LA DEFRAUDACION DE FLUIDOS
EN LA LEGISLACION PENAL
COLOMBIANA*

Miguel Cérdoba Angulo™*
I. ANTECEDENTES

El delito de defraudacion de fluidos fue tipificado expresamente por el actual Cédigo
Penal (art. 256 Ley 599 de 2000), lo que significa que no existia como tal en las
legislaciones penales anteriores, tales como la de 1936 o la de 1980. Esta conducta
punible consiste, en lineas generales, en la apropiacion de energia eléctrica, agua, gas
natural o sefial de telecomunicaciones, valiéndose de cualquier medio clandestino o
alterando sistemas de control o aparatos contadores; causa con ello un perjuicio aje-
no, y es uno de los delitos que atenta contra el patrimonio econémico.

Lo anterior no implicaba que tales comportamientos no fueran punibles en vigencia
de los codigos penales que precedieron al actual, ya que estos comportamientos se
consideraban, por lo menos mayoritariamente, como hurto o como estafa.

Quisiera partir de un ejemplo sencillo: un individuo, de manera fraudulenta, se apo-
dera (o apropia) de energia eléctrica para su establecimiento de comercio, utilizando
clandestinamente un cable; evita asi el control y con ello el correspondiente pago de
dicho servicio, y perjudica el patrimonio econdémico de la empresa prestadora del
mismo.

*  Conferencia dictada en las m Jornadas de Derecho Energético “Derecho de los Usuarios”, Universi-
dad Externado de Colombia, 21 de noviembre de 2003.
**  Profesor de Derecho Penal de la Universidad Externado de Colombia.
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En el supuesto anterior es claro que hoy en dia seria un caso de defraudacién de
fluidos. Sin embargo, vale la pena preguntarse o reflexionar como se resolvian estos
eventos en vigencia de la legislacion penal de 1980 (Decreto 100 de 1980).

Tanto doctrinal como jurisprudencialmente se consideraba, de manera mayoritaria,
que se trataba de un delito de hurto!, ya que en estos supuestos el sujeto agente se
apoderaba de energia eléctrica, la cual, a su vez, se consideraba como cosa mueble
ajena, existiendo ademas el propésito de obtener provecho para si, causando un per-
juicio econémico a otro.

De todas maneras, en vigencia de las legislaciones anteriores se presentaba la discu-
sion, si la energia eléctrica (incluso se podria extender al agua, el gas o las sefiales de
telecomunicaciones?) podia considerarse como “cosa mueble” o no.

Recordemos, en primer lugar, que para efectos penales se considera cosa mueble
todo aquello que se puede transportar de un sitio a otro. El concepto de cosa mueble
en materia penal difiere del civil, por cuanto algunos bienes que civilmente son
inmuebles (por adhesion o destinacién), como por ejemplo una puerta, una ventana,
un tractor de una finca, desde el ambito penal son muebles y por ende pueden ser
objeto material del delito de hurto.

Un sector absolutamente minoritario entendia que la energia eléctrica no podia ser
considerada como cosa mueble, en razén a que los fluidos y sustancias analogas care-
cian de corporeidad’; o por falta de tangibilidad efectiva*; o no tienen cabida entre las
cosas corporales®; o porque implicaba una interpretacion extensiva, mientras otros no
compartian el criterio, explicando que era contrario al principio de tipicidad y en conse-
cuencia contrario al de legalidad, lo que llevaba a una interpretacioén analégica in malam

1. Elarticulo 349 del C. P. de 1980 consagraba el hurto de la siguiente manera: “El que se apodere de una
cosa mueble ajena, con el propdsito de obtener provecho para si o para otro, incurrird en prision de
uno (1) a seis (6) anos” . Por su parte el C. P. de 2002 en su articulo 239 define el hurto asi: “El que se
apodere de una cosa mueble ajena, con el propdsito de obtener provecho para si o para otro, incurrird
en prision de dos (2) a seis (6) afios”.

2. En materia de hurto relacionado con telecomunicaciones se puede citar como antecedente
jurisprudencial una decision del Tribunal Superior de Bogotd, Sala Penal, 1997, en la que entre otras
razones se adujo: “La expresion casa mueble ajena, para la Sala es de las mds genéricas que pudo
haber escogido el legislador y, por tanto, no puede estimarse a objetos materiales, sino que cubre todo
bien que, de acuerdo con la clasificacion del codigo civil es mueble. De acuerdo con esta definicion,
es claro que el derecho mueble sobre suscripcion al servicio telefénico, para la Sala, es objeto del cual
puede apoderarse una persona, sustrayéndolo, como lo hizo el sindicado, sin el consentimiento del
duefio, con el propésito de aprovecharse de é1”. Citada por LEoNARDO CRUZ BOLIVAR. Defraudacion de
energia eléctrica en el Codigo Penal (publicacion pendiente).

Cfr. Juan Bustos Ramirez. Manual de derecho penal, Parte Especial, Barcelona, Ariel, 1991, p. 210.

Cfr. ANTONIO QUINTANO RiPOLLES. Curso de derecho penal, t. 1, Madrid, 1963, p. 247.

5. Cfr. Jost Maria RobriGUEZ DEVESA. Derecho penal espaiol, Parte Especial, 9. ed., Madrid, Carasa,
1983, p. 517.
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partem, prohibida por nuestro ordenamiento penal; y otros entendian que el legislador
no habia previsto estas situaciones para el delito de hurto®.

Por el contrario, la doctrina mayoritaria consideraba, repetimos, que la energia eléc-
trica (incluso otros fluidos) debia considerarse como cosa mueble ajena y por tanto
ser objeto del delito de hurto. Veamos algunos argumentos:

BARRERA DoOMINGUEZ manifiesta: “Nuestro Cédigo Penal no hace tal equivalencia y,
por tanto, deja al juez darle a la energia eléctrica, como corresponde, el alcance de
cosa para los efectos de la incriminacién del hurto, en la apropiacién que haga el
delincuente mediante desvio de los cables de conduccién’”.

LisaNDRO MARTINEZ manifiesta: “Sin embargo, a pesar de la naturaleza sui generis de
estos fluidos, la asimilaciéon a bienes muebles se impone por 16gica elemental. Sim-
plemente repugnaria la asimilacién de la energia a inmueble™®.

“En este sentido —afirma RopoLFo MANTILLA—, nos parece que no existe dificultad
para predicar la posibilidad que tiene la energia eléctrica de ser objeto material de
este tipo penal, en cuanto es cosa mueble susceptible de apropiacién, siempre que se
utilicen los elementos técnicos e idéneos requeridos para su traslado, depdsito, ma-
nejo y uso™.

“Anuestro modo de ver —sostiene MoLINA ARRUBLA—, entendiendo cabalmente qué es
o en qué consiste la energia eléctrica, que no es mas que el movimiento de neutrones
y protones dentro de un conductor, a partir de un estimulo inicial, nosotros diremos
que se trata alli de una “cosa” (con corporeidad y valor econémico), “mueble” (por el
desplazamiento interno a través del conductor): no se trata , entonces, ni del hurto de
los cables, ni del hurto de las baterias o acumuladores, sino, exactamente, del hurto
de la energia que se transmite a través del conductor. Por ello, para nosotros es per-
fectamente posible y factible el hurto de energia eléctrica, obviamente, a condicién
de que se retinan y satisfagan los demds elementos estructurales del tipo penal que
nos ocupa”®,

ALBERTO SUAREZ seflala: “Aun cuando ha sido materia de estudio en forma suficiente,
debe recordarse que la energia eléctrica, térmica, nuclear, etc., para los efectos pena-

6. Cfr. CALIxTO MONTENEGRO. Delitos contra el patrimonio econémico, Bogotd, Gustavo Ibafiez, 1995,
p. 26.

7.  HumBERTO BARRERA DOMINGUEZ. Delitos contra los intereses economicos particulares, Bogota, 1984,
2.%ed., p.47.

8. LISANDRO MARTINEZ ZUNIGA. De los delitos contra el patrimonio economico, Bogotd, Temis, 1980, p.
32.

9. RopOLFO MANTILLA JACOME. Delitos contra el patrimonio economico, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 1988, p. 21.

10. CarLos MARIO MoLINA ARRUBLA. El delito de hurto, Bogotd, Leyer, 2000, p. 61.
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les ha de ser considerada como bien mueble, porque puede almacenarse y ser materia
de apoderamiento; a pesar de que no es facil su percepcion por el 6rgano de la vision,
si lo puede ser por otro, como el del tacto, por ejemplo; ademas tiene valor econémi-
co no despreciable”!!,

Debe recordarse ademads que en el Anteproyecto de 1976 se manifest6 que para efec-
tos penales se considera como cosa la energia eléctrica y toda otra que tenga valor
econdmico; definicién que se repitié en el Proyecto de 1978, pero que, sin embargo,
no se incluyé en el Cédigo Penal de 1980'2.

Otro antecedente importante en materia de energia eléctrica es la Ley 142 de 1994
(Ley Baésica de Servicios Piblicos Domiciliarios), que en su articulo 141, inciso ter-
cero consagrd: “La entidad prestadora podra proceder igualmente al corte en el caso
de acometidas fraudulentas. Adicionalmente, y tratindose del servicio de energia
eléctrica, se entendera que para efectos penales, la energia eléctrica es un bien mue-
ble; en consecuencia, la obtencién del servicio mediante acometida fraudulenta cons-
tituird para todos los efectos, un hurto”.

De esta manera podriamos afirmar que entre nosotros estaba resuelto el problema del
apoderamiento de energia eléctrica y otros fluidos, por via del delito de hurto, al
considerarse éstos como cosa mueble y, seguramente, no resultaba necesario crear un
tipo especial como el de defraudacién de fluidos, que como veremos mas adelante,
trae mds problemas que soluciones.

Miremos otro ejemplo sencillo: el usuario altera fraudulentamente el medidor o con-
tador de agua o gas, de tal manera que se registra un consumo menor, que a su vez
implica un pago menor del que le corresponderia realmente, y perjudica el patrimo-
nio de quien suministro tal servicio.

Estos casos se resuelven en la actualidad por el delito de defraudacion de fluidos (art.
256 del C. P. de 2000). Anteriormente se intentaban resolver por via de la estafa'3,
argumentando que efectivamente se habian utilizado artificios al alterar los contado-
res, lo cual llevaba a error a la persona o empresa suministradora del servicio, y ello

11. ALBERTO SUAREZ SANCHEZ. Delitos contra el patrimonio econémico, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2000, pp. 103 y 104.

12. Sobre estos antecedentes, cfr. MARTINEZ. De los delitos contra el patrimonio econdémico, cit., pp. 33 'y
34.

13. El delito de estafa estaba consagrado en el articulo 356 del C. P. de 1980 de la siguiente manera: “El
que induciendo o manteniendo a otro en error, por medio de artificios o engafios, obtenga provecho
ilicito para si o para un tercero con perjuicio ajeno, incurrird en prisién de uno (1) a diez (10) afios y
multa de un mil a quinientos mil pesos”. El actual Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), en su articulo 246
expresa: “El que obtenga provecho ilicito para si o para un tercero, con perjuicio ajeno, induciendo o
manteniendo a otro en error por medio de artificios o engafios, incurrird en prisién de dos (2) a ocho
(8) afios y multa de cincuenta (50) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes”.
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a su vez implicaba la obtencién de un provecho econémico ilicito para el usuario y un
correlativo perjuicio patrimonial para quien proveia el servicio. Se hablaba en estos
casos de estafa, ya que se utilizaba el engafio, el cual caracteriza al delito precitado.

Esta solucién del caso planteado por via de la estafa fue objeto de serios cuestiona-
mientos, entre los que se pueden resaltar: no se puede tipificar el delito de estafa toda
vez que no existe un verdadero engafio'* a una persona, no existe un proceso de
induccion a error o mantenimiento en el mismo a un sujeto determinado; pero tal vez
el argumento mas importante y reiterado es que no se produce un acto de disposicién
que, derivado del error en que incurre el perjudicado, transfiera el uso de los fluidos
como consecuencia del engafio'”; dicho en otras palabras: porque no hay un acto de
disposicion que transfiera mediante engafio el uso del agua, el gas u otro fluido'®.

Como hemos visto hasta el momento, los ejemplos planteados de apoderamiento
fraudulento de energia eléctrica y otros fluidos (gas, agua y sefiales de telecomunica-
ciones) se resolvian, sin mayor problema, por via del delito de hurto y excepcional-
mente estafa; sin embargo, el legislador del C6digo Penal de 2000 consideré que para
evitar cualquier problema de interpretacion, resultaba mejor la creacién de un tipo
penal especial denominado defraudacion de fluidos.

II. DEFRAUDACION DE FLUIDOS

El delito de defraudacién de fluidos se elevé expresamente a la categoria de delito
auténomo en el actual Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), mds concretamente en el
articulo 256 que textualmente dice:

Defraudacion de fluidos. El que mediante cualquier mecanismo clandestino o
alterando los sistemas de control o aparatos contadores, se apropie de energia
eléctrica, agua, gas natural, o sefial de telecomunicaciones, en perjuicio ajeno,
incurrird en prisién de uno (1) a cuatro (4) afios y en multa de uno (1) a cien
(100) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Antes de entrar a analizar los aspectos mas relevantes de los elementos estructurales
del tipo penal, es preciso sefialar que la tipificacion expresa de esta conducta punible
no ha representado ningin avance significativo en la legislacién penal colombiana;
por el contrario, se trata de una disposicién con caracter restringido, con problemas
de interpretacion por falta de técnica legislativa, con un marco punitivo, que en ulti-
mas, como vamos a demostrarlo mas adelante, termina beneficiando a estos defrau-
dadores, sin razén o fundamento alguno. Tal vez hubiera sido preferible seguir

14. Cfr. JuaN Bustos. Manual..., cit., p. 210.
15. Eneste sentido, cfr. MIGUEL BaJjo FERNANDEZ. Manual de derecho penal, Madrid, Ceura, 1987, p. 307.
16. Cfr. RoprIGUEZ. Derecho penal espaiiol, cit., p. 517.



108 Miguel Cérdoba Angulo

sancionando estos casos a través de los delitos tradicionales contra el patrimonio
econdémico como es el caso del hurto, o crear un verdadero tipo penal de defrauda-
cion de fluidos con una mejor técnica legislativa y una clara orientacién politica
criminal.

A. BIEN JURIDICO

La defraudacion de fluidos es un comportamiento que atenta contra el patrimonio
econdémico y se encuentra dentro del Capitulo correspondiente a las defraudaciones.

Teniendo en cuenta que existen diversas posiciones doctrinarias'? respecto del con-
cepto de patrimonio econdmico, nos permitimos citar algunas, a manera simplemen-
te informativa. Para algunos el patrimonio econémico debe entenderse en materia
penal “como aquel conjunto de cosas respaldadas juridicamente que tienen valor
econémico”!8. Otros lo entienden como una “universalidad de relaciones del trafico
con significado patrimonial econémico, abarcadas por el Derecho, en orden a satisfa-
cer expectativas patrimoniales particulares, en el ambito de un desarrollo justo de las
relaciones econémicas enmarcadas dentro del interés general de la sociedad”!. Otros
consideran: “En este sentido amplio se puede definir el patrimonio como un conjunto
de derechos y obligaciones, referibles a cosas u otras entidades, que tienen un valor
econémico y que deben ser valorables en dinero?°. También lo entienden como “el
conjunto de relaciones posesorias legitimas™?!,

B. SUJETO ACTIVO

El tipo penal objeto de estudio no exige cualificacién alguna, ya que la disposicién
consagra la expresion “el que” para referirse al sujeto activo; significa entonces que
cualquier persona natural puede cometer esta conducta punible, aunque lo usual sea
que el hecho lo realicen los usuarios y suscriptores del servicio respectivo??.

17. Sobre las distintas posiciones doctrinales relacionadas con el concepto de patrimonio econémico, cfr.
SUAREZ SANCHEZ. Delitos contra el patrimonio economico, cit., pp. 67 y ss.

18. Arvaro ORLANDO PEREZ PINzON. Delitos contra el patrimonio econémico privado, Bogotd, Forum
Pacis, 1992, p.28.

19. MANUEL CoRREDOR PARrDO. El delito de estafa. Lecciones de derecho penal. Parte Especial, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 333.

20. Francisco MuNoz Conpk. Derecho Penal. Parte Especial, 12.* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1999,
pp. 347 y 348.

21. SuARez SANcHEz. Delitos contra el patrimonio econémico. Lecciones de derecho penal. Parte Espe-
cial, Bogotd, 2003, p. 747.

22. Para conocer la calidad de suscriptor o usuario resulta pertinente remitirse a los numerales 33, 34 y 35
del articulo 14 de la Ley 142 de 1994 (Ley de Servicios Piblicos Domiciliarios).
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C. SUJETO PASIVO

Tampoco exige el tipo penal cualificacién alguna para el sujeto pasivo, es decir, que
cualquier persona, natural o juridica, puede ser la titular del patrimonio econémico
afectado. Seguramente, en la mayoria de los casos, el sujeto pasivo serd una persona
juridica encargada de suministrar el servicio respectivo.

Lo anterior no obsta para que en algunos supuestos sea un tercero quien resulte lesio-
nado en su patrimonio econémico, como por ejemplo en el caso de un individuo que
de manera clandestina se conecta a la linea telefénica de otro que recibe el servicio y,
en consecuencia, debe pagar un mayor valor, lo que implica afectacién de su patri-
monio econémico.

D. LA CONDUCTA
La conducta que utiliza el tipo penal de defraudacion de fluidos es apropiarse.

En Colombia, se ha distinguido como conducta de algunos delitos la expresion apro-
piacién, como es el caso del abuso del confianza, la defraudacion de fluidos, y el
peculado por apropiacion; en tanto para otras conductas punibles se hace alusion al
apoderarse, por ejemplo, en el hurto. Dicho de otra manera: el legislador colombia-
no, al parecer, diferencia la apropiacién del apoderamiento®.

En efecto, “se apropia de una cosa —dice ALvaro PEREZ hablando del abuso de con-
fianza— quien teniéndola en su poder actia respecto de ella con danimo de sefior y
duefio, asi como cuando establece sobre ella relaciones equivalentes o andlogas a las
del propietario sin la intencién de retornarla”?,

“La apropiacién, entonces —sostiene JORGE ARENAS—, exige dos clases de ingredien-
tes: uno objetivo que comprende todos los actos consustanciales de propietario tales
como los actos de disposicién , uso, abuso, goce y usufructo. Otro subjetivo que
comprende el animus rem sibi habendi que tiene sus principales manifestaciones en
el animo de sefior y duefio, en el desconocimiento o negativa a reconocer que un
tercero es el duefio, la negativa a devolver el bien a su legitimo propietario, el animo
de obtener provecho econémico o animus lucrandi’.

Es preciso resaltar que la doctrina es reiterativa en sostener que para hablar de apro-
piacién resulta indispensable que el sujeto agente tenga el bien en su poder, y que
posteriormente ejerza actos de sefior y duefio.

23. Sobre las diferencias entre apropiacién y apoderamiento, o mejor entre hurto y abuso de confianza,
cfr. SUAREZ. Delitos contra el patrimonio econémico, cit., pp. 249 y ss.

24. PERez. Delitos contra el patrimonio econémico, cit. p. 99.

25. JORGE ARENAS SALAZAR. Delito de abuso de confianza, Bogota, Doctrina y Ley, 1998, p. 69.
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Cuestion diferente sucede con el apoderamiento, conducta utilizada para describir el
delito de hurto. Apoderarse es una “operacion material que indica que se trata de un
comportamiento de accién por parte del sujeto activo, quien debe tomar la cosa mue-
ble ajena por si (propria manus) o por interpuesta persona (longa manus), sustrayén-
dola de la 6rbita de control del titular en oposicién a la voluntad de éste, para colocarla
bajo su poder o el de un tercero”?¢. Otros sostienen que apoderarse es “‘sustraer, sacar
de la esfera de dominio, tomar sin derecho”?’.

Si se parte, entonces, de que en la apropiacion el sujeto agente debe tener la cosa en
su poder, como sostiene la doctrina, el delito de defraudacién de fluidos seria practi-
camente inaplicable en la mayoria de los casos, pues en las hipdtesis previstas para
esta conducta, cuyos ejemplos han sido citados en precedencia, el sujeto agente no
tiene el fluido (agua, gas natural, energia eléctrica o sefial de comunicaciones) en su
poder, por tanto, no podria apropiarse sino tinicamente apoderarse, presentandose asi
el delito de hurto y no la defraudacion prevista en el articulo 256 del Cédigo Penal.

Para evitar que la defraudacion de fluidos sea inaplicable, el tinico camino que que-
darfa, entonces, seria hacer una interpretaciéon amplia (no muy ortodoxa), en el senti-
do de entender la apropiacién como hacer suya una cosa, comportarse frente a ella
con animo de sefior y duefio, aunque no la tenga en su poder. Esta falla de técnica
legislativa confirma el hecho de que el tipo penal de defraudacién de fluidos no resul-
taba necesario, pues se puede suplir, por lo menos en la inmensa mayoria de los
casos, con el delito de hurto.

Ahora bien, la apropiacién de que habla la defraudacién de fluidos inicamente admi-
te la modalidad dolosa, excluyendo, obviamente, el delito imprudente.

Asi mismo, se trata de un delito de resultado, pues el tipo penal exige que efectiva-
mente el sujeto agente se apropie del fluido y con ello cause el perjuicio ajeno; por
tanto, es perfectamente aplicable la tentativa (art. 27 C. P.). También es de ejecucion
permanente.

Ahora bien, la apropiacién que exige el tipo penal esta condicionada, ya que tnica-
mente se puede presentar en dos casos:

1. Mediante cualquier mecanismo clandestino

Clandestino, segun el Diccionario de la Lengua Espariola, significa secreto u oculto.
En consecuencia, seria defraudacion de fluidos si, por ejemplo, a una tuberia de agua
se conecta una manguera , de manera no visible, y de esta forma se apropia ilicitamente
del fluido, sin pagar el costo respectivo.

26. MANTILLA. Delitos contra el patrimonio econdmico, cit., p. 24.
27. PERez. Delitos contra el patrimonio econdmico, cit., p. 44.
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Creemos que al utilizar la expresion “clandestino” se incurrié en un error de técnica
legislativa, toda vez que si clandestino es lo secreto u oculto, la conducta seria relati-
vamente atipica, cuando, por ejemplo, la apropiacién del fluido se hace de manera
abierta, visible, como cuando la persona duefia de una caseta, en una via publica,
mediante un cable la conecta a la red de energia. Es decir, si quien se apropia
ilicitamente del fluido lo hace clandestinamente (de manera secreta u oculta) seria
defraudacion de fluidos, en tanto, si quien lo realiza lo hace de manera abierta, visi-
ble, no oculta, estaria en presencia de hurto, lo cual no parece justo, ni razonable. Lo
anterior confirma, nuevamente, que tal vez hubiese sido mejor la no tipificacién ex-
presa de la defraudacién de fluidos, por lo menos en la forma en que quedé consigna-
da en el articulo 256 del Cédigo Penal.

2. Mediante la alteracion de los sistemas de control o aparatos contadores

La segunda modalidad de apropiacién que permite el tipo penal implica que el sujeto
agente altere o bien los sistemas de control o bien los aparatos contadores. Alterar,
segun el Diccionario de la Lengua Espaiiola, es cambiar la esencia o forma de una
cosa, como por ejemplo, cuando un individuo mediante un procedimiento fraudulen-
to modifica el aparato contador de la energia o el sistema de control de la sefial de
telecomunicaciones, y logra que dichos aparatos registren inicamente un porcentaje
minimo del consumo real, pagando en consecuencia un valor menor al que efectiva-
mente debia, perjudicando asi el patrimonio de la persona que suministra el servicio.

Se considera una caso de defraudacion de fluidos la reconexion fraudulenta, cuando
el usuario a quien le han suspendido el servicio, alterando los sistemas de control,
obtiene el suministro del fluido evitando el pago del mismo.

Asi mismo se afirma que la acometida®® fraudulenta es un ejemplo de defraudacién de
fluidos, entendiendo por ésta, “‘cualquier derivacion de la red local, o de otra acometida
del correspondiente servicio, efectuada sin autorizacion del prestador del servicio™.

En sintesis, el tipo penal de defraudacién de fluidos es restringido, pues tinicamente
consagra la apropiacién de dos maneras: una, mediante la utilizacién de mecanismos
clandestinos; y dos, a través de la alteracion de los sistemas de control o aparatos
contadores. Lo anterior implica que si la apropiacién del fluido se realiza de manera
diferente, tendra que recurrirse a otra conducta punible.

28. Por “acometida” entiende la Ley de Servicio Piblicos Domiciliarios en el articulo 14.1: “Acometida.
Derivacion de la red local del servicio respectivo que llega hasta el registro de corte del inmueble. En
edificios de propiedad horizontal o condominios, la acometida llega hasta el registro de corte general.
Para el caso de alcantarillado la acometida es la derivacién que parte de la caja de inspeccion y llega
hasta el colector de la red local”.

29. LeoNarRDO Cruz BoLiVAR. Defraudacion de energia eléctrica en el Codigo Penal (publicacion pen-
diente).
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En efecto, piénsese el caso en que el aparato contador del agua, por alguna razén
extrafia, sufre un dafio y no marca el consumo real. El usuario del servicio se da
cuenta de ello y aprovechandose de dicha situacién paga durante mucho tiempo un
valor infimo, no real, en cuyo supuesto estariamos en presencia de una defraudacién
diferente denominada aprovechamiento de error o caso fortuito.

Ahora bien, si el sujeto no altera, como exige la defraudacion de fluidos, sino que
destruye los contadores de fluidos y de esta manera se apropia de los mismos, al
parecer la conducta no encajaria en la defraudacion estudiada, por no realizarse efec-
tivamente la apropiacion mediante alteracion, y pareceria, entonces, que se trata mas
bien de un hurto calificado por ejercer violencia sobre las cosas, de conformidad con
el articulo 240, n.? 1, del Cédigo Penal.

Cuando se dafian obras u otros elementos destinados a comunicaciones telefonicas,
telegréficas, informaticas, telematicas y satelitales, radiales o similares, o a la produc-
ci6én y conduccion de energia o combustible o a su almacenamiento, no estamos frente
a defraudacion de fluidos, sino ante una conducta punible contra la seguridad publica
(uno de los delitos de peligro comin), prevista en el articulo 357 del Cédigo Penal. Esta
figura admite la modalidad culposa, de conformidad con el articulo 360 del C. P.

Tampoco pueden sancionarse como defraudacion de fluidos aquellos casos en que la
persona que suministra el gas, el agua, la energia eléctrica o la sefial de telecomunica-
ciones, altera los sistemas de control o los aparatos contadores, logrando asi que el
usuario pague un mayor valor del que realmente le corresponde, pues aqui no existe
apropiacion de ningun fluido, lo cual llevaria seguramente, de darse todos y cada uno
de los requisitos, a sancionarse por un delito de estafa’!.

No puede hablarse de defraudacion de fluidos cuando existe apoderamiento de hidro-
carburos o sus derivados cuando sean transportados a través de un oleoducto, ga-
soducto, naftaducto, poliducto o se encuentren almacenados en fuentes inmediatas
de abastecimiento o plantas de bombeo, pues en estos casos el legislador colombiano
les da un tratamiento especial (cfr. art. 14 Ley 782 de 2002).

Similar situacion se presenta cuando existe apoderamiento sobre materiales nuclea-
res o elementos radioactivos, ya que el numeral 15 del articulo 241 del Cédigo Penal
lo consagra como circunstancia de agravacién punitiva del delito de hurto.

30. El aprovechamiento de error ajeno o caso fortuito estd consagrado en el articulo 252 del C. P. y dice:
“El que se apropie de bien que pertenezca a otro y en cuya posesion hubiere entrado por error ajeno o
caso fortuito, incurrird en prision de uno (1) a tres (3) anos”.

31. El Cédigo Penal Espailol consagra entre los delitos relativos al mercado y a los consumidores en su
articulo 283 lo siguiente: “Se impondran las penas de prision de seis meses a un aflo y multa de seis a
dieciocho meses a los que, en perjuicio del consumidor, facturen cantidades superiores por productos
0 servicios cuyo costo o precio se mida por aparatos automaticos, mediante la alteracion o manipula-
cion de éstos”.
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E. OBJETO MATERIAL

La defraudacién de fluidos exige que la conducta de apropiacion recaiga, Unica y
exclusivamente, en cuatro objetos materiales, a saber: energia eléctrica, agua, gas
natural y sefial de telecomunicaciones.

Al limitar el objeto material, es obvio que el tipo penal es restringido®?, pues no
parece razonable que se contemple Unicamente a la energia eléctrica y se deje por
fuera otras especies de la misma; igual argumento se puede utilizar frente al gas
natural, ya que, por lo menos tedricamente, podria pensarse en una apropiacion, como
dice el Cédigo, de estas otras sustancias. Tendriamos, entonces, que si alguien se
apropia ilicitamente de energia diferente a la eléctrica o un gas que no sea natural, se
estaria en presencia del delito de hurto, que como veremos mds adelante tiene pena
mayor, y no ante la defraudacion de fluidos, diferencia que no tiene explicacion ra-
cional alguna. El legislador colombiano debi6, entonces, utilizar simplemente como
objeto material la energia y el gas, sin mds limitaciones. Por ello es que en otras
legislaciones como la espafiola, el objeto material es mds amplio, pues permite que la
defraudacion de fluidos se dé sobre “energia eléctrica, gas, agua, telecomunicaciones
u otro elemento, energia o fluido ajenos™33.

Veamos algunos aspectos relacionados con los diferentes objetos materiales:

Segun la Oficina de Prensa de la Fiscalia General de la Nacién, para Codensa en
Colombia hay aproximadamente 10 millones de usuarios de electricidad, de los cua-
les el 5% utiliza conexiones fraudulentas y alteracién de medidores.

El sector eléctrico registra pérdidas anuales por cerca de un billén de pesos, como
consecuencia de la apropiacion ilicita de la energia eléctrica®.

32. El Cédigo Penal alemén también utiliza un concepto restringido frente a la defraudacién de fluidos, al
contemplar como conducta punible tinicamente la sustraccion de energia eléctrica, en el articulo 248c,
que textualmente dice: “Quien sustraiga energia ajena de una planta o instalacién eléctrica por medio
de un cable conductor que no esté destinado para la extraccion regular de energia, a partir de la planta
o de la instalacion eléctrica, serd castigado cuando cometa el hecho punible con la intencién de apro-
piarse para si o para un tercero irregularmente de la energia, con pena privativa de la libertad hasta por
cinco afios o con multa”.

33. El Cédigo Penal Espafiol consagra en el articulo 255 de las defraudacién de fluido eléctrico y andlo-
gas de la siguiente manera: “Serd castigado con la pena de multa de tres a doce meses el que cometiere
defraudacién por valor superior a cincuenta mil pesetas, utilizando energia eléctrica, gas, agua, tele-
comunicaciones u otro elemento, energia o fluido ajenos, por alguno de los medios siguientes: 1.
Valiéndose de mecanismos instalados para realizar la defraudacion. 2. Alterando maliciosamente las
indicaciones o aparatos contadores. 3. Empleando cualesquiera otros medios clandestinos”.

34. Segtn este informe, en la Direccién Seccional de Fiscalias de Bogotd cursan aproximadamente 265
procesos, entre investigaciones previas y sumarios, en el periodo comprendido entre enero y octubre
del afio en curso.

35. Un informe detallado sobre las pérdidas que presenta el sector eléctrico como consecuencia de la
apropiacion o apoderamiento ilicito de energia eléctrica, se puede consultar en el articulo titulado
“Corto Circuito”, Revista Cambio, n.* 540 (3 al 10 de noviembre de 2003), pp. 44 y ss.
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Las modalidades mas utilizadas por los defraudadores de energia son las siguientes,
segtin Codensa:

Manipulacién del medidor: consiste en retirar los sellos de la tapa principal del medi-
dor con el fin de retroceder la lectura marcada en el numerador o introducir un ele-
mento que impide el correcto funcionamiento.

Pifiones invertidos: se controla el numerador con el propésito de interrumpir la
velocidad.

Medidor perforado: consiste en hacer un orificio en la tapa principal del medidor, de
tal forma que se introduce un elemento que frena el disco.

Puentes abiertos, rotos o aislados: consiste en separar la conexién entre la entrada de
corriente al medidor y la bobina de tensién.

Otras modalidades son las manipulaciones en las conexiones del medidor, por ejemplo:

Puentes de conexion: consiste en conectar externamente un elemento conductor, des-
de la entrada de la fase al medidor, con la salida correspondiente del mismo.

Medidor desaparecido: consiste en tener un servicio directo para lograr una menor
facturacion.

Simulacién del numerador: consiste en colocar en el visor del medidor un papel ad-
hesivo con la imitacién del numerador y asi simular la lectura.

También el sector del gas estd gravemente afectado en su economia como consecuen-
cia del aumento de las conexiones fraudulentas en tuberias y a la manipulacion inde-
bida en los medidores de este combustible, pero con un item adicional, en el sentido
de que las conexiones clandestinas se vienen haciendo con mangueras y tuberias
inadecuadas y en lugar de utilizar soldaduras para conectarlas, estan empledndose
—segun el diario El Tiempo®°— pegantes que facilitan fugas, las cuales a su vez pueden
producir explosiones que podrian ocasionar no unicamente dafios de cardcter mate-
rial, sino atentados contra la vida e integridad de las personas.

F. MARCO PUNITIVO
Una especial reflexién merece el tema de la pena estimada para la defraudacién de

fluidos. El articulo 256 la estipula en prisién de uno (1) a cuatro (4) afios y en multa
de uno (1) a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes.

36. Sobre los problemas de apropiacién o apoderamiento ilicito del gas, ver el articulo titulado “Peligro,
por hurto de gas”, en el diario El Tiempo, del 7 de noviembre de 2003, p. 8.
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No resulta entendible por qué el legislador del afio 2000 impuso una pena menor en
el caso de la defraudacién de fluidos que la correspondiente al delito de hurto, pues
de conformidad al articulo 239 del Cédigo Penal, el hurto simple tiene como sancién
prision de dos (2) a seis (6) afios.

Es mas: el delito de hurto simple tiene un aumento punitivo cuando se presentan las
circunstancias previstas para el hurto calificado, consagrado en el articulo 240 del C.
P, ya que en tales supuestos la pena es prision de tres (3) a ocho (8) afios. Incluso,
tanto el hurto simple como el calificado se agrava, segun el articulo 241 del C. P. de
una sexta parte a la mitad, cuando concurren las circunstancias descritas en dicha
disposicion. Es decir, las circunstancias que implican mayor punibilidad consagradas
en los articulos 240 y 241, no son aplicables a la defraudacion de fluidos.

Es decir, el legislador de 2000 terminé favoreciendo a todas aquellas personas que
cometan el delito de defraudacién de fluidos, pues anteriormente se sancionaban con
pena mayor, la correspondiente al hurto y sus respectivas calificantes o agravantes.

Con lo anterior pretendemos poner de presente la incongruencia de nuestra legisla-
cién penal en materia punitiva, pues apropiarse de energia eléctrica o gas natural
implica una pena menor —la de defraudacién de fluidos— que la pena de hurto, cuando
se trata del apoderamiento ilicito de otra clase de energia o gas, lo cual no tiene
explicacion razonable.

De todas maneras, al delito de defraudacion de fluidos le son aplicables las circunstan-
cias de agravacion previstas para todos los delitos contra el patrimonio econémico, de
conformidad con el articulo 267 del C. P; al igual que la circunstancia de atenuacién
punitiva del articulo 268 y la disminucién por reparacion del articulo 269 del C. P.

G. ALGUNOS ASPECTOS PROCESALES

De conformidad con el articulo 35 del Cédigo de Procedimiento Penal, el delito de
defraudacion de fluidos es querellable. Ello implica que la querella inicamente pue-
de ser presentada por el sujeto pasivo de la conducta punible, es decir, por el titular
del bien juridico afectado, en este caso el patrimonio econémico (art. 32 C. P. P.).

Igualmente debe tenerse en cuenta que la querella debe presentarse —segtin el articulo
34 del C. P. P— dentro de los seis meses siguientes a la comisién de la conducta
punible. No obstante, cuando el querellante legitimo, por razones de fuerza mayor o
caso fortuito acreditados, no hubiere tenido conocimiento de su ocurrencia, el térmi-
no se contard a partir del momento en que aquéllos desaparezcan, sin que en este caso
sea superior a un afio.
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Otra figura aplicable a la defraudacién de fluidos es la indemnizacién integral, pre-
vista en el articulo 42 del C. P. P,, la cual permite extinguir la accién penal cuando se
repare integralmente el dafio ocasionado.

Del mismo modo es predicable la conciliacién entre las partes, de acuerdo con el
articulo 41 del C. P. P, lo cual permite poner fin al respectivo proceso, una vez cum-
plido el tramite respectivo.

Finalmente, y a manera de conclusién, debo manifestar que el delito de defraudacién
de fluidos, tal como lo hemos visto a lo largo de este estudio, no ha significado nin-
glin avance novedoso, ni siquiera positivo en esta materia; por el contrario, se trata de
una disposicion restringida, con problemas de técnica legislativa, con un marco puni-
tivo defectuoso, que antes que ayudar a combatir esta clase de delincuencia que cada
vez va en aumento, termina, en ultimas, beneficiandola.



