SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA N°06
RADICACIÓN:66001310900220150017301
ACCIONANTE: LUIS HORACIO ZAPATA P. 
CONFIRMA IMPROCEDENCIA


SUBSIDIARIEDAD DE LA TUTELA/ Excepcionalmente procede la acción para debatir la legalidad de actos administrativos de carácter particular, cuando se acredite que los medios ordinarios son ineficaces
“(…) la Sala considera que la tutela no puede ser la vía judicial apropiada para controvertir las actuaciones realizadas por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P., y por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios Dirección Territorial de Occidente, en tanto las mismas pueden ser confrontadas ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, con mayor razón cuando no existe un perjuicio irremediable; por tanto, se concluye que la presente acción no reúne los requisitos mínimos de procedibilidad, ni tampoco se encuentran probados los elementos necesarios para considerarla viable como mecanismo transitorio.” 

Citas: Corte Constitucional, sentencias SU-484 y T-629 de 2008 y T-338 de 2010  

                     REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                 PEREIRA-RISARALDA 
                                     RAMA JUDICIAL 
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, nueve (09) de febrero de dos mil dieciséis (2016)

                                                                    Acta de Aprobación No 89
                                                     Hora: 4:00 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el ciudadano LUIS HORACIO ZAPATA PAREJA, frente al fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela interpuesta por él contra la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P., y la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios Dirección Territorial de Occidente.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el señor ZAPATA PAREJA se pueden concretar así: (i) en abril 27 de 2015 la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P. le informó mediante escrito el deber de reemplazar y/o instalar un medidor de mejores características metrológicas por cambio de tecnología, con fundamento en los artículos 144, 145 y 146 de la Ley 142/94, el Decreto 302/00 modificado por el 229/02, y la Resolución CRA 457/08, el cual podía adquirir en el mercado o con esa compañía con un costo aproximado de $170.000; (iii) en mayo 04 de 2015 remitió correo electrónico dirigido a la Jefe de Control de Pérdidas no técnicas de esa empresa, en el que manifestó su objeción al cambio de medidor, y como respuesta a su requerimiento la entidad emitió la Resolución 555-52 de mayo 14 de 2015, en la cual indicó que está en el deber legal de garantizar la medición correcta a los usuarios, con el ánimo de dar seguridad en lo facturado, y de conformidad con el contrato de condiciones uniformes, es obligación del suscritores autorizar la reparación o cambio de dichos instrumentos cuando su funcionamiento no permita determinar en forma adecuada los consumos, o cuando el desarrollo tecnológico ponga a disposición instrumentos de medidas más precisos; (iv) dicho pronunciamiento en su criterio vulnera el derecho fundamental al debido proceso, puesto que allí se hicieron afirmaciones que no le fueron notificados en el comunicado inicial, como el hecho de que el medidor de su residencia fue instalado hace más de 10 años y que para tomar esa determinación se realizó una muestra aleatoria del número total de medidores clase C con esa misma antigüedad para realizar pruebas de verificación y obtener un soporte estadístico; (v) en término oportuno interpuso los recursos de reposición y en subsidio apelación contra el citado acto administrativo, en los cuales expresó esas mismas razones de inconformidad, lo que motivó la expedición de la Resolución 14141-51 de junio 18 de 2015, mediante la cual no se repuso la decisión, y la Resolución SSPD-20158300035385 de octubre 07 de 2015, en la que la Dirección Territorial de Occidente de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios confirmó lo decidió por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira; (vi) los argumentos expuestos por las entidades accionadas no coinciden con la realidad por cuanto el medidor instalado en la propiedad donde reside nunca ha sido objetado por mal funcionamiento, como tampoco retirado para someterlo a análisis en el laboratorio, y la causal esgrimida para el cambio de ese dispositivo no se encuentra establecida en la legislación reglamentaria; y (vi) en septiembre 04 de 2015 pese a estar en curso el trámite la impugnación, se le notificó por aviso la programación de la diligencia de cambio de medidor.
Con fundamento en lo anterior considera quebrantado su derecho constitucional al debido proceso, y la violación de las normas vigentes; por tanto, solicita se dejen sin valor las citadas resoluciones, y se declare la nulidad de todo lo actuado por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. ESP a partir de la comunicación de abril 27 de 2015.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la tutela, el juez de primera instancia corrió traslado de la misma a las accionadas, las cuales se pronunciaron en los siguientes términos:

- El apoderado judicial de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P. indicó que el cambio de medidor que objeta el accionante se encuentra regulado por el artículo 144 de la Ley 142/94, reglamentado por el Decreto 302/00, modificado por el 229/09, y en concordancia con la CRA 457/08, en el cual se consignan las situaciones en las que cuales la empresa que representa debe hacer el cambio de ese elemento, y una de ellas es precisamente cuando se establece que el funcionamiento del artefacto no permite determinar en forma adecuada los consumos, o cuando el desarrollo tecnológico pone a su disposición instrumentos de medida más precisos.
Dicha entidad realizó un estudio de los contadores de más de 10 años, cuyo resultado arrojó que los mismos no pasaron la prueba de verificación, lo que hace que no cumplan con los errores máximos permitidos según la norma NTC-1068, y lo cual hizo procedente dar aplicación a la normativa para reemplazar los medidores.
Esa empresa en cualquier momento puede hacer uso del derecho de defensa para efectos de motivar los actos administrativos en los cuales se adopta decisión respecto a intereses de los usuarios, tal como se hizo en el presente caso, por lo que la inclusión de esos nuevos sustentos no puede considerarse como una vulneración al debido proceso. Adicionalmente, si bien en el aviso de abril 27 de 2015 no se le dio a conocer que el medidor fue sometido a prueba, fue debido a que esa comunicación tenía como único fin darle a conocer que se iba a empezar con el trámite regulado por la ley, y que podía ejercer los correspondientes recursos, los cuales en efecto fueron utilizados por el tutelante. 
En el trámite administrativo adelantado por esa entidad se han concedido al actor todas las garantías, se ha respetado su derecho de defensa, y por el contrario, ha sido él quien ha entorpecido el proceso, porque a pesar de estar debidamente informado sobre el cambio de medidor, en el momento en que se presentó el personal técnico encargado de ello se le propuso hacer una prueba de calibración cuyo costo asumiría la empresa, pese a que se trataba de un equipo más de 10 años, pero no lo aceptó, por lo que no se puede decir que esa empresa ha ejercido el poder en forma deliberada.

De conformidad con lo anterior solicitó negar el amparo por cuanto no se han quebrantado los derechos invocados, y declarar su improcedencia en atención a que existen otros mecanismos de defensa para plantear su inconformidad.

- El Director Territorial de la Regional Occidente de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios señaló que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P. ha demostradlo la necesidad de efectuar el cambio de medidor del actor, debido a la antigüedad de éste y de acuerdo con las pruebas piloto practicadas, y el accionante en su calidad de usuario debe cumplir con las obligaciones derivadas del contrato de condiciones uniformes para la prestación del servicio público de acueducto consignadas en la ley y en el mismo contrato, y abstenerse de hacer observaciones al respecto, de allí que la determinación adoptada por esa entidad fue confirmada.
La acción de tutela no es viable en el presente caso, toda vez que no se acreditan los requisitos jurisprudenciales para la configuración de un perjuicio irremediable o para que se considere que se esté en riesgo de generarse, ni tampoco la vulneración de ningún derecho fundamental.

En atención a lo expuesto solicitó declarar improcedente el amparo.
3.2.- Culminado el término constitucional el Juzgado decidió negar las pretensiones de la acción, por cuanto el actor cuenta con otra vía para controvertir los actos administrativos que pretende se dejen sin efectos, como lo es la solicitud de revocatoria directa, o la impugnación del procedimiento de suspensión de prestación del servicios de acueducto ante la jurisdicción contencioso administrativa mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, en la cual puede incluso pedir la suspensión de las resoluciones que considera como vulneradoras de sus derechos. Adicionalmente, no se advirtió la afectación del derecho fundamental al debido proceso ni la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno el accionante presentó escrito en el que esgrimió los motivos de inconformidad frente a la decisión adoptada por la juez de primer nivel, del cual se puede extractar lo siguiente:

No se examinaron los argumentos planteados por él, ni se verificaron las claras violaciones al debido proceso por parte de la entidad accionada, tales como: (i) no figura en el expediente administrativo ni en la acción de tutela un acta de revisión del medidor en la que conste que el funcionamiento de ese artefacto no permite determinar en forma adecuada los consumos, de acuerdo con lo que al respecto se ordena en la Circular externa 006 de mayo 02 de 2007; (ii) el argumento esgrimido por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira para el cambio de medidor es que el desarrollo tecnológico ponga a disposición instrumentos de medida más precisos, pero esa entidad simplemente quiere hacer ver que un producto nuevo es igual a una nueva tecnología; y (iii) la causal fundada en la edad del contador instalado en su propiedad -más de 10 años-, y la muestra aleatoria del número total de medidores no figura en la ley 142/94, en la referida circular de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, y tampoco en la jurisprudencia.
De conformidad con lo anterior, no es cierto lo manifestado por  esa empresa en la respuesta de la demanda, en cuanto a que él se negó a que se le hiciera la prueba de calibración a costo de la compañía cuando el técnico fue a suspender el servicio por el cambio de medidor, ya que no hay un acta que lo sustente.

Tampoco es cierto que haya afirmado en la demanda, como lo sostuvo la señora juez de instancia, que cuando fueron a realizar el cambio de medidor aún no se habían resuelto los recursos, ya que su queja en ese sentido fue porque la empresa realizó la notificación por aviso ordenando la programación de cambio de medidor sin haberse resuelto la apelación, esto es el 04 de septiembre de 2014, y la notificación de la resolución de segunda instancia fue en octubre 22 de 2015.
Contrario a lo sostenido por la falladora de primer nivel, la acción no se instauró para nulitar o reversar actos administrativos sino por la clara violación al debido proceso, la cual considera está plenamente demostrada, al igual que el actuar al margen de la normativa vigente de las accionadas; por ello, solicita se revoque la determinación adoptada en primera instancia.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.

5.1.- Problema planteado
Se contrae a establecer el grado de acierto o desacierto de la determinación de primera instancia, por medio de la cual se negó por improcedente el amparo del derecho fundamental que asegura el actor le fue conculcado por las entidades accionadas.

5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

De conformidad con las manifestaciones realizadas por el señor ZAPATA PAREJA, entiende esta Sala que su solicitud está direccionada básicamente a que por esta vía se dejen sin efecto las resoluciones 14141-51 de junio 18 de 2015 y SSPD-20158300035385 de octubre 07 de 2015 -tal como lo argumentó en la demanda de tutela-, pese a que en el escrito de impugnación argumenta que solo pretende el amparo de su derecho fundamental al debido proceso, pero debe aclarársele que en caso de accederse al amparo invocado esa sería la única manera de salvaguardar esa garantía constitucional que considera afectada por las referidas determinaciones.
Específicamente el motivo de inconformidad por parte del  accionante frente a la decisión adoptada por la juez de primer, es que en su criterio sí es procedente el amparo invocado toda vez que está claramente demostrada la afectación de su derecho fundamental al debido proceso, a consecuencia del actuar contrario a derecho de las entidades accionadas.
5.2.1.- Requisitos generales para la procedencia de la acción de tutela

El artículo 86 de la Constitución Política estableció la acción de tutela como un trámite preferente y sumario para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar la protección inmediata de los derechos fundamentales de las personas, cuando estos estuvieran siendo vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que sólo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 

Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008 expresó: 

“[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
 
“El sentido de la norma es el de subrayar el carácter supletorio del mecanismo, es decir, que la acción de tutela como mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento jurídico, de manera que su efectiva aplicación sólo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realización de los derechos, no exista alguno que resulte idóneo para proteger instantánea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad pública o de particulares en los casos señalados por la ley, a través de una valoración que siempre se hace en concreto, tomando en consideración las circunstancias del caso y la situación de la persona, eventualmente afectada con la acción u omisión. No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la acción ordinaria; de ahí que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su carácter y esencia es ser único medio de protección que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento jurídico”.[...]” (negrillas fuera de texto).

De conformidad con lo anterior, en el caso concreto se deberá demostrar que en realidad la situación es tan apremiante que no existe otra forma diferente de salvaguardar el derecho que se pretende proteger; es decir, que la tutela no puede utilizarse como excusa para evadir o reemplazar los procesos ordinarios o especiales contemplados de manera general por la ley
, todo ello con el fin de preservar el espíritu excepcional de la acción de tutela.

5.2.2.- Procedencia de la tutela contra actos administrativos de carácter particular

En igual sentido la jurisprudencia del máximo órgano en materia constitucional ha determinado que este mecanismo constitucional en principio resulta improcedente para controvertir un acto administrativo por cuanto para ello debe acudirse a la jurisdicción contencioso administrativa, a no ser que los medios ordinarios resulten ineficaces o se esté ante la posibilidad de la ocurrencia de un perjuicio irremediable, eventos en los cuales si es viable buscar la protección de los derechos que se estiman vulnerados por intermedio de la acción de tutela. Al respecto precisó lo siguiente:

“[…]1.1.3 Las actuaciones de la administración, entre las que se encuentran los actos administrativos particulares y concretos, son controvertibles en la jurisdicción contenciosa, por ejemplo, mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho; mecanismo que ha sido considerado por la Corte – en principio – como idóneo y eficaz para resolver problemas jurídicos de este tipo[4]. Por lo demás, las posibles demoras en el tiempo debido al trámite normal de esa clase de procesos, fueron previstas y solventadas por el constituyente cuando estableció la posibilidad de solicitar la suspensión provisional del acto administrativo controvertido […]

 

1.1.6 Así las cosas, al existir los mecanismos de defensa judicial idóneos para controvertir actos administrativos de carácter particular y concreto, la acción de tutela – en principio – se torna improcedente. Por lo mismo, y debido a la posibilidad de solicitar la suspensión provisional del acto, el análisis que el juez de tutela debe hacer ante la posible ocurrencia del perjuicio irremediable se torna más estricto que frente a las transgresiones a derechos fundamentales que se producen mediante providencias judiciales. En efecto, en la precitada sentencia, la Corte señaló que “(…) el análisis de la existencia de una vulneración de un derecho fundamental por un acto administrativo a través de la acción de tutela, exige un análisis más intenso que el llevado a cabo frente a providencias judiciales que vulneren derechos”.Finalmente, si la persona ha dejado caducar el término para acudir a los mecanismos de defensa judicial ordinarios, la acción de tutela se torna improcedente, pues no puede servir como un mecanismo para revivir etapas procesales o acciones que no fueron ejercidas por negligencia de la parte interesada.[…]”

5.2.3.- Acerca de la vulneración de derechos 

Se dirá desde ya, que el Tribunal no advierte en el sub judice  la vulneración de la garantía fundamental a la que alude el accionante, la existencia de un perjuicio irremediable, ni la necesidad de obviar los procedimientos propios que deben adelantarse cuando el motivo de la supuesta vulneración obedece a la expedición de unos actos administrativos de carácter particular, que según él se dictaron sin observancia de los lineamientos legales.  

La anterior afirmación con fundamento en lo siguiente: 

- No puede hablarse de vulneración al debido proceso cuando las decisiones cuestionadas fueron debidamente notificadas y contra ellas se interpusieron los recursos de ley, los cuales fueron resueltos en debida forma.
- Si bien el tutelante agotó la vía gubernativa, no ha ejercido las acciones judiciales que la ley establece, entre ellas, la de nulidad y restablecimiento del derecho, dentro de la cual, tal como lo avizoró la juez de instancia y lo establece la jurisprudencia a la que se acaba de hacer referencia, puede pedir la suspensión de los actos administrativos controvertidos.
- El amparo solicitado se relaciona con la determinación adoptada por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P. en lo referente al cambio del medidor de agua instalado en el predio donde reside el accionante, la cual fue avalada por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios Dirección Territorial Occidentes, por cuanto en criterio del actor los argumentos esgrimidos por la citada empresa no son ajustados a lo consagrado en las Ley 142/94 ni a la normativa vigente aplicable al caso; sin embargo, en oposición a lo expuesto por él, no observa la Colegiatura que dichas decisiones sean contrarias a lo establecido en la aludida legislación, pues precisamente el artículo 144 de la citada Ley 142 faculta a las empresas de servicios públicos domiciliarios, entre otras cosas, para exigir a sus usuarios la adquisición  de los mecanismos necesarios para medir los consumos, y en caso de determinarse un mal funcionamiento o una mejor tecnología, reemplazarlos a satisfacción de la empresa, tal como ocurrió en el presente evento.

Ahora, si bien el accionante asegura que por parte de la Empresa de Acueducto no se realizó el procedimiento para determinar que en efecto el contador de su residencia no se encuentra en buen funcionamiento, y que tampoco los equipos que ofrecen como nueva tecnología tienen esa característica, dichas inconformidades no pueden ser resueltas por el juez de tutela, sino que requieren de un proceso ordinario en el cual acredite con las pruebas pertinentes sus alegaciones al respecto.
-De entrada podría pensarse que la suspensión del servicio de agua al accionante configura un perjuicio irremediable; no obstante, se sabe que dicha determinación fue consecuencia del incumplimiento de éste con una de las obligaciones establecidas para la prestación de ese servicio público esencial, y acorde con lo consagrado en el artículo 146 de la Ley 142/94.
- La acción de tutela no es el mecanismo principal e idóneo para controvertir una resolución de una entidad pública. De procederse en esa dirección se estarían usurpando funciones que corresponden a otras instancias, sin que ello signifique que en caso de una protuberante vulneración a un derecho fundamental, lo cual no ocurre en este caso, el juez constitucional pueda intervenir en procura de cesar esa afectación. 
- Es cierto lo que sostiene el señor ZAPATA PAREJA en cuanto a que hubo un error en el fallo de primer nivel cuando se dijo que él aseguró que cuando fue realizarse el cambio de medidor no se había resuelto el recurso de apelación, ya que realmente lo afirmado es que se le notificó sobre la programación para realizar ese procedimiento antes de serle comunicada la decisión de segunda instancia; sin embargo, ese proceder de la accionada tampoco puede considerarse como vulneratorio del debido proceso, puesto que se trató de un simple aviso, y no de la instalación del artefacto, y finalmente al momento de la visita técnica con ese fin ya se había emitido la correspondiente resolución.
Luego entonces, no se observa de ninguna manera que la actuación de las accionadas haya ido en detrimento de sus derechos fundamentales, sino que por el contrario, estuvo enmarcada dentro de la normativa vigente, en cumplimiento de las obligaciones legales que le corresponde tanto a las empresas prestadoras de servicios públicos domiciliarios como a los usuarios de esos servicios. Situación diferente es que el actor no comparta las decisiones adoptadas porque en su criterio no son ajustadas a las normas aplicables, discrepancia que por sí sola no constituye una violación de sus garantías constitucionales, dado que para expresar las inconformidades que en ese sentido tiene, debe hacerlo, como ya se dijo, mediante los mecanismos legales que tiene a su disposición.
En conclusión, acorde con lo analizado en precedencia, la Sala considera que la tutela no puede ser la vía judicial apropiada para controvertir las actuaciones realizadas por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P., y por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios Dirección Territorial de Occidente, en tanto las mismas pueden ser confrontadas ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, con mayor razón cuando no existe un perjuicio irremediable; por tanto, se concluye que la presente acción no reúne los requisitos mínimos de procedibilidad, ni tampoco se encuentran probados los elementos necesarios para considerarla viable como mecanismo transitorio. 

Acorde con lo anterior, se confirmará el fallo objeto de recurso. 

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA  la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 
SEGUNDO: Por Secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� En sentencia SU-484 de 2008 la H. Corte Constitucional precisó los tres requisitos indispensables para que pueda hablarse de la existencia del perjuicio irremediable: “(i) Cierto e inminente. Que no se deba a meras conjeturas o especulaciones, sino a apreciaciones razonables de hechos ciertos. (ii) Grave. Que la lesión al bien jurídico que se produciría al afectado tenga la característica de grave. (iii) Urgente. Que sea necesaria e impostergable su prevención o mitigación para evitar la consumación del daño”.	 


� Sentencia T-338/10
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