite ante la empresa, en la forma en que
lo determinen las comisiones, que entre él y quienes efectivamente consumen el
servicio existe actuacion de policia o proceso judicial relacionado con la tenencia,

la posesion material o la propiedad del inmueble. En estos casos se facilitara la



celebracion del contrato con los consumidores. En estas condiciones, una vez se
surta el tramite anterior, se rompe la solidaridad entre propietario o poseedor,

suscriptor y/o usuario.

3.5. DE LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS DE LAS EMPRESAS DE
SERVICIOS PUBLICOS

Recogiendo lo visto anteriormente en la relacion usuario — empresa y su vinculo
emanado de los contratos de servicios publicos uniformes, es menester sefalar
los origenes de las actuaciones administrativas adelantadas por las Empresas de
Servicios Publicos y sus efectos frente a la efectividad de las mismas para

reclamar y/o resarcir las faltas cometidas por los usuarios.

3.5.1. Principios rectores

Las actuaciones administrativas de los prestadores de servicios publicos,
particularmente aquellas relacionadas con la expedicion de actos administrativos,
se desarrollardn con arreglo a lo dispuesto en las disposiciones especiales de la
Ley 142 de 1994, y en lo alli no previsto, se aplicaran las normas del Titulo | del
Cddigo Contencioso Administrativo. También deberd darse aplicacion a los
principios de economia, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad vy

contradiccion.

En el procedimiento administrativo, el debido proceso se manifiesta a través de
tres conceptos bésicos: a) legalidad, segun el cual nadie puede ser investigado o
sancionado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se investiga o
sanciona; b) Los procedimientos deben adelantarse por las autoridades
competentes y; ¢) se deben observar la plenitud de las formas propias de cada

actuacion o procedimiento.

3.5.2. Frente al Delito de Defraudacién de Fluidos



El Codigo Penal en el Titulo VII, Delitos Contra el Patrimonio Econémico, Capitulo
Sexto, De Las Defraudaciones, tipifico en el articulo 256 la defraudacion de fluidos
y en el articulo 257 el acceso ilegal o prestacion ilegal de los servicios de
telecomunicaciones, en los siguientes términos:

Articulo 256. El que mediante cualquier mecanismo clandestino o alterando los
sistemas de control o aparatos contadores, se apropie de energia eléctrica, agua,
gas natural, o sefial de telecomunicaciones, en perjuicio ajeno, incurrira en prision
de uno (1) a cuatro (4) afios y en multa de uno (1) a cien salarios minimos legales

mensuales vigentes.

Articulo 257. EI que acceda o use el servicio de telefonia movil celular (u otro
servicio de comunicaciones)™ mediante la copia o reproduccién no autorizada por
la autoridad competente de sefiales de identificacion de equipos terminales de
éstos servicios, derivaciones, o uso de lineas de telefonia publica basica
conmutada local, local extendida o de larga distancia no autorizadas, (o0 preste
servicios o0 actividades de telecomunicaciones con animo de lucro no
autorizados)?, incurrird en prisién de dos (2) a ocho (8) afios y multa de quinientos
(500) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Para iniciar la accion penal es necesario querella de parte, por tanto el aparato
judicial no conoce de oficio de estos hechos, atendiendo lo preceptuado en el
articulo 35 del Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal®.

Ahora bien, en el evento en que la empresa presente querella por el ilicito la
autoridad competente debera determinar la responsabilidad penal individualizando
la persona que cometié el hecho punible y la indemnizacién ya no recae sobre un
inmueble sino frente a una persona concreta y declarada responsable a titulo de

dolo o de culpa.

1 Aparte declarado inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia C — 311 de 2002. M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa.

12 Aparte declarado inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia C — 311 de 2002.

M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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Al paso que cuando se responsabiliza por via administrativa al usuario o
suscriptor, por la ocurrencia de fraudes en los servicios publicos, la accion se
fundamenta en el incumplimiento contractual del contrato de servicios publicos,
por lo que no es necesario individualizar la persona que alteré las conexiones,
lineas o aparatos de medicién. Conviene precisar que en este evento el
propietario, poseedor o tenedor del inmueble, son solidarios de la obligacién que
surge del incumplimiento del contrato, de conformidad con el articulo 130 de la Ley
142 de 1994, modificado por la Ley 689 de 2001, articulo 18, advirtiendo que la
actuacion es de naturaleza administrativa y por ello el prestador debe garantizar el

debido proceso y el derecho de defensa del usuario.

3.5.3. Otras causales de Actuacion Administrativa

Como se desprende del andlisis realizado hasta este punto, los contratos de
condiciones uniformes son desarrollados de conformidad con los parametros
establecidos en el Titulo VIII, Capitulo El Contrato de Servicios Publicos, y en este
sentido existen tantos contratos de servicios publicos como Empresas de Servicios
Publicos que los presten de conformidad con el régimen legal establecido para

ello.

En este orden de ideas, tenemos que el incumplimiento en el pago o en
obligaciones contenidas en el contrato por un periodo de varios meses, o en forma
repetida, o en materias que afecten gravemente a la empresa o a terceros, permite

a la empresa tener por terminado el contrato y proceder al corte del servicio.

De igual forma en el contrato de condiciones uniformes que celebra el usuario con
la empresa se precisaran las causales de incumplimiento que dan lugar a tener
por terminado el contrato.



Asi mismo el atraso en el pago de tres facturas de servicios y la reincidencia en
una causal de suspension dentro de un periodo de dos afos, le permite a la

empresa dar por terminado el contrato y proceder al corte del servicio.

La entidad prestadora podra proceder igualmente al dar por terminado el contrato
y cortar el servicio en el caso de acometidas fraudulentas. La demolicion del
inmueble en el cual se prestaba el servicio permite a la empresa dar por terminado
el contrato. La decision mediante la cual la Empresa da por terminado el contrato
de condiciones uniformes, es controvertible a través de los recursos de reposicion
apelacion, que deben resolver la Empresa y la Superintendencia de Servicios

Pudblicos, respectivamente.

3.6. DEBIDO PROCESO EN ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS

Dadas las implicaciones que sobre la calidad de vida de las personas tienen los
servicios publicos, asi como su relevancia para el logro de los fines sociales del
Estado y como presupuesto para alcanzar condiciones de subsistencia digna de
las personas que habitan en Colombia, el ordenamiento juridico ha reconocido
diferentes derechos a los usuarios de las empresas que prestan dichos servicios,
los cuales correlativamente constituyen limites a la actuacion de éstas. Esas
garantias que se derivan de la Carta Politica y de la ley y conforman lo que la
jurisprudencia constitucional ha denominado “la Carta de derechos y deberes de

los usuarios de servicios publicos domiciliarios.

Las empresas y entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios,
independientemente de su condicibn de 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 decision del recurso de reposicion, en
ejercicio de sus funciones dichas entidades estan sujetas a los mismos controles

que el ordenamiento juridico prevé para las actuaciones de las autoridades



publicas, esto es, en general, a los principios constitucionales y legales que rigen
la funcion administrativa, y en especial, el respeto por los derechos fundamentales

de las personas.

En este orden de ideas, podemos concluir que aunque las prerrogativas
reconocidas por la ley a las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios son garantia para el adecuado funcionamiento de los servicios que
prestan, su ejercicio no puede ser arbitrario y, por tanto, el mismo ordenamiento
establecié una serie de mecanismos, tanto administrativos como judiciales, para
cuando estas entidades desconozcan en su actuacion las normas juridicas que las
rigen sea posible su correccidén ante la misma entidad, ante aquella que la vigila y
controla — Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios — o ante las
instancias jurisdiccionales respectivas, que para el caso es la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo

En conclusién, las decisiones que toman las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, que afectan la prestacibn del servicio son actos
administrativos que deben estar sometidas al principio de legalidad, es decir que
deben expedirse y estar ajustadas al ordenamiento juridico, segun el cual los
usuarios tienen derecho a utilizar los recursos de via gubernativa (reposicion y/o
apelacion) para que en sede administrativa se revoquen, modifiquen o confirmen
tales decisiones, asi como las acciones de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa a fin de obtener el control de legalidad de las decisiones ante los

jueces y tribunales de lo contencioso administrativo.

En desarrollo de los preceptos constitucionales, el numeral 29 del articulo 79 en
concordancia con los articulos 152, 154 y 159 de la Ley 142 de 1994 |e otorga a la
Superintendencia de Servicios Publicos la competencia para resolver el recurso
subsidiario de apelacion que interpongan los usuarios frente a decisiones que

adopten las personas prestadoras con ocasion de las peticiones, quejas o



reclamos que presenten los usuarios en relacién con la prestacion del servicio o

con la ejecucion del contrato de condiciones uniformes.

3.6.1. Debido proceso en las actuaciones administrativas para imposiciéon de
sanciones de suspension o corte por anomalias o fraudes en las

acometidas

a. Visita para verificar acometidas

Cuando el prestador en desarrollo de una visita al predio del suscriptor o usuario
detecte la existencia de posibles anomalias en las acometidas, posibles
acometidas fraudulentas, levantara un acta, donde conste el resultado de la
misma. El expediente que envie el prestador para desatar el recurso de apelacion
gue interponga el usuario debera contener el acta en mencion y evidenciar que la

actuacion se adelanté conforme a lo sefialado en esta circular.

b. Inicio de la actuacién administrativay comunicaciéon de la apertura

El prestador iniciara la actuacion administrativa tendiente a recopilar las pruebas y
escuchar al usuario o suscriptor en relacion con la anomalia detectada para definir
la imposicién de una sancion. El prestador debera informar al usuario o suscriptor
la iniciacion de la actuacion administrativa al domicilio que tenga registrado el
prestador. Esta comunicacion debe ser por escrito y en dicha comunicacion
sefalara los motivos que le dieron origen. En el mismo escrito se podra formular el

pliego de cargos.

c. Pliego de cargos

Una vez el prestador ha recaudado el material probatorio, partiendo del principio

de presuncion de inocencia, podra formular o imputar los cargos por presuntas



violaciones al contrato de condiciones uniformes con fundamento en las presuntas
anomalias del instrumento de medida o de las acometidas. Para el efecto, se
deberé distinguir a partir de los hechos investigados, si se trata de una anomalia o

de un fraude que afecte la acometida.

El pliego de cargos debe contener como minimo la siguiente informacion:

Los hechos que sustentan el inici6 de la actuacion administrativa. El usuario
debe encontrar una descripcion detallada del resultado de la inspeccion
efectuada en el predio.

- Las clausulas especificas del Contrato de Condiciones Uniformes que han sido
infringidas por parte del usuario con los hechos evidenciados en la inspeccion.

- La posible sancion que podria imponerse. No puede sancionarse a un usuario
respecto de una conducta que el contrato de condiciones uniformes no prevea
como incumplimiento al contrato o la ley.

- Relacionar el material probatorio con el cual el prestador inicia la actuacion

administrativa, incluido el informe de laboratorio. Se debe sefalar

expresamente que el usuario o suscriptor tiene derecho a aportar y a solicitar la

practica de pruebas.

El pliego de cargos, debe ser comunicado al usuario de acuerdo lo sefialado en el
Cdédigo Contencioso Administrativo y en él se debe especificar el término que tiene

derecho el usuario para presentar los descargos.

d. Etapa de Descargos

El usuario o suscriptor vinculado a la investigacion en el término sefialado en el
pliego de cargos, bajo el amparo de las leyes procesales aplicables, podra ejercer
su defensa presentando por escrito sus descargos y aducir los argumentos que
considere necesarios, con la indicacion de las pruebas que pretenda hacer valer o

que solicita sean practicadas.



Los medios probatorios son los sefialados en el articulo 175 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, y ademas, cualquier otro medio que sea Uutil para la formacion

del conocimiento del investigador.

e. Periodo Probatorio

Con fundamento en las normas legales que rigen la materia, la etapa probatoria
deberéa estar sefialada en el pliego de cargos, la cual no podra ser inferior a diez
(10) dias héabiles ni superior a treinta (30) dias habiles.

Toda decision que se adopte debe basarse en razones de hecho y de derecho que
determinen las pruebas aportadas o practicadas.

El prestador incorporard las pruebas aportadas y debera decidir sobre la
postulacién de las pruebas hecha por el usuario o suscriptor y ordenara la practica

de las que considere pertinentes, aun de oficio.

En el acto que conste la decision adoptada por el prestador, éste debera
pronunciarse sobre las pruebas pedidas o aportadas por el usuario, asi no las
hubiere practicado.

La Superintendencia para resolver el recurso de apelacion puede decretar la
practica de las pruebas que hubiere pedido el usuario y que hubieren sido
negadas o0 no se hubieren practicado durante la actuacién administrativa y las que

considere de oficio que se deben practicar.

f. Decisién

Habiéndose dado oportunidad a los interesados para expresar sus opiniones, con
base en las pruebas e informes que obran en la actuacidon administrativa se
tomara la decision, la cual debe estar debidamente motivada, segun lo previsto en

el articulo 35 del Cddigo Contencioso Administrativo.



En la decision se resolveran todas las cuestiones planteadas, tanto inicialmente
como durante el tramite y se efectuara un examen detallado de las pruebas
allegadas al proceso. La empresa en su decision debera pronunciarse de manera
expresa respecto de cada una de los argumentos de defensa presentados por el
usuario o suscriptor y sobre las pruebas obrantes. Ademas, el prestador debe
hacer un analisis de adecuacion de la conducta del usuario o suscriptor frente a
las clausulas del Contrato de Condiciones Uniformes.

Cuando mediante concepto técnico se determine que no existio anomalia o
violacién a clausula alguna del contrato de condiciones uniformes, el prestador
deberd proceder a proferir un acto administrativo archivando la actuacion

administrativa adelantada y exonerando al usuario de responsabilidad.

g. Notificacion de la decision

La decision debera notificarse en la forma prevista por los articulos 44 y 45 del
Cddigo Contencioso Administrativo. En el texto de toda notificacidon se deben
indicar al usuario o suscriptor los recursos procedentes: reposicion y en subsidio
de apelacion; indicandole ademas, de manera precisa, el funcionario ante el cual
se deben interponer vy el plazo para presentarlos de conformidad con el articulo 47

ibidem.

Sin el lleno de los anteriores requisitos no se tendra por hecha la notificacion ni
producira efectos legales la decisién, a menos que la parte interesada, dandose
por suficientemente enterada, convenga en ella o utilice en tiempo los recursos
legales. Es decir que cuando en la notificacién no se cumplen con los anteriores
requisitos, el prestador incurre en violacion al debido proceso y del derecho de
defensa.

En el evento en que el usuario interponga los recursos pertinentes, se debe agotar

la via gubernativa.



h. Recursos

Tratandose de un procedimiento de investigacion por incumplimiento de las
condiciones uniformes del contrato que concluye con un acto sancionatorio, contra
éste cabe el recurso de reposicion y en subsidio el de apelacion para ante la
Superintendencia. En la via gubernativa, igualmente debera respetarse

integramente el debido proceso.

3.6.2. Peticiones de Interés Particular

Todo suscriptor o usuario tiene derecho a presentar peticiones, quejas, reclamos y
recursos ante los prestadores de servicios publicos en relacion con la prestacion

del servicio o la ejecucion del contrato.

Por su parte, los prestadores de servicios publicos tienen la obligacion de
implementar una oficina de peticiones, quejas y reclamos, para recibir, atender,
tramitar y responder las solicitudes que presenten los usuarios y los suscriptores

reales o potenciales, en relacién con el servicio que reciben.

Toda peticion, queja o reclamo debe dirigirse al prestador en forma verbal o

escrita, con una descripcion clara y precisa de lo que se esta solicitando.

El prestador debe disponer de lo necesario para que el usuario pueda presentar
sus peticiones por cualquier medio fisico o electrénico y a que reciba una
respuesta oportuna, con el fin de garantizarle el ejercicio de los derechos previstos
en la Ley 142 de 1994.

Al momento de recibir la solicitud, el prestador debe informar al usuario el nimero
bajo el cual ésta quedd radicada, para que dicho usuario pueda hacerle
seguimiento. El debido proceso se garantiza cuando el prestador, dentro de la

actuacion administrativa, aporta copia o prueba de dicha radicacion y registro.



A partir de la presentacion de la peticion, queja o recurso, el prestador del servicio
cuenta con un término de 15 dias habiles para responder al usuario, salvo que las
demoras hayan sido ocasionadas por el usuario que inicio la actuacién, o porque
haya sido necesario practicar pruebas, caso en el cual se debe informar al usuario.
En los eventos en que se hayan decretado pruebas, el término para resolver

puede ampliarse entre 10 y hasta 30 dias habiles.

La ley contempla que en caso de que el prestador no conteste la solicitud dentro
del plazo ya mencionado, no dé una respuesta de fondo o notifique la decision
desconociendo lo establecido en el Cdédigo Contencioso Administrativo, se
produce el "silencio administrativo positivo", lo que significa que, al cumplirse el
término, se entendera que la peticidn, queja o recurso fue resuelto de forma
favorable al usuario, siempre que las mismas sean posibles, legales y estén

relacionadas con el desarrollo o ejecucion del contrato.

Al presentarse el silencio administrativo positivo, el prestador debe reconocerlo a
solicitud del usuario, dentro de las 72 horas siguientes al vencimiento del término.
Si el prestador no hace el reconocimiento, el usuario puede acudir ante la
Superintendencia, mediante un oficio fisico o electrénico o a través de la linea de
atencion al usuario, indicando la informacion necesaria para identificar la peticion
de la cual esté solicitando la aplicacion del silencio administrativo positivo.

Por informacién necesaria se entiende:

- Numero de radicacion de la PQR en el prestador.
- Fecha de presentacion ante el prestador de la PQR

- Informacién de contacto para dar respuesta de su peticion.

Con esta informacion la entidad iniciara la investigacion correspondiente.
En los eventos en que el prestador haya dado repuesta en el término de ley y se

haya efectuado la notificacion segun lo establecido en el Cédigo Contencioso



Administrativo, si el suscriptor o usuario no esta de acuerdo con la decisién puede
solicitar que se revise, mediante la interposicion de los recursos de via gubernativa
(reposicion y apelacién) dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha en que el
peticionario se notificé de la decisidn, lo cual puede hacer personalmente o por
intermedio de otra persona debidamente autorizada, sin que sea necesario acudir

a un abogado.

Se pueden presentar los recursos en un mismo escrito, el de reposicion y el

subsidiario de apelacion ante el prestador, por los siguientes motivos:

- Negativa a celebrar el contrato de prestacion del servicio.

- Suspension de la prestacion del servicio.

- Terminacion y corte del servicio del servicio.

- Cuando se decida desfavorablemente un reclamo en relacion con la facturacion

del servicio.

Al igual que para responder cualquier peticion, el prestador cuenta con quince (15)
dias habiles, contados a partir de la fecha en que se presenta el recurso, para
responder y el plazo puede ser ampliado en el caso de que se requiera la préactica
de pruebas.

Los prestadores tienen el deber de informar en las respuestas a las peticiones o
reclamos los recursos que proceden en via gubernativa, el plazo para presentarlos

y facilitar los formatos para que los usuarios los diligencien y los presenten.

Se desconoce el debido proceso cuando los formatos o medios del prestador, a
través de los cuales presenta el usuario las PQR’s, no incluyen las reglas
mencionadas anteriormente.

Es importante resaltar, que se desconoce también el debido proceso cuando el
prestador de servicio publico no remite los expedientes completos para el tramite

de la apelacién ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.



3.6.3. Silencio Administrativo

Este fendmeno juridico puede definirse como una presuncién o ficcion legal por
virtud de la cual, transcurrido cierto plazo sin resolver la Administracion, y
producidas ademas determinadas circunstancias, se entenderd (o podra
entenderse) denegada u otorgada la peticion o el recurso formulado por los

particulares u otras administraciones.

El silencio administrativo puede ser negativo o positivo. El primero se produce
cuando transcurridos tres meses contados a partir de la presentacion de una
peticion, no se notifica decision que la resuelva (art. 40 C.C.A.); el segundo opera
solamente en los casos expresamente previstos en disposiciones especiales (art.
41 C.C.A).

Entre ambos tipos de silencio pueden destacarse las siguientes diferencias:

- Producido el silencio positivo surge un acto administrativo presunto, en tanto
que el silencio negativo no da origen a un acto y solo esta concebido como un
mecanismo con efectos procesales que permite continuar con el agotamiento
de la via gubernativa.

- Hablar de un acto negativo presunto, tal como lo hace el articulo 40 del Cédigo
Contencioso Administrativo, en el caso del silencio administrativo con efectos
negativos es un error de técnica juridica pues por definicidbn un acto es una
manifestacion de voluntad que produce una modificacién en el ordenamiento y
con el silencio negativo no se genera ningun cambio, por el contrario, se
mantiene una situacion preexistente.

- Como el silencio positivo produce un verdadero acto administrativo en el cual
se reconocen derechos, una vez producido la administracion no puede dictar
un acto posterior contrario y solo esta facultada para revocarlo con el
consentimiento expreso y escrito del titular o cuando sea manifiesta su

oposicién a la Constitucion Politica o a la ley, no esté conforme o atente contra



el interés publico o social, se cause agravio injustificado a una persona o fuere
evidente que el acto ocurrié por medios ilegales (arts. 69 y 73 C.C.A.). En el
silencio negativo, por el contrario, la administracion tiene el deber de decidir
sobre la peticion inicial, mientras el interesado no haya acudido ante la

jurisdiccion de lo contencioso administrativo (art. 60 C.C.A).

Ahora bien, tanto vale no dictar el acto como dictarlo durante el término del
silencio y no notificarlo o notificarlo con posterioridad, pues mientras el interesado
desconozca su existencia le es inoponible, es decir, el acto no surte efectos y en
consecuencia, el titular puede disfrutar de los derechos derivados del silencio

positivo o acudir ante el juez en el caso del silencio negativo.

A esa conclusion se llega a partir de la simple lectura del articulo 40 C.C.A que
dice: "Transcurridos un plazo de tres meses contados a partir de la presentacion
de una peticidn sin que se haya notificado decision que la resuelva, se entendera
que ésta es negativa" (subraya fuera del texto), lo cual se aplica también al
silencio positivo tal como lo ha reconocido por el Consejo de Estado en diferentes

pronunciamientos.

3.6.4. Silencio Administrativo Positivo

El articulo 158 de la Ley 142 de 1994, incorpord la figura del silencio administrativo
para los servicios publicos domiciliarios como mecanismo de equilibrio en la
relaciébn contractual prestador — usuario, y cuyo ambito de aplicacion fue
establecido en el articulo 123 del Decreto 2150 de 1995, procurando un esquema
de responsabilidad de la persona prestadora, a efectos de contestar en tiempo las
peticiones, quejas, reclamos y recursos que presenten los usuarios-consumidores,
en relacion con la prestacion del servicio o la ejecucion del contrato de

condiciones uniformes.



El término para resolver las peticiones, quejas y recursos debera efectuarse dentro
de los quince dias habiles contados a partir de la fecha de su presentacion, esto
es, contando inclusive el dia de su radicacion. Es decir que las empresas deberan

dictar el acto de respuesta dentro de ese lapso.

Ahora bien, toda vez que la decisién de la empresa solo le es oponible al usuario
cuando éste efectivamente conoce la respuesta dada a su peticibn, queja o
recurso, la misma debe ser notificada de la forma en que sefiala el articulo 159 de
la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 20 de la Ley 689 de 2001,
disposicion que para tal efecto remite a lo dispuesto en el Cddigo Contencioso

Administrativo.

Los conceptos de peticion, queja y recurso son diferentes: el articulo 154 de la Ley
142 de 1994 define los recursos; el Decreto 1842 de 1991, "por el cual se expide
el Estatuto Nacional del Usuarios de los Servicios Publicos Domiciliarios", en su
articulo 45 define la queja, en tanto que a la peticion se le da un significado mas

amplio, equivalente al uso ordinario de la expresion.

"Articulo 154. De los recursos. El recurso es un acto del suscriptor o usuario para
obligar a la empresa a revisar ciertas decisiones que afectan la prestacion del

servicio o la ejecucion del contrato"

"Articulo 45. De la queja. La queja es el medio por el cual el usuario o suscriptor
pone de manifiesto su inconformidad con la actuacion de determinado o
determinados funcionarios, o su inconformidad con la forma y condiciones en que

se ha prestado el servicio".

El articulo 123 del decreto Ley 2150 de 1995, amplia los efectos del silencio

administrativo positivo a las peticiones y quejas en estos términos:



"Articulo 123. Ambito de aplicacion de la figura del Silencio Administrativo Positivo,
contenida en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994. De conformidad con lo
establecido en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994, toda entidad o persona
vigilada por la Superintendencia de Servicios Publicos, prestadora de los servicios
publicos domiciliarios de que trata la citada ley, tiene la obligacion de resolver las
peticiones, quejas y recursos que presenten los suscriptores o usuarios en
desarrollo de la ejecucion del contrato de servicios publicos, dentro de un término

de quince (15) dias habiles, contados a partir de la fecha de su presentacion”.

"Pasado ese término, salvo que se demuestre que el suscriptor o usuario auspicio
la demora o que se requirié la practica de pruebas se entendera que la peticion,
queja o recurso ha sido resuelto en forma favorable. Dentro de las setenta y dos
(72) horas siguientes al vencimiento del término de los quince (15) dias habiles, la
entidad prestadora del servicio publico reconocera al suscriptor o usuario los
efectos del silencio administrativo positivo. Si no lo hiciere, el peticionario podra
solicitar de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la imposicion
de las sanciones a que haya lugar conforme a la ley, sin perjuicio de que ella
adopte las decisiones que resulten pertinentes para hacer efectiva la ejecutoria del

acto administrativo presunto”.

"Paragrafo. Para los efectos del presente capitulo, se entendera que la expresion
genérica de “Peticion”, comprende las peticiones en interés particular, asi como

las quejas y los recursos que presente un suscriptor o usuario”.

Esto significa que por mandato del articulo 123 del Decreto Ley 2150 de 1995,
ante la omision de las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios de
responder dentro del lapso de 15 dias tanto los recursos como las quejas y las
peticiones presentadas por los usuarios opera el silencio positivo y por tanto, se
producen actos administrativos presuntos generadores de derechos para sus

titulares.



3.6.5. Efectos del silencio administrativo positivo

a. Generacion de un acto ficto o presunto.

Se tiene claro que una vez se configure el silencio administrativo positivo, nacera a
la vida juridica un acto administrativo ficto o presunto, cuyo reconocimiento por
parte de la respectiva entidad o persona prestadora del servicio publico que se
trate, es de caracter obligatorio, so pena de estar incurriendo con esto, en el
incumplimiento de una obligacibn de hacer legalmente impuesta, cuya
consecuencia no es otra, que la imposicion de sanciones por parte de la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

Asi las cosas, de estar en presencia del silencio positivo consagrado en el articulo
123 del Decreto Ley 2150 de 1995, como consecuencia de la falta de respuesta a
las peticiones, quejas o recursos elevados por los usuarios o suscriptores en el
término legalmente previsto, se producird un acto administrativo ficto o presunto,
respecto al cual, la empresa de servicios publicos sélo deberd proceder a
reconocerle sus efectos, en tanto que, “cuando la ley concede efectos positivos al
silencio, no es conducente que la administracion profiera un acto administrativo, ya
que por mandato del articulo 123 del Decreto Ley 2150 de 1995, ante la omision
de las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios, de responder las
peticiones de los usuarios dentro del lapso de 15 dias, opera el silencio positivo y,
por lo tanto, se produce un acto administrativo presunto, generador de derechos

para sus titulares, por lo que la empresa no debe declarar si operé o no el

silencio, sino reconocer autométicamente los efectos del mismo. El silencio
administrativo positivo, en cuanto equivale a una decisiéon administrativa favorable
a la peticion formulada por la persona interesada, es una manifestacion del

derecho de peticién de orden constitucional™*

4 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Expediente Radicacion
No. 2500023260002001055201 del 19 de Julio de 2002. C.P. Ligia L6pez Diaz.



Asi las cosas, tal y como lo establece la misma jurisprudencia del Consejo de
Estado, no esta dentro de la orbita de competencias de las Empresas de Servicios
Publicos domiciliarios, declarar la existencia del silencio administrativo, en tanto
gue “una vez se configura el acto presunto, el particular no tiene que solicitar el
reconocimiento del mismo, dado que los efectos del silencio operan por

disposicion de la ley y no por virtud de un nuevo acto administrativo”.*®

Es factible que una vez configurado el silencio positivo, la respectiva entidad
prestadora expida un acto administrativo extemporaneo que, pueda resultar
contrario al acto presunto que surge como consecuencia del acaecimiento del
silencio administrativo positivo, estando asi en presencia de dos actos distintos,
por un lado el ficto y por el otro el expedido con posterioridad, siendo pertinente

preguntarse en éste punto, cual de ellos sera aplicable.

Para efectos de la resolucién del mencionado cuestionamiento, vale la pena tener
en cuenta que, tal y como previamente se indicd, las entidades o personas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios o de sus actividades
complementarias, tienen la obligacion ineludible de autoreconocer, dentro de las
72 horas siguientes al vencimiento del término de los 15 dias habiles, los efectos
positivos del silencio, por tanto se infiera que éstas no se encuentran facultadas
para expedir acto diferente al del reconocimiento, y en consecuencia, no podran
motivar un acto administrativo diferente, por lo que la atenciébn de la via
gubernativa en servicios publicos domiciliarios se encuentra viciada por ineficacia.
En este orden de ideas, se estara en presencia del silencio administrativo positivo,
una vez se entiendan configurados los requisitos legalmente previstos,
independientemente de su reconocimiento por parte de la empresa o de la
comprobacion que de éste haga la Superintendencia de Servicios Publicos

Domiciliarios.

5 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Expediente ACU-1621 del 31 de Agosto de 2000. C.P. Alier
Eduardo Hernandez Enriquez.



En consecuencia, la expedicion extemporanea de un acto posterior, en nada
afecta la configuracion del silencio administrativo positivo en materia de servicios
publicos domiciliarios, en tanto que, el acto ficto positivo se produce una vez se
han dado los requisitos de ley, por lo que este acto es el primero en el tiempo y
por tanto el primero que adquiere validez, ademas, al estar consagrado dicho
silencio a favor del usuario o suscriptor, sobre éste resulta inoponible cualquier
acto posterior a la configuracion del silencio, entendiéndose que tal acto “no surte
efectos y en consecuencia, el titular puede disfrutar de los derechos derivados del

silencio positivo™®.

De lo anterior, se concluye que: i) El silencio administrativo positivo en materia de
servicios publicos domiciliarios, se configura una vez la entidad o persona ha
omitido dar respuesta alguna a las peticiones, quejas o recursos elevados por el
usuario o suscriptor, dentro de los 15 dias establecidos en el articulo 123 del
Decreto Ley 2150 de 1995, y en consecuencia, como la ley sanciona la
negligencia de dichas entidades o personas, se entenderdn como positivas las
pretensiones aducidas en dichas peticiones, quejas o recursos; ii) AuUn mediando
una omision de respuesta por parte de la entidad en tiempo, de estar en presencia
de una peticidn, queja 0 recurso cuya pretension en si misma sea contraria a
derecho, no podran predicarse de ésta los efectos del silencio administrativo
positivo; iii) Si bien las entidades o personas prestadoras estan en la obligacion
legal de autoreconocer el acaecimiento de dicho silencio, al igual que sus efectos,
la existencia en si misma del silencio, es independiente del reconocimiento por
parte del prestador, incluso, del que pueda hacer la SSPD, toda vez que su
existencia solo se encuentra condicionada al cumplimiento de los requisitos
previstos en la Ley 142 de 1994, y en consecuencia, la expedicion de un acto
posterior por parte del respectivo prestador, no implica que, el acto derivado del
silencio administrativo positivo pierda su eficacia, pues no es por su voluntad que
el acto cobra existencia sino que él surge por virtud de la ley y en consecuencia,

tales actuaciones posteriores seran inocuas, es decir, no surten ningun efecto.

16 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de Febrero 5
de 1998. C.P. Ricardo Hoyos Duque.



b. Se entiende que las pretensiones elevadas por el usuario o suscriptor
en sede de la entidad o persona prestadora del servicio publico, han

sido resueltas totalmente de manera favorable a él.

Este es el efecto connatural y obvio del acaecimiento del silencio administrativo
positivo, y conforme al mismo, se entendera que las pretensiones elevadas en
sede de la entidad o persona prestadora por el usuario o suscriptor, le ha sido
resueltas de manera favorable a él, pretensiones éstas que en si mismas, deben
ser acordes con las competencias propias de la entidad prestadora del respectivo
servicio publico que se trate, y mas aun, ser materialmente posibles, asi como
estar exentas de causa u objeto ilicito, puesto que en caso contrario, tales
pretensiones no adquiriran la fuerza vinculante que le imprime el silencio

administrativo al no existir nexo de causalidad entre lo normado y lo solicitado.

Naturalmente como la peticidn, queja o recurso se eleva en desarrollo del contrato
de servicios publicos, ésta debe estar relacionada de manera directa con el

servicio mismo.

Asi las cosas, si un usuario o0 suscriptor, en ejecucion del derecho de peticion,
eleva en sede de la entidad o persona prestadora una peticion, queja 0 recurso
que en si misma resulta lesiva o contraria al ordenamiento juridico en general,
dicha solicitud, “no tienen eficacia por ser contraria a la Ley”.!” Piénsese en este
caso, en un usuario o suscriptor, que bajo la excusa de ser estrato 2, eleva una
peticion ante la empresa que le presta el servicio de acueducto y alcantarillado,
para que ésta no le cobre por el servicio. Aunque la empresa omitiera dar
respuesta a dicha peticion dentro del término legalmente previsto, sobre ésta no
podrian predicarse los efectos del silencio administrativo positivo, toda vez que por
aplicacion del numeral 2° del articulo 34 de la Ley 142 de 1994, se encuentra

prohibida la gratuidad en materia de servicios publicos domiciliarios. En

" SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS. Concepto 221 de 1991



consecuencia, si bien la empresa en éste caso omitié su obligacién de responder
en tiempo la peticion elevada por su usuario, sobre ésta, por ser contraria a los
contenidos normativos de la Ley 142 de 1994, no podran recaer los efectos del

silencio administrativo positivo.

3.6.6. Imposicion de Sanciones por parte de la Superintendencia de

Servicios Publicos

En los término del articulo 123 del Decreto Ley 2150 de 1995, “se faculta a la
SSPD para que, una vez denunciada la omision imputable a la entidad vigilada,
ésta proceda a imponer las sanciones a que haya lugar conforme a la Ley, asi
como para adoptar las decisiones que resulten pertinentes para hacer efectiva la

ejecutoriedad del acto presunto”

Por tanto, una vez ha acaecido el término legalmente establecido, sin que la
persona o entidad prestadora del respectivo servicio publico se pronuncie, opera
ipso iure el silencio administrativo positivo consagrado a favor del usuario, pues de
omitirlo, “la SSPD entra a ordenar su declaratoria por parte de la Entidad vigilada
que omitid hacerlo, ademas de imponer las sanciones pertinentes a que haya

|ugal’".18

Vale la pena tener en cuenta que en el evento en el cual el particular no haya
acudido ante la Superintendencia de Servicios Publicos en solicitud de sancién y
ejecutoria del silencio administrativo positivo, no significa que el acto ficto no se
haya configurado y esté vigente, toda vez que para su existencia soélo requiere que
se cumplan los requisitos de ley, y no depende su existencia del reconocimiento

de la prestadora o de la comprobacion de la existencia que de este haga la SSPD.

Por lo anterior, las prestadoras deben prestar especial atencion a la resolucion de

los recursos interpuestos por los usuarios dentro del término legal, pues la ley

18 SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS. Actualidad Juridica en Servicios
Pudblicos. Tomo Il Marzo de 1997. Péagina 205



sanciona la negligencia de las empresas, permitiéndole al usuario tener siempre
como positivos las pretensiones de sus recursos, mientras sean legales, e
impidiéndoles a las empresas expresarse de manera contraria dentro del

procedimiento administrativo de defensa del usuario en sede de la empresa.

Por ultimo es menester no dejar de lado que la facultad sancionatoria de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, con respecto a las entidades
0 personas prestadoras de servicios publicos que no respondan en tiempo las
quejas elevadas por usuarios, también encuentra sustento en el numeral tercero
del articulo 80 de la Ley 142 de 1994, en el cual, a titulo de “funciones en relacion
con la participacion de usuarios”, se indica que la SSPD podra sancionar a las
empresas que no respondan en forma oportuna y adecuada las quejas de los

usuarios.



4. HALLAZGOS Y CONFRONTACIONES FRENTE AL
PROBLEMA DE INVESTIGACION PLANTEADO

4.1. PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO DE LAS EMPRESAS DE
SERVICIOS PUBLICOS

4.1.1. Fundamentos Legales

Articulo 142 de la Ley 142 de 1994. REESTABLECIMIENTO DEL SERVICIO.
Para restablecer el servicio, si la suspension o el corte fueron imputables al
suscriptor o usuario, éste debe eliminar su causa, pagar todos los gastos de
reinstalacién o reconexién en los que la empresa incurra, y satisfacer las demas
sanciones previstas, todo de acuerdo a las condiciones uniformes del

contrato.

Tal como lo observamos en el desarrollo el marco teorico, las Empresas de
Servicios Publicos deben sefialar dentro de las condiciones uniformes del Contrato
de Servicios Publicos las conductas que en sede del usuario generen
incumplimiento por parte del contrato. Asi mismo, debemos tener en cuenta que
de conformidad con los criterios desarrollados por la Corte Constitucional se

deben observar el debido proceso y el derecho de defensa de los usuarios.

Toda vez que para la constitucion de las empresas de servicios publicos se deben
informar a la Comision de Regulacion correspondiente, asi mismo estas fijan
conceptos para ser aplicados de manera general por las Empresas sometidas a su

regulacion.



En este orden de ideas encontramos que en relacidbn con el procedimiento
sancionatorio, debemos observar lo regulado en el articulo 54 de la Resolucion
CREG-108 de 1997, que consagra lo siguiente:

"Articulo 54. Sanciones pecuniarias. En el contrato de condiciones uniformes se
debera establecer en forma clara y concreta, qué conductas del usuario se
consideran incumplimiento de éste y dan lugar a la imposicion de sanciones
pecuniarias por parte de la empresa, la manera de establecer su cuantia y el
procedimiento para demostrar dichas conductas y para imponer la sancién a que

haya lugar. En _todo caso, la actuacién debera adelantarse con la garantia

plena del derecho gue tiene el usuario a la defensa, y con sujecién a lo que

los Coédigos Civil v de Comercio v la Ley 142 de 1994, en su articulo 133,

prevén en relacion con la carga de la prueba.

4.1.2. Lafaltade unidad en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional

Una vez analizados los diferentes componentes que buscamos en nuestra
monografia, vale la pena sefialar en este momento que frente al procedimiento
sancionatorio se ha visto por parte de la Corte Constitucional una falta de unidad

jurisprudencial motivo por el cual procedemos a hacer el siguiente analisis.

En su mas reciente fallo (T-558 de 2006), la Corte Constitucional establecié que
las empresas de servicios publicos no tienen facultad para imponer estas
sanciones a sus usuarios. No obstante, en marzo de este afo, en otro fallo de
tutela (T-224 de 2006), la Corte avalo la actuacion de una empresa y la facultad de

sancionar a los usuarios.

Estas contradicciones no solo generan una gran confusion entre las empresas y
entre los usuarios, sino que ademas incentivan el fraude. Nétese que bajo el
amparo de la sentencia T-558 cualquier usuario podria hacer fraude y no tendria
castigo alguno. Y, ello resulta mas grave en el caso del gas natural, habida cuenta

que la manipulacion indebida en la tuberia o equipos pone en serio peligro la



seguridad de los demas usuarios. A continuacion se presentan algunas reflexiones

y andlisis sobre tan delicado tema.

Durante el periodo comprendido entre 1994 (afio de expedicion de la Ley 142) y el
afo 2005, la facultad sancionatoria de las empresas de servicios publicos no habia
sido controvertida, ni desconocida por funcionario o juez alguno. En analisis
ligados al tema de las actuaciones administrativas y al derecho fundamental al
debido proceso, la Corte Constitucional en diversos fallos establecié directrices
para que, en ejercicio de sus potestades sancionatorias, las empresas de servicios
publicos garantizaran el debido proceso de los usuarios. Estos dictamenes fueron
acogidos por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, entidad que
para los servicios de energia eléctrica y gas combustible definio los criterios para

verificar el respeto empresarial por el derecho al debido proceso.

A pesar del criterio sostenido por mas de diez afios por las distintas salas de
revision de tutela de la Corte Constitucional, en 2005 se expide la sentencia T-720,
en la que se afirma que las empresas de servicios publicos domiciliarios carecen

de la potestad para imponer sanciones a sus usuarios.

Sin embargo, en marzo de 2006, la Corte como lo venia haciendo desde 1994,
vuelve a avalar la mencionada potestad de las empresas:

“(...) las empresas pueden hacer efectivo el cobro del consumo real del servicio
eléctrico como imponer sanciones pecuniarias derivadas de dicha situacion
fraudulenta, siempre con respeto al debido proceso. Ciertamente, el articulo 142
de la Ley 142 de 1994, confiere a las empresas que prestan servicios
publicos la potestad de definir e incluir en las condiciones uniformes de los
contratos, las sanciones pecuniarias, es decir, las multas que son aplicables en
razon del incumplimiento del contrato imputable al usuario (...). La anterior
normatividad conduce a asegurar que las empresas de servicios publicos si

estan facultadas para imponer sanciones pecuniarias a los usuarios, en

9 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 224 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas.



relacion con hechos constitutivos de incumplimiento contractual (...)” (Negrillas

Corte Constitucional).

Pero, en Julio de 2006%, la Corte con ponencia del mismo magistrado que
proyectd la T-720 de 2005, vuelve a negar la facultad sancionatoria de las

empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios.

Sin duda alguna, la mayoria de las sanciones que imponen las empresas de
servicios publicos domiciliarios se derivan de las conexiones fraudulentas de los
usuarios. Asi, con independencia de las razones que impulsen a los suscriptores
0 usuarios a no estar legalizados, impedir que las empresas de servicios publicos
puedan imponer sanciones, equivale a tolerar y a fomentar el fraude en la
sociedad colombiana y por esta via: (i) impedir que importantes recursos via
recaudo de contribuciones se destinen al otorgamiento de subsidios
incumpliéndose de esta forma el principio constitucional de solidaridad, (ii)
fomentar el arraigo de una sociedad desigual en la que no todos cumplen con las
cargas que se deben asumir por el goce de unos servicios, Yy (iii) poner en riesgo la
vida misma. Si se tiene en cuenta que el servicio de gas combustible entrafa
elementos de seguridad especiales y que lo diferencian de otros servicios
publicos, al no contrarrestarse el fraude también se multiplica el riesgo y el peligro
para la seguridad de todos los ciudadanos. Quien comete fraude no sélo atenta

contra su vida, sino contra la de sus vecinos.

El fraude no debe y no puede ser tolerado por la sociedad, y menos aun por las
empresas de servicios publicos domiciliarios, quienes tienen la facultad legal de
imponer sanciones con ocasion del incumplimiento contractual derivado del
fraude, segun lo establece el Régimen Especial para los Servicios Publicos
Domiciliarios (Ley 142 de 1994).

20 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-558 de 2006. M.P. Humberto Sierra Porto.



4.1.3. La Posicibn de la Superintendencia de Servicios Publicos

Domiciliarios

No resulta apropiado que la falta de unidad de las tutelas falladas en distintas
salas de la Corte, conlleve a contradicciones que afectan a todas las empresas
prestadoras de los servicios publicos y a millones de usuarios en todo el pais.
Conviene, de todas maneras, aclarar que los fallos de tutela de la Corte
Constitucional tienen efectos interpartes, es decir obligan solamente a las partes
involucradas en la demanda.

Si bien es cierto que este tipo de fallos incentiva el fraude y la inseguridad,
también es cierto que los usuarios que opten por esa via (supuestamente
protegidos por algunos fallos de una sala de revisién de la Corte) tendran que
asumir las consecuencias y las sanciones que las empresas decidan aplicar
(basadas en fallos de otras salas de revision de la misma Corte). En otras
palabras, no se pueden ocultar otros elementos que avalan dicha potestad como
la jurisprudencia, las resoluciones de las comisiones de regulacion y las circulares
de la Superintendencia. Tampoco se puede ignorar la reiterada posicién de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, que ha determinado la

legalidad de los actos sancionatorios que respeten el debido proceso:

“(...) Igualmente, hay que tener en cuenta que los efectos de las sentencias de
tutela son interpartes y no erga omnes y en consecuencia solo es vinculante el
fallo para las partes. De acuerdo con lo anterior, reitera esta Oficina lo expuesto
en el concepto 2006-006 en el sentido de afirmar que: “la Sentencia T-720 de
2005 de manera alguna derogoé las potestades sancionatorias de las empresas de
conformidad con lo previsto en los contratos de condiciones uniformes, en la Ley
142 de 1994 y demas normas concordantes, las cuales han de ser desarrolladas

con observancia del debido proceso.”*

2! SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS. Concepto 164 de 2006.



5. CONCLUSIONES

De conformidad con los hallazgos y confrontaciones frente al problema de
investigacion planteado en la parte introductoria de la presente investigacion, es

pertinente realizar las siguientes conclusiones.

1.- Los usuarios a comparacion de las Empresas de Servicios Publicos, gozan de
una serie de prerrogativas y garantias que permiten que éstos logren llevar a cabo
peticiones, quejas y reclamos ante las mismas para satisfacer lo relacionado con

la prestacion del servicio demandado.

2.- Conforme lo anterior, encontramos que ante la falta de respuesta o respuesta
inoportuna por parte de la Empresa requerida, ésta se ve sometida a sanciones de
caracter pecuniario toda vez que se presenta la figura del silencio administrativo
positivo, que abordamos en el marco tedrico de la presente investigacion,

contemplando sus causas y efectos.

3.- Las Empresas de Servicios Publicos cuando ven vulnerado la prestacion del
servicio por causas delictivas, entiéndase Defraudacion de Fluidos y otros tipos de
fraudes, tienen dos vias para resarcir sus perjuicios. El primero hace alusion a la

la accién penal donde es necesario querella de parte; en el evento en que la
empresa presente querella por el ilicito la autoridad competente debera determinar
la responsabilidad penal individualizando la persona que cometié el hecho punible
y la indemnizacion ya no recae sobre un inmueble sino frente a una persona

concreta y declarada responsable a titulo de dolo o de culpa.

La segunda via se refiere a cuando se responsabiliza por via administrativa al

usuario o suscriptor, por la ocurrencia de fraudes en los servicios publicos, la



accion se fundamenta en el incumplimiento contractual del contrato de servicios
publicos, por lo que no es necesario individualizar la persona que alteré las
conexiones, lineas o aparatos de medicion. Conviene precisar que en este evento
el propietario, poseedor o tenedor del inmueble, son solidarios de la obligacion que
surge del incumplimiento del contrato, de conformidad con el articulo 130 de la Ley
142 de 1994, modificado por la Ley 689 de 2001, articulo 18, advirtiendo que la
actuacion es de naturaleza administrativa y por ello el prestador debe garantizar el

debido proceso y el derecho de defensa del usuario.

4.- Verificado lo anterior, la efectividad del procedimiento administrativo se ha visto
limitado por la falta de unidad de criterio de la Corte Constitucional, la cual en sede
de revision de tutela no ha sido uniforme con los postulados legales frente a
derechos fundamentales vulnerados con ocasion de la inobservancia del debido

proceso.

5.- Finalmente, dicha falta de unidad ha ocasionado que las facultades
sancionatorias de las Empresas de Servicios Publicos queden cercenadas y/o
limitadas frente a los fraudes ocasionados por los usuarios, toda vez que estos

amparados en las garantias jurisprudenciales, limitan el alcance de las ESP.
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ANEXO A.
RELATORIA SENTENCIA T — 224 DE 2006.

La facultad sancionadora de las empresas de servicios publicos
domiciliarios.

3.1. Dentro del nuevo régimen de prestacion de los servicios publicos elaborado a
partir de la Constitucion Politica de 1991, y desarrollado a través de la Ley 142 de
1994 (Régimen de los Servicios Publicos Domiciliarios) el cual redefinio el papel
que hasta ese momento el Estado habia venido desempefiando como gestor
directo de esos servicios, se abrid paso a la prestacion directa de los mismos por

parte de las comunidades organizadas y de los particulares®.

La entrada de agentes econOomicos privados en el mercado de los servicios
publicos en libertad de competencia, es decir, sin que se requiera habilitacion
constitucional o legal, hizo que la Ley 142 de 1994 disefara reglas conforme a las
cuales los prestadores de esos servicios (publicos y privados) pudieran actuar

como lo hacen los particulares en un mercado en competencia.

Pero asi como la Ley 142 en algunas materias formulé pautas de comportamiento
para las empresas de servicios publicos propias de las relaciones entre
particulares, respecto de otros asuntos, las doté de ciertas facultades o privilegios
de que gozan las autoridades publicas. Tal es el caso de las potestades que les
confiere la Ley con relacion al contrato de servicios publicos, particularmente en

relacién con los actos de facturacion, suspension y corte del servicio, los cuales,

21 a prestacion de los servicios publicos permite la concurrencia tanto de particulares como del Estado,
reservandose éste, de todas maneras, la regulacion, el control y la vigilancia de dicha actividad (art. 365
C.P.).



ademas se consideran actos administrativos, o el procedimiento para la imposicion
de sanciones en el cual se debe observar el debido proceso que rige para las
actuaciones administrativas. En este sentido, esta Corporacion ha sefalado:

“las empresas y entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios,
independientemente de su condicibn de 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 resolucion de
peticiones, quejas y reclamos hasta la decision del recurso de reposicion,
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 Publicos para la culminacion de

la via gubernativa?®.

Asi pues, es claro que las entidades prestadoras de servicios publicos
domiciliarios actian como verdaderas autoridades ante los usuarios de dichos
servicios, lo cual los pone en una posicion privilegiada frente a éstos, por cuanto

pueden proferir decisiones que por su naturaleza particular no podrian hacer.

3.2. Por otra parte, en cuanto a la relacion existente entre la empresa de servicios
publicos y el usuario, la Corte ha sefialado que ésta es en algunos aspectos y
respecto de ciertos servicios, una relacion legal y reglamentaria, que se concreta
en un derecho a la prestacion legal del servicio en los términos precisos de su
reglamentacion, sin que se excluya la aplicacion de normas de derecho privado en

materias no reguladas por la ley.

En esa medida, el usuario esta sometido en sus relaciones con la empresa
prestadora del servicio publico domiciliario a la normatividad que sobre ese tema

han expedido las diferentes entidades estatales asi como por mandato del propio

2 Sentencia C-558 de 2001 M.P. Jaime Araujo Renteria.



ordenamiento (Capitulo I, Titulo VIl de la Ley 142 de 1994), a lo estipulado en el

contrato de condiciones uniformes de servicios publicos.?*

Esta relacion juridica de naturaleza especial es la que le permite a la empresa
vincular juridicamente al usuario o suscriptor mediante decisiones unilaterales,
entre las que se cuentan la facturacion, la conexion, la suspension, el corte, la
reconexion y la imposicion de sanciones, por causa y con ocasion de la prestacion
del servicio®.

1® ha entendido que estas prerrogativas que la ley

La jurisprudencia constituciona
reconoce a las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, son
privilegios indispensables para garantizar su funcionamiento y permitirles, ademas,
la prestacion de dichos servicios de manera continua, eficiente y eficaz, sus
actuaciones se encuentran sujetas a los mismos controles a los que el
ordenamiento juridico somete las actuaciones de las autoridades publicas, y sus
actos deben ser controvertidos ante la jurisdiccion en lo contencioso

administrativo?’.

De lo anterior, es claro que por regla general al ser las empresas de servicios
publicos verdaderas autoridades estan sometidas a los principios constitucionales
y legales propios de la funcion administrativa y el control de constitucionalidad y
legalidad de sus decisiones deben ser sometidas al escrutinio de la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo mediante el ejercicio de las acciones de nulidad o
nulidad y restablecimiento del derecho segun corresponda en cada caso, con la
posibilidad de solicitar la medida de suspension provisional de los efectos del acto

administrativo objeto de demanda.

24 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 132 de la Ley 142 de 1994 "El contrato de servicios publicos
se regira por lo dispuesto en esta ley, por las condiciones especiales que se pacten con los usuarios, por las
condiciones uniformes que sefialen las empresas de servicios publicos, y por las normas del Codigo de
Comercio y del Cdédigo Civil. Cuando haya conflicto entre las condiciones uniformes y las condiciones
especiales, se preferiran éstas. Al definir los efectos fiscales del contrato de servicios publicos, se tendra en
cuenta que, a pesar de tener condiciones uniformes, resulta celebrado con cada usuario en particular.”

% También pueden las empresas prestadoras de servicios publicos, sin perjuicio de su naturaleza, adelantar
expropiaciones, imponer servidumbres y ocupar temporalmente inmuebles - —articulos 4, 56, 57, 106 a 114,
117, 119, 152 a 159 Ley 142 de 1994. Sobre este aspecto pueden consultarse las Sentencias C-236 de 1996
M.P. Antonio Barrera Carbonell y C-558 de 2001 Jaime Araujo Renteria.

% Sentencia T-1150 de 2001 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

2" Cfr. Sentencia T-270 de 2004. M.P. Jaime Cérdoba Trevifio.



3.3. Desde el Decreto 1303 de 1989%° hasta la ley 142 de 1994 en su articulo 142,
a las empresas de servicios publicos domiciliarios se les ha reconocido una
facultad sancionadora. Asi, en materia de recuperacion de energia frente a las
anomalias o irregularidades que se presenten en los equipos medidores, las
empresas pueden hacer efectivo el cobro del consumo real del servicio eléctrico
como imponer sanciones pecuniarias derivadas de dicha situacion fraudulenta,

siempre con respeto del debido proceso.

Ciertamente, el articulo 142 de la Ley 142 de 1994, confiere a las empresas que
prestan servicios publicos la potestad de definir e incluir en las condiciones
uniformes de los contratos, las sanciones pecuniarias, es decir, las multas, que
son aplicables en razén del incumplimiento del contrato imputable al usuario. Dice
la norma:

“Para restablecer el servicio, si la suspensién o el corte fueron imputables al
suscriptor o usuario, éste debe eliminar su causa, pagar todos los gastos de

reinstalacion o reconexién en los que la empresa incurra, y satisfacer las demas

sanciones previstas, todo de acuerdo a las condiciones uniformes del contrato”

(subraya por fuera del texto).

Igualmente, la Comision de Regulacion de Energia y Gas CREG, en el articulo
54%° de la Resoluciéon N° 108 de 1997, consagré la aplicacién de sanciones por

parte de las empresas prestadoras del servicio de electricidad, similares a las

2 Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia de julio 8 de 2001. M.P. Olga Inés Navarrete Barrero: “... el
Decreto 1303 de 1989 es una norma especial que, como tal es de preferente aplicacion frente a las
disposiciones de la ley 142 de 1994, que si bien establecio el régimen de los servicios publicos domiciliarios,
no se refirid a todos los aspectos relativos a esta prestacion quedando vigentes, por lo tanto, las disposiciones
de caracter especial y aquellas que no fueran contradictorias con sus mandatos. De conformidad con lo
anterior, las normas de la ley 142 de 1994 son complementarias de las contenidas en el Decreto 1303 de
1989 que, en cuanto no sean contrarias, mantienen su vigencia y deben interpretarse sisteméaticamente como
un todo, por cuanto no existe contradiccién entre las prescripciones de la ley 142 de 1994 y las disposiciones
del Decreto 1303 de 1989 explicadas para el caso concreto, las cuales contemplan situaciones que fueron
cobijadas por la primera y mantienen, por tanto, su vigencia y eficacia”.

% Resolucién N° 108 de 1997 “Por la cual se sefialan criterios sobre la proteccion de los derechos de los
usuarios de los servicios publicos domiciliarios de energia eléctrica, y se dictan otras disposiciones”.

Art. 54: “En el contrato de condiciones uniformes se debera establecer en forma clara y concreta, qué
conductas del usuario se consideran incumplimiento de éste y dan lugar a la imposicion de sanciones
pecuniarias por parte de la empresa, la manera de establecer su cuantia y el procedimiento para demostrar
dichas conductas y para imponer la sancién a que haya lugar”.




contenidas en los articulos 20 y 22 del Decreto 1303 de 1989 y 142 y 152 de la
Ley 142 de 1994 mencionados.

La anterior normatividad conduce a asegurar que las empresas de servicios
publicos si estan facultadas para imponer sanciones pecuniarias a los usuarios, en
relacién con hechos constitutivos de incumplimiento contractual, por parte de estos
y por hechos que afecten gravemente la prestacion del servicio y la ejecucion del
contrato. No sobra recalcar que esta facultad sancionadora esta limitada por la
garantia del debido proceso contenida en el articulo 29 de la Constitucion

Politica®.

% sentencia T-270 de 2004: “Debe recordarse que el ejercicio de la autoridad que ostentan las empresas de
servicios publicos se ajusta a la Carta Politica dependiendo de la proporcionalidad y racionalidad de las
medidas y decisiones que adopten éstas frente a los usuarios y usuarias y, sobre todo, del estricto
cumplimiento de las reglas del debido proceso (Art. 29 C.P.)".



ANEXO B.
RELATORIA SENTENCIA T — 558 DE 2006.

La potestad sancionatoria de las empresas de servicios publicos

domiciliarios

Si bien las Salas de revision de de esta Corporacién se han ocupado de diversos
supuestos de procedencia de la accion de tutela contra las empresas prestadoras
de servicios publicos domiciliarios, solo en fecha reciente se abord6 expresamente

lo relacionado con la potestad sancionatoria respecto de los usuarios.

En efecto, a pesar que anteriores pronunciamientos se han detenido en los
procedimientos adelantados por las empresas prestadoras cuando imponen
sanciones de caracter pecuniario a los usuarios, en ninguna de estas sentencias
las Salas de revision se detuvieron sobre el punto de partida de tales actuaciones:

el origen de la potestad sancionatoria de las empresas prestadoras.

Asi, por ejemplo, en una de las primeras decisiones que aborda los conflictos
usuario-empresa prestadora, la sentencia T-457 de 1994, la Sala Primera de
Revision examiné un procedimiento sancionatorio adelantado por una empresa de
servicios publicos domiciliarios y concedié el amparo transitorio por existir otro
medio de defensa judicial frente a las actuaciones de la entidad prestadora,
empero, no abordé de manera expresa la naturaleza y el alcance de la potestad

sancionatoria de las empresas de servicios publicos domiciliarios.

Posteriormente en la T-1204 de 2001 la Sala Novena de de Revisidon reviso

diversos procedimientos sancionatorios adelantados por una empresa prestadora



y sostuvo que las actuaciones examinadas en esa oportunidad vulneraban el
derecho fundamental al debido proceso, sin embargo, no se detuvo en la cuestion
previa de si las empresas de servicios publicos domiciliarios eran competentes

para adelantar los procedimientos cuestionados.

Algo similar ocurre en la sentencia T-270 de 2004 en la cual se hace un
pormenorizado recuento de las lineas jurisprudenciales en torno a la procedencia
de la accién de tutela en contra de las empresas de servicios publicos domiciliarios
y se aborda el alcance del derecho fundamental al debido proceso en los
procedimientos seguidos por este tipo de empresas, mas no se estudia de manera
concreta la naturaleza de la potestad sancionatoria de las empresas de servicios

publicos domiciliarios.

Igualmente la sentencia T-455 de 2005 también se ocupa del derecho al debido
proceso administrativo en la imposicion de sanciones por las empresas de
servicios publicos domiciliarios, sin embargo tampoco hay un andlisis sobre el

origen o la naturaleza de la potestad sancionatoria de este tipo de empresas.

Podria argumentarse que los anteriores pronunciamientos se ocuparon de manera
implicita del tema, en la medida en que todos ellos se refirieron al alcance del
derecho al debido proceso administrativo en las actuaciones adelantadas por esta
empresas para imponer sanciones a los usuarios, y la potestad sancionatoria seria
un presupuesto previo para el ejercicio de tales atribuciones. Empero tal
razonamiento significaria reconocer la existencia de precedentes implicitos en la
jurisprudencia constitucional e impediria que las Salas de Revision en un futuro
examinaran materias que no han sido objeto expreso de estudio por esta

Corporacion.

En esa medida la primera decisibn que abord6 extensa y expresamente lo

relacionado con la potestad sancionatoria de las empresas de servicios publicos



domiciliarios fue la sentencia T-720 de 2005 proferida por esta Sala de Revision.

Sobre este extremo se sostuvo en la referida decision:

“Como quedd consignado en el acapite anterior, en la presente decision debe
tratarse el problema de la potestad sancionatoria de las empresas de servicios
publicos domiciliarios por dos razones: En primer lugar para determinar la
procedencia de la accion de tutela y en segundo lugar porque uno de los
peticionarios alega la violacion del derecho al debido proceso porque este tipo de
empresas carecen de competencia para imponer sanciones pecuniarias a los

usuarios.

Al respecto cabe sefalar que una de las novedades mas significativas introducidas
por la Constituciéon de 1991 en materia de servicios publicos es lo que la doctrina
ha denominado la “libre entrada”, esto es, la posibilidad que distintos sujetos, de
naturaleza juridica diversa -entre los que se cuentan los particulares-
desarrollaran actividades de servicios publicos o actividades complementarias o
conexas con éstas, sin necesidad de autorizaciones o negocios juridicos entre
estos sujetos y la autoridad publica responsable del servicios, es decir, sin la
necesidad de un “titulo habilitante” distinto de la Constitucion o la ley, tales como

el contrato de concesioén o el acto administrativo de licencia.

Ahora bien, independientemente del caracter publico o privado de la empresa
prestadora, las actividades catalogadas como servicios publicos implican, desde la
perspectiva teleoldgica, el ejercicio de funcién estatal, pues de conformidad con el
articulo 365 de la Carta los servicios publicos son inherentes a la finalidad social
del Estado. Esto a su vez justifica el eventual ejercicio de potestades publicas por
los sujetos que desarrollan dichas actividades, lo cual implica que bajo
determinados supuestos el sujeto prestador de un servicio publico aun cuando se
trate de un particular pueda imponer frente a otros su voluntad de manera

unilateral, es decir, pueda expedir actos administrativos.



Sin embargo, tal como establece el articulo 210 de la Constitucién Politica los
particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que
sefale la ley. Entonces, como han sefialado la jurisprudencia constitucional y la
doctrina el ejercicio de prerrogativas publicas por particulares, especificamente la
posibilidad de expedir actos administrativos no puede suponerse de manera
abstracta, debe estar previsto por la ley. En la materia que nos ocupa,
corresponde por lo tanto al legislador establecer si atribuye el ejercicio de tales
potestades a sujetos de distinta naturaleza que desarrollen actividades de

servicios publicos domiciliarios.

Al respecto cabe destacar que la Ley 142 de 1994 confirid distintas prerrogativas
publicas a las empresas de servicios publicos domiciliarios, algunas de las cuales
se predican exclusivamente de las empresas de caracter publico mientras que
otras se aplican indistintamente a los prestadores publicos y privados, como son
por ejemplo la negativa del contrato, suspension, terminacion, corte y facturacion.
Paralelamente las decisiones que adopten las empresas prestadoras en estas
materias tiene el caracter de actos administrativos de conformidad con el articulo
154 de la Ley 142 de 1994.

Ahora bien, en lo que respecta a la prerrogativa publica de imponer sanciones
pecuniarias a los usuarios, cabe sefialar que dicha prerrogativa carece de asidero
expreso en la Ley 142 de 1994. En efecto, si bien el articulo 140 de la citada ley
establece que es causal de suspension del contrato de prestacion de servicios
publicos domiciliarios el fraude a las acometidas, medidores o lineas, y el articulo
142 contempla que para restablecer el servicio suspendido el usuario debe
satisfacer las demas sanciones previstas, de los anteriores preceptos no se
desprende la prerrogativa sancionatoria de las mencionadas empresas, como
tampoco del articulo 145 del mencionado cuerpo normativo el cual se limita a
autorizar tanto a la empresa como al suscriptor o usuario a verificar el estado de
los instrumentos que se utilicen para medir el consumo; y a adoptar precauciones

eficaces para que no se alteren.



Se podria argumentar que de una interpretacion sistematica de los anteriores
preceptos se deriva tal potestad sancionatoria, pues si el articulo 140 autoriza a
las empresas a suspender el servicios en caso de fraude de los usuarios y el
articulo 142 supedita el restablecimiento del servicio suspendido al pago de las
sanciones previstas todo de acuerdo a las condiciones uniformes del contrato,
implicitamente las empresas prestadoras cuentan con la prerrogativa de imponer
multas a los usuarios, siempre y cuando tales sanciones estén previstas en el
contrato de condiciones uniformes. No obstante, esta Sala considera que una
prerrogativa de esta naturaleza, maxime cuando es ejercida por particulares, debe
ser expresa al igual que las restantes establecidas por la Ley 142 de 1994 y no

puede derivarse implicitamente de las restantes prerrogativas legales.

Ahora bien, diversas entidades administrativas han expedidos disposiciones de
caracter reglamentario que facultan a las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios a imponer sanciones pecuniarias a los usuarios. Se trata
especificamente de la Resolucion 108 de 1997 expedida por la Comision
reguladora de Energia y Gas, la cual en su articulo 54 consigna que el contrato de
prestaciones uniformes deberd contemplar las conductas del usuario que dan
lugar a la imposicién de sanciones pecuniarias. No obstante se trata de una norma
de caracter reglamentario que en ningln caso puede subsanar el evidente vacio
legal que existe en la materia. En todo caso cabe recordar que de conformidad
con la jurisprudencia de esta Corporacion este tipo de organismo sélo cuentan con
una potestad reglamentaria residual y en ningan caso pueden regular materia que

tiene reserva de ley.

Del anterior andlisis se desprende, por lo tanto, que las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios carecen de la prerrogativa publica de imponer
sanciones pecuniarias a los usuarios. Esa misma razon permite colegir que las
decisiones por medio de las adoptan decisiones de esta naturaleza no constituyen

actos administrativos, sino meras vias de hecho, las cuales son impugnables por



medio de la accién de tutela, maxime cuando estén en juego los derechos

fundamentales de los usuarios.

Sobra afadir que las anteriores reflexiones no tiene incidencia alguna sobre las
restantes prerrogativas publicas de las empresas prestadoras, tales como verificar
el estado de las instalaciones, las acometidas y los medidores e incluso retirar
temporalmente los instrumentos de medida del consumo para verificar su estado,
y suspender la prestacion del servicio. Sin embargo, tales prerrogativas deben
ejercerse respetando las reglas del debido proceso y también pueden ser
examinadas en sede de titula cuando tenga lugar el ejercicio arbitraria del poder
por parte de las empresas prestadoras que ocasione una indefension de

trascendencia constitucional, tal como sefala la sentencia T-270 de 2004.

Considero por lo tanto esta Sala de Revisidén que de una interpretacion sistematica
del articulo 210 de la Carta Politica y de las disposiciones constitucionales que
regulan los servicios publicos domiciliarios, se inferia que la atribucion a las
entidades prestadoras de potestad sancionatoria respecto de los usuarios tenia
reserva de ley y que el régimen legal de los servicios publicos domiciliarios
actualmente vigente no conferia tal potestad a las empresas de servicios publicos

domiciliarios.

Ahora bien, en una decision de fecha posterior, la sentencia T-224 de 2006 la Sala
Novena de Revisidn examiné lo relacionado con la potestad sancionatoria de las
empresas de servicios publicos domiciliarios y concluyd que el articulo 142 de la
Ley 142 de 1994 era el fundamento de tal potestad en una postura interpretativa

contraria a la sostenida en la sentencia T-720 de 2005.

No obstante, considera esta Sala de revision que la anterior decisién no constituye
un precedente vinculante en la medida que en la sentencia T-224 de 2006 se
delimita el problema juridico objeto de estudio de la siguiente manera: “En ese

orden, corresponde entonces a la Sala de Revision establecer, si en el asunto sub



judice “Electricaribe S.A. E.S.P.” al efectuar los actos de integracion dentro de la
actuacion administrativa sancionatoria adelantada, lo hizo en debida forma o si por
el contrario se presentaron falencias que privaran del derecho de defensa al
usuario Jorge Luis Martinez”. Por tal razén el examen sobre el fundamento de la
potestad sancionatoria consignado en esta Ultima sentencia no constituye la ratio
decidendi de la decision adoptada, puesto que como ha reconocido la
jurisprudencia de esta Corporacion el alcance del problema juridico examinado es
un elemento que permite identificar la ratio decidendi de una decision previa, al

igual que el precedente aplicable en la materia.

Entonces, al haberse planteado en la sentencia T-224 de 2006 como problema
juridico a resolver el derecho de defensa de los usuarios frente al procedimiento
sancionador adelantado por una empresa de servicios publicos domiciliarios, dicho
planteamiento delimita el alcance de la decision y del precedente sentado en ese

caso concreto.



