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Ref. Su solicitud concepto(1)
Respetada Doctora:

Se basa la consulta objeto de estudio en determinar si una empresa industrial y comercial del Estado, prestadora de servicios públicos domiciliarios, puede hacer uso de la herramienta contemplada en el artículo 256 del Código Penal, en relación con casos de defraudación de fluidos.
Antes de brindar una respuesta puntual a su consulta, debemos advertir que la misma se formula con el alcance previsto en el artículo25 del Código Contencioso Administrativo, 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 ni tienen carácter obligatorio ni vinculante.

De otra parte, de conformidad con lo establecido en el parágrafo primero(2) del artículo 79 de la Ley 142 de 1994(3), modificado por el artículo 13 de la Ley 689 de 2001(4) esta Superintendencia no puede exigir, en ningún caso, que los actos o contratos de una empresa de servicios públicos se sometan a aprobación previa suya.

Lo anterior podría configurar extralimitación de funciones, así como la realización de actos de coadministración a sus vigiladas.

Hechas las anteriores precisiones, es importante señalar que las empresas de servicios públicos domiciliarios, sin importar su naturaleza jurídica, pueden hacer uso de las acciones penales correspondientes relacionadas con la actividad de defraudación para obtener el servicio público domiciliario de manera ilegal o fraudulenta.

En relación con lo dicho, el Código Penal en el Título VII, Delitos Contra el Patrimonio Económico, Capítulo Sexto, De Las Defraudaciones, tipificó en el artículo 256, modificado por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, la defraudación de fluidos, haciendo extensivo el tipo penal previsto en el artículo 140 de la Ley 142 de 1994 a todos los demás servicios públicos domiciliarios, en los siguientes términos:

¨Artículo 256. Defraudación de fluidos. El que mediante cualquier mecanismo clandestino o alterando los sistemas de control o aparatos contadores, se apropie de energía eléctrica, agua, gas natural, o señal de telecomunicaciones, en perjuicio ajeno, incurrirá en prisión de dieciséis (16) a setenta y dos (72) meses y en multa de uno punto treinta y tres (1.33) a ciento cincuenta (150) salarios mínimos legales mensuales vigentes.¨
Ahora bien, teniendo en cuenta lo dispuesto en el artículo 74 de la Ley 904 de 2004, modificado por el artículo 108 de la Ley 1453 de 2011, el delito de defraudación de fluidos es un delito querellable, lo que quiere decir que para iniciar la acción penal es necesario querella de parte, por cuanto el aparato judicial no conoce de oficio de estos hechos.

En cuanto a los requisitos de la querella, y considerando nuestra falta de competencia en relación con asuntos penales, lo invitamos a consultar el Código de Procedimiento Penal, que se encuentra contenido en la Ley 909 de 2004, modificada, entre otras, por la Ley1453 de 2011.

De otra parte, en caso que el fraude lo esté cometiendo un usuario del servicio público, sin perjuicio de la acción penal que corresponda, la empresa podrá ejecutar las sanciones contenidas en la Ley 142 de 1994. En primer lugar, el artículo 140 en el cual se mencionan causales para la suspensión del servicio, entre otras, el fraude a las conexiones, acometidas, medidores o líneas y, en segundo lugar, el artículo 141, el cual determina que se puede dar por terminado el contrato en los casos en que se afecte gravemente a la empresa o terceros, de acuerdo al contrato de condiciones uniformes en el cual se debe precisar las causales de incumplimiento que dan lugar a tener por resuelto el contrato.

De igual forma, es necesario señalar que el artículo 29 de la ley 142 de 1994 adoptó el mecanismo preventivo del amparo policivo. Dicha norma, señala las autoridades – civiles o de policía - responsables de prestar el apoyo a las empresas de servicios públicos, los supuestos en los cuales deberán actuar tales autoridades, y los instrumentos conminatorios para forzar a los perturbadores a cesar en sus acciones. El artículo citado dispone lo siguiente:

“Artículo 29.- Amparo policivo. Las autoridades nacionales, departamentales y municipales, tanto civiles como de policía, inmediatamente se lo solicite una empresa de servicios públicos, le prestarán su apoyo para hacer que se le restituyan los inmuebles que los particulares hayan ocupado contra la voluntad o sin conocimiento de la empresa; o para que cesen los actos que entorpezcan o amenacen perturbar, en cualquier tiempo, el ejercicio de sus derechos.
La autoridad respectiva ordenará el retiro de los ocupantes del inmueble o el cese de la perturbación, o de la amenaza de ella, conminando a los perturbadores con multas de uno (1) a cinco (5) salarios mínimos mensuales, por cada semana o fracción de demora transcurrida desde la fecha de la respectiva resolución, y sin perjuicio de otras medidas previstas en las leyes. En todo caso, en ejercicio de tales procedimientos, se respetará el principio del debido proceso garantizado por el artículo 29o. de la Constitución Política. (Negrillas y subrayas fuera de texto)

En el caso del amparo policivo, se siguen procedimientos especiales de policía para lo cual se puede pedir el apoyo de los gobernadores, quienes de conformidad con el artículo 303 de la Constitución Política, son agentes del Presidente de la República en la preservación del orden público, o a los alcaldes municipales los cuales, por virtud de lo dispuesto en el artículo 315 Superior, son la primera autoridad de Policía del municipio.

Los procedimientos por seguir dependen en cada caso de la situación que se haya de conjurar y dependen de lo que se encuentre estipulado en el Código de Policía.

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 ALVAREZ
Jefe Oficina Asesora Jurídica
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