CONCEPTO 352 DE 2013
(2 julio)

SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS
Asunto. Su solicitud de concepto.(1)
Cordial saludo:

Antes de cualquier pronunciamiento sobre sus inquietudes, es preciso advertir que el presente documento se formula con el alcance previsto en el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo(2), toda vez que los conceptos emitidos por la Oficina Asesora Jurídica de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, en respuesta a una petición en la modalidad de consulta, constituyen orientaciones y puntos de vista que no comprometen la responsabilidad de la Entidad, en la medida que no tienen carácter obligatorio ni vinculante.

Por otra parte, de conformidad con lo establecido en el parágrafo primero(3) del artículo 79 de la Ley 142 de 1994(4), modificado por el artículo 13 de la Ley 689 de 2001(5) esta Superintendencia no puede exigir que los actos o contratos de las empresas de servicios públicos se sometan a su aprobación, ya que el ámbito de su competencia en relación con éstos, se contrae de manera exclusiva a vigilar y controlar el cumplimiento de aquellos que se celebren entre las empresas y los usuarios (artículo 79.2(6) de la ley 142 de 1994); lo contrario podría configurar extralimitación de funciones, así como la realización de actos de coadministración a sus vigiladas. 
Previo a atender uno a uno los interrogantes planteados en su consulta, consideramos pertinente referirnos a la posición jurídica que sobre la observancia del derecho al debido proceso en el trámite de procedimientos de energía consumida dejada de facturar (ECDF) ha planteado esta Oficina Asesora Jurídica en el Concepto Jurídico Unificado No. 021 de 2010, a través del cual señaló lo siguiente:
“El cobro de la energía dejada de facturar no es un procedimiento autónomo e independiente, sino que surge como consecuencia del ejercicio de las prerrogativas previstas en los Artículos 140 y 141 de la Ley 142 de 1994, por haberse comprobado un incumplimiento contractual ocasionado por el suscriptor o usuario. Según estas disposiciones, las empresas de servicios públicos domiciliarios podrán suspender el servicio por fraude en las conexiones, acometidas, medidores o líneas, así como proceder al corte del servicio en el caso de acometidas fraudulentas, sin que ello pueda considerarse como el ejercicio de alguna actividad sancionatoria.
Ahora bien, tanto la suspensión, como el corte y el cobro de consumos dejados de facturar, son actuaciones que deben adelantarse respetando el debido proceso de conformidad con el Artículo 29 de la Constitución Política y lo previsto en la ley 142 de 1994 y demás normas concordantes. 
En ese sentido, el debido proceso se garantiza cuando se le indica al investigado, en el caso de servicios públicos domiciliarios al usuario, los medios de prueba que serán utilizados por cada una de las partes; cuando se determinan los plazos y términos dentro de los cuales podrá actuar el usuario para realizar su defensa; cuando se motivan todos los actos que afecten a particulares; cuando se le de a conocer el usuario la metodología de determinación del consumo dejado de facturar; y, entre otros, cuando se precisan las formas de notificación con indicación de los recursos, entre otros.
En consecuencia, en los eventos de la determinación de consumos dejados de facturar, debe garantizarse al usuario el derecho de defensa antes de que se incluya el precio dentro de la respectiva factura, esto es, desde cuando la empresa da inicio a la investigación para determinar la causa que impidió la medición de los consumos.
No puede entonces entenderse garantizado el debido proceso, defensa y contradicción, con la sola expedición de una factura por consumos dejados de facturar y la posibilidad de que el usuario haga uso de los recursos de vía gubernativa y posteriormente acuda a la jurisdicción de lo contencioso administrativo, sino que previo a esto el usuario debe tener el derecho de interactuar frente a cada uno de los elementos probatorios y de conocer las razones tanto fácticas, como técnicas y jurídicas por las que se le imputa el pago de unos consumos dejados de facturar.
Entonces, dentro del procedimiento de investigación de la anomalía que dará origen al cobro de los consumos dejados de facturar debe garantizarse (i) el derecho de defensa del usuario en todas las acciones que despliegue la empresa, (ii) que la decisión que culmine el proceso y conlleve a determinar a cuanto asciende el consumo no facturado este debidamente motivada y que se encuentra igualmente explicada la metodología a aplicar para la determinación del consumo consumido y no facturado, (iii) el conocimiento y ejercicio de su defensa frente a los medios de prueba que serán utilizados por cada una de las partes, y (iv) las formas de notificación con indicación de los recursos. Lo anterior, con el objetivo de realizar una actuación administrativa por parte de la empresa en donde al usuario se le respete y en consecuencia pueda ejercer su derecho a la defensa antes de la expedición y cobro de la factura.
(…)
Ahora bien, para hacer efectivo el derecho constitucional al debido proceso es necesario que en los contratos de servicios públicos exista un acápite que regule estos procedimientos, así como la forma de determinar con claridad los consumos dejados de facturar. Cabe advertir que las empresas que prestan el servicio de energía eléctrica, no pueden fundamentar esos cobros en el Artículo 54 de la Resolución CREG 108 de 1997, pues dicha norma fue declarada nula por el Consejo de Estado6.
De igual forma hay que señalar, que el hecho de que este o no incluido por parte del prestador en el contrato de condiciones uniformes un procedimiento para la realización de las investigaciones preliminares con el propósito de recuperar consumos dejados de facturar, no lo excusará de la obligación de garantizar el derecho de información y contradicción a los usuarios de las actuaciones que la empresa emprenda para tales fines.
Sobre este aspecto la Corte Constitucional7 ha señalado que en el caso de cobros por consumos no facturados se deberá, dentro de la decisión que tome la empresa, señalar claramente los fundamentos jurídicos y técnicos, así como la formula utilizada para el calculo, tal y como se cita:
No obstante lo anterior, si dentro de dichas decisiones se habían incluido cobros por concepto de servicio consumido y no facturado, las empresas podrán efectuar las reliquidaciones a que haya lugar única y exclusivamente por este concepto, para lo cual deberán poner en conocimiento de los usuarios los fundamentos técnicos y jurídicos de la decisión, así como la fórmula utilizada para calcular el valor correspondiente y el cálculo del mismo, con la advertencia de que no podrán incluir, por ningún motivo, cobros a título de sanciones de contenido pecuniario.
En dichas liquidaciones las empresas no podrán incluir el cobro de intereses de mora sobre las sumas que se adeuden por concepto de servicio consumido y dejado de facturar.
(…)
En esa medida, se concreta por parte del prestador la garantía del debido proceso en recuperación de consumos dejados de facturar cuando desde el inicio de la actuación, esto es, desde la visita de inspección, se le brinda al usuario la oportunidad de participar activamente dentro del trámite pudiendo ejercer su derecho de defensa frente a cada una de las acciones que realice la empresa y más aún en las que tienen connotaciones probatorios en las cuales, como se señaló a lo largo del presente documento, se deberá dar a conocer al usuario los hallazgos encontrados y el laboratorio donde se va a realizar el dictamen, entre otros aspectos.
(…)
1. METODOLOGÍA DE COBRO DE LA ENERGÍA DEJADA DE FACTURAR
Como ya se señaló, en materia de recuperación de energía dejada de facturar no existe una metodología regulatoria que permita determinar el consumo no facturado y por ende su valor. Los contratos uniformes se remitían a la metodología trazada por la CREG en el artículo 54 de la resolución CREG 180 de 1997, pero como ya se anotó, hoy en día esa norma es inaplicable en razón a que el Consejo de Estado la declaro nula en sentencia del 30 de Julio de 200811.
Ahora bien, a pesar de que el regulador no ha establecido expresamente una metodología, tenemos que de acuerdo a lo señalado por la jurisprudencia en la Sentencia SU-1010/08, la misma podría fijarse por las empresas dentro de los contratos de condiciones uniformes, respetando los aspectos que previamente han sido citados, esto es el respeto por el debido proceso y la aplicación de lo señalado en ellos articulo 146, 149 y 150 y de la Ley 142 de 1994.
Sobre este aspecto, es necesario mencionar que en los contratos de prestación de servicios públicos, deberá existir un acápite que trate acerca de la metodología para determinar la energía dejada de facturar, advirtiendo que la misma no deberá hacer referencia al régimen sancionatorio a aplicar a los usuarios, ya que legalmente no es viable la imposición de dichas sanciones a los usuarios de los servicios públicos domiciliarios y mucho menos fundamentarse en el articulo 54 de la Resolución CREG 180 de 1997, en razón a que éste no se encuentra actualmente vigente. 
En consecuencia de ello, si la metodología para determinar la energía dejada de facturar corresponde dentro del contrato de prestación de servicios públicos a la misma metodología para el establecimiento de sanciones, al estar anulada esa última potestad, no podrá utilizarse dicha metodología.
De lo anterior, que no será posible aplicar metodología o formula alguna derivada del contrato de condiciones uniformes, en el evento de que dicho cálculo se sustente en aplicación de la potestad sancionatoria o en aplicación directa del articulo 54 de la resolución 108 de 1997.
Ahora bien, tal como lo venimos expresando, cuando no existe una disposición dentro de los contratos uniformes y atendiendo a que regulatoriamente no se ha establecido una metodología, hay que precisar que en el aspecto técnico, no es posible determinar un valor exacto que corresponda a la realidad, razón por la cual cualquier otro método que se empleé sólo se puede aproximar a la realidad, pero su mayor o menor certeza dependerá de unas variables, como lo son hora de la visita y la duración de la anomalía.
De lo anterior, que para efectos de presentar un dictamen, avaluó o informe técnico para efectos de cuantificar la energía dejada de facturar ante la inexistencia de una metodología regulatoria o contractual debidamente estimada, solo se podrá aproximar tratando de determinar la información lo más cercano a la realidad de los consumos, entendiendo que esta se alejara o acercara a la realidad que considere cada una de las partes dependiendo del momento en que se apliquen las variables.
De lo anterior que frente a la determinación de consumos dejados de facturar por la presencia de una anomalía se podría realizar lo siguiente: 
1. Mediante visita al inmueble efectuada por el prestador se cuantifican con instrumentos de medida (Experimento, voltímetro y/o pinza voltiamperimétrica) la corriente y el voltaje que determinan la energía que debe estar entrando al momento de dicha medición al inmueble, lo cual dará una medida instantánea en voltiamperios (VA). Lo anterior debe constar en acta de visita suscrita por la empresa y anexa al expediente del caso.
La anterior medición con el objeto de determinar los consumos de energía reales al momento de la visita, debido a la presunta anomalía, fundamentándose en lo expresado en el articulo 146 de la Ley 142 de 1994, que dispone que el consumo debe ser el elemento principal del precio que se cobre al usuario, razón por la cual debe hacerse la medición siempre que esta sea posible.
2. Transformar la medida resultante de voltiamperios al multiplicarla por un factor de potencia, esto es, pasar de potencia aparente (VA) a potencia activa (W).
3. Luego la potencia activa calculada en el paso anterior, se multiplica por las horas de un mes, esto es pasar de unidades de potencia a unidades de energía.
Esa energía calculada se multiplica por la tarifa del estrato o sector para el mes correspondiente a la determinación de la anomalía, este cálculo resulta en el valor del consumo en pesos corrientes del mes, el cual se indexa con el Índice de precios al Consumidor -IPC, para convertirlos en pesos constantes de un periodo deseado.
4. Para el término de duración de la anomalía, debemos decir que esta variable dependerá probatoriamente de lo que demuestren las partes dentro del proceso, puesto que técnicamente no es posible determinarla con exactitud, ni tampoco el regulador ha dado una señal clara en tal sentido.
Ahora bien, hay que precisar que tanto en la determinación del consumo dejado de facturar por lo fijado en el contrato de condiciones uniformes por las partes, como en la determinación técnica previamente descrita se deberá aplicar lo establecido en el artículo 150 de la Ley 142 de 1994, en el sentido que se tomaría el periodo de la anomalía desde la última acta y 5 meses atrás como máximo para el cobro de consumos no facturados.
(...)” (Resaltado y subrayas fuera de texto).
De conformidad con lo anterior, resulta claro que al constituirse el procedimiento de energía consumida dejada de facturar como una actuación administrativa que debe garantizar la aplicación del debido proceso, es preciso que las empresas prestadoras permitan al usuario conocer previamente a la expedición de la factura que involucre los consumos, todos los aspectos jurídicos y técnicos que materialicen el derecho de defensa; inclusive la fórmula utilizada para el cálculo, así como el cálculo mismo, al tenor de lo dispuesto por el Consejo de Estado; no obstante, como se indicó, la inexistencia de una metodología regulatoria que permita determinar el consumo no facturado y por ende su valor.
De esta manera, antes de que sea expedida la facturación, las empresas prestadoras están en la obligación de informar en el acto que define los montos a pagar por parte del usuario por concepto de consumos dejados de facturar, la metodología aplicada para tal efecto, lo cual necesariamente implica, dar a conocer las variables consideradas para el cálculo y la forma en que se determinaron; pues sólo así el usuario puede ejercer su derecho de contradicción y defensa respecto de: i) todos y cada uno de los componentes de la referida metodología o fórmula, dentro de los cuales se encuentra ineludiblemente la tarifa, ii) los valores asignados a cada una de las variables que la componen y iii) el monto final a pagar.

En consideración a lo anterior, si la empresa aplica la metodología ofrecida como ejemplo por esta Superintendencia en el Concepto Unificado No. 21 de 2010, la tarifa que aplica para la determinación en pesos del consumo en el periodo o periodos dejados de facturar, debe darse a conocer al usuario, por cuanto dicha tarifa debe corresponder al mes o meses en que se originaron tales consumos y proceder a ser indexados; de manera que si cualquiera de las variables, su valor, el origen de su determinación, y en general, cualquier aspecto relacionado con la metodología utilizada para la definición del valor en pesos que el usuario debe pagar por concepto de energía dejada de facturar es omitida por la empresa en el acto que señala dicho monto, se configura claramente en una vulneración al debido proceso, en tanto que restringe el derecho de contradicción y defensa del usuario, dado que sin esta información, el usuario no estaría en condiciones de pronunciarse respecto de ella, ni cuestionar su origen o el valor asignado. 

Hechas las anteriores precisiones, respondemos las inquietudes planteadas en los siguientes términos:

“1. Esa oficina considera que existe violación al debido proceso si la empresa dentro de la liquidación que hace del consumo no facturado aplica para todos los periodos a recuperar la misma tarifa para los kilovatios calculados como no facturados. En el caso de considerar lo anterior violación al debido proceso les solicito informar de manera concreta cual es la norma legal que regula este aspecto de la actuación administrativa que la Superintendencia considera vulnerada?”
Bajo la hipótesis planteada, es necesario aclarar que con base en la posición de esta Oficina Asesora Jurídica, la liquidación debe estar contenida tanto en el acto que da inicio a la investigación para determinar la causa que impidió la medición de los consumo como en aquél que decide dicha investigación.
Ahora bien, en relación con la aplicación de la misma tarifa para los kilovatios calculados como no facturados, es preciso señalar que el valor de la tarifa que debe ser aplicada no debe ser distinta a aquélla publicada por la empresa para el mes respectivo, bien sea de la energía efectivamente suministrada o de aquélla correspondiente al mes de la anomalía que genera la no facturación.
De otro lado, en relación con la norma legal que esta Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios considera vulnerada cuando las empresas prestadoras aplican la misma tarifa para los kilovatios calculados como para los no facturados, se resalta que en materia de recuperación de energía dejada de facturar no existe una metodología regulatoria que permita determinar el consumo no facturado y, en consecuencia, una fórmula contentiva de las variables que permiten calcularlo, dentro de las cuales debe figurar la tarifa.
Es en aplicación del principio del debido proceso y los precedentes jurisprudenciales que esta Oficina Asesora Jurídica ha llegado a la conclusión de que la no indicación de la tarifa en el cálculo para determinar la energía consumida dejada de facturar constituye una violación al debido proceso. En ese orden de ideas, no existe norma que disponga qué tarifa se debe aplicar; no obstante conforme con los requisitos mínimos de las facturas establecidos en los artículos 147 y 148 de la Ley 142 de 1994, así como las reglas sobre la medición del consumo y el precio en el contrato, contenidas en el artículo 146 ibídem, la tarifa debe corresponder a aquélla aplicable al período de consumo; de manera que cualquier inobservancia de estas requisitos y reglas permiten entender una violación al debido proceso, en la medida que no le permiten al usuario contar con información suficiente para que pueda establecer si la empresa se ciñó al efectuar el cobro, al contrato de condiciones uniformes y a la ley.
2. El hecho de aplicar la misma tarifa hace presumir que la empresa no le informó al usuario todos los elementos que en su consideración son indispensables para que el usuario ejerza su derecho de contradicción y defensa. Cuál es específicamente la norma que regula este aspecto que la Superintendencia considera vulnerada?
Como se indicó previamente, la tarifa a aplicar corresponderá al mes del consumo, independiente de si se trata de consumos efectivos o energía consumida dejada de facturar. 
Ahora frente al hipotético caso de la presunción respecto de la omisión en indicar al usuario todos los elementos necesarios para garantizar el ejercicio al derecho de defensa, cabe aclarar que la Ley 142 de 1994 no admite la posibilidad de presumir hechos ni conductas al respecto; de manera que no se trata de una presunción legal. De esta manera, será la autoridad respectiva, bien sea en sede administrativa o judicial la que una vez evalúe el mérito probatorio y determine si aplicar la misma tarifa constituye una violación o no al debido proceso. 
En este punto se reitera que lo que da lugar a la violación del debido proceso es la omisión de la tarifa a aplicar.
3. Porqué (sic) razón legal específicamente, aplicar la misma tarifa para todos los kwh a recuperar impediría al usuario controvertir el cobro efectuado por consumos no facturados, si es que al momento de presentar descargo dentro de la actuación o recursos después de concluida la actuación, puede entrar a dis utir (sic) el precio del kwh para que la liquidación se ajuste, cuando este en su factura ya está informado del valor de los kwh durante cada período y en ese caso, el hecho de no controvertir la liquidación es un aspecto que depende de él y no de la empresa?”.
Conforme con las anteriores consideraciones, la aplicación de la misma tarifa para todos los kilovatios no puede constituir una presunción de violación al debido proceso. No obstante, se insiste en que este principio se garantiza, en tratándose de procedimientos de energía consumida dejada de facturar, incluyendo su valor tanto en el acto que da inicio a la investigación como en el que decide finalmente la liquidación y no con su indicación en la factura, puesto que lo que ha venido recalcando esta Oficina Asesora Jurídica en aras del respeto del derecho al debido proceso, es que previo a la facturación del consumo, las empresas deben garantizarlo indicando todos los aspectos que le permitan al usuario controvertir y ejercer su derecho de defensa, circunstancia que sólo tiene lugar si se indican previamente tanto los aspectos jurídicos como técnicos que dan lugar al cobro.

Finalmente, le informamos que esta Superintendencia ha puesto a disposición de la ciudadanía un sitio de consulta al que usted puede acceder en la siguiente dirección: http://basedoc.superservicios.gov.co. Ahí encontrará normativa, jurisprudencia y doctrina sobre los servicios públicos domiciliarios, en particular los conceptos emitidos por esta entidad.
Cordialmente, 

MARINA MONTES ÁLVAREZ
Jefe Oficina Asesora Jurídica

Proyectó: Paula Angélica Rodríguez Poveda – Asesora Oficina Asesora Jurídica.

Revisó: María del Carmen Santana – Coordinadora Grupo de Conceptos.

NOTAS AL FINAL:
1. Radicado 20135290266472
Tema: DE LA DETERMINACIÓN DEL CONSUMO FACTURABLE. Procedimiento de energía consumida dejada de facturar. Obervancia del debido proceso.
2. Ley 1437 de 2011.
3. PARÁGRAFO PRIMERO: En ningún caso, el Superintendente podrá exigir que ningún acto o contrato de una empresa de servicios públicos se someta a aprobación previa suya. El Superintendente podrá, pero no está obligado, visitar las empresas sometidas a su vigilancia, o pedirles informaciones, sino cuando haya un motivo especial que lo amerite.
4. “Por la cual se establece el régimen de los servicios públicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”.
5. “Por la cual se modifica parcialmente la Ley 142 de 1994”.
6. 79.2. Vigilar y controlar el cumplimiento de los contratos entre las empresas de servicios públicos y los usuarios, y apoyar las labores que en este mismo sentido desarrollan los “comités municipales de desarrollo y control social de los servicios públicos domiciliarios” y sancionar sus violaciones.
