CONCEPTO 136 DE 2013
(2 abril)

<Fuente: Archivo interno entidad emisora>

SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS
Ref. Su solicitud de concepto(1).
Respetada Señora: 

Se basa el objeto de estudio en atender la siguiente solicitud de concepto:

¿El beneficio tarifario que se relaciona en el numeral 6.6. capítulo 6 de la resolución CREG 097 de 2008 se otorga a todos los usuarios conectados a los activos que no son de propiedad del operador de red, o este beneficio solo se debe otorgar a aquellos usuarios que ostentan la calidad de propietarios? Si dicho beneficio solo se otorga a los usuarios propietarios de dichos activos, teniendo en cuenta que el beneficio tarifario que se relacionaba en la resolución CREG 082 de 2002 se otorga a todos los usuarios y no solo a los usuarios propietarios surgen las siguientes inquietudes:
Si el operador de red antes de la expedición de la resolución CREG 097 de 2008 ya había otorgado el beneficio tarifario a todos los usuarios no propietarios conectados a los activos que no eran de su propiedad, al entrar en vigencia dicha resolución ¿debe el operador de red retirarles dicho beneficio?
Si un usuario no propietario de los activos, solicita al operador de red el respectivo reconocimiento tarifario desde la vigencia de los cargos aprobados al operador de red durante la vigencia de la resolución 082 de 2002, y el operador de red efectivamente determina que ni el ni el usuario eran los propietarios de dichos activos, ¿desde y hasta qué fecha debe el operador de red proceder al descuento tarifario relacionado en la resolución CREG 082 de 2002, ¿cómo puede este verificar que efectivamente para los años anteriores el usuario que reclama el beneficio habitaba en el inmueble donde se presta el servicio y por tanto el beneficiario del descuento del cargo de inversión del nivel de tensión 1 se le debe otorgar en forma retroactiva? ¿Se puede determinar como una conducta inadecuada por parte del operador de red, el solicitar a los usuarios que reclaman la propiedad de activos de nivel de tensión 1 demostrar con justo títulos el derecho de propiedad que reclaman?
En el caso que los activos de nivel de tensión 1 pertenezcan a una propiedad horizontal, ¿el beneficio del descuento del cargo de inversión del nivel de tensión 1 se otorga solo a las matrículas asociados a la propiedad horizontal o se debe otorgar a todos los usuarios que hacen parte del conjunto residencial que están conectados a dichos activos sin importar si son propietarios o no de los inmuebles donde habitan?
Si el operador de red encuentra que ha venido otorgando el beneficio tarifario relacionado en la resolución CREG 097 de 2008 a un usuario que no tenía derecho a dicho descuento ¿Qué procedimiento debe adelantar el operador de red para retirarle dicho beneficio a este usuario? ¿podría el operador de red realizar la corrección de la tarifa otorgada desde la fecha en que le había otorgado tal beneficio al usuario?
Antes de brindar una respuesta puntual, debemos advertir que el presente documento se formula con el alcance previsto en el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, toda vez que los conceptos emitidos por la Oficina Asesora Jurídica de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, en respuesta a una petición en la modalidad de consulta, constituyen orientaciones y puntos de vista que no comprometen la responsabilidad de la entidad ni tienen carácter obligatorio ni vinculante.

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

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

Hechas las anteriores precisiones, respondemos de manera general en los siguientes términos:

El Anexo No. 4 de la Resolución CREG 082 de 2002(5), dispuso: 

(…)
ANEXO NUMERO 4.
ACTUALIZACION, LIQUIDACIÓN Y RECAUDO DE LOS CARGOS
DE LOS STR Y DE LOS SDL.
(…)
3. LIQUIDACIÓN Y RECAUDO DE LOS CARGOS MÁXIMOS DEL NIVEL DE TENSIÓN 1
(…)
En el caso de Activos de Nivel de Tensión 1 que no sean propiedad del OR, éste deberá reportar al Comercializador respectivo el listado de Usuarios Finales asociados con dichos Activos. El comercializador dejará de liquidar Cargos Máximos del Nivel de Tensión 1, que remuneran Inversión, a los usuarios respectivos, a partir del mes siguiente a la fecha de recepción de dicha información por parte del OR.
Cuando la propiedad de los Activos de Nivel de Tensión 1 sea compartida con el OR, en el sentido de que un tercero sea propietario del transformador o de la red secundaria, el Operador de Red deberá informar de tal situación al comercializador quien liquidará, a partir del mes siguiente a la recepción de dicha información, el 50% del respectivo cargo Máximo del Nivel de Tensión 1, que remunera Inversión, a los Usuarios Finales respectivos.
En cualquier caso, los cargos que remuneran gastos de administración, operación y mantenimiento continuarán siendo pagados por los usuarios, y trasladados al OR, teniendo en cuenta que éste último es responsable de dichas actividades sobre la totalidad de activos del Nivel de Tensión 1, independientemente de la propiedad.
Para todos los usuarios conectados a Nivel de Tensión 1 deberá suponerse que están conectados a redes aéreas, mientras el OR no pueda establecer lo contrario.
Si un Usuario conectado al Nivel de Tensión 1, está alimentado de una red secundaria que tiene una parte aérea y otra subterránea, el cargo que podrá cobrársele será el correspondiente a redes aéreas.
Los Cargos Máximos del Nivel d e Tensión 1 serán facturados por el OR a cada comercializador u OR, y pagados por estos últimos, en los mismos plazos que se establezcan para la liquidación y recaudo de los cargos por uso de STR. Estos plazos podrán ser modificados por acuerdo entre las partes.”
Por su parte, el artículo 6.6. de la Resolución CREG 097 de 2008(6) dispuso:

“(…)
6.6 RECAUDO DE CARGOS DEL NIVEL DE TENSIÓN 1.
En caso de que la totalidad o fracción de los Activos de Nivel de Tensión 1 sean de propiedad del usuario o de la copropiedad donde está el predio del usuario, el comercializador deberá descontar, del Cargo por Uso del Nivel de Tensión 1, el Cargo Máximo del Nivel de Tensión 1, por concepto de Inversión (CDIj,1,m), en la fracción que corresponda. Con este propósito:
-- El OR deberá reportar mensualmente al comercializador respectivo el listado de usuarios finales asociados a Activos de Nivel de Tensión 1 que sean de propiedad de los usuarios. El comercializador deberá hacer el respectivo descuento a partir del mes siguiente al de la fecha de recepción de dicha información por parte del OR.
-- Cuando la propiedad de los Activos de Nivel de Tensión 1 sea compartida con el OR, de tal forma que el usuario sea propietario del transformador o de la red secundaria, el comercializador liquidará el 50% del respectivo cargo Máximo.
-- Cuando se requiera la reposición de activos del Nivel de Tensión 1, que son de propiedad del usuario, éste podrá reponerlos y continuará pagando los cargos del Nivel de Tensión 1 con el descuento que corresponda. El usuario en un plazo no superior a 2 días hábiles a partir de la salida del servicio de los activos de su propiedad deberá informar al OR si decide o no reponerlos; si el usuario no se pronuncia o decide no reponerlos informará al OR y éste efectuará la reposición en plazo de 72 horas a partir del momento en que recibe el aviso del usuario o del cumplimento de los dos días hábiles mencionados. A partir del momento de la reposición por parte del OR el usuario dejará de percibir el descuento mencionado. Exclusivamente para los efectos de esta disposición, se entiende por reposición el cambio de la totalidad de las redes de Nivel de Tensión 1 o el cambio de la totalidad del transformador.
-- En cualquier caso, los cargos que remuneran gastos de administración, operación y mantenimiento serán cubiertos por los usuarios y en tal virtud, el OR será el responsable de dichas actividades sobre la totalidad de activos del Nivel de Tensión 1, al margen de quién sea su propietario, para lo cual deberá ejecutar las actividades relacionadas con el mantenimiento en este nivel, como mínimo con una periodicidad anual.”
Frente a las preguntas 1 y 2, y como puede apreciarse, los textos normativos transcritos hacen referencia directa a la forma en que, con base en la metodología de costos para cargos por uso de los STR´s y SDL´s, debe efectuarse el recaudo de los mismos para el nivel de tensión I, cuando: (i) los activos no son de propiedad del OR (Resolución CREG 082 de 2002); y, (ii) los activos son de propiedad de los usuarios o las copropiedades de los que hacen parte sus inmuebles (Resolución CREG 097 de 2008).

En ese sentido, es de aclarar que ninguno de los dos preceptos normativos contiene “beneficios tarifarios” a los usuarios, sino reglas que determinan qué y de qué manera puede cobrarse a los usuarios por concepto de cargos por uso de activos de nivel de tensión I, es decir, la regulación le señala a los prestadores la manera de liquidar y cobrar los cargos correspondientes, derivándose como único derecho de los usuarios respecto de ello, la facultad para exigir su correcta y estricta aplicación, en orden a que no se le cobre más que lo establecido por el regulador.

Por otra parte, es de resaltar que las dos resoluciones trascritas regulan esencialmente la misma materia y en vigencia de cada una de ellas correspondía a los Operadores de Red, cumplir con las obligaciones allí establecidas respecto de los usuarios y en las condiciones señaladas en la norma.

De tal suerte, en aplicación de la Resolución CREG 082 de 2002, respecto de activos de nivel de tensión I que no fueran de propiedad del OR, a los usuarios vinculados a dichos activos se les dejarían de liquidar los Cargos Máximos del Nivel de Tensión 1 que remuneran Inversión.

Por su parte, en aplicación de la Resolución CREG 097 de 2002, respecto de activos de nivel de tensión I que fueran total o parcialmente propiedad de los usuarios o de la copropiedad donde está el predio del usuario, el comercializador debería descontar del Cargo por Uso del Nivel de Tensión 1, el Cargo Máximo del Nivel de Tensión 1, por concepto de inversión y en la fracción que correspondiera.

Como puede colegirse, los presupuestos normativos para la aplicación de una y otra norma son sustancialmente diferentes, de tal suerte, resulta predicable que la liquidación y recaudo de cargos por uso de nivel de tensión I que los prestadores efectuaban en vigencia de la Resolución CREG 08 de 2002, será naturalmente distinta de la aplicación y recaudo de dichos cargos en vigencia y aplicación de la Resolución CREG 097 de 2008, siendo necesario referir nuevamente, que estas normas son de orden regulatorio y tarifario y no tienen ni el propósito ni el efecto de constituir beneficios ni derechos que puedan inferirse “adquiridos” y consolidados en dicha materia a favor de los usuarios.

En relación con la pregunta 3, cabe señalar que los preceptos normativos expuestos en relación con la Resolución CREG 082 de 2002, hacen posible determinar que el descuento de los cargos máximos de nivel de tensión I que remuneran inversión tiene como presupuesto para su aplicación la calidad de usuario de dicho activo, que en los términos de la Ley 142 de 1994 puede converger tanto en el propietario del inmueble como en el poseedor, tenedor o beneficiario directo del servicio.

No resulta igualmente predicable sin embargo, que la devolución de mayores valores cobrados por inaplicación de la precitada Resolución, se consolide como una obligación de carácter personal entre el prestador y la persona que habitaba el inmueble cuando el descuento debió tener lugar o incluso, y en gracia de discusión dentro de la misma línea lógica de pensamiento, respecto de la persona que pagó las facturas en la cuales obra el mayor valor por no haber operado el descuento normativo.

Por tanto, considera esta Oficina Asesora Jurídica, que al igual que las deudas asociadas a los servicios públicos afectan el inmueble servido y plantean cesión de derechos y obligaciones cuando se enajena el inmueble, así como escenarios de solidaridad entre propietarios o poseedores y tenedores a cualquier título, tales previsiones podrían considerarse en su aplicación frente a créditos a favor, derivados del ejercicio del contrato por parte del prestador y la aplicación de las normas de orden tarifario, aspecto que el prestador puede analizar para dar trámite a reclamaciones que sean presentadas en tal sentido.

Por último, en el marco de aplicación de la Resolución CREG 082 de 2002 planteado en su pregunta 3, no resulta adecuado, ni pertinente, que el prestador requiera al usuario para que demuestre título alguno respecto de la propiedad de los activos de nivel de tensión I, pues dicha propiedad no es presupuesto para la aplicación de la norma, basta con que el prestador no sea el propietario de los mismos para que el descuento opere a favor de los usuarios asociados a tales activos.

Respecto de su pregunta 4, nuevamente es de aclarar que la aplicación tarifaria, esta vez la consagrada en la Resolución CREG 097 de 2008, en lo relativo a la copropiedad, no se predica respecto de la persona individualmente considerada que habita el inmueble o paga la factura, sino respecto del inmueble que hace parte de la copropiedad que es propietaria del activo, lo anterior por cuanto la razón para que el descuento opere, parte de la base de que, en los términos de la Ley 675 de 2001 que establece el Régimen de Propiedad Horizontal, los bienes comunes de la copropiedad se predican de propiedad de los inmuebles que la conforman, a prorrata de su participación en la misma.

Respecto de su pregunta 5, ante un error u omisión en el cobro de parte de los cargos por uso en el componente de inversión, derivado de la aplicación incorrecta de la Resolución CREG 097 de 2008, el prestador debe proceder a informar al usuario y a corregir en adelante el valor de la tarifa, y podrá, en aplicación del artículo 150 de la Ley 142 de 1994, recuperar el mayor valor dejado de cobrar hasta, y solamente, hasta cinco facturas atrás.

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

Cordialmente, 

MARINA MONTES ÁLVAREZ
Jefe Oficina Asesora Jurídica

Proyectó:  Luis María Padilla, Asesor Oficina Asesora Jurídica

Revisó:   María del Carmen Santana, Coordinadora Grupo de Conceptos

NOTAS AL FINAL:
1. Radicado 20135290114222 y 20135290102262
Tema: REMUNERACIÓN DE ACTIVOS DE TERCEROS. Aplicación Resolución CREG 082 de 2002 y CREG 097 de 2008. 
2. PARÁGRAFO 1o. En ningún caso, el Superintendente podrá exigir que ningún acto o contrato de una empresa de servicios públicos se someta a aprobación previa suya. El Superintendente podrá, pero no está obligado, visitar las empresas sometidas a su vigilancia, o pedirles informaciones, sino cuando haya un motivo especial que lo amerite.
3. Por la cual se establece el régimen de los servicios públicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones. 
4. Por la cual se modifica parcialmente la Ley 142 de 1994.
5. Por la cual se aprueban los principios generales y la metodología para el establecimiento de los cargos por uso de los Sistemas de Transmisión Regional y Distribución Local.
6. Por la cual se aprueban los principios generales y la metodología para el establecimiento de los cargos por uso de los Sistemas de Transmisión Regional y Distribución Local.
