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INTRODUCCION

Teniendo en cuenta el ejercicio pretendido actualmente, resulta definitorio desarro-
llarlo a partir de una estructura objetiva de comprobacién, de tal manera que se vean
sustentadas todas y cada una de las afirmaciones que se vean involucradas en el resul-
tado de la investigacion. En este orden de ideas, a continuacion se expondran los te-
mas que con mas atingencia lograron guiar y escudrifiar un camino con el fin de vis-
lumbrar determinadas falencias en lo que respecta al Derecho Real de Dominio prin-
cipalmente, dentro de un sector tan importante en el funcionamiento de la sociedad
como lo es El Servicio Publico de Energia Eléctrica. La razén de abordar especifica-
mente el tema se encuentra en que se trata de una perspectiva vagamente abordada
por el Ordenamiento Juridico, de tal forma que han sido objeto de un sinnimero de

interrogantes que no han sido esclarecidos por el mejor medio posible.

Asi pues, en el primer capitulo se abordara el tema nucleo del problema desde una
concepcion juridica: el contenido fundamental del Servicio Pudblico, teniendo en
cuenta que a lo largo de la Historia ha venido siendo vinculado al papel del Estado en
mayor o menor medida. De esta forma, como resultado de este primer acercamiento,
se podra emprender la investigacion sobre una base certera como lo es su naturaleza

Juridica.



A continuacién, en un segundo capitulo, se dard un vistazo documental sobre la evo-
lucidn que ha tenido este Servicio Publico domiciliario en Colombia desde principios
del siglo XIX, dando una idea general sobre el Estado del Arte del Tema. Adicional-
mente, con el fin trabajar a partir de conceptos claros, se expondra la naturaleza Juri-
dica del bien Juridico Energia eléctrica, con el fin de entender la importancia y el
puesto que —gracias a sus cualidades especialisimas- el tema se ha ganado en nuestro

Ordenamiento Juridico.

Seguidamente, en primer lugar y por medio de una aproximacion técnica, se hara
mencién del proceso que antecede al acceso del servicio publico de energia eléctrica.
De esta manera se identificaran las fases de Generacion, Transmision, Distribucion y
Comercializacion, describiéndolas y sefialando qué sujetos de derecho deben o pue-
den estar a cargo de dichas operaciones, asi como la estructura y equipos que se nece-
sitan para las mismas. En segundo lugar, ya habiendo delimitado el marco normativo
actual y el proceso técnico de la prestacion del servicio, se procedera a discriminar los
equipos mas importantes —muebles e inmuebles- utilizados en la prestacién del servi-
cio de energia eléctrica; para asi identificar y determinar qué régimen de dominio, ya
sea privado o publico -asi como otros eventuales derechos reales- les son aplicables a
los mismos; teniendo en cuenta ademas otras circunstancias de orden juridico orien-

tadas a determinar este Ultimo aspecto.

Posteriormente, en el cuarto capitulo, una vez revisado el régimen juridico de cada

uno de los bienes necesarios para la prestacion del servicio de energia eléctrica, se



han logrado determinar eventuales vacios y carencias que el ordenamiento juridico no
regula; todo esto desde una perspectiva de la titularidad de los diferentes derechos
reales aplicables y los inconvenientes que se le presentan al titular de cuales quiera de
estos derechos, maxime cuando se trata de usuarios, auto-generadores y aun mas

cuando se ven enfrentados intereses Estatales con intereses Privados.

Asi pues, finalmente, teniendo en cuenta los resultado de cada uno de los capitulos, se
ha logrado en altimo lugar, logar una conclusion respecto de las problematicas halla-
das y béasicamente representa una propuesta de “memorial de agravios”, que junto con
el contenido integral del documento, deja en descubierto unos sectores del régimen
juridico en el servicio publico de energia eléctrica y que dada su trascendencia, es

necesario corregir.






CAPITULO |

APROXIMACION CONCEPTUAL AL SERVICIO PUBLICO

3.1 De la Naturaleza del Servicio Publico

Previo a cualquier tipo de analisis pretendido a los Servicios Publicos, se presenta
como inexorable requisito ubicar el tema dentro de la ciencia del Derecho, donde
cuestiones como su Naturaleza Juridica y sus antecedentes resultan ser un vital punto
de partida. Sobre el asunto, en buena hora, se ha desarrollado todo tipo de literatura
importante que de alguna u otra manera vislumbra su concepto. Es por eso que desde
el principio resulta importante adherirse y explicar la concepcion que con mayor tino

expone la razon de ser del Servicio Pablico.

Lo primero que ha de tomarse en cuenta es el fundamento filosofico de lo que se con-
sidera Servicio Publico. Asi, conscientes de que su naturaleza esta ligada esencial-
mente al papel que cumple el Estado, es necesario entender el papel que éste desarro-

la.



3.1.1 ENEL ESTADO LIBERAL

Debe aducirse en primer lugar que es en el Estado Liberal donde puede empezar a
buscarse el concepto, que como ente que representa la voluntad general® «(...) surgi6
como resultado de una critica al Estado Monarquico Absolutista, de los siglos XVI1 y
XVIII. Es decir, la forma de Estado que existia hasta antes de la Revolucion Francesa
de 1789, era la del Estado Monarquico-Absolutista, que estaba caracterizado porque
el rey era el soberano, es decir, que por encima de su poder no habia otro poder hu-
mano; porque el origen de su poder era de derecho divino, es decir, Dios y solamente
Dios se lo otorgaba y solo ante El respondia. Porque concentraba todo el poder, es
decir, el rey "hacia" la ley, el rey "aplicaba" la ley y el rey "interpretaba” la ley. Un
Estado donde el soberano tenia concentrado todo el poder y tenia no solo derecho
sobre la vida, la libertad y la propiedad de todos sus subditos, sino que ademas de-

terminaba la vida economica” °.

Una vez establecida esta nueva figura (Estado Liberal) desde finales del siglo XIX, se
empiezan a trasladar atributos naturales de gobernabilidad a la nueva estructura Esta-

tal, que teniendo en cuenta su primicia, no siempre fueron los mas atinentes para lo-

L El Estado, en Hobbes como es comdn también en los demas llamados contractualistas, es la gran entidad- LEVIATAN- que
resulta del pacto realizados entre las personas para asociarse en pro de beneficios mayores a los que otorga la individualidad en
el llamado estado de guerra.

2 Ver en, Duran, Victor Manuel (2001).Estado SOCIAL DE DERECHO, DEMOCRACIA Y PARTICIPACION. Ponencia realiza-
da en la VII Conferencia Latinoamericana de Trabajadores de los Servicios Publicos "Estado Social de Derecho, Democracia y

Participacion”. Valle de Bravo, México, 22 al 25 de abril de 2001.



grar una administracion eficiente. De esta manera el Estado Gendarme era el estable-
cido, cuyas funciones se limitaron en pocas palabras al mantenimiento interno y ex-
terno de la seguridad del territorio donde no ejerce méas que una intervencién minima
entregando una amplia libertad a sus asociados®. Concomitante a las anteriores consi-
deraciones, es necesario entender que en tal estado de las cosas, los intereses y las
necesidades de los administrados no estaban en la lista de prioridades de quienes em-
pezaron a ostentar el poder como fundamento en la voluntad general; tal fenémeno es
de facil asimilacién en tanto que se estaba implementando una nueva figura que adi-
cionalmente tenia muchos otros objetivos por alcanzar y que cegaban al administra-
dor para conocer las necesidades especificas de quienes administraba. Corolario a
esto entonces se identifica al Estado Liberal como un Estado Abstencionista pues no
interviene en la vida cotidiana de la sociedad ya que se dice que no se encuentra legi-
timado para intervenir en su orden natural, de tal manera que debid limitarse al reco-
nocimiento de las relaciones a través del derecho para evitar su vulneracién; por su
parte en el &mbito econdmico se tenia que regia el juego de las fuerzas del mercado
las cuales son suficientes para su autorregulacién®; todo lo cual da cuenta que para

ese estado de las cosas NO SE PODIA HABLAR DE SERVICIO PUBLICO AUN.

% Desde esta dptica al Estado le bastaba solo con procurar un entorno seguro para sus administrados, dando asi libertad para que
ellos mismos se garantizaran el cubrimiento de sus necesidades restantes como consecuencia del devenir natural de la estructura
social en la que interactuaban-desde sus diferentes ambitos: econémico, politico, social, etc.- Esto referido muchas veces como
el laissez faire, laissez passer.

“Comparar con, Navas Castillo Antonia y Navas Castillo Florentina. DERECHO CONSTITUCIONAL: ESTADO CONSTITU-

CIONAL. Libreria-Editorial Dykinson, Madrid. 2005. Pg. 93.
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Sin embargo, de la figura del Estado Liberal es sumamente importante destacar los
postulados que prematuramente vislumbran la preocupacion por atender las necesida-
des de los particulares. Asi pues se pueden destacar figuras como la soberania nacio-
nal o los derechos del hombre, pero en lo que toca con el tema presente, debe sefialar-
se que es la especializacion de la actividad estatal la que empieza a dar cuenta sobre

las funciones en razén de las necesidades humanas.

La tri-division de poderes entonces es la manera en que se empieza a buscar desarro-
llar las actividades propias del estado, buscando la manera de generar un equilibrio
entre las diferentes tareas. Como lo menciona el profesor Santofimio Gamboa, lo que
se pretende con este sistema es institucionalizar el poder, buscando desconcentrar los
organismos de la estructura constitucional, segin sus especialidades. “Desde el punto
de vista practico y con fuerte influencia de los trabajos doctrinales ingleses, consistio
en advertir la existencia de determinadas funciones basicas en la vida publica del Es-
tado, tales como el establecimiento de conceptos normativos generales rectores de la
conducta humana; ejecucion de los actos generales y la resolucion de conflictos.” De
lo cual se denotan las tres ramas del poder publico asumidas contemporaneamente:

Legislativa, Ejecutiva y Judicial, respectivamente.

® Ver en, SANTOFIMIO GAMBOA, JAIME ORLANDO. TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO,INTRODUCCION A
LOS CONCEPTOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA Y DEL DERECHO ADMINISTRATIVO, TOMO I. Universidad

Externado De Colombia, Bogoté. 1996. Pag. 31..
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3.1.2 LA FUNCION ADMINISTRATIVA

Ya con la anterior estructura juridico-politica construida, y con todas las consecuen-
cias que trae la asuncion de un modelo de Estado Liberal, aparecen briznas del papel
que tiene que empezar a jugar el Estado en orden a su funcionamiento. De esta mane-
ra surge el concepto de administracion, elemento primigenio desde donde se logran
ver los objetivos por atender a los intereses particulares. Sin embargo no ha sido paci-
fica la acogida a tal concepcion teniendo en cuenta que desde el plano juridico se ha
buscado especializar la materia en orden a saber a qué corresponde el Derecho Admi-
nistrativo dentro del accionar Estatal y es necesario tal ejercicio ya que de la adminis-

tracion como tarea del Estado, surge la finalidad de atencién al particular.

Al respecto, la doctrina se ha encargado de exponer parametros en orden a identificar
en el Ordenamiento Juridico lo que corresponde al concepto de la administracion pu-
blica, con lo cual se ha conseguido determinar caminos no definitivos que segun la
posicién por la que se opte, logran dar una respuesta satisfactoria. Asi pues, expone el
Doctor Santofimio, que se puede hablar de varios criterios para identificar el ambito
del Derecho Administrativo, es decir, de la administracion como actividad Estatal
encaminada a la realizacion de unos fines: Criterio Organico, Criterio Material, Crite-
rio Teleoldgico, Criterio de las Prerrogativas Plblicas y Criterios Normativos. Sin
embargo, atendiendo a los objetivos del presente documento, es pertinente estudiar a

profundidad el criterio teleoldgico, habia cuenta que es por donde se plantea la nece-

12



sidad del Servicio Publico como fin del Estado; lo anterior, previo el somero repaso

de los demaés criterios en orden a lograr una buena contextualizacion.

Asi pues, por un lado se plantea el criterio Organico, que trata de ubicar a la adminis-
tracion de la mano de la rama ejecutiva del poder publico. Esto es, teniendo en cuenta
que se tienen dividas las tareas del Estado, va a existir una porcion del mismo que se
encargaré de realizar las actividades correspondientes a la administracion y por ende
se desarrolla en el contexto del Derecho Administrativo. Asi pues, solo se puede ha-
blar de administracion cuando se esté en presencia de la actividad de la rama ejecuti-
va, indistintamente la naturaleza que le corresponda a dicha tarea. Ahora bien, el
desarrollo de este criterio no termina ahi, adicionalmente hay quienes le agregan un
elemento institucional que reclama la existencia de unos verdaderos 6rganos encarga-
dos de tales tareas, y por su parte hay quienes propenden porque definitivamente tales
organos cuenten con una personalidad juridica propia para el desarrollo de sus objeti-

vos (con lo que se tendria un criterio organico-personalista)®.

Por su parte el criterio Material se proyecta sobre la dptica de la actividad atribuida o
funcién administrativa, como el conjunto de actividades implementadas por la admi-
nistracion. Acé entonces son el punto de partida las caracteristicas y particularidades

de la funcion con independencia de la condicion o ubicacién del ente a quien se le

¢ Comparar con, SANTOFIMIO GAMBOA, JAIME ORLANDO. TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, INTRO-
DUCCION A LOS CONCEPTOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA Y DEL DERECHO ADMINISTRATIVO, TOMO |.

Universidad Externado De Colombia, Bogota. 1996. Pag. 33-35.
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atribuya. Se trata pues basicamente de un criterio que requiere las caracteristicas:
“(...) funcional, en cuanto actividad administrativa publica; sustancial, en razoén del
ejercicio y ejecucion del contenido de la actividad; material u objetiva, en cuanto rea-
lizacion concreta, parcial de la actividad, en contraposicion a lo genérico y abstracto

de los legislativo; y, especifica y resolutiva de conflictos de lo judicial™’.

Ahora bien, respecto del criterio Normativo se debe decir que opta por delimitar a la
administracion tomandose de mecanismos positivos, es decir, se trata de estructurar
todo un sistema normativo abdicado de los elementos subjetivos, éticos y morales.
Aca se busca establecer lo que pertenece y lo que no a la administracion a partir de la
configuracién normativa establecida en un sistema juridico determinado, sistema ju-
ridico que obedece a una construccion apartada de la realidad natural; es decir, sus-
tentada no en el ser, sino en el deber ser. Al respecto es imprescindible resaltar el

papel que Has Kelsen realiza al desarrollar su teoria pura de la ciencia juridica.

Asi se llega al criterio Finalista, en donde se va a tomar en cuenta los objetivos reales
que se propone a alcanzar el Estado a través de su administracion, lo cual empieza a

estructurarse en lo que verdaderamente se conoce como Servicio Publico.

"Ver en, SANTOFIMIO GAMBOA, JAIME ORLANDO. TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, INTRODUCCION A
LOS CONCEPTOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA Y DEL DERECHO ADMINISTRATIVO, TOMO I. Universidad

Externado De Colombia, Bogot4.1996. Pag. 44.
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3.1.3 LA ESCUELA DE BURDEOS

Se debe atender a la direccion que el Estado empieza a tomar a medida que se van
haciendo cada vez mas claras y exigentes las necesidades de las personas sujetas a su
administracion. De esta manera se empiezan a gestar una serie de intereses primordia-
les que las personas por si mismas no lograrian conseguir dadas sus exigencias técni-
cas, es por esto que la respuesta de la estructura Estatal es empezar a tornarse mas
social® en orden a cubrir tales necedades, con objetivos més amplios y providenciales:
las funciones del Estado entran a cubrir cuestiones fundamentales y personalizadas
para procurar las mejores condiciones posibles de sus administrados, funciones que
desde esta nueva perspectiva empiezan a ser conocidas como SERVICIOS PUBLI-

COS.

Para abordar esta perspectiva es oportuno analizar la visién, por demas socioldgica,
gue madurd en Francia, especificamente en la Escuela de Burdeos. Es relevante pues,
esta perspectiva en el entendido de que se trata de una nueva naturaleza que se le em-

pieza dar al aparato Estatal, cargandolo con nuevos horizontes y objetivos en lo que

8 Al respecto es preciso recordar, de la mano del profesor Alberto Montafia plata, cémo para Duguit los servicios publicos repre-
sentan de alguna manera el fundamento del Derecho Administrativo y terminan siendo un medio para satisfacer a la colectivi-
dad; cuestion ésta que diverge de la idea del puissance publique pues lo que se busca es el bienestar de los asociados y no solo
ejercer el poder plblico. Comparar con, Gémez Maldonado, Tomés. LA NOCION DE SERVICIO PUBLICO A PARTIR DE LA

CONCEPCION DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO. Revista Actualidad Juridica. Universidad del Norte. Pg.56.
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tiene que ver con sus administrados, de tal forma que ha de empezar a procurar el

servicio publico como medio para satisfacer los intereses particulares.

Leon Duguit

Asi pues, para entender tal punto de vista, es atinente recordar los postulados de Leo6n
Duguit, para quien el servicio publico es “Toda actividad cuya relacion deben asegu-
rar y controlar los gobernantes porque el cumplimiento de esta actividad es indispen-
sable para la realizacion y el desarrollo de la interdependencia social, y ella es de tal
naturaleza que no puede realizarse completamente sino con la intervencién de la fuer-

za gubernativa”.9

Duguit expreso su opinion desde lo que se conoce como una teoria de la solidaridad,
lo cual se ve reflejado en la obligacion en cabeza del Estado, como representante de
la voluntad general, de garantizar las actividades en orden a satisfacer a los indivi-
duos. En este orden de ideas sentencia Duguit : “Nuestro punto de partida es el hecho
incontestable de que el hombre vive en sociedad, ha vivido siempre en sociedad y no
vivird mas que en sociedad con sus semejantes, y que la sociedad humana es un he-

cho primario y natural, y en manera alguna producto o resultado de la voluntad hu-

Ver en, PARRA, Néstor H. GOBIERNO VS EMPRESA PRIVADA. SINTESIS ECONOMICA, 1992, p. 18. Citado en: Paz,
Andrade Alvaro. CONCEPCION SOCIAL DE LA CALIDAD DE VIDA EL CASO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE BA-

RRANQUILLA. Gestion, Universidad Del Norte. 1997 P. 57.
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mana.”™® Con esto deja por sentado en pocas palabras que es la colectividad un atri-
buto esencial de lo que corresponde al diario vivir de los hombres, en orden ldgico, es
lo que le impone las relaciones sociales con sus semejantes puesto que es el medio
mas eficiente para sobrevivir, a diferencia de la individualidad que acarrea peligros y
violencia —en los términos de Hobbes-; de tal forma que, como concluye Duguit, la
sociedad termina siendo el artificio mas efectivo que tiene el hombre para necesaria-

mente satisfacer sus intereses.

Ahora bien, continia diciendo, “Todo hombre forma, pues, parte de un grupo hu-
mano; lo ha formado y lo formara siempre, por su propia naturaleza. Pero al mismo
tiempo, todo hombre tiene conciencia méas o menos clara de su individualidad; se
siente duefio de una personalidad individual, determinada por necesidades, tendencias
y aspiraciones. Pero el hombre comprende, ademas, que no puede satisfacer estas
necesidades ni puede realizar estas tendencias y aspiraciones sino mediante la vida en
comun con otros hombres.”™* Con lo que contintia esgrimiendo el concepto de socia-
bilidad como Unico medio efectivo, que sacrifica una parte de su interés individual,

pero que sin embargo es mas provechoso.

10 \er en, Duguit leén, MANUAL DE DERECHO CONSTITUCIONAL (1921). Edicién de J.L Monereo y J. Calvo- Comares,
Granada. 2005. pp 6-7. Citado en, Cuadernos de Derecho Publico, 32: SEPTIEMBRE-DICIEMBRE 2007. Ministerio de Admi-
nistraciones Publicas. Gobierno de Espafia. Pg. 71.

1 bid.
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Asi pues, teniendo en cuenta pues que la solidaridad es el punto de equilibrio en que
se apoya la relacién social del hombre, es posible inferir directamente que tal alterna-
tiva se va a materializar por medio del funcionamiento del Estado a través de la pres-
tacion de los Servicios dirigidos a la colectividad y con el objeto de satisfacer necesi-
dades basicas; teniendo en cuenta que tal mecanismo nace de la voluntad de los hom-
bres quienes optaron por esa alternativa ya que éstos son anteriores al Estado. De esta
manera Duguit termina diciendo: “El hombre tiene, en una palabra, conciencia, mas o
menos precisa, segun las épocas, de su sociabilidad, esto es, de su dependencia de un
grupo humano, y de su individualidad. No es una afirmacién a priori, sino una positi-

va certeza, una claro hecho de conciencia” ™.

Gaston Jeze

Ahora bien, teniendo en cuenta que la teoria del Servicio Publico cada vez viene es-
tructurdndose mas, es acertado entonces mencionar en alguna medida el pensamiento
de Gaston Jeze quien de la mano de Duguit y toda la escuela de Burdeos que repre-
sentan, estimo que el Servicio Publico es toda actividad desempefiada por la adminis-

tracion, con lo cual circunscribe la teoria ain mas, alejandose asi de Duguit quien

2 |bid.
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estimaba que el Servicio Piblico era el desarrollado por el poder piblico®. Jeze ex-
plica entonces que “El derecho ptblico administrativo es el conjunto de reglas relati-
vas a los servicios publicos™*, de lo que se desprende que el servicio publico sera lo
que el legislador establezca que asi lo sea, con el inconveniente de que no siempre
materialmente coincidiria la actividad con las decisiones del legislador. De esta for-
ma, para Jeze el servicio publico es un instrumento que tiene por finalidad dar satis-
faccion a necesidades de interés general, sujeto a un régimen juridico especial, el cual
puede modificarse en cualquier momento con la finalidad de salvaguardar el interés

general®™.

Finalmente respecto de este autor cabe mencionar que enlazo6 la nocién del servicio
publico respecto de las mas importantes instituciones administrativas, es decir, la ubi-
ca como la base de apoyo y sustento del derecho administrativo, lo cual, como se

menciono, une de la mano a la Administracion PUblica con el Servicio Publico®.

'3 Comparar con, Rodrigues Lozano Luis, Gerardo, NOTAS SOBRE EL SERVICIO PUBLICO Y LA RADIODIFUSION. Recurso

electrénico, URL.: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2264/18.pdf. Pag. 360. Consulta Junio de 20112.

¥ Ver en, Jeze, Gaston, PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. Buenos Aires, Depalma, 1984. T.1,
Pg. 1. Citado en, Rodrigues Lozano Luis Gerardo, NOTAS SOBRE EL SERVICIO PUBLICO Y LA RADIODIFUSION. Recurso

electronico, URL: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2264/18.pdf. Pg. 360, Consulta Julio de 2011.

Comparar con, Jeze, Gaston, PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. Buenos Aires, Depalma,
1984. T.1, Pg. 1. Citado en, Rodrigues Lozano Luis Gerardo, NOTAS SOBRE EL SERVICIO PUBLICO Y LA RADIODIFU-

SION. Recurso electronico, URL: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2264/18.pdf. Pag. 360, Consulta Julio de 2012.

16 Comparar con, Romero Pérez Jorge Enrique, DERECHO ADMINISTRATIVO GENERAL. EUNED, 1/01/1999. Pg. 92.
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Sin embargo, teniendo en cuenta la orientacion de la presenta argumentacion, hay
prestar atencion al criterio del PUISSANCE PUBLIQUE (las prerrogativas publicas),
puesto que desarrolla tangencialmente la importancia propia del Servicio Publico
como consecuencia necesaria de la actividad administrativa. Se trata pues de un crite-
rio que fija su atencion en los medios utilizados por el Estado, a partir de una autori-
dad propia, de los cuales resultaran los Servicios Publicos para atender a las necesi-

dades de los ciudadanos.

Maurice Hauriou

Si bien puede tenerse como un criterio antagénico a la estructura finalista de la escue-
la de Burdeos, ya que el centro de atencion no es el servicio pablico sino el poder
publico, se debe anotar que también se toma en cuenta como un objetivo asi sea se-
cundario. Asi, son destacables los postulados de Maurice Hauriou quien sefiala que el
Servicio Publico es un medio para satisfacer intereses generales. Sefiala el Doctrinan-
te que se trata ahora de un camino diferente por parte de la actividad administrativa,
pues como lo acufia en “La gestion administrative, 1900” ahora debe propender por
desarrollar una verdadera gestion administrativa. Esto es, teniendo en cuenta que se
tiene la dicotomia entre los actos de gestion y los de autoridad, que el actuar Estatal
no se puede ver representado en meros actos de policia y autoridad, sino que deben

dirigirse a gestionar los medios para ofrecer a los administrados el Servicio Publico,
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yendo mas alla de una mera gestién patrimonial®’ para cubrir sus intereses. Asi pues,
El acto de gestion quedara caracterizado por el fin publico, lo que proporcionara su

base al contencioso de la ejecucion de servicios pablicos™.

Corolario a esto, termina exponiendo Hauoriu que "el Derecho administrativo esta
orientado mas hacia la gestion de los servicios publicos y de la satisfaccion de las

"9 Acé la

necesidades de los administrados que hacia el ejercicio de la policia pura
administracion buscara orientarse en una busqueda de los medios adecuados para
ejercer una actuacion de autoridad, en donde las necesidades e intereses particulares
van a ser finalmente cubiertas; asi, su razon de ser se va a volver la implementacion y
gestion plblica reflejada en los servicios ptblicos para cubrir tales objetivos®’. Aca lo

que importa es la nocion del bien comin como objetivo, teniendo en cuenta la institu-

cion como figura primordial en la estructura que él propone.

Sin embargo resalta el profesor Santofimio, sobre lo conceptualizado por Hauriou,
“(...) que la actividad publica administrativa, como medio para satisfacer los intere-

ses generales y atender los servicios publicos en el Estado moderno, puede sujetarse o

7 Comparar con, Meilén Gil , José Luis, EL SERVICIO PUBLICO EN EL DERECHO ACTUAL. Recurso electrénico, URL:

http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/1909/1/AD-1-19.pdf. Pgs. 373-374, Consulta Julio 2012.

8 Ibid.
% Ver en, Meilan Gil , José Luis, EL SERVICIO PUBLICO EN EL DERECHO ACTUAL. Recurso electrénico, URL:

http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/1909/1/AD-1-19.pdf. Pags. 373-374, Consulta Julio 2012.

2 Comparar con, Meilén Gil , José Luis, EL SERVICIO PUBLICO EN EL DERECHO ACTUAL. Recurso electrénico, URL:

http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/1909/1/AD-1-19.pdf. Pags. 373-374, Consulta Julio 2012.
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no al derecho publico. Es decir, a un poder pablico, con un régimen juridico espe-
cial”’®, lo cual es una conclusién necesaria siendo que por lo que propende Hauriou

es por la prestacion del servicio a partir de actos de gestion, como se menciono.

Finalmente, haciendo pie en la gran teorizacién que se ha llevado a cabo al respecto,
es igualmente importante resaltar la tarea de la jurisprudencia francesa que desde el
siglo XIX viene refiriéndose al tema. Asi pues es destacable por un lado el caso Rost-
hschild C. Larcher Et Administration Des Postes de 1855, el cual empieza a estable-
cer el servicio publico como un concepto generador de obligaciones para la adminis-
tracion. Desarrolla la funcion de la ley como creadora y directora de las condiciones
de los servicios publicos; la misma seria la encargada de determinar las necesidades
suscitadas en su operacion y sefialar los agentes encargados en su representacion. Por
ultimo debe mencionarse que fue enfatica en destacar que en el ejercicio de presta-
cion del servicio pablico, se generan relaciones entre la administracién y los particu-

lares??.

2 Ver en, Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, INTRODUCCION A LOS
CONCEPTOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA Y DEL DERECHO ADMINISTRATIVO, TOMO I. Universidad Externado

De Colombia, Bogota. 1996. Pg. 92.

22 Comparar con, Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, INTRODUCCION A
LOS CONCEPTOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA Y DEL DERECHO ADMINISTRATIVO, TOMO I. Universidad

Externado De Colombia, Bogota. 1996. Pg. 70.
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Por su lado hay que prestar atencién igualmente al Fallo Blanco del tribunal de con-
flictos de 1873. Se trata de un caso que da origen a un conflicto de competencias en-
tre la jurisdiccién administrativa y ordinaria francesa. En primer lugar sobre los he-
chos es importante aducir a penas que se trata de una menor de 5 afos arrollada por
un carro perteneciente a una tabacalera Estatal, el carro iba tripulado por 4 emplea-
dos. Asi pues, el padre de la menor demandé ante la jurisdiccion civil la responsabili-
dad tanto de la tabacalera como de los empleados, a lo cual el representante de tal
entidad impugné esgrimiendo que se trataba de un asunto de naturaleza administrati-
va; de tal forma que el tribunal encargado de resolver la impugnacién terminé diri-
giendo el conflicto, de lo cual se concluye la especialidad y autonomia del derecho
administrativo, identificado por la prestacion del servicio publico: “la existencia de
un derecho administrativo con reglas propias, diferentes a las del derecho civil, que
regular la totalidad de la actividad de la administracion, relacionada con la prestacion
de los servicios publicos; la competencia natural de la jurisdiccién administrativa
para conocer de todos los conflictos originados en la actividad administrativa relacio-
nada con los servicios publicos; la responsabilidad del Estado por los dafios que oca-
sion a los particulares pero sujeto a reglas propias del derecho administrativo y no del

derecho civil”?3.

2 \/er en, Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, INTRODUCCION A LOS
CONCEPTOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA Y DEL DERECHO ADMINISTRATIVO, TOMO I. Universidad Externado

De Colombia, Bogota. 1996. Pag. 72-74.

23



Asi pues, se logro destacar desde el ejercicio teorico, doctrinal y jurisprudencial, ma-
yoritariamente de corte francés, como se ha logrado principalmente desarrollar la
actividad estatal por especialidades, un de las cuales corresponde a la administracion,
y que la misma se empez0 a ver estrictamente ligada a la prestacion del servicio pu-

blico.

3.1.4 EL CONCEPTO JURIDICO DE SERVICIO PUBLICO

Como se vio hasta el momento, no es pacifica la aceptacion de una actividad de los
servicios publicos, ni unanime su significado. Sin embargo algo que no se puede ig-
norar, es el hecho de que la discusion estd planteada y que la misma se viene reali-
zando en base a pilares mas o menos homogéneos, dichos pilares constituyen enton-
ces los elementos esenciales que dan lugar a la naturaleza juridica del servicio publico
y su concepto. Asi pues es posible esbozar en alguna medida lo que corresponde a la
nocion del mismo teniendo en cuenta las posiciones tedrico-doctrinales, jurispruden-
ciales y legales. Asi pues, en una primera conclusién el servicio publico se puede
conceptualizar como toda actividad de los sujetos u 6rganos publicos o privados ten-

dientes a la realizacion de las necesidades de interés general®.

Adicionalmente, desde un analisis semantico, se puede observar por un lado la con-

cepcion de Servicio como una organizacion de medios para cumplir un fin, que se

% Ibid.
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matiza con Pablico que segln una posicion organica u material que se adopte, se re-
fiere a que el ente que lo presta hace parte del Derecho Publico, o a que los servicios

prestados se dirigen a la colectividad, respectivamente®.

Consecuentemente, como todo concepto juridico, y concretandolo cada vez mas, es
dable destacar tres elementos esenciales: uno objetivo que da cuenta de que lo que se
busca con dichas actividades son de utilidad comdn®, un elemento subjetivo expresa-
do en la obligacion del Estado para ejercer control y vigilancia a nombre de la colec-
tividad y en representacion de ella independientemente de quien sea el prestador; y
por Gltimo su calidad de no ser ni siquiera prevalentemente gratuito aun cuando en

ocasion de la historia asf lo haya sido?’.

Asi pues, teniendo en cuenta todo lo anterior, el decreto 753 de 1956 en buena hora

28 «

trae una definicion completa, anotando que el Servicio Publico” “es toda actividad

organizada que tienda a satisfacer necesidades de interés general en forma regular y

% Comparar con, PARRA, Néstor H. GOBIERNO VS EMPRESA PRIVADA. SINTESIS ECONOMICA, 1992, p. 18. Citado en:
Paz, Andrade Alvaro. CONCEPCION SOCIAL DE LA CALIDAD DE VIDA EL CASO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE
BARRANQUILLA. Gestién, Universidad Del Norte. 1997 P. 57.

%Comparar con, Panesso Jaramillo Raul, Morris Monroy Gustavo, Villamizar Alvargonzélez Rodrigo. LA ENCRUCIJADA DE
LOS SERVICIOS PUBLICOS. Afio 2005. Grupo Editorial Norma. Pég. 3.

% |bid.

%Cabe mencionar en este punto que el legislador decidié utilizar dicho concepto genérico para lo que tiene que ver con las
regulaciones de caracter legal que haga, con excepcion expresa por parte de nuestra Honorable Corte Constitucional — Colombia,
Corte Constitucional, Sentencia del 27 de Octubre de 1994, magistrado ponente ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO,
C473. - para que en los temas del Derecho de Huelga se deba entrar a mirar que la actividad en donde se pretende restringir es

materialmente un Servicio Publico esencial.
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continua, de acuerdo con un régimen juridico especial, bien que se realice por el

. o . 29
Estado, directa o indirectamente, o por personas privadas .

En conclusién, como se vio, el Servicio Publico Domiciliario es un concepto que se
ha venido estructurado alrededor de las funciones del Estado, cuyos horizontes han
mutando a lo largo de las épocas y de acuerdo a la realidad econémica, social y técni-
ca. Asi es como aparece tardiamente y solo una vez que se ha logrado establecer una
Persona Juridica que asume todo el poder a partir de un contrato social. Como es de
esperar, con tantas responsabilidades en su cargo, éste comienza a especializarse en-
cada uno de sus &mbitos de actuacion. En consecuencia, surge el concepto de activi-
dad de administracion como sector encargado de cubrir las necesidades en general y

en abstracto del pueblo.

Ahora bien, la actividad administrativa va a ser el crisol a partir del cual surgen mo-
delos de la forma en cdmo deberia desplegarse tan trascendental tarea. De esta mane-
ra se encontraron lineas de pensamiento como el del puissance publigue o el del ser-
vicio publico, cada cual con un sustento en especifico y con objetivos claros, tal como
se esbozaron. Asi es como el concepto se alimenta y estructura a partir de la actividad
administrativa del estado hasta alimentarse de tales teorias mas contemporaneas que

toman en cuenta las necesidades mas especificas de los administrados, y aunado

% Colombia, Presidencia de la Repdblica. Decreto 753 de 1956, Articulo 1 modificatorio del articulo 430 del codigo Sustantivo

del Trabajo.
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ademas a las consideraciones legislativas y jurisprudenciales de la actividad Estatal se

logré establecer lo que se conoce actualmente como Servicio Publico Domiciliario.
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CAPITULO Il

SOBRE LOS ANTECEDENTES DEL SERVICIO PUBLICO EN CO-
LOMBIA Y LA NATURALEZA JURIDICA DEL BIEN ENERGIA
ELECTRICA.

A continuacion, con el fin encontrar un contexto general de lo que el tema ha signifi-
cado en el &mbito nacional, se desarrollaran dos puntos importantes a saber: por un
lado, la evolucién que tanto material como juridicamente ha sufrido a lo largo de la
Historia Colombiana, viéndose involucrados fendmenos técnicos, juridicos, politicos
y econdémicos que en alguna medida desarrollaron un ambiente en el que la imple-
mentacion de los servicios publicos fue posible. Por otro lado, teniendo en cuenta que
la investigacion se orienta hacia un estudio del Derecho de Dominio y accesoriamente
otros Derechos Reales, sobre los bienes con los que se presta el servicio publico de
energia eléctrica; se discutira y sentara una posicion en lo que respecta a la naturaleza
juridica, ya no del servicio publico como tal sino del objeto del mismo: LA ENER-
GIA ELECTRICA. Esto teniendo en cuenta que sus calidades hacen que no sea paci-
fica su concepcidn juridica toda vez que existen diferentes opiniones respecto a la
posicién que ocupa en el ordenamiento juridico; es decir, si se trata de una cosa tan-

gible, intangible, un bien o simplemente un servicio.
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4.1 De los Antecedentes del Servicio Publico en Colombia

Atendiendo a la heterogeneidad del Servicio Publico, desde una perspectiva historica,
han existido etapas identificables sobre la materia. Asi pues, para nadie es un secreto
que a lo largo de la historia no han existido las mismas circunstancias legales, politi-
cas ni tecnoldgicas, cuestiones que dan matices particulares a cada época. De esta
manera hay que tener presente que se trata de una evolucién técnica y posteriormente
juridica, pues fue necesario en primer lugar que se desarrollara todo un sistema diri-
gido a satisfacer necesidades basicas para que en un momento posterior, atendiendo a
la relevancia para el ordenamiento juridico, se desarrollara un trabajo legislativo y
constitucional con el fin de regular el nuevo fendmeno de los servicios publicos. Con
esto en mente es necesario entonces tener presente que lo que a continuacion se desa-
rrollara sera la evolucion de los servicios publicos en general en Colombia desde el
siglo XIX. En lo que al tema respecta, es de incuestionable importancia referirnos a

las siguientes etapas que se identifican con un modelo de prestacion particular:

411 DE 1810 A 1886

En primer lugar se puede mencionar un periodo que se desarrolla desde finales de la
colonia hasta antes de la expedicion la Carta Constitucional de 1886. Asi pues es im-
portante comenzar resaltando el contexto en que viene a implementarse el servicio
publico. Se tiene que el ambiente nacional era predominantemente rural, y no obstan-

te existia una constante puja por el poder politico, se puede hablar del surgimiento de
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una relativa autonomia respecto de la corona espafiola. De esta manera, al comenzar
la nueva administracion empiezan a salir a la luz determinadas necesidades e intere-
ses de los pobladores del territorio patrio, a partir de lo cual se empez0 a trabajar des-
de la orbita privada por cubrir tales requerimientos de orden social; asi pues, en este
estado de las cosas aun no es posible determinar algun intento de regulacion ya que
en la implementacion de tales servicios no hay intervencién del aparato Estatal y es-

tan relegados a las capacidades de cada Hogar.

Como es natural a sus circunstancias, este periodo se ve involucrado en una evolucion
un poco lenta y estancada en un principio, que con timidez logra posteriormente
avanzar®. Asi pues, se presenta una continuidad homogénea de lo que se venia pre-
sentando para la época colonial, se trata de un modelo de prestacion temprano sin
alguna clase de administracién y con ausencia de personas iddneas para el proposito,

cuestiones que imposibilitaron cualquier clase de consolidacién Institucional.

Teniendo en cuenta que en un principio no existié ningun tipo de organizacién ni
preocupacion para que existiera, las necesidades basicas se vieron cubiertas en la me-
dida de las posibilidades. Asi es como los servicios de Acueducto e iluminacion fue-

ron los primeros en verse cubiertos. Al respecto es importante ilustrar que por un lado

% Comparar con, Pérez Pardo, Camila; Mallarino Uribe, Consuelo; Cardozo Vasquez, Socorro. MODELOS DE PROVISION DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS: UNA MIRADA A TRAVES DEL CASO BOGOTA. Universitas humanistica, Bogota.

Enero, afio XXXI, No 59. Pg. 68.
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el servicio de acueducto, se implementaban estructuras de captacion en quebradas y
zanjas para procurar la distribucion del agua a los hogares de mayores recursos y
desagiies que daban a la calle conectados a las letrinas; mecanismos por demas rudi-

mentarios y que no ameritaron mayor esfuerzo de administracion®”.

Ahora bien, por otro lado, teniendo en cuenta que para la época la energia eléctrica no
era un medio a disposicion, el servicio de iluminacién tanto publica como privada se
vio satisfecho con ayuda de la vela de cebo®. Para el caso del alumbrado publico, se
implemento la figura del velador, que se trataba de un personaje que recorria las ca-
Iles con un farol, quien desde una perspectiva contemporanea estaria ejerciendo fun-

cién publica.

Por su parte, un trabajo no menos apreciable ocurrié con el tema de las telecomunica-
ciones, que no obstante no se establecia ain como una necesidad importante para ser
cubierta, tuvo iniciativas destacables. Asi, Las noticias fueron difundidas por el pre-
gonero del sitio y el servicio postal continud con el manejo colonial desde donde se

impusieron tarifas, y hasta se puede hablar de un completo reglamento de la actividad

#Comparar con, Lopez Gonzales, Mauricio. LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS EN COLOMBIA: DOS SI-
GLOS DE AVANCE. Revista No.20, Andesco. Bogota. Junio de 2010. Pg.5.

* |bid.
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con el famoso manuscrito del Doctor Pando para el envio de correspondencia y de

paquetes®?,

4.1.2 DE 1886 A 1946

Posteriormente, es conveniente resaltar un segundo periodo que se empieza a gestar a
mediados del Siglo XIX, consolidandose con la Constitucion de 1886, y fundamen-
tandose en la Republica Unitaria®. Acé es importante entonces resaltar los nuevos
pilares del ordenamiento Juridico desarrollados por la nueva carta politica, que a su
vez se vio posteriormente modificada por el Acto Legislativo de 1936 y desarrollada

por leyes como la ley 113 de 1928, ley 65 de 1936 y la ley 109 de 1936.

Asi pues, previo al analisis juridico es conveniente resaltar que para tal época los me-
canismos de respuesta a las necesidades béasicas fueron basicamente cubiertos como
se venia haciendo. EI Alumbrado publico por su parte empezé a reclamar mayor rele-

vancia por ir estrictamente ligado al desarrollo y conservacion de la cada vez mas

* Ibid.

3 Si bien se trata de una temprana forma de prestar dichos servicios, es de vital importancia tener en cuenta lagscasa interven-
cion del aparato estatal frente a las compafiias privadas. Asi surgieron graves problemas con este nuevo esquema como los temas
de las tarifas y el surgimiento de monopolios, agravado esto por el crecimiento demografico y los incipientes problemas de
corrupcion. Comparar con, Restrepo Alvear, José. DERECHO (COLECTIVO) (DE LOS USUARIOS) A SERVICIOS PUBLICOS

DOMICILIARIOS. Sitio web: Colectivo de Abogados. URL:http://www.colectivodeabogados.org/Derecho-a-los-servicios-

publicos. Consulta Enero de 2012.
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desarrollada urbe, de tal manera que fue uno de los objetivos primordiales por im-
plementar y desarrollar. De esta forma empiezan a haber briznas del sector central por
procurar el servicio. Ejemplo de esto es la concesion que se le hace a la American
Gas Company® en Bogoté para implementar el alumbrado en la Capital, que a pesar
de las bondades de la iniciativa, termino siendo indtil puesto que la empresa no cum-

plid sus objetivos.

Igualmente importante se empezd a reconocer el fendmeno de las telecomunicaciones
para lo cual, con la ayuda del ferrocarril se implementé una mensajeria muchisimo
maés efectiva y para 1855 ya se contaba ademas con la primera linea Telegréafica en

panama4, con el proposito de ser usada en las comunicaciones del mismo.

Ahora bien, de esta manera y con ese estado del arte se llego a la “crisis politica de
1863 que culmina con el cambio de estructura en el pais con la creacion de los Esta-
dos Unidos de Colombia, con la afirmacion de Estados Soberanos en desmedro de
politicas uniformes y coherentes a nivel nacional, no permiten un avance mas signifi-
cativo en el desarrollo de servicios piiblicos en el pais”*. Y no fue sino hasta 1886,
con la Constitucion Politica de Nufiez y Caro que se empez6 a establecer un modelo

mas atinente a las realidades y necesidades del pais.

% En 1874.
% Ver en, Mauricio Lépez Gonzales. LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS EN COLOMBIA: DOS SIGLOS DE

AVANCE. Revista N0.20, Andesco. Bogota. Junio de 2010. Pg.7.
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4.1.2.1 LA CONSTITUCION DE 1886

Con un nuevo horizonte trazado, y una nueva estructura constitucional y legal clara
como lo es el nuevo orden constitucional de 1886 reformado por el Acto legislativo
de 1936, el pais comienza una carrera por cubrir en cierta medida (alimentado por
nuevas ideologias de Bienestar) las necesidades de sus administrados. De tal forma se
empieza a estructurar el modelo y algunos servicios comenzaron a ser prestados®”; el
“alumbrado publico a gas, el acueducto por tuberias de hierro sin tratamiento, energia
eléctrica de generacién hidrica y térmica, la telefonia y el aseo (sic), eran precarios,
rudimentarios y de cubrimiento para clases sociales altas. Los servicios aun ausentes
eran el de aguas servidas y recoleccion de basuras™®. Tales actividades fueron reali-

zadas bajo el nuevo orden Constitucional, que para el caso se ocupo:

e En primer lugar, ha de entenderse la posicion reaccionaria de la nueva carta al
puntualizar desde su primer articulo el objetivo de reconstituir la Republica de
una manera Centralizada, descartando y dejando en claro que la organizacion

en Federacién no fue una alternativa venturosa y que desde ese momento des-

%7 En este punto, recordando que principalmente se trata de iniciativas privadas, cabe tener en cuenta cémo para 1890 los herma-
nos Ospina y Espinoza Guzman, junto con la colaboracion econémica de la familia carrizosa fundaron la compafiia the Bogota
Elecric Company para prestar el servicio de alumbrado publico. Comparar con Mauricio Lopez Gonzales. LA PRESTACION DE
LOS SERVICIOS PUBLICOS EN COLOMBIA: DOS SIGLOS DE AVANCE. Revista No.20, Andesco. Bogté. Junio de 2010.

% Ver en, Restrepo Alvear, José. DERECHO (COLECTIVO) (DE LOS USUARIOS) A SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIA-

RIOS. Sitio web: Colectivo de Abogados. Entrada del 13 de Junio del 2005. URL :http://www.colectivodeabogados.org/Derecho-

a-los-servicios-publicos. Consulta Enero de 2012.
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aparecia. Muestra pues esta direccion, que se pretendio la unificacion de poli-

ticas en la union con vista a una efectiva aplicacion y mayor desarrollo.

Desarrollo de lo anterior, el segundo articulo expresa que la soberania recae
ahora en la nacion y no en los Estados Federales, cuestion que sienta las bases
para ejercer el poder centralizadamente en el marco que la misma carta impo-

ne.

En su articulo 19, modificado por el Acto Legislativo de 1936 dispone las
obligaciones de las autoridades para abogar por “las personas residentes en
Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y asegurar el respeto reciproco de los
derechos naturales, previniendo y castigando los delitos”; cuestion que denota
su orientacion mucho mas social, filosofia que va orientada a procurar la co-

bertura de las necesidades, objetivo ultimo de los Servicios Publicos.

Aspecto importante, que refleja en los Servicios Publicos la necesidad de exis-
tir una Autoridad del Orden Administrativo y un Régimen Especial para juz-

gar la actividad prestadora, es el contendido del Articulo 26 que disponia la
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necesidad de juzgar conforme a leyes preexistentes el acto imputado ante tri-

bunal competente y observando la normas de cada juicio®.

Por dltimo y muy importante punto, de la mano del profesor Isaac Alfonso
Devis Granados, es destacable de la extinta carta, la proteccion vehemente que
se le hace a la propiedad privada, primigeniamente absoluta (en la version
original de la Constitucion de 1886) y algo matizada con la reforma de 1936
desde donde se le asigna su actual Funcion Social. Este punto es clave en la
prestacion de los Servicios Publicos desde aquella época pues se empieza a
hablar de la intervencion del Estado en la Economia y de figuras destinadas a
regular las actividades como la prestacion de estos servicios (por ejemplo las
comisiones de regulacion de cada sector). Como lo manda el articulo 39 resul-
tante también de la reforma de 1936 que ordena al Estado a velar por la revi-
sion y fiscalizacion de los Servicios Publicos, de donde nace la Junta Nacional
de Tarifas, precedente importante para las ya mencionadas Comisiones de

Regulacion®.

% Comparar con, Devis Granados, Isaac Alfonso. ASPECTOS CONSTITUCIONALES DE LOS SERVICIOS PUBLICOS Y LAS

TELECOMUNICACIONES EN COLOMBIA. Coleccién Textos de Jurisprudencia. Editorial Universidad del Rosario. Afio 2007.

Pg. 14.

0 Ibid.
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e Estas nuevas caracteristicas hicieron al “Estado primero un prestador y luego
un garante de la prestacion efectiva de estos servicios, asi como de su calidad
e idoneidad. Los derechos que la ley consagra a favor de los usuarios adquie-

ren por esta via una especial Justificacion™*.

4122 LA REFORMA DE 1936

Complementario a lo anterior, si bien se ha hecho mencion, es necesario vislumbrar
lo puntos fundamentales a través de los cuales la reforma de 1936 actua en el orde-
namiento juridico, puntos que desarrollan la vocacion del Estado por cubrir las nece-
sidades de los administrados y el interés general, pilares fundamentales en la presta-
cion del servicio publico. En primer lugar es necesario resaltar que tal instrumento
juridico buscé desarrollar una nueva faceta del Estado reflejada en el intervencionis-
mo que promovid. “Asi pues, en la reforma de 1936 se evidencia una ruptura con el
régimen individualista consagrado en la carta de 1886. Sin embargo, ésta es una rup-
tura timida: una propuesta de intervencionismo “a la liberal”: lo que el gobierno im-
pulsaba era, ante todo, los comienzos timidos de una intervencion activa del Estado

en la economia”*.

“ Ibid.
“2 \ler en, Botero Sandra, LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1936, EL ESTADO Y LAS POLITICAS SOCIALES EN CO-

LOMBIA. Anuario Colombiano de Historia Social y de la Cultura No. 33, 2006, pp. 85-109.
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Por otra parte debe mencionarse sobre la reforma el lugar que resalta al interés gene-
ral, en lo que respecta a la propiedad privada. De esto se lee un horizonte mas preci-
S0, que recoge gran parte de los fundamentos politicos de un Estado social al poner el

bienestar general por encima de los intereses particulares:

“Articulo 10: Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con
justo titulo, con arreglo a las leyes civiles, por personas naturales o juridicas, los cua-
les no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la
aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad publica o de interés social,
resultaren en conflicto los derechos de particulares con la necesidad reconocida por la
misma ley, el interés privado debera ceder al interés publico o social. La propiedad es

una funcién social que implica obligaciones.

Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podré
haber expropiacion, mediante sentencia judicial e indemnizacion previa. Con todo, el
legislador, por razones de equidad, podra determinar los casos en que no haya lugar a
indemnizacién mediante el voto favorable de la mayoria absoluta de los miembros de

una y otra Camara.”*®

Finalmente, la orientacion de bienestar viene a verse ain mas respaldada por la re-
forma teniendo en cuenta su interés por cubrir la subsistencia de los sectores sociales

maés vulnerables. Esto, como se ha sostenido, se trata del desarrollo de horizontes

3 Colombia, Congreso de la Republica. Acto legislativo No. 1 de 1936.
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trascendentalmente alejados a lo que se presento en el siglo XIX pues es aqui donde
se empieza a establecer un sector central con capacidades y obligaciones para con sus
administrados. Asi es como el articulo 16 de la reforma de 1936, modificatoria de la
carta de 1886, dispone: “La asistencia publica es funcion del Estado. Se debera pres-
tar a quienes careciendo de medios de subsistencia y derecho para exigirla de otras

personas, estén fisicamente incapacitados para trabajar.

La ley determinara la forma como se preste la asistencia y los casos en que deba darla

directamente el Estado.”**

Asi pues, teniendo una base normativa renovada y con horizontes mas amplios como
los descritos, es de anotar como sumado a esto, en la primera mitad del siglo XX se
presenta una aceleracion de la economia y la urbanizacion del territorio, dando como
resultado un cambio en las condiciones de vida de las personas que hacen imperante
volver més eficiente la prestacion de servicios publicos para lo cual empezaron a in-
tervenir las entidades territoriales. Asi, el monopolio que se presentaba en la presta-
cion de los servicios presiond hasta ocasionar la entrada del Estado como mediador
entre el proveedor y los usuarios, lo que aunado a una exageracion de éste modelo,

dio como resultado que el Estado se convirtiera en el proveedor en muchas ocasio-

“ Ibid.
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nes*, implementandose mecanismos algunas veces mixtos y otras solamente publi-
cos®®, a propésito de la reforma de 1936 donde se “establecié que el Estado debia
tener un papel intervencionista mediante la direccion de la economia, la participacion
econdmica directa, el fomento a ciertas areas de la actividad productiva y la regula-

cion™

41.23 LEY 113 DE 1928

En 1928 se produjo un esfuerzo por parte del legislador en orden a regular algunos de
los aspectos que se empezaban a ver relacionados con la actividad de los servicios
publicos, asi es como en lo atinente a las iniciativas por volverse prestadores de ser-
vicios la norma estableci6 a que cada vez que un bien publico se viera afectado por la
actividad, se siguiera un lineamiento para obtener una respectiva autorizacion y poder
extender las redes de canalizacién necesarias para realizarla. Tal obligacién da cuenta
sobre la preocupacion por parte del Estado por enmarcar en un contexto normativo
las circunstancias mas relevantes que pudieran verse involucradas en la actividad,

como el caso descrito.

“SComparar con, Pérez Pardo, Camila; Mallarino Uribe, Consuelo; Cardozo Vésquez, Socorro. MODELOS DE PROVISION DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS: UNA MIRADA A TRAVES DEL CASO BOGOTA. Universitas humanistica, Enero,
afio XXXI, No 59. Pg. 68.

“ Cabe resaltar que la financiacién provino mayoritariamente que los departamentos por ser fiscalmente méas fuertes, a diferen-
cia de los municipios.

T Ver en, Restrepo Alvear, José. DERECHO (COLECTIVO) (DE LOS USUARIOS) A SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIA-

RIOS. Sitio web: Colectivo de Abogados. URL:http://www.colectivodeabogados.org/Derecho-a-los-servicios-publicos. Consulta

Enero de 2012.
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Igualmente la precitada norma se preocup0 por preceptuar respecto al uso de aguas:
“En cada caso de concesion de fuerza hidraulica al departamento, municipio o perso-
nas naturales o juridicas, es de cargo del concesionario el arreglo con los duefios de
los predios riberanos y con las personas que estén usando las aguas de acuerdo con
las disposiciones legales, dejandose salvaguardados en todo caso los derechos adqui-
ridos, de los que solo podré ser privado el duefio en los casos de utilidad publica y
previa indemnizaciéon.”*® Ac4 es importante resaltar como la norma se toma de la
mano del nuevo orden constitucional para sobreponer el interés general sobre el parti-
cular en orden a logran una prestacion eficiente de los servicios que fueran a prestar-

se.
Finalmente, respecto a la ley 113 es necesario referenciar el articulo 10:

“Articulo 10.- Corresponde a la nacidn en lo sucesivo conceder licencia para utilizar
las calles, plazas, vias publicas y deméas bienes nacionales de uso publico a fin de
tender por ellas, sea superficialmente o sea en el subsuelo, redes de canalizacion de

plantas eléctricas o para otros usos industriales o domésticos.

Paragrafo.- El gobierno nacional solo concedera esta licencia por periodos no mayo-

res de cincuenta (50) afios mediante el lleno de las condiciones que fije el gobierno al

reglamentar esta ley”*.

“* Colombia, Congreso dela Republica. Ley 113 de 1928.

* Ibid.
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Sobre esta disposicion, por demas clara, cabe destacar la prevision que el Estado lo-
gro al establecer que eventualmente pudiera verse afectada también la propiedad co-
mun al momento de efectuar la prestacion de un servicio de la naturaleza que fuese;
es de anotar entonces que se sigue la misma linea de pensamiento en el sentido de
sobreponer el interés general sobre el particular; e igualmente que cuando se tratase
del uso de bienes de uso publico, el Estado hace uso de la figura de la licencia como
un permiso especial para que un ente de cualquier naturaleza para desarrollar su acti-

vidad, en este caso de prestacion de un servicio publico.

4124 LEY 65 DE 1936

Consecuentemente se empieza a notar un tipo de intervencion con horizontes de fo-
mento y autosuficiencia financiera, Verbigracia, en lo que toca a una de las necesida-
des bésicas ligadas al bienestar de las personas, el legislador procur6 entrar a ser actor
central en la prestacion del servicio de acueducto. Asi en 1936 la Ley 65 se transfor-
mo la accidn estatal en el sector de agua potable, dio al Estado funciones acordes con
su nuevo rol y responsabilidad directa a los municipios; lo cual desde una lectura
ideoldgica se ve evidentemente influenciado por los desarrollos doctrinales franceses
desde donde el servicio publico viene a conjugar el actuar basico del aparato Estatal.
Asi pues en primer lugar se podria destacar la teoria de la Escuela de Burdeos soste-
niendo la tesis de la solidaridad, cuestion que se ve reflejada en la implementacion y

procura del servicio publico por parte del Estado.
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Ademas de lo anterior, el legislado igualmente muy seguramente inspirado en la tesis
de Duguit, cred un Fondo con aportes de los departamentos y la Nacion para el sumi-
nistro de agua potable y establecio la vigilancia de la nacion a través del Ministerio
de obras publicas®™. Respecto a esto Gltimo, la preocupacién por la vigilancia de la
actividad del servicio pablico de agua potable, sin temor a ser errado, también se
puede leer una influencia de la escuela de Hauriou y las prerrogativas publicas en
tanto que encarga al Estado la obligacién de vigilar la actividad, vigilancia que denota
un poder publico o prerrogativa que lo consagra con la autoridad propia para dirigir la

prestacion adecuada y apegada a unos estandares por él mismo desarrollados.
4125 LEY 109 DE 1936

Aunque el marco general de prestacion fue la municipalizacion, en el sector eléctrico
se continud dejando un importante espacio para la intervencion privada con la ley 109
de 1936. Esta norma, que regul las tarifas de energia eléctrica y acueducto a domici-
lio, nos habla sobre la nueva personalidad que el Estado estaba asumiendo para ser un
agente activo en la economia; ejemplo de esto es su articulo 2 donde se refiere a la
aprobacion de las tarifas y reglamentos los cuales tendrian como “ (...) finalidad ga-

rantizar que en ningun caso tales empresas puedan imponer condiciones y cobrar ta-

Comparar con, Restrepo Alvear, José. DERECHO (COLECTIVO) (DE LOS USUARIOS) A SERVICIOS PUBLICOS DOMI-

CILIARIOS. Sitio web: Colectivo de Abogados. URL:http://www.colectivodeabogados.org/Derecho-a-los-servicios-publicos.

Consulta Enero de 2012.
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sas que excedan los justos limites de la conveniencia colectiva y de la moral comer-

Cialn51

De la norma igualmente se puede mencionar la atribucién que se hace el gobierno con
el fin de revisar la situacion juridica en que se hallaren las empresa que hicieran uso
de las aguas de uso publico, o de las redes extendidas sobre Espacio Publico; cuestion
que aumenta la intervencion en la actividad primigeniamente privada de prestacion
del Servicio Publico y vislumbra una vez mas la injerencia cada vez mayor del apara-
to Estatal, fendmeno que hace parte de las nuevas tendencias filoséficas y politicas
que adopta el Estado, pues nOo hay que olvidad que la norma mencionada hace parte
del desarrollo del nuevo orden constitucional establecido en 1886 y modificado en
1936, dandole un papel primordial al Estado en su funcion de administrador y agente

activo en la prestacion de los servicios publicos.

4.1.3 DE 1946 A LA DECADA DE 1990

En un tercer periodo se puede resaltar cbmo el papel del Estado sigue cambiando. Al
inicio de éste, luego de presentarse un modelo de prestacion descentralizada se viene
a reforzar la injerencia del nivel central. De esta forma se crean entidades como la
JNT (junta nacional de tarifas), un organismo que dependié de la presidencia de la

republica y luego de la direccién de planeacion nacional y aprobaba las tarifas y sus

51 Colombia, Congreso de la Republica. Ley 109 de 1936.
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modificaciones antes de ser cobradas a los usuarios. Esta actuaba de la mano de los
ministerios de salud, minas y energia y telecomunicaciones para regular los sectores

de basuras y acueducto, energia eléctrica y comunicaciones respectivamente®? .

Por su parte, INAGUAS que se cre6 en 1946 y se encargaba de los usos del agua que
no tenian que ver con el consumo humano e INSFOPAL que funciond como un fondo
que fortalecia los municipales para la prestacién del servicio®®. Teniendo en cuenta la
falta de claridad que el prematuro concepto de servicio pablico tenia, la importancia y
el desarrollo de los mismos se fueron dando teniendo en cuenta lo que las circunstan-
cias materiales exigieran. Como era de esperar, el agua siempre ha consistido en uno
de los servicios esenciales para el desarrollo urbano, cuestion por la cual tuvo un no-
table avance en el periodo en mencion. Asi pues, “Con el Decreto 289 de 1950, se
cred el Instituto Nacional de Fomento Municipal INSFOPAL, la cual agrupaba las
Acuas y Empos, cuyas funciones eran financiar, planificar, construir, operar y admi-
nistrar servicios de Acueducto y Saneamiento Bésico, sin capacidad para tener sus

propias empresas”54.

52, Comparar con, Pérez Pardo, Camila; Mallarino Uribe, Consuelo; Cardozo Vasquez, Socorro. MODELOS DE PROVISION
DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS: UNA MIRADA A TRAVES DEL CASO BOGOTA. Universitas humanistica,
Enero, afio XXXI, No 59. Pgs. 72y 73.

S%Comparar con, Alvear José. DERECHO (COLECTIVO) (DE LOS USUARIOS) A SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

Recurso Electronico, Sitio web: Colectivo de Abogados. URL:http://www.colectivodeabogados.org/Derecho-a-los-servicios-

publicos. Entrada Enero de 2012.

% Ver en, Recurso Electrénico, URL: http://www.emserpa.gov.co/?id=487. Consulta Mayo de 2012.
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No fue sino hasta 1987 que el gobierno ordena la liquidacion de INSFOPAL, descen-
tralizando el sector hacia los municipios y se crea la Direccion de Agua Potable y
Saneamiento Basico a cargo del Ministerio de Obras Pablicas, 1o que origin6 que los

municipios asumieran directamente la prestacion de estos servicios>>.

Posteriormente funcion6 lo que se denomind la Corporacion Nacional de Servicios
Publicos®, lo que muestra cémo de una manera exponencial el sector privado fue
perdiendo protagonismo restando solo algunas empresas a nivel descentralizado en

las mas grandes ciudades®’.

Asi pues, la crisis de éste modelo no se hizo esperar, teniendo en cuenta la injerencia
del Estado, se dificulto de gran manera la financiacion del sistema y se empez06 a ha-
cer imposible el cumplimiento de los planes que para la prestacion de los servicios se
habian establecido. Todo lo anterior dio como resultado la baja cobertura en algunos
sectores, especialmente donde el protagonista era el clientelismo sistematico, trayen-
do consecuencias como que se empezaran a presentar paros y marchas civicas por el

acceso a los servicios a finales de los afios 80°8.

* Ibid.
% Creada en el Gobierno de Rojas Pinilla, 1954-1957.
57 Comparar con, Restrepo,Alvear José. DERECHO (COLECTIVO) (DE LOS USUARIOS) A SERVICIOS PUBLICOS DOMICI-

LIARIOS. Recurso Electrénico, Sitio web: Colectivo de Abogados. URL:http://www.colectivodeabogados.org/Derecho-a-los-

servicios-publicos. Consulta Marzo de 2012.

% |bid. Pg. 75.
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4.1.3.1 LA CONSTITUCION DE 1991

De esta forma, debido a las falencias de los modelos anteriores, a partir de la Consti-
tucion de 1991 se volvid a abrir la puerta a la inversion privada dando como resultado
un modelo de provision Mixto donde el Estado replantea su papel asumiendo ahora
las funciones de planeamiento, regulacion y control. La nueva Carta Magna ensefia
pues, desde su comienzo, el interés directo sobre el bienestar general y el Interés PU-
blico; como se denota al revisar el predmbulo que se promulga con “(...)el fin de for-
talecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el
trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un
marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden politico, economi-

co y social justo (...)".

Al respecto, es necesario mencionar lo que Nuestra honorable Corte Constitucional
ha resaltado al mencionar que “el Predmbulo goza de poder vinculante en cuanto sus-
tento del orden que la Carta Instaura y, por tanto, toda norma —sea de indole legislati-
va 0 de otro nivel- que desconozca o quebrante cualquiera de los fines en él sefiala-

dos, lesiona la Constitucién porque traiciona sus principios.”

Tales horizontes planteados desde el comienzo conforman la base axioldgica sobre la
cual se viene a estructurar todo un sistema normativo orientado a servir —al menos en

teoria- y cubrir las necesidades basicas de los ciudadanos. En su articulo 46 igual-

% Colombia, Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision. Sentencia T 567 de 1992, , Magistrado Ponente: José Gregorio

Hernandez Galindo.
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mente resalta la obligacion del Estado por procurar, especificamente a la comunidad
del sector agrario, el acceso a todo tipo de servicios entre los que relucen la vivienda

y la educacion.

Sobre esta orientacion mas Social, la Corte igualmente dice que “La concepcién cla-
sica del Estado de Derecho no desaparece sino que viene a armonizarse con la condi-
cion social del mismo, al encontrar en la dignidad de la persona el punto de fusion.
Asi, a la Seguridad juridica que proporciona la legalidad se le auna la efectividad de
los derechos humanos que se desprende del concepto de lo social. El respeto por los
derechos humanos, de un lado, y el acatamiento de unos principio rectores de la ac-
tuacion estatal, por otro lado, constituyen las consecuencias practicas de la filosofia
del Estado Social de Derecho. Este concepto se desarrolla en tres principios organi-
cos: legalidad; independencia y colaboracién de las ramas del poder publico para el

cumplimiento de los fines esenciales del estado; y criterios de excelencia.”®

Posteriormente, con el articulo 150 numeral 23 exhorta al congreso para que por me-
dio de la Actividad legislativa se regule la Actividad prestadora de los Servicios Pu-
blicos y complementa tal actividad con la obligacion en cabeza del Presidente de la
Republica (Art. 189) para la Inspeccion y la Vigilancia que debe ejercer sobre la pres-
tacion de tales Servicios; obligacion que se viene a cumplir por medio de la Superin-

tendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

8 Colombia, Corte Constitucional, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero. Sentencia c449 de 1992.
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Ahora bien, con el fin de un cabal cubrimiento sobre las necesidades en todo el terri-
torio nacional, el articulo 289 de la Carta permite desarrollar programas de coopera-
cion con los territorios limitrofes de otro pais, programas que pueden versar sobre la
prestacion de los Servicios Publicos. Y por la misma linea, el articulo 302, con el
mismo fin, concede a la ley la posibilidad de establecer capacidades y competencias
administrativas o fiscales para uno o varios departamentos en orden, entre otros, a

prestar eficientemente el Servicio Publico.

Consecuente a lo anterior, el articulo 311 dispone que “Al municipio como entidad
fundamental de la division politico-administrativa del Estado le corresponde prestar
los servicios publicos que determine la ley, construir las obras que demande el pro-
greso local, ordenar el desarrollo de su territorio, promover la participacion comunita-
ria, el mejoramiento social y cultural de sus habitantes y cumplir las demas funciones
que le asignen la Constitucion y las leyes”, cuestion que evidentemente es reflejo de
la descentralizacion territorial como mecanismo de cubrir las necesidades basicas de
los ciudadanos y que se complementa con el articulo 319 al referirse a las areas me-
tropolitanas y darles la opcion de racionalizar la prestacion de Servicios, entre quie-

nes la conforman.

Por su parte, de trascendencia notable es la disposicion del articulo 365 de la Carta.
En primer lugar se resalta la actividad de los servicios puablicos como consecuencia y
objetivo inherente a la finalidad estatal. Tal afirmacion logra vincular inexorablemen-

te el cubrimiento de las necesidades basicas de los ciudadanos a todo el conjunto de
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operaciones que por su parte se desplieguen, no como consecuencia mediata —como
ocurria anteriormente- sino como un resultado inminente e imperativo. Se trata esto
de una perspectiva absolutamente innovadora pero no espontanea, es la materializa-
cion de un nuevo concepto juridico del servicio publico, donde como se venia esbo-
zando, nutrido de ideas como la singular Escuela de Burdeos y aunado a las nuevas
realidades técnicas y sociales, se procurara un cubrimiento obligatorio, mas amplio y

mas completo.

Corolario a lo anterior, dispone el articulo 366 sobre a inversion en el aspecto social
en ambitos tales como la educacion o la salud; acé pues, reviste importancia la pre-
ponderancia que el mismo articulo ordena en cuando a las asignaciones de este tipo

de gasto publico en lo que toca con los planes y el presupuesto de la nacién

En segundo lugar, atendiendo a la literalidad del mismo articulo:

“(...) Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley,
podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades orga-
nizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendra la regulacion, el con-
trol y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberania o de interés social,
el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra cama-
ra, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégi-
cas o servicios publicos, deberad indemnizar previa y plenamente a las personas que en

virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita.”
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Se desprende la notable injerencia del sector privado, lo que constituye un aspecto
algido en lo que corresponde a las calidades del prestador. Como bien se ha docu-
mentado, histéricamente se atribuia al Estado el monopolio sobre estas actividades,
monopolio que paulatinamente se va volviendo menos evidente hasta el punto de des-
aparecer y abrir la puerta a los particulares, que si bien adquieren un papel preponde-
rante con la opcion de ser prestadores, se mantiene bajo la regulacion central reflejada
en temas como el control de las tarifas en cabeza de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios (como se mencionaba) y las comisiones de regulacion de cada
sector; destacando ademas el nuevo paso a la descentralizacion de la responsabilidad

en la prestacion.

Consecuentemente, aspectos tan trascendentales como la vigilancia y la descentrali-
zacion vienen a ser complementadas por los articulos 367, 368, 369 y 370, pues se
dispone particularmente en competencia de la ley sobre la regulacién de las responsa-
bilidades en la actividad de prestacion de los servicios pablicos y el régimen tarifario.
Por su parte se encargan estas disposiciones también de brindar la posibilidad para
que descentralizadamente se logren emprender programas de subsidios en orden a

cubrir los sectores con menos recursos para solventar tales necesidades.

Ahora bien, reza el articulo 369 de la carta:

“La ley determinara los deberes y derechos de los usuarios, el régimen de su protec-

cion y sus formas de participacion en la gestion y fiscalizacion de las empresas estata-
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les que presten el servicio. Igualmente definira la participacion de los municipios o de
sus representantes, en las entidades y empresas que les presten servicios publicos

domiciliarios.”

Es de esperar que tales temas hayan quedado en cabeza del legislador, pues es un
Ilamado a prever soluciones y facilidades a los eventuales conflictos que puedan pre-
sentarse en el marco de la actividad prestadora del servicio publico, todo sobre una
base de derechos y obligaciones previamente establecidos; de lo cual se destaca la
nueva y mas activa participacion de los usuarios quienes reciben ahora una mayor

proteccion por medio de procedimientos establecidos para controvertir decisiones de

al los prestadores y con mecanismos como las oficinas de quejas y reclamos.

Finalmente, de acuerdo a lo ya mencionado sobre la potestad de control inspeccién y
vigilancia sobre la prestacion de los servicios publicos, es prudente recordar el articu-
lo 370 que lo establece en cabeza del Presidente de la Republica por medio de la Su-

perintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

4132 LEYES142Y 143 DE 1994

Sobre este Gltimo periodo al que se hace referencia, es importante tratar las normas
142 y 143 de 1994, que obedecen a la respuesta que el Congreso dio a la orden que
desde la Carta Magna-como se resalto- emana; se trata la primera de la ley de los ser-
vicios publico y la segunda especificamente del servicio de energia eléctrica, normas

que conforman el marco juridico a partir del cual se desarrolla este texto. La Ley 142

52



se trata de una regulacion general tema de los Servicios Publicos y merece ciertos

comentarios.

Al respecto es necesario mencionar que desde su primer articulo indica que su campo
de accion se extiende “a los servicios puablicos domiciliarios de acueducto, alcantari-
Ilado, aseo, energia eléctrica, distribucién de gas combustible, telefonia [fija] publica
basica conmutada y la telefonia local mévil en el sector rural (...)” y a las actividades

realizadas por los prestadores de Servicios Publicos.

La norma describe una serie de maneras en que el Estado puede intervenir en la Eco-
nomia de tal manera de que procure cubrir las necesidades por satisfacer y las insatis-
fechas por medio de los Servicios, e igualmente en su articulo 4 sefiala que todos las
actividades de prestacion de las que ella trata, se consideran servicios publicos. Como
aspectos importantes se puede mencionar que establece un régimen por el cual se va a
regular la prestacion de los diverso Servicios Publicos; asi pues se habla primordial-
mente del Contrato de Condiciones uniformes, que se trata de un instrumento Juridico
que establece las caracteristicas de la relacion contractual entre el usuario y las em-
presas prestadoras de servicios publicos. Tal contrato trata los temas de los deberes y
obligaciones de las partes y muy importantemente, establece el procedimiento que se
puede seguir ante tales Empresas en la eventualidad de presentarse inconformidades
con sus servicios o con sus decisiones; este procedimiento es el reflejo del mandato
constitucional por el respeto de Derechos como el Debido proceso y por tal razén se

ve rodeado de formalidades para controvertir a la Empresa, con la Superintendencia
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de Servicios Publicos como Segunda Instancia y con la posibilidad de recurrir ante la

jurisdiccion.

Por otro lado, la ley 143, para el tema en concreto resulta de especial relevancia por-
que se trata el tema especificamente del Servicio de Energia Eléctrica. Esta norma
establece los principios por lo cuales se debe regir la actividad que basicamente son

un reflejo del espiritu constitucional de la norma.

Posteriormente la norma es especifica respecto del proceso que se tiene que llevar a
cabo con el fin de dar prestacion del servicio. Asi pues se habla sobre la Generacion
como instancia inicial y se da libre via a los agentes econémicos para incursionar en

tal actividad construyendo las plantas necesarias para su posterior comercializacion.

Y finalmente es importante mencionar el sistema estructurado que se establece para el
transporte de energias. Se habla de un Sistema de Interconexion Nacional dentro del
cual pueden existir bienes de propiedad privada pero que sin embargo se deben cefiir
al reglamento de Operacion y a los acuerdos adoptados por el Consejo Nacional de
Operacion. Igualmente se toca el tema de las tarifas y para el respecto se menciona a
la Comision de Regulacién de Energia y Gas como entidad competente para fijar el
procedimiento indicado. Y por Gltimo se puede resaltar el interés por temas medio
ambientales que deben ser tenidos en cuenta en el proceso de Generacion, Transmi-

sion, Distribucion y Comercializacion de Energia Eléctrica.
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4.2 De la Naturaleza del Bien Energia Eléctrica

Asi, por este camino surge con fervor la necesidad de atender no solo a la naturaleza
juridica del Servicio Publico sino a la del objeto del mismo, en nuestro caso la Ener-
gia Eléctrica. Es pues insoslayable tener en cuenta las caracteristicas que hacen de
éste, un servicio de especiales propiedades, a sabiendas de que su objeto es el de pro-
veer al usuario un tipo de Energia, que siendo trascendental para el Derecho, no es

pacifica ni homogénea la opinién sobre la categorfa juridica a la que pertenece®.

Atendiendo a lo anterior, y a la necesidad de comprender la esencia de la Energia
Eléctrica, es preciso asumirla como ente regulado de una u otra forma por la ley. Asi

pues, ¢de qué se trata?

La respuesta, en un primer plano, varia de acuerdo al contexto en que se responda:
coloquialmente seguramente se hablaria de una cosa con potencial para hacer funcio-
nar algunos objetos con determinadas caracteristicas, en un contexto mas técnico se
podria escuchar describirla como un bien o servicio prestado a los ciudadanos, y con-
comitante a estas opiniones, un estudioso de las ciencias naturales —un fisico por
ejemplo- no se complicaria y cerraria tajantemente la discusion diciendo que se trata
de la capacidad de un cuerpo para realizar una accion. En contraste a lo dicho, para el

propdsito de estas lineas, dentro de un criterio Juridico se debe entender la Energia

S1Comparar con, Quiroz Monsalvo, Aroldo. MANUAL DE BIENES CIVILES Y COMERCIALES, Tomo I1.Ediciones Doctrina y

Ley Ltda, Bogota. 2000. Pg. 66.
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Eléctrica como un bien®?; cuestion por demés discutible, pero que atiende a fundadas
razones, partiendo de la base de considerarla —desde una primera perspectiva- como

una cosa.

Una cosa, desde la Optica técnica-juridica, es cualquier entidad que goza de existencia
real o intelectual y puede ser percibida por los sentidos®®. Por su parte, el bien es
aquella especie dentro del género de las cosas cuya existencia ademas permite al ser
humano satisfacer una necesidad y adquirirla para su patrimonio, lo cual representa
un beneficio econdmico. Al respecto el profesor Biondi sefiala con buen tino que la
diferencia entre cosa y bien, desde un punto de vista positivo constituye la caracteri-
zacion de una misma entidad desde dos Orbitas distintas, donde la cosa es el objeto
sobre el cual se ejercita un derecho subjetivo y el bien es el interés que constituye el

contenido de un derecho subjetivo®.

En contraste, el cddigo civil reflejando intacto el pensamiento romano y de bello,
conserva la identidad entre cosa y bien dejando su dicotomia para cuestiones neta-

mente doctrinales y asi dicta la nocion de bien desde dos perspectivas: bien corporeo,

82 “como fuerzas difusas en la naturaleza, las ondas energéticas merecen el calificativo de cosas en sentido general, Si se pue-

den medir con el auxilio de contadores y son utilizados por una persona, es decir, ingresan en su patrimonio, admiten la califi-
cacion de bienes.” Ver en Velasquez Jaramillo Luis Guillermo. BIENES, novena edicion. Editorial Temis S.A. Bta., Colombia,
2004. Pg. 4.

8% Colombia, Cédigo Civil, Articulo 653.

8 Comparar con, Biondi, Biondo. LOS BIENES. Bosch, Casa Editorial Barcelona 1961. P4g. 34-35.
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en la que la cosa goza de una existencia fisica perceptible por los sentidos y bien in-

corpéreo, donde el bien est4 constituido por meros derechos®.

Ahora, si bien no es el objeto de la discusion, es necesario resaltar el yerro en que
incurre el codigo al referenciar la clase de bienes incorpéreos como meros derechos®,
pues deja un vacio categorico respecto de las cosas que existen y no gozan de un
cuerpo real ni son meros derechos. Al respecto, no sobra mencionar las tan recorda-
das creaciones de la inteligencia, como la propiedad intelectual; pero mas all& de es-
tas, hay que admitir definitivamente la existencia de cosas que escapan a la califica-
cién doctrinaria y legal: aquellas que no tienen un cuerpo real, que no son derechos,
pero que son apropiables, Utiles y ademas perceptibles por los sentidos; todo esto para
exponer las caracteristicas eclécticas de la Energia Eléctrica y consecuentemente
asumirla como un bien® con exclusivas peculiaridades que la hacen merecedora de

un régimen juridico especial y por demas importante.

8 Colombia, C6digo Civil, Articulo 653.

SCritica en este punto el profesor Fernando Jaramillo mencionando que: “Resalta la impropiedad técnica de la norma en co-
mento, pues si bien es cierto que ontolégicamente, cosas corporales son todos los objetos que teniendo individualidad de pre-
sencia tienen las categorias de temporalidad y espacialidad, es decir, ser real, no lo es que puedan denominarse cosas incorpo-
reas a los objetos que no tienen la tal individualidad de presencia, ni las categorias de temporalidad y especialidad, pues ellos
no existen, simplemente consisten, como las esencias, las relaciones y los conceptos matematicos.” Ver en Jaramillo Jaramillo,
Fernando y Rico Puerta, Luis Alfonso. DERECHO CIVIL Il, BIENES. TOMO | DERECHSO REALES. Leyer, Bogota. 2001. Pg.
31

%7 No obstante existen también grandes y no menos importantes argumentos sobre la no consideracion de la Energia como un
Bien y por su parte se limitan a resaltar solamente las utilidades cuantificables de la energia como el objeto de la prestacion, es

decir, un Derecho de Crédito: “nadie puede ser duerio ni titular de derecho real alguno sobre la energia. Una relacion poseso-
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De esta manera, asumiendo lo ya esgrimido, un bien:

Debe tener algan valor, teniendo en cuenta este concepto como una virtualidad
para satisfacer ciertas necesidades economicas o sociales. Respecto de la energia
eléctrica, éste parece ser el aspecto mas destacable en lo que a sus propiedades se
refiere. La Energia eléctrica socialmente es apreciable en el entendido que suple
y respalda tantas necesidades como actividades desarrolla el hombre en el mundo
moderno, tan es asi que lo acompafia desde el comienzo hasta el fin del dia, en
mayor o menor medida y en aspectos mas 0 menos suntuosos, dependiendo del
personaje que de ésta haga uso. Por su parte econémicamente es también apre-
ciable y basta nomas con echar un vistazo al mercado eléctrico Colombiano y

darse cuenta de las millonarias transacciones realizadas por este concepto®.

Ocupa un lugar en el espacio y es perceptible por los sentidos. Se debe asumir
desde aca lo anacronico que resulta esta propiedad, en el entendido que dadas las
nuevas condiciones de la sociedad moderna, es posible la existencia de cosas sin

soporte material. Como se viene sosteniendo en estas lineas y en un gran sector

ria sobre una energia es imposible. Tan imposible como pretender reivindicar una energia. La empresa de electricidad mas

poderosa del mundo no tiene en el activo de su patrimonio ni un solo vatio de energia eléctrica” ver en , Edmundo Gatti, TEO-

RIA GENERAL DE LOS DERECHOS REALES, buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1984, P4g. 207. Citado en Velasquez Jaramillo,

Luis Guillermo. BIENES, novenaedicion. Editorial Temis S.A. Bta., Colombia, 2004. Pg. 4.

%8 EN 2011 Colombia export6 cerca de US$ 100 millones de energia eléctrica. Segun el diario en publicacion del 8 de Febrero de

2012.
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de la doctrina; se dice pues que “El bien inmaterial al que se refiere el derecho
absoluto constituye, precisamente, un bien externo al sujeto, objetivamente disci-
plinado en su construccion o individualmente determinado, cuyas utilizaciones se
contraponen a las de la cosa material —o energia- en la que se ha materializado”®.

Por su parte, como se ve, es evidente que la energia eléctrica esta sujeta a mani-

festaciones fisicas dentro del &ambito de las dimensiones de la realidad fisica.

e Es susceptible de apropiacion. Esto es, la posibilidad de ingresar a un patrimonio;
al respecto recuerda Biondi que “cualquier energia, natural o producida por el
hombre, que pueda ser sometida al poder del hombre, o presente utilidad social-
mente apreciable, es bien, y consiguientemente, puede constituir objeto de dere-
chos’™. Al respecto, se tiene claro que la energia eléctrica constituye siempre un
bien comercial a tal punto que previo a su uso practico, esta pasa por una gran
variedad de transacciones comerciales en el proceso de Generacion, Trasmision,

Distribucion y Comercializacion; atravesando por mas de un patrimonio.

Asi pues, hasta acé se logré identificar la energia eléctrica con todas las condiciones

que desde la literatura juridica se describen acerca de un bien, de esta forma, no basta

5%Ver en, Larenz, Karl, DERECHO CIVIL, PARTE GENERAL, p. 373. citado en Recurso electrénico, Jorge N. Labanca Aboga-
dos. TEORIA DEL DOMINIO PUBLICO Y RADIOELECTRICIDAD UTILIZADA EN TELECOMUNICACIONES Y RADIODI-
FUSION. URL: http://www.estudiolabanca.com/?p=704# _ftn40.

0 Ver en, Biondi, Biondo, LOS BIENES, Trad. de la 2da edicién italiana de Antonio de la Esperanza Martinez Radio, pgs. 65 y
66, ed. Bosch, Barcelona, 1961. citado por , Laquis, Manuel, DERECHOS REALES, TOMO I, Depalma, Buenos Aires, 1975,
pag. 104. citado en Recurso electrénico, Jorge N. Labanca Abogados. TEORIA DEL DOMINIO PUBLICO Y RADIOELECTRI-
CIDAD UTILIZADA EN TELECOMUNICACIONES Y RADIODIFUSION. URL:
http://www.estudiolabanca.com/?p=704# ftn40.
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sino con terminar haciendo uso de la experiencia legislativa y judicial en que se ha

tratado el tema:

Las leyes 142 y 143 ambas de 1994 se encargan de dar un contexto juridico para la
prestacion de la Energia Eléctrica como un servicio Publico y para su produccion y
comercializacion, respectivamente; a partir de la regulacion que estas normas engen-
dran, se infiere —como se venia sosteniendo- que la Energia Eléctrica es un Bien, y

aln mas preciso, un Bien Mueble:

“(...)

La entidad prestadora podra proceder igualmente al corte en el caso de acometidas
fraudulentas. Adicionalmente, y tratdndose del servicio de energia eléctrica, se en-

tendera que para efectos penales, la energia eléctrica es un bien mueble; en conse-

cuencia, la obtencion del servicio mediante acometida fraudulenta constituird para

todos los efectos, un hurto.
(...)(Subrayado fuera de texto) &

Lo anterior no obsta para especializar aln mas las caracteristicas de la Energia Eléc-
trica, a tal punto que el profesor Aroldo Quiroz propone ademas que se trata de un
bien corporal, cuestidn que si bien no es en su integridad compatible con la propuesta
que en el presente escrito se plantea, tampoco deja de ser importante tenerlo en cuenta

toda vez que evidentemente no existe una opinion univoca respecto del tema. De esta

™ Colombia, Congreso de la Republica. Ley 142 de 1994, Art. 141.
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forma el profesor Quiroz asume la lectura legal precedentemente plasmada y argu-
menta que teniendo consagrada en el Derecho la sustraccion ilicita de la energia eléc-
trica’?, donde se toma como un bien mueble, se da cuenta entonces del Derecho de
Dominio —en sus palabras- que la Empresa Prestadora tiene sobre la Energia, Derecho
que deviene del Cdédigo Civil en su articulo 669. De esta forma es consecuencia im-
perativa hablar de un Derecho Real sobre el bien en cuestion, por lo que en su con-
cepto resulta ser, ademas con la ayuda de la ley 142, que se trata de un Bien Corporal

Mueble.”

Asi, teniendo en cuenta los argumentos de carécter doctrinal y legal, basta no méas con
evidenciar igualmente el trato que da la Corte Constitucional, cuestién que por deméas
refuerza, corolario a lo expuesto, la afirmacién de que la Energia Eléctrica es un tipo

de Bien Mueble:

“(...)

En estos términos, las empresas demandadas toleraron a ciencia y paciencia un
comportamiento que puede constituir un delito continuado contra el patrimonio, y se

limitaron a facturar mensualmente el costo del bien mueble sustraido por medio de

una acometida fraudulenta; en consecuencia, incumplieron durante todo ese lapso su

deber de actuar de acuerdo con la ley vigente para poner término a tal situacion

" Ibid.
™ Comprar con, Quiroz Monsalvo, Aroldo. MANUAL DE BIENES CIVILES Y COMERCIALES, Tomo Il. Ediciones Doctrina y

Ley Ltda. Bogota, 2000. Pgs. 66 y 67.
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irregular, y para procurar que se exigiera la responsabilidad correspondiente al au-
tor de la conducta irregular detectada, asi como se abstuvieron de reclamar de él el
pago correspondiente al dafio y los perjuicios que ocasiond. Es indudable, en conse-
cuencia, que las empresas accionadas incurrieron de esa manera en una via de he-
cho, y con ella vulneraron los derechos fundamentales de la actora al debido proceso

y a la igualdad.
(...) (Subrayado fuera de texto) 74

Sumado a la manera en que se ha expuesto la Naturaleza de la Energia Eléctrica como
un bien, es sano concluir sobre la misma que se trata de una especialisima condicion
de algo que existe, cuyas particularidades hacen que el uso que se le pueda dar sea de
ipso facto, es decir que una vez obtenida debe ser empleada porque no se trata de algo
que se pueda almacenar para posteriormente ser gastada —a menos que se tengan los
conocimientos y herramientas técnicas para tales efectos, que no es lo comun- ni mu-
cho menos enajenada. Asi pues, para efectos técnico-juridicos, la Energia es un Bien
Mueble por naturaleza, especifico o genérico”, consumible’®, divisible’’, presente o

7
I 9

futura’, principal®, comerciable, singular y privado.

™Aca la Corte se refiere al caso en que una prestadora del Servicio Publico de Energia Eléctrica permite negligentemente que
uno de sus usuarios tome medidas fraudulentas para hacerse al Servicio. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-927 de
1999, MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.

™ Pues si se habla de energia Eléctrica en contraposicion a los demés tipos de energia (calorica, e6lica, etc.), se esta tomando en
cuenta un objeto Unico e individualizado, pero si se trata de cierta cantidad de Energia Eléctrica de la produccion total en deter-

minada planta, podria hablarse de un bien genérico porque no se exigirias cualidades especificas para referirse al bien.
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Concluyendo, dado el proceso historico al que se ha visto sometido el servicio publi-
co de energia eléctrica y teniendo en cuenta las circunstancias de indole técnica y
politica que se han visto comprometidas, es indispensable dejar sentado que si bien se
han implementado instrumentos adecuados (juridicos y tecnoldgicos) con el fin de
brindar una mayor y oportuna asistencia, ha tomado un tiempo considerable, quedan-
do muchas falencias por resolver pero con una base normativa fuerte como los son la
constitucion, las leyes 142 y 143 de 1994 y un 6rgano con amplios poderes como la
Superintendencia de Servicios Publicos. Todo esto, de acuerdo a las especialisimas

condiciones que amerita un bien como la energia eléctrica.

™ Pues se trata de un bien que al momento de ser usado, se extingue. “precisamente por esta razon los bienes consumibles son
objeto del contrato de préstamo de consumo y no del comodato o préstamo de uso, ya que en el mutuo la cosa se usa y se con-
sume y se responde con otra de igual calidad y cantidad, en tanto que en el comodato la cosa se usa y se restituye. Por la misma
razon el usufructo no puede recaer sino sobre bienes no consumibles.” Ver en, Ochoa Carvajal, Raul Humberto, BIENES, sexta
Edicion. Editorial Temis, Bogota. 2006. Pag. 22.

7 pues al repartirse un lote de energia producida, ésta no pierde sus propiedades esenciales ni su funcion.

" pyes se puede negociar sobre una cantidad existente de energia eléctrica o sobre una que se espera que existiré.

™ Ya que no depende de otro bien para existir, cuestion que no se puede confundir con que si dependa de otros bienes para su
conduccion, evento en el cual si se necesitan aparatos con particularidades técnicas para transportarla, que si se dejan de usar no

significa que se vaya a perder el bien.
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CAPITULO Il A

SOBRE LOS ASPECTOS TECNICOS DEL SECTOR ELECTRICO: LOS
PRINCIPALES BIENES INVOLUCRADOS EN LA PRESTACION DEL
SERVICIO PUBLICO DE ENERGIA ELECTRICA.

La prestacion del servicio publico de energia eléctrica requiere de una infraestructura
tecnoldgica con caracteristicas que le son unicas debido a que al fluido eléctrico le
son propias unas particularidades de orden fisico y natural que hacen que su presta-
cién sea bastante mas compleja que la de cualquier otro servicio publico. Adicional-
mente, para llevar a cabo una aproximacion general al régimen juridico de la propie-
dad y eventualmente otro tipo de Derecho Real sobre los Bienes Usados en la presta-
cion de la Energia Eléctrica como servicio publico, se requiere distinguirlos e indivi-
dualizarlos con cierta precision, de suerte tal que a cada categoria se le pueda situar

en un marco de efectos juridicos propio.

Por un lado, se pretende abordar esta tarea desde una perspectiva técnica y detallada;
buscando diferenciar cada categoria juridicamente relevante, lo que consecuencial-
mente permitira tratar diferentes bienes dentro de un mismo grupo, o darle un trata-
miento diferente a un mismo bien, dependiendo de la etapa de la prestacion del servi-
cio en que este sea empleado; en otras palabras, lo que se busca es establecer una
comprension practica y juridicamente relevante, de todo el entramado que encierra

una red eléctrica.
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Como se menciond anteriormente, la electricidad es un fluido®; no obstante, a dife-
rencia de la mayoria de los demas fluidos existentes en la naturaleza, ésta no puede
ser almacenada durante mucho tiempo a grandes escalas. En esa medida, se hace ne-
cesario darle un manejo lineal y unificado desde su generacién, hasta la prestacion
final del servicio suministrada directamente a cada uno de los usuarios. Por esta ra-
zon, la red eléctrica podria definirse preliminarmente, como el conjunto de bienes
destinado a hacer efectiva la prestacion del servicio publico de energia eléctrica. Par-
tiendo de esta definicion, y tomando como guia la clasificacion de las etapas de la
prestacion de este servicio publico contenida en la ley 142 de 1994%, se procede en-
tonces a explicar de manera sucinta, el funcionamiento de la red eléctrica y los acti-

vos de que se compone.
5.1 GENERACION

En primer lugar habria que entrar a tratar la Generacion. Esta es la etapa en la cual se
llevan a cabo todas las acciones tendientes a producir energia eléctrica mediante la
transformacion de otras formas de energia como la potencial, eblica, cinética o la
térmica, las cuales a su turno se obtienen de diversas formas, como el direcciona-

miento de caidas de agua (generacion hidroeléctrica), o la quema de diferentes clases

8 Un fluido es todo cuerpo cuyas moléculas estan débilmente atraidas, si se les compara con un sélido; esto implica que son
facilmente maleables y que no tienden a preservar una morfologia determinada. Ver en, Recurso Electronico

http://www.windows2universe.org/physical_science/physics/mechanics/fluids.html&lang=sp. Consulta Marzo de 2012.

8 Articulos 136 y siguientes. El tema también es tratado en la ley 143 de 1994, conocida como “ley eléctrica”
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de combustible (generacion termoeléctrica), sin mencionar las llamadas energias al-
ternativas, que aun no logran consolidarse como una alternativa eficiente y viable

para la obtencion de energia eléctrica.

Esta multiplicidad de fuentes y mecanismos para producir energia eléctrica implican
necesariamente una enorme variedad de bienes que posiblemente puedan estar invo-
lucrados en la generacion. Ahora bien, habia cuenta de que se trata de dar un vistazo
objetivo y general sobre la generacion, se enfatizard en la Energia Hidroeléctrica te-
niendo en cuenta que se trata del mecanismo mas comun y consecuentemente mas
utilizado para cubrir la oferta del mercado eléctrico. De esta manera la Instalacion por
la cual se lleva a cabo el procedimiento de generacion es la Central Hidroeléctrica
que consta en términos generales de bienes tales como: 1)la represa, que se trata de
una estructura encargada de mantener el agua en un lugar alto con el fin de garantizar
la fuerza suficiente para realizar la tarea de la generacion; 2) la tuberia forzada, que
consta de conducciones especialmente disefiadas y construidas, debido a las elevadas
presiones que han de soportar en toda su superficie, al estar totalmente llenas de agua,
y desplazarse ésta no por la pendiente existente sino por efecto de presién®’; 3) el

embalse, que se trata de volimenes de agua retenidos en un vaso topogréfico natural

8 Recurso Electrénico, Proyecto Fin de Carrera llamado “L4 TRADUCCION INVERSA DE TEXTOS TECNICOS SOBRE
CENTRALES HIDROELECTRICAS Y CONTAMINACION MEDIOAMBIENTAL: PUESTA EN PAGINA WEB PARA AUTO-

APRENDIZAJE.”, entrada de Octubre 20 de 2004. http://usuarios.multimania.es/jrcuenca/Spanish/esp_INICIO.htm. Consulta

Abril de 2012.
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o artificial gracias a la realizacién de obras Hidraulicas®; 4) la turbina, que se com-
pone de hélices por las cuales se atraviesa la corriente de agua para forzar su movi-
miento con el fin de obtener la energia mecénica; y 5) Como elemento comun en la
mayoria de sistemas de generacion de energia eléctrica (en especial de los mas comu-
nes, como los ya mencionados sistemas de generacion hidroeléctrico y termoeléctri-
co) se cuenta con los Ilamados alternadores, cuyo movimiento da lugar a la genera-
cion de energia eléctrica a partir de la energia mecanica dando como resultado una

fuente de corriente alterna®.

Una vez llevada a cabo la generacion de la energia eléctrica, toda la infraestructura
del sistema de suministro eléctrico va a estar encaminada a direccionar el fluido eléc-
trico desde el lugar de su generacion, hasta el consumidor final, pues, segun se dijo
anteriormente, aln no existe la tecnologia necesaria para almacenarlo y preservarlo.
Pero esta conduccion resulta tener muchas mas complejidades de las que podrian es-
perarse, de suerte tal que a partir de este punto y hasta la llegada al usuario final se
encuentra una enorme cantidad de dispositivos encaminados a ese fin, lo cuales gozan

de una regulacidn particular, segun la etapa en que sean utilizados.

8 Comparar con, M. E. GUEVARA. ESTRUCUTRAS HIDRAULICAS. EMBALSES. Universidad del Cauca. Pg. 1.
8 Recurso Electrénico, ANALOGIA DEL SITEMA ELECTRICO. URL: http://www.leonardo-energy.org/espanol/07/analogia-

del-sistema-electrico.
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5.2 DISTRIBUCION Y TRASMISION

Este momento posterior a la generacion, se ha dividido en dos grandes etapas a saber:
la transmisién y distribucién®. Estas etapas se distinguen entre si por el nivel del vol-
taje al que viaja el fluido eléctrico, siendo mayor en el primero y disminuyendo en el
segundo, con el fin de adaptarlo a las necesidades del consumidor final. Proceso en el
cual el voltaje del flujo eléctrico se modifica con respecto al obtenido inicialmente al

momento de la generacion, con el fin de hacer mas eficiente su transporte.
Estas etapas vienen a ser implementadas por:

La red Nacional de Interconexion (STN): que se trata de un conjunto de lineas y
subestaciones, con sus equipos asociados, incluyendo las interconexiones internacio-
nales, destinadas al servicio de todos los integrantes del sistema interconectado na-

cional. Supera los 220 Kv.

Las redes Interregionales de trasmisién (STR) : que consta de un conjunto de lineas
de trasmisién y subestaciones, con sus equipos asociados, destinadas al servicio de un
grupo de integrantes del sistema interconectado nacional dentro de una misma area o
areas adyacentes, determinadas por la comision de regulacion de energia y gas. Me-

nor a 220 Kv y que no pertenecen a la red local de distribucién.

8 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 143 de 1994.
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Las redes de distribucion (SDL): que se trata del conjunto de lineas y subestaciones,
con sus equipos asociados, destinados al servicio de los usuarios de un municipio o
municipios adyacentes o asociados mediante cualquiera de las formas previstas en la
Constitucion Politica®®. Menor a 220 kv y no pertenecen al sistema de trasmision re-

gional.

Asi pues, como se viene comentando, este cambio de voltaje, se lleva a cabo median-
te un procedimiento denominado transformacién®’, el cual se ejecuta mediante el uso
de unos dispositivos denominados transformadores, elementos de enorme importan-
cia en cualquier sistema de suministro eléctrico, pues ademas de modificar el voltaje
del fluido eléctrico, también son utilizados para lograr el cambio de fase y el control
del flujo de energia y ademas son los que conectan a las estaciones generadoras con

la red eléctrica en su conjunto®,
5.3 LOS TRANSFORMADORES

Es por esto que los transformadores son de necesario uso en diferentes puntos del

sistema de suministro eléctrico

Debido al uso extendido de la corriente alterna en los sistemas de generacion, trans-

mision y distribucion de energia eléctrica en el territorio nacional y ain internacio-

8 Colombia, Congreso de la Republica. ley 143 de 1994, Articulo 11.
8" Comparar con, Bean Richard L. TRANSFORMADORES PARA LA INDUSTRIA ELECTRICA, Compafiia Editorial Continen-
tal S.A., México D.F. 1963. Primera edicion.

% Ibid.
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nalmente, se han empleado en mayor medida los transformadores trifasicos, que son
los adecuados para esta clase de corriente.®® No obstante lo anterior, es posible hacer
uso de tres transformadores monofasicos que desempefien la misma funcién. En ese
sentido, es posible afirmar que ambos tipos de transformadores pueden ser usados en
una red de transmision promedio. Claro esta que el tipo de transformador y el uso que
se le dé, estard condicionado por el punto en el que se encuentre, dentro del sistema

de suministro.

Por esta razon, es necesario detenerse en este dispositivo en concreto, pues son mu-
chas las formas que puede revestir, y segun se dijo, también son muchos los usos que

pueden llegar a tener.

En primer lugar se encuentran los transformadores de generador, que son, como lo
indica su nombre, los que suministran energia a una linea de transmision proveniente
de una planta generadora; por consiguiente son de enorme capacidad y volumen. En
segundo lugar se encuentran los transformadores de subestacion, que son los encar-
gados de reducir el nivel del voltaje, de forma tal que pueda llevarse a cabo la distri-
bucion; son completamente distintos a la primera categoria de transformadores en sus

caracteristicas técnicas aunque también son de gran tamafio™.

% Ibid.

“lbid.
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Cabria anotar que una estacion de sub transmision cuenta con una gran variedad de
dispositivos adicionales que hacen posible el funcionamiento del transformador prin-
cipal, tales como transformadores auxiliares, pararrayos, relevadores térmicos, fusi-
bles, dispositivo de desahogo, entre otros. No obstante lo anterior, es claro que las
tecnologias varian mucho en funcion del tiempo y los recursos economicos disponi-
bles al momento de construir y operar un sistema de suministro eléctrico, razon por la

cual todas estas caracteristicas y componentes son susceptibles de variacion.

Por dltimo se encuentran los transformadores de distribucién, que son los que hacen
descender el nivel del voltaje, al llamado “nivel de utilizacion”, es decir, el nivel de
voltaje apropiado para los usos domeésticos o industriales de los consumidores direc-
tos. Estos transformadores se encuentran al final de la cadena de distribucion y se les
puede ver en los postes eléctricos de donde una pequefa red de lineas eléctricas, hace
llegar la energia a los hogares o industrias consumidores. En relacion con este tipo de
transformadores también cabe sefialar que son los que mas cambian entre si, pues su
extendido uso y las diferentes necesidades de los consumidores, hacen que exista una
enorme oferta y una amplia gama de marcas y tecnologias diferentes, a diferencia de

las categorias anteriores.

Existen tres tecnologias, principalmente usadas en los trasformadores de distribucion:

Sistemas radiales, sistemas de redes y sistemas de bancos de secundarios.”A este tipo

! Ibid.
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de transformadores también se les acompafia usualmente de pararrayos y fusibles, lo

que permite un adecuado funcionamiento del sistema.

Vistos los principales tipos de transformadores, queda referirse a las lineas de trans-
porte de energia, que seran los llamados a conducir el fluido eléctrico en cada una de
las etapas previamente enunciadas. Estas lineas se componen principalmente de ca-
bles de conduccidn, fabricados por materiales conductores, como el cobre, ademas de
empalmes y conexiones, que unidos a los conductores de alambre, aseguran la conti-
nuidad del flujo®. Sumado a lo anterior, una red de transporte debe contar con herra-
jes que se usan para fijar aisladores al conductor y al apoyo, Aisladores, que son los
encargados de proteger la conduccién de pérdidas de flujo indeseadas y los apoyos
que sostienen todo el sistema de redes de distribucion eléctrica; en esta categoria se
encuentran los postes y torres de energia, que varian su tamafio y material, segun las
necesidades técnicas de la etapa en que sean empleados. Asi pues, hay desde enormes
torres de energia para las principales redes de transmision, hasta simples postes de

madera u hormigon, para los usuarios medianos y pequefios del servicio.

De esta forma ha quedado sumariamente expuesto el funcionamiento basico de una
red de suministro eléctrico, y los principales bienes que la componen, cuestion que
abona el terreno para poder delimitar aspectos juridicos relevantes a la prestacion del

servicio publico de energia eléctrica.

92 Comparar con, Checa, Luis Maria. LINEAS DE TRANSPORTE. 32 Edicién. Editorial Marcombo, 2 de Abril de 2008.
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*Imagen tomada de la pagina web http://www.monografias.com/trabajos13/genytran/genytran.shtml. como se desprende de este

esquema, los usuarios del servicio pablico de energia eléctrica se distinguen segtn el volumen de su demanda energética, pues a
un mayor consumo, el suministro se hara a un mayor voltaje y vice-versa, lo que implica que cada uno de ellos requiere trans-

formadores diferentes que se adapten a su circunstancia especifica.
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CAPITULO 111 B

DEL REGIMEN JURIDICO DE PROPIEDAD APLICABLE EN LA AC-
TUALIDAD, A LOS PRINCIPALES BIENES INVOLUCRADOS EN EL
PROCESO DE PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE ENERGIA
ELECTRICA.

Después de llevar a cabo esta labor descriptiva, se entrara directamente a analizar lo
que se considera constituye en centro de la controversia, es decir todo lo relativo al
régimen de propiedad y otros derechos reales sobre los bienes en cuestion; en este
punto se volveré a hacer un andlisis normativo, pero desde otra perspectiva. Ya no se
har& un recuento descriptivo, sino que se llevara a cabo un andlisis interpretativo so-
bre esas normas. Adicionalmente esta etapa se diferenciara de la anterior, en que las
normas a analizar ya no se refieren al marco general dentro del cual se desenvuelve la
prestacion del servicio publico de energia eléctrica, sino que se refieren concretamen-
te a los diferentes aspectos Juridicos que determinen el Régimen Publico o Privado

aplicable a tales bienes.

Para el propoésito de esta seccidn es importante tener en cuenta, dependiendo de la
fase en la prestacion del servicio publico, los mas importantes instrumentos utilizados
para cada funcidn especifica; pero concomitantemente se debe tener conciencia sobre

la posibilidad de que todo un conjunto de bienes usados en determinada etapa puedan

% http://upload.wikimedia.org/wikipedia/commons/b/b1/Redelectrica2.png
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tener un solo régimen dominical aplicable (publico, privado o mixto) , para lo cual se
analizara la calidad del ente en cabeza del cual recae su propiedad y eventualmente

otros Derecho Reales.

Sin embargo hay que dejar salvedad desde un principio sobre la forma en que nuestra
Comisién de Regulacion de Energia y Gas — m&xima entidad regulatoria sobre el te-
ma- se refiere a los bienes sobre los que trata este escrito. Asi pues la CREG en reso-

lucion NUmero 62 del afio 2000, articulo 1 sobre definiciones:

“Activos de conexion. Son aquellos Activos que se requieren para que un generador,
un usuario u otro transportador, se conecten fisicamente al Sistema de Transmision
Nacional, a un Sistema de Transmision Regional, o a un Sistema de Distribucion Lo-
cal. Siempre que estos Activos sean usados exclusivamente por el generador, el usua-
rio o el transportador que se conecta, o exclusivamente por un grupo de usuarios no
regulados o transportadores que se conecten, no se consideraran parte del Sistema

respectivo.

Activos de Uso del STN. Son aquellos Activos de transmision de electricidad que
operan a tensiones iguales o superiores a 220 Kv, son de uso comun, se clasifican en

Unidades Constructivas y son remunerados mediante Cargos por Uso del STN™.

Lo anterior deja ver que, desde un lenguaje técnico, es procedente referirse a tales
bienes como ““activos eléctricos” siempre y cuando se trate de activos usados por un

agente que interactla en el proceso de generacion, trasmision, distribucion y comer-
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cializacion de energia eléctrica y los use con el fin de hacerse parte en el Sistema de

Interconectado Nacional.
6.1 LA GENERACION

En primer lugar esté la generacion —hidroeléctrica especificamente-, donde como ya
se dejo expuesto intervienen una serie de estructuras, que dado que representan una
utilidad e incremento patrimonial para su duefio, se consideran bienes en un sentido
estrictamente juridico®. Asi pues, la represa, la tuberia forzada, el embalse, el gene-
rador y la turbina se tratan de un conjunto de bienes en cabeza generalmente de una
misma persona juridica, ya que sin lugar a dudas tienen un muy alto valor econémico
y por tanto evidentemente escapan a la clase de bienes que una sola persona natural
tendria en su patrimonio. Consecuentemente, por esta linea de razonamiento se llega
al punto de tener que indagar sobre las cualidades corporativas que pueden llegar a
tener las Empresas duefias de estas estructuras y finalmente inferir el régimen domi-
nical aplicable, no sin antes tener en cuenta (independientemente del régimen juridico
aplicable) las formas en que pueden establecerse los tipos de generadores en la re-

glamentacion del mercado de energia eléctrica:

% Comprar con, Quiroz Monsalvo, Aroldo, MANUAL DE BIENES CIVILES Y COMERCIALES, Tomo II. Ediciones Doctrina y

Ley Ltda., 2000. Pgs. 66 y 67.
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En primer lugar estan los generadores que poseen plantas o unidades de generacion
conectadas al Sistema Interconectado Nacional, con capacidad mayor o igual a 20

Mv. Estan igualmente obligados a ofertar para el Despacho Central®.

Estdn también Los generadores que poseen plantas menores o unidades de genera-
cion conectadas al Sistema Interconectado Nacional, con capacidad mayor o igual a
10 Mv y menor a 20 Mv y que pueden optar por participar en la oferta para el Despa-

cho Central®” o no.

En tercer lugar se tiene a “Los autogeneradores, aquellas personas naturales o
juridicas que producen energia eléctrica exclusivamente para atender sus propias ne-
cesidades. Por lo tanto, no usan la red publica para fines distintos al de obtener res-

paldo del Sistema Interconectado Nacional”%®,

Y por ultimo “Los cogeneradores, aquellas personas naturales o juridicas que produ-
cen energia utilizando un proceso de cogeneracién, entendiendo como cogeneracion,
el proceso de produccion combinada de energia eléctrica y energia térmica, que hace
parte integrante de una actividad productiva, destinadas ambas al consumo propio o
de terceros y destinadas a procesos industriales o comerciales. Los cogeneradores
pueden vender sus excedentes y atender sus necesidades en el MEM, previo cumpli-

miento de los requisitos exigidos por la CREG. La reglamentacion aplicable a las

% Republica de Colombia, Comision de Regulacion de Energia y gas. Resolucion 054 de 1994.
" Republica de Colombia, Comision de Regulacion de Energia y gas. Resoluciones 086 de 1996 y 039 de 2001.

% Republica de Colombia, Comision de Regulacién de Energia y gas. Resolucién 084 de 1996.
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transacciones comerciales que efectian estos agentes, esta contenida en las Resolu-

ciones CREG-085 de 1996 y CREG-039 de 20017%.

Asi, Como se viene exponiendo, la Central Hidroeléctrica es la estructura por medio
de la cual se implementa la primera etapa (Generacion) de la prestacion de la Energia
Eléctrica, subsecuentemente, las personas juridicas que se encargan de hacer uso de la
misma terminan siendo prestadoras de servicios publicos. Asi, bajo el ordenamiento
juridico Colombiano, encontraremos que tales empresas pueden tener un régimen
Publico, Privado o Mixto; por tales razones es necesario sopesar y encontrar en la
realidad del Sistema Eléctrico Colombiano las calidades desde las que actdan las dife-

rentes Prestadoras de Servicios Publicos.

En primer lugar se debe tener en cuenta, de la mano de lo concluido en el primer ca-
pitulo, que si bien son empresas prestadoras de servicios publicos, esto no significa
necesariamente que todas pertenezcan al sector pablico. De esta manera la Ley 142
de 1994 dispone en su articulo 15 sobre las personas que pueden prestar los servicios

publicos:

“ARTICULO 15. PERSONAS QUE PRESTAN SERVICIOS PUBLICOS. Pueden

prestar los servicios publicos:

15.1. Las empresas de servicios publicos.

®Unidad De Planeacién Minero Energetica—Upme, Republica de Colombia, “UNA VISION DEL MERCADO ELECTRICO

COLOMBIANO”. Bogota, Julio del 2004.
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15.2. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, 0 como
consecuencia o complemento de su actividad principal, los bienes y servicios propios

del objeto de las empresas de servicios publicos.

15.3. Los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su administracion

central, la prestacion de los servicios publicos, conforme a lo dispuesto en esta ley.

15.4. Las organizaciones autorizadas conforme a esta ley para prestar servicios publi-

COS en municipios menores en zonas rurales y en areas o zonas urbanas especificas”.

Asi entonces, de acuerdo a la linea argumentativa que se lleva, las personas Genera-
doras de Energia Eléctrica son prestadoras de servicios publicos; pueden subsecuen-
temente tomar cualquiera de las figuras autorizadas por la ley anteriormente expues-

tas y que en pocas palabras se identifican con:

Comunidades Organizadas.

Las entidades territoriales.

Empresas de servicios publicos. (publicas, privadas o mixtas)

Autogeneradores.

Consecuentemente se van a ver inmersas en un régimen privado o pablico segin su

constitucion y el origen del capital. Por un lado, en los términos del decreto 1981 de
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2003 “se entiende por comunidad organizada a la asociacion de derecho, sin animo
de lucro, integrada por personas naturales y/o juridicas, en la que sus integrantes es-
tén unidos por lazos de vecindad y colaboracion mutuos en beneficio del desarrollo
local y la participacion comunitaria”. De tal forma que si la prestadora de servicios
que adoptara esta figura juridica con el fin de Generar Energia Eléctrica e implemen-
taran los bienes necesarios para tal fin (y anteriormente descritos), el régimen domi-
nical aplicable a los mismos seria el privado y desarrollado de acuerdo al tipo de aso-

ciacion sin animo de lucro en la cual estan constituidos.

Por su parte, esta dentro de las posibilidades brindadas por la ley que el servicio pu-
blico igualmente pueda ser prestado por las Entidades Territoriales directamente, de
lo que se infiere inmediatamente que la Central Hidroeléctrica que eventualmente esta
bajo el dominio de la Entidad Territorial, va a estar bajo un régimen Publico. Cues-
tion similar ocurre en el evento del articulo 17 de la ley 142, en su paragrafo 1, donde
se permite que “ Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacio-
nal, cuyos propietarios no deseen que su capital esté representado en acciones, debe-
ran adoptar la forma de empresa industrial y comercial del estado”; pues se aplicara

igualmente el Régimen Publico.

Ahora bien, tratdindose de Empresas bajo la organizacion corporativa de Sociedades
por Acciones, se tiene que su Régimen Dominical aplicable estara supeditado-como
se ha dicho- al origen de los aportes que conforman su capital. Asi es como pueden

existir conformadas por capital publico, privado o mixto para lo cual en principio es
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suficiente resaltar que aquellas con capital ptblico (Sociedades Piblicas)'®

y las So-
ciedades de Economia Mixta con capital publico mayor al 90% son las que van a pre-
sentar un régimen netamente publico en su manejo, lo cual incluye la propiedad de
los bienes de los cuales la empresa se sirva, en nuestro caso para prestar el servicio
publico de produccién de energia eléctrica y por ende el mismo régimen de las Em-

presas industriales y Comerciales del Estado’®.

Respectivamente, en tratdndose de Sociedades por acciones con capital privado o
Sociedades de Economia Mixta con capital publico menor al 90%, se basard en un
régimen dominical netamente privado obedeciendo por lo demas al articulo 97 de la

Ley 489 de 1998 que asi lo dispone respecto de las Sociedades de Economia Mixta.

Finalmente, teniendo en cuenta que hasta ahora se menciona la autogeneracién como
una posibilidad, se debe dejar claro que en esa figura interactian en el proceso el
mismo tipo de instrumentos para llevar todo el ciclo expuesto en el capitulo 2, con la
gran diferencia de que se trata de un procedimiento a menor escala y donde cada fase
estd a cargo de un mismo particular (procedimiento que varia dependiendo del tipo de
generacion empleado), los cuales solo eventualmente estan conectados con el Sistema
de Transmision Nacional en el caso de comercializar algo de la energia por ellos pro-

ducida.

100 Colombia, Congreso de la Republica. ley 489 de 1998, Articulo 96.

101 Colombia, Congreso de la Republica. ley 489 de 1998, Articulo 97, paragrafo 1.
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En conclusion, respecto de lo correspondiente a la Generacion de Energia Eléctrica y
el régimen de propiedad sobre los bienes necesarios para tal proceso, como se puede
inferir del texto; se trata de un régimen relativo a las cualidades de la persona juridica
o natural duefia y encargada de administrar ese procedimiento. De esta forma no hay
discusion alguna en tratandose de un generador privado o publico, pues se entiende
que hay un claro manejo y no existen conflictos respecto el Dominio de tales Instru-
mentos. Finalmente no sobra mencionar respecto de los bienes que entran en el haber,
en nuestro caso de las Generadoras de caracter Publico, que se tratan de bienes de la
clase de los Fiscales, los cuales estan sujetos al régimen del Derecho Privado sin per-
juicio de lo que al respecto dispongan leyes especiales'®. Se tratan de Bienes que
estdn en la misma situacion juridica que los bienes de los particulares. Por consi-
guiente, son comerciables, pueden enajenarse, hipotecarse, embargarse y ganarse por

prescripcion®®

. “Dada la situacion juridica de los bienes fiscales, el Estado puede
reglamentar su uso y goce; con esto no hace sino ejercitar legitimamente las faculta-
des que el derecho de propiedad otorga a su titular”'%. En pocas palabras, son bienes
propiedad del Estado que, a diferencia de los Bienes de uso Publico, reciben un uso

asimilado al de los bienes privados; por parte de agentes del Estado o por quien la ley

autorice sin llegar a hacerse duefio de estos.

02Comparar con, Arturo Alessandri R. Manuel Somarriva U. y Antonio Vodavonic H. TRATADO DE DERECHO CIVIL,
PARTES PRELIMINAR Y GENERAL. TOMO 1. Editorial Juridica de Chile. 1998. Pg. 104.
193 Ibid.

1% pid.
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6.2 TRASMISION

Como se ha venido explicando, el régimen juridico de cada uno de los activos eléctri-
cos intervinientes en la cadena de suministro de energia eléctrica, depende principal-

mente de la naturaleza juridica de la entidad 0 empresa encargada de su operacion.

En ese sentido, el analisis del régimen de los activos que intervienen en el proceso de
la transmision parte del mismo esquema que se ha venido trazando a lo largo del pre-
sente capitulo, que es el de determinar la naturaleza juridica de los activos en particu-

lar de acuerdo con la naturaleza juridica de sus titulares.

De acuerdo con lo mencionado en el capitulo anterior, la transmision es el conjunto
de actividades que se llevan a cabo desde la generacion de la energia, con el fin de
llevarla hasta una red de distribucién. EI conjunto de bienes mediante el cual se lleva

a cabo a transmision, se conoce como Sistema de Transmisién Nacional (STN)'® y

Sistema de Transmision Regional (STR)'®

, segun se trate de redes de mas de 220 Kv
para el primero y de menos de 220 Kv para el segundo'®’. De esta forma, el régimen
juridico de los todos los bienes que se puedan categorizar bajo la definicidn anterior,

dependera de la naturaleza juridica de sus titulares.

105 Republica de Colombia, Comisién de Regulacion de Energia y Gas. Resolucion 060 del 2000.
106 |bid.

97 pid.
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La transmision se encuentra operada principalmente por empresas estatales, lo que
consecuencialmente da lugar a un tratamiento de bienes fiscales, sobre los del sistema
de transmision. Sin embargo también existen empresas de economia mixta con parti-
cipacion estatal menor al 90 por ciento y unas pocas empresas privadas, 1o que da
lugar a concluir que el régimen dominical aplicable también puede estar regido por

las normas de derecho privado.

Este ejercicio de comprobacion, como se ha planteado desde el comienzo del capitu-
lo, no parece entrafiar mayores complicaciones, pues determinar la naturaleza publica
o0 privada de un propietario de un activo eléctrico en particular, Gnicamente requiere
de una verificacion de ciertas condiciones seguin sea el sujeto; es un ejercicio pura-

mente formal.

Cuando el propietario es una sociedad por acciones, Unicamente se requiere compro-
bar la composicion accionaria de la sociedad en cuestion (que es el Gnico sujeto cuya
naturaleza juridica puede ser privada o publica). En lo referente a las comunidades
organizadas y cualquier entidad estatal, es posible establecer de entrada, sin mayores
consideraciones, que cuando las primeras son prestadoras y propietarias, el régimen
dominical es de derecho privado, y cuando es el Estado directamente, siempre va a

ser de derecho publico.

Baste indicar que la regulacion en esta materia por parte de la CREG y demas entida-

des encargadas, no reviste mayores complicaciones, en lo que tiene que ver con la
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transmision. De suerte tal que el problema comenzara a vislumbrarse en etapas ulte-

riores.
6.3 DISTRIBUCION

Este punto, de acuerdo a todo lo precedente, se trata de un sistema dirigido a la repar-
ticion de la Energia eléctrica que fue producida y comercializada para finalmente ser
entregada a un usuario. lgualmente, como ya se explico, en esta etapa interviene el
SDL o sistema de distribucion local, que como su nombre lo indica, se trata de la re-
des de distribucién municipales o distritales; conformado por el conjunto de lineas y
subestaciones, con sus equipos asociados, que operan a tensiones menores de 220 Kv
y que no pertenecen a un Sistema de Transmision Regional por estar dedicadas al
servicio de un sistema de distribucién municipal, distrital o local’®. Esta red de
transporte en su mayor extension va a ser propiedad de la Empresa Prestadora de ser-
vicios publicos que se sirve de ellos para realizar su objeto en el orden de ideas ex-
puesto al principio del presente capitulo sobre las calidades que puede tener el presta-

dor del Servicio publico.

Sin embargo, se han venido presentando fendmenos en esta etapa de distribucion, los
usuarios del servicio publico de energia eléctrica son los propietarios de algunos de
los activos necesarios para la recepcion de la energia, generando esto una serie de

nuevos eventos relevantes en materia juridica, verbigracia un cambio en el trato que

108 Republica de Colombia, Comisién De Regulacién De Energia Y Gas, resolucién 063 del 2000.
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se les da en materia tarifaria, o la posibilidad de que sean tomados como operadores

de red.

Estas nuevas situaciones de hecho, no han sido claramente reguladas por el legislador
ni por las autoridades administrativas competentes, y por lo mismo generan incerti-
dumbre sobre la titularidad del derecho de dominio que recae en cada uno de los ins-
trumentos utilizados para prestar el servicio, especificamente sobre las acometidas y
los transformadores de los que se sirven las empresas prestadoras para realizar su
actividad; de tal forma se encuentra como un vacio normativo que se tratard en el

siguiente capitulo.

Por altimo, otro asunto que puede ser considerado relevante, dentro de lo referente a
la transmision eléctrica (también aplicable a las demaés etapas de prestacion del servi-
cio publico de energia eléctrica, especialmente en la distribucion), y es la forma en
que los propietarios de la red eléctrica pueden hacer uso de los distintos espacios ne-
cesarios para situar las redes y demas elementos, como por ejemplo los transformado-
res, los cuales, por simple imposibilidad practica y econdmica, no pueden situarse
siempre en inmuebles de propiedad del mismo sujeto. De suerte tal que sobre este
aspecto en particular cobra vital importancia el analisis del derecho real de servidum-

bre, en concreto, las servidumbres eléctricas.

Este derecho real accesorio, encuentra su desarrollo normativo principalmente en el

cddigo civil. No obstante, en materia de transmisién y distribucion de energia eléctri-

86



ca, existen disposiciones de aplicacion especial, que modifican en aspectos muy con-
cretos lo establecido por el codigo civil, como por ejemplo la ley 126 de 1938 (que es

la que determina la existencia de esta clase de servidumbres'®®) y la ley 56 de 1981.

En esas normas se profundiza sobre la necesidad de llevar a cabo un procedimiento
con exigencias particulares, estrictamente sujetas a las necesidades técnicas del traza-
do en cuestion. Adicionalmente se crea un procedimiento complementario a las nor-
mas generales del cddigo de procedimiento civil, para llevar a cabo la constitucion de

la servidumbre, caracterizado por ser sumario.

Las normas en comento también procuran darle al propietario de los bienes inmuebles
gravados con la servidumbre eléctrica, medios y mecanismos para lograr una acertada
tasacion de perjuicios y su consecuente indemnizacion, en caso de que el tendido de

las redes eléctricas pueda generarlos.

De esta forma, es posible adoptar como conclusion provisional, en lo referente a las
servidumbre eléctricas, que se preserva un régimen dominical muy similar al estable-
cido en el cadigo civil y demas normas conexas que regulan el asunto de forma gene-
ral, haciéndose unas pequefias adiciones normativas en asuntos muy concretos, con el

fin de darle més celeridad a un asunto que reviste vital importancia, como lo es la

%Colombia, Congreso de la Replblica, Ley 126 de 1938, articulo 18. “Gravense con la servidumbre legal de conduccion de

energia eléctrica los predios por los cuales deben pasar las lineas respectivas. «
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prestacion del servicio publico de energia eléctrica, que como bien es sabio, es de

orden publico.

Como se vio, el procedimiento de prestacion del servicio publico de energia eléctrica
consta de principalmente 4 fases, casa una con instrumentos y normas especificas,
cuestion que logra encuadrarlo en un contexto particular atendiendo a todas aquellas
particularidades que lo hacen ameritar un especifico tratamiento. Es asi como en un
primer plano se debe concluir acerca del derecho real de dominio, como los demas
que eventualmente se vean involucrados, sobre los bienes necesarios para realizar las
tareas, estan sujetos a la posicion juridica en que se ubique la persona juridica o natu-
ral que intervenga en la actividad dentro del proceso, ya sea generacion, trasmision,
distribucion o comercializacion; derecho que va a verse afectado por un régimen pu-
blico o privado atendiendo por lo demas a la situacién que el ordenamiento disponga,

siendo la mayor de las veces determinante el origen del capital.
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CAPITULO IV
LA EVENTUAL AUSENCIA DE REGULACION DENTRO DEL REGI-
MEN JURIDICO APLICABLE A LOS BIENES QUE INTERVIENEN EN
DETERMINADAS ETAPAS DE LA PRESTACION DEL SERVICIO PU-
BLICO DE ENERGIA ELECTRICA EN COLOMBIA.

Como se alcanzo a eshozar en el capitulo anterior, y teniendo en cuenta el objetivo
del presente-exponer posibles falencias en el régimen juridico de los activos eléctri-
cos-; es necesario ahora describir lo que, desde una perspectiva objetiva, representan
algunos puntos en donde no se ha realizado el mejor esfuerzo normativo para abordar
el tema. El régimen juridico aplicable a cada uno de los bienes que conforma la cade-
na de suministro eléctrico, como cualquier otro segmento del ordenamiento juridico,
puede no tener un alcance plenamente identificable, cuestion que se explica por limi-
taciones de orden linglistico y normativo, cuyo analisis es mas propio de la teoria
normativa en general (no de una disciplina especifica, como por ejemplo el derecho
de los servicios publicos). Es de esta forma que surgen vacios, no sélo interpretativos,
sino también normativos, entendiendo estos ultimos como aquellos en los que no hay
norma alguna que gobierne un supuesto de hecho particular, o lo hace de manera in-

suficiente.

Identificar plenamente estos vacios, ya es en si una labor compleja en extremo, mas
aun si se lleva a cabo desde un escenario puramente académico, prescindiendo del

elemento casuistico dado por la experiencia, que es en Gltimas, el llamado a sacar a
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flote los vacios y omisiones dentro de un sector del ordenamiento juridico. Sin em-
bargo es posible elaborar un catadlogo de las omisiones mas preponderantes, sin que
por ello se pretenda afirmar que son las Unicas; simplemente se trata de aquellas que
son consideradas como las mas relevantes, de acuerdo con lo que se podria esperar de
una regulacion idealmente adecuada. Adicionalmente es viable esbozar la existencia
de determinadas zonas grises; aquellas donde se considera pertinente ahondar y escla-

recer determinados supuestos, que de entrada pueden no ser enteramente claros.

Asi pues, a continuacién se empezara discutiendo sobre la idoneidad de la regulacion
realizada por la CREG y seguidamente se expondra, especificamente en la fase de la
Distribucion, la falta que rigurosidad con la que se ha tratado el tema de los activos
eléctricos de uso general y de conexion, la cual se evidencia en la falta de certeza
juridica sobre el trato que se le ha dado al tema; finalmente se abordara el tema de la
presunta inembargabilidad de los bienes en cabeza de las comunidades organizadas
que los destinan a procurar el servicio publico de energia eléctrica, cuestion trascen-

dental en lo que respecta a las falencias que se pretenden dilucidar.

7.1 SOBRE LA REGULACION DE LA CREG

Previas las anteriores consideraciones, para dar inicio a dicha labor, habria que anotar
que todo el régimen juridico aplicable a las etapas de prestacion del servicio publico
de energia eléctrica, ademas de estar comprendido por las normas de orden legal y

reglamentario, se compone de una regulacion concreta, emitida por la comision de
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regulacién de energia y gas (CREG), que como se explico, es la maxima autoridad

regulatoria en materia energética.

De suerte tal que el alcance de muchas de las normas relativas al régimen dominical,
se encuentra delimitado, comprendido y complementado por muchos de esas resolu-
ciones. En ese sentido cobra vital importancia entrar a tratar la naturaleza juridica de
esta clase de normas, para poder asi establecer adecuadamente su alcance e importan-
cia, segun se ha dicho. Esta labor implica determinar el peso o importancia dentro de
la jerarquia normativa de las resoluciones emitidas por las comisiones de regulacion
en general, para luego aplicar dicho analisis a la CREG y su regulacion sobre el su-

ministro eléctrico.

Las normas juridicas emitidas por las comisiones de regulacién de servicios publicos
(entre ellas, la CREG), han tenido un diverso tratamiento jurisprudencial y doctrina-
rio desde la constitucion de 1991, que fue cuando se planted su existencia por vez
primera. De suerte tal que su correcto entendimiento, visto a la luz de la jerarquia de
fuentes normativas clasica, lejos de estar univocamente concebido, se encuentra

abierto a multiples interpretaciones y matices, de origen jurisprudencial y doctrinario.

En ese sentido, cabria mencionar en primer lugar los puntos de vista y definiciones
esbozados por las altas cortes, para luego entrar a analizar un punto de vista distinto,

esgrimido desde la doctrina.
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El concepto de norma regulatoria no ha sido suficientemente desarrollado por las dis-
posiciones que dieron lugar a establecer su existencia (como por ejemplo, las normas
que crean las comisiones de regulacion de servicios publicos)*™. La constitucion, ni
la ley definen claramente su alcance y diferencias con otros productos normativos.
No obstante, para la cuestion particular de la CREG, la ley 143 fue mas especifica
que la ley 142 en relacion con las demas comisiones de regulacion de servicios publi-

cos, por lo cual seria pertinente mencionar brevemente su incidencia.

Los articulos 20 y siguientes de la ley 143 se refieren expresamente a la labor regula-
toria de la CREG. En ellos, a pesar de que se establece un amplio catalogo de funcio-
nes de la misma, en esencia esta ley lo que busca, es atribuirle funciones regulatorias
en asuntos técnicos, tarifarios, de libre competencia y de defensa del consumidor, lo
que puede ser enmarcado en la definicion de norma regulatoria defendida por la corte
constitucional, a la que se hara referencia mas adelante. Como aspectos particulares
traidos por esta ley al debate aqui planteado, cabria referirse a las funciones arbitrales
que se le atribuye a la CREG, para mediar en conflictos que surjan entre actores del
mercado eléctrico. También se le asigna la atribucion a la CREG de “interpretar y

aplicar” las definiciones alli dadas'**. Pero con independencia de lo dicho hasta aqui,

119 Comparar con, Marin Hernandez, Hugo Alberto. NORMA REGULATORIA: MITO O REALIDAD. Revista digital de Derecho

Administrativo N°3, segundo semestre de 2009.Pgs. 27-66. Universidad Externado de Colombia.

" Eto podria interpretarse como un intento por darle facultades reglamentarias a la CREG, tal como las ostenta el Presidente

de la Republica.
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no es suficiente lo que la ley trae en aras de resolver el problema del valor normativo

de la regulacion.

Partiendo de todo lo anterior, un buen método para encontrar un correcto entendi-
miento de la norma regulatoria, seria el de compararla con un concepto normativo

mucho mas delimitado, como lo es el de Reglamento™.

Esta categoria normativa se caracteriza por ser bastante abierta y dada a multiples
desarrollos, pues tanto constitucional, como legalmente, se le ha otorgado la facultad
de emitir normas de caracter reglamentario a maltiples entidades publicas; desde el
Presidente de la Republica'*®, pasando por las entidades administrativas, incluso lle-
gando a 6rganos de caracter jurisdiccional***. El Consejo de Estado definié el regla-
mento como “El conjunto normativo generador o regulador de situaciones juridicas
generales, impersonales o abstractas, proferido por aquellos érganos del Estado que
no ejercen, desde el punto de vista formal, la funcién legislativa, sino que, por el con-
trario, constitucionalmente tienen asignado, primordialmente, el ejercicio de funcio-

nes administrativas o de funciones jurisdiccionales”.

En ese sentido, podria establecerse que las normas de caracter regulatorio revisten la
calidad de decretos, pues las mismas han sido expedidas por una entidad estatal que

ejerce funciones de caracter administrativo, por cuanto hace parte de la rama ejecuti-

12 |hid,
118 Constitucion Politica de Colombia, Articulo 189, numeral 11.

114 Constitucion Politica de Colombia Articulos 237-6 y 241-11.
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va del poder ptblico™®. No obstante lo anterior la jurisprudencia del Consejo de Es-
tado y de la Corte Constitucional, ha sido unanime en reconocerle una naturaleza
normativa diferente a las normas emanadas de las comisiones de regulacion de servi-

cios publicos.

En primer lugar el Consejo de Estado, haciendo uso de una interpretacion de carécter
exegético™™®, ha llegado a la conclusion de que es posible sefialar la existencia auto-

. . 5117
noma, de un denominado “acto regulatorio”

seflalando que la misma es una norma
de jerarquia juridica inferior, pero sin entrar a profundizar en su definicion y caracte-
risticas. En un pronunciamiento posterior''® distingue entre la potestad reglamentaria
y la regulatoria con base en lo preceptuado por los articulos 189 numeral 11 y 370 de

la Constitucion Politica'™®, para luego entrar a concluir que las normas emanadas de

estas dos facultades, gozan de una naturaleza y jerarquia distinta entre si.

15 por ejemplo, de acuerdo con el articulo 19 de la ley 1341 de 2009, la Comision de Regulacion de Comunicaciones es una
“Unidad Administrativa Especial, con independencia administrativa, técnica y patrimonial, sin personeria juridica adscrita al
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones”, lo que a la luz del articulo 38, numeral 1°, literal ¢) de la
ley 489 de 1998, la ubica en la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional.

116 Comparar con, Marin Hernandez, Hugo Alberto. NORMA REGULATORIA: MITO O REALIDAD. Revista digital de Derecho
Administrativo N°3, segundo semestre de 2009.Pgs. 27-66. Universidad Externado de Colombia.

117 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 2 de mayo del 2007. CP: RUTH
ESTELA CORREA PALACIO. Radicacion n° 11001-03-26-000-1998-05354-01

118 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 5 de marzo de 2008. CP: RAMI-
RO SAAVEDRA BECERRA. Radicacién n° 11001-03-26-000-2001-0029-01

119 Como se manifestd anteriormente, el primero de estos articulos consagra la potestad reglamentaria puesta en cabeza del

presidente de la reptblica. El articulo 370 por su parte sefala lo siguiente: “Corresponde al Presidente de la Republica sefalar,
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Por su parte, la Corte Constitucional ha tratado el tema en variadas ocasiones. En
primer lugar, mediante sentencia de constitucionalidad C-444 de 1998 (MP: Hernan-
do Herrera Vergara) al igual que lo hiciera el Consejo de Estado en un principio, deja
claro que los productos normativos emanados de las comisiones de regulacion de
servicios publicos (en este caso la CRT) no pueden ser entendidos como resultantes
del ejercicio de la potestad reglamentaria. De suerte que nuevamente se establece una

diferenciacion de modo implicito.

Un camino diferente ha tomado la Corte Constitucional, ya que ha manejado con un
mayor grado de concrecion el problema. Por ejemplo, en la sentencia C-1162 del
2000 (MP: José Gregorio Hernandez Galindo) si se aborda de manera clara el tema.
En la mencionada decision judicial, la Corte entra a tratar la exequibilidad del articulo
69 de la ley 142 de 1994, donde se establece la creacion de las diferentes comisiones
de regulacion de servicios publicos. En ese sentido se demanda la norma por conside-
rarse que estas entidades no pueden ejercer una funcion legislativa o reglamentaria,

en detrimento de los titulares de estas potestades.

Es de esta forma, como la corte entra a distinguir y delimitar el concepto de potestad
regulatoria, definiéndola asi: “...es un desarrollo de la potestad de policia, para esta-

blecer los contornos de una actividad especifica (...). Aquella tiene como fines pri-

con sujecion a la ley, las politicas generales de administracion y control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios y
ejercer por medio de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la inspeccion y vigilancia de las enti-
dades que los presten”. Como puede verse, no queda expresamente establecida la existencia de una potestad regulatoria distinta

de la reglamentaria.
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mordiales asegurar la libre competencia y determinar aspectos técnico-operativos que
buscan asegurar la prestacion eficiente de los servicios”. Ya con esa definicion, fina-
liza su exposicion estableciendo que las Comisiones de Regulacion de Servicios Pu-
blicos, unicamente estan facultadas a ejercer esta potestad regulatoria; nunca la re-

glamentaria o legislativa.

Otro fallo que ahonda en esta cuestion, aunque no de forma directa, es la sentencia C-
150 de 2003. Alli la corte constitucional entra a tratar la constitucionalidad de una
gran cantidad de articulos de las leyes 142 y 143. Por la naturaleza de los cargos for-
mulados en contra de dichas normas, la sentencia se centra mas en el contenido mate-
rial de la funcién de regulacion, que en su naturaleza normativa. Alli se centra en la
necesidad de que la actividad regulatoria sirva para materializar los fines Gltimos del
estado social de derecho. En este fallo también se ahonda en el peso que tiene la acti-
vidad regulatoria a la hora de corregir las fallas del mercado y evitar practicas mono-
polisticas; en ese sentido, se establece que las funciones son dos: las de orden social y

las de orden econdmico.

En un apartado, la Corte resume lo que entiende por regulacion de la siguiente forma:

"[1]a nocion juridica de regulacion es, ciertamente, un poco flexible. Sin embargo,
incluye necesariamente varios elementos: La regulacién supone la imposicion de un
marco normativo a ciertas actividades, con el fin de que éstas respeten un equilibrio

entre los intereses de las diferentes fuerzas sociales presentes, los derechos de los
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ciudadanos y el interés general. Este marco normativo esta compuesto de decisiones
con efectos generales, las cuales constituyen las reglas de juego, cuya aplicacion
puede ser objeto de controles y controversias que den lugar a decisiones con efectos
individuales, por ejemplo, a sanciones. Asi mismo, diferentes autoridades administra-
tivas independientes pueden detentar las funciones descritas anteriormente, es decir,

la creacion de la norma, su aplicacion y la eventual represion de las infracciones”.

Otro asunto medular, tratado en este fallo, es le reserva de ley en materia regulatoria,
es decir, es al legislador a quien le corresponde, de manera privativa y excluyente,la
fijacion del régimen de regulacion. Esto implica el establecimiento de parametros,
régimen y organo encargado de ejercerla. De esta forma queda claro el carécter

subordinado y especial de la regualcion.

No obstante la anterior profundizacion y ampliacion del concepto de regulacion (y
por tanto de norma regulatoria), la posicion de la corte seguia siendo basicamente la
misma: La norma regulatoria como un producto normativo especial, jerarquicamente
inferior al reglamento, diferenciable por las materias en que se ocupa y por el érgano

encargado de su expedicion.

El argumento de autoridad que ostenta esta Ultima posicion, es sin duda un criterio
determinante para tenerla como la solucion definitiva al problema de la naturaleza
normativa de los Ilamados actos regulatorios. A pesar de ello, cabe mencionar la po-

sicion del tratadista Hugo Alberto Marin, quien sostiene que tal disyuntiva entre la
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norma regulatoria y la reglamentaria no es més que un artificio innecesario™®’. La
constitucion no establece esta categoria de normas en particular. El articulo 370 supe-
rior, establece una funcion en cabeza del Presidente, sin que por ello deba derivarse
que el ejercicio de la misma, implica la creacién de nuevas categorias normativas.
Adicionalmente la potestad reglamentaria es plenamente delegable, por lo cual no hay

peligro alguno de ilegalidad o ilegitimidad en la defensa de esta posicion.

Esta postura tiene como ventaja indudable, el hecho de que se fortalece la funcion y
autonomia de las comisiones, quienes por razén de su especialidad y conocimientos
técnicos, son los 6rganos que mejor pueden establecer un contexto juridico adecuado,

para la correcta prestacion de los servicios publicos, de acuerdo con su especialidad.

Pero adicional a ello, es posible arribar a la conclusion de que la labor de la CREG (o0
de cualquier otra comision de regulacién) no siempre esta encaminada a garantizar la
libre competencia, 0 a determinar aspectos técnico-operativos para lograr una presta-

cion eficiente del servicio publico de su competencia.

Muchas veces, se busca defender los derechos de los usuarios mas alla de temas tari-
farios o anti monopolisticos, lo que excede la definicién dada por la corte constitu-
cional. También hay casos en los que busca definir adecuadamente los derechos de
los prestadores del servicio, sus deberes, asi como otros asuntos relacionados con las

redes fisicas, que no necesariamente se encaminan a asegurar mayor eficiencia.

120 Comparar con, Marin Hernandez, Hugo Alberto. NORMA REGULATORIA: MITO O REALIDAD. Revista digital de Derecho

Administrativo N°3, segundo semestre de 2009.Pgs. 27-66. Universidad Externado de Colombia.
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Un ejemplo entre muchos, puede estar dado por la resolucion CREG 131 de 1996,
donde se establecen los montos de la contribucion especial que estan obligados a pa-
gar determinadas entidades del sector gas combustible. Dificilmente podria encua-
drarse esta actividad normativa en la definicion aportada por la Corte Constitucional,
anteriormente mencionada, pues la misma no tiene relacion alguna con “aspectos
técnico operativos”, pues estos ultimos hacen referencia exclusivamente a asuntos
relativos a las redes fisicas. Tampoco se ve un proposito claramente encaminado a
evitar practicas monopolisticas, maxime si se tiene en cuenta que en las motivaciones
de la mencionada resolucion, no se menciona ese aspecto como criterio a la hora de

definir los montos de las contribuciones.

Otro ejemplo que vale la pena recalcar, es el de la resolucion 157 de 1997, que basada

en la resolucion 99 del mismo afio*?

, establecié los cargos de uso del Sistema de
Transmisién Regional y/o Distribucién Local de la empresa CENTRALES ELEC-
TRICAS DE NORTE DE SANTANDER S.A. Por la forma en que qued6 configura-
da esta resolucion tiende a imponer la necesidad a dicho operador de que preste el
servicio en zonas rurales apartadas, 1o que se evidencia en la resolucion No. 255 del
mismo afio, donde el mencionado prestador del servicio publico de energia eléctrica

interpuso recurso de reposicion en contra de la resolucién 157, por considerar que se

le imponia una carga excesivamente ineficiente.

12 Aquella establece la metodologia para establecer cargos de uso del sistema de transmision local y/o regional.
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Finalmente la CREG no accedi6 a las pretensiones de la empresa; pero lo que vale la
pena destacar, es que en estas resoluciones se muestra que muchas de las resoluciones
de la CREG no s6lo no se adectan a la definicion de acto regulatorio de la Corte
Constitucional, sino que incluso pueden llegar a hacer todo lo contrario, sin que ello
sea ilegitimo. En este caso, la CREG actla en defensa de los usuarios de servicios
publicos rurales, que por las condiciones geogréaficas y de infraestructura en que vi-
ven, son un grupo de poblacién al que prestarle cualquier servicio publico es econo-
micamente ineficiente. Entonces cuando la CREG ordena que les sea prestado un
servicio publico determinado, no esta contribuyendo a que la prestacién del servicio
publico sea mas eficiente, ni esta delimitando aspectos técnico-operativos, ni esta

actuando en contra de ningn monopolio.

De modo tal que éstas resoluciones son auténticos mecanismos de interpretacion de la
ley, en la medida en que establecen definiciones y aclaran conceptos sin los cuales
seria completamente estéril la aplicacion de las normas legales, actuando muchas
veces mas alla de los lineamientos establecidos por el méximo tribunal constitucional

en la ya citada sentencia C-1162 del 2000.

En ese sentido, la delimitacion de orden conceptual llevada a cabo por la Corte Cons-
titucional, para las materias que pueden tratar las resoluciones de las comisiones de
regulacién en servicios publicos (o mejor, para lo cual deben ser tenidas en cuenta)
no solamente es innecesaria, sino que ademas es inconveniente, pues limita la posibi-

lidad de que estas sean un instrumento eficaz y con la consideracién que merecen
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dada la importancia que han adquirido en la practica consuetudinaria de la prestacion

de servicios publicos en general.

No solo deberia eliminarse una delimitacion como estas, sino que ademas se les debe-
ria atribuir a estas normas, la calidad de reglamentos (es decir, de decretos reglamen-
tarios) de un modo expreso, para que de una vez por todas recobren el vigor necesario
en punto de reglamentar en todos los aspectos pertinentes a las normas de caracter

legal e incluso constitucional, manteniendo su enfoque técnico.

En este sentido, e independientemente del alcance que se le quiera dar a las normas
regulatorias (o de la posicidn que se tome frente a la naturaleza normativa de los ac-
tos regulatorios), queda claro, por todo lo expuesto anteriormente, que los mismos
han sido plenamente reconocidos tanto constitucional, como legal y jurisprudencial-
mente como fuente juridicamente relevante a la hora de definir y delimitar el alcance

del régimen juridico de los activos eléctricos.

Una vez definido y delimitado el alcance y naturaleza de este tipo de normas, bien sea
que se suscriba cualquiera de las posiciones anteriormente planteadas, queda claro
que lo que las mismas definan es esencial a la hora de darle un alcance adecuado al

régimen dominical de los activos eléctricos.

7.2 SOBRE LOS ACTIVOS DE CONEXION Y LOS DE USO GENERAL

Al respecto es pertinente comenzar esbozando, lo que desde un punto de vista objeti-

VO, se trata de un punto falto de claridad en el Ordenamiento Juridico. Como ha que-
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dado claro, se tiene que EIl Servicio de Energia Eléctrica consta de una serie de fases
que ya conocemos, cada una con sus particularidades, a saber: Generacién, Trasmi-
sion, Distribucion y Comercializacion. Consecuentemente ya esta claro que las fases
de trasmision y distribucion constituyen lo que se conoce como el transporte de la
energia eléctrica producida en las plantas generadoras con el fin de entregarla a los
usuarios finales y que se tratan de redes con diferente nivel de tension, redes que al
mismo tiempo hacen parte del Sistema de Trasmision Nacional. Ahora bien, es real-
mente importante fijar la atencion en la Distribucién, que como quedé dicho, se tratan
de redes con tension inferior a los 220 Kv y son las que generalmente distribuyen la
energia al interior de los cascos urbanos municipales, asi pues, son las que tienen con-

tacto mas directo con el ciudadano usuario del servicio.

Ahora bien, teniendo en cuenta que al llegar al punto de consumo, la energia eléctrica
pasa de las redes de distribucion a bienes como: transformadores, medidores y aco-
metidas; debe tenerse en claro que es en este punto donde hay que fijar el analisis,
puesto que se trata de la fase final donde entran en contacto dos Orbitas del Derecho
de Dominio, sobre bienes que intervienen en el proceso y en cabeza de personas de
naturaleza juridica sustancialmente diferente. Estos bienes, en adelante y siguiendo el
lenguaje técnico que con buen tino describe la CREG, son por un lado los activos
eléctricos usados para conectarse a un sistema de distribucion sin hacer parte del

mismo y los activos de uso general.
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La CREG en resolucion 91 de 2007 explica sobre tales activos de conexion, que se
tratan de bienes de uso exclusivo que permiten conectar al usuario u otro agente in-
terviniente en el proceso a un sistema de distribucion. Adicionalmente, tal conexion
se compone basicamente de los equipos que conforman el centro de medicion y la

acometida®??

, activos cuya propiedad es de quien los hubiere pagado®?®. Por su parte,
los activos que componen la red de uso general, son las Redes Publicas que no for-

man parte de Acometidas o de instalaciones internas*?*.

Asi pues, en este punto es prudente utilizar los términos con el rigor juridico que su
importancia merece, y de esta manera se debe tener en cuenta al Derecho de Dominio
como el derecho de usar, gozar y disponer de una cosa de manera exclusiva'®®, de lo
cual se desprende que existen determinadas prerrogativas a las que accede el titular
del dominio sobre un bien. Desde una primera perspectiva se puede optar por pensar

que se trata de un derecho absoluto y que pertenece a un plano meramente unilateral

122 | .a CREG en RESPUESTA: S — 2003 — 002262. RAD. CREG — E — 2003 — 005828. Del 10 de junio de 2003. Recuerda que
“La Acometida es la derivacion de la red local del servicio respectivo que llega hasta el registro de corte del inmueble. En
edificios de propiedad horizontal o condominios y, en general, en las Unidades Inmobiliarias Cerradas de que trata la Ley 428 de
1998, la acometida llega hasta el registro de corte general. La instalacién interna es el conjunto de redes, accesorios y equipos
que integran el sistema de suministro de energia eléctrica al inmueble a partir del medidor. Para edificios de propiedad horizon-
tal o condominios, y en general, para Unidades Inmobiliarias Cerradas, es aquel sistema de suministro de energia eléctrica al
inmueble a partir del registro de corte general cuando lo hubiere”.

128 Republica de Colombia, Comisién de Regulacién de Energia y Gas, Resolucion 91 de 2007.

124 Republica de Colombia, Comisién de Regulacién de Energia y Gas, en RESPUESTA: S — 2003 — 002262. RAD. CREG — E —
2003 — 005828. Del 10 de junio de 2003.

125 Comparar con, Oscar e. Ochoa g. DERECHO CIVIL II: BIENES Y DERECHOS REALES. Universidad Cat6lica, Andrés

Bello. Caracas 2008. Pg. 118.
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en lo que tiene que ver con la voluntad del duefio, como en realidad fue pensado en
los mas primitivos vestigios de tal derecho en la vision juridica romana clasica donde
“(...) los limites del dominio eran muy amplios porque el sentido liberal de los roma-
nos exigia que no sufriera mas limitaciones que las precisas e indispensables, a fin de

que la iniciativa individual pudiera desarrollarse ampliamente.”*?°

Consecuentemente, de acuerdo a los propdsitos que aca se mantienen, es imperativo
entender que quien ostenta la propiedad sobre los activos de conexion que hacen par-
te de un sistema de distribucion, tiene igualmente las facultades de uso, goce y dispo-
sicion sobre los mismos; asi respectivamente estd en la posicion de: servirse perso-
nalmente de la cosa segun el destino de ella, puede acceder a los beneficios que con-

sigo traiga el bien como sus frutos y disponer sobre los mismos; o puede conservarla,

127 128

modificarla o destruirla™" consumiéndola o enajenandola™".

Continuando con lo anterior, se tiene que hay dos tipos de activos eléctricos usados
en la fase final de distribucion, los cuales eventualmente se pueden ven enfrentados a
un régimen de propiedad particular en cabeza de los usuarios finales receptores, fe-

némeno que como regla general no se presenta en ninguna otra fase de la prestacion

126 \er en, Lacruz Berdejo, José Luis y Luna Serrano, Agustin . ELEMENTOS DE DERECHO CIVIL: DERECHOS REALES.
POSESION Y PROPIEDAD, VOLUMEN 1; Libreria-Editorial Dykinson, 2003. Pg. 221.

127 Al respecto es importante aducir que dentro de la perspectiva contemporanea del Derecho de Dominio, el abuso sobre los
bienes se viene a ver limitado por la Funcion Social de la Propiedad.

128 Comparar con, Oscar e. Ochoa g. DERECHO CIVIL II: BIENES Y DERECHOS REALES. Universidad Catdlica, Andrés

Bello. Caracas 2008. Pg. 119,120.
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del servicio. De esta manera no sobra aducir en primer lugar sobre los activos de co-
nexion'?® —medidores y acometidas-, que su Derecho de Dominio en principio no
tiene mayor complicacion en el entendido que materialmente se encuentran bajo el
poder de quien lo usa. Se tratan de aparatos que se encuentran al interior o por lo me-
nos adheridos de un inmueble de propiedad privada en donde prestan su funcion, asi
pues, el usuario se sirve de ellos —como duefio- para conectar y cuantificar la energia
por ¢l consumida. Por su parte la CREG los califica técnicamente como “Activos de
Conexion. Son aquellos activos que se requieren para que un generador, un usuario u
otro transportador, se conecten fisicamente al STN, a un STR, 0 a un SDL. Siempre
que estos activos sean usados exclusivamente por el generador, el usuario o el trans-
portador que se conecta, o exclusivamente por un grupo de usuarios no regulados o

. . . ol
transportadores que se conecten, no se consideraran parte del Sistema respectivo™.

En segundo lugar, y en contraposicion a lo anterior, los activos de uso general-como
se vio- se tratan de bienes que si integran y hacen parte de un SDR o STN y por lo
mismo pertenecen y funcionan para el proceso de distribucién de energia, de lo que
se desprende que su uso material y juridicamente no esta en cabeza de un solo parti-

cular, sino que de los mismos se sirven varios usuarios finales y un Operador de Red-

129 partir del punto de suministro, la estructura que contindia es la “RED INTERNA: Es el conjunto de redes, tuberias, acceso-
rios y equipos que integran el sistema de suministro del servicio publico al inmueble a partir del medidor, o, en el caso de los
suscriptores o usuarios sin medidor, a partir del registro de corte del inmueble. Para edificios de propiedad horizontal o condo-
minios, es aquel sistema de suministro del servicio al inmueble a partir del registro de corte general, cuando lo hubiere” CREG
en resolucion 108 de 1997.

1% Republica de Colombia, Comisién de Regulacién de Energia y Gas. Resolucion 63 de 2000.
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prestador de Servicio Publico- en orden terminar el trasporte y disfrute del servicio.
Debido a esto, tales activos se denominan de uso general, caracteristicas que a la luz
de una primera impresion, habrian de ser propiedad del prestador del servicio publico

encargado de administrar y operar la red de distribucion.

Con lo anterior en mente es preciso entonces terminar de identificar el problema que
hasta ahora se ha esbozado, teniendo en cuenta que son los activos que uso general
los que se ven involucrados y sometidos a diversos Regimenes de Propiedad vy al
mismo tiempo a diversas facultades de uso al momento de prestar su funcién. En or-
den a este proposito, se debe comenzar haciendo énfasis en la forma en que se im-
plementan estos activos. Asi pues, se tratan de bienes tales como transformadores y
cableado de alta tension; pues como ya se ha explicado, una vez generada la energia,
se transporta por el sistema de trasmision, pasando al sistema de distribucién (proceso
en el que intervienen tantos transformadores como adaptaciones de voltaje se necesi-
te) para por fin llegar al ultimo punto de transformacién en orden a poder ser maneja-
da con el voltaje que un uso doméstico amerita. Hasta este punto, con el sistema de
distribucidn, termina la participacion de tales activos en el Sistema de Interconectado
Nacional y los bienes que en adelante se utilizan, como se explico, hacen parte de la

Orbita privada del usuario.

Ahora bien, los susodichos activos de uso general, a diferencia de los demas bienes
en la cadena de prestacion, no se encuentran sometidos al Derecho de Dominio de

una Persona Juridica Prestadora de Servicios Publicos definida, puesto que una bre-
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cha o eventual vacio en la normativizacion del procedimiento dejo abierta la puerta
que permite la entrada de particulares en orden a ser duefios de tales activos. Aca es
donde entra la importancia de la figura del Operador de Red, que se trata de la perso-
na prestadora de servicios publicos que implementa y se sirve de las redes y trans-
formador del ultimo paso de la prestacion del servicio, en orden a distribuirlo entre
los consumidores; dicho Operador de Red es esencialmente un PRESTADOR DE
SERVICIO PUBLICO por lo que su actuar esta estrictamente circunscrito a diferen-
cia de las libertades de los particulares. Consecuentemente, de acuerdo a lo estableci-
do por la CREG en su reglamentacion (resolucion No. 63 de 2000), y sus conceptos
(RESPUESTA: S — 2003 — 002262. RAD. CREG — E — 2003 — 005828. Del 10 de
junio de 2003), el Operador de Red de STR’s y/o SDL’s (OR) Es aquella persona que
esta encargada de la planeacion de la expansion y de las inversiones, operacion y
mantenimiento de todo o parte de un STR o SDL. Igualmente, desde estas mismas
fuentes se desprende y vislumbra la posibilidad de que tales activos (los que compo-
nen la red de distribucion general) puedan ser de propiedad de terceros, con lo cual se
permite que los particulares puedan participar de estos bienes. Ahora bien, como se
dijo, la CREG es igualmente enfatica al recordar que “El OR siempre debe ser una

. 11 131
Empresa de Servicios Publicos” 3

Es aca donde surge la inquietud: teniendo en cuenta las especialisimas calidades que

ostenta un prestador de servicios publicos, requisito por demas primordial para ser

131 Republica de Colombia, Comisién de Regulacién de Energia y Gas, resolucién No. 63 de 2000.
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Operador de Red, y habida cuenta que de los bienes que conforman los activos de uso
general —de los que se sirve el operador de red- puedan estar en manos de un particu-
lar; ¢de qué manera se puede conciliar el hecho de que en realidad suceda que un
usuario-que no empresa de servicios publicos- sea duefio de tales bienes sin tener las
calidades necesarias para administrarlos? ;Esta este tema resuelto a través del medio

normativo mas atinente?

Las anteriores son dos cuestiones que en principio, y a raiz del trabajo desplegado por

la CREG, pueden manejarse de la siguiente manera:

En primer lugar, respecto de los activos de uso general, la norma autoriza que estén
en manos de particulares, pues expresamente en resolucion Numero 70 de 1998 la
CREG establece que cualquier persona tiene el derecho a construir redes para prestar
servicios publicos e igualmente a conservar la propiedad de tales activos. De esta
manera es posible interpretar, teniendo en cuenta todo lo dicho hasta el momento, que
al no atribuirle calidad alguna al sujeto activo en la norma descrita, da puerta abierta a

que un particular sea el titular del Derecho Real de Dominio®* que recae sobre los

1%2 Recuerda la superintendencia de servicios ptblicos, sobre la adquisicién del derecho de propiedad, en concepto SSPD-0J-
2006-187, “De manera general, en Colombia el derecho de propiedad ha estado garantizado siempre que se haya adquirido por
cualquiera de los modos o formas previstas en la ley. Estas formas son segun el articulo 673 del Codigo Civil: la ocupacién, la
accesion, la tradicién, la prescripcion o usucapion y la sucesion por causa de muerte, las cuales segin la doctrina resultan
incompletas; por lo tanto, conforme a la doctrina actual (ver Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve, Derecho Civil,
Derechos Reales, Décima Edicion, Tomo 1, paginas 275 a 277) estos modos de adquirir la propiedad en el derecho positivo
colombiano son: la ocupacion, la accesion, la transmision inter vivos, que se realiza mediante negocio juridico dispositivo o de

enajenacion (tradicion), la prescripcion adquisitiva o0 usucapion, los actos de division de cosas comunes y los actos de particion
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activos de uso general; esto es, puede usarlos, aprovecharlos obteniendo sus frutos y
hasta enajenarlos. Adicionalmente, dadas las calidades que deben conservar tales bie-
nes, pues intervienen en la prestacion de un servicio publico, era necesario también
garantizar que quien hiciera uso de los mismos respondiera por el cuidado necesario
para prestar en buen término el servicio; de esta forma el indicado, como se comento,

es el Operador de Red. En este punto interviene la CREG de nuevo al mencionar:

“Un propietario de redes de este tipo, tiene las siguientes opciones:

- Convertirse en un OR

- Venderlos

. Conservar su propiedad y ser remunerado por el OR que los use™®,

7.2.1 Convertirse en un OR

Asi, si bien se acepta el evento de que un usuario sea duefio de estos activos, igual-
mente se impone una directriz de manejo en la forma que se debe ejercer el derecho
de propiedad sobre tales bienes. Se ve entonces, desde una perspectiva laxa, que se
trata de una especie de limitacion a la propiedad privada ya que la autoridad compe-

tente compele al titular para que desenvuelva su derecho de acuerdo a la naturaleza de

de herencias, las sentencias judiciales de adjudicacion de cosas (en remates, expropiaciones), las resoluciones administrativas
en virtud de las cuales el Estado adjudica terrenos baldios a quienes exploten econémicamente, y la fabricacion o hechura de
cosas nuevas”.

133 Republica de Colombia, Comisién de Regulacién de Energia y Gas. Concepto 42938 DE 2004.

109



los bienes, que estan destinados a prestar un servicio publico. La razon de esta limita-
cion, entre otras —por no ser objeto del presente estudio-, puede encontrarse en la
Funcion Social de la propiedad, pues con la iniciativa se busca preservar la continui-
dad en el funcionamiento de un tipo de bienes destinados a prestar un servicio y bus-
cando satisfacer necesidades basicas amparadas constitucionalmente en pro de la per-

sona humana.

Ahora bien, teniendo en cuenta las posibilidades que se mencionan, la cuestion de
convertirse en un Operador de Red implica adherirse a un régimen especial con obje-
tivos especificos y por ende con horizontes sociales. De acuerdo a lo anterior, la op-
cién que contiene esta primera posibilidad, es la de volverse un Prestador de Servi-
cios Publicos con todas las caracteristicas y calidades que rodean a este tipo de perso-
nas —juridicas o naturales- en el ordenamiento juridico y que precedentemente se han
explicado; esto no se convierte en una opcion sencilla para el usuario-ciudadano de a
pie toda vez que la actividad de prestacion de servicios publicos requiere tal expe-

riencia técnica que se requiere todo un sistema destinado a tal fin.

7.2.2 Venta

Por otro lado, ratificando las facultades que el ordenamiento juridico brinda al titular
del derecho de dominio, se expone la posibilidad de vender aquellos activos eléctri-
cos pertenecientes a un sistema de distribucion cuando no se opte por volverse un

Operador de Red. Asi, en resolucion CREG 070 de 1998, por la cual se establece el

110



Reglamento de Distribucion de Energia Eléctrica, reiterado en respuesta CREG — E —
2003 — 005828 y en conceptos como CONCEPTO 42938 DE 2004 y 905 DE 2006 se

establece:

“9.4 VENTA DE ACTIVOS

La entrega de las obras de infraestructura construidas por un tercero dentro de un
STR y/lo SDL en ningin caso podra ser a titulo gratuito.
Un OR no podré adquirir las obras de infraestructura construidas por un tercero a un
precio inferior al valor presente de los pagos anuales a los que hubiera estado obliga-
do a realizar si el tercero hubiera conservado la propiedad, de conformidad con lo

establecido en el numeral 9.3.1 de esta Resolucion.

(..)

Cuando los activos no van por via publica, quien lo venda debe entregarlo con los

dominios y servidumbres constituidas a favor del comprador”***,

Asi pues se destaca una segunda posibilidad para el usuario propietario, pues si no
pretende convertirse en un Operador de Red, debe vender sus bienes involucrados en

la prestacion del servicio publico.

1% Republica de Colombia, Comisién de Regulacion de Energia y Gas, Resolucién 070 de 1998.
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7.2.3 Conservar su propiedad y ser remunerado por el OR que los use.

Ahora bien, finalmente la Gltima solucion que brinda la norma es la de conservar la
titularidad del dominio sobre los bienes a cambio de una remuneracion a cargo del
Operador de Red que se sirva y administre los bienes. Asi pues, en este punto ha sido
vital la intervencion de distintos tipos de directrices, en especial las de la Superinten-
dencia de Servicios Publicos Domiciliarios y la Comision de Regulacion de Energia y
Gas. Por su parte la superintendencia en Concepto Unificado SSPD — OJU 2010 — 23
resefia el trato que se le ha dado a la materia de remuneracion de activos de terceros, apo-

yandose en la literatura de la CREG. Asi expone:

“Para determinar la remuneracion de activos de propiedad de terceros en el tiempo,
se debe: i) aplicar la regulacion vigente sobre remuneracion expedida por la Comision
de Regulacion de Energia y Gas CREG; o en caso de no haberse establecido esta re-
gulacion ii) convenir una remuneracién que considere la que haya estado vigente para
los activos del Operador de Red (p.e. férmula tarifaria para remunerar la actividad de

distribucion). (...)"**®
Por su parte, el trato que la CREG le ha dado al tema se resume cronolégicamente en:

En Primer Lugar, en Resolucién 099 de 1997, aprobd los principios generales y la meto-
dologia para el establecimiento de cargos por uso de los Sistemas de Transmision Regio-

nal (STR) y/o Distribucién Local (SDL). Asi pues, en el caso de Sistemas de Transmision

1% Republica de Colombia, Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, SSPD — OJU 2010 — 23.

112


http://basedoc.superservicios.gov.co/ark-legal/SSPD/viewdoc?channel=/Resoluciones/1997&documentName=r_creg_0099_1997.html#Inicio

Regional y/o Distribucion Local en los cuales existan activos de dos o méas propietarios,
corresponde a éstos acordar la remuneracion de cada propietario individual de los activos
con base en los cargos que la CREG apruebe para el respectivo STR y/o SDL. De lo cual
se infiere que en primer lugar se pretende que impere la voluntad de las partes para lograr

un acuerdo al respecto®®.

En segundo lugar, se expuso en la Resolucién CREG 070, que cuando una persona
sea propietaria de Redes de Uso General dentro de un STR y/o SDL, la remuneracion
de activos a terceros en redes de uso general por parte del Operador de Red -OR, se
realizaria mediante un pago de una anualidad, que es equivalente al menor valor entre
el costo medio reconocido para el STR y/o SDL respectivo en el nivel de tensién co-

rrespondiente y el costo medio de la instalacién utilizada a su maxima capacidad™”.

Posteriormente, la CREG expidié la Resolucion 082 de 2002, en la cual se fija una
nueva metodologia de remuneracion de los activos de Nivel de Tension | y se esta-
blecen nuevos parametros de tasa de retorno, vida util y valoracion de las unidades
constructivas, y por lo tanto un nuevo costo medio en cada nivel de tensién. Sobre
esta cabe resaltar que se establecid que la remuneracion de un tercero propietario que a
la vez es usuario, deberia ser a través de un descuento en la factura; es decir, se requiere

que el propietario sea usuario del respectivo operador de red. En caso contrario, la remu-

136 Comparar con, SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, SSPD — OJU 2010 — 23.

57 bid.
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neracion habria de hacerse segun lo que las partes acordaran convencionalmente'®,

Ahora bien, Finalmente es destacable la resolucion CREG 097 de 2008 donde se pue-

de apreciar especificamente:

e Que un Operador de Red serd remunerado mediante cargos por uso por la to-
talidad de los activos de uso que opera y mantiene en desarrollo de la presta-
cion del servicio publico domiciliario de energia eléctrica, independientemen-
te de que sea 0 no propietario de los mismos y sin perjuicio de la remunera-

cion que debera pagar al propietario por inversion*®.

e Que en caso que la totalidad o fraccion de los Activos de Nivel de Tension 1
sean de propiedad del usuario o de la copropiedad donde esta el predio del
usuario, el comercializador deberé descontar el concepto de la inversion para

la adquisicion de los activos.

e Que con este propasito, el OR debera reportar mensualmente al comerciali-
zador respectivo el listado de usuarios finales asociados a Activos de Nivel de
Tensién 1 que sean de propiedad de los usuarios. EI comercializador debera
hacer el respectivo descuento a partir del mes siguiente al de la fecha de re-

cepcién de dicha informacion por parte del OR™.

138 Ipid.
39 1pid.

40 pid.
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e Se sefialo igualmente que todos los usuarios de los activos no son propieta-
rios de los mismos, ni todos los propietarios son usuarios de los activos eléc-
tricos y por ende la remuneracion de activos de terceros, no es un derecho

que se predica por la calidad de usuario sino por la de propietario™*.

De esta manera se ha logrado resaltar la problematica que en la practica se presenta
en el evento de la distribucion donde entran en contacto dos oOrbitas de dominio que
recaen en personas con calidades evidentemente diferentes: el usuario y el prestador
de servicios publicos. Se logrd esbozar igual que se le ha logrado dar una respuesta
transitoria a través de la actividad reglamentaria de la CREG pero igualmente se tiene
que dejar claro que de acuerdo a lo explicado en la primera seccion del presente capi-
tulo, un tema como el presente deberia estar delimitado por medio de recursos horma-
tivos mas afines dada su trascendencia y no a través de medios reglamentarios como
lo es la actividad de la CREG pues ni siquiera es pacifica la interpretacion de sus re-

soluciones dentro del ordenamiento juridico.

“pid.
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7.3 LA PRESUNTA INEMBARGABILIDAD DE LOS BIENES DESTINA-
DOS A PRESTAR UN SERVICIO PUBLICO EN CABEZA DE LAS

COMUNIDADES ORGANIZADAS.

Otro asunto que vale la pena mencionar, en lo relativo al régimen juridico de los acti-
vos eléctricos, es la presunta inembargabilidad de que estadn revestidos algunos de

estos, segun quien sea el titular de los mismos y un posible vacio al respecto.

El articulo 684 del cédigo de procedimiento civil, modificado por el Decreto 2282 de
1989, reza lo siguiente: “Ademds de los bienes inembargables de conformidad con

leyes especiales, no podran embargarse:

(...)

2. Los destinados a un servicio publico cuando éste se preste directamente por un
departamento, una intendencia, una comisaria, un distrito especial, un distrito o un
establecimiento publico, o por medio de concesionarios de éstos; pero es embargable
hasta la tercera parte de los ingresos del respectivo servicio, sin que el total de em-

bargos que se decreten exceda de dicho porcentaje.

Cuando el servicio lo presten particulares, podran embargarse los bienes destinados
a él, asi como la renta liquida que produzcan, y el secuestro se practicard como el de

empresas industriales.
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De lo anterior se desprende que existe un tratamiento divergente sobre los bienes con
que se presta un servicio publico en particular (que en este caso seria aplicable a la

energia eléctrica), segun sea la naturaleza juridica del titular de los mismos.

No obstante lo anterior, surge un interrogante al analizar el articulo 15, numeral 4, de
la ley 142 de 1994, donde se establece la posibilidad de que “organizaciones autori-
zadas” presten los servicios publicos, sin entrar a profundizar al respecto. De suerte
tal que nos encontramos frente a una categoria nueva, que en principio no se encuen-
tra contemplada en el articulo 684 del Codigo de Procedimiento Civil. En ese sentido,
habria que entrar a establecer si los bienes destinados a la prestacion de servicios pU-
blicos, en cabeza de estas organizaciones de que trata la norma mencionada anterior-

mente, estan cobijados por un régimen de inembargabilidad.

Este aspecto se torna particularmente ambiguo en cuanto a los prestadores del servi-
cio publico de energia eléctrica, en la medida en que existen normas que reglamentan
la existencia de estas comunidades, pero Unicamente en materia de agua potable y
saneamiento bésico y en radiodifusién sonora comunitaria'*?; no ocurre lo mismo con

la energia eléctrica.

En ese sentido, lo pertinente seria entrar a evaluar la naturaleza de las mismas, para
luego entrar a dilucidar si los bienes que estas organizaciones destinan a la prestacion

de servicios publicos domiciliarios, son o0 no inembargables.

%2 Colombia, Presidencia de la Republica, Decretos 481 de 2000 y 1981 de 2003 respectivamente.
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El articulo 2° del decreto 1981 de 2003, define a las comunidades organizadas de la

siguiente manera:

“Se entiende por comunidad organizada a la asociacién de derecho, sin &nimo de
lucro, integrada por personas naturales y/o juridicas, en la que sus integrantes estén
unidos por lazos de vecindad y colaboracién mutuos en beneficio del desarrollo local

y la participacion comunitaria.”

Otra definicidon, en esencia igual, estd contenida en el articulo 37 de la ley 182 de
1995: "... como asociaciones de derecho integradas por personas naturales residen-
tes en un municipio o distrito o parte de ellos, en las que sus miembros estén unidos
por lazos de vecindad o colaboracién mutuos para operar un servicio de television

comunitaria, con el propdsito de alcanzar fines civicos, cooperativos, solidarios,

académicos, ecologicos, educativos recreativos, culturales o institucionales”,

Por otra parte, la sentencia C-711 de 1996 de la Corte Constitucional, entra a tratar la
cuestion de las inhabilidades a que estan sujetas las comunidades organizadas, relati-
vas a las condiciones de sus miembros. Sin entrar a profundizar sobre el tema de la
naturaleza juridica, la corte le reconoce a estas organizaciones su condicion de priva-
das de modo implicito, lo que se evidencia en el hecho de declarar exequibles las in-
habilidades que sobre las mismas recaen, como si se trataran de sociedades privadas
comunes y corrientes. En particular, establece la corte lo siguiente: “Es claro que los

objetivos que motivan a unas y otras, esto es a las sociedades con animo de lucroy a
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las comunidades organizadas... [s]on diferentes, sin embargo, todas asumen por via

de concesion la prestacion de un servicio publico”.

Esto, sumado a que debe entenderse que la ley distinguid la prestacion por parte de
las comunidades organizadas, de la prestacion directa de los servicios publicos por
parte del estado debe llevar a la inevitable conclusion de que las comunidades organi-
zadas son perfectamente asimilables a cualquier otra sociedad privada con animo de

lucro.

Como ultimo elemento de juicio, hay que considerar el andlisis llevado a cabo por la
corte constitucional en la sentencia C-1064 de 2003, donde entra a analizar la exequi-
bilidad del articulo 684 del C.P.C. modificado por el decreto 2282 de 1989, donde
establece que lo que motiva la distincion hecha por la norma entre bienes en propie-
dad de particulares y bienes publicos, es la proteccion del patrimonio publico y no
unicamente el garantizar la continuidad de la prestacién del servicio publico; en otras
palabras, la corte entiende que la finalidad de la norma tiene un fundamento puramen-

te subjetivo™*

. Adicionalmente, considera la corte que el hecho de la inembargabili-
dad™** no implica interrumpir la prestacién del servicio pablico en cuestion, por lo

cual esta distincion de orden subjetivo es acorde con la constitucion.

%3 Es decir, su contenido juridico se explica por la calidad del sujeto descrito en la norma; es en consideracion a este que se
atribuyen unas determinadas consecuencias juridicas.
144 E] consejo de Estado ha tratado el problema de la inembargabilidad de los bienes ptblicos, en repetidas ocasiones. Por ejem-

plo en la sentencia del 22 de julio de 1997, Sala plena de lo contencioso administrativo, Magistrado ponente: Carlos Betancur

119



Por todo lo anteriormente considerado, es necesario concluir que los bienes por me-
dio de los cuales se presten servicios publicos (incluido el servicio publico de energia
eléctrica), puestos en cabeza de comunidades organizadas, son embargables, sin que
les sea aplicable la excepcion contemplada por el numeral 2° del articulo 684 del co-

digo de procedimiento civil.

Jaramillo, expediente No. S-694, se establecio lo siguiente: “El principio de la inembargabilidad de los bienes estatales encuen-
tra su plena y cabal justificacion en la necesidad de defender la ejecucion de los programas incluidos en los presupuestos de las
entidades estatales, para asegurar en los distintos niveles el equilibrio fiscal y garantizar el cumplimiento de los principios
rectores de la ejecucion presupuestal; evitandose asi el manejo caprichoso y arbitrario de las finanzas publicas, con erogacio-
nes no contempladas en la ley de apropiaciones, o en cuantia superior a la acordada o con transferencia de créditos sin autori-

zacion. Se busca asi garantizar los planes y programas de inversion y gastos publicos.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES

Previas todas las consideraciones hechas en capitulos anteriores, solo queda concluir
brevemente la postura adoptada a lo largo del escrito acerca de cada una de las inte-
rrogantes planteadas. De suerte tal que se hara un pequefio recuento de cada uno de
estos planteamientos y se propondra una solucion, que se considera como la mas per-

tinente.

Frente a la labor normativa llevada a cabo por las comisiones de regulacion de servi-
cios publicos, y en particular la llevada a cabo por la comision de regulacion de ener-
gia y gas (CREQG), es claro que la misma no se encuentra concluyentemente delimita-
da en lo relativo a su naturaleza juridica desde el punto de la vista de las fuentes y de

su margen de actuacién

No solo deberia eliminarse una delimitacién como estas, sino que ademas se les debe-
ria atribuir a estas normas, la calidad de reglamentos (es decir, de decretos reglamen-
tarios) de un modo expreso, para que de una vez por todas recobren el vigor necesario
en punto de reglamentar en todos los aspectos pertinentes a las normas de caracter

legal e incluso constitucional, manteniendo su enfoque técnico.

Sobre la posibilidad de que los particulares sean propietarios de determinados activos

eléctricos, en especial, de aquellos necesarios para llevar el fluido eléctrico a su desti-
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natario final (de acuerdo con la explicacion dada en el capitulo antecedente), se expli-
co la dindmica que deben seguir los intervinientes. En ese sentido se establecen una
serie de opciones a seguir, tales como la enajenacion del activo, la transformacion de
su titular en operador de red, o su conservacion cediendo el uso a un operador de red

que en consecuencia remunere al titular del bien.

Pero es necesario preguntarse, teniendo en cuenta que esta solucion es traida por la
CREG en una de sus resoluciones, si la misma es juridicamente adecuada para darle
alcance al ejercicio del derecho real de propiedad, que como bien es sabido, es regu-
lado por normas de caracter legal. También cabria preguntarse si la regulacion de esta
circunstancia, se acoge a los limites conceptuales dados por la Corte Constitucional a

las normas regulatorias.

La conclusién obligada a este planteamiento es que, o bien tales normas no deberian
regular un asunto de tan medular (hay que recordar que la propiedad privada es un
derecho de rango constitucional), o que deberia reconocérseles el caracter de regla-

mentos, segl]n se concluyo anteriormente.

En altimo lugar, en lo relacionado con la eventual inembargabilidad a que puedan
estar sujetos los bienes con que se prestan servicios publicos (como la energia eléctri-
ca), cuando los mismos son propiedad de comunidades organizadas, es posible con-
cluir que los mismos no pueden quedar sujetos a esta excepcién contemplada por el

articulo 684 del codigo de procedimiento civil.
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Como se ha visto, el régimen juridico de los activos eléctricos tiene un enorme ambi-
to de aplicacion y como tal, las eventualidades a que esta sujeto, son de muy variada
naturaleza. Bien podrian encontrarse un mayor nimero de vacios o cuestiones suscep-
tibles de ser comentadas y ampliadas, pues no se debe olvidar que el régimen juridico
que recae sobre esta clase de bienes difiere del régimen general relativo a bienes pri-
vados y publicos, como ya se explico anteriormente, lo que necesariamente genera

incertidumbres nuevas.

No obstante lo anterior, se han abordado problemaéticas de vital importancia que a
pesar de no agotar el tema, si buscan acotar el camino hacia un esclarecimiento tal
que permita dotar de mayor seguridad juridica el ejercicio de una actividad tan capi-
tal, pues si no se tienen claras las reglas de juego, mal se puede pretender llegar a un
minimo nivel de desarrollo y cobertura, tan necesario en una sociedad como la nues-
tra, donde la falta de cobertura en servicios publicos domiciliarios, es otra cara de

exclusion y desigualdad.
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