LA CONSTITUCION

Y LA CRISIS ENERGETICA
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De gran importancia para los estudio-
sos del Derecho Plblico y para quienes
desean mirar la crisis del sector eléc-
trico desde distintas perspectivas es
establecer cudl ha sido el enfoque
constitucional del tema, en especial a
la luz de las nuevas instituciones. No
de menor importancia es verificar
cudles han sido las herramientas que
para el caso ofrece la Constitucion al
Ejecutivo y como han sido utilizadas.

En esta conferencia no se hara un
juicio sobre la conveniencia de las
medidas estatales. Unicamente se ha-
blara de los aspectos especificamente
contemplados en la Constitucion y de
su desarrollo jurisprudencial.

Inicialmente consideremos que la Carta
ha declarado explicitamente que Co-
lombia es un Estado Social de Dere-
cho, tal como se plantea en su articulo
1o.. Corresponde al Estado un papel
de liderazgo, de orientacion de la

*  Magistrado de la Corte Constitucional.

sociedad y estd a su cargo la solucion
de coyunturas dificiles, tenga o no
tenga culpa en ellas el estamento que
se halle en el instante de su ocurrencia
al frente de la toma de decisiones.

En este contexto, el Estado ya no
puede ser un ente pasivo, expectante,
como se lo veia en la época del indivi-
dualismo cuando se hablaba precisa-
mente de un Estado Gendarme pen-
diente de las posibles confrontaciones
suscitadas entre particulares, para
entrar a resolverlas. Esto era asi por-
que el Estado se habia constituido
sobre la base del respeto total y pleno
de la autonomia individual y personal,
dejando de lado algo que hace parte
de su misma estructura, como es el
concepto social. Hoy ese Estado no
puede permanecer ajeno a aquellos
factores que inciden en la vida de la
colectividad en sus diversos aspectos,
y especialmente los de cardcter eco-
némico.

Segln lo dispone el articulo 333 de la
Constitucion el Estado es el director
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de la economia y como tal tiene la
responsabilidad de intervenir en el
manejo de la cuestion econdémica. Si
lo puede hacer desde el punto de vista
de las acciones que adelantan los par-
ticulares en cuanto inciden en el inte-
rés de la sociedad, con mayor razén
tiene él la obligacion de hacer presen-
cia y de intervenir en las actividades
que deben cumplir las entidades pu-
blicas. Hay, pues, necesidad de que el
Estado actue con eficiencia, celeridad
y economia de recursos y esfuerzos
para lograr los propdsitos que corres-
ponden al bienestar de la colectividad.

Es desde esta perspectiva del papel
que cumple el Estado en la sociedad
moderna, desde la cual hay que mirar
lo ocurrido en el caso de la crisis ener-
gética.

El gobierno adopté inicialmente, den-
tro de sus atribuciones ordinarias una
medida coyuntural, que pretendia
contrarrestar los efectos de la crisis:
el racionamiento.



"Sin elaborar aquf, por no ser éste el
foro adecuado, un andlisis acerca de
las atribuciones especificas de que
.gozaba el gobierno para tomar algunas
‘de las medidas sobre el particular, re-
sulta necesario decir que el Ministerio
de Minas y Energ ia gozaba de las com-
petencias administrativas necesarias
para actuar, cuando menos en las fases
.iniciales que requerian accion pronta
y eficaz. Pero, con el paso de los dias
se fue encontrando que las situaciones
:gausantes del racionamiento, eran mas
profundas.

ddentificadas las causas, el Gobierno
decide acudir a la figura del articulo
215 de la Constitucion, que es el que
nos ocupa.

{Qué diferencia existe entre lo que
habfa hecho el Gobierno al decretar el
racionamiento y lo que hizo posterior-
mente a partir de la Declaratoria del
Estado de Emergencia?

La figura del Estado de Emergencia
existe en nuestro sistema constitucio-
nal desde 1968. En la reforma de ese
afio y a partir de conceptos elaborados
en forma muy detenida durante varios
afios por distintos movimientos politi-
cos —el mas destacado en la materia fue
el antiguo M.R.L., a cuya cabeza es-
taba el Dr. Alfonso Lopez Michelsen—
se llegd finalmente a la consagracion

del articulo 122. Alli se previo la
mencionada institucion como paralela
a la del Estado de Sitio, diferenciando
el tipo de crisis que deberia confron-
tar el presidente en uno u otro caso.

El Estado de Sitio (anterior articulo
121) tenia la funcién de restablecer,
por mecanismos extraordinarios, el
orden publico politico cuando se ha-
bian perturbado el orden politico y
cuando las amenazas de ataques a las
instituciones pusieran en tela de juicio
la paz social, base insustituible de la
convivencia y del desarrollo. Antes de
1968 los gobiernos asumian las atribu-
ciones del Estado de Sitio para actuar
igualmente en los terrenos econémico
y social, pues no existia una figura
constitucional diferente que le diera
respuesta a este tipo de situaciones.

Sin embargo, desde la consagracién
del nuevo instituto se dio la posibili-
dad constitucional de que el Presiden-
te de la Republica acuda a poderes
extraordinarios especificamente desti-
nados a confrontar crisis en el terreno
econémico y social. Puede dictar el
Presidente decretos con fuerza de Ley
y con vocacion de permanencia dife-
rentes a los decretos de Estado de
Sitio. Los decretos del Estado de Sitio
una vez se ha superado la crisis, y se
levanta ese régimen de excepcion
dejan de regir. Lo mismo sucede hoy
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en el Estado de Guerra Exterior o en
el de Conmocion Interior, salvo que
exista, como en la actualidad una proé-
rroga. A diferencia de esto, los estados
de emergencia que se consagraron en
el afo 68 tienen la virtualidad de que
ante todo modifican la legislacion an-
terior y lo hacen de manera definitiva,
porque el decreto se extiende en su
vigencia hacia el futuro de modo per-
manente y puede tocar elementos es-
tructurales del Estado en el aspecto
econdémico o social que han generado
la crisis.

Desde luego estos decretos deben
guardar relacién directa, especifica y
exclusiva con las causas de la pertur-
bacién, y las medidas deben estar en-
caminadas especificamente a producir
soluciones concretas en el terreno de
la crisis que se afronta.

En el contexto de la reforma del 68 se
alcanzaron a dictar en cuatro ocasio-
nes decretos con fuerza material de
ley, a partir de declaraciones de Esta-
do de Emergencia Econémica. En dos
oportunidades se hizo por razones de
carécter coyuntural, con repercusiones
especialmente en el ambito tributario.
Una de ellas la declaro el expresidente
Alfonso Lépez M., en 1974 al hacer
uso de esta figura. En 1983 el expresi-
dente Betancur también la utilizdé en
el terreno tributario e hizo ademds uso



del Estado de Emergencia en dos
oportunidades: en una, para confron-
tar la crisis que se present6 en el sec-
tor financiero a finales del 82, cuando
se suscitaron circunstancias bien cono-
cidas por virtud de autopréstamos y
de gestiones especulativas de quienes
manejaban algunas entidades financie-
ras. Esto implicé la introduccion de la
figura de la nacionalizacién y la crea-
cion de unos delitos, hoy denomi-
nados delitos financieros que estan
dentro de nuestra legislacion. También
hizo uso el presidente Betancur de las
atribuciones extraordinarias cuando se

acudir a ella. Ese gobierno estuvo mar-
cado, desde el punto de vista del ma-
nejo de situaciones excepcionales, por
problemas de otra indole, muy graves
atentados contra la estabilidad institu-
cional y el orden publico politico que
fueron encarados por el Ejecutivo a
partir del articulo 121.

Con la constitucion del 91 se quiso
ampliar la cobertura del 122 para el
manejo de la crisis. Aparece el articulo
215 que podra ser utilizado por el Pre-
sidente de la Republica, con la firma
de todos los ministros, cuando se pre-

present6 la catastrofe
de Armero, porque el
articulo 122, como hoy
el 215, contemplaba
no solamente pertur-
baciones en el orden
econdémico y social si-
no también aquellas

El Estado ya no puede ser un ente pasivo,
expectante, como se lo veia en la época del individualismo
cuando se hablaba precisamente
de un Estado Gendarme pendiente
de las posibles confrontaciones suscitadas
entre particulares, para entrar a resolverlas.

que pudieran provenir de una catas-
trofe o calamidad publica. A partir de
esa declaratoria del Estado de Emer-
gencia, Betancur adopt6 una serie de
disposiciones como aquella que cre6 a
RESURGIR, encargada de atender las
necesidades mas urgentes de la pobla-
cién, y reconstruir Armero y sus alre-
dedores. Todo esto se hizo por la via
excepcional del articulo 122.

No se volvid a hacer uso de esta dispo-
sicion constitucional, porque en el
gobierno de Barco no fue necesario

senten situaciones que impliquen rup-
tura del orden economico, social o
ecologico del pais. Pero por otro lado
se quiso restringir el uso de los estados
de excepcion y se buscé establecer
unos controles mucho mas exigentes
de los que regian en la Carta anterior
para garantizar que el Jefe del Estado
y sus ministros no hicieran uso abusi-
vo de estas prerrogativas.

En este contexto debe entenderse el
articulo 215 de la Carta. A la luz de la
norma cuando se presenten situaciones
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que impliquen una ruptura del orden
publico, social o ecoldgico del pafs 6
que representen una calamidad de pro§
porciones tales que el Presidente de I§
Repulblica no pueda afrontar la crisi§
sino con base en instrumentos except
cionales, puede declararlo asi, median
te decreto que debe llevar la firma dd
todos los ministros y ya sin consultar}
como se hacia en el régimen anteriof
al Consejo de Estado. {

1
Pero, obviamente, como quiera quese_’
trata de delimitar las facultades presi_-t
denciales a los estrictos marcos de la
necesidad que en ese momento se esté
viviendo, el articulo 215 establece unt
serie de requisitos, de forma unos y d
fondo otros, que son los que quisiéra}
mos resaltar.

En cuanto a los requisitos de fondo, !
Presidente no puede hacer uso del E
tado de Emergencia para dictar nor]
mas o medidas juridicas en materi§
distinta de aquellas en que consista l§
crisis. Los decretos, que sigugn siendo
decretos legislativos de cardcter per
manente y que pueden dictarse Unic#
mente por un periodo maximo de
dias y 90 en total al afio, no puede
ampliarse; deben guardar relacién di
recta, exclusiva y especifica con la
causas que motivaron al Gobiernd
para hacer uso del excepcional instri#
mento.



Gomo se trata de verdaderas rupturas
idel orden normal, el Presidente queda
sujeto a formas de responsabilidad y
'de control que la propia Carta estable-
e perentoriamente.

El control politico de los actos del
fresidente y sus Ministros, quienes son
los responsables por la declaratoria del
Estado de Emergencia y por las me-
didas que adopten, estd a cargo del
iCongreso; si el Congreso se encuentra
runido para el momento en el cual el
Presidente declara el Estado de Emer-
igencia, é| tendrd que pasarle un infor-
ime motivado de las causas que lo
llevaron a hacer uso de esas facultades
@e(cepcionales y sobre el contenido de
medidas adoptadas. El Congreso
bidamente ilustrado adoptara las
Egpciones que sean pertinentes. Si el
ongreso no se encuentra reunido, el
Presidente debe convocarlo para los
10 dias siguientes a fin de que éste
tenga el conocimiento de esa situacion
y. produzca aquellas modificaciones o
adiciones de cardcter legislativo que
$%an pertinentes.

El Congreso, de todas maneras, y lo
dice l]a norma, goza de las mas amplias
facultades para modificar, sustituir o
ampliar e incluso derogar los decretos
que hayan sido expedidos por el Presi-
dente de la Republica durante el Es-

tado de Emergencia.

También existe un control juridico,
es decir, aquel que recae sobre el ajus-
te entre la actividad que el gobierno
ha desplegado de una manera extraor-
dinaria y excepcional por este meca-
nismo y la Constitucion. El cotejo
entre las normas que el gobierno expi-
de y las disposiciones de la Constitu-
cion vigente debe ser verificado por un
organismo de la Rama Jurisdiccional
del poder publico, que es hoy por
hoy, la Corte Constitucional.

Esto explica el por qué estamos tra-
tando el tema del papel de la Corte
Constitucional en el caso de la emer-
gencia eléctrica.

El Presidente Gaviria profirio dos de-
cretos de cardcter legislativo a propé-
sito de la crisis del sector eléctrico. El
primero hace referencia a la declara-
cién del Estado de Emergencia Eco-
noémica y el segundo, distinguido con
el nimero 700 —ya investido de las
facultades excepcionales— tiene que
ver con medidas especificas dirigidas
a solucionar la crisis.

Ahora bien, como era factible tanto
por la declaratoria como por las me-
didas que se adoptaron a partir de ella,
que el gobierno hubiera invadido es-
feras de otros poderes, o que hubiese
pretermitido trdmites o quebrantado
disposiciones de la Constitucion, era

Al

indispensable que un organismo sufi-
cientemente dotado de autoridad para
ello, efectuara el control y dijese si el
gobierno habia actuado constitucio-
nalmente o no. La corte actud en con-
secuencia a partir del envio de los
decretos dictados. Es el mismo Go-
bierno quien remite a la Corte los de-
cretos, a partir de lo que se denomina
control automatico de constituciona-
lidad.

La Corte hizo el estudio de fondo,
cambiando la jurisprudencia que tradi-
cionalmente habia sentado la Corte
Suprema de Justicia. Esta, durante
muchos afios, desde 1914 en adelante,
habfa sostenido que no podia entrar
sino a verificar si estaban las firmas de
los Ministros, si se habia consultado al
Consejo de Estado, si la forma del de-
creto era correcta, en fin, se hacia un
analisis externo o formal, no se mira-
ban las causas de la perturbacion.

Al hacer un estudio a fondo de las
causas se confrontaron de una manera
muy puntual y estricta los elementos
que condujeron al Presidente a de-
clarar el Estado de Emergencia. Se
hallé por parte de la Corte que la de-
claratoria se ajustaba a lo previsto en
el articulo 215 de la Constitucion, es
decir que la perturbacion en el terreno
de la emergencia eléctrica se dio tal
como lo preveia el estatuto y que el



Presidente podia —como en efecto lo
hizo— adoptar medidas excepcionales.
En consecuencia, se hallé6 exequible
este primer estatuto, el decreto por el
cual se declara el Estado de Emergen-
cia Econémica.

En segundo lugar, la Corte entré a
hacer un andlisis del Decreto 700 por
medio del cual el Gobierno —ya inves-
tido de las facultades extraordinarias,
propias del estado de excepcién— pro-
firi6 una serie de medidas que a su
juicio venian a solucionar la crisis. En
su gran mayoria esas normas fueron
encontradas constitucionales.

Ante todo, la Corte reconoci6 la exis-
tencia de una grave y aguda situacion
de escasez y racionamiento. Al res-
pecto encontrd, previo andlisis de los
elementos que le fueron aportados en
el curso del proceso, lo siguiente:

En cuanto hace al recurso hidrico
cabe anotar que al iniciarse el verano
del 1o. de diciembre del 91 al 30 de
abril del 92, el nivel agregado de los
embalses se situaba en un 53.8 9o de
su capacidad, equivalente a una ener-
gia almacenada del orden de los 6.200
GW, lo que contrasta con los embalses
superiores a 8.500 GW que para la
misma fecha se registraron en los afios
89 y 90. La diferencia de energia
almacenada respecto a los afios ante-

riores, 2.300 GW, es superior al racio-
namiento que se ha operado en todo
este periodo, de donde puede inferirse
la critica situacion de la fuente ener-
gética mas importante del sistema al
iniciarse la estacion seca.

Para junio 7 se encontré6 que habia
1.849 GW. En efecto, reconoce la Cor-
te que en el mes de enero del presente
ano las reservas hidraulicas, de suyo
menguadas, descienden por debajo del
nivel que, de acuerdo con la regula-
cion del sistema, se considera critico.
A ese respecto se anoté como el com-
ponente térmico del sistema eléctrico
colombiano que representa el 229/p
de la oferta, durante los Gltimos meses
del afio pasado y a todo lo largo del
presente afio no ha ajustado su dispo-
nibilidad a lo programado y la consi-
guiente reduccion de la capacidad
generadora. Situacion responsable de
gran parte del actual déficitde energia.

La Corte encuentra en su analisis que
buscando en periodos que antecedie-
ron a 1992, no se habfa presentado en
los Gltimos afios un descenso del re-
curso hidrico como el que se detectd
en este momento. Pero, diran ustedes,
“corresponde al Estado y a sus enti-
dades el manejo de esos recursos. ¢Por
qué ahora, el Presidente asume una
funcién extraordinaria, declara un Es-
tado de Emergencia y dicta una serie
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decretos que pueden modificar
leyes anteriores? ¢Por qué, si eso e
responsabilidad del mismo Estado?”. {

J

Esa es la investigacion que se est#
adelantando.

¢Qué debe hacer un Gobierno frent
a estas situaciones? Si no puede afror
tarlas por los mecanismos ordinariog
tiene que acudir a los medios extraon
dinarios. La Corte concluy6 en su sem
tencia que en este caso, la figura dél
articulo 215 fue utilizada por el Presi:
dente en forma acertada. s

Las causas de la crisis, a pesar de qud
no fueron sobrevinientes, sino estruc
turales, revistieron tal gravedad qug
incluso es posible que se tenga qué
prolongar el racionamiento y las medi§
das de excepcidon tengan que ir may
alla. Hay causas estructurales del se
tor y causas de cardcter financiero e
las empresas. Todo esto fue asumidd
por el Gobierno en el decreto de Esf
tado de Emergencia. Se tuvieron eff
cuenta los defectos operacionales dé
sector eléctrico. Dentro de un estimg
tivo de racionamiento total de 2.4%
GW, corresponde el 35.059/0 a la i
disponibilidad técnica, el 9.69 %0 a |§
sobreestimacion térmica y el 36.7 0f¢
al inadecuado manejo del costo dg
racionamiento. Hasta en la fecha ef
la que se produjo la Sentencia de i



Corte, sélo el 18.559/o se atribuye a
l¢inevitable hidrologia, pudiendo este
porcentaje, por supuesto, aumentar si
ella se mantiene y extrema ain mas.

De otra parte, mientras se logra la
reestructuracion del sector eléctrico,
la recuperacién de los embalses, la
recuperacion del parque térmico, es
“decir, mientras se ajustan las situacio-
1es estructurales el Gobierno se vio
#n la obligacion de tomar medidas que
Hfacilitaran Ja obtencion y adecuacion
finmediata de los elementos que ayu-

fdarian a responder a la crisis.
h

o corresponde a la Corte Constitu-
h’donal juzgar la conveniencia, oportu-
ffidad o eficacia de las medidas adop-
l[hdas por el Gobierno. Este tiene un
'margen de apreciacion muy importan-
e en esas cuestiones, que cabe dentro
de su discrecionalidad. De modo que
‘el control de la Corte no puede llegar
hasta el extremo de proferir un fallo
mediante el cual se indique: ‘el Go-
bierno hizo bien en adoptar tal solu-
¢ion o hizo mal . . .”, eso no corres-
ponde al andlisis de la Corte Constitu-
cional.

Veamos a qué se refirio el analisis.
El Decreto 680 de 1992, declar6 el

Estado de Emergencia e identifico las
siguientes causas:

5. El forzado raciona-

1. El agudo verano que ha sufrido el

pais en los Gltimos meses.

2. Deficiencias operacionales y finan-

cieras de las empresas del sector
eléctrico.

3. La consiguiente grave escasez de

recursos eléctricos en todo el terri-
torio nacional.

4, La destruccion de una de las plan-

tas de generacion eléctrica en el

Por un lado dicté disposiciones ende-
rezadas a simplificar y agilizar los pro-
cedimientos previos a la contratacion
administrativa en las entidades publi-

cas que forman parte del sector eléc-
trico y que tienen a su cargo la gene-
racién, transmision y distribucion de
electricidad. Con igual sentido se
adoptaron decisiones relativas a la
celebracion y ejecuciéon de contratos
de empréstitos que con cargo a los
recursos previstos en el decreto, sus-
criban dichas entidades, al otorga-

Departamento Ar-
chipiélago de San
Andrés, Providen-
cia y Santa Cata-
lina.

miento que como
resultado de las cir-
cunstancias ante-
riores, han decreta-
do las autoridades.

Hay dos normas de gran importancia
en la Constitucion Politica; una de ellas consagra
la facultad genérica del Estado en cabeza del Congreso
en el sentido de crear, fusionar, modificar las entidades
que conforman la estructura del sector pablico.
La creacion de un Ministerio,
de un establecimiento pablico, la modificacion
de una estructura interna son aspectos que caben
dentro de la competencia del Congreso y no del Ejecutivo.
Pero obviamente el Gobierno juega un papel
dentro de la estructura que fija el Congreso
y puede introducir reformas en el interior de las entidades
administrativas sin que invada la 6rbita del Congreso.

6. La posibilidad de que el raciona-
miento se intensifique o prolongue
si no se toman oportuna y agil-
mente las medidas necesarias.

En consecuencia, el Ejecutivo median-
te el Decreto Legislativo 700 del 92
pretendi6é contrarrestar las causas de la
perturbacion, agrupando las medidas
en la siguiente forma:
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miento de las respectivas garantias y
a las modificaciones y traslados presu-
puestales necesarios para la ejecucion
de esos recursos.

Frente a la necesidad de atender una
urgencia de esa magnitud y de brindar
fuentes alternativas de energia, no de-
pendientes de los embalses, del parque
térmico o de los escasos recursos hi-



dricos, se habrian de proveer una serie
de elementos que surtieran de sufi-
ciente capacidad de energia a todo el
territorio nacional.

Entonces por ejemplo, se hacia nece-
sario importar generadores, cables de
alta tension, turbinas hidraulicas, de
gas, calderas de vapor y aparatos auxi-
liares, transformadores, aisladores
eléctricos asi como sus repuestos; de
esto se encargan las empresas del
sector.

En el Decreto 222/83, que tiene fuer-
za de ley, se prevé que los contratos
que celebran el Estado con particu-
lares deben pasar por una serie de tra-
mites previos, especialmente comple-
jos. En algunos casos, habra que
iniciar licitacién publica y cumplir pla-
zos de dias y muchas veces de meses
en la tramitacion del correspondiente
contrato. En otros casos habra que
pasar por el Consejo de Ministros y en
otros, llevar los contratos a conside-
racion del Consejo de Estado para que
se pronuncie sobre su legalidad. Es
preciso obtener unas garantias que
otorgan los particulares para asegurar
el cumplimiento y la calidad de lo
contratado. Todo esto, obviamente,
representa un proceso bastante com-
plejo de dificil y demorada ejecucién.
Como lo reconoce la Corte Constitu-
cional, el Gobierno no tenia otro

camino que el de modificar a través
de decretos con fuerza de ley las nor-
mas del Estatuto de Contratacion
ordinario.

Al efecto dice la Corte: El Articulo
150 de la Constitucidn Politica esta-
blece como competencia del Congre-
so, la expedicién del estatuto general
de contratacién de la Administracién
Publica y en especial de la Administra-
cion Nacional. Desde luego se trata de
una atribucion especificamente con-
fiada a la Rama Legislativa, en cuanto
toca con disposiciones generales que
se aplican a la administracién cuando
se estd ante actos de gestion los cuales,
dada su naturaleza, deben ser regula-
dos por ley. Esta facultad es ejercida
por el Congreso en tiempos de norma-
lidad, pero la situacién cambia cuando
se trata de afrontar coyunturas cri-
ticas, que de suyo desbordan los
marcos ordinarios establecidos por las
instituciones.

Los naturales requerimientos de un
régimen de contratacién administra-
tiva pueden convertirse, aunque no en
el motivo determinante de la crisis, si
en factor concomitante que sumado a
los motivos de la perturbacion, obs-
taculice o retarde la indispensable
accion oficial tendiente a superar las
dificultades que ofrece la alteracion
del orden econémico. En consecuen-

74

cia, no es extraiio ni ajeno a la norma3
tiva constitucional que uno de losj
medios encaminados a sortear la crisis;
consista precisamente en ejercer funy
ciones legislativas mediante las cuales{
se modifiquen de manera temporal oj
definitiva aquellas disposiciones que,
habida cuenta de las exigencias qug'
consagra sobre el supuesto de la nory
malidad, obstruyan las soluciones quey
el Ejecutivo estima adecuadas al fin,
propuesto’’. "

f
No quiere decir lo anterior que elj
decreto 222/83 sea malo o perjudicial
sino que al establecer pasos tan com-{
plicados, se conviertiria frente a |
coyuntura en un obstdculo y habia
que prever disposiciones concretas que
agilizaran los tramites y permitieran |
contratacion,

En relacion con los empréstitos, que
también son contratos, el Gobierno
tuvo que adoptar una serie de decisi
nes, en cuya virtud se hacian expedi-
tos los tramites, con miras a la opor:
tunidad de la contratacién, estable:
ciendo, por ejemplo, que s6lo median
te la firma de Minhacienda y con un
procedimientos muy sumarios,
podia tener acceso al empréstito.

Ahora bien, como las medidas d
emergencia son de caracter permanen:
te, al superarse la crisis siguen rigiendo



Entonces ¢coOmo tener un régimen de
contratacion ordinaria para todas las
entidades del sector plolico y un ré-
gimen de contratacion —consagrado
enel Decreto 700— para las entidades
del sector eléctrico?

Al respecto la Corte se pronuncio asi:
No ignora la Corporacion que las dis-
posiciones relativas a la contratacion
administrativa para las entidades del
fctor eléctrico resultan permanentes
# tenor del Decreto 700/92, lo cual
sin embargo no rifie con el texto cons-
;ﬁtucional, toda vez que las normas
lexpedidas en virtud del estado de
Ifﬁ,icepcién referido en el articulo 215
B la Carta no estdn limitadas en el
gmpo, a diferencia de los decretos
ifle puede dictar el Presidente de la
IRepiiblica en los casos de guerra ex-
iférior y conmocién interior””.
it
En el mismo orden de ideas, el decreto
f'gvisado declara en su articulo final,
die deroga las disposiciones que le
sean contrarias, lo cual significa que a
ﬁartir de su vigencia los preceptos ge-
nerales para la contratacion adminis-
trativa no son aplicables a las entida-
des referidas en el articulo 1l1o., es
decir, aquellas que forman parte del
llamado sector eléctrico, siempre que
¢ trate de contratos cuyo objeto
ecorresponda a lo reglado en este esta-
tito. Es decir, hay una derogatoria

parcial y no una simple suspension de
las respectivas normas legales, lo cual
por las razones expuestas, tampoco se
opone a las prescripciones constitucio-
nales. Ademads si el Congreso no estd
de acuerdo con esas normas tiene la
posibilidad de hacer los cambios que
considere necesarios.

De otra parte, otro tema que tocé el
decreto 700, fue el de la reestructura-
cion financiera del sector eléctrico. El
sistema eléctrico, estd aquejado por
dos tendencias negativas. De un lado,
el crecimiento excesivo de su apalan-
camiento financiero, de su burocracia
y de los proyectos que emprende: lo
que evidencia una tendencia a la satu-
raciobn y al crecimiento inercial, casi
diriamos que al no crecimiento o re-
troceso. Una tendencia a minimizar
aspectos esenciales como son el de una
administracion eficiente, el de una
vigilancia estatal apropiada y el de es-
tandares de operacion y comporta-
miento mas amplios que los propositos
comerciales de cada una de las em-
presas.

Sin embargo, reconoce la Corte que en
el horizonte de la crisis y a manera de
trasfondo de la misma afloran para
todos los aspectos negativos que se
han resefiado, la situacion de falencia
financiera en la que se encuentra el
sistema eléctrico desde hace mas de 10
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afios. El efecto negativo de la impro-
visacion en el apalancamiento del
sector se descarga hoy en los usuarios.
Analizar este aspecto es fundamental
para entender la crisis.

La crisis financiera influye en la crisis
actual al drenar los recursos obtenidos
en la operacion de por si deficitaria 'y
canalizarlos hacia el pago de la deuda.
Influye también al imbuir al sector de
un mal entendido espiritu de ahorro,
que se expresa en el retraso de las
construcciones, en la reduccion de lo
destinado a inversion, en el recorte de
gastos, en la adquisicion de menor
cantidad de combustible para las tér-
micas y en la adopcion de un costo de
racionamiento bajo.

La crisis financiera del sector eléctrico
es el antecedente inmediato de la co-
yuntura actual. Siendo asi, dentro de
la funcién de control que ejerce la
Corte, ¢(podia el Gobierno dictar me-
didas relativas al sector financiero? La
respuesta es positiva, el Gobierno no
tenia otro remedio. Si queria atacar
de fondo la crisis tenia que adoptar
unas medidas dirigidas a la estructura
financiera y administrativa de las em-
presas. Al respecto no hubo ninguna
objecion de indole constitucional a las
normas a cuyo tenor se autorizd, por
ejemplo, a la Nacién y a las entidades
plblicas para novar y asumir obliga-



ciones a cargo de las empresas del sec-
tor eléctrico, porque ello esapenas una
consecuencia natural de la situacion.
Se trata de que la Nacion respalde a las
entidades financieramente en el tema
de las deudas a fin de contrarrestar la
crisis y buscando que esas situaciones
no se extiendan hacia el futuro.

Al efecto, ya habia unas autorizaciones
al Presidente, contenidas en la ley
51/90, que tenian el propésito de pro-
veer el saneamiento econdmico y fi-
nanciero de las empresas mediante
compensacion, daciones en pago, capi-
talizacion de acreencias, operaciones
de crédito publico con garantia de la
Nacién, celebracion de acuerdos de
pagos, reordenamiento, fusiéon y aun
liquidacion de entes; todo lo cual ha

trico, para atacar de fondo el pro-
blema y no quedarse en la superficie
mediante el s6lo racionamiento.

A este respecto dice la Corte: “Es
propio de la funcion gubernamental
en el terreno socio-econémico que la
Nacién contraiga directamente obliga-
ciones, bien por la via de la contrata-
cion, ya por la via de celebracion de
empréstitos, o que asuma o avale las
que estan en cabeza de entidades esta-
tales que atraviesan por coyunturas
criticas, con el fin de conservar la
eficaz prestacion de los servicios pu-
blicos o la defensa de los intereses
colectivos. Lo anterior resulta mds
claro si se observa que el decreto ma-
teria de revisidon contempla disposicio-
nes con arreglo a las cuales los nuevos

La crisis financiera del sector eléctrico
es el antecedente inmediato de la coyuntura actual.
Siendo asi, dentro de la funcién de control
que ejerce la Corte, {podia el Gobierno dictar medidas
relativas al sector financiero?

compromisos de la Na-
cibn se contraeran a
cargo de activos pro-
ductivos de acciones o
aportes sociales de las
entidades pertenecien-
tes al sector eléctrico,
lo cual garantiza que
los intereses de la Na-
cion no queden des-

sido autorizado por el Congreso, en la
ley a la cual hago referencia. Con
mayor razén en una circunstancia de
crisis, el Gobierno tenia que poder
utilizar esas herramientas de reorde-
namiento financiero del sector eléc-

protegidos’’. Es decir, no es un apoyo
gratuito que le brinda la Nacién a
estas entidades sino un apoyo sopor-
tado en las contraprestaciones pre-
vistas en los articulos 10, 11, 16 del
Decreto 700/92.
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Paralelamente a esas medidas, que
ron generales para todas las entidadd
del sector eléctrico, el Decreto 700/8§
consagré disposiciones especificas,:
feridas a empresas concretas, p
ejemplo: se redujo a un centavo:
valor nominal de las acciones en qu
se encuentra dividido el capital soci§
de la Central Hidroeléctrica de Betanj
S.A.. Este mecanismo se considero i
dispensable y previo a la capitalizacif
de la empresa. La Corte encontré qy
este mecanismo tampoco vulnera §
Carta por cuanto se trataba del recg
nocimiento de una situacion anterig
relacionada con el precario estado pj
trimonial de la compafiia. Este estag
se reflejaba en el valor nominal de |g
acciones por lo cual reducir a un cef
tavo las mismas, no era mas Ssi
““poner las cosas en su lugar’’, recong
cer algo que estaba sucediendo en'-;
Central de Betania. Esto no lesiona lg
intereses econdomicos de los sociof
por el contrario, habida cuenta de |
capitalizacion que la norma dispusd
repercute en la recuperacion financig
ra de la entidad y la reorienta haci
fines del servicio publico afectado pof
las deficiencias.

Igualmente se establecieron norma
relacionadas con el ICEL, buscand
limitar su capacidad juridica a la
fines de su objeto y su funcion dentf
del sector. Se elimind a partir del 1d



de mayo de 1992, la posibilidad de
que dicha entidad efectuara actos de
intermediacion comercial. El objeto
de esta medida es que la empresa en-
cauce sus actividades exclusivamente
8-prestar el servicio de energia eléc-
trica en zonas no interconectadas.

También, se toco el campo tributario
en relacion con impuestos de aduana,
pues era necesaria la importacion de
‘muchos elementos y equipos para la
produccién, transmision y distribu-
¢iébn de energia. Habia que otorgar
tondiciones preferenciales a los impor-
'w&adores de estos elementos. Las nuevas
edidas estaban justificadas siempre y
'guando se ajustasen a los términos
‘tontenidos en el articulo 215. Los
decretos que se dicten deben referirse
ntonces a materias que tengan rela-
tién directa y especifica con el Estado
fde Emergencia y podrin en forma
fransitoria, como en efecto se hizo en
gste caso, establecer nuevos tributos o
modificaciones a los existentes. Esto
puede querer decir, en una coyuntura,
aumentarlos o disminuirlos, como en
gste caso, o darles un tratamiento pre-
ferencial. En estos Ultimos casos la
medida dejara de regir al término de la
siguiente vigencia fiscal, 1993, salvo
que el Congreso durante el afo si-
guiente le otorgue cardcter perma-
nente. Pero esto no fue necesario con
el Decreto 700 porque se establecieron

unos términos durante los cuales rigen
esas medidas especificamente respecto
de impuestos por introduccion de
mercancias al territorio nacional y
algunas de las modalidades que prevén
los estatutos aduaneros colombianos.

Igualmente la Corte tuvo que pronun-
ciarse sobre las modificaciones a la
estructura administrativa del sector
eléctrico. Fue alli donde se encontra-
ron algunos vicios de inconstituciona-
lidad. Resulta que hay dos normas de
gran importancia en la Constitucion
Politica; una de ellas consagra la facul-
tad genérica del Estado en cabeza del
Congreso en el sentido de crear, fu-
sionar, modificar las entidades que
conforman la estructura del sector
publico. La creacién de un Ministerio,
de un establecimiento publico, la mo-
dificacion 'de una estructura interna
son aspectos que caben dentro de la
competencia del Congreso y no del
Ejecutivo. Pero obviamente el Gobier-
no juega un papel dentro de la estruc-
tura que fija el Congreso y puede
introducir reformas en el interior de
las entidades administrativas sin que
invada la orbita del Congreso.

A este respecto la Corte Constitucional
se referia a dos disposiciones: una
contenida en el Decreto 700 Inc. 2.
Art. 10, "“asi mismo el gobierno nacio-
nal podra adoptar las reformas estatu-
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tarias y administrativas de las entidades
del orden nacional del sector eléctrico,
que sean necesarias para los fines del
presente decreto’”. Y en el Articulo 13
decia: ““ . . . con base en lo anterior
el gobierno nacional adoptara las re-
formas estatutarias a que tenga lugar’’.

La Corte llegd a la conclusion de que
esas dos disposiciones mencionadas
pueden ser encontradas constituciona-
les o' inconstitucionales dependiendo
del sentido que se les atribuya porque
las palabras que utilizo el Gobierno en
el decreto fueron muy ambiglias y no
podian ubicarse ni en el contexto de
las funciones del Congreso ni dentro
de la 6rbita propia del Gobierno, ya
que se prestaban para toda suerte de
interpretaciones.

Dijo la Corte: ‘““No son admisibles
aquellas disposiciones que impliquen
el ejercicio indefinido de atribuciones,
ya no administrativas sino legislativas
en cabeza del Gobierno, ya que por
mandato perentorio del articulo 215,
en concordancia con la clausula gene-
ral de competencia consagrada consti-
tucionalmente a favor del Congreso,
las posibilidades de que el Ejecutivo
legisle por via del Estado de Emergen-
cia se hallan supeditadas estrictamente
al lapso de tiempo que el propio Go-
bierno sefiala en la expedicion del
decreto que reconoce la perturbacion
del orden econémico’’.



Cuando este tiempo ha transcurrido
el Gobierno vuelve a su funcién sim-
plemente ejecutiva, no tiene la fun-
cion legislativa propia del Congreso, la
cual ejerce sélo por el término de la
emergencia. En consecuencia, la facul-
tad prevista en el articulo 150 nume-
ral 7 de la Constitucion, relativo a
asuntos como la determinacion de la
estructura de la Administracion Na-
cional, la creacién, supresion o fusiéon
de Ministerios, Departamentos Admi-
nistrativos, Establecimientos Publicos
y otras entidades del orden nacional,
el sefialamiento de sus objetivos y
estructura organica y otros aspectos
allil mismo indicados, no se puede
ejercer después de haber expirado
dicho tiempo.

De esta manera, no podia conferirse
esa facultad hacia el futuro y de
manera indefinida. Era necesario esta-
blecer que ella debia ejercerse por el
Gobierno con arreglo a la ley.

Finalmente debemos anotar que en
virtud de! Decreto 700 se produjeron
unas modificaciones al Presupuesto
Nacional: unos créditos suplementales
y algunas partidas destinadas al sector
eléctrico. A ese respecto la Corte con-
sideré que, si bien las modificaciones
al presupuesto nacional, corresponden
al Congreso, por regla general, en esas
situaciones de emergencia el Presi-

dente puede ejercer esta facultad
siempre y cuando la medida en si
misma repercuta en el ambito propio
de la crisis. En este caso, las modifica-
ciones que se hicieron al presupuesto,
tocaban propiamente con el tema
energético y Unicamente involucraban
a las entidades respectivas.

Las medidas tocadas en este campo
consistieron en una adicién al presu-
puesto de rentas y recursos de capital
de la vigencia fiscal de 1992 en cuan-
tia bien importante y la consiguiente
adicién por la misma cifra en la ley de
apropiaciones. El destino de estos di-
neros es la financiacion de los proyec-
tos que el Gobierno busca ejecutar
para la generacion, distribucion vy
transmision de electricidad. Se previo
un contracrédito al presupuesto nacio-
nal y un crédito de inversién, por la
misma cuantia a favor del Ministerio
de Minas y Energia con iguales propé-
sitos. En el capitulo cuarto se inclu-
yeron otras medidas que autorizaban
a particulares para vender energia, y
otras referentes a ISA y a la E.E.E.B.

Es importante sefialar como el dmbito
de las facultades extraordinarias que
ejercio el Gobierno, mediante del De-
creto 700/92, cubre aspectos muy
importantes del sector eléctrico: con-
tratacion, presupuesto, tributacion,
reestructuracion financiera y eco-
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némica de las empresas, todos ello§
como parte de una estrategia que ¢
Gobierno ha disefiado y sobre la cual
como anoté al principio de la confef
rencia, no me compete hacer un juicig
acerca de la conveniencia o bondad
de las medidas, de la posibilidad rea}
de que con ellas el sector eléctrico s
recupere, sino un recuento sumario dg
la perspectiva del control constituciog
nal asumido por la Corte sobre ¢
papel cumplido por el Gobierno a (3
luz del articulo 215 y desde el puntd
de vista juridico-constitucional, '




