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ASUNTO
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la señora AIDA MILENA VALENCIA SÁNCHEZ, Representante Legal de la Sociedad ASISTENCIA UNIVERSAL S.A.S. como accionante en el presente asunto, contra el fallo proferido el 05 de octubre del año en curso por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad, mediante el cual declaró la improcedencia de la acción de tutela interpuesta por ella en contra de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO.
ANTECEDENTES:

La Representante Legal de la Sociedad Asistencia Universal S.A.S. instauró acción de tutela invocando los derechos fundamentales al debido proceso, igualdad, seguridad jurídica y principio de proporcionalidad en la aplicación de sanciones, los cuales considera vulnerados por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, con base en los siguientes hechos: 
1. Asistencia Universal S.A.S. es una sociedad que tiene como objeto básico la prestación de asistencia técnica domiciliaria, consistente en el mantenimiento y reparación de daños fortuitos, averías accidentales, fallas en las instalaciones y/o redes de servicios públicos, energía, acueducto, plomería, fontanería, grifería, entre otros. 
2. El servicio es brindado a los usuarios que voluntariamente decidan vincularse a través de un contrato escrito o verbal, a cambio de un pago mensual de 6.980 pesos que es cobrado a través de la factura de servicios públicos de la Empresa de Energía de Pereira.  
3. Una de sus estrategias de comercialización es a través de “call center”, es decir, ofrecer los servicios por medio telefónico y buscar la aceptación voluntaria del cliente. 
4. El 24 de junio del año 2015 esa compañía se comunicó vía telefónica con la señora Luz Amparo Hernández, a quien se le explicaron los términos y condiciones de los servicios ofrecidos por ellos, y a su consideración, aceptó la oferta suministrando sus datos personales para hacer efectiva la afiliación. 
5. El 5 de agosto del mismo año la señora Luz Amparo Hernández presentó ante esa empresa una reclamación directa, solicitando el retiro del cobro realizado en la factura de servicios públicos, así como la anulación de la afiliación, a lo que se le respondió negativamente teniendo como base la grabación de la llamada telefónica en la que aceptó esos servicios. 
6. El 12 de enero del presente año la señora Luz Amparo presentó una Acción Judicial de Protección al Consumidor ante la Superintendencia de Industria y Comercio, por violación a sus derechos como consumidora, manifestando que en ningún momento aceptó la oferta que se le hizo por medio telefónico. 
7. La admisión de la demanda se le notificó a Asistencia Universal S.A.S el 5 de febrero; ante lo cual se revisó de nuevo el caso con el acompañamiento de un abogado, y se dio contestación a la demanda el 22 de febrero bajo los siguientes argumentos: 
i) El cobro del servicio de asistencia es realizado de forma legal, pues para acceder al mismo se requiere de una afiliación voluntaria, y a las personas que deciden no hacerlo, no se les genera ningún costo en su factura de servicios. 

ii) Los propietarios, arrendatarios y usuarios de un inmueble pueden suscribirse al programa sin impedimento legal, pues la misma ley los autoriza (Decreto 828 de 2007, artículo 1°). 

iii) Al revisar nuevamente el caso, se encontró una deficiencia en la llamada que se le realizó a la señora Luz Amparo, por lo tanto se hizo la corrección pertinente de manera inmediata inactivando su afiliación, de lo cual se le informó a la misma mediante oficio No. ATP-2624-16 del 22 de febrero. Como comprobante de ello se anexó el mencionado oficio a la contestación de la demanda. 

iv) La señora Luz Amparo nunca canceló dinero alguno a esa entidad por la afiliación hecha en un principio. 

8. Por medio de Auto del 26 de agosto del presente año, la Superintendencia fijó como fecha de audiencia el día 14 de septiembre y decretó una serie de pruebas, de las cuales se hizo transcripción literal, así: 
"1. PRUEBAS SOLICITADAS POR LA PARTE DEMANDANTE

1.1.
 DOCUMENTALES

Se decretan como prueba los documentos que acompañan a la demanda, obrantes a folios 7 a 18 del expediente.

A todos ellos se les concederá el valor probatorio que corresponda bajos las previsiones de los artículos 244, 245, 246 y 262 del C. G. P.

2.
 PRUEBAS SOLICITADAS POR LA PARTE DEMANDADA
2.1.
 DOCUMENTALES:

Se decretan como prueba los documentos solicitados por la sociedad demandada mediante su contestación de la demanda, obrantes a folios 35 a 54 del expediente.

A todos ellos se les concederá el valor probatorio que corresponda bajos las previsiones de los artículos 244, 245, 246 y 262 del C. G. P.

2.2
INTERROGATORIO DE PARTE

Se decreta como prueba el interrogatorio de parte solicitado por la demandada, el cual se practicará a la demandante, señora LUZ AMPARO HERNANDEZ en la oportunidad pertinente dentro de la audiencia en este auto señalada.

A dicho medio de prueba se le concederá el valor probatorio que corresponda bajos las previsiones de los artículos 219 a 221 del C.G.P.

3.
 PRUEBAS DE OFICIO:

3.1
EXHIBICIÓN DOCUMENTAL:

Se decreta oficiosamente una exhibición documental en cabeza de la parte demandada, para que aporte con destino al proceso de la referencia el balance general, y el estado de resultados, con notas a los estados financieros, del año fiscal inmediatamente anterior, elaborados de conformidad con lo previsto en la ley, debidamente certificados y dictaminados por el Revisor Fiscal, según corresponda.

Dicha exhibición se llevará a cabo en el marco de la diligencia a la que se cita en el presente auto.

Con relación a las demás pruebas solicitadas oportunamente por las partes el Despacho se pronunciará en desarrollo de la audiencia en este auto señalada."

9. La audiencia se practicó en la fecha establecida, y en ella se decidió ordenar a esa entidad resolver el contrato establecido con la señora Luz Amparo Hernández y por lo tanto certificar y emitir constancia de ello y de que no se le cobrará por el mismo ninguna suma; así mismo, se le impuso una multa de 15 SMLMV, equivalentes a 10’341.810 de pesos, para lo cual se le concedió el término de 10 días hábiles de los cuales una vez vencidos, se empezarían a generar intereses del 12% efectivo anual por cada día de retraso. 
10. Como el trámite de dicho proceso fue de mínima cuantía, contra éste no procede ningún recurso. 
11. En el desarrollo de la audiencia virtual, el Despacho omitió decretar las pruebas testimoniales solicitadas por esa empresa en calidad de demandada, y tampoco efectuó ningún pronunciamiento al respecto, impidiéndoles probar que la desafiliación que se ordenó en la decisión ya se había efectuado; tampoco se les permitió demostrar la inexistencia del daño y demás circunstancias que interesaban al proceso; igualmente pasó por alto la práctica de las pruebas que fueron dispuestas en el auto mediante el cual se citó a la audiencia; Adicionalmente impuso una sanción pecuniaria que es arbitraria y desproporcional, pues no solicitó la exhibición documental ordenada en pluricitado auto, con lo que evidentemente no tuvo en cuenta el balance general y el estado de resultados del año 2015, con el que se demuestra que esa empresa es pequeña, al tener un patrimonio que no supera los 35’000.000 de pesos, y utilidades de 4’900.000 pesos anuales.
12. Con la sanción impuesta se le genera un grave e inminente daño a suceder, debido al detrimento económico que sufriría esa empresa, con su posterior cierre, pues la multa supera por más del doble en cantidad a las utilidades registradas en el último año, es decir, que la sanción representa la tercera parte del patrimonio de la empresa y la conduciría a ser inviable económicamente. 
13. El numeral 10 del artículo 58 de la Ley 1480 de 2011 expresa que si la decisión final es favorable al consumidor, la Superintendencia podrá imponer una multa de hasta 150 salarios mínimos, teniendo en cuenta circunstancias de agravación debidamente probadas, como la gravedad del hecho, la reiteración en el incumplimiento de garantías o del contrato, la renuencia a cumplir con sus obligaciones legales, entre otras. En el presente caso no existieron circunstancias de agravación que ameritaran una multa tan desproporcional, porque por una parte puede quebrar la empresa, y por otro lado no se tuvo en cuenta que el daño o la relación de consumo no existía, pues la afiliación había sido retirada, además la señora Luz Amparo nunca canceló ningún dinero a esa entidad. 

14. Pero como la Superintendencia consideró que si existió relación de consumo, al momento de emitirse el fallo se incurrió en defecto fáctico, pues no se tuvo en cuenta el oficio aportado a la contestación de la demanda, donde se acreditó que la empresa había informado a la señora Luz Amparo que se había decidido inactivar el servicio de asistencia a su vivienda. 
15. Tampoco se tuvo en cuenta que en la contestación de la demanda esa Sociedad admitió que en la llamada telefónica se incurrió en un defecto de calidad, y que por lo tanto la afiliación había sido inactivada. Con dicha aceptación, no podía la Superintendencia imponer una multa, pues el artículo 58 de la Ley 1480 de 2011 establece que no procederá multa cuando el demandado se allana a los hechos en la contestación de la demanda.

16. Otro error fue que ante la inasistencia de la parte demandante al interrogatorio de parte, no se aplicaron las consecuencias jurídicas que establece la ley, como es presumir ciertos los hechos en que se fundan las excepciones propuestas por el demandado por ser susceptibles de confesión. Tanto así, que mediante el auto con el cual se citó a audiencia y se decretaron pruebas, se hizo la advertencia sobre la inasistencia injustificada de las partes, haciendo alusión al numeral 4 del artículo 372 del Código General del Proceso. 
17. Además de lo dicho, la Superintendencia violó el derecho a la igualdad y seguridad jurídica de la Sociedad, pues cuando ésta hace las llamadas telefónicas utiliza la frase "para hacerse acreedor del servicio confírmeme los siguientes datos", con lo que se le indica al receptor de forma clara y sin presión que puede obtener los servicios expuestos, con el nombre completo y la cédula; así, en una anterior demanda, la Superintendencia negó las pretensiones de la misma, y dicha frase fue aceptada por esa entidad, lo que resulta contradictorio, pues en casos iguales utiliza criterios distintos para evaluar una misma forma de vender, generando incertidumbre y violando el principio de seguridad jurídica.

18. La Superintendencia erró en la motivación del fallo al considerar que no existía documento que acreditara que se había efectuado la desactivación de la afiliación, pues desde la contestación de la demanda se acreditó; también al considerar que se había efectuado un daño al incluirse el cobro en la factura de servicios públicos, cuando es facultativo de los usuarios cancelar o no los servicios; y al considerar que debía ser la titular de la factura la única que podía adquirir los servicios, cuando es la misma ley la que dispone que puede ser el propietario, arrendatario o usuario de un inmueble.

En vista de lo anterior, solicitó tutelar los derechos fundamentales previamente señalados, y de aquellos que sin invocarse se observe su vulneración; y como consecuencia de ello: 

· Dejar sin efectos la decisión emitida por la Superintendencia de Industria y Comercio. 
· Conceder el amparo en forma transitoria mientras se acude a los mecanismos ordinarios de defensa, para evitar la causación de un perjuicio irremediable.

· Ordenar a la Superintendencia de Industria y Comercio que fije una postura única frente a la frase que indica consentimiento legal “para hacerse acreedor al servicio confírmeme los siguientes datos”, es decir, que esta constituya una aceptación en el momento en que el cliente suministre la información requerida. 

TRÁMITE DE PRIMERA INSTANCIA
1. ADMISIÓN:

El Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad avocó el conocimiento de la actuación el día 23 de septiembre del presente año, dispuso la notificación de la misma y corrió traslado en la forma indicada en la ley. 

Posteriormente, ante la respuesta dada por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, se ordenó la vinculación de la señora Luz Amparo Hernández. 
2. RESPUESTAS DE LAS ACCIONADAS:
Superintendencia de Industria y Comercio: 
A través de la Coordinadora del Grupo de Gestión Judicial de esa Superintendencia relacionó las actuaciones que se surtieron en el proceso de la referencia así:
i) La señora LUZ AMPARO HERNÁNDEZ presentó Acción de Protección al Consumidor el 14 de enero del presente año, en contra de la sociedad ASISTENCIA UNIVERSAL S.A.S.; ii) mediante Auto del 05 de febrero de 2016 la Delegatura Para Asuntos Jurisdiccionales admitió la demanda y se ordenó la notificación a la parte demandada.; iii) a través de memorial del 25 de febrero dicha sociedad contestó la demanda; iv) por medio de auto del 26 de agosto se fijó fecha y hora para llevar a cabo la audiencia de que trata el artículo 392 del Código General del Proceso, para el 14 de septiembre en las Instalaciones de la Superintendencia a través de medios virtuales; v) mediante sentencia del 14 de septiembre de 2016 la Delegatura Para Asuntos Jurisdiccionales ordenó a la sociedad demandada ASISTENCIA UNIVERSAL S.A.S., la resolución y terminación del contrato objeto del litigio, además de la imposición de una multa correspondiente a la suma de 10’341.810 pesos.

Señaló que la Superintendencia de Industria y Comercio ejerce funciones jurisdiccionales en materia de protección al consumidor, ello en atención al artículo 116 de la Constitución Política, Ley 446 de 1998 y Ley 1480 de 2011
En lo que tiene que ver con los hechos narrados por la accionante se pueden extraer como relevantes los siguientes: 

· No fue necesario el decreto de las pruebas testimoniales, porque las mismas no cumplían los requisitos contemplados en el artículo 212 del Código General del Proceso.
· El artículo 168 del Código General del Proceso indica que se deben rechazar los medios de convicción que no satisfagan las características de conducencia, pertinencia y utilidad. 
· En el caso concreto, la prueba de la terminación de la relación de consumo solo podría realizarse a través de una prueba documental, que diera parte de la resolución y terminación del contrato, con las respectivas consecuencias de la culminación del mismo y no a través de una declaración de un tercero. 
· Sobre la exhibición documental dijo que dentro de la oportunidad procesal la parte demandada no aportó los balances decretados y ordenados por la Superintendencia, por lo que la multa procedió frente a la gravedad de la actuación.
· La multa no es desproporcionada porque obedeció al incumplimiento de las obligaciones legales y contractuales, e independiente de las utilidades registradas por esa entidad, la norma autoriza un monto de multa de hasta 150 SMLMV, así, la que se le impuso es una suma muy inferior a la permitida por la norma. 
· En el proceso si se encuentren circunstancias de agravación, pues lo que se sancionó fue la conducta vulneratoria de los derechos de la consumidora, en la que se encontró probado que se estaban cobrando unas sumas de dinero en una factura de energía, sin que la consumidora haya expresamente solicitado y aceptado dichos servicios, por lo tanto, no puede la demandada desconocer que vulneró las normas de protección al consumidor, aduciendo que se procedió con la desactivación del servicio, pues en precedencia le fueron cobradas a la señora Luz Amparo sumas de dinero por casi siete meses, situación que confesó la representante legal de “Asistencia Universal S.A.S” al momento de rendir el interrogatorio de parte.
· No había posibilidad de aplicar las consecuencias por inasistencia en contra de demandante, pues el hecho de no haber asistido, no genera la prosperidad de las excepciones de la demandada, pues se trata de una presunción legal que quedó desvirtuada con el interrogatorio rendido por la Representante Legal, además, las pruebas que obran en el proceso dan cuenta de que la consumidora no solicitó los servicios ofertados por la demandada, y aun así le fueron efectuados descuentos. 
· La presente acción de tutela es improcedente al dirigirse como un recurso extraordinario contra una sentencia judicial en firme, que de ninguna forma puede considerarse como una vía de hecho, dado que fue precedida del agotamiento de las etapas procesales de rigor, se basó en las pruebas oportunamente aportadas, decretadas y practicadas y fue soportada en el la Ley 1480 de 2011.

Señora Luz Amparo Hernández: 
Manifestó que estaba de acuerdo con la sanción impuesta a la empresa Asistencia Universal S.A.S., pues le fueron vulnerados sus derechos como consumidora.
3. SENTENCIA:
Una vez el Juez de conocimiento efectuó el estudio de la situación fáctica planteada, decidió mediante providencia emitida el 05 de octubre, declarar la improcedencia de la acción de tutela, lo cual hizo en consideración a que no fueron identificados plenamente los defectos procedimentales o sustanciales; además los argumentos expuestos en la tutela son propios de una apelación, sin embargo, la acción de tutela no es una instancia más a falta de apelación.

Precisó que la Sociedad demandada está recibiendo las consecuencias de los hechos que se le enrostraron en el proceso judicial de protección al consumidor; además, no puede considerarse perjuicio irremediable la sanción que se impuso, pues su validez radica en que proviene de quien tiene el poder de configuración legislativa.
Resaltó que el operador jurídico no podía tomar una decisión diferente cuando no se le presentó oportunamente la prueba que podría servir al análisis cuantitativo de la multa, además hay una explicación razonable de la accionada al indicar que la misma es proporcional a la gravedad de los hechos, pues durante siete meses se hicieron cobros indebidos, y la multa pudo ser de hasta 150 SMLMV, por lo que la aplicada es muy inferior a este tope.

4. IMPUGNACIÓN

Una vez conocida la decisión de primera instancia, la Representante Legal de “Asistencia Universal S.A.S.” como accionante presentó un escrito mediante el cual impugnó la sentencia, ello con el objetivo reafirmar los argumentos expuestos en el escrito de tutela para que sean considerados en una segunda instancia. 
Señaló que la acción de tutela si es procedente para la resolución de su caso, toda vez que el inciso 3 del artículo 86 determina que ésta procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, situación dentro de la cual se enmarca, por lo tanto era necesario que el Despacho asumiera el conocimiento y estudio de fondo de la situación planteada, pues la decisión de la Superintendencia de Industria y Comercio no era objeto de recursos, por tratarse de una acción de protección al consumidor de mínima cuantía. 
La Corte Constitucional ha admitido la procedencia de la acción de tutela contra decisiones judiciales que quebranten los derechos fundamentales de las partes y se aparten de los mandatos constitucionales; aunque dicha procedencia debe ser excepcional, el juez de primera instancia debió efectuar un juicio de validez constitucional de la decisión de la Superintendencia al alegarse graves falencias que tornaban la decisión incompatible con la Carta Política. 
Las sentencias sobre las cuales el Juez de primer grado fundamentó su decisión, determinan la naturaleza residual de la acción de tutela y sus condiciones de procedencia, pero no se hizo ninguna valoración de los requisitos especiales que se plantearon en la petición inicial, pues éstos se cumplieron y especificaron así: 

Requisitos Generales de Procedencia 
(i) Que la cuestión que se discuta tenga relevancia constitucional: Frente a tal requisito, se plantearon situaciones concretas de vulneración de derechos fundamentales al debido proceso y demás, fijados en la Constitución.

(ii) Que se cumpla con el presupuesto de subsidiariedad: dicha empresa no cuenta con otros medios de defensa judicial 

(iii) Que se cumpla el requisito de inmediatez: La decisión de la Superintendencia no sobrepasó ni siquiera los 15 días hasta la interposición de la acción de tutela.
(iv) Cuando se trate de una irregularidad procesal, ésta debe tener un efecto decisivo en la sentencia que se impugna: En los hechos de la acción de tutela se describieron diferentes aspectos constitutivos de irregularidades procesales con efectos decisivos en la decisión. 

(v) Que la parte actora identifique de manera razonable los hechos que generaron la vulneración y como los derechos vulnerados.

(vi) Que no se trate de sentencias de tutela. 

Además, se cumplieron los requisitos específicos de procedencia, enunciando la configuración de algunos vicios definidos por la jurisprudencia constitucional y se determinan otros que hacían necesaria la intervención del operador constitucional:

i) Defecto procedimental absoluto: pues con respecto a las pruebas testimoniales solicitadas el Despacho debía efectuar un pronunciamiento en la audiencia y no lo hizo, como tampoco dio la oportunidad a la parte demandada de solicitar la reposición en cuanto al decreto de pruebas y paso de forma inmediata a la etapa de alegatos. Tampoco, solicitó la exhibición documental del balance general y el estado de resultados del año fiscal inmediatamente anterior, para graduar la multa.

ii) Decisión sin motivación: La Superintendencia dentro de la motivación del fallo, erró al considerar que no existía documento que acreditara que se había efectuado la desactivación de la afiliación, cuando desde la contestación de la demanda se aportó; además al considerar que se había efectuado un daño al incluirse el cobro en la factura de servicios públicos, cuando en la realidad es facultativo de los usuarios cancelar o no los servicios y en efecto la señora Luz Amparo no canceló ningún dinero a la empresa; y por último al considerar que era la titular de la factura de servicios públicos la única que podía adquirir los servicios. 
iii) Desconocimiento del precedente: En el proceso con radicación 16-2089, demandante Consuelo Ocampo de Merchán, con fecha de decisión del 7 de septiembre de 2016, se absolvió a la empresa, pues la frase “para hacerse acreedor al servicio confirmeme los siguientes datos” fue aceptada por la Superintendencia "como un indicador al receptor de que puede obtener los servicios antes expuestos con el nombre completo y la cédula. Pese a esto, en decisión del 14 de septiembre de 2016 en la demanda interpuesta por Luz Amparo Hernández, se le sanciona desconociendo un precedente administrativo de carácter jurisdiccional ya emitido en la anterior decisión. En atención al caso planteado, en un proceso se absuelve y en otro se condena, razón por la cual se violenta el precedente judicial horizontal, denotando un defecto que no garantiza la confianza en las decisiones de los jueces a la luz de los principios de seguridad jurídica, igualdad, buena fe y confianza legítima.
iv) Defecto fáctico: La Superintendencia consideró que existió la relación de consumo al momento de emitirse el fallo, sin tener en cuenta el oficio aportado con la contestación de la demanda, donde se acreditaba que ya se había inactivado el servicio. Además, al aceptar que existió una deficiencia y que por lo tanto se procedía con el retiro de la afiliación, no se le podía imponer una multa, pues en virtud de la ley, esta no procedía. Por otra parte, al no solicitarse la exhibición documental de los balances generales para dosificar la multa
v) Violación directa de la Constitución: en lo atinente al derecho fundamental al debido proceso.
En conclusión, señaló que se cumple con todas las condiciones enunciadas, y la tutela se instauro para evitar la configuración de un perjuicio irremediable. 
Con base en todo lo dicho, solicitó revocar la sentencia de tutela de primera instancia y tutelar los derechos fundamentales ya aludidos; dejar sin efectos la decisión emitida por la Superintendencia de Industria y Comercio; ordenar que se aplique una sanción tipo multa proporcional a la situación financiera de la empresa; ordenar a la Superintendencia fijar una postura única frente a la frase que indica consentimiento legal “para hacerse acreedor al servicio confírmeme los siguientes datos”. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia:

Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000. 

2. Problema Jurídico Planteado: 

En el presente asunto, le corresponde a esta Corporación determinar si la sentencia emitida por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, mediante la cual resolvió sancionar a la Sociedad Asistencia Universal S.A.S dentro de la Acción de Protección al consumidor, es vulneratoria de alguno de sus derechos fundamentales; o si por el contrario le asiste razón al Juez de primera instancia al señalar que no es posible obtener por vía de tutela lo pretendido por la accionante. 

3. Solución:

Conforme con la Carta Política, Colombia es un Estado social y democrático de derecho, lo que se traduce en la concepción humanista del Estado que procura la promoción y mantenimiento de unas condiciones mínimas de existencia de los asociados, acordes con la dignidad de la persona, por ello, el reconocimiento de la primacía de los derechos y las garantías inalienables del ser humano y el establecimiento de mecanismos efectivos para la protección y aplicación de los mismos. 

La tutela es un instrumento confiado por la Carta Política en su artículo 86 a los Jueces, cuya justificación se contrae a brindar a quien la reclama, la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos, a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales que estima han sido transgredidos por la acción u omisión de una autoridad pública o de los particulares (de manera excepcional), lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución Política colombiana. 

El asunto que ocupa la atención de esta Corporación, se concentra en el cuestionamiento que se le hace al fallo de primer nivel que negó el amparo a los derechos reclamados, al precisar que el estudio de los hechos narrados se torna improcedente, entre otras cosas, porque en su concepto la Sociedad demandada está recibiendo las consecuencias de los hechos que se demostraron en el proceso judicial; además, no puede considerarse perjuicio irremediable la sanción que se impuso, pues su validez radica en que proviene de quien tiene el poder de configuración legislativa.
Para entrar a analizar el problema jurídico, hay que tener en cuenta primero que si bien la acción de tutela es un derecho Constitucional y como  tal puede ser reclamada por cualquier persona, en todo momento y lugar ante los jueces de la República para la protección de sus derechos fundamentales, esta facultad no es absoluta, dado que existen unos límites impuestos tanto por el constituyente primario como por la legislación, de tal suerte que no degenere en abuso del derecho.

El artículo 86 constitucional indica que la acción de tutela solo procederá cuando “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”. 

Como quiera que la situación puesta en conocimiento de este Juez constitucional tiene relación con una decisión tomada por la Superintendencia de Industria y Comercio en el ejercicio de sus especiales facultades jurisdiccionales, proferida dentro de un proceso de mínima cuantía contra el cual no procede recurso alguno, es viable pensar que la acción de tutela es el mecanismo a través del cual se puedan corregir posibles errores vulneradores de los derechos fundamentales de alguna de las partes dentro del proceso adelantado por esa entidad; sin embargo, la intervención del Juez de tutela  tendría validez únicamente en ese estricto sentido, mas no está facultado para inmiscuirse dentro del mismo como una especie de segunda instancia que no está predispuesta en el ordenamiento jurídico para ese tipo de casos.     

De esta manera, se puede decir que le asiste razón a la accionante al señalar que sería este el único mecanismo a través del cual se podría revisar sobre el trámite desplegado por la Superintendencia accionada dentro de su proceso, ello en lo atinente a la vulneración de alguno de los derechos fundamentales que invoca, y por las causales que argumentó tanto en su escrito de tutela como en la impugnación; no obstante, debe aclararse que revisado el encuadernado, observa esta Corporación que la representante legal de la empresa aparentemente afectada no allegó a su escrito elementos suficientes que permitan establecer sin lugar a dudas que dichas trasgresiones existieron, ello por cuanto se limitó a adjuntar pruebas parcializadas sobre lo acontecido, que sólo podrían eventualmente dejar entrever circunstancias a su favor.

Deberes probatorios y carga de la prueba en sede de tutela:

El Decreto 2591 de 1991 nada indica específicamente en cuanto a la formalidad probatoria en la acción de tutela, sin embargo en varios de sus apartes sí indica la necesidad de que se aporten para llevar al Juez al convencimiento de la realidad procesal, por ello es que tanto el accionante como el accionado están en el deber de allegar al proceso todo aquello que consideren pertinente y conducente para demostrar sus dichos, es por ello que el mencionado Decreto establece que si la autoridad o persona contra quien se dirige la tutela no presenta las pruebas que se le solicitan, ni controvierte las allegadas por la contraparte, el Juez tendrá por cierto lo dicho por el actor y como únicas pruebas las aportadas por este, y con base en ellas emitirá su decisión. 

En cuanto al tema dijo la Corte Constitucional:

“2.2 La carga de la prueba en materia de tutela. Reiteración de jurisprudencia. 
 
El artículo 3º del Decreto 2591 de 1991 establece como uno de los principios rectores de la acción de tutela “(…) la prevalencia del derecho sustancial (…)”. Por este motivo, una de las características de esta acción es su informalidad. 
 Así, en materia probatoria, es posible demostrar los hechos aludidos por ambas partes mediante cualquier medio que logre convencer a la autoridad judicial, ya que no existe tarifa legal. Esta informalidad probatoria llega hasta el punto de que la autoridad judicial, al momento de analizar los medios probatorios aportados al proceso, pueda - cuando llegue al convencimiento de la verdad procesal - dejar de practicar algunas de las pruebas solicitadas, tal como se dispone en el artículo 22 del Decreto 2591 de 1991. 
 
De esta forma, la libertad probatoria en sede de tutela es amplia, pero esto no significa que no exista una carga mínima de la prueba en cabeza de quien alega la vulneración de algún derecho fundamental, ya que las reglas probatorias generales aplican también para la acción de tutela. Es decir, si bien es cierto que basta al juez tener la convicción de la vulneración del derecho constitucional fundamental para ampararlo, también lo es que debe acreditarse en el expediente la transgresión, para que dicha protección constitucional se pueda obtener. Para ello el juez dispone, además, de amplios poderes oficiosos, los cuales a su turno también se encuentran limitados por la idoneidad en su utilización. Así, en principio, quien alude un hecho tiene el deber de aportar los medios para convencer a la autoridad judicial de que en efecto ha sucedido o de aportar los elementos necesarios que sugieran razonablemente al juez la utilización idónea de sus poderes oficiosos en la prueba.” 
En conclusión, aunque en materia de tutela la carga de la prueba no sea tan rigurosa como en otras materias, ello no implica que el Juez pueda entrar a tutelar derechos sin que la afectación se demuestre mínimamente, y en este caso concreto, la accionante en repetidas ocasiones habló de que la Superintendencia no tuvo en cuenta sus dichos en la contestación de la demanda, sin embargo, de la misma sólo tiene conocimiento esta Sala de lo expuesto en su escrito, pues dicha contestación no se vislumbra en el expediente. 
Por otra parte, anexa un CD en el que se puede escuchar la audiencia llevada a cabo por parte de la Superintendencia el 14 de septiembre de los cursantes, de la misma se concluyen varias cosas: por una parte que la Juez
 hizo referencia a pruebas documentales que serían motivantes para la decisión, las cuales están compendiadas en los folios que obran en el expediente correspondiente al proceso de Protección al Consumidor. Debe decirse en este punto que esta Colegiatura no tiene conocimiento de los documentos aludidos por parte de dicha Juez, con los que pueda corroborar lo ocurrido; ahora, si se observó la falta de diligencia por parte del abogado en la audiencia, pues no hizo pronunciamiento alguno, ni dejó constancia durante la práctica de la misma en no estar de acuerdo con el trámite impartido o con la dirección que se le estaba dando a la diligencia; tampoco hizo mención alguna cuando le preguntaron si tenía algo que agregar, o en el momento en que dieron la palabra para pronunciarse sobre los hechos de la demanda
En vista de ello no puede la Sala partir de supuestos, cuando faltan elementos fundamentales; de esta manera, pese a que existen causales que eventualmente permitirían realizar la verificación de la situación fáctica, debe hacerse claridad en cuanto a que lo pretendido por la accionante está dirigido a atacar una decisión judicial proferida por autoridad competente, en el marco de sus competencias, y después de haber agotado cada una de las oportunidades procesales, conocido cada una de las pruebas que fueron aportadas al proceso, lo que permite en principio pensar que su condición para resolver el conflicto propuesto en ese escenario era la precisa, especialmente porque fue allí donde se realizó un análisis probatorio concienzudo para determinar la norma a aplicar, y fue en esa instancia donde se valoró y determinó que no era necesario practicar otras pruebas adicionales. 
Teniendo en cuenta lo anterior, si lo que se pretende atacar es una decisión de esa índole, lo mínimo sería que pudiera este Juez constitucional tener contacto directo con esas pruebas, para determinar los posibles errores en los que hubiera podido incurrir la encartada en esta oportunidad. Ello quiere decir que la informalidad en los trámites de tutela no se puede traducir en la indiligencia para aportar a la misma los elementos que lleven al juez a establecer que efectivamente se incurrió en esas omisiones por parte de la accionada. 
Pese a lo anterior, la libelista anexa a este trámite algunos documentos que eventualmente pudieran servir a su favor, de lo que no hay constancia es que los mismos hayan sido allegados oportunamente al proceso. Ahora, cuando hace alusión al balance de la empresa, correspondiente al año 2015, se reconoció por parte de la accionante que éste no estuvo en conocimiento de la Funcionaria de la Superintendencia, y sobre esto no hay constancia en los registros de audiencia que permitan ver el actuar del abogado para hacer un pronunciamiento en este sentido. Debe recordarse que la representante legal de la empresa se presentó en la audiencia en la compañía de un abogado, que debió dentro del curso de ésta efectuar los pronunciamientos que considerara correspondientes, para efectos de corregir los errores procesales que supuestamente observó desde ese momento, pues ello hace parte esencial de sus funciones como apoderado judicial.  
Debe mencionarse también que si de manera genérica se entrara a analizar el fondo del asunto planteado, podría decirse que si hay una cosa clara, y es que esa sociedad desconoció los derechos al consumidor de la señora Luz Amparo, lo que se puede colegir al escuchar el audio de la llamada telefónica que se le realizó y del interrogatorio rendido por parte de la señora Aida Milena Valencia Sánchez en la audiencia, y en este sentido le asiste razón a la Superintendencia en la respuesta dada en su contestación a esta acción tutelar, y es que en efecto se le impusieron a la señora Luz Amparo unos servicios que en momento alguno solicitó, que de manera intempestiva se le ofrecieron a través de una llamada, en la que de manera acelerada y sin claridad le hablaron de los servicios, sin que pueda colegir el actuar voluntario de la señora Luz para acceder a ellos; aun así, se le empiezan a generar cobros en sus facturas, de los cuales una vez se percató solicitó hacer una corrección, a lo que groseramente se negó la entidad, argumentando que la negativa de ello se concentraba en la grabación de la llamada. 

Sólo entonces cuando se enteró del proceso sancionatorio llevado a cabo en su contra, reconoció esa entidad y a regañadientes que hubo irregularidades en la llamada, por lo tanto al encontrarse ya en curso el proceso de protección al consumidor se determinó que la vulneración si existió durante los 7 meses en que se le generaron los cobros a la accionante. 
En conclusión, la presente acción no prosperará, toda vez que la parte accionante no cumplió con la carga probatoria que le correspondía, tal como viene de decirse. 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala Dual de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido el 05 de octubre de 2016 por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad, por las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible y REMITIR la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria 
� Nos referimos a la Funcionaria de la Superintendencia encargada de regentar la actuación procesal.  
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