REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO PROMISCUO DE FAMILIA
Villeta, Cundinamarca, treinta (30) de diciembre de dos mil veinte (2.020).

l

Ref: Rad. No. 2020-0158-01, accion de tutela de YANETH HERNANDEZ contra ENEL CODENSA S.A. E.S.P. (Segunda instancla).

Asunto

Se decide la impugnacion propuesta por la accionada sociedad ENEL CODENSA S.A.
E.S.P., contra el fallo proferido por el Juzgado Promiscuo Municipal de Utica,
Cundinamarca, del 4 de diciembre de 2.020 (al interior de la radicacion interna 2020-
00051-00).

Antecedentes

En sintesis, se refiere que la actora, sefiora YANETH HERNANDEZ, que solicit6 a la
accionada ENEL CODENSA S.A., que ie notificara el acto administrativo mediante el
cual aquella le realizé el cobro por recuperacion de energia en la cuenta No. 7387606-
8, con ocasion de la expedicion de la carta de hallazgos al cliente, la cual no fue recibida
por dicha demandante y ello a su vez le impidié proponer en contra de dicho cobro los
recursos que la ley le permite. En pro de obtener el efecto dicho, alleg6 la demandante
a los accionada memoriales del 15 septiembre y del 20 noviembre de 2.020, sin que
hasta la fecha de presentacion de la accion constitucional en primera instancia se
hubiera dado solucion alguna.

A su vez, ENEL CODENSA S.A. E.P.S. contest la accion en los siguientes términos:

“...De acuerdo con lo encontrado en la inspeccion, se encontré que el accionante estd
conectado en servicio directo, por lo tanto, la empresa procedio a legalizar dicho servicio
instalando el medidor 20100519, asociade a la cuenta 7387606-8. Posteriormente y de
acuerdo con la inspeccidn realizada, se emite carta de hallazgos con decision 08271440 el
16/07/2020. También se evidencia que con decision 08336136 del 21/08/2020 se emite
Comunicacioén por Cobro de Recuperacién de Energia... Agrega que el pasado 16 de julio
de 2020 la Empresa envid la Carta de Hallazgos niimero 8271440 en la cual se informaron
las anomalias mencionadas y las obligaciones presuntamente incumplidas y se le reiteré la
oportunidad de presentar explicaciones y de solicitar, aportar y controvertir las pruebas.
Dicha carta y sus anexos fue entregada el 03 de agosto de 2020 por medio de correo
certificado, teniendo en cuenta que no se presentaron las controversias, procedio a liquidar
el consumo de energia que no ha sido pagado...y que la sefiora accionante pese a ser
notificada en debida forma, no presentd los recursos de ley...La accidn de tutela solo serd
procedente cuanto no exista otro mecanismo juridico que le permita proteger los derechos
que se consideran vulnerados. Evidentemente las inconformidades de la sefiora accionante
obedecen a temas relacionados con la facturacién y para ello la ley 142 de 1994 consagré
un trdmite especifico para dar respuesta a los usuarios, agotando los recursos de la via
gubernativa ante la SSPD o incluso ante la jurisdiccion contenciosa...”.

Como consecuencia de lo dicho, la accionada solicitd se declarara la improcedencia de
la y la declaracion de no violacion de derecho fundamental alguno.




La juez de conocimiento decidié la tutela mediante proveido del 4 de diciembre de
2.020, tuteld los derechos fundamentales de la proponente, luego declard sin efectos
las actuaciones surtidas con posterioridad a la carta de hallazgos niimero 8271440 del
16 de julio de 2.020, a efectos de que la misma se notifique personalmente a la
accionante o a través de la Personeria Municipal de Utica, Cundinamarca.

La accionada en el término de ley impugné la decisién de marras y a la respuesta a
dichos reparos procede a pronunciarse el presente Despacho.

Consideraciones

Este Juzgado es competente para conocer de la impugnacion propuesta por la accionada,
en razon de la naturaleza dei asunto, esto es del debate sobre el derecho fundamental
del debido proceso radicado en cabeza de la accionante y dado que la autoridad judicial
de primera instancia es integrante del Circuito Judicial de Villeta, Cundinamarca.

Asi mismo, no sobra recordar que desde la entrada en vigencia la Carta Politica de
1.991, se admitié en el derecho positivo del pais la accion de tutela prevista en el articulo
86, que fue reglamentada por el Gobierno Nacional mediante el decreto 2591 de 1.991.
En consecuencia, toda persona tiene accion de tutela para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma
0 por quien actia en su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos
Constitucionales fundamentales cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omisidn de cualquier autoridad piblica o de los
particulares en {os casos que sefiala el citado decreto.

Bajo esa inicial nocion y antes de acometer al estudio del fondo del asunto, esto es, de
la transparencia y legalidad del procedimiento que ha levado a cabo la demandada
ENEL CODENSA S.A., encaminado a obtener el pago de la energia eléctrica que la
proponente del amparo constitucional consumid, {entendiendo por supuesto que ese
consumo del servicio no fue saldado por la actora), es necesario verificar, como lo omitié
el a-quo, la configuracion de los requisitos de la agencia oficiosa.

En efecto, en principio, la accién constitucional de tutela sélo puede ser propuesta por
el mismo ciudadano {o ciudadana) afectado en su prerrogativa fundamental. Por ende,
la proposicidn de aquella por un tercero sdlo es posible cuando se concitan ciertas
circunstancias muy especiales autorizadas por el ordenamiento legal o en los eventos
determinados por la misma interprete autorizada del texto constitucional, esto es, la
Corte Constitucional.

En la senda abordada, la agencia oficiosa es una excepcion a la regla general de
proposicidn de la accién de amparo. Y por supuesto, como fue anunciado, el empleo de
la agencia oficiosa en la materia requiere del cumplimiento de ciertas condiciones.

Sobre el tema abordado, la Corte Constitucional ensefid lo siguiente en su sentencia T-
072 de 2.019:



-

4.3.1. En los términos del articulo 86 de la Constitucion, la legitimidad en la causa por
activa de la accion de tutela se halla, por regla general, en cabeza del titular de los derechos
afectados 0 amenazados. Ello ha sido concebido por esta Corporacidén como una garantia
de la dignidad humana, “en el sentido de que, no obstante las buenas intenciones de
terceros, quien decide si pone en marcha los mecanismos para la defensa de sus propios
intereses, es sélo la persona capaz para hacerlo.”' Sin perjuicio de lo anterior, la
regulacion sobre la materia consagra algunos escenarios especificos en los cuales terceras
personas estan facultadas para solicitar ¢l amparo de los derechos de otras®.

4.3.2. En relacion con el caso que aqui nos ocupa, el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991
dispone que: “También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los
mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia
ocurra, debera manifestarse en la solicitud.”

Conforme a esta disposicidn, la legitimacion por activa para presentar una accién de tutela
no solo se predica de la persona que solicita directamente el amparo de sus derechos
fundamentales, sino también de quien actiia como agente oficioso de otra, cuando a esta
ultima le es imposible promover su propia defensa, siempre que dicha circunstancia se
manifieste en la solicitud.

En numerosos pronunciamientos, esta Corporacién ha establecido que son dos los
requisitos para que una persona pueda constituirse como agente oficioso:

“La presentacion de la solicitud de amparo a través de agente oficioso tiene lugar,
en principio, cuando éste manifiesta actuar en tal sentido y cuando de los hechos
y circunstancias que fundamentan la accién, se infiere que el titular de los
derechos fundamentales presuntamente conculcados se encuentra en
circunstancias fisicas o mentales que le impiden actuar directamente.”

4.3.3. En relacién con el primer requisito, esto es, la manifestacion expresa por parte del
agente oficioso de actuar en tal calidad, se aprecia que su deferencia no se exige de forma
estricta, comoquiera que se ha aceptado la legitimacion del agente siempre que de los
hechos y de las pretensiones se haga evidente que actiia como tal.

Por consiguiente, en criterio de la Corte, (i) si existe manifestacién expresa del agente o
(ii) si de los hechos se hace evidente que actila como tal, el juez debera analizar el
cumplimiento de la siguiente exigencia y determinar si, en el caso concreto, las
circunstancias le impiden al titular de los derechos presuntamente vulnerados actuar por si
mismo.

Asi las cosas, en relacion con el segundo requisito, como ya se dijo, referente a la necesidad
de acreditar la imposibilidad de actuar directamente, este Tribunal ha dicho que ¢l mismo
encuentra respaldo en el hecho de preservar la autonomia y voluntad de una persona mayor
de 18 aiios, quien es titular de la capacidad legal o de gjercicio, por virtud de la cual se le
reconoce su plena aptitud para acudir ante los jueces, en defensa de sus derechos, cuando
considere que estos estin siendo amenazados o vuinerados. Por esta razén, un agente
oficioso sélo podra actuar por otro cuando se pruebe una circunstancia fisica o mental que
le impida al interesado interponer una accién de tutela directamente®.

1 Sentencia T-899 de 2001, M.P. Alfredo Beltran Sierra.

2 Decreto 2591 de 1991, articutos 10 y 46.

2 Sentencia T-796 de 2009 M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

4 Como se ha expuesto, para determinar si el titular de los derechos se encuentra impedido para
actuar por si mismo, se deberan examinar los fundamentos facticos del caso concreto. En los
términos de la jurisprudencia, en el proceso de tutela se debera demostrar que al agenciado le
resulta fisica o juridicamente imposible interponer la demanda o extender el poder correspondiente
(Sentencia SU-377 de 2014, M.P. Maria Victoria Calle Correa). Tal imposibilidad puede derivarse
tanto por condiciones fisicas como mentales de una persona, o, incluso, de circunstancias
socioecondmicas, aislamiento geografico o situacién de especial marginacién (Sentencia T-312 de




Al respecto esta Corporacion ha expresado que:

“[E]l agente oficioso o el Defensor del Pueblo y sus delegados, sélo pueden
actuar dentro de los precisos limites que la ley ha sefialado a sus actuaciones; por
lo tanto, no pueden de ninguna manera arrogarse la atribucién de interponer
acciones de tutela a su arbitrio, es decir, sin que esté justificado plenamente ¢l
supuesto fictico que la norma exige para legitimar sus actuaciones, cual es, que
el afectado en sus derechos fundamentales no pueda promover directamente su
propia defensa, por hallarse en una situacién de desamparo e indefension, o que
solicite la intervencién de dicho defensor.”

Con las premisas dadas, son en esencia dos requisitos de la agencia oficiosa y ellos

corresponden a (i) “manifestacién de actuar en tal sentido™; ¥ (ii) “cuando de los hechos y
circunstancias que fundamentan la accion, se infiere que el titular de los derechos
fundamentales presuntamente conculcados se encuentra en circunstancias fisicas o mentales
que le impiden actuar directamente”.

Entonces, descendiendo al asunto sometido a escrutinio, el primer requisitp se
encuentra satisfecho, pues de manera extensa la sefiora Personera Municipal de Utica,
Cundinamarca, determina que actlia como agente oficiosa de la ciudadana YANETH
HERNANDEZ.

Empero, no puede decirse lo mismo del segundo requisito pues ni de la lectura de ia
accion constitucional ni de las circunstancias ventiladas en el tramite, puede colegirse
que la agenciada estuviera en una circunstancia fisica o mental que le impidiera o por
los menos le dificultara proponer la demanda de forma directa. Asi las cosas, no estando
la mencionada Personera facultada para proponer el amparo, el mismo debi6 declararse
improcedente, como al efecto se declarara.

Pero al margen de esa discusién de raigambre procesal, pues se trata de! examen del
requisito de la legitimacién en la causa para proponer la demanda, y entrando en gracia
de discusion a la materia propiamente tal, notorio es que se denuncia que el
procedimiento que llevé a cabo ENEL CODENSA S.A., para determinar los volimenes
de energia eléctrica que la sefiora YANETH HERNANDEZ, consumié y a la postre no
sufragd, desatendid unas elementales nociones de publicidad y transparencia porque,
a juicio de dicha demandante, no se le pusieron en conocimiento ciertas probanzas y
ciertas decisiones, y por ende, se le cercend una elemental facultad de cuestionar
dichas probanzas y de recurrir las decisiones finales.

Es obvio que el juzgado de instancia entendi6é que el procedimiento en mencion fue
adelantado sin la debida lealtad y por ello emitié una orden de amparo. Asi mismo,
resulta obvio que la decisién de instancia fue cuestionada por la accionada y tal
cuestionamiento tiene las siguientes bases:

2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).
5 Sentencia T-483 de 1993, M.P. Antonio Barrera Carbonell.




- El acta de hallazgos es una comunicacion de trdmite que no tiene recursos,
conforme al contrato de condiciones uniformes.

- Conforme a las palabras de la accionada, “asi mismo, se puede apreciar que en la
decision 084420790 del 05/10/2020, otorgando la via legal administrativa a la que
tenia derecho el cliente en un término no superior a los cinco (5) dias hadbiles
siguientes a la fecha de notificacién personal o en su defecto de la notificacion por
aviso de dicha comunicacion, de acuerdo con lo establecido en la ley 142 de 1994.”

Por esas razones se peticion6 por pasiva la revocatoria del proveido cuestionado.

Frente a las dos posiciones ventiladas, claramente debe preguntarse el juzgador del
asunto, antes de proceder a resolver, es si el entuerto puede zanjarse por la via de la
accion de tutela. Recuérdese que uno de los atributos de la accién de amparo es que
se trata de una herramienta de proteccion subsidiaria, esto es que sélo procede cuando
la ley no contempla mecanismo de proteccién de la prerrogativa o existiendo aquel
resulta ineficaz (v bajo esta Ultima premisa se estaria en presencia de la probabilidad
de ocurrencia de un perjuicio irremediable).

Para explicar lo anterior, debe recordarse €l contenido mismo del articulo 86 de la
Constitucion Nacional, asi:

Toda persona tendré accién de tutela para reclamar ante los jueces, en tode momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actiie a su
nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omisién de cualquier
autoridad publica. La proteccién consistird en una orden para que aquel respecto de quien
se solicita la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato
cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a
la Corte Constitucional para su eventual revision. Esta accion sélo procederd cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En ningun caso podran
transcurrir mds de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion. La ley establecerd
los casos en los que la accién de tutela procede contra particulares encargados de la
prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente e interés
colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacién o
indefension”.

De conformidad con el articuio transcrito se repite, la accidn de tutela resulta procedente
para la proteccién de los derechos fundamentales de una persona que los esta viendo
quebrantados, siempre que dicha persona no cuente con otro mecanismo de defensa
judicial para la proteccién de los mismos, pues de ser asi, el amparo constitucional
devendria en improcedente, salvo que se acredite la inminencia de un perjuicio
irremediable.

Sobre el precepto traido a cotacion, la Corte Constitucional en su sentencia T-565 de
2.008, sefialé que es necesario “(...) entender que los mecanismos judiciales ordinarios
son los instrumentos preferentes a los cuales deben acudir las personas para lograr la
proteccién de sus derechos; pues los jueces ordinarios estin obligados a resolver los
problemas legales que a aquellas aguejen, garantizando en todo momento la primacia de los
derechos inalienables. De ahi que la tutela por parte de la jurisdiccion constitucional
adquiera cardcter subsidiario frente a los restantes medios de defensa judicial”.




Asi las cosas, la accion de tutela se caracteriza por ser esenciaimente subsidiaria, de
tal suerte que su procedencia esta sujeta a la verificacion previa de la inexistencia de
otros medios de defensa o que de existir los mismos, no sean lo suficientemente
eficaces para la proteccion inmediata de los derechos fundamentales del solicitante.

Sobre el mismo punto, la Corporacién ya citada en sentencia SU-037 de 2.009, conciuy6
o siguiente:

“El principio de subsidiariedad, conforme al articulo 86 de la Constitucién, implica que la
accion de tutela solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

Respecto de dicho mandato, ha manifestado la Corte que, en cuanto el ordenamiento
juridico cuenta con un sistema judicial de proteccién de los derechos constitucionales,
incluyendo por supuesto los que tienen la connotacion de fundamentales, la procedencia
excepcional de la tutela se justifica en razon a la necesidad de preservar el orden regular
de competencias asignadas por la ley a las distintas autoridades jurisdiccionales, buscando
con ello no sélo impedir su paulatina desarticulacién, sino también garantizar el principio
de seguridad juridica.

.

La jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en sefialar que, en virtud del
principio de subsidiariedad de la tutela, los conflictos juridicos relacionados con los
derechos fundamentales deben ser en principio resueltos por las vias ordinarias —
jurisdiccionales y administrativas — y sélo ante la ausencia de dichas vias o cuando
las mismas no resultan idéneas para evitar la ocurrencia de um perjuicio
irremediable, resulta admisible acudir a la accién de amparo constitucional.

En efecto, el caracter subsidiario de la accion de tutela impone al interesado la obligacion
de desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha los medios ordinarios de defensa
ofrecidos dentro del ordenamiento juridico para la proteccién de sus derechos
fundamentales. Tal imperativo constitucional pone de relieve que para acudir a la acciéon
de tutela el peticionario debe haber actuado con diligencia en los procesos y
procedimientos ordinarios, pero también que Ia falta injustificada de agotamiento de
los recursos legales devieme en la improcedencia del mecanismo de amparo
establecido en el articulo 86 superior.

Sobre este particular, ha precisado la jurisprudencia que si existiendo ¢l medio judicial de
defensa ¢l interesado deja de acudir a él, y ademads, pudiendo evitarlo, permite que éste
caduque, no podra posteriormente acudir a la accidn de tutela en procura de obtener la
proteccion de un derecho fundamental. En éstas circunstancias, la accion de amparo
constitucional’ no podrd hacerse valer ni siquiera como mecanismo transitorio de
proteccion, pues la modalidad procesal se encuentra subordinada al ejercicio de un medio
judicial ordinario en cuyo tramite se resuelva definitivamente acerca de la vulneracion
iusfundamental y a la diligencia del actor para hacer uso oportuno del mismo”.

Por to dicho hasta el momento, asentado en una postura clara de la maxima interprete
del texto constitucional, es claro que la accion de tutela fue concebida como una
institucion procesal dirigida a garantizar una proteccion efectiva, pero a [a vez supletoria
de los derechos fundamentales, razén por la cual, no puede ser utilizada como medio
judicial alternativo a los establecidos por la ley para la defensa de los derechos, pues
con ella no se busca reemplazar los procesos ordinarios o especiales y menos adn,
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desconocer los mecanismos dispuestos al interior de éstos procesos para controvertir
las decisiones que se adopten.

Descendiendo al caso en estudio, son por lo menos tres razones adicionales (amén de
la las que conducen a colegir la improcedencia de! derecho de amparo, asf:

En primer lugar, tal como lo refiriera la autoridad demandada, la accionada no hizo uso
de los recursos procedentes en contra de la decision de cobro que se le notificara

legalmente. En sus palabras, y no hay prueba que permita predicar lo contrario, “en la
decision 084420790 del 05/10/2020, otorgando la via legal administrativa a la que tenia
derecho el cliente en un término no superior a los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha
de notificacion personal o en su defecto de la notificacion por aviso de dicha comunicacion,
de acuerdo con lo establecido en la ley 142 de 19947, pero ia actora no hizo uso de esa

elemental herramienta de contradiccion.

En segundo lugar, claramente existe tanto el reclamo ante la Superintendencia de

Servicios Publicos y la accién contencioso administrativa, encaminada a obtener la |
invalidacién tanto del procedimiento administrativo como de ias decisiones i
sancionatorias de la empresa accionada, luego en principio la accion de tutela no es el

camino de satisfaccion de la pretension. Ahora, si se entendiera que la accion judicial

ordinaria no era ia eficaz, ciaramente atafiia a la parte demandante determinar la razén

0 las razones de dicha ineficacia.

En tercer lugar, no se ha acreditado que la proponente del amparo, especificamente la
agenciada, sea un sujeto de especial proteccion constitucional, luego no hay
fundamento para eludir ei camino ordinario de satisfaccion del derecho fundamental.

Por los potisimos motivos anteriores, se revocara la decision de instancia y se declarara
la improcedencia dei amparo.

Decision

En merito de lo anteriormente expuesto, el Juzgado Promiscuo de Familia de Villeta,
Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Repiblica de Colombia y por
autoridad de la ley,

Resuelve

PRIMERO: REVOCAR el fallo de Tutela proferido por el Juzgado Promiscuo
Municipal de Utica, Cundinamarca, del 4 de diciembre de 2.020. En consecuencia, se

declara improcedente la accion propuesta en nombre de la sefiora YANETH
HERNANDEZ, en contra de ENEL CODENSA S.A.

SEGUNDO: NOTIFICAR virtuaimente esta decision a los interesados en el término
que establece la Ley y por el mecanismo mas expedito.



-

_ CUARTO: REMITIR la presente actuacién con destino a la Honorable Corte
Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese y cumplase,
El Juez,

JESUS ANTONIO BARRERA TORRES
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