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[I. PRONUNCIAMIENTO

El Despacho procede a decidir sobre la medida cautelar solicitada por los accionantes

dentro de los procesos referidos.

[ll. SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR

EXPEDIENTE 08-001-23-33-000-2022-00397-00

Los accionantes solicitaron como medida cautelar ordenar a la Comision de
Regulacion de Energia Eléctrica en adelante CREG que convoque a sesion y/o
audiencia publica, a efectos de: i) estudiar el impacto econdémico y social en la Region
Caribe con la expedicion de las Resoluciones 010 de 2020 y 78 de 2021 y/o en
cualquier acto administrativo, debiéndose discutir si se hace necesario o no la revision
y analisis de los impactos sobre la modificacion de los indexadores en la férmula
tarifaria en la Costa Atlantica, con el fin de definir si es adecuado o no su
replanteamiento; en caso de que tal sea la conclusion, se establezca y definan los
indexadores mas adecuados de reemplazo para reflejar el incremento de valor de los
costos de la prestacion del servicio en el tiempo, considerando el proximo periodo
tarifario de alguna de las actividades, vy, ii) revisar otros componentes tarifarios que
afectan la tarifa de los usuarios en la Costa Atlantica, tales como los de pérdidas y

restricciones, considerando las particularidades de dicha region y los periodos
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regulatorios respectivos, de tal forma que se establezca sila comision asi lo considera
necesario una nueva formula para calcular las tarifas del servicio eléctrico desligando
el IPP (indice de Precios al Productor) en cada uno de sus componentes regulados e

indexar al indice de precios al consumidor (IPC).

EXPEDIENTE 08-001-23-33-000-2022-00416-00

Los actores suplicaron como medida cautelar i) suspender los efectos juridicos de las
Resoluciones 010 del 30 de enero de 2020 y 078 del 24 de junio de 2021, ii) ordenar
a la empresa Air-e que no suspenda a los usuarios el servicio de energia por falta de
pago, hasta tanto se adopte la decision definitiva.

El Despacho de conformidad con el articulo 233 del CPACA, por autos del 2 de marzo
de 2023 y 18 de abril de 2024 corri6 traslado a las partes de las solicitudes de medida

cautelar.

IV. POSICION DE LAS DEMANDADAS

EXPEDIENTE 08-001-23-33-000-2022-00397-00

El Ministerio de Minas y Energia y la CREG manifestaron, que: i) a partir de la vigencia
del Decreto 227 de 2023, hecho sobreviniente a la presentacion de la demanda, y
mientras mantenga su vigencia, no tienen competencia para ejercer la funcién general
de modificar las reglas del régimen tarifario aplicable a los usuarios del servicio de
energia eléctrica en la Costa Atlantica, ii) con la medida cautelar se pretende la
proteccion del supuesto derecho de los usuarios a que las tarifas del servicio de
energia eléctrica no se incrementen por encima del IPC, que la ley no garantiza ni
consagra como su derecho, iii) la medida cautelar solicitada no tiene como fin que se
haga cesar la amenaza o vulneracion de un derecho colectivo, sino que la CREG
analice y establezca si es necesario o no modificar el régimen tarifario temporal
establecido por el articulo 318 de la Ley 1955 de 2019 y regulado por las Resoluciones
CREG 010 de 2020, 078 y 024 de 2021, iv) que los demandantes incumplieron la
carga de aportar los elementos que permitan concluir mediante un juicio de
ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés publico negar la
medida cautelar que concederla, y que de no otorgarse la medida se cause un

perjuicio irremediable, v) tampoco se ha demostrado que existan serios motivos para
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considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian
nugatorios, impuesta por el articulo 231 del C.P.A.C.A, vi) la medida cautelar pedida
pretende que se analice, se establezca y se concluya sobre la modificacion de las
férmulas tarifarias, sin el cumplimiento de las reglas establecidas en los articulos 124,
126 y 127 de la Ley 142 de 1994, vy, vii) los solicitantes pretenden que se modifiquen
las formulas tarifarias para el servicio de energia eléctrica en la Costa Atlantica, de
forma tal que en las tarifas no se reflejen los incrementos por el reconocimiento de los
costos eficientes de las inversiones realizadas, y el cumplimiento de las metas de
calidad y reduccion de pérdidas, lo cual es contrario a lo establecido en los articulos
365 y 367 de la Constitucidn Politica, 87 de la Ley 142 de 1994, 44 de la Ley 143 de
1994 y 318 de la Ley 1955 de 2019.

Por su parte, la Presidencia de la Republica solicité negar la medida cautelar referida,
toda vez, que no hay prueba alguna de la existencia de hechos u omisiones que violen

0 amenacen los derechos colectivos invocados.

De otro lado, la empresa Air-e, sefialé que los actores no demuestran que los actos
aludidos sean contrarios al ordenamiento juridico, ni que hubiesen afectado el derecho
colectivo de acceso al servicio publico de energia eléctrica. Agrego, que el régimen
de transicion contenido en las Resoluciones 010 del 30 de enero de 2020 y 078 del
24 de junio de 2021, resulta necesario para garantizar la continuidad de la operacién
y viabilidad de las empresas que prestan el servicio publico de energia eléctrica para
la Region Caribe, por lo que cualquier cambio al mismo implicaria poner en riesgo el

interés general y la prestacion misma del servicio publico plurimenciondo.

EXPEDIENTE 08-001-23-33-000-2022-00416-00

Por su parte, la Asociacion Colombiana de Distribuidores de Energia Eléctrica se
opuso a la procedencia de la misma por contrariar el ordenamiento juridico y, en
particular, por no reunir los requisitos para su procedencia establecidos en el articulo
231 del CPACA.

A su vez, el Gremio de Comercializadores Distribuidores sin Generacién Despachada
Centralmente precisé que los suplicantes con la solicitud en estudio no aportaron
fundamentos ni elementos probatorios necesarios para suspender los efectos juridicos
de las Resoluciones 010 de 2020y 078 de 2021.
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A su vez, la Presidencia de la Republica, el Ministerio de Minas y Energia, la CREG y

la empresa Air-e, reiteraron los argumentos precedentemente resefiados.

V. CONCEPTO MINISTERIO PUBLICO

El agente del Ministerio Publico, por un lado, consideré procedente la medida
cautelar solicitada por los accionantes dentro del proceso con radicado 08-001-23-
33-000-2022-00397-00, en la medida que garantiza no solo el objeto del presente
medio de control, sino también la efectividad y materializacién del derecho colectivo
de acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna,
toda vez, que en las mesas de trabajo se podrian explorar soluciones de manera
anticipada al fallo que ponga fin a la presente litis, buscando prevenir que se
presenten cobros injustificados o que se generen alteraciones de orden publico por
el incremento de las tarifas utilizadas por las empresas Air-e y Afinia, lo cual ha
generado un creciente y evidente malestar en la sociedad, y de otro, negar la
medida deprecada consistente en suspender la aplicaciéon de las resoluciones
proferidas por la CREG, asi como los cobros del servicio y suspensiones por el no
pago, pues, resulta desproporcionada dado que se desconoce el impacto que tal
medida generaria en las tarifas de energia al desaparecer el marco regulatorio de
las mismas y, propiciaria un eventual desequilibrio econémico en el contrato suscrito

con las empresas citadas.

VI. CONSIDERACIONES

COMPETENCIA

El Magistrado sustanciador es competente para proferir la presente decision segun lo
dispuesto en el numeral 2° literal h) del articulo 125 del CPACA, modificado por el
articulo 20 de la Ley 2080 de 2021, segun remision normativa que hace el articulo 44
de la Ley 472 de 1998.

PROBLEMA JURIDICO

La controversia se centra en determinar si, es viable acceder o no a las medidas

cautelares solicitadas dentro de los procesos referidos.
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TESIS

El Despacho, por un lado, negaré la medida cautelar relacionada con la suspension
de los efectos juridicos de las resoluciones expedidas por la CREG, a través de las
cuales se establece el régimen tarifario para la Region Caribe, pues, escapa de la
Orbita del juez constitucional estudiar la legalidad de dichos actos, y de otro, concedera
la medida cautelar pedida dentro del radicado 2022-00397, toda vez, que se hace
necesario adoptar las medidas requeridas para salvaguardar el derecho o interés
colectivo afectado con el acto que sea la causa de la amenaza, vulneraciéon o el
agravio de derechos e intereses colectivos, siendo un hecho notorio las
consecuencias adversas que ha traido consigo el régimen tarifario establecido por la
CREG para la Region Caribe, que genera la afectacion del derecho e interés colectivo
invocado, como es la garantia en la prestacién continua, eficiente y costo — efectiva
del servicio publico domiciliario de energia eléctrica a la comunidad de la Costa
Atlantica.

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

De las medidas cautelares en acciones populares

El articulo 25 de la Ley 472 de 1998, consagro la facultad, en cabeza del juez, para
decretar las medidas cautelares previas que considere necesarias para prevenir un

dafo inminente o para hacer cesar el que se hubiere causado.

La misma disposicion consagra las medidas cautelares que se pueden decretar, entre
las cuales, se encuentran: (i) ordenar la inmediata cesaciéon de las actividades que
puedan originar el dafo, que lo hayan causado o lo sigan ocasionando; (ii) ordenar
gue se ejecuten los actos necesarios, cuando la conducta potencialmente perjudicial
o dafiina sea consecuencia de la omisién del demandado; (iii) obligar al demandado
a prestar caucion para garantizar el cumplimiento de cualquiera de las anteriores
medidas previas; v, (iv) ordenar con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos
e Intereses Colectivos los estudios necesarios para establecer la naturaleza del dafio

y las medias urgentes a tomar para mitigarlo.

Por su parte, el articulo 26 sefala que la oposicion a las medidas previas sélo podra

fundamentarse en los siguientes casos, para evitar: (i) mayores perjuicios al derecho
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0 interés colectivo que se pretende proteger; (ii) perjuicios ciertos e inminentes al
interés publico vy, (iii) al demandado perjuicios cuya gravedad sea tal que le haga

practicamente imposible cumplir un eventual fallo desfavorable.

Para el decreto de una de estas medidas, o de otras distintas a éstas pero que resulten
procedentes para prevenir un dafio inminente a los derechos e intereses colectivos o
para hacer cesar el que se hubiere causado a aquellos, el Consejo de Estado, ha
precisado que debe soportarse l6gicamente en elementos de prueba idoneos y validos
gue sean demostrativos de tales circunstancias; es precisamente la existencia de tales
elementos de juicio lo que permitirh motivar debidamente la decision cuando se

disponga una medida cautelar para la proteccion de tales derechos?.

De lo anterior, deviene claro que cuando se trata del decreto de medidas cautelares,
se requiere un minimo de acervo probatorio que permita determinar qué negar la

medida resultaria mas gravoso para los derechos colectivos que concederla.

De la prestacién de servicios publicos domiciliarios — generalidades

La jurisprudencia constitucional?> ha sostenido que la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios, contribuye directamente al cumplimiento de los fines sociales
del Estado contenidos en el articulo 2° Constitucional; por ende y ante la incidencia
que estos tienen en la calidad de vida de las personas, y en el desarrollo
socioeconémico del Estado, es consecuente que éste actie de manera directa en la
prestacion de tales servicios publicos, para asegurar los objetivos que sefalan los

articulos 365, 367 y 370 Constitucionales.

De esta manera y con el fin de lograr tales cometidos, teniendo en cuenta que los
servicios publicos pueden ser prestados por el Estado, de manera directa o indirecta,
por comunidades organizadas o por particulares, dicha prestacién exige en general
que el Estado se reserve para si, la regulacion, el control y la vigilancia de dicha
actividad.

La Ley 142 de 1994, fue expedida en aras de desarrollar los fines sociales de

intervencion del Estado en la prestacion de los servicios publicos y alcanzar entre

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Auto del 2 de noviembre del 2006, rad. 15001 -
23-31-000-2003-00201-01. C.P. Rafael Ostau de Lafont.
2 Corte Constitucional, Sentencia C-957 del 10 de diciembre de 1997, Exp.: D-10279, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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otros los objetivos de calidad, cobertura, atencion prioritaria de las necesidades

bésicas insatisfechas en materia de agua potable y saneamiento bésico.

En lo que respecta al control y vigilancia en materia de servicios publicos conforme a
los numerales 8°y 23 del articulo 150 Constitucional, le corresponde al Congreso de
la Republica “expedir las normas a las cuales debe sujetarse el Gobierno para el
ejercicio de las funciones de inspeccion y vigilancia que le sefiala la Constitucion”, y,
“‘expedir las leyes que regiran el ejercicio de las funciones publicas y la prestacion de

los servicios publicos”.

A su vez, el numeral 22 del articulo 189 sefiala que le corresponde al Presidente de
la Republica “ejercer la inspeccidon y vigilancia de la prestacion de los servicios
publico”, y, el articulo 370, establece que le corresponde al Presidente de la
Republica “ejercer por medio de la Superintendencia de Servicios Publicos

Domiciliarios, el control, la inspeccion y vigilancia de las entidades que los presten”.

El acceso alos servicios publicos y aque su prestacion sea eficiente y oportuna

El derecho de acceso a los servicios publicos esta esencialmente constituido por la
capacidad que detentan los miembros de una comunidad de convertirse en usuarios
o receptores o beneficiarios de aquellas actividades susceptibles de catalogarse como
servicios publicos. Esta sola condicién, sin embargo, no basta; a esta capacidad debe
agregarsele el cumplimiento de unos requisitos que deben cumplir los prestadores de
estos servicios: eficiencia y oportunidad. Por eficiencia, que como se anoté es un
imperativo constitucional de los servicios publicos, debe entenderse la prestacion de
estos utilizando y disponiendo del mejor modo posible los instrumentos o recursos
necesarios para cumplir los fines propuestos; por oportunidad, en cambio, se debe
entender la respuesta dentro de un plazo razonable que debe tener un usuario cuando
requiera estos servicios, asi como la permanencia de la prestaciéon de los mismos. La
vulneracion de este derecho colectivo entonces se manifiesta cuando se lesione el
interés subjetivo de la comunidad a que le presten servicios publicos de manera

eficiente y oportuna3.

ANALISIS CRITICO DE LAS PRUEBAS FRENTE AL MARCO JURIDICO

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia del 23 de mayo de 2013, Rad.: 15001-
23-31-000-2010-01166-01(AP), C.P. Guillermo Vargas Ayala.
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Las medidas cautelares solicitadas por los accionantes pretenden que se modifique el
régimen tarifario del servicio de energia eléctrica para la Region Caribe ante la
inconformidad generalizada de los ciudadanos de este sector del Pais.

El articulo 144 del CPACA, tratandose de actos administrativos o de contratos
estatales, prevé que cuando la vulneracién de derechos e intereses colectivos
provenga de la actividad de una entidad publica, podra demandarse su proteccion,
inclusive cuando la conducta vulnerante provenga de un acto administrativo o de un
contrato, sin que en uno u otro evento, el juez popular pueda anularlos, pero podra
adoptar las medidas que sean necesarias para hacer cesar la amenaza o la

vulneracion de los derechos colectivos?.

Al respecto, la Corte Constitucional explicé que, no obstante el caracter principal de la
accion popular y que su tradmite no se supedita a la existencia de otros mecanismos
de defensa judicial, no es menos cierto que no son acciones configuradas para
desplazar los otros medios de defensa judicial ordinarios establecidos por la ley para
la solucion de las diversas controversias juridicas, dado que los bienes juridicos que
protege la accidn constitucional y su Orbita de accion son diferentes a aquellos que
corresponden a los jueces ordinarios. Es decir, se esta frente a mecanismos judiciales

independientes con propdésitos distintos y especificos®.

En dicha providencia la misma Corporacion sefialé que la accion popular no fue
disefiada por el legislador como mecanismo a través del cual el juez competente
pueda decretar la anulacién de un acto administrativo o un contrato, por esta razoén, la
limitacion expresa de adoptar estas decisiones, no contraviene el derecho
fundamental de acceso a la administracién de justicia (art. 229 C.P.), y que el juez
popular no cumple funciones jurisdiccionales como las que ejerce el juez
administrativo cuando decide un conflicto entre el Estado y un particular en la que
deba decidir si un acto administrativo o un contrato esta afectado de alguna causal de
nulidad, sino que aqui tiene el papel de garante de un derecho colectivo.

El Consejo de Estado frente a la finalidad que persigue los medios ordinarios y la
accion popular, ha distinguido: i) la accién de nulidad tiene como finalidad la proteccion

y el restablecimiento del orden juridico general o abstracto, es decir, el respeto del

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 13 de agosto de 2021, Rad.: 25000
23 41 000 2016 00087 01, C.P. José Roberto Sachica Méndez.
® Corte Constitucional, Sentencia C-644 del 31 de agosto de 2011, M.P. Jorge Ivan Palacio.
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principio de legalidad y de la Constitucion, sin que con ella necesariamente se busque
proteger los derechos e intereses colectivos vulnerados con su expedicion, salvo que
estos se involucren en el concepto de violacion y se pida su nulidad por ello. Su fin
altimo es retirar del ordenamiento juridico la norma demandada, ii) la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho, busca proteger un derecho subjetivo amparado en una
norma juridica y su restablecimiento, asi como la indemnizacién de perjuicios
causados a cualquier persona que se crea lesionada con el acto. Es decir, su finalidad
radica no solo en que se declare nulo el acto, sino en que su objetivo principal es
amparar e indemnizar la violacion de derechos subjetivos protegidos por la
Constitucion y la ley, iii) el objeto de la accidén popular se circunscribe a la proteccion
de los derechos e intereses colectivos, que, si bien tienen profundas repercusiones
juridicas, sociales y econdémicas, no estan protegidos necesariamente por las
acciones ordinarias mencionadas. Su finalidad, por tanto, se aleja de la salvaguarda
del orden juridico abstracto y no culmina con el restablecimiento de derechos
subjetivos ni con indemnizacién de perjuicios, salvo la condena al pago de perjuicios
cuando se haya causado dafio a un derecho o interés colectivo en favor de la entidad

publica no culpable que los tenga a su cargo®.

Asi mismo, frente a los criterios diferenciadores entre la acciéon popular y los
mecanismos ordinarios ha precisado, que lo que debe hacer el juez de la accion
popular es mirar la amenaza o vulneracién que le genera la actividad de la entidad

pUblica, mientras que el juez administrativo mira la validez del acto colectivo.

Sobre este Ultimo aspecto se esta tramitando en el Consejo de Estado demanda de
nulidad bajo el radicado 11-001-03-27-000-2021-00082-00 en la cual se controvierte
la legalidad de las Resoluciones 010 de 2020 y 78 de 2021, donde por auto del 9 de
agosto del presente afio se decretdé la acumulacién del proceso identificado con el
ndamero Unico de radicacion 11-001-03-24-000-2022-00298-00 al referenciado
precedentemente, encontrandose por resolver la medida cautelar de suspension

provisional de los efectos juridicos de los actos aludidos.

No obstante, a pesar de que el juez constitucional no tiene la facultad para suspender
los efectos juridicos de un acto o anularlos, si podra adoptar las medidas materiales

gue salvaguarden el derecho o interés colectivo afectado con el acto que sea la causa

6 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 13 de febrero de 2018, Rad.: 25000 23 15 000
2002 02704 01 (SU), C.P. William Hernandez Gémez.
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de la amenaza, vulneracion o el agravio de derechos e intereses colectivos; para el
efecto, tendr4 multiples alternativas al momento de proferir érdenes de hacer o no

hacer que considere pertinentes, de conformidad con el caso concreto”.

En ese sentido, resulta viable decretar la medida cautelar solicitada por los actores
dentro de la accion popular 08-001-23-33-000-2022-00397-00, pues, es un hecho
notorio las consecuencias adversas que ha traido consigo el régimen tarifario
establecido por la CREG para la Regién Caribe, que genera la afectacion del derecho
e interés colectivo invocado, como es la garantia en la prestacion continua, eficiente
y costo — efectiva del servicio publico domiciliario de energia eléctrica a la comunidad
de la Costa Atlantica, que establezca un plan de accion estratégico que ofrezca
soluciones estructurales (inmediatas, de mediano plazo y de largo plazo), en aras de
explorar soluciones en busca de prevenir que se presenten cobros injustificados o que
se generen alteraciones de orden publico por el incremento de las tarifas utilizadas
por las empresas Air-e y Afinia, lo cual ha generado un creciente y evidente malestar
en la sociedad; no asi la relativa al proceso 08-001-23-33-000-2022-00416-00.

En mérito de lo expuesto, se

RESUELVE

PRIMERO: DECRETAR la medida cautelar solicitada dentro de la accion popular 08-
001-23-33-000-2022-00397-00, por las razones expuestas en esta providencia. Por

tanto, se dispone:

1. ORDENAR a la CREG para que dentro de los diez (10) dias siguientes a la
notificacién de la presente providencia convoque a sesién y/o audiencia publica que
debera realizarse en la ciudad de Barranquilla, a efectos de: estudiar el impacto
econdémico y social en la Region Caribe con la expedicion de las Resoluciones 010 de
2020y 78 de 2021 y/o en cualquier acto administrativo, debiéndose discutir si se hace
necesario o no la revision y analisis de los impactos sobre la modificacion de los
indexadores en la formula tarifaria en la Costa Atlantica, con el fin de definir si es
adecuado o no su replanteamiento, y en el caso de que tal sea la conclusién, se
establezca y definan los indexadores mas adecuados de reemplazo para reflejar el

incremento de valor de los costos de la prestacion del servicio en el tiempo,

7 Ibidem
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considerando el proximo periodo tarifario de alguna de las actividades. Igualmente,
revisar otros componentes tarifarios que afectan la tarifa de los usuarios en la Costa
Atlantica, tales como los de pérdidas y restricciones, considerando las particularidades
de dicha regién y los periodos regulatorios respectivos, de tal forma que se establezca
si la comision asi lo considera necesario una nueva férmula para calcular las tarifas
del servicio eléctrico desligando el IPP (indice de Precios al Productor) en cada uno
de sus componentes regulados e indexar al indice de precios al consumidor (IPC). Asi
como implementar medidas inmediatas, de mediano y largo plazo tendientes a reducir

las tarifas del servicio de energia eléctrica en la Region Caribe.

2. ORDENAR a la CREG que se sirva fijar la sesion y/o audiencia publica para el
quinto (5°) dia siguiente a la fecha de convocatoria, a la cual, debera convocarse a los
alcaldes, gobernadores, parlamentarios de la Region Caribe, el Ministro de Minas y
Energia, a la Procuradora General de la Nacion, al Defensor del Pueblo, al
Superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios, a la Presidencia de la Republica,
a las empresas Air-e y Afinia, a los distribuidores de energia eléctrica, al gremio de
comercializadores distribuidores sin generacion despachada centralmente, un
delegado de los accionantes, y/o cualquier otra persona de derecho publico o privada
con interés en el tema a debatir. Para tal efecto, debera levantar un acta que recoja

tales puntos.

3. ORDENAR al Ministerio de Minas y Energia y a la CREG que dentro de los diez
dias (10) siguientes a la culminacién de la sesi6n y/o audiencia publica inicien la
actuacion administrativa correspondiente acorde a la normatividad vigente, a fin de
expedir el acto administrativo que modifique las Resoluciones 010 de 2020 y 78 de
2021 y/o cualquier acto administrativo, que tenga por objeto reducir las tarifas del
servicio de energia eléctrica para la Region Caribe, sin que sobrepase el plazo fijado

en la ley para definir tal actuacion.

SEGUNDO: NEGAR la medida cautelar implorada dentro de la accién popular 08-001-
23-33-000-2022-00416-00, por las razones expuestas en esta providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electrénicamente
JORGE ELIECER FANDINO GALLO
Magistrado Tribunal
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