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MEDELLIN '

REFERENCIA: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE: EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN

DEMANDADO: ~ SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS y ALCIDES GOMEZ GOMEZ (OTROS)

RADICADO: 05001-33-33-011-2017-00149-00

CONTESTACION DE DEMANDA

Respetada Doctora:

MARCELA TAMAYO ARANGO, mayor y vecina de Medellin, identificada como
al pie de mi firma consta, actuando en mi calidad de apoderado y por tanto en
representacion de la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, conforme con el poder que anexo con el presente escrito,
respetuosamente me dirijo a Usted con el objeto de dar contestacion a la
demanda de conformidad con el articulo 175 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

—_—==a=

Expediente virtual 2017132610300397 E

Sede principal. Carrera 18 nro. 84-35, Bogota D.C. Cédigo postal: 110221
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Linea de atencidn (1) 691 3006 Bogota. Linea gratuita nacicnal 01 8000 91 03 05
NIT: 800.250.984.6
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l.- EN CUANTO A LOS HECHOS

* Respecto de la Resolucién SSPD 20168300036545 del 15
de Noviembre de 2016

A LOS HECHOS PRIMERO AL CUARTO: Asi se desprende de Ia
documentacién que EPM acompaiia a la demanda, con la aclaracién en el HECHO
CUARTO de que no se trata del servicio de energia, sino de acueducto.

AL HECHO QUINTO: Es cierto que EPM resolvio la reclamacion de manera
desfavorable. Lo demas son consideraciones juridicas.

A LOS HECHOS SEXTO AL OCTAVO: Son ciertos.

Respecto de la Resolucién SSPD 20168300038225 del 17 de
Noviembre de 2016

A LOS HECHOS NOVENO AL DECIMO PRIMERO: Asi se desprende de la
documentacion que EPM acompania a la demanda

AL HECHO DECIMO SEGUNDO: Es cierto que EPM resolvié la reclamacién de
manera desfavorable. Lo demas son consideraciones juridicas.

A LOS HECHOS DECIMO TERCERO A DECIMO QUINTO: Son ciertos.’

Respecto de la Resoluciéon SSPD 20168300039595 del 25 de
Noviembre de 2016

A LOS HECHOS DECIMO SEXTO A DECIMO SEPTIMO: Asi se desprende de
la documentacion que EPM acompaiia a la demanda

AL HECHO DECIMO OCTAVO: Es cierto que EPM resolvié la reclamacion de
manera desfavorable. Lo demas son consideraciones juridicas.

Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios
www.superservicios.gov.co - sspd@superservicios.gov.co
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A LOS HECHOS DECIMO NOVENO A VIGESIMO PRIMERO: Son ciertos.

Il. EN CUANTO A LAS PRETENSIONES

Respecto de las pretensiones de la demanda, me opongo a todas y cada una de
ellas en consideraci6n a los fundamentos de hecho y de derecho que me permito
hacer valer en el acapite Razones de la Defensa.

lll. RAZONES DE LA DEFENSA

De antemano solicito se tengan como argumentos para sustentar la posicion de
esta Entidad, las consideraciones de hecho y de derecho efectuadas en los actos
administrativos demandados, las que soporto y complemento con los siguientes
argumentos, atendiendo los planteamientos de la demanda:

Son objeto de defensa los siguientes actos Administrativos:

1

Dependencia que lo
profiere

N°. Acto
administrativo Fecha Clase de Acto
Resoluciéon SSPD

20168300036545 |15/11/2016 | Recurso de Apelacion | Territorial Occidente
20168300038225 |17/11/2016 | Recurso de Apelacion | Territorial Occidente
20168300039595 1 18/11/2016 | Recurso de Apelacion | Territorial Occidente

En sentir de mi agenciada, tales actos se encuentra ajustado a la Constitucién
Politica, la Ley 142 de 1994 y demas normas concordantes, tal como se expone
a continuacion frente a los argumentos de la demanda, para lo cual propongo
para los tres en comdn, las siguientes

Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios
WWww.superservicios.gov.co - sspd@superservicios.gov.co
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v EXCEPCIONES:
A. LEGALIDAD DE LOS ACTOS ACUSADO

Para EPM hay falsa motivacién por cuanto la SSPD esta exigiendo que se
desarrolle un procedimiento no previsto en la Ley, definiendo una tarifa legal en
cuanto a los medios de prueba que deben reposar en e expediente, al tiempo
que da la orden de que se apliquen unas pruebas técnicas especificas, (retiro del
medidor y revisién en un laboratorio) que resultan bastante costosas, amén de
que desconoce “ ... en algunos casos cuando se trata de circunstancias que
variaron en el inmueble como son aumento de habitantes, o dafios en algin
electrodoméstico, la sola verificacién en campo o visita es suficiente para
determinar la causa de la desviacion®.

Ni una ni otra cosa son ciertas, pues ni el acto administrativo que es objeto de
@ controversia, ni en documento alguno ha hecho tal exigencia.

La Superintendencia exige, con base en la norma vigente, que al
existir desviaciones significativas EPM est4 obligada a establecer la

causa, lo que no se hizo. No especular o intuir, sino a_demostrar.

De ninguna manera puede interpretarse la expresién “sin requisitos
especiales“ prevista articulo 40 de la Ley 1437 de 2011 como una
exoneracién a la carga que la normatividad de servicios pablicos
impone a las ESP.

Resulta fundamenta llamar la atencion del despacho sobre el hecho de que la
sentencia invocada en la demanda no tiene ninguna aplicacién en este asunto,
pues no pudo el funcionario de EPM evidenciar la causa, sino mas bien, lo que

% hizo fue “asumir” que la misma tuvo origen en la versién de un habitante de la
vivienda, por ejemplo, sin desplegar la actividad probatoria requerida.

Cual es el marco normativo que rige el asunto?

Ley 142 de 1994

Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios
WWW.SUperservicios.gov.co - 8spd@superservicios.gov.co
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. Articulo 149

“Articulo 149. De Ia revision previa. Al preparar las facturas, es obligacion de
las _empresas_investigar las desviaciones significativas frente a consumos
anteriores. Mientras se establece la causa, la factura se hard con base en la de
periodos anteriores o en la de suscriptores o usuarios en circunstancias
semejantes o mediante aforo individual; y al aclarar la causa de Jas desviaciones,
las diferencias frente a los valores que se cobraron se abonarén o cargaran al
suscriptor o usuario, segun sea el caso.” Enfasis afadido

RESOLUCION CREG 108 de 1997:
Articulo 37:

“ Para elaborar las facturas, es obligacién de la empresa adoptar mecanismos
eficientes que permitan someter su facturacién a investigacion de desviaciones
significativas entre el consumo registrado del suscriptor o usuario durante un
periodo de facturacion y sus promedios de consumo anteriores.

“ Paragrafo 1°. Se entenderd por desviaciones significativas en el periodo de
facturacion correspondiente los aumentos o reducciones en los consumos que,
comparados con los promedios de los dltimos tres periodos si la facturacion es
bimestral o de los ultimos seis periodos si la facturacién es mensual, sean
mayores a los porcentajes que fijen las empresas en las condiciones uniformes
del contrato.

Paragrafo 2°. La_Empresa deberd practicar las visitas y realizar las
pruebas técnicas que se requieran con el fin de precisar la causa que originé la
desviacién detectada en Ila revisién previa”

Las normas son claras: no se trata solo de realizar visitas, sino de contar con los
elementos técnicos requeridos.

* Y finalmente, el CONTRATO DE CONDICIONES UNIFORMES que_
existe entre EPM y los usuarios para el servicio de energia:

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
WWW.SUPrsSorvicios.gov.co - $spd@superservicios.gov.co
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“Clausula 47. Desviaciones significativas. LAS EMPRESAS deben investigar las
desviaciones significativas frente a consumos anteriores, al preparar las facturas.
Mientras se establece la causa, la factura se hard con base en la de periodos
anteriores del mismo usuario o en la de usuarios en circunstancias semejantes o
mediante aforo individual; y al aclarar la causa de las desviaciones, las diferencias
frente a los valores que se cobraron se abonarén o cargaran al USUARIO, segin
sea €l caso.

Paragrafo 1. La critica permite que una instalacién sélo sea comparable consigo
misma y no con ninguna otra, ya que cada instalacion tiene comportamientos
particulares. Con base en la comparacién entre el consumo promedio de los
dltimos 6 meses, exceptuando los consumos cero, y el consumo del presente
mes de una instalacion en un periodo determinado, se calculan los limites de
consumo superior e inferior; el consumo que esté por fuera del rango se
considera anormal.

Desviacion: valor que se obtiene asi

1. Cada consumo se proyecta a 30 diias.

2. Se calcula el consumo promedio de los ditimos seis meses con los consumos
proyectados a 30 dias.

3. Se le resta el Consumo promedio a cada uno de los consumos de los dltimos 6
meses y ese resultado se eleva al cuadrado.

4. Se suman estos resultados y se dividen por 6.

5. A ese total se le saca raiz cuadrada.

Constante (F): se selecciona la constante dependiendo del valor de Ia desviacion,
asi:

F = 3.5 si la desviacion es mayor a 120

F = 4.5 si la desviacion esté entre 60 y 120

F = 5.5 si la desviacion esta entre 30 y 60

F = 7 si la desviacién est4 entre 0 y 30

27

Limites calculados:

Limite inferior = [Consumo promedio - (F * Desviacién )], se redondea
Limite superior = [Consumo promedio + (F * Desviacion)], se redondea

Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios
WWW.SUPISEIVicios.gov.co - sspd@superservicios.gov.co
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Limites por defecto: si Ia desviacion es cero (0), se aplica como fimite inferior 20
Y limite superior 1500, para instalaciones nuevas el limite es 1000, si el limite
inferior calculado es menor que el limite inferior por defecto, se coloca el limite
por defecto, si el limite superior calculado es menor que el limite inferior por
defecto, se coloca como limite superior 500.

“ Los limites de consumo (inferior Y superior) y el promedio de consumo se
proyecta al nimero de dias de consumo a analizar.

Pardgrafo 2. Cuando la entidad adelante Ia verificacién de las conexiones y/o

correcto funcionamiento del equipo de medida de un USUARIO, este podra ser

asistido durante la visita por parte de un técnico electricista o testigo habil, caso

en el cual LAS EMPRESAS concederin quince (15) minutos antes de iniciar dicha
(o revision.

Pardgrafo 3. Cuando LAS EMPRESAS realicen dos (2) visitas consecutivas con el
fin de detectar la causa que generé Ia desviacion significativa y las mismas no se

W puedan realizar por causa imputable al cliente, siempre y cuando de estas exista
acervo probatorio, LAS EMPRESAS podrin cargar la totalidad del consumo
dejado en investigacion. No obstante el USUARIO afectado podra controvertir
dicho cobro mediante una reclamacion®

LA EXIGENCIA LEGAL DE QUE LA EMPRESA PARA PODER FACTURAR UN

CONSUMO QUE LLEGA A SER DESVIACION, ESTA OBLIGADA A
DEMOSTRAR LA CAUSA DE LA DESVIACION, NO FUE SATISEECHA POR

EPM

Lo que se censura o reprocha por parte de la SSPD es que EPM es que estando
en presencia de desviacion significativa, no establecié efectivamente cual era la
causa efectiva de la misma.

A ello se refieren los acto acusados cuando en la parte
considerativa, una vez establecida la exigencia de la desviacién
significativa, indican:

* Resolucién SSPD 20168300036545 del 15 de Noviembre de 2016

Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios
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“ De conformidad con el articulo 149 de la Ley 142 de 1994, antes transcrito,
una vez se presente una desviacién significativa es deber de Ia empresa realizar
la visita previa para establecer las causas de Ia misma.

“ Adicionalmente, como quedo expuesto, el articulo 12 de la CRA 413 de 2006,
impone a la prestadora que con antelacién minima de tres (3) dias habiles debe
dar aviso de Ia visita al usuario, indicando la fecha y el momento del dia, mafiana
o tarde durante €l cual se realizar3 Ia visita.

G “ Como se evidencia a folio22 Y 26 del expediente la prestadora envié
comunicacion para realizar la revision, en acta de revision se evidencia que
existia fuga imperceptible usuario Ia detecté Yy subsano.

QW “ En el caso bajo estudio se tiene que la empresa no dio cabal cumplimiento al
articulo 149 de la Ley 142 de 1994, asi como a Ia regulacion en la materia, lego
la Empresa para esta caso si estaria a reajustar los consumos facturados*

Que quiere decir la SSPD con Ia expresion “no dio cabal cumplimiento al
articulo 149 de la Ley 142 de 1994?77

A que no probé absolutamente nada, como era su obligacién: cuanto tiempo
dur6 la fuga? Cuél era el volumen de agua vertido? Como podia ser
imperceptible si el mismo usuario sefal$ que lo vefa? Como se
determiné el nGmero de metros vertido?

Para EPM la simple manifestacién de un habitante de la vivienda,
unido a la percepcién de un funcionario contratista de la existencia
de un “resane“ es suficiente para probar.

2. Resolucion SSPD 20168300038225 del 17 de Noviembre de 2016

Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios
www.superservicios.gov.co - sspd@superservicios.gov.co



2167

20171321283741
Pagina 9 de 20

“Descendiendo al caso que nos ocupa encontramos que EMPRESAS PUBLICAS DE

MEDELLIN ESP - EE.PP.MM - ESP - JORGE ALBERTO JULIAN LONDONO DE LA

CUESTA allega al expediente como fundamento a su decisién de recuperacién de

consumos , acta de visita y hallazgos del 16 de marzo, 18 y 30 de abril, y 2 de
 * Junio de 2016, donde manifiesta la irreqularidad.

"

“Analizado el acervo probatorio del expediente virtual, en consecuencia, este
despacho, entra a analizar que /a empresa encuentra una irregularidad en el
predio asunto de este caso, en cual mediante actuacion administrativa inicia
investigacion donde hallé irregularidades, mediante las pruebas que reposan en el
! expediente se pudo evidenciar que la empresa realizé visitas los dfas
G 16 de marzo, 18 y 30 de abril, y 2 de junio de 2016 donde encontré el hallazgo,
por lo anterior la empresa prestadora solamente puede recuperar el consumo de
energia de los meses de marzo, abril y junio de 2016 ya que no allegé prueba de

la visita del mes de mayo donde se hubiera detectado la anomalia.

“Conforme a todo lo anterior y teniendo en cuenta que EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN ESP - EE.PP.MM - ESP - JORGE ALBERTO JULIAN LONDONO DE LA
CUESTA no probé que la anomalia se hubiese presentado en meses anteriores a
la fecha del hallazgo, tampoco podria recuperar per-se més de un periodo de
facturacién, toda vez que no existe presuncién de naturaleza
constitucional, legal, reglamentaria o regulatoria que permita a los
prestadores recuperar consumos respecto de los cuales no prueba
plenamente la existencia de irregularidades que impidan la efectiva
> medicién del consumo, ni la determinacién del consumo facturable. Por tanto,
- en ausencia de elementos probatorios adicionales, el prestador, EMPRESAS
PUBLICAS DE MEDELLIN ESP - EE.PP.MM - ESP - JORGE ALBERTO JULIAN
LONDONO DE LA CUESTA solo podr4 recuperar los consumos para el
periodo en que realizé la visita en que encontré la existencia de la
irregularidad en los meses de marzo, abril y junio de 2016.“ Todos los
énfasis son afadidos

La entidad decide revocar la decision por cuanto en las visitas
previas lo Gnico que se pudo establecer, seglin informa la persona
que la atendi6 es la instalacién de un aire acondicionado.

Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios
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Por ello, sin mas elementos consigna en el documento que resuelve
el recurso: “ ... y se identifico que el nivel de utilizacion del servicio del
inmueble cambié por el uso de nuevos electrodomésticos“ Respuesta al recurso
de reposicién

Sin embargo, ello no es, ni puede ser prueba de nada: por qué EPM habla de
nuevos electrodomésticos, si el usuario refiere solo uno? de qué capacidad es el
aire acondicionado? Cuantos kw consume? Cuantas veces lo prenden al mes?
Durante cuantas horas? Tenian ventiladores antes del aire?

EPM busca la salida facil: ante cualquier manifestacion de los habitantes
“evidencia“ la causa, lo que esta muy lejos de la instruccion legal.

3. Resolucion SSPD 20168300039595 del 25 de Noviembre de 2016

“ Encuentra este despacho que la recurrente fue favorecida con la resolucion
numero SSPD-20168300018175 del 21 de junio de 2016, expedida por esta
Superintendencia, en cuanto a la misma reclamacién por alto consumo de los
meses de enero y febrero hogafio, en cuanto se ordené a las EPM a retirar de su
facturacion 1210 kilovatios del mes de enero y a realizar Ia factura de febrero
con promedio de 571 kilovatios.

“'Y es que solo baste analizar que la recurrente viene quejindose ante la
prestadora por todo el afio 2016, pues considera que su consumo no es el que
regularmente utiliza de energia en su pequefio local comercial, y es por ello que
no encontramos ajustado a derecho que en esta nueva reclamacion se le
resuelva por el fallador de primera instancia que no le hara andlisis a todos los
meses reclamados y que considera que no es necesario por el anilisis de campo
que el medidor de energia le sea retirado y llevado a un laboratorio para prueba
cierta y verdadera de su consumo.

Es obligacion imperiosa para la prestadora atender a plenitud este tipo de
reclamaciones de los usuarios, pues solo asi sentirin estos que se les ha
atendido a plenitud su PQR.

Por todo lo anterior necesario sera modificar el resolutivo de la empresa
prestadora en este caso, a favor de la recurrente, pues no podremos observar si

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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existe una ruta critica de desviacién significativa o no sobre la base de unas
mediaciones de las cuales se tiene duda, pues si para los meses de enero y
febrero de 2016, encontramos que el promedio de consumo de energia era de
571 kilovatios, sin explicacion alguna tal y como lo sefiala el mismo informe del
funcionario de la prestadora- lector del medidor-. No existe razén alguna para
que se presente un consumo disparado a mas del doble del promedio mensual
que traia la usuaria. Solo nos queda pensar que si existe toda la razén a la
quejosa, razon por la cual se le ha dejado de facturar los meses de marzo a la
fecha y hasta tanto se realice la respectiva revision de su medidor, con el
promedio de consumo equivalente a 571 kilovatios, retirar de su facturacién por
los mismos meses los kilovatios de exceso, aunque este despacho pudiera
regirse mas alla y otorgar la pérdida del derecho a facturar el consumo cuando
este no se ha medido técnicamente y es que asi tal y como estd planteado el
problema_se viola el principio de que el consumo debe ser el _elemento principal
del precio, empero ha sido la misma usuaria la que ha reconocido que su
promedio de consumo histérico oscila en los 570 kilovatios.” Enfasis afiadido

Cuando se revisa el expediente administrativo, se advierte que en las actas de
visita todo se registra normal, y se admite que el medidor funciona
correctamente, pero no ofrece una respuesta concreta a la causal, se limita a
especular:

* “ Que es importante indicarle que los consumos pueden variar de un
mes a otro por multiples causas, entre ellas, por el nimero de dias
del periodo facturado, vacaciones, cambios climaticos, tiempos de
utilizacion, por lo que puede variar de un dia a otro, ademds, por e
deterioro de las instalaciones internas “

En resumen: EPM no tiene ni la menor idea de la causa,
pero en lugar de ordenar la revisibn técnica que
corresponde al medidor, utiliza la linea de menor esfuerzo:
trasladarle el cobro al usuario,.

La entidad de vigilancia y control de ninguna manera comparte esta forma de
proceder por las siguientes razones:

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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> Cuando la ley le impone al prestador del servicio de
acueducto, saneamiento, energia y gas de encontrar la causa
de la desviacién significativa tiene como fundamento la
proteccién por parte del legislador, de los derechos de los
usuarios y evitar el abuso de posicién dominante de la empresa.

Por ello, la carga de la prueba es completamente del prestador,
y tal garantia no tiene otro que fundamento la proteccidon por
parte del legislador, de los derechos de los usuarios y evitar el
abuso de posicién dominante de la empresa.

A\ 74

Es necesario precisar que en muchos de los casos es la “percepcion® del

G funcionario de EPM no tiene su soporte probatorio sélido, pues se atribuye la
posible causa a una manifestacién de un trabajador del usuario, o de una persona
que habita o estd en ese momento en la vivienda, que seguramente es cierta,
pero que no evidencia el origen de la desviacién.

Siendo la carga de la prueba de la prestadora, ésta debe ser mis
acuciosa en el recado probatorio, pues de lo contrario la SSPD
seguira modificando decisiones, ya que la Empresa estd obligada en
sede administrativa a DEMOSTRAR LA CAUSA EFICIENTE DE LA
DESVIACION.

En sentido amplio, CAUSALIDAD: es la relacién existente entre el
resultado y la accién, que permite afirmar que aquel ha sido
& producido por esta.

Lo que la normatividad resefada exige es que, efectivamente se
pruebe esa relacion, y los actos que fueron expedidos por EPM estan

W muy lejos de cumplir con este requisito, pues ninguno da respuesta a
las preguntas que se formularon unos acépites atras.

Por ello deberan denegarse las stplicas de la demanda.

B. SOCIALIZACION REGIMEN DE SERVICIOS PUBLICOS

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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El articulo 79 de la Ley 142 de 1994 establece como funciones de Ia
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios:

“Articulo  79: Modificado por el art. 13 de Ia Ley 689 de
2001., Adicionado por el art. 96, Ley 1151 de 2007. Funciones de Ia
Superintendencia de Servicios Publicos. [as personas prestadoras de servicios
publicos y aquellas que, en general, realicen actividades que las haga sujeto de
aplicacion de la presente Ley, estarin sujetos al control y vigilancia de la
Superintendencia. Son funciones especiales de ésta las siguientes:

(...) 29. Resolver los recursos de apelacion que interpongan los usuarios
conforme a lo establecido en el articulo 159 de /a Ley 142 de 71994.

(...) 31. Podra ordenar en el acto administrativo que resuelva el recurso de
apelacion de que tratan los articulos 154 Yy 159 de la Ley 142 de 1994, Ia
devolucion de los dineros que una empresa de servicios publicos retenga sin
Justa causa a un usuario, dentro de los quince (15) dias siguientes a Ia
comunicacion de la decision respectiva. (...)"

Respecto de la defensa de los usuario en sede de la empresa la ley 142 de 1994
ha establecido

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 ejecucién del contrato. Contra los actos de negativa del
contrato, suspension, terminacion, corte y facturacién que realice la empresa
proceden el recurso de reposicion, y el de apelacion en los casos en que
expresamente lo consagre Ia ley. “

En la pagina de monografias.com se lee una titulada © Desviaciones
significativas en el sector de la energia electrica (Colombia)* cuyo autor es JOSE
ORLANDO MELO NARANJO y en la misma se advierte:

“ Es importante aclarar que el Derecho deberia proteger al menos fuerte cuando es
vulnerado por la ley del mas fuerte, que deberia obrar por alcanzar el bien
comun, y pretender hacer la méaxima justicia a quienes lo merecen. Pero al
parecer estos ideales en la experiencia social, politica y econémica del mundo, no
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son tan viables, o por lo menos no tienen el mismo vigor con que se formulan.
Tal es el cardcter de fa Constitucion Politica de Colombia que encierra un marco
Juridico de tipo antropocéntrico, en el cual los seres humanos son fundamentales
por ser sujetos de derecho. Es decir, se formula que las familias deben estar
amparadas por el Estado colombiano al representar el tejido social del pais, de
igual manera se afirma que los seres humanos poseen derechos universales gue
no deben ser violentados para preservar ladignidad humana, y otras tantas
formulaciones legales que se desploman gradualmente cuando se trata de
razones juridicas, sociales, y otras tantas, que priman por encima de las razones
naturales o civiles.

“ Por ende, algunas leyes determinan normativamente la proteccién a los
derechos de los usuarios que se afilian a los servicios pablicos domiciliarios, para
ello, dictaminan procedimientos sustantivos y procedimentales que en ocasiones se
cumplen, pero que otras veces no. Por ejemplo: "Las autoridades publicas y los
particulares en sus actuaciones, deben estar sujetas por completo a los
mandatos de la Constitucion, de /a ley y del reglamento, con la indispensable
concurrencia de entes controladores y jueces competentes en torno a actos
oficiales o privados" 13. (Corte Constitucional, 2006)

En ese orden de ideas, se puede afirmar que la maxima de la Corte Constitucional
expresa algunos planteamientos teorico-practicos, que pueden corresponder a Ia
proteccion juridica de los usuarios de los servicios publicos domiciliarios, pero
que tambien encierra multiples contradicciones sociales, porque al considerar la
forma en la cual las empresas de energia eléctrica domiciliaria establecen los
rangos para medir las desviaciones significativas, se establece que tales
entidades no estan sujetas en su totalidad a las leyes, reglamentos y mandatos
constitucionales. Es decir, al parecer los preceptos jurisprudenciales no han
logrado regular el sistema de tarifas que maneja el sector de la energia eléctrica,
y el tema de las desviaciones significativas, mucho menos garantizar el
cumplimiento de los principios de legalidad en el obrar administrativo, técnico y
operativo, como tampoco, sefialar claramente cuél es el rol juridico del sector
gubernamental y privado. Por ende, se puede evidenciar que los entes de
vigilancia y control en ocasiones son incompetentes para sancionar acciones de
ilegalidad porque no poseen las herramientas juridicas para hacerlo. Tambien se
puede afirmar que en Derecho deben primar criterios éticos y jurisprudenciales
que permitan: "Ademas de la aplicacion del principio de legalidad, la aplicacién y
reconocimiento del principio de igualdad, dado que en la interpretacién y
regulacion de las desviaciones significativas estos no son claros, y si
confusos" 14. (Consejo de Estado, 2009), Por ejemplo, mientras que Ia
Comisién Reguladora de Agua Potable y Saneamiento Biasico, define desviaciones
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significativas en un rango maximo o minimo del 35%, en el caso de las empresas
de energia la Comision Regulatoria del ramo establece libertad de sistema
tarifario y libertad en la definicién de estas desviaciones, lo que no ests
sujeto a control por parte de la Superintendencia de Servicios Piiblicos
Domiciliarios.

«€...

Por estas razones, es menester que el Estado, el Congreso de la Repiblica de
Colombia, y los entes competentes comprendan: "la jurisprudencia constitucional
considera la prestacion de los servicios piblicos como un hecho, mas alld de Ia
problematica de su determinacion juridico-conceptual. Sobre el particular, ha
sefialado que el servicio publico "no es simplemente un "concepto" juridico; es
ante todo un hecho, una realidad.” 15 (Corte Constitucional, 2003)

“..Por estas razones, la jurisprudencia constitucional establece varios elementos
que le son propios, al concepto de servicios publicos: uno, se trata de un
conjunto de actividades a través de las cuales se busca satisfacer necesidades
de interés general; dos, el Estado tiene el deber de asequrar su prestacion
eficiente, regular y continua, en igualdad de condiciones para toda la sociedad, y
en tercera instancia, la obligacion estatal puede ser satisfecha de forma directa
o mediiante el concurso de los particulares o de las comunidades organizadas. Sin
embargo, estos elementos han sido quebrantados de forma continua por el
sector de la energia eléctrica
domiciliaria.": http://www.monografias.com/docs111/desviaciones-energia-electrica-

colombia/desviaciones-energia-electrica-colombia. shtm#ixzz4IPJRGv7p

C. EN CASO DE UNA DECLARATORIA DE NULIDAD NO ES LA
SUPERINTENDENCIA LA OBLIGADA A ASUMIR EL VALOR DEL
RESTABLECIMIENTO

Es necesario llamar la atencion del despacho sobre el hecho de que en caso de
surtirse una declaratoria de nulidad de los actos acusados, la que dicho sea de
paso no consideramos procedente, la Superintendencia no seria la llamada a
responder y pagar el valor de los consumos, por las razones que pasan a
exponerse:

a. La SSPD revocé la decisibn de EPM en ejercicio de sus funciones como
superior funcional de EPM al resolver el recurso de apelacion.
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b. La decisién se adopté en el marco del régimen legal vigente en materia de
servicios pablicos domiciliarios, y del acervo probatorio obrante en el
expediente de la actuaciéon administrativa.

c. La decision adoptada por esta entidad de vigilancia y control, se
fundamenta en argumentos juridicos y facticos razonados y razonables,
que buscan asegurar el imperio del orden legal y la garantia de los
derechos del potencial usuario, en uno de los eventos susceptibles del
recurso de apelacion establecidos en el articulo 154 de la Ley 142 de
194 (negativa del contrato de servicios publicos).

d. La entidad que represento no se beneficié o recibi6 los servicios publicos
G que estan en discusion.

Asi lo ha reconocido este despacho en la sentencia de primera
instancia proferida hace poco dentro del proceso con radicaciéon
2015-00212.

En el mismo sentido, Honorable Tribunal Administrativo de Antioquia:

[14

“El Restablecimiento del derecho

G “ La sentencia de primera instancia condena a la Superintendencia de Servicios
Pablicos Domiciliarios a pagar a Empresas Publicas de Medellin E.S.P., Ia suma de
cincuenta y un millones setecientos sesenta y cuatro mil cien pesos
($51.764.100) y autoriza a la Superintendencia a repetir contra POSTOBON S.A.
W Al respecto debe considerarse que dicha suma de dinero corresponde a la
prestacion de servicios publicos suministrados por Empresas Publicas de Medellin
E.S.P. a Gaseosas Posada Tobon S.A. -POSTOBON-, por lo que no es procedente
que la Superintendencia cancele dicho valor a Empresas Publicas de Medellin,
pues como consecuencia de la nulidad de la Resolucién proferida por Ia
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, que modificé la decision
8142-2012038318 del 9 de mayo de 2012, proferida por Empresas Publicas de
Medellin E.S.P., la decision modificada cobra vigencia, por lo que el
restablecimiento del derecho derivado de la sentencia apelada es que Gaseosas

>,
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Posada Tobén S.A. - POSTOBON cancele a Empresas Publicas de Medellin E.S.P.,
la suma de cincuenta y un millones setecientos sesenta y cuatro mil cien pesos
($51.764.100), por concepto de la prestacién del servicio de alcantarillado,
conforme a la decisién contenida en el oficio No. 8142-2012038318
de mayo 9 de 2012, confirmado por el oficio No. 8142-2012049832
de junio 14 de 2012, proferida por Empresas Pidblicas de Medellin.”
Enfasis resaltado. Magistrada Ponente: Dra Beatriz Elena Jaramillo.
Radicado 05 001 33 33 007 2012 00387 01, sentencia de Junio 25 de 2015

Por ello, en el evento de una sentencia en contra, ruego al despacho
abstenerse de ordenar a mi agenciada, el pago de suma alguna.

D. IMPROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN
DERECHO

La Superintendencia de Servicios Piblicos, mantiene la certeza de que actud en
derecho, en ningln momento se ha apartado de los mandamientos
constitucionales y legales.

Si bien el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone:

"Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencias
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por
las normas de/ Cédigo de Procedimiento Civil*

De dicha norma, y en el escenario eventual de una decisiébn desfavorable a la
Superintendencia, no puede derivarse una eventual condena en costas para mi
representada, ya que lo que el texto legal prevé es un pronunciamiento sobre la
condena en costas, el cual puede decidirse o bien sefialando que no hay lugar a
dicha condena por el comportamiento que la parte vencida tuvo en el proceso,
sin dilaciones o mala fe; o por el contrario imponiendo la condena en costas, por
considerar que la conducta procesal de la parte vencida ha sido dilatoria y de
mala fe.
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No puede derivarse del texto legal del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 una
condena en costas bajo un criterio de responsabilidad objetiva, responsabilidad
ésta que se encuentra proscrita en el articulo 29 de la Constitucion Politica de
Colombia, al prever el constituyente como parte del derecho fundamental al
debido proceso, la presuncién de inocencia, y existir en los términos del articulo
83 constitucional, también una presuncién de buena fe en las actuaciones que se
surten ante las autoridades publicas; por ello, no resultaria constitucionalmente
admisible una condena en costas para mi representada en un eventual escenario
desfavorable a sus intereses, bajo la éptica de la responsabilidad objetiva, la que
reitero se encuentra proscrita en el ordenamiento juridico colombiano.

Ahora bien, es importante precisar que la remisién que el articulo 188 citado
hace al Codigo de Procedimiento Civil, hoy Cédigo General del Proceso, se refiere
solo a los aspectos relacionados con la liquidacién y ejecucion de la condena en
costas, una vez que €l juez en el marco del articulo 188 de la Ley 1437 de
2011 ha decidido imponer la condena en costas al evaluar la conducta de la
parte vencida en el juicio. Asi, dicha remisién que corresponderia al articulo
365 del Coédigo General del Proceso, no resulta extensiva a lo dispuesto en el
numeral 1o del citado articulo, al haber norma especial en el articulo 188 ya
citado.

Por lo anterior, solicito que ante una eventual nulidad de los actos
administrativos demandados, que no consideramos procedente y respecto de lo
cual se presentaran los argumentos para reafirmar su legalidad, se evaliie la
conducta procesal de la entidad que represento y no se condene en costas ni
agencias en derecho bajo el criterio de la responsabilidad objetiva, de resultar
ser la parte vencida en el juicio.

V.- PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES

En resumen, para este organismo de control y vigilancia es importante destacar
que sobre el tema en discusion existen diversos fallos judiciales que determinan
claramente las tesis acogidas en su integridad por esta entidad, dentro de los
que mencionamos los siguientes:

» Sentencia 11001-33-31-005-2010-00154-01. Tribunal Administrativo de
Cundinamarca. Fecha: 31 de julio de 2013. M.P. Ana Maria Correa Angel.
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* Sentencia 11001-33-31-005-2010-00119-01. Tribunal Administrativo de
Cundinamarca. Fecha: 31 de julio de 2013. M.P. Ana Maria rodriguez Alava.

* Sentencia 2007-00201. Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Fecha:
08/03/2012. M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio.

* Sentencia 2009-00005. Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Fecha:
29 de septiembre de 2011. M.P. Luis Manuel Lasso Lozano.

* Sentencia 2008-00248. Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Fecha:
19 de abril de 2012. M.P. Felipe Alirio Solarte Maya.

 Sentencia 2009-00334. Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Fecha:
12 de abril de 2012. M.P. Felipe Alirio Solarte Maya.

* Sentencia 2009-00285. Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Fecha:
29 de marzo de 2013. M.P. Felipe Alirio Solarte Maya.

VI. PRUEBAS

Acompafio:

DOCUMENTALES.

Hago entrega de Copia auténtica de los antecedentes
administrativos que dieron origen a la expedicién de las resoluciones
que se acusan, en 155 folios.

MANIFESTACION EN CUANTO A LA PRUEBA TESTIMONIAL SOLICITADA
POR EPM

Solicito negar la prueba testimonial solicitada por EPM por cuanto es
completamente impertinente e inconducente, como quiera que la funcionaria no
fue quien realz6 las visitas, y solo dara fe de lo que documentalmente se
encuentra en el expediente, sin aportar ningin elemento al proceso, por lo que
acaba de resefiarse.
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Vil. ANEXOS

Acompafo el poder para obrar, con sus anexos y la prueba documental
anunciada.

Viil. NOTIFICACIONES

A la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en la Carrera 18
Numero 84-35, Bogota D.C.

A la suscrita: Calle 37 # 79/14. Interior 101. Medellin. Correo electronico:
mtarango@superservicios.gov.co, marcelacivitas@une.net.co

Atentamente,

. ee n |~ L(Q e

MARCELA TAMAYO ARANGO
c.c. 43549300 de Medellin
T.P. 68634 del C.S.J

Proyect6: MARCELA TAMAYO ARANGO

Expediente virtual 2017132610300397 E
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