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SOLICITUD DE ACLARACION Y RECURSO DE REPOSICION Y APELACION

DAVID GARCIA TELLEZ, mayor de edad, abogado titulado y en ejercicio, identificado con
cédula de ciudadania No. 79.687.810 de Bogota y portador de la T.P. No. 107.113 del
Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi calidad de apoderado y por tanto en
representacion de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, conforme con
el poder que ya reposa en el expediente, respetuosamente me permito solicitar aclaracion
e interponer recurso de reposiciéon y en subsidio apelacién en contra del auto de fecha 18
de enero de 2019 que fue notificado por correo electrénico el dia 12 de febrero de 2019
en los siguientes términos:

I. LADECISION DE DECRETAR MEDIDAS CAUTELARES

El Honorable Tribunal Administrativo del Atlantico por medio del auto de fecha 18 de enero
de 2019 accedid parcialmente a la solicitud de medidas cautelares requeridas por el actor,
decretando las siguientes érdenes:

“) DECRETAR la medida cautelar solicitada por la parte actora frente a la
socializacién de meodificacion tarifarias con los usuarios del servicio publico de
energia en la Costa Caribe y en consecuencia se ORDENA a la Comisioén de
Regulacion de Energia y Gas, que antes de aprobar alguna modificacién a la tarifa
del servicio de energia prestado por Electricaribe en la zona Caribe del pais,
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programe, establezca y evacle dos (2) mesas de concertacion en audiencias
publicas en cada uno de los Departamentos afectados -en los cuales Electricaribe
presta sus servicios-, a fin de que se realicen audiencias de socializacion en las
que participen funcionarios de la CREG, Alcaldes de los Municipios afectados,
comités vocales de usuarios y el actor, para que alli se discutan todos los asuntos
relativos a la pertinencia, eficacia, ventajas, desventajas y condiciones de las
modificaciones tarifarias a adoptar. Las audiencias deberan ser coordinadas con
los sujetos intervinientes y la parte actora. Las dos (2) meses de concertacion en
cada Departamento, se haran como minimo dentro de un (1) mes, de tal manera
que todo el proceso de socializacion y la realizacion de las audiencias y mesas. De
esas audiencias, deberan levantarse actas o videos con el fin que sean allegadas
a la presente actuacion judicial para que obren como elemento probatorio. La
Procuraduria General de la Nacién, a través del Delegado ante esta Corporacion,
sera el encargado de rendir informes sobre el avance en el cumplimiento de la
presente orden judicial. Dichos informes se remitiran mensualmente ante el
Despacho del Ponente.

Por otro lado, se ordena, que los resultados de esas mesas de difusion vy
concertacion con los usuarios del servicio de energia en la Costa, deberan ser
analizadas a profundidad por la Comisiéon de Regulacion de Energia y Gas -
CREG- a efectos de fundamentar o no la necesidad de modificar las tarifas por la
prestacion del servicio publico de energia a los usuarios de la region.

1)} DECRETAR la medida cautelar solicitada por la parte actora frente a la
socializacién de la contratacion de operadores por parte de Electricaribe con los
usuarios del servicio publico de energia en la Costa Caribe y en consecuencia se
ORDENA a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, al Ministerio
de Minas y Energia y a cualquier otra entidad que resulte competente, que antes
de escoger el nuevo operador de la Empresa Electricaribe, establezca 2 mesas de
concertacién en cada uno de los Departamentos afectados -en los cuales
Electricaribe presta sus servicios-, a fin de que en estas se realicen audiencias de
socializacion en las que participen funcionarios de la Superintendencia, de la
CREG, Alcaldes de los Municipios afectados, comités vocales de usuarios y el
actor, para que alli se discutan todos los asuntos relativos a la pertinencia, eficacia,
ventajas, desventajas y condiciones del nuevo operador del servicio de energia
para la zona caribe del pais. Dichas autoridades, deberan programar, establecer y
evacuar dos (2) mesas de concertacion en audiencias publicas en cada uno de los
Departamentos afectados -en los cuales Electricaribe presta sus servicios-. Las
audiencias deberan ser coordinadas con los sujetos intervinientes y la parte actora.
Las dos (2) meses de concertacion en cada Departamento, se haran como minimo
dentro de un (1) mes, de tal manera que todo el proceso de socializacién y la
realizacion de las audiencias y mesas, deberan levantarse, contados a partir de la
notificacion de la presente providencia. De esas audiencias videos con el fin que
sean allegadas a la presente actuacién judicial para que obren como elemento
probatorio. La Procuraduria General de la Nacidn, a través del Delegado ante esta
Corporacion, sera el encargado de rendir informes sobre el avance en el
cumplimiento de la presente orden judicial. Dichos informes se remitiran
mensualmente ante el Despacho del ponente.

Se ordena, igualmente, a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
al Ministerio de Minas y Energia y a cualquier otra entidad que resulte competente,
que los resultados de esas mesas de difusién y concertaciéon con los usuarios del
servicio de energia en la Costa, deberan ser analizadas a profundidad por las
autoridades publicas destinatarias de la medida cautelar a efectos de fundamentar
o no la adopcién de decisiones respecto a la conveniencia y procedencia de la
contratacién o no de uno o varios operadores de dicho servicio en la region.

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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TERCERO: NEGAR las demas medidas cautelares solicitadas por la parte actora,
en razén a los argumentos de defensa expuestos en las consideraciones de la
presente providencia.

CUARTO:- Una vez en firme la presente providencia, reingrésese el expediente al
Despacho para continuar con el tramite procesal correspondiente.”

Lo anterior, luego de realizar un andlisis de los requisitos contenidos en la Ley 1437 de
2011 y establecer que el derecho a la “participacion democratica” es un derecho colectivo,
susceptible de proteccion a través de la accion popular y evidenciar que el mismo debe
ser protegido de manera precautelativa.

Para llegar a esa conclusion, se analizaron las medidas cautelares en el marco de la
accion popular inicialmente las contenidas en la Ley 472 de 1998 y en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso administrativo, determinando que en
ambito de la accion popular el juez puede decretar cualquier tipo de medida cautelar sin
estar limitado a las contenidas en la Ley 1437 de 2011.

Posteriormente se analizaron los requisitos para decretar medidas cautelares contenidos
en el articulo 231 del CPACA y consideré que existe motivo suficiente para que el juez
popular intervenga en pro de la garantia de la participacion democratica de los usuarios
del servicio publico de energia en la zona caribe del pais.

Il. SOLICITUD DE ACLARACION

Amparado en el articulo 285 del Codigo General del Proceso me permito solicitarle al
despacho la aclaracién del auto por medio del cual se decretaron las medidas cautelares,
por cuanto para la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios las o6rdenes
impartidas deben precisar el alcance de las mismas en el contexto de las facultades
legales de la entidad de control y garantizar asi el adecuado cumplimiento de la orden
judicial.

De manera particular se solicita aclaracion respecto de lo siguiente:

a) En los dos primeros numerales del segundo punto de la parte resolutiva se indicé:
‘Las dos (2) meses de concertacion en cada Departamento, se haran como
minimo dentro de un (1) mes”.

Probablemente se refiere a un error de digitacion y se refiere a “mesas” y no a
meses como quedoé indicado en el auto, y por supuesto se requiere la aclaracion
del despacho.

b) En relacién con la orden contenida en el numeral primero de la segunda parte de la
parte resolutiva referida a la socializacion de modificaciéon de tarifas, se
catalogaron las mesas de socializacion, como de “concertacion”, lo cual se presta
a confusion por cuanto la real Academia de la lengua da acepciones diferentes a
las dos acciones, como se demuestra a continuacion:

La accion de “socializar” se refiere a:

1. tr. Transferir al Estado, o a otro érgano colectivo, algo de propiedad privada,
especialmente un servicio o un medio de produccion. Socializar la banca.

2. tr. Extender al conjunto de la sociedad algo limitado antes a unos pocos.
Socializar la cultura.

3. tr. Adaptar a un individuo a las normas de comportamiento social.

4. intr. Hacer vida de relacion social. Para los nifios es indispensable socializar.

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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En cambio, Concertar? se refiere a:

1. tr. Componer, ordenar o arreglar las partes de una cosa, o varias cosas.
2. tr. Acordar el precio de algo.

3. tr. Pactar, ajustar, tratar o acordar un negocio. U. t. c. prnl.

4. tr. Cotejar o concordar una cosa con otra.

Es por ello que al denominar las reuniones como de “concertacién”’, se generan dudas y
eventuales malinterpretaciones al momento de dar cumplimiento a la orden judicial, ya
que el efecto de “socializar” se refiere a dar a conocer o extender a la comunidad los
asuntos relativos a la pertinencia, eficacia, ventajas, desventajas y condiciones de las
modificaciones tarifarias a adoptar, pero si se entiende que la exigencia es de
“concertacién”, conllevaria ademas de las acciones de socializacion mencionadas, la
necesidad de “acordar’” o “pactar” entre las partes las modificaciones tarifarias, lo cual,
claramente desconoce el régimen de servicios publicos, el procedimiento de fijacion de las
tarifas del servicio de energia eléctrica a los usuarios de ELECTRICARIBE y el aparte de
la misma decisién en donde el despacho ordena que sera la Comision de Regulacion de
Energia y Gas - CREG- quien analizara los resultados del ejercicio de socializacion vy
fundamentara o no la necesidad de modificar las tarifas por la prestacién del servicio
publico de energia a los usuarios de la regién.

Es por lo anterior que se requiere la aclaracién del auto en relacién con el alcance de la
denominacion de las reuniones como “mesas de concertacion”.

c) En el numeral primero del segundo punto de la parte resolutiva se indica ademas
que “las audiencias deberan ser coordinadas con los sujetos intervinientes y la
parte actora.” Pero como la orden impartida en el numeral primero se impone solo
a la Comisién de regulacién de Energia y Gas, se solicita al despacho se sirva
aclarar si a las reuniones de socializacion y las mesas de concertacion, cuando se
menciona a los “sujetos intervinientes” también se involucra o no a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

d) En el numeral primero del segundo punto de la parte resolutiva se indicé que: “Las
dos (2) meses de concertacién en cada Departamento, se haran como minimo
dentro de un (1) mes, de tal manera que todo el proceso de socializacion y la
realizacién de las audiencias y mesas.” Se solicita al despacho aclarar si la orden
se refiere a que las dos reuniones deben llevarse a cabo dentro del periodo
maximo de 1 mes, o si se refiere al término de 1 mes contado desde alguna fecha
especifica que por el error involuntario el despacho no indicé.

Sobre este punto vale la pena que el Despacho aclare si la orden impartida
unicamente es exigible en el evento de que se presente a la Comisiéon de
Regulacién de Energia y Gas por parte de ELECTRICARIBE la modificacion de
tarifas o es exigible la presentaciéon de informes aun cuando no se esté
adelantando este tramite. Aunque seria légica esta conclusién, se genera la duda
cuando el despacho ordena la presentacion de informes mensuales por parte de la
Procuraduria.

e) En el numeral segundo de la segunda parte resolutiva el despacho ordené a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, al Ministerio de Minas vy
Energia y a cualquier otra entidad que resulte competente, que antes de escoger
el nuevo operador de la Empresa Electricaribe, establezca 2 mesas de
“concertacion’ las cuales se haran como minimo dentro de un (1) mes, de tal
manera que todo el proceso de socializaciéon y la realizacion de las audiencias y
mesas, deberan levantarse, contados a partir de la notificacién de la presente

2 https://dle.rae.es/?id=A7p8kdC
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providencia. Por las mismas razones expuestas en el literal b) de este memorial,
se solicita el despacho se aclare si la orden impartida se refiere a la “socializacion”
de la eleccion del nuevo operador de la empresa Electricaribe y el alcance de la
denominacién de las mesas como de “concertacion.”

f) En el numeral segundo de la segunda parte resolutiva se indica que las mesas de
concertacion “se haran como minimo dentro de un (1) mes, de tal manera que todo
el proceso de socializacién y la realizacién de las audiencias y mesas, deberan
levantarse, contados a partir de la notificacion de la presente providencia.” Se
solicita al despacho se aclare si las dos audiencias deben realizarse dentro del
mismo periodo de un mes, o si se refiere a que las dos audiencias deben
realizarse dentro del término maximo de 1 mes contado a partir de la notificacion
del auto que ocurri¢ el dia 12 de febrero de 2019. En caso de que la interpretacion
correcta sea la segunda, se solicita al despacho se tenga en cuenta que a la fecha
se encuentra en curso los analisis y modelaciones necesarias, para definir el
esquema de operacién a adoptar relacionada con la escogencia de uno o varios
nuevos operadores para la empresa ELECTRICARIBE y en consecuencia, la
Superintendencia no tendria forma de socializar aspectos relacionados con este
punto, y por ende la orden no podria ser cumplida. Aun en el evento de que en el
futuro el esquema esté definido, tampoco podra objeto de “concertacion” como se
sustenta en la fundamentacion del recurso en este mismo escrito.

g) En el numeral segundo de la segunda parte resolutiva se indica que las mesas de
difusion y concertaciéon se realizaran con los usuarios del servicio de energia de la
costa, pero en el parrafo anterior se indicé que por parte de los usuarios los
participantes de las mesas seran los comités vocales de usuarios, y se hace
necesario que se aclare si deben ser citados a las mencionadas mesas a unos u
otros.

lll. RESPECTO DE LOS RECURSOS DE REPOSICION Y EN SUBSIDIO
APELACION

Siendo conocedor de que de acuerdo con el inciso tercero del articulo 285 del Cédigo
General del Proceso, establece que dentro del término de ejecutoria de la decisién que
resuelva la solicitud de aclaracion podran interponerse los recursos contra la decision
objeto de aclaracion, procedo desde ya a interponer y sustentar los recursos de reposicion
y en subsidio apelacién amparado en el articulo 26 de la Ley 472 de 1998, en contra del
auto de fecha 18 de enero de 2019 por medio del cual se decretaron medidas cautelares,
sustentandolo en las causales a), b) y c¢) de la norma citada, y de acuerdo con las
siguientes consideraciones:

Régimen Tarifario de los Servicios Publicos Domiciliario — Sujecion a los
principios constitucionales, legales y regulatorios vigentes

El régimen tarifario de los servicios publicos domiciliarios tiene origen constitucional, lo
que obliga a que las autoridades, los prestadores y los usuarios, ajusten su comporta-
miento a los principios contenidos en la Constitucion Politica, y en las normas de menor
jerarquia que dotan de contenido a los mandatos constitucionales.

Es asi, que en cuanto a la fuente constitucional de dichos principios, el articulo 367 de la
Carta Politica sefiala con claridad que el régimen tarifario de los servicios publicos domici-
liarios se sustenta en los principios de (i) costos, del que se deriva el de suficiencia, y (ii)
de solidaridad y redistribucion de ingresos, del que se deriva la posibilidad de distribuir
subsidios. Dicha norma, indica lo siguiente:

“Articulo 367. La ley fijara las competencias y responsabilidades relativas a la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios, su cobertura, calidad y fi-
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nanciacion, y el régimen tarifario que tendra en cuenta ademas de los crite-
rios de costos, los de solidaridad y redistribuciéon de ingresos.

(...) La_ley determinara las entidades competentes para fijar las tari-
fas.” (Subrayas y negrillas fuera del texto original)

Como puede verse, la citada disposicion establece tres reglas en materia de fijacion de
tarifas; (i) la primera, relativa al hecho de que el régimen tarifario debe sujetarse a lo que
disponga la Ley, (ii) la segunda, que tiene que ver con que dicho régimen debera conside-
rar los criterios de costos y de solidaridad y redistribucion de los ingresos, y (iii) la tercera,
referida a las autoridades competentes para fijar tarifas, cuya determinacion corresponde,
nuevamente, al legislador.

Dicho lo anterior, debe senalarse que la Ley 142 de 1994, en desarrollo de los citadas
reglas superiores, establecié6 como entidades competentes para disefar las férmulas tari-
farias y aprobar tarifas a las Comisiones de Regulacién, y como entidades competentes
para fijarlas a los prestadores de servicios publicos domiciliarios, partiendo de la premisa
de que la tarifa de los servicios publicos ha de responder a una estructura de costos parti-
cular por cada servicio y municipio y a un consumo por usuario, que es lo que se remune-
ra via tarifa.

De acuerdo con lo expuesto, es importante recordar que el articulo 73 de la Ley 142 de
1994 establece, como funcion general a cargo de las Comisiones de Regulacion, la de
(...) Establecer formulas para la fijacién de las tarifas de los servicios publicos, cuando
ello corresponda segun lo previsto en el articulo 88; y sefalar cuando hay suficiente com-
petencia como para que la fijacion de las tarifas sea libre.” (Subrayado fuera del texto ori-
ginal)

En concordancia con lo anterior, el articulo 88 idem estipula lo siguiente:

“Articulo 88. Regulacion y libertad de tarifas. Al fijar sus tarifas, las empresas de
servicios publicos se someteran al régimen de requlacién, el cual podra in-
cluir las modalidades de libertad requlada y libertad vigilada, o un régimen de
libertad, de acuerdo a las siguientes reglas:

88.1. Las empresas deberan cefirse a las formulas que defina periédicamente
la respectiva comision para fijar sus tarifas, salvo en los casos excepcionales
que se enumeran adelante. De acuerdo con los estudios de costos, la comision
reguladora podra establecer topes méaximos y minimos tarifarios, de obligatorio
cumplimiento por parte de las empresas; igualmente, podra definir las metodolo-
gias para determinacion de tarifas si conviene en aplicar el régimen de libertad re-
gulada o vigilada.

88.2. Las empresas tendran libertad para fijar tarifas cuando no tengan una
posicion dominante en su mercado, segun analisis que hara la comision respec-
tiva, con base en los criterios y definiciones de esta Ley.

88.3. Las empresas tendran libertad para fijar tarifas, cuando exista compe-
tencia entre proveedores. Corresponde a las comisiones de regulacion, periodi-
camente, determinar cuando se dan estas condiciones, con base en los criterios %
definiciones de esta Ley.” (Subrayas y negrillas fuera del texto original)

Conforme a lo dispuesto en las citadas normas, resulta claro que la facultad de fijar tarifas
ha sido asignada, en forma exclusiva, a quienes prestan servicios publicos, los que al
momento de desarrollar tal actividad, deben cefirse, de acuerdo con el régimen de regu-
lacién que corresponda, a las érdenes que al respecto emita la Comisién de Regulacién
que corresponda, de acuerdo con el servicio de que se trate.

Por su parte, en el articulo 90 de la citada ley se establece que:

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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“"Articulo 90. Elementos de las formulas de tarifas. Sin perjuicio de otras alterna-

tivas que puedan definir las comisiones de requlacién, podran incluirse los si-
guientes cargos:

90.1. Un cargo por unidad de consumo, que refleje siempre tanto el nivel y la es-
fructura de los costos economicos que varien con el nivel de consumo como la
demanda por el servicio;

90.2. Un cargo fijo, que refleje los costos econémicos involucrados en garantizar la
disponibilidad permanente del servicio para el usuario, independientemente del ni-
vel de uso.

Se consideraran como costos necesarios para garantizar la disponibilidad perma-
nente del suministro aquellos denominados costos fijos de clientela, entre los cua-
les se incluyen los gastos adecuados de administracion, facturacion, medicion y los
demas servicios permanentes que, de acuerdo a definiciones que realicen las res-
pectivas comisiones de regulacion, son necesarios para garantizar que el usuario
pueda disponer del servicio sin solucion de continuidad y con eficiencia.

90.3. Un cargo por aportes de conexion el cual podra cubrir los costos involucrados
en la conexion del usuario al servicio. También podra cobrarse cuando, por razo-
nes de suficiencia financiera, sea necesario acelerar la recuperacion de las inver-
siones en infraestructura, siempre y cuando estas correspondan a un plan de ex-
pansion de costo minimo. La formula podra distribuir estos costos en alicuotas par-
tes anuales.

El cobro de estos cargos en ningun caso podra contradecir el principio de la efi-
ciencia, ni trasladar al usuario los costos de una gestion ineficiente o extraer bene-
ficios de posiciones dominantes o de monopolio.

Las comisiones de requlacién siempre podran disefhar y hacer publicas di-
versas opciones tarifarias que tomen en cuenta disefios optimos de tarifas.
Cualquier usuario podra exigir la aplicacién de una de estas opciones, si asume los
costos de los equipos de medicion necesario.” (Subrayas fuera del texto original)

De lo anterior se concluye que las entidades competentes para disefar la metodologia y
los criterios con los cuales se construyen las tarifas de los diferentes servicios publicos
son las Comisiones de Regulacion de Agua y Saneamiento Béasico- CRA, y de Energia y
Gas — CREG, y no esta Superintendencia o los prestadores, aun en aquellos casos, en
que estos ultimos sean oficiales.

Es asi, que el Decreto 1421 de 1998 establece como funcién de la CRA la de establecer
las metodologias tarifarias aplicables a los servicios publicos de agua potable y sanea-
miento basico (alcantarillado y aseo), mientras que lo propio hace el Decreto 27 de 1995
que establece como funcion de la CREG definir las metodologias y regular las tarifas de
los servicios publicos de energia eléctrica y gas combustible.

En cumplimiento de lo anterior, la CRA, ejerciendo la funcién mencionada anteriormente,
expidio las Resoluciones 688 de 2014 y 735 de 2015 por las cuales se establece la meto-
dologia tarifaria para regular el calculo de los costos de prestacién de los servicios de
acueducto y alcantarillado, las cuales son aplicables para prestadores que atiendan mas
de 5.000 usuarios, y la Resolucion CRA 844 de 2018, aplicable a aquellos prestadores
que atiendan hasta 5.000 usuarios. Para el caso del servicio publico de aseo, la citada
funcion se cumplié a través de la expedicion de las Resoluciones CRA 720 de 2015 y 751
de 2016 aplicable para grandes prestadores y CRA 853 de 2018 referida a pequefos
prestadores del citado servicio.

Dichas resoluciones pueden ser consultadas en la pagina web www.cra.gov.co.
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Por otro lado, la CREG expidié la Resolucion No. 119 de 2007 en la cual fijo las tarifas
para el servicio de energia eléctrica, la Resolucion CREG 011 de 2003 para el servicio de
gas natural por redes y la resolucién CREG 074 de 1996 para el servicio de gas licuado
del petréleo — GLP, las cuales pueden ser consultadas, junto con sus reformas, en la pa-
gina web www.creg.gov.co.

Dichas metodologias tarifarias son de obligatorio cumplimiento, so pena de sancién por
parte de esta Superintendencia, quien en punto a este tema, solo tiene la funcién de vigi-
lar la correcta aplicacién de las metodologias tarifarias, sin que le sea posible concertar u
ordenar que se adopte una determinada tarifa, maxime si se tiene en cuenta su funcién de
vigilancia, inspeccién y control posterior a su aplicacion.

Dado lo anterior, ordenar que esta Superintendencia concerté las tarifas a aplicar en un
caso determinado, subvierte el orden constitucional y legal vigente, al despojar a las Co-
misiones de su funcion de disefio de las metodologias tarifarias, y a los prestadores de la
relativa a determinar, de acuerdo con sus costos, las tarifas a aplicar.

DE LA PARTIPACION DEMOCRATICA EN LA FIJACION DE TARIFAS DE SERVICIOS
PUBLICOS

El argumento de fondo de la decisidn del Tribunal Administrativo del Atlantico consiste en
la proteccién del derecho colectivo a la “participacion democratica® del ciudadano en
asuntos que afectan sus condiciones de vida, el cual, al ser aplicado el tema bajo estudio,
conlleva para el despacho el derecho que le asiste al usuario del servicio de energia
prestado por ELECTRICARIBE de participar de manera previa y efectiva en la adopcién
de decisiones relativas a las formulas tarifarias y a la participacion en la eleccion de la
solucién que se llegue a tomar en relacion con la contratacién o no de uno o varios
nuevos operadores del servicio de prestacion del servicio publico de energia eléctrica a
los usuarios ubicados en la zona de influencia de la empresa.

En este ambito se retoma la importante solicitud de aclaracién del auto que decreté las
medidas cautelares, en relacion con la definicion del alcance de la orden judicial
consistente en “socializar” o “concertar’ tanto las modificaciones tarifarias como los
avances y analisis que se lleven a cabo en relacion con la intervencién que ha realizado la
Superintendencia respecto de la empresa ELECTRICARIBE. Porque si la orden se refiere
a la socializacion de las mismas se puede compartir la decisién del despacho ya que su
decision se acopla al régimen de servicios publicos, a las funciones de la
Superintendencia de Servicios Publicos y al debido derecho de participacién democratica
en las decisiones de la administraciéon publica. Por el contrario, si con las 6rdenes
impartidas por el Tribunal se sujeta la modificacion de tarifas y la toma de decisiones se
sujeta a la previa y obligatoria “concertacion con los usuarios”, entendida esta
concertacién como la necesidad de que exista acuerdo integral respecto de las mismas,
se generarian aun mas graves complicaciones en la prestacion del servicio de energia en
la costa atlantica colombiana, ya que implicaria afectacién grave al bien comun, al
comprometer la gestion financiera dela empresa, que ya por si es dificil, al punto de que
ha sido necesaria la intervencién en el grado maximo por parte del Gobierno Nacional.

Sujetar la modificacion tarifaria o la seleccién de determinada alternativa de solucién
respecto de la problematica de ELECTRICARIBE, a un acuerdo previo con los usuarios
atenta contra el bien comun, ya que norma de la experiencia indica que el consumidor o
usuario de un servicio, siempre va a pretender obtener el servicio de la forma mas
economica e incluso hasta el punto de ser gratuito, lo cual implicaria la imposibilidad fisica
de llegar a un acuerdo entre las partes. Llamo la atencién del despacho sobre el hecho de
que justamente una de las pretensiones de la demanda pretende el subsidio del 100% del
servicio a algunos estratos econdémicos. Y por ello, la orden del despacho en caso de ser
entendida como “concertacién”, vulnera el interés general y configura las causales a) b) y
c) del articulo de la Ley 472 de 1998 como a continuacion se analiza:

(a) Evitar mayores perjuicios al derecho o interés colectivo que se pretende proteger;
porque lo que se pretende con la accién es garantizar un adecuado acceso a la prestacion
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de los servicios publicos domiciliarios, especificamente a la prestacion del servicio de
energia por parte a los usuarios de ELECTRICARIBE, el hecho de someter a una
eventual “concertacion” con los usuarios la modificacion tarifaria o la selecciéon de la
contratacion de determinada forma de solucion al problema, comprometeria la prestacion
del servicio en una medida inmensamente superior a la que actualmente se enfrentan los
usuarios y en vez de proteger su derecho al acceso a los servicios publicos, se causarian
perjuicios mayores al interés colectivo.

(b) Evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés publico; porque como se explicé en el
punto anterior con la orden de someter a “concertacién” la modificacion de tarifas y la
eventual seleccién de la soluciéon adecuada de uno o varios operadores, se pone en
mayor riesgo la viabilidad financiera de la empresa ELECTRICARIBE poniéndose en
riesgo en consecuencia la prestacion del servicio de energia eléctrica en su area de
influencia.

Y (c) Evitar al demandado perjuicios cuya gravedad sea tal que le haga practicamente
imposible cumplir un eventual fallo desfavorable. Entendida la medida cautelar como
“concertacion” el cumplimiento de la medida cautelar no podria ser cumplida, ya que
lograr una concertacion entre los sujetos involucrados seria incierta con alto grado de
imposibilidad, ya que los usuarios dificilmente van a aprobar el aumento de las tarifas de
servicios publicos.

En relaciéon con la fijacién de las tarifas la Comision de Regulacién de Energia y Gas ha
propendido en sus resoluciones que la tarifa del servicio publico refleje de la manera mas
clara los costos eficientes en que incurren los prestadores para la prestacion del servicio
con una utilidad adecuada, dando aplicacién al articulo 87 de la Ley 142 de 1994 que
establece los criterios para definir el régimen tarifario especialmente a:

“87.1. Por eficiencia economica se entiende que el régimen de tarifas procurara
que éstas se aproximen a lo que serian los precios de un mercado competitivo;
que las formulas tarifarias deben tener en cuenta no solo los costos sino los
aumentos de productividad esperados, y que éstos deben distribuirse entre la
empresa y los usuarios, tal como ocurriria en un mercado competitivo; y que las
formulas tarifarias no pueden trasladar a los usuarios los costos de una gestion
ineficiente, ni permitir que las empresas se apropien de las utilidades provenientes
de practicas restrictivas de la competencia. En el caso de servicios publicos
sujetos a férmulas tarifarias, las tarifas deben reflejar siempre tanto el nivel y la
estructura de los costos econémicos de prestar el servicio, como la demanda por
éste.” (...)

“87.4. Por suficiencia financiera se entiende que las formulas de tarifas
garantizaran la recuperacion de los costos y gastos propios de operacion,
incluyendo la expansion, la reposicién y el mantenimiento; permitiran remunerar el
patrimonio de los accionistas en la misma forma en la que lo habria remunerado
una empresa eficiente en un sector de riesgo comparable; y permitiran utilizar las
tecnologias y sistemas administrativos que garanticen la mejor calidad, continuidad
y seguridad a sus usuarios.”

Como puede observarse, el régimen tarifario ademas esta orientado por los criterios de
neutralidad, solidaridad, redistribucion, simplicidad y transparencia, admitiendo que
pueden estar involucrados en la prestacion del servicio empresas privadas y que la
prestacion directa de los servicios publicos es excepcional. Con ello se desvirtua la
percepcion de que la fijacion de las tarifas obedece a criterios poco objetivos o
caprichosos del prestador y que por ello, puedan ser objeto de negociacion o de
“concertacion” entre las partes.

A continuacion, se detalla la composicion de la formula tarifaria en el servicio de energia
de acuerdo con la reglamentacion expedida por la Comisién de Regulacion de Energia y
Gas.

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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Las tarifas de energia eléctrica que cobran las empresas a sus usuarios en un mercado
regulado, se enmarcan dentro del esquema de régimen regulado establecido por la
Comision de Regulaciéon de Energia y Gas (CREG), lo que quiere decir que el regulador
define la metodologia y las formulas con las que se remuneran las actividades inherentes
a la prestacién del servicio publico de energia eléctrica.

Lo anterior implica que las empresas tienen un limite regulatorio para definir el precio por
kilovatio hora ($/kWh) que cobraran a sus usuarios, a excepciéon que se trate de usuarios
no regulados que, debido a su alto consumo y el cumplimiento de otras condiciones
establecidas por la CREG (Resolucién CREG 131 de 1998), pueden negociar libremente
los componentes de Generacion y Comercializacién de las tarifas con los
comercializadores de energia eléctrica del pais.

La Resolucion CREG 119 de 2007, que derogé a la Resolucion CREG 031 de 1997,
marco el inicio del periodo tarifario que actualmente se aplica en Colombia y define la
metodologia para la remuneracion de la actividad de comercializacion de energia eléctrica
y complementada y modificada a través de resoluciones expedidas por la CREG.

Asi las cosas, el regimen tarifario actual establecio que el Costo Unitario de Prestacion del
Servicio (CU) esta conformado por la suma de los componentes de Generacion (G),
Transmision (T), Distribucion (D), Comercializacién (C), Pérdidas (P) y Restricciones (R).
A continuacion, se muestra lo anteriormente mencionado y el porcentaje de participacion
promedio que tiene cada componente en la conformacién del Costo Unitario de Prestacion
del Servicio (CUv) asi como la definicion, explicacién y factores de variacién de cada uno
de ellos:

CUy =G +T +D +Cv +PR +R

nm m.m - nm m: nm m
# 3 - .‘.‘ " - l----T----\i_'
Generacion Transmision Disrri\l;ucio'n Comercializacion Pérdidas Restricciones
30% 7% 40% 13% 7% 3%
Componente " Definicién del Componente  Explicacién Factores de variacion
Contratos: Indexacion por
. Costo de compra de energia | Costo de compra de energia en | medio de IPC
Generacién: . -
Gm,ij ($/kWh) para el mes m, del | bolsa o por medio de contratos a | Bolsa: Varia hora a hora de
Lol

comercializador minorista

largo plazo.

acuerdo con las condiciones
del mercado

Trasmision: Tm

Costo por uso del Sistema Nacio-
nal de Trasmisién (STN) ($/kwh)
para el mes m.

Liquidado por LAC

Es el valor dnico para todos los
comercializadores con el cual se
paga el transporte de energia de las
plantas generadoras hasta las redes
del STR

La actualizacién se realiza
con el indice de Precios al
Productor (IPP).

Varia mensualmente por las
variaciones en la demanda.

Distribucién:
Dn,m

Costo por uso del Sistema de
Distribucién (STR) ($/kWh) co-
rrespondiente al nivel de tensién
n para el mes m.

Los cargos para remunerar los
define la LAC.

Corresponde al valor que se paga
por transportar la energia desde el
STN hasta el usuario final a través
del STR.

El Ministerio de Minas y Energia
junto con la CREG definieron la
conformacion de las ADD que agru-
pan el cargo de Distribucion de
empresas que comparten ciertas
caracteristicas a través de un cargo
unificado denominado DtUN.

La actualizacién se realiza
con el indice de Precios al
Productor (IPP).

Varia mensualmente

Comercializacién:

comercializacién
correspondiente al mes m, del

Margen de

Remunera costos asociados a la
comercializacién: margen de la
actividad, riesgo de cartera, contri-

La actualizacion se realiza
con el indice de Precios al

cvm,i,j comercializador minorista. butiches bagasalaaninitadsr dal Consumidor (IPC).
($/kwh) " PAS Varia mensualmente.
mercado.
. Es variable por cuanto de-
Costo de restricciones y de | Corresponde a los costos de la

Restricciones:
Rm,i

Servicios asociados con genera-
cién asignados al Comercializa-
dor Minorista i en el mes m.

($/kWh)

generacion mas costosa que debid
utilizarse para que el STN opere de
manera segura y/o por las limitacio-
nes de su red.

pende principalmente de la
magnitud de la disponibili-
dad de los activos de trasmi-
sién.

Varia mensualmente.
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Corresponde al costo reconocido de
Costo de compra, transporte y | pérdidas de energia que por razones
reduccion de pérdidas de energia | técnicas o no técnicas se pierden en
acumuladas hasta el nivel de | el STN, STR, SDL; asi como los costos
tension n, para el mes m, del | de los programas de reduccién de
comercializador minorista. pérdidas no técnicas que se realicen
por mercado de comercializacion

Perdidas:
PRn,m, i,j

Varia por empresa de acuer-
do al costo aprobado.

Adicionalmente, las tarifas reguladas calculadas por las empresas mensualmente deben
ser publicadas en un periédico de amplia circulacion de acuerdo al articulo 18 de la
Resolucién CREG 119 de 2007, con el objeto de informar al usuario el valor de la energia
que le va a ser facturada. A la fecha las empresas publican sus tarifas en diferentes
diarios de circulacién en el pais y en sus paginas web.

El Costo Unitario de Prestacion del Servicio (CU) también depende del nivel de tension al
que pertenezca el usuario, y para el nivel de tension 1 es posible reconocer al mismo la
propiedad del activo mediante el descuento del cargo de inversion en el valor del
componente de Distribucion.

Posterior al calculo del Costo Unitario de Prestacion del Servicio (CU) por parte de las
empresas, estas establecen el valor de las tarifas a los usuarios de acuerdo a la
estratificacion y a los subsidios otorgados por la Ley. Lo anterior con base en las Leyes
142 de 1994 y 286 de 1996, mediante las cuales el Gobierno Nacional cre6 el Fondo de
Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de Ingresos - FSSRI como un fondo cuenta
para administrar y distribuir los recursos asignados del Presupuesto Nacional y del mismo
fondo, destinados a cubrir los subsidios del servicio publico domiciliario de energia
eléctrica a los usuarios de menores ingresos.

Tarifa estrato 1,2 CU - Subsidio L. 81212003y 1117/2006

Tarifa estrato 3 CU - Subsidio Ley 142 de 1994
Tarifa estrato 4y oficial = CU (tarifa plena)

Tarifa estrato 5.6, industrial y comercio = CU + Contribuciones

Este subsidio aplica hasta el definido por la UPME como Consumo de Subsistencia que
corresponde a la cantidad minima de electricidad utilizada en un mes por un usuario tipico
para satisfacer las necesidades basicas que solamente puedan ser satisfechas mediante
esta forma de energia final. La UPME ha definido los rangos de consumos de
subsistencia de la siguiente manera:

e Resolucion UPME 0355/04: El Consumo de Subsistencia en alturas iguales
0 superiores a 1000 msnm es de 130 kWh/mes y para alturas inferiores a 1000
msnm el consumo de subsistencia es de 173 kWh/mes.

e Resolucion UPME 0013/05: Para barrios subnormales: Consumo de Subsistencia
es de 184 kWh/mes para alturas inferiores a 1000 metros sobre el nivel del mar y
en 138 kWh/mes para alturas iguales o superiores a 1000 msnm.

Adicional al FSSRI, existe el Fondo de Energia Social (FOES), que se definié6 como un
fondo especial del orden nacional con el objeto de cubrir, de hasta cuarenta pesos ($40)
por kilovatio hora del valor de la energia eléctrica destinada al consumo de subsistencia
de los usuarios residenciales de estratos 1y 2 de las Areas Rurales de Menor Desarrollo,
Zonas de Dificil Gestion, y Barrios Subnormales, financiado con los recursos
provenientes del ochenta por ciento (80%) de las rentas de congestién calculadas por el
Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales, como producto de las
exportaciones de energia eléctrica a los paises vecinos dentro de los Convenios de la
Comunidad Andina de Naciones.

Prorrogado mediante el articulo 59 de la Ley 1151 de 2007 que contiene el Plan Nacional
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de Desarrollo para el periodo 2006 - 2010, se establecié que el Ministerio de Minas y
Energia continuara administrando el Fondo de Energia Social como un sistema especial
de cuentas, con el objeto de cubrir, a partir de 2007, hasta cuarenta y seis pesos ($46) por
kilovatio hora del valor de la energia eléctrica destinada al consumo de los usuarios
ubicados en zonas de dificil gestién, areas rurales de menor desarrollo y en zonas
subnormales urbanas definidas por el Gobierno Nacional. No se beneficiaran de este
Fondo los usuarios no regulados. (Reglamentado inicialmente mediante Decreto 4978 de
2007).

Con el Articulo 103 de la Ley 1450 de 2011 (Plan de Nacional de Desarrollo para el
periodo 2010 - 2014), se dio continuidad a este fondo con el objeto de cubrir, a partir del
2011 hasta cuarenta y seis pesos ($46) por kilovatio hora del valor de la energia eléctrica
destinada al consumo de subsistencia de los usuarios residenciales de estratos 1y 2 de
las Areas Rurales de Menor Desarrollo, Zonas de Dificil Gestién, y Barrios Subnormales.
El manejo de los recursos del fondo sera realizado por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico. Este articulo es reglamentado por el Decreto 111 del 22 de enero de 2012, el cual
establece que la distribucion de recursos se realiza de acuerdo al registro de las areas
especiales y los consumos de los usuarios ubicados en dichas zonas.

Explicados los diferentes subsidios y el consumo de subsistencia, los usuarios de los
estratos 1, 2 y 3 (usuarios de menores ingresos), reciben subsidios por concepto del
FSSRI de hasta el 60%, 50% y 15% respectivamente, sobre el Costo Unitario de
Prestacion del Servicio, aplicables al denominado Consumo de Subsistencia (CS). El valor
del porcentaje aplicado a cada estrato es definido por cada empresa respetando los
rangos descritos anteriormente y solo hasta el consumo de subsistencia, es decir que, si
un usuario con derecho al subsidio consumié en el mes un valor por encima del CS, a
partir del CS se le cobrara la energia con la tarifa plena correspondiente a la definida para
el estrato 4.

Los usuarios de los estratos 5 y 6 (usuarios residenciales de mayores ingresos), asi como
los usuarios pertenecientes al sector comercial e industrial, pagan una contribucién del
20% sobre el Costo Unitaric de Prestacion del Servicio, con destino a cubrir los subsidios
otorgados a los usuarios de los estratos 1, 2y 3.

Los usuarios del estrato 4 asi como los servicios especiales como hospitales, clinicas,
puestos y centros de salud, centros educativos y asistenciales sin animo de lucro, no pa-
gan contribuciones ni reciben subsidio.

A partir de la expedicidon de los decretos 2915 de 2011, 4955 de 2011 y el 2860 de 2013
los usuarios industriales cuya actividad econdmica principal se encuentre registrada en el
Registro Unico Tributario (RUT), en los Cédigos 011 a 360, 581 Y 411 a 439 de la
Resolucion 000139 de 2012 expedida por la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN) podran solicitar la exencion del pago de contribucion de solidaridad.

Ahora bien, los usuarios pertenecientes a estratos 1y 2 y que estén clasificados dentro
alguna de las tres areas especiales mencionadas anteriormente en este documento,
tienen derecho al subsidio adicional al FSSRI denominado FOES.

Por ello se considera que las medidas cautelares decretadas desconocen el régimen de
los servicios publicos domiciliarios, y que entendidas las érdenes como “concertacion”
amparando el derecho a la participacion democratica de los usuarios, se lesiona y de
manera grave, los derechos colectivos al acceso a los servicios publicos, y a que su
prestacion sea eficiente y oportuna y el acceso a la una infraestructura de servicios
publicos que garantice la prestacion de los servicios publicos, asi, como el derecho de los
consumidores y usuarios de los servicios publicos de energia prestados por
ELECTRICARIBE S.A. ESP:

DE LA PARTIPACION DEMOCRATICA EN LA CONTRATACION DE OPERADORES
POR PARTE DE ELECTRICARIBE CON LOS USUARIOS DEL SERVICIO PUBLICO DE
ENERGIA EN LA COSTA CARIBE.
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En el mismo sentido que en el numeral anterior, la orden consistente en “concertar” la
contratacién de operadores por parte de ELECTRICARIBE, desconoce el régimen de
servicios publicos y las medidas adoptadas en un proceso de intervencion que
precisamente tiene como propoésito, salvaguardar y garantizar la prestacion de los
servicios publicos y el derecho colectivo al acceso a los mismos y que su prestacién se
eficiente y oportuna. Con la medida cautelar entendida la “concertacién” como acuerdo
previo y necesario para que ELECTRICARIBE pueda implementar la medida mas efectiva
para cumplir con la proteccion a los usuarios, se afecta el desarrollo e implementacion de
medidas técnicas que estan orientadas en el cumplimiento de la normatividad de los
servicios publicos (legalidad) y que incluso pueden tener poca aceptacion por los usuarios
pero que son necesarias Yy responsables a la luz de la proteccién del bien juridico
superior de la garantia de la prestacion de los servicios publicos.

Este apoderado no desvirtia ni desconoce el derecho a la participacién democratica de
los usuarios en las decisiones de la administracion publica, sino que advierte que
justamente la medida extrema de intervencion se encuentra justificada y sustentada en la
proteccion de los derechos colectivos de: El acceso a los servicios publicos y a que su
prestacién sea eficiente y oportuna y los derechos de los consumidores y usuarios.
Derechos colectivos que se encuentra expresamente protegidos por los literales j) y n) el
articulo 4 de la Ley 472 de 1994.

La Corte Constitucional al respecto ha manifestado que:

“En el caso de colision entre derechos constitucionales, corresponde al juez llevar a cabo
la respectiva ponderacion. Mediante ésta, se busca un equilibrio practico entre las
necesidades de los titulares de los derechos enfrentados. La consagracién positiva del
deber de respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios, elevd a rango
constitucional la auto-contencion de la persona en el ejercicio de sus derechos. La
eficacia constitucional de este deber, en consecuencia, exige de los sujetos juridicos un
ejercicio responsable, razonable y reflexivo de sus derechos, atendiendo a los derechos y
necesidades de las demas y de la colectividad.”

Asi las cosas no encontramos frente a una situacion en la cual se enfrentan varios
derechos colectivos y debe el operador judicial buscar un equilibrio practico para no
afectar el acceso a la prestacion de los servicios publicos, ya que la participacion
democratica no debe tener el alcance de una concertacion, ya que existen razones
técnicas, financieras y comerciales para estructurar el proceso licitatorio y cumplido éste,
adjudicar a un nuevo operador, permitiendo asi llegar a una solucion efectiva para la
empresa intervenida.

Por si fuera poco, hacer prevalecer el derecho de la participacion democratica bajo el
entendido de una “concertacién — aprobacion” implicaria un desconocimiento directo de
los preceptos constitucionales de libertad de empresa y la libre competencia en la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios, y de los legales desarrollados la ley 142
de 1994.

La toma de posesion es una forma de intervencion en la economia que busca preservar la
prestacion de un servicio publico, cuando las empresas que estén a cargo de la prestacion
del mismos se encuentren incursas en algunas de las causales que establecen las
normas que regulen el servicio de que se trate, colocando en riesgo la efectiva prestacion
de dicho servicio.

La toma de posesion de las empresas de servicios publicos domicilarios, es una medida
de intervencion que tiene por objeto salvaguardar la prestacion del servicio a todos
los habitantes del territorio nacional y que goza de proteccion constitucional.

3 Sentencia T-425 de 1995 Corte Consticional M.P:Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ
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En efecto, como se citd previamente los articulos 365 y 370 de la Constitucion Politica
establecen que los servicios publicos domiciliarios son inherentes a la finalidad social del
Estado, al cual le corresponde asegurar su prestaciéon eficiente. Igualmente, establecen
que corresponde al Presidente de la Republica sefialar, con sujecién 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 inspeccidn y vigilancia de las empresas que lo presten, [o que incluye la intervencion de
aquellas que no cumplan las disposiciones legales y técnicas que los regulan, o los
niveles de eficiencia requeridos, tal y como lo dispone el articulo 58 de la Ley 142 de
1994.

Con la toma de posesion de empresas de servicios publicos, esta Superintendencia
realiza funciones de intervencion en la economia tendientes a preservar el interés publico.

Lo anterior implica la adopcion de decisiones en ese sentido, las cuales prevalecen sobre
las que adopten las administraciones municipales, quienes no comparten la funcion de
fijacién de politicas, vigilancia control e intervencion.

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera con
ponencia del Consejero Ramiro Saavedra Becerra, en sentencia del 24 de febrero de
2005 proferida dentro de la accidn interpuesta por Alberto Poveda Perdomo en contra de
las Empresa Publicas de Neiva y otros, sefial6 frente al tema:

“Como ya se advirtio, la implantaciéon de este “nuevo servicio publico” exige una
intervencion fuerte de las autoridades del sector en orden a proteger al usuario final,
dentro de las cuales, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios es expresion
esencial del papel directivo del Estado en la economia, como que éste se reserva, en una
economia concurrencial, las funciones de policia administrativa en razon a las
externalidades propias del mercado. La Superintendencia de Servicios Publicos encarna,
pues, el rol insustituible del Estado: ese reducto de lo publico que no puede ser deducido
por la racionalidad privada”.

A su turno, el 26 de enero de 2006, con ponencia de la consejera Ruth Stella Correa
Palacio, en uno de los apartes de la sentencia proferida dentro de la acciéon popular
incoada por la Corporaciéon Colombia Transparente en contra de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios y otros, la misma Corporacion manifesto:

“La Ley 142 de 1994 previé — dentro de los instrumentos de intervencién del
Estado en los servicios publicos domiciliarios - “todas las atribuciones y funciones
asignadas a las entidades, autoridades y organismos de que trata esta ley’. Entre esas
atribuciones, esta ley de intervencion economica sefialé las atinentes al “control y
vigilancia de la observancia de las normas y de los planes y programas sobre la materia”
(numeral 3.4 del articulo 3°). De alli que las funciones de policia administrativa —
asignadas directamente por la Constitucion (art. 370) a la Superintendencia de Servicios
Publicos — configuran uno de los instrumentos mas representativos de la intervencion
estatal en este mercado que, al decir de la jurisprudencia de esta Corporacion, busca
preservar el interés colectivo.

Dentro del amplio repertorio de responsabilidades asignadas a esta autoridad
de origen constitucional (art. 79 de la ley 141(sic), modificado por el articulo 689, art. 5 del
Decreto 990 de 2002) quizas la que configura un mayor poder de intervencion del Estado
para la racionalizacién de la economia, es la toma de posesion de las empresas de
servicios publicos domiciliarios, en los casos y para los propositos establecidos en el
articulo 59 de la ley 142 de 1994 y las disposiciones concordantes, habida cuenta que se
trata de una medida extrema que comporta el desplazamiento del prestador por parte del
Estado.”

La Superintendencia de Servicios Publicos en calidad de autoridad de intervencién realiza
la estructuracion e implementacion de un esquema de solucion que garantice en el largo
plazo la prestacién eficiente y oportuna de los servicios publicos a cargo de la intervenida,
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en cumplimiento de los articulos 365 y 370 de la Constituciéon Politica, segun los cuales
los servicios publicos domiciliarios son inherentes a la finalidad social del Estado y a éste
le corresponde asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional, en concoradancia con los articulos 58 y 59 de la Ley 142 de 1994.

Ahora bien, las normas que regulan la toma de posesion de empresas de servicios
publicos domiciliarios, son las contenidas en el Estatuto Organico del Sistema Financiero
y sus decretos reglamentarios, tal y como lo dispone el articulo 121 de la Ley 142 de
1994, debiéndose entender que las referencias que dicho régimen realice a la
Superintendencia Bancaria (hoy financiera) o al FOGAFIN, se deben entender hechas a la
Superintendencia de Servicios Publicos.

Dichas disposiciones establecen, entre otros aspectos, los efectos de la toma de
posesion, incluyendo dentro de los mismos, la separacion de los administradores de la
empresa de que se trate.

Frente al particular el Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Seccién
Tercera, en sentencia del 3 de marzo de 2005 con ponencia de la Magistrada Maria Elena
Giraldo Gémez, sefalo:

“La Constitucion Politica sefiala que la direccién general de la economia estara
a cargo del Estado, y que las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier
otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion
son de interés publico y so6lo pueden ser ejercidas previa autorizacion del Estado,
conforme a la ley, la cual regulara la forma de intervencion del Gobierno en estas materias
y promovera la democratizacion del crédito (arts. 334 y 335). En virtud de dicho precepto,
el Congreso expidio la ley 35 de enero 5 de 1993 en la cual se le otorgaron facultades al
Gobierno Nacional para regular esa actividad y para intervenir en su desarrollo; se dejé en
cabeza del mismo las facultades de regulacién ordinaria, asignadas a la Superbancaria
(art. 33); se dispuso que el Gobierno adoptara las medidas de intervencién, y que, dentro
de los tres meses siguientes a su sancion, “el Gobierno tendra la facultad para incorporar
al Estatuto Organico del Sistema Financiero las modificaciones aqui expuestas y hara en
dicho estatuto las modificaciones de ubicacion de entidades y del sistema de titulacion y
numeracion que se requieran” (art. 36). Y con base en estas facultades, el Gobierno
Nacional expidié el decreto ley 663 de 2 de abril de 1993 "Por medio del cual se actualiza
el Estatuto Organico del Sistema Financiero y se modifica su titulacién y numeracion”.
Ahora: para cuando se expidieron u ocurrieron, segun el caso, los actos, hechos y
omisiones de los cuales la demandante hace derivar el perjuicio que pretende se le
indemnice, el Estatuto Organico del Sistema Financiero no habia sido reformado o
modificado por la ley 510 de agosto 3 de 1999. El Capitulo XXI original de dicho Estatuto
dispone la toma de posesion; el articulo 114 establece las causales; el articulo 115 sefiala
que la toma de posesion se hace “para su administracién o para su liquidacion”; y el
articulo 117 enlista los efectos de la toma de posesién para administrar, como la
separacion de los administradores y directores de la administracion de los bienes de la
intervenida y la separacion del revisor fiscal, y que dicha posesién se conservara hasta
cuando se subsanen las causas que hayan dado lugar a la adopcién de la medida. Segun
el articulo 295 ibidem el Liguidador, que para los efectos se asimila al Agente Especial
para administrar, ejercera funciones publicas administrativas transitorias, y la Corte
Constitucional coincide en dicha definicion, al catalogarlo como un particular que ejecuta
un encargo de una entidad publica, que puede ser una persona natural o juridica. De lo
anterior, queda claro que la intervencion del Gobierno Nacional en la economia y en las
actividades del ramo, es funcion eminentemente publica y se hace a través de sus
Agentes Especiales y Liquidadores que para el efecto estan representando al Estado, y
desplazan a los administradores naturales de las entidades y empresas intervenidas.” (El
subrayado es nuestro).

SOCIALIZACION DEL REGIMEN DE SERVICIOS PUBLICOS Y FUNDAMENTOS DE LA
INTERVENCION DEL ESTADO EN LA PRESTACION DE LOS MISMOS
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Por lo anterior se considera importante establecer el régimen de servicios publicos, el
alcance y motivacion de la intervencion del estado en la prestacion de los servicios
publicos y definir el procedimiento de conformacion de las tarifas de los mismos, para
demostrar que la regulaciéon busca cumplir con criterios de eficiencia de costos y de
utilidad adecuada, teniendo en cuenta que la ley 142 de 1994 permite la participacion de
entidades privadas en la prestacion de los mismos.

El capitulo V de la Constitucion Politica fija la finalidad “social’ del Estado y de los
servicios publicos, y se desarrolla este principio en el articulo 365 que establece:

“ARTICULO 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es
deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional.

Los servicios publicos estaran sometidos al réegimen juridico que fije la ley, podran ser
prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por
particulares. En todo caso, el Estado mantendra la regulacién, el control 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 camara, por iniciativa del
Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos,
debera indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden
privadas del ejercicio de una actividad licita.”

A su turno el articulo 366 establece como objetivo fundamental del Estado, y como unos
de los fines sociales del mismo, el saneamiento ambiental y el agua potable, en los
siguientes términos:

“ARTICULO 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacion son finalidades sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de su
actividad la solucién de las necesidades insatisfechas de salud, de educacién, de
saneamiento ambiental y de agua potable.

Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nacién y de las entidades
territoriales, el gasto publico social tendra prioridad sobre cualquier otra
asignacioén.”

Los articulos 367 y 369 de la Constitucion indican que la Ley determinara los derechos y
deberes de los usuarios, las competencias y responsabilidades relativas a la prestacion
de estos servicios de la siguiente forma:

“‘La ley fijara las competencias y responsabilidades relativas a la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiaciéon, y el régimen
tarifario que tendra en cuenta ademas de los criterios de costos, los de solidaridad
y redistribucién de ingresos.

Los servicios publicos domiciliarios se prestaran directamente por cada municipio
cuando las caracteristicas técnicas y econdmicas del servicio y las conveniencias
generales lo permitan y aconsejen, y los departamentos cumpliran funciones de
apoyo y coordinaciéon.”

ARTICULO 369. La ley determinara los deberes y derechos de los usuarios, el régimen de
su proteccion y sus formas de participacién en la gestion y fiscalizacion de las empresas
estatales que presten el servicio. Igualmente definira la participaciéon de los municipios o
de sus representantes, en las entidades y empresas que les presten servicios publicos
domiciliarios.

Y el articulo 370 fija en el Presidente de la Republica la facultad de sefialar, con sujecién 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 entidades que los presten.
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La sentencia C-741 de 2003 de la Corte Constitucional amparé la intervencién del estado
en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios asi:

“el ejercicio de esta potestad esta orientado por varios deberes relevantes a la hora de
regular los servicios publicos domiciliarios: (i) el deber de asegurar su prestacién eficiente
a todos los habitantes del territorio nacional (Articulo 365 CP); (ii) el deber de dar solucién
a las necesidades basicas insatisfechas de saneamiento ambiental y de agua potable
(Articulo 366, CP); (iii) el deber de garantizar la universalidad de la cobertura y la calidad
en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios (Articulos 365 y 367, CP); y (iv) el
deber de garantizar los derechos y deberes de los usuarios (Articulo 369, CP).

Si bien es cierto que, tal como lo establece el articulo 365 Superior, los servicios publicos
pueden ser prestados por el Estado, por comunidades organizadas, o por particulares, el
logro de las finalidades sociales que justifican su prestacion no esta totalmente librada a
las condiciones del mercado. Por ello, para asegurar el cumplimiento de las finalidades
sociales del Estado social de derecho (articulo 365 de la C.P.), y de lograr el objetivo
fundamental de la actividad estatal consistente en dar solucién a las necesidades basicas
insatisfechas de la poblacién (art. 366 de la C.P.), el Estado mantiene las funciones de
regulacion, control y vigilancia sobre los servicios publicos. Tal como lo resalté la Corte
recientemente, tan ‘“importante es el mencionado objetivo constitucional que el
Constituyente ha previsto incluso la posibilidad de establecer, por razones de soberania o
de interés social, por iniciativa del Gobierno y mediante ley, un monopolio estatal en
materia de servicios publicos (art. 365 inc. 2 de la C.P.).”

“La intervencidn estatal en esta materia se justifica no sélo para garantizar el cumplimiento
de los fines sociales, sino también para corregir las imperfecciones del mercado en
materia de condiciones de competitividad, o para protegerlo de acciones orientadas a
romper el equilibrio que debe regirlo. Por ello, tal como lo reiteré recientemente esta
Corporacién, “la regulacién del mercado por parte de los 6rganos respectivos, es uno de
los mecanismos de los que dispone el Estado para proporcionar respuestas agiles a las
necesidades de sectores que, como el de los servicios publicos, se encuentran sujetos a
permanentes variaciones. La correccion del mercado por medio de la regulaciéon es una
tarea entre cuyas funciones —ademas de perseguir condiciones basicas de equidad vy
solidaridad (...) — se encuentra la de propender por unas condiciones adecuadas de
competitividad.

Estos criterios constitucionales evidencian que el alcance de la potestad de configuraciéon
del Legislador en materia de servicios publicos si bien es suficiente, —pues se extiende a
todos los aspectos de su prestacion, vigilancia y control—, no es ilimitado, porque el
ejercicio de dicha potestad debe estar encaminado a la consecucion de los fines
superiores que establece la Carta y orientado por los principios constitucionales de
eficiencia, universalidad y solidaridad, entre otros. Por ello, las limitaciones que establezca
el Legislador a derechos como la libertad de asociacion, el derecho a la participacion, la
libertad de empresa y la libre competencia, deben ser examinadas a la luz de tales fines y
principios.”

Asi las cosas, a pesar de que la Constitucion Politica en su articulo 333 garantiza el
derecho a la libertad econdémica y la iniciativa privada, debe tenerse en cuenta que su
ejercicio debe enmarcarse dentro de los limites del bien comun. Precisamente el articulo
334 de la Carta Politica establece la facultad a cargo del Estado de intervenir en los
servicios publicos y privados para el cumplimiento de los fines del Estado.

Asi lo plasma la Corte Constitucional en la sentencia C-247 de 1997 al indicar: “El
Constituyente de 1991 concibio la prestacion de los servicios publicos como una funcion
inherente a los fines del Estado Social de Derecho (CP, Articulo 365), con el deber
correlativo de una realizacion eficiente para todos los integrantes del territorio nacional,
dada la estrecha vinculacion que los mismos mantienen con la satisfaccion de derechos
fundamentales de las personas, con la vida y la salud.”

En la sentencia C-741 de 2003 con ponencia del Dr. Manuel José Cepeda se establece el
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marco normativo constitucional de los servicios publicos de la siguiente manera:

“El marco constitucional para la regulacién de los servicios publicos [14] esta compuesto
por varios de los principios fundamentales consagrados en el Titulo | de la Constitucion
(Articulos 1, 2 y 5, CP); por ciertos derechos especificos consagrados en el Titulo Il de la
misma (Articulos 48, 49, 56, 58, 60 propiedad , 64, 67 educacion , 76, 77 y 78, CP.); por
las disposiciones relativas a la potestad de configuracion del legislador y la potestad
reglamentaria del Presidente en materia de servicios publicos (Articulos 150, numeral 23 y
189, numeral 22, respectivamente, CP); por las normas relativas a las competencias de
las entidades territoriales en materia de servicios publicos (Articulos 108, 289, 302, 311 y
319, CP); por las normas del régimen econémico y de hacienda publica (Articulos 333 y
334, CP) v, por las disposiciones del Titulo XII, capitulo 5 de la Constitucién, que definen
"la Finalidad Social del Estado y de los Servicios Publicos” (Articulos 365 a 370, CP).

De conformidad con este marco se le ha confiado al Legislador la misién de formular las
normas basicas relativas a la naturaleza, la extension y la cobertura del servicio publico,
su caracter de esencial, los sujetos encargados de su prestacion, las condiciones para
asegurar la regularidad, la permanencia, la calidad y la eficiencia en su prestacion, las
relaciones con los usuarios, sus deberes y derechos, el régimen de su proteccion y las
formas de participacién en la gestion y fiscalizacién de las empresas que presten un
servicio publico, el régimen tarifario, y la manera como el Estado ejerce la inspeccién, el
control y la vigilancia para asegurar su prestacién eficiente.”

Adicional a lo antes expuesto, debe recordarse que el alcance de las funciones de la Su-
perintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, también se encuentra delimitado por la
Constitucion y la Ley, por lo que las autoridades, incluidas dentro de ellas las dotadas de
funciones jurisdiccionales, deben ajustar sus decisiones al marco normativo vigente, de
forma que no se generen contradicciones entre las funciones de IVC propias de la Super--
intendencia y las de administracion correspondientes a sus vigilados.

En punto a lo anterior, debe indicarse que el articulo 367 superior asigno las funciones
presidenciales de inspeccion, vigilancia y control de las entidades que prestan servicios
publicos domiciliarios a esta Superintendencia.

Con base en la anterior norma constitucional, el legislador ordinario cred, por medio del
articulo 75 de la Ley 142 de 1994 a la Superintendencia de Servicios Publicos Domicilia-
rios, entidad a la que se le delego la funcion presidencial de inspeccién y vigilancia, en los
siguientes términos:

“Articulo 75. Funciones presidenciales de la superintendencia de servicios publicos.
El Presidente de la Republica ejercera el control, la inspeccion y vigilancia de las
entidades que presten los servicios publicos domiciliarios, y los demas servicios
publicos a los que se refiere esta Ley, por medio de la Superintendencia de Servi-
cios Publicos Domiciliarios y, en especial, del Superintendente y sus delega-
dos.” (Subrayas propias)

Por su parte, el articulo 79 idem establecié las funciones especificas a cargo de la Super-
intendencia, mismas que posteriormente fueron reglamentadas a través del Decreto 990
de 2002. De dicho articulo, que fue modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001,
destacan sus dos primeros numerales, segun los cuales:

“Articulo 79. Funciones de la Superintendencia. Las personas prestadoras de ser-
vicios publicos y aquellas que, en general, realicen actividades que las haga suje-
tos de aplicacion de las Leyes 142 y 143 de 1994, estaran sujetos al control y vigi-
lancia de la Superintendencia de Servicios Publicos. Son funciones de esta las si-
guientes:

1. Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los que
esten sujetos quienes presten servicios publicos, en cuanto el cumplimiento afecte

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
WWW.SUPETSEervicios.gov.co - sspd@superservicios.gov.co



20191320074021 Pagina 19 de 24

en forma directa e inmediata a usuarios determinados; y sancionar sus violaciones,
siempre y cuando esta funcion no sea competencia de otra autoridad.

2. Vigilar y controlar el cumplimiento de los contratos entre las empresas de servi-
cios publicos y los usuarios, y apoyar las labores que en este mismo sentido desa-
rrollan los "comités municipales de desarrollo y control social de los servicios publi-
cos domiciliarios"; y sancionar sus violaciones. (...)"

Ahora bien, al realizar una lectura de las funciones descritas en la Ley 142 de 1994 y en el
Decreto 990 de 2002, se puede concluir, tal y como se indico en el Concepto SSPD — OJ
206 de 2017, que las mismas "...circunscriben el ambito de competencia de esta Superin-
tendencia a inspeccionar, vigilar y controlar el cumplimiento de: (i) los contratos de servi-
cios publicos que celebren las prestadoras de servicios publicos domiciliarios con los
usuarios y (i) las leyes, reglamentos, requlaciones y demas normas del ordenamiento
juridico a las que deban sujetarse los prestadores de servicios publicos domiciliarios.”, sin
que le resulte posible a la entidad participar en la administracion de los prestadores, lo
que podria hacerse, por ejemplo, a través de un ejercicio de concertacion de tarifas u
otros aspectos, cuya decision es del resorte exclusivo de estos, sin perjuicio del desarrollo
posterior, por parte de esta Superintendencia, de las funciones de supervision a ella en-
comendadas.

Lo anterior, se confirma con la lectura de la primera parte del paragrafo del citado articulo
79, segun el cual "En ningun caso, el Superintendente podra exigir que ningun acto o con-
trato de una empresa de servicios publicos se someta a aprobacion previa suya (...)",
norma que guarda absoluta coherencia con el régimen de funcionamiento de la entidad,
que no podria vigilar con objetividad un acto, en cuya producciéon haya tenido participa-
cién.

De acuerdo con lo expuesto, esta Superintendencia inspecciona, vigila y controla la efec-
tiva, eficaz y continua prestacién de los servicios publicos domiciliarios, definidos por la
Corte Constitucional, en sentencia T — 578 de 1992, como “aquellos que se prestan a tra-
vés del sistema de redes fisicas o humanas con puntos terminales en las viviendas o si-
tios de trabajo de los usuarios y cumplen la finalidad especifica de satisfacer las necesi-
dades esenciales de las personas’.

En relacion con las citadas funciones, y especificamente en lo que tiene que ver con la
posibilidad de sancionar las violaciones al régimen juridico vigente, el Consejo de Estado,
en sentencia con radicado No. 6214 del 07 de septiembre de 2000 y con ponencia de la
Dra. Olga Inés Navarrete Barrero, sefialo lo siguiente:

"Por mandato de la norma superior de nuestro ordenamiento juridico, a la Superin-
tendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, entidad de creacion constitucional
(art. 370) se le encomendo el ejercicio de las funciones presidenciales de control,
inspeccion y vigilancia de las entidades que presten los servicios publicos domici-
liarios.

Tal actividad supervisora, como corresponde al ambito de la policia administrativa,
implica los componentes de potestad de mando y potestad coercitiva. La primera,
para adoptar las medidas tendientes a garantizar la eficiencia de los servicios pu-
blicos domiciliarios, en términos de calidad, transparencia y oportunidad; la segun-
da, instrumento propio de la intervencién estatal, que le impone actuar por las vio-
laciones contra la ley y los actos administrativos que sujetan la actividad del referi-
do servicio.

El régimen de inspeccion y vigilancia, acompafia a la entidad sujeta al mismo, des-
de antes de su nacimiento a la vida juridica, autorizando su constitucion previa veri-
ficacion del cumplimiento de los requisitos dispuestos por la ley, hasta el momento
de su extincion, bien sea que ésta se determine por decision de los asociados,
producida conforme al contrato social, o bien, por la adopcion de una medida de in-
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tervencion gubernamental que conlleve su liquidacion forzosa mediante los cauces
establecidos en la ley.

La sujecién a dicho régimen especial ha sido entendida por la jurisprudencia como
la contrapartida necesaria frente a los derechos y prerrogativas de autoridad publi-
ca que se reconocen a las empresas de servicios publicos domiciliarios, y, como
herramienta de la intervencion estatal orientada a controlar que la relacion juridica
entre el usuario y la empresa cumpla el cometido que se concreta en el derecho a
la prestacién legal del servicio en los términos precisos de su reglamentacion”

De otra parte, y en relacién con la definicién concreta de las actividades inspeccion, con-
trol y vigilancia, conviene citar a la Corte Constitucional, quien en Sentencia C — 570 de
2012 definio tales actividades de la siguiente manera:

“Las funciones de inspeccion, vigilancia y control se caracterizan por lo siguiente:
(i) la funcién de inspeccion se relaciona con la posibilidad de solicitar y/o verificar
informacion o documentos en poder de las entidades sujetas a control, (ii) la vigi-
lancia alude al sequimiento y evaluacion de las actividades de la autoridad vigilada,
y (iii) el control en estricto sentido se refiere a la posibilidad del ente que ejerce la
funcion de ordenar correctivos, que pueden llevar hasta la revocatoria de la deci-
sién del controlado y la imposicion de sanciones. Como se puede apreciar, la ins-
peccion y la vigilancia podrian clasificarse como mecanismos leves o intermedios
de control, cuya finalidad es detectar irregularidades en la prestacion de un servi-
cio, mientras el control conlleva el poder de adoptar correctivos, es decir, de incidir
directamente en las decisiones del ente sujeto a control”

Dichas definiciones, que fueron dadas por la Corte Constitucional en relacién con las fun-
ciones supervisoras de las Corporaciones Auténomas Regionales, aplican de igual forma
a las Superintendencias, en la medida en que para estas tampoco existe una definicion
legal de cada una de sus funciones, y dentro de ellas no se incluye, ni puede incluirse, la
de participar en la elaboracion de actos y/o contratos de los sujetos sometidos a su vigi-
lancia.

Desde esa Optica, y si bien la entidad puede participar en eventos de socializacion en
donde los usuarios tengan consciencia de sus derechos, no puede construir o participar
en la construccién de las tarifas de quienes prestan servicios publicos domiciliarios, pues,
como se ha dicho, lo anterior (i) subvertiria el orden constitucional, legal e institucional de
los servicios publicos domiciliarios, y (ii) contradeciria el régimen funcional, constitucional,
legal y jurisprudencial atribuido a la entidad, en su condicién de institucion de policia ad-
ministrativa.

En este escenario la ley 142 de 1994 desarrolla la facultad de intervencién del estado en
los siguientes términos:

“ARTICULO 20. INTERVENCION DEL ESTADO EN LOS SERVICIOS PUBLICOS. El
Estado intervendra en los servicios publicos, conforme a las reglas de competencia de
gue trata esta Ley, en el marco de lo dispuesto en los articulos 334, 336, 365, 367, 368
369 y 370 de la Constitucion Politica, para los siguientes fines:

2.1. Garantizar la calidad del bien objeto del servicio publico y su disposicién final para
asegurar el mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios. “ (...)

“2.4. Prestacién continua e ininterrumpida, sin excepcién alguna, salvo cuando existan
razones de fuerza mayor o caso fortuito o de orden técnico o econémico que asi lo exijan.

2.5. Prestacién eficiente. *
Para estos efectos la misma Ley 142 de 1994 en el articule 3 dota de herramientas a las

entidades publicas para llevar a cabo esta intervencion, las cuales para este caso se
concretan en: regulacion de la prestacion de los servicios publicos tiendo en cuenta la
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calidad y el control y vigilancia de la observancia de las normas sobre la materia.

En ejercicio de los principios mencionados se profirio la Ley 1753 de 2015, en cuyo
articulo 87 se modificd el numeral 11 del articulo 79° de la Ley 142 de 1994, modificado
por el articulo 13° de la Ley 689 de 2001 quedando de la siguiente manera:

ARTICULO 87. Evaluacién de la gestién financiera, técnica y administrativa de los
prestadores de servicios publicos., el cual quedara asi:

“11. Evaluar la gestion financiera, técnica y administrativa de los prestadores de servicios
publicos sujetos a su control, inspeccion y vigilancia, de acuerdo con los indicadores
definidos por las Comisiones de Regulacion; publicar sus evaluaciones y proporcionar, en
forma oportuna, toda la informacion disponible a quienes deseen hacer evaluaciones
independientes. La Superintendencia podra imponer programas de gestion para las
empresas que amenacen de forma grave la prestacion continua y eficiente de un servicio,
los cuales estaran basados en los indicadores de prestacion y la informacion derivada de
la vigilancia e inspeccion efectuadas a las mismas, cuyo incumplimiento podra ser
sancionado en los términos de esta ley. De igual manera podra definir criterios
diferenciales para adelantar el control, inspeccion y vigilancia a los prestadores de
acueducto, alcantarillado y aseo en areas rurales”. (Negrilla fuera de texto)

Como se desprende de la norma citada, la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios fue facultada con el poder discrecional de imponer programas de gestién a
las empresas de servicios publicos. En uso de dicho poder discrecional, la SSPD profirio
la Resolucién No. 20161300011605 del 2 de mayo de 2016 por medio de la cual impuso a
ELECTRICARIBE el programa de gestion "Energia Digna para el Caribe".

A través de la Resolucion No. 20161300015695 del 8 de junio de 2016, la SSPD resolvio
el recurso de reposicién presentado por ELECTRICARIBE, acto administrativo en el cual
se confirmé en su gran mayoria el contenido del programa de gestién "Energia digna para
el Caribe"

Ademas, como bien lo conoce el despacho por ser un hecho notorio, en ejercicio de sus
funciones de control, y mediante la Resolucion SSPD 20161000062785 del 14 de
noviembre de 2016, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios efectué toma
de posesién de los bienes, haberes y negocios de la sociedad Electrificadora del Caribe
(Electricaribe) S.A. E.S.P,, el 15 de noviembre de 2016.

La medida busca asegurar la prestacion del servicio de energia eléctrica en los
departamentos abastecidos por Electricaribe: Atlantico, Bolivar, Cesar, Coérdoba, La
Guajira, Magdalena y Sucre, ante el riesgo en la prestacion del servicio.

La toma de posesion fue motivada precisamente por encontrarse incursa en dos de las
causales previstas en la Ley 142 de 1994:

* Una situacién financiera que puede llevarla a una inminente cesacién de pagos, en los
términos del numeral 7 del articulo 59 de la citada ley.

* No estar en condiciones de prestar el servicio de energia con la continuidad y calidad
debidas (numeral 1 del articulo 59).

Por medio de la Resolucion No. SSPD - 20171000001355 se resolvio el recurso
interpuesto contra la resolucion que orden6é toma de posesién de Electricaribe,
confirmando a decision inicial.

Y, a través de la Resolucion No. SSPD — 20171000005985 se definio la modalidad de la
toma de posesién de Electricaribe S.A. E.S.P. que sera para efectos liquidatorios
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Como puede observar el despacho, tanto el cometido de la intervencion del estado en los
servicios publicos como las funciones de control y vigilancia por parte de Ia
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios se han ejercido adecuadamente.

EN RELACION CON EL CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS PARA QUE PROCEDIERA
LA MEDIDA CAUTELAR

El honorable Tribunal Administrativo del Atlantico cito los articulos 25 y 26 de la Ley 472
de 1998 que tratan sobre las medidas cautelares, analizé su procedencia a la luz de
articulo 229 de la Ley 1437 de 2011 Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo e incluso descartd que esta norma hubiera derogado la Ley
472 de 1998, argumentando que las medidas cautelares deben ser interpretadas
armonicamente.

En relacion con la prueba de la alegada vulneracién al derecho colectivo de la proteccién
de los consumidores del servicio de energia de la zona caribe del pais, indicé el despacho
que:

“segun lo relatado por el actor y las pruebas obrantes en el proceso, no se
satisface de forma correcta y completa, toda vez que se presta con aparentes y
constantes deficiencias, generando multiples interrupciones en el servicio, ademas
de los elevados costos en las tarifas que pagan los usuarios al recibirlo. Y para el
actor, lo relatado en su demanda y su peticion de medidas es motivo suficiente
para que el juez popular intervenga en pro de la garantia de la participacion
democratica de los usuarios del servicio pubico de energia en la zona caribe del
Pais.”

Por ello considerd que: “bajo este escenario, se encuentra que las pruebas y fundamentos
de derecho alegados por el actor, resultan suficientes para considerar que por lo menos
en esta etapa previa, que tanto la demanda como la solicitud de medidas cautelares se
encuentran debidamente fundamentadas...™

En este punto me permito disentir de la opinién del despacho porque se tuvieron como
hechos ciertos y probados situaciones que en el expediente no figura, y que se llevaron a
cabo interpretaciones que carecen de prueba. En relacion con las falencias en la
prestacion del servicio de energia eléctrica por parte de ELECTRICARIBE, no existe
discusién alguna, porque precisamente por ello, es que se generd la intervencion de la
empresa por parte de la Superintendencia. Me refiero especificamente a que a juicio del
Tribunal existen elevados costos en la tarifa, lo cual no se encuentra demostrado, no
existié ningun parametro que le permita al despacho establecer que las tarifas aplicadas a
los usuarios de la empresa ELECTRICARIBE en la actualidad sean altos, y que como
consecuencia de ello se esté vulnerando el derecho colectivo a la participacion
democratica de los usuarios de la empresa.

IMPROCEDENCIA DE LA MEDIDA FRENTE A LAS PRETENSIONES DE LA ACCION

Finalmente debo indicar al despacho que las medidas cautelares decretadas no guardan
relacion con las pretensiones de la demanda, ni con los derechos invocados como
vulnerados por el actor. Vale la pena citar las pretensiones de la accion a continuacion:

PRIMERO: que el Ministerio de Minas y Energia adopte las medidas que sean necesarias
para que el estado colombiano, adquiera la totalidad de la participacion accionaria de la
compainia ELECTRICARIBE S.A. ESP: y en consecuencia, para que ELECTRICARIBE
S.A. ESP. sea una empresa oficial de servicios publicos domiciliarios en los términos de la
Ley 142 de 1994.

SEGUNDO: Que el Ministerio de Minas y Energia, disponga y/o gestione los recursos
presupuestales que sea necesarios para adquirir la participacién accionaria y tambien
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para que se realicen las inversiones, pagos y obras necesarias para garantizar la
prestacion efectiva, continua y con calidad del servicio publico de energia eléctrica a todos
los usuarios de la Costa Caribe Colombiana.

TERCERO: Que con la misma finalidad a la pretension anterior el Ministerio de Hacienda
adopte las medidas que sean necesarias para que el Estado Colombiano, adquiera la
totalidad de la participacién accionaria de la compafia ELECTRICARIBE S.A: ESP. en
especial lo concerniente a la gestion de la expediciéon de los recursos necesarios para
dicha compra.

CUARTO: Que el Ministerio de Minas y Energia, tramite ante el Congreso de la Republica,
una ley por la cual se conceda a los usuarios de barrios y sectores subnormales y a los
estratos 1 y 2 un subsidio del cien por ciento (100%) asi como el cincuenta por ciento
(50%) para estrato tres (3) de la tarifa que de pagar tales usuarios por el servicio publico
de energia eléctrica, De la misma forma, se debera tramitar ante el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico las partidas presupuestales que sean necesarias para cubrir el pago de
dichos subsidios.

QUINTO: Que el Ministerio de Minas y Energia implemente en forma urgente los
proyectos de autogeneracion de energia solar para los estratos 1, 2, y 3 para aliviar la
carga econdémica que recae sobre dicha poblacion y asi atiendan los mandatos del
numeral 4 del articulo 19 de la Ley 1715 de 2014, para de esta forma proteger el derecho
colectivo al acceso a los servicios publicos.”

Se considera que con las medidas cautelares decretadas se causa un mayor perjuicio al
interés general, e incluso va en contravia de los intereses de los mismo accionantes,
porque entendidas las ordenes como “concertacion” es decir, acuerdo previo con los
usuarios cuando se pretendan modificar las tarifas de los usuarios o acuerdo previo
respecto de la solucion que la administracion decida respecto de la contratacion de uno o
varios operadores, en vez de proteger el derecho colectivo de la participacion democratica
de los usuarios, claramente afecta los derechos colectivos al acceso a los servicios
publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna.

VI.- PETICION

Atendiendo los argumentos expuestos en este escrito me permito solicitar
respetuosamente:

a) En los términos del numeral Il del presente memorial se proceda a aclarar el auto
de fecha 18 de enero de 2019.

b) En el ambito del recurso de reposicién y en subsidio apelacién, y de acuerdo con
los argumentos expuestos en el numeral |l de este memorial, solicito al despacho
de conocimiento que se revoque el auto de fecha 18 de enero de 2019 y en su
lugar se proceda a negar la solicitud de medidas cautelares de conformidad con
los argumentos expuestos.

IV.- NOTIFICACIONES

Le ruego disponga notificar a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en
la Carrera 18 No. 84 — 35 de la ciudad de Bogota D.C. en el correo electronico
notificacionesjudiciales@sspd.gov.co ; y al suscrito en la Secretaria de su Despacho y en
correo electrénico dgarciat@superservicios.gov.co

Atentamente, /

-

CIATELLEZ
~No. 79:687.810 de Bogota
.P. 107113 del C.S. de la J.
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