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. PROPOSITO

Este documento contiene un estudio juridi-
co general sobre los aspectos constitucio-
nales y legales de la facultad que tiene la
Superintendencia de Servicios Pdblicos
Domiciliarios para la inspeccién, control y
vigilancia de las practicas de los prestadores
de tales servicios en cuanto pueden afectar
la competencia en el mercado.

El documento subraya la necesidad de
atribuir a la Superintendencia la facultad de
actuar en prevencién frente a los proyectos
de integracién de empresas en el sector.

Pero, sobre todo, el documento anali-
za la propuesta de trasladar a la Superin-
tendencia de Industria y Comercio la
facultad de vigilar las practicas competiti-
vas de las empresas prestadoras de servicios
ptblicos domiciliarios. En diversas ocasio-
nes se ha propuesto tal traslado; y, recien-
temente, aparecié en la Cdmara de
Representantes en el proyecto de Ley 108
de 2005, ya archivado.

El documento sostiene que tal traslado
violarfa la Constitucién Politica, ademds de
ser inconveniente.

II. PARTICULARIDAD DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS

A. El concepto bésico

He sefialado en otras ocasiones' que, de
acuerdo con la Constitucién, pueden con-
siderarse como "“servicios publicos domici-
liarios" todas las actividades ordenadas a la
generacién o captacién, transformacién,
transmisién o transporte, distribucién,
comercializacién y provisién masiva de
aquellos bienes de consumo y servicios de
naturaleza homogénea, producibles en
masa por empresas y mediante un régimen
de tarifas, que, en cada etapa de desarrollo
econdémico y social, todos los residentes en
el pais necesitan en forma continua en su
lugar de habitacién y trabajo para disfrutar
en éste de libertad e intimidad frente a ter-
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ceros, vivir en forma digna y saludable y
adelantar actividades productivas.

B. Caracteristicas constitucionales
de los servicios publicos domiciliarios

Con base en la Constitucién y en la juris-
prudencia de la Corte Constitucional, pue-
de afirmarse que los “servicios publicos
domiciliarios” tienen ciertas caracteristicas
especiales, que los distinguen de bienes y
servicios que se transan en otros mercados,
donde corresponde a la Superintendencia
de Industria y Comercio o a otras entida-
des aplicar las reglas sobre competencia.
Tales caracteristicas son:

i. A diferencia de otros bienes y servi-
cios, tienen una estrecha conexion con los de-
rechos fundamentales?.

ii. Los bienes o servicios provistos, pue-
den utilizarse en distintas cantidades, pero
el uso o consumo de ciertas cantidades minimas es
indispensable para atender necesidades “bdsicas” de
las personas (art. 368).

iii. Segtin el articulo 2.° de la Constitu-
cién, en relacién con dichos servicios, las
autoridades tienen ciertos deberes sociales. Por
su parte, el articulo 365 sefiala que i) son
inherentes a la finalidad social del Estado y
ii) que es deber del mismo “asegurar su pres-
tacién eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional”. Deberes que no estdn
presentes en relacién con otro tipo de bie-
nes o servicios.

iv. Al afirmar que todas las personas de-
berfan recibir la posibilidad de usar al menos
ciertas cantidades minimas deseables, ello
(art. 368) implica que los bienes y servicios
respectivos tienen una naturaleza "masiva”, y
dentro de cada especie, homogénea.

v. Su prestacion depende de la existencia de una
infraestructura, limitada y expandible. Y como
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quiera que la carencia de los servicios tiene
un enorme impacto negativo en el bienes-
tar de la poblacién, hay razones humanita-
rias y de eficiencia social, que imponen el
objetivo de extender la cobertura.

vi. Los bienes y servicios que se propor-
cionan, son susceptibles de controles objetivos de
calidad y de eficiencia (arts. 367 y 370 C. P.).

vii. Los servicios publicos domiciliarios
pueden ofrecerse a la poblacién por medio de un
régimen tarifario (art. 367 C. P.).

viii. La Constitucién permite, que ese
régimen tarifario, incluya contribuciones a
cargo de ciertos usuarios de especial capa-
cidad econémica, con el propésito de finan-
ciar subsidios para los usuarios mas pobres.

ix. De acuerdo con el articulo 368 de la
Constitucién, la Nacién, los departamen-
tos, los distritos, los municipios y las enti-
dades descentralizadas pueden ayudar a las
personas de menores ingresos a pagar las
tarifas de los servicios publicos domicilia-
rios, en cuanto sea necesario para cubrir sus
necesidades bésicas, por medio de subsidios
en sus respectivos presupuestos.

x. El articulo 369 de la Constitucién
otorga a los usuarios, respecto de las empre-
sas estatales que presten el servicio, y solo
respecto de ellas, derechos tipicos del propieta-
rio, como son los de "gestién y fiscaliza-
cién”.

C. Algunas caracteristicas econémicas
de los servicios publicos

Ademis de la gran incidencia de los servi-
cios publicos domiciliarios en la calidad de
vida de las personas, desde el punto de vis-
ta econdémico, esta industria se caracteriza
porque: i) tiene externalidades que justifi-
can la intervencién del Estado y ii) su mer-
cado es propicio para el desarrollo de
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economias de escala y por tanto tiende
hacia la conformacién de monopolios?.

Este es un sector en donde, tradicional-
mente, ha habido grandes "barreras econé-
micas de entrada”, y, por lo tanto, conseguir
competencia en él es mucho mas dificil que
en otros sectores, cuyas reglas de compe-
tencia debe proteger la Superintendencia
de Industria y Comercio. Al mismo tiempo,
es mas probable en este sector la presencia
de abusos de posicién dominante.

De otro lado, para proteger efectivamen-
te a los usuarios, y con ello hacer realidad los
mandatos constitucionales sobre “derecho a
la competencia” en los servicios publicos
domiciliarios, es preciso que el régimen se
extienda no sélo a la comercializacién, sino
también a las etapas de generacién y trans-
misién, cuando ello es posible por la natu-
raleza del servicio.

No es por eso casual que la Constitu-
cién le haya dado al sector un régimen es-
pecial y que se haya ocupado directamente
en el articulo 370 de sefialar, por su nom-
bre, una entidad encargada de asegurar la
inspeccién, control y vigilancia del sector;
o de que el Congreso colombiano, obran-
do para atender una conminacién de origen
constitucional, haya aprobado las leyes 142
y 143 de 1994.

Cualquier proyecto que ignore la im-
portancia de las diferencias anotadas entre
el sector de los servicios ptblicos domici-
liarios y otros sectores de la economia, re-
sulta opuesto a la Constitucién y, lo que es
peor, implica el regreso a una visién
premoderna del impacto de tales servicios
en el desarrollo econémico y social del pafs.

11l LA INTERVECION ESTATAL EN LOS
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

La Constitucién de 1991 fue pionera —qui-
z4s en el mundo— en incluir normas espe-
ciales en materia de servicios pudblicos
domiciliarios.

De acuerdo con la Constitucion, la in-
tervencién del Estado en los servicios pu-
blicos tiene como finalidad principal
asegurar su prestacion cficiente a todos los babitan-
tes del territorio nacional.

De acuerdo con la Constitucién, i) los
servicios publicos estdn sometidos al orde-
namiento juridico que determine la ley y ii)
pueden ser prestados por el Estado, direc-
ta o indirectamente, por comunidades or-
ganizadas o por particulares.

El actual régimen constitucional y legal
sobre servicios publicos domiciliarios estd
construido sobre la premisa de que la me-
jor manera de atender los fines sociales re-
lativos a los servicios ptiblicos domiciliarios
consiste en buscar expansiones de cobertura
y eficiencia. Para ello se aprovecha, en lo
posible, el interés de los particulares en
obtener una rentabilidad, sin perjuicio de
que el Estado intervenga para asegurar que
ese interés se desarrolle dentro de ciertos
limites, y para proveer de subsidios a los
usuarios mas pobres.

Por eso, debido a la especial naturaleza
de los servicios ptblicos domiciliarios, in-
herentes a la finalidad social del Estado, a éste
corresponde:

i. La garantia de su prestacién;

ii. La regulacién, el control y la vigilan-
cia de dichos servicios y

iii. El deber de fijar, a través de la ley,
las competencias y responsabilidades rela-
tivas a la prestacién de los servicios ptbli-
cos domiciliarios, su cobertura, calidad y
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financiacién, y el régimen tarifario que ten-
drd en cuenta ademds de los criterios de
costos, los de solidaridad y redistribucién
de ingresos.

Para el desarrollo de los objetivos men-
cionados, el Estado deberd atender i) los
términos generales de la intervencién en la
economia de los articulos 333y 334y ii) el
articulado especial del Capitulo v del Titulo
X1l de la Constitucién.

A. Reglas generales: la intervencion
del articulo 334 de la Constitucién

De acuerdo con el articulo 334 de la Cons-
titucién, el Estado a través del Congreso
intervendrd en los servicios publicos, para
racionalizar la economfa con el fin de con-
seguir: i) el mejoramiento de la calidad de
vida de los habitantes, ii) la distribucién
equitativa de las oportunidades y los bene-
ficios del desarrollo y iv) la preservacién de
un ambiente sano. En particular se busca
asegurar que ‘todas las personas, en parti-
cular las de menores ingresos, tengan acce-
so efectivo a los bienes y servicios bdsicos”
(destacado fuera del texto).

B. Reglas especiales: el Capitulo v
del Titulo xn de la Constitucién

En el articulo 370 de la Constitucién se le
otorgé al Presidente de la Republica la atri-
bucién de sefalar, con sujecién a la ley, las
politicas generales de administracién y con-
trol de eficiencia de los servicios ptblicos
domiciliarios y de ejercer por medio de la
Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, el control, la inspeccién y
vigilancia de las entidades que los prestan.

Por razén de su alto origen constitucio-
nal, dicha atribucién y la forma de ejercer-

Huco Paracios MEJia

la no pueden modificarse con base en el numeral 7
del articulo 150 de la Constitucion, que estable-
ce que le corresponde al Congreso determi-
nar la estructura de la administracién
nacional y crear, suprimir o fusionar
superintendencias, y sefialar sus objetivos y
estructura orgdanica.

Sin embargo, de acuerdo con el nume-
ral 8 del articulo 150 de la Constitucién, el
Congreso podra expedir las normas a las cua-
les debe sujetarse el Gobierno para el ejercicio de las
funciones de inspeccion y vigilancia (art. 150.8)
y, por supuesto, la inspeccién y vigilancia
en materia de prestacién de servicios publi-
cos domiciliarios.

Esta facultad concuerda con el numeral
21 del articulo 150 de la Constitucién, que
permite al Congreso regular a través de
normas generales los objetivos y criterios que
debe aplicar el Gobierno para fijar los limites a la
libertad econdémica; la facultad de inspeccién,
control y vigilancia es indispensable para
asegurar la obediencia a tales limites.

Como ya se menciond, el objetivo prin-
cipal constitucional, en materia de servicios
publicos domiciliarios, es asegurar su pres-
tacién eficiente a todos los habitantes del te-
rritorio nacional. De manera especial, en
consonancia con la Constitucién, la Ley 142
de 1994 busca que las personas de menores
ingresos puedan pagar las tarifas de los ser-
vicios publicos domiciliarios que cubran sus
necesidades bésicas y establecer un régimen
de derechos y deberes de los usuarios.

La inspeccién, control y vigilancia del
Estado sobre la prestacién de los servicios
publicos debe buscar, entonces, en primer
término, asegurar que esos propdsitos cons-
titucionales tengan cumplimiento. Pero no
solo ellos sino, como explicaré en seguida,
los propésitos relativos a la proteccién de
la competencia.
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IV. LA CONSTITUCION
Y LA COMPETENCIA

De acuerdo con la teoria econémica, la
existencia de competencia perfecta, entre
otros requisitos, es indispensable para que
una sociedad pueda conseguir que aquellos
recursos de que dispone permitan producir
la mayor cantidad de bienes y servicios
posibles para sus habitantes.

Como sefiala el tratadista JuaN [GNACIO
FONT:

... En el campo de la circulacién de bienes y
servicios y, en general, en el ejercicio de
toda actividad econémica organizada den-
tro de un sistema econémico capitalista, la
competencia tiene una re levancia funda-
mental, hasta el punto de que se la ha llega-
do a considerar “el alma del comercio”y, més
modernamente, el "motor” del sistema de
economfia de mercado*.

Uno de los aspectos centrales de la Cons-
titucion de 1991 consiste en haber estable-
cido reglas de estimulo y proteccién a la
competencia que obligaron a producir cam-
bios drésticos en el sector de los servicios
publicos domiciliarios. Por regla general,
hasta que se promulgé la Constitucién Po-
litica, y en particular hasta antes de la Ley
142 de 1994, los prestadores de los ahora
llamados servicios publicos domiciliarios
eran empresas estatales que actuaban en
condiciones monopolisticas.

Entre las normas que impulsaron el
cambio vale destacar el inciso segundo del
articulo 333 de la Constitucién, el cual se-
flala que la libre competencia econémica es
un derecho de todos que supone responsa-
bilidades. La Constitucién misma incluy6
"la libre competencia econémica” dentro de
los "derechos colectivos” (art. 88).

Por ello, sin bien los empresarios tienen
un "derecho” a competir, desde la 6ptica
constitucional existe un mayor énfasis en el
derecho de los consumidores a que los
empresarios compitan.

V. EVOLUCION DE LAS NORMAS SOBRE
COMPETENCIA EN EL SECTOR DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

En el ordenamiento legal colombiano las
normas sobre “précticas restrictivas de la
competencia” tienen como precedente fun-
damental la Ley 155 de 1959, y las normas
que la han complementado o sustituido.
Estas normas, a la luz de la Constitucién de
1991, se aplican e interpretan ahora en fun-
cién de fines constitucionales explicitos,
por las razones expuestas arriba.

El articulo 1.° de la Ley 155 de 1959,
modificado por el Decreto 3307 de 1963,
sefala:

Quedan prohibidos los acuerdos o conve-
nios que directa o indirectamente tengan
por objeto limitar la produccién, abasteci-
miento, distribucién o consumo de materias
primas, productos, mercancfas o servicios
nacionales o extranjeros y en general, toda
clase de pricticas y procedimientos o siste-
mas tendientes a limitar la libre competen-
cia y a mantener o determinar precios
inequitativos.

PARr.— El Gobierno, sin embargo, podré au-
torizar la celebracién de acuerdos o con-
venios que no obstante limitar la libre
competencia, tengan por fin defender la es-
tabilidad de un sector bésico de la produc-
cién de bienes o servicios de interés para la
economfia general.

Los articulos 47 y 48 del Decreto 2153 de
1992 sefialan actos o acuerdos que se con-
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sideran contrarios a la libre competencia.
Recientemente, ademas, la Comision de la
Comunidad Andina de Naciones expidié la
decisién 608 que contiene “normas para la
proteccién y promocién de la libre compe-
tencia en la Comunidad Andina”.

Aunque estas reglas son aplicables a las
empresas de servicios publicos domicilia-
rios, el hecho de que el constituyente hu-
biese advertido que la prestacién de
servicios publicos domiciliarios atiende
problemas econémicos y sociales muy pe-
culiares, y que, por eso, hubiese querido
crear normas especiales sobre la materia,
exigia que también el legislador abordara el
tema de las précticas restrictivas de la com-
petencia en forma especial para este sector.

De esta manera, el articulo 34 de la Ley
142 de 1994 dispuso:

Probibicién de prdcticas discriminatorias, abusivas
o restrictivas. Las empresas de servicios publi-
cos, en todos sus actos y contratos, deben
evitar privilegios y discriminaciones injus-
tificados, y abstenerse de toda prdctica que tenga
la capacidad, el propdsito o el efecto de generar com-
petencia desleal o de restringir en forma indebida la
competencia.

Se consideran restricciones indebidas a la
competencia, entre otras, las siguientes: [ ...]

(He destacado).

Pero, aparte del articulo 34, la Ley 142 de
1994 contiene, en el articulo 133 un amplio
catédlogo de reglas enderezadas a proteger
los derechos del usuario frente al eventual
intento de las empresas prestadoras de ser-
vicios publicos de abusar de la “posicién do-
minante” que, segtn la ley, ellas usualmente
tienen frente a sus usuarios. Tal “posicién
dominante” surge, por supuesto, cuando,
por diversas circunstancias, no existe com-
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petencia amplia en la prestacién de servi-
cios.

Una de las circunstancias que puede
poner en peligro la libertad de competen-
cia en una sociedad, y conducir a situacio-
nes de "posicién dominante” consiste en las
integraciones empresariales. Los articulos
4.°delaley 155/59, 5.° del Decreto 1302/
64y 51 del Decreto 2153/92 otorgan a la
Superintendencia de Industria y Comercio
la facultad de objetar las integraciones em-
presariales en los supuestos allf descritos.

En materia de servicios ptiblicos domi-
ciliarios, por su parte, el legislador no fue
ajeno a esa preocupacién, aunque regulé el
problema desde una perspectiva diferente.
Asi, el numeral 25 del articulo 73 de la Ley
142 de 1994 atribuye a las Comisiones de
Regulacién la facultad de establecer los
mecanismos indispensables para evitar con-
centracién de la propiedad accionaria en
empresas con actividades complementarias
en un mismo sector o sectores afines en la
prestacién de cada servicio publico.

Pero en el asunto especifico de la preven-
cién de integraciones empresariales incon-
venientes la Ley 142 de 1994 se quedé corta,
pues, como explicaré adelante, no existe en
las normas que rigen el sector una facultad
que permita a la Superintendencia de Servi-
cios Pablicos Domiciliarios revisar en forma
previa, y detener eventualmente, integracio-
nes empresariales que puedan ser contrarias
a la competencia. En general, la Ley 142 de
1994, para facilitar la innovacién empresa-
rial, evitar indebida intromisién burocratica
en el sector y evitar tentaciones de corrup-
cién, es opuesta a exigir a los empresarios
"permisos previos” antes de realizar sus acti-
vidades. Sin embargo, es claro que la dificul-
tad de deshacer una integracién anti
competitiva una vez realizada, puede ser
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muy alta, y muy grandes los perjuicios socia-
les resultantes de ella, por lo que parece con-
veniente tomar en el futuro la iniciativa de
otorgar a la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios la facultad de revisar,
previamente, los proyectos de integracién
empresarial.

Las multiples normas sobre proteccién
de la competencia que contiene la Ley 142
de 1994 exigen, como es légico, que exista
una autoridad con facultad para vigilar su
cumplimiento. Y, como expliqué arriba, la
Constitucién determina, en el articulo 370,
que la Superintendencia de Servicios Publi-
cos domiciliarios ejerza el control, la ins-
peccién y vigilancia de las entidades que
prestan €sos servicios.

VI. LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS:

FACULTADES EN MATERIA DE PRACTICAS
RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA

La restriccién indebida de la competencia
tiene un matiz diferente en el sector de los
servicios publicos domiciliarios al del res-
to de la economfa.

La Corte Constitucional, por ejemplo,
hizo el siguiente anélisis:

El demandante agrega que el régimen de
libertad de los servicios publicos es incom-
patible con el bienestar general y con los
demis fines que la Carta persigue por me-
dio de su prestacién. No comparte la Corte
este argumento. En efecto, como ya se anoté
en el apartado referente a los fines de la fun-
cién estatal de regulacién, el Estado inter-
viene en la economfa con el propésito, entre
otros, de asegurar el adecuado funciona-
miento del mercado y corregir las llamadas
“fallas de mercado”. En ese sentido, es del
caso recordar que el articulo 333 de la Cons-

titucién prescribe que “la libre competencia
econdmica es un derecho de todos que su-
pone responsabilidades”. De ahi que las
normas acusadas prevean que las empresas
tendréan libertad para establecer sus tarifas
siempre y cuando haya condiciones de com-
petencia y que ésta redunde en beneficio “de
todos".

El legislador, en ejercicio del margen de
configuracién del que dispone, ha conside-
rado que la competencia econémica entre
empresas prestadoras de servicios ptblicos,
cuando ella sea posible en los términos que
el propio legislador determina, es un medio
adecuado para satisfacer las necesidades de
la poblacién. Pero también previé que cuan-
do el mercado falle las comisiones de regu-
lacién pueden determinar el paso del
régimen de libertad tarifaria al régimen de
regulacién y que dentro de éste la autono-
mfia de los oferentes se sujete a las férmulas
fijadas por la comisién respectiva.

De esta manera se busca que los servicios
ptblicos domiciliarios se encuentren sujetos
a regimenes regulatorios por medio de los
cuales se garantice el cumplimiento de los
fines sociales que les son inherentes, de
acuerdo con las caracteristicas cambiantes
del escenario econémico en el cual se pres-
tan dichos servicios, segtn se sefial6 en el
apartado sobre el tema.

En atencién a la obligacién que tiene el Es-
tado de mantener la regulacién, el control
y la vigilancia de los servicios publicos, la
ley también ha previsto una serie de dispo-
siciones orientadas a evitar que comporta-
mientos contrarios al mercado conlleven a
que la libre competencia no sea un derecho
en beneficio de todos, que es la razén por
la cual la Constitucién lo protege, sino un
derecho del cual abusarian quienes se en-
cuentran en una situacién de predominio
para beneficio propio y en perjuicio de los

SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS




46

demids, que son la gran mayoria de los usua-
rios. Asi pues, la “prohibicién de practicas
discriminatorias, abusivas o restrictivas”y la
de “précticas tarifarias restrictivas de la com-
petencia”, segtin lo prescrito por los articu-
los 34 y 98 de la Ley 142 de 1994,
respectivamente, obedece al propésito del
legislador de proscribir comportamientos
que vulneran el derecho a libre competen-
cia econémica, reconocido en el articulo
333 de la Constitucion.

En este orden de ideas, la Corte concluye
que el numeral 2.6. del articulo 2.°, el ar-
ticulo 34, el numeral 86.1. del articulo 86 y
el articulo 98 de la Ley 142 de 1994, esta-
blecen un régimen ajustado a lo prescrito en
los articulos 333, 334 y 365 de la Constitu-
ciéon. Por lo tanto, la Corte declarard su
exequibilidad por el cargo analizado.

El numeral 14.11. del articulo 14 también se
ajusta a la Carta en el entendido de que la
informacién debe ser enviada previamente
a la comisién de regulacién competente y
que ésta debe garantizar oportunamente a
los usuarios el derecho de participacién di-
recta y efectiva’.

Es claro que en el anélisis de las conductas
que pueden considerarse como restrictivas
de la competencia deben también entrar en
juego principios y reglas constitucionales
como la de proteccién de los derechos de
los usuarios (art. 369 C. P.) y el régimen
especial derivado del articulo 365 de la
Constitucién.

En un principio las facultades de la
Superintendencia de Servicios Pablicos en
relacién con las practicas comerciales res-
trictivas y las integraciones empresariales se
derivaban del articulo 185 de la Ley 142 de
1994, en armonia con el numeral 1 del ar-
ticulo 79 de la misma Ley.
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Luego, mediante la Ley 689 de 2001 el
Congreso reformé varios aspectos de la Ley
142 de 1994. Una de tales modificaciones
fue la de subrogar el articulo 79 de la Ley
142 de 1994 que sefala las funciones de la
Superintendencia. Se afadi6 asf el numeral
32 que dispuso la facultad de la Superinten-
dencia para:

Adelantar las investigaciones por com-
petencia desleal y practicas restrictivas de
la competencia de los prestadores de servi-
cios publicos domiciliarios e imponer las
sanciones respectivas, de conformidad con
el articulo 34 de la Ley 142 de 1994.

Uno de los eventos que puede contri-
buir a reducir la competencia en cualquier
sector de la economia es el de las integra-
ciones empresariales, por lo que las normas
generales atribuyen a la Superintendencia
de Industria y Comercio la facultad de exi-
gir una autorizacién previa suya antes de
que puedan llevarse a cabo.

LaLey 689 del 2001 no afiadié una nor-
ma que permita a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios adelantar
un control previo respecto de las integra-
ciones empresariales en su sector. Entiendo
que la posicién de la Superintendencia de
Servicios Publicos consiste en que no tie-
ne la facultad de objetarlas. En un concep-
to expresé lo siguiente:

Dentro de las funciones que le corresponden
a la Superintendencia de Servicios Publicos,
no esté prevista la del control previo de las inte-
graciones econdmicas, lo cual quedé claramente
expuesto mediante concepto ssPD-0J-2003-
527, toda vez que las competencias que asu-
mié la Superintendencia de Servicios
Pudblicos son las que le asigné la Ley 142 de
1994 de manera expresa y no todas las sefia-
ladas en el Decreto 2153 de 1992.

Por otra parte, atendiendo el pronuncia-



La Constitucidn y la especializacidn de las funciones de proteccidn a la competencia... 47

miento de la Superintendencia de Industria
y Comercio en cuanto a que son incompe-
tentes para ejercer control sobre las integra-
ciones entre empresas de servicios ptblicos,
por ser un sector que goza de un régimen
particular y especial, basta concretar lo si-
guiente:

El numeral 25 del articulo 73 de la Ley 142
de 1994 atribuye a las Comisiones de Regu-
lacién la facultad de establecer los mecanis-
mos indispensables para evitar concentracién
de la propiedad accionaria en empresas con
actividades complementarias en un mismo
sector o sectores afines en la prestacién de
cada servicio publico.

En este sentido, las Resoluciones CREG 057
de 1996y 71 de 1998 sefialan algunos aspec-
tos relacionados con la integracién de las
empresas prestadoras de gas natural, entre
los cuales se encuentra el control posterior
de este tipo de operaciones por parte de la
CREG. Lo propio dictan las Resoluciones CREG
128 de 1996, 65 de 1998 y 42 de 1999 en
relacién con el sector de energia eléctrica.
En consecuencia, la Superintendencia de
Servicios Pablicos no tiene atribuciones le-
gales para ejercer un control previo sobre
una integracién econémica entre empresas
de servicios publicos, asi como tampoco las
tiene la Superintendencia de Industria y
Comercio, tal como lo hicieran saber a esta
Entidad mediante comunicacién del 27 de
octubre de 2003, puesto que existe una re-
gulacién de cardcter especial para el sector
de gas, segtn la cual, la Comisién de Regu-
lacién de Energfa y Gas esta facultada para
ejercer un control posterior sobre la opera-
cién econémica vy, sélo en el evento en que la
Comision tenga indicios de haberse violado las nor-
mas del régimen de servicios priblicos, pedird a esta
Superintendencia que adelante la investigacion y si
es del caso, imponga la sancién correspondiente®.
(Las itélicas pertenecen al texto).

De conformidad con ese concepto y con
el concepto niimero 535 de 2005 (25 de
noviembre de 2005), la posicién de la
Superintendencia de Servicios Pablicos con-
siste en que no tiene facultades en materia
de control previo sobre integraciones empre-
sariales; algo similar, pero no idéntico, fijar
"mecanismos” para evitar la “concentracién
de propiedad accionaria”, corresponde a las
Comisiones de Regulacién segtin el nume-
ral 23.5 de la Ley 142 de 1994. Comparto
la apreciacién de la Superintendencia de Ser-
vicios Publicos.

Destacados doctrinantes consideran que
la facultad de objetar la integracién de em-
presas de servicios ptblicos domiciliarios
estd hoy en cabeza de la Superintendencia
de Industria y Comercio, quien, desde su
perspectiva, tendrfa una “facultad residual”
para aplicar todas las disposiciones
antimonopolios cuya aplicacién no hubiese
sido atribuida en forma expresa a otras au-
toridades’. Tal tesis es respetable pero, a la
luz del articulo 370 de la Constitucién, pa-
receria necesario afirmar, mas bien, que si la
Superintendencia de Servicios Pablicos
Domiciliarios no tiene esta facultad en cuan-
to a las empresas del sector, nadie la tiene.

En efecto, el articulo 370 de la Consti-
tucién excluye la posibilidad de que otras
superintendencias adelanten inspeccién,
control y vigilancia sobre las empresas de
servicios publicos, al menos en aquellos as-
pectos de la vida de estas que tienen relacién
directa y especifica con la prestacién de ta-
les servicios. Sin duda, el tema de la integra-
cién empresarial de los prestadores de
servicios es uno de estos asuntos que inciden
en forma directa en la calidad, el precio y las
posibilidades de eleccién que caracterizan
las relaciones de las empresas con los usua-
rios. Creo, pues, que el articulo 370 de la
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Constitucién impide interpretar la “facultad
residual” de la Superintendencia de Industria
y Comercio en el sentido de que puede
extenderse a los prestadores de servicios pu-
blicos.

La Superintendencia de Servicios Pabli-
cos tiene, por supuesto, la facultad de inves-
tigar la violacién de las normas expedidas por
las comisiones de regulacién en estas mate-
rias (art. 79 num. 1 Ley 142 de 1994) y, en
particular, las relativas a evitar la concentra-
cién de propiedad accionaria en el sector.

VII. CONSTITUCIONALIDAD DE
UN CAMBIO DE COMPETENCIAS

Cualquier Ley que pretenda modificar las
facultades de la Superintendencia de Servi-
cios Publicos debe tener en cuenta el ar-
ticulo 370 de la Constitucién, que sefiala:

Corresponde al Presidente de la Reptblica
sefialar, con sujecién a la ley, las politicas
generales de administracién y control de
eficiencia de los servicios ptblicos domici-
liarios y ejercer por medio de la Superintendencia de
Servicios Piiblicos Domiciliarios, el control, la ins-

peccién y vigilancia de las entidades que los presten.

(He destacado).

Por virtud de esta norma, la Ley no podria
transferir a otra autoridad ninguna facultad
relacionada con la inspeccién, vigilancia o
control de las empresas de servicios ptbli-
cos. Ya ha tenido la Corte Constitucional
la oportunidad de precisar lo siguiente:

Debe sefialarse igualmente, que por princi-
pio, conforme al articulo 211 de la Consti-
tucién Politica, las competencias de
inspeccién y vigilancia, por cuanto aparecen
atribuidas al Presidente de la Reptblica en
el mencionado articulo 189, son suscepti-
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bles de delegacién en los ministros, direc-
tores de departamento administrativo, re-
presentantes legales de entidades
descentralizadas, superintendentes, —entre
otros funcionarios y agencias—, previo sefia-

lamiento que haga la ley.

Precisamente la Ley 489 de 1998 indica las
competencias del Presidente de la Republi-
ca que pueden ser objeto de delegacién y
entre ellas se mencionan todas las relativas
ainspeccién y vigilancia constitucionalmen-
te asignadas a €l (art. 13 Ley 489 de 1998).

En este punto debe la Corte enfatizar que salvo el caso
de la inspeccion vigilancia de los servicios piiblicos
domiciliarios, asignada por la Constitucion al Pre-
sidente de la Repiiblica pero cuyo ejercicio debe rea-
lizarse a través de la Superintendencia de Servicios
Piiblicos (art. 370 C.P.), el Presidente goza, por prin-
cipio, de discrecionalidad para escoger el érgano o
autoridad delegataria de sus funciones entre los or-
ganismos constitucional y legalmente previstos a
menos que medie seiialamiento legal expreso®. (Las
itdlicas son mias).

Los conceptos de “control, inspeccién y
vigilancia, aunque antiguos en nuestro de-
recho constitucional y administrativo, tie-
nen un contenido indeterminado, que debe
ser precisado por la ley o la jurisprudencia
y la doctrina. Ademds, estén estrechamen-
te ligadas con el concepto de “policfa ad-
ministrativa”. La Corte Constitucional, al
referirse a las facultades de inspeccién, vi-
gilanciay control de la Superintendencia de
Servicios Publicos indicé:

2.3. A la Superintendencia de Servicios Pu-
blicos Domiciliarios, entidad de creacién
constitucional (art. 370) se le encomendé el
ejercicio de las funciones presidenciales de
control, inspeccién y vigilancia de las enti-
dades que presten los servicios publicos
domiciliarios.
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La adscripcién constitucional de dichas funciones,
autoriza a la Superintendencia para intervenir y re-
visar, en determinadas circunstancias, las operacio-
nes y decisiones de quienes prestan servicios piiblicos
domiciliarios, cuando éstas se juzguen contrarias a
las previsiones legales, a las regulaciones gene-
rales del Gobierno sobre administracién y
control de su eficiencia, a las disposiciones
que a nivel regional o local se hayan expe-
dido sobre tales servicios, y aun a los pro-
pios reglamentos internos del servicio,
adoptados por las empresas prestatarias de
éste, con sujecion a la normatividad supe-
rior'?. (He destacado).

En el mismo sentido, la Sala de consulta del
Consejo de Estado conceptué:

Ahora bien, no obstante corresponder al le-
gislador la determinacién de la estructura de
la administracién nacional con la creacién,
supresién o fusién de superintendencias y
ademds ser propia la funcién de sefalar sus
objetivos y estructura organica (art. 150.7),
para efectos del cumplimiento de las funcio-
nes estatales de inspeccién, vigilancia y con-
trol sobre las entidades que prestan los
servicios ptblicos domiciliarios, el constituyen-
te de 1901 atribuyd directamente al Presidente de la
Repiiblica tales funciones, para ser ejercidas por
conducto de la Superintendencia de Servicios Pribli-
cos Domiciliarios, cuya regulacion estd contenida
principalmente en las leyes 142 y 143 de 1994 las
cuales se analizan, en los temas puntuales
objeto de consulta, en el orden en que fue-
ron planteados''. (He subrayado)

Por su parte, la Ley 222 de 1995, al referir-
se a la Superintendencia de Sociedades hizo
una serie de definiciones interesantes:

Articulo 83. Inspeccion. La inspeccién consis-
te en la atribucién de la Superintendencia de
Sociedades para solicitar, confirmar y analizar
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de manera ocasional, yen laforma, detalle,y térmi-
nos que ella determine, la informacion que requiera so-
bre la situacion jurt’dica, contable, econdmica y
administrativa de cualquier sociedad comercial no
vigilada por la Superintendencia Bancaria o
sobre operaciones especificas de la misma.
La Superintendencia de Sociedades, de ofi-
cio, podra practicar investigaciones admi-
nistrativas a estas sociedades.

Articulo 84. Vigilancia. La vigilancia consis-
te en la atribucién de la Superintendencia de
Sociedades para velar porque las sociedades
no sometidas a la vigilancia de otras
superintendencias, en su formacién y fun-
cionamiento y en el desarrollo de su objeto
social, se ajusten a la ley y a los estatutos. La vigi-
lancia se ejercerd en forma permanente [ ...]

Articulo 85. Control. El control consiste en
la atribucién de la Superintendencia de So-
ciedades para ordenar los correctivos necesarios
para subsanar una situacion critica de orden juridi-
co, contable, econémico o administrativo de cualquier
sociedad comercial no vigilada por otra
superintendencia, cuando asi lo determine
el Superintendente de Sociedades median-
te acto administrativo de cardcter particu-

lar [...] (He destacado).

Aunque desde luego esos articulos de la Ley
222 no se refieren a la Superintendencia de
Servicios Pablicos Domiciliarios, si son
ilustrativos del alcance que a la expresién
"inspeccién, vigilancia y control” ha dado
el legislador.

Del articulo 370 de la Constitucién se
desprende que la “inspeccién”, el “control”y
la “vigilancia” de aquellas entidades que pres-
tan servicios ptiblicos corresponde en forma
exclusiva y excluyente a la Superintendencia,
por lo menos en aquellos aspectos que se
refieren o inciden en forma necesaria y di-
recta en la prestacion de los servicios.

SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS




50

De manera que la “inspeccién”, el “con-
trol" y la "vigilancia” del cumplimiento que
hagan las empresas prestadoras respecto de
todas las normas propias de las empresas de
servicios ptblicos, no puede ser atribuido por
el legislador a ninguna entidad diferente de
la Superintendencia de Servicios Publicos.

Y el legislador, al dictar las leyes 142 y
143 de 1994, considerd, con muy buen sen-
tido, que las peculiaridades propias de la
prestacién de los servicios ptblicos domici-
liarios, a las que me he referido atrés, crea-
ban oportunidades, peculiares también, para
disminuir la competencia y para abusar de
posiciéon dominante. Por eso la Ley 142 de
1994 incluye normas especiales en la materia,
tales como el articulo 34, arriba citado, y el
articulo 133. Existiendo esas normas, que
reflejan la conciencia del legislador acerca de
las caracteristicas propias e inconfundibles de la
prestacién de los servicios publicos, surge
como corolario indispensable del articulo
370 de la Constitucién que sélo la Superin-
tendencia de Servicios Pdblicos puede ejer-
cer inspeccién, control y vigilancia sobre la
manera en la cual los prestadores cumplen
con ellas.

Desde esa perspectiva, la “inspeccién”
de la vigilancia debe consistir en orientar
sus bisquedas de informacién en tal mane-
ra que pueda detectar violaciones del régi-
men de competencia. La facultad de
"vigilancia” la obliga a estar atenta a fené-
menos de restriccién de competencia o
abuso de posicién dominante que no pue-
dan deducirse de la observacién de las in-
formaciones que recibe en forma rutinaria;
y la facultad de “control” le exige adoptar
medidas preventivas o represivas para ase-
gurar el cumplimiento correcto de las nor-
mas propias del sector incluyendo, en
cuanto a competencia y abuso de posicién
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dominante se refiere, el articulo 34 de la Ley
142 de 1994.

Ahora bien, la represién de las conduc-
tas que tengan como efecto o propésito
restringir indebidamente la competencia
debe enmarcarse como una tipica facultad
de vigilancia de la ley; en este caso del ar-
ticulo 34 de la Ley 142 de 1994.

El hecho de que la prohibicién de incu-
rrir en practicas restrictivas de la competen-
cia se encuentre en la Ley 142 de 1994,
pareceria hacer méas evidente que la facul-
tad de vigilar su cumplimiento no puede
trasladarse a otra entidad.

En fin, en la medida en que los concep-
tos de "“inspeccién, vigilancia y control”
apuntan a asegurar la conformidad entre las
conductas de los prestadores de servicios
ptblicos y las normas a las cuales deben
estar sujetos, parece obvio que el cumpli-
miento de las normas sobre competencia en
el sector de los servicios ptblicos domici-
liarios es parte de la atribucién constitucio-
nal de la Superintendencia de Servicios
Pidblicos Domiciliarios.

En conclusion, los textos constitucionales
y legales, asi como la jurisprudencia, permi-
ten afirmar que el traslado de la funcién de
inspeccién, vigilancia y control que hoy
corresponde a la Superintendencia de Ser-
vicios Piblicos Domiciliarios sobre las ac-
tividades de los prestadores de tales
servicios que puedan resultar contrarias a la
competencia, a favor de cualquier otra en-
tidad del Estado, serfa contrario al articulo
370 de la Constitucién.

VIII. INCONVENIENCIA DEL
TRASLADO DE FUNCIONES

Hemos visto, pues, desde una perspectiva
general la importancia que la Constitucién
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de 1991 atribuye al asunto de la prestacién
de los servicios publicos domiciliarios, y a
la defensa de la competencia dentro de la
economia. Hemos visto también las reglas
béasicas que sobre competencia contiene la
Ley 142 de 1994 y el encargo que hace a la
Superintendencia de Servicios Ptblicos —en
consonancia con la Constituciéon— para ejer-
cer control, inspeccién y vigilancia sobre
las actividades de los prestadores de tales
SErvicios.

Cumple ahora referirse, de modo espe-
cial, a varios argumentos que se han presen-
tado para justificar que la Superintendencia
de Industria y Comercio asuma la compe-
tencia sobre los asuntos relacionados con
las practicas restrictivas de la competencia
y las integraciones empresariales de los
prestadores de servicios publicos domicilia-
rios.

Antes de entrar en el examen de argu-
mentos més especificos, es preciso anotar
que el traslado de funciones de la
Superintendencia de Servicios Pudblicos a
otras entidades estatales implicarfa, por as{
decirlo, una "rebaja” en la importancia que la
Constitucion quiso dar al tema de la presta-
cién de los servicios publicos domiciliarios.
El reconocimiento original que hizo la Cons-
titucién acerca de la importancia de este
asunto se reflejé en el hecho excepcional de
crear, ella misma, esa Superintendencia. Por
el contrario, el mensaje implicito del trasla-
do de funciones consiste en que el tema ha
perdido importancia de alguna manera, hasta
el punto de que el ente especial creado por
el constituyente para atenderlo deba des-
prenderse de sus funciones en beneficio de
una entidad que no tiene origen constitucio-
nal y en la cual el sector de los servicios pu-
blicos domiciliarios serfa apenas uno entre
los muchos merecedores de cuidado.

[X. LA ESPECIALIDAD DE LA
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS

El numeral 32 del articulo 79 de la Ley 142
de 1994 sefiala que corresponde a la Superin-
tendencia de Servicios Pidblicos "Adelantar
las investigaciones por competencia desleal
y précticas restrictivas de la competencia de
los prestadores de servicios publicos domi-
ciliarios e imponer las sanciones respectivas,
de conformidad con el articulo 34 de la Ley
142 de 1994".

La razén bésica por la cual se dio esta
competencia a la Superintendencia consis-
tié en la especialidad de las operaciones de
las empresas de servicios publicos, que
obran, por lo general, en un ambiente
oligopolistico o monopolistico, propicio a
la creacién de “posiciones dominantes”,
para prestar servicios que tienen relacién
intima con los derechos fundamentales de
las personas.

Estas Gltima no son caracteristicas pre-
dominantes en los demds sectores de la eco-
nomia, en donde las conductas que limitan
la competencia son, més bien, excepciones
en un ambiente general propicio a la libre
competenciay a la libertad en la formacién
de precios y contratos; y en donde las po-
sibilidades de que una empresa adquiera
"posicién dominante” para la oferta de bie-
nes y servicios vitales para el usuario son
infrecuentes.

Por razén de sus funciones generales, la
Superintendencia de Servicios Piblicos dis-
pone de informacién amplia sobre las acti-
vidades y las circunstancias especialisimas
en las que se prestan los servicios publicos
domiciliarios en el pais. En esas condicio-
nes, el control sobre practicas de competen-
cia desleal y restrictivas de la competencia
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que se encargé a la Superintendencia de
Servicios Publicos se beneficia de toda la
estructura de la Superintendencia y de la
informacién especializada que ella maneja.
Cualquier otra entidad estatal se encontra-
rfa en inferioridad de condiciones frente a
los prestadores de servicios publicos para
analizar sus conductas porque no dispon-
drfa, con costos y en tiempo razonable, de
la misma informacién, estructura y cultura
de que ya dispone como cosa natural para
este propésito la Superintendencia de Ser-
vicios Publicos.

Es probable que un traslado de compe-
tencias a otra entidad implicarfa una dupli-
cacién de informaciones y de funcionarios,
y un aumento de las erogaciones presupues-
tales respectivas.

El proyecto de ley mencionado arriba
reconocia, en cierta forma, la dificultad
anotada, y pretendia superarla de una ma-
nera ineficiente, a saber, consiguiendo la
presencia del Superintendente de Servicios
Ptblicos en un organismo interinstitucional
que decidiera los asuntos de competencia
en el sector. Es obvio que esa vinculacién
ocasional no podria suplir la direccién per-
manente que el Superintendente de Servi-
cios Publicos da hoy a las actuaciones
relacionadas con la proteccién de la com-
petencia en la entidad a su cargo.

A. La especialidad de la Superintendencia
de Industria y Comercio

Jaro RuBio EscoBar, actual Superintenden-
te de Industria y Comercio sefialé en un
reciente articulo:

Razones de especializacién también sugie-
ren la conveniencia de una autoridad dnica.
Hoy en dia, todos conocemos que la sic,
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especializada en la materia, las demds enti-
dades competentes no han concluido inves-
tigacién alguna o las mismas han sido
escasas. Surge, entonces, la inquietud sobre
cual es la causa de la falta de corresponden-
cia entre la magnitud de sectores como el
bancario y el de servicios ptblicos domici-
liarios con las escasas, casi nulas, investiga-
ciones por practicas comerciales restrictivas
en estos sectores. La conclusién, pues, no
es otra que la falta de especializacién de las
autoridades encargadas de velar por la ob-
servancia de las mismas'2.
El planteamiento del distinguido funciona-
rio no tiene en cuenta un hecho bdsico: los
asuntos de “competencia” en la economia en
general son menos especializados que los
asuntos de “competencia en el sector de
servicios publicos domiciliarios”; y, como
arriba indiqué, en este tltimo se presentan
circunstancias especialisimas que, a diferen-
cia de lo que ocurre en otros sectores de la
economfa, favorecen en forma particular la
aparicién de oligopolios, monopolios y “po-
siciones dominantes” para la provisién de
servicios que inciden en forma inmediata en
derechos fundamentales de los usuarios.

Asi, es cierto que la Superintendencia
de Industria y Comercio tiene una mayor
"especializacién” que la Superintendencia
de Servicios Publicos respecto del tema de
préacticas comerciales restrictivas; pero no
tiene la “informacién” y el conocimiento
especializado e inmediato del sector que
tiene la Superintendencia de Servicios Pu-
blicos para analizar en forma completa los
problemas de competencia que en este sec-
tor se presentan, y sus efectos sobre los
usuarios.

Es mas eficiente y econémico desarrollar
y aplicar conceptos de competencia en ser-
vicios publicos, en una entidad especializa-
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da en estos tltimos como la Superintenden-
cia, que educar en las complejidades propias
de la prestacién de los servicios publicos
domiciliarios a los funcionarios que manejan
conceptos generales sobre competencia en
la economfa.

C. Necesidad de congruencia

Sin duda, es indispensable asegurar que las
decisiones de las entidades publicas sean
congruentes.

Dada la alta sensibilidad politica de to-
dos los temas relacionados con servicios
publicos, parece conveniente, para asegu-
rar la congruencia de las decisiones de las
autoridades, limitar el ndmero de actores
estatales que participan en las decisiones
pertinentes.

El traslado de la funcién de vigilancia
sobre précticas de competencia a otra en-
tidad distinta de la Superintendencia de
Servicios Piblicos, afiadiria un nuevo actor
en el sector de los servicios publicos, lo que
multiplicaria las posibilidades de decisiones
que el publico podria ver como inconsisten-
tes o contradictorias —dificiles de explicar
a los usuarios y a los prestadores mismos de
los servicios— y contribuirfa a diluir las res-
ponsabilidades y a dar la sensacién de que
no hay politicas claras y uniformes del Es-
tado en esta materia.

Las eventuales discrepancias en el ana-
lisis de los problemas de competencia, pro-
piamente dichos, que surgieran entre las
dos Superintendencias serfan sin duda més
faciles de explicar por la especialidad del
sector de los servicios publicos, que las que
surgieran en cuanto a la prestacién de los
servicios publicos. Estas tltimas tendrian la
capacidad de afectar en una forma més di-
recta a un ntdcleo mayor de la poblacién,

por lo que evitarlas parece mas importante
que evitar discrepancias en asuntos mas
generales de competencia.

D. Uniformidad: ¢posible? ¢deseable?

Alo largo de este documento he explicado
las razones por las cuales el sector de los
servicios publicos domiciliarios no puede
abordarse con los mismos criterios con que
se analizan otros sectores de la economfa.
El mandato del constituyente y la realidad
econémica del sector asf lo imponen.

Las reglas de la Ley 142 de 1994 sobre
practicas restrictivas de la competencia son
especiales —coinciden en muchos aspectos con
la Ley 155 de 1959 y con el Decreto 2351
de 1992, pero no son iguales, ni tienen por-
qué serlo— y no puede esperarse que la
Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios abandone o deje de aplicar
tales reglas so pretexto de una uniformidad
con la Superintendencia de Industria y Co-
mercio. No se concebirfa, tampoco, que esta
Gltima dejara de aplicar las reglas sobre com-
petencia, propias de este sector, para aplicar
las que fueron disefiadas para sectores de la
economia que no tienen el mismo recono-
cimiento constitucional ni las mismas carac-
teristicas econémicas.

Esta especialidad de la Superintendencia
de Servicios Pablicos no es un “riesgo” ni una
fuente de “incertidumbre juridica”. Es el re-
flejo del régimen constitucional y de una
realidad econémica. En efecto, las empresas
del sector saben de antemano que serdn vi-
giladas por la Superintendencia de Servicios
Publicos y que estardn sometidas a las reglas
propias de la Ley 142 de 1994. No puede es-
perarse que quienes invierten en el sector lo
hagan con la esperanza de que las empresas
estaran sujetas solamente a las reglas gene-
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rales en materia de préacticas restrictivas de
la competencia. Ello serfa tanto como afir-
mar que se genera una fuente de “incertidum-
bre" el hecho de que el sector financiero
tenga unas reglas propias en materia de ca-
pital, de inversiones, etc.

E. La financiacién de la
Superintendencia de Servicios Pablicos

Al contrario de lo que se dice en algunos
documentos que han servido para respaldar
la iniciativa del traslado de funciones, la
unién de competencias en la Superinten-
dencia de Industria y Comercio no aumen-
tarfa los recursos disponibles en el sector para
efectos de promover la competencia: en el
mejor de los casos implicarfa una redistri-
bucién de ellos. Y podria llevar, mas bien, a
generar un déficit de recursos.

Debe tenerse en cuenta que la
Superintendencia de Servicios Pablicos tie-
ne una facultad expresa para financiar sus
actividades con cargo a las entidades vigila-
das (art. 85 Ley 142 de 1994); el traslado de
la funcién de vigilancia sobre temas de com-
petencia en el sector de los servicios publi-
cos a otra entidad del Estado aumentaria los
gastos de ésta otra entidad que,
presumiblemente, a falta de aquella facultad
de financiamiento, tendria que acudir para
financiarlos a los apoyos del Presupuesto
Nacional.

En particular, la Superintendencia de
Industria y Comercio no est4 facultada para
recaudar el tipo de contribuciones aludidas.
Y serfa altamente inconveniente establecer-
las con ocasién de un nuevo proyecto de Ley,
pues se estarfa aumentando las cargas a las
empresas. En efecto, debe tenerse en cuen-
ta que las empresas de servicios publicos
pagan ya hoy contribuciones tanto a las co-
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misiones de regulacién como a la Superin-
tendencia de Servicios Pablicos. ¢Conven-
dré una tercera carga tributaria en el mismo
sector?

La Superintendencia de Servicios Puabli-
cos no estd facultada por ley para hacer
transferencia de recursos sobrantes al go-
bierno nacional o a otras entidades, de
modo que, probablemente, en términos fis-
cales, el efecto neto del traslado de funcio-
nes a otra entidad serfa una caida de los
ingresos de la Superintendencia de Servi-
cios y un aumento en el gasto de la entidad
que reciba sus funciones.

F. La proteccién del interés
de los usuarios

De conformidad con el articulo 13 de la Ley
142 los principios que contiene el primer
capitulo del titulo preliminar de la Ley se
aplican para interpretarla y para suplir los
vacfos que existan en ella. Esta regla, des-
de luego, se aplica también al interpretar el
alcance y contenido de las facultades de la
Superintendencia.

Es ttil, por tanto, recordar que el articu-
lo 2.° de la Ley sefiala los fines de la inter-
vencién estatal en materia de los servicios
publicos. Dentro de tales fines cabe desta-
car los siguientes:

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

2.2. Ampliacién permanente de la cobertu-
ra mediante sistemas que compensen la in-
suficiencia de la capacidad de pago de los

usuarios |[...]

2.5. Prestacién eficiente.
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2.6. Libertad de competencia y no utilizacién
abusiva de la posicion dominante.

2.7. Obtencién de economias de escala compro-

bables.

2.8. Mecanismos que daranticen a los usuarios el
acceso a los servicios y su participacién en la gestion
v fiscalizacién de su prestacion. (He destacado).

El régimen previsto en la Ley 142 de 1994
tiene como propésito principal favorecer a
los usuarios, respetando, claro estd, los de-
mas principios constitucionales. Las facul-
tades de la Superintendencia se enmarcan
dentro de este principio fundamental de la
Ley. La Corte Constitucional ha sefialado
respecto de la intervencién de los usuarios
en la regulacién del sector:

4.4.2.3. La participacién directa de los usua-
rios de servicios ptblicos en el proceso pre-
vio a la adopcién de regulaciones tiene un
propdésito mas amplio consistente en desa-
rrollar en ese d4mbito la democracia
participativa, principio rector de la Consti-
tucion.

La participacién directa de los usuarios en
el proceso de toma de decisiones de las co-
misiones de regulacién es un derecho que
encuentra fundamento en los principios
constitucionales. Asf pues, el articulo 1.° de
la Constitucién sefiala que Colombia es un
Estado democrético y participativo; el ar-
ticulo 2.° indica que es un fin esencial del Es-
tado facilitar la participacién de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida eco-
némica y administrativa de la Nacién; el
articulo 78 dispone que “[e]l Estado garan-
tizara la participacién de las organizaciones
de consumidores y usuarios en el estudio de
las disposiciones que les conciernen. Para
gozar de este derecho las organizaciones
deben ser representativas y observar proce-

dimientos democraticos internos”; por ulti-
mo, el articulo 369 de la Carta, establece
que “[1]a ley determinara los deberes y de-
rechos de los usuarios, el régimen de su pro-
teccién y sus formas de participacién en la

gestién y fiscalizacion de las empresas esta-

tales que presten el servicio”!3.

Es claro que si la facultad relacionada con
el control, inspeccién y vigilancia de las
préacticas restrictivas se trasladara a la
Superintendencia de Industria y Comercio,
que no tiene en su misién legal la especifi-
ca tarea de velar por los intereses de los
usuarios, esa facultad se ejercerfa dentro de
un dmbito en donde la proteccién de tales
intereses serfa, apenas, uno de los tantos
objetivos posibles para orientar las tareas de
la autoridad de vigilancia.

Socio y representante legal de la firma Estu-

dios Palacios Lleras S. A.; ex Ministro de

Hacienda y Crédito Publico; ex Gerente del

Banco de la Republica; Profesor distinguido

de la Universidad Javeriana.

1 Huco Paracios MEjia. El derecho de los servicios
piiblicos, Bogotd, Derecho Vigente, 1999, p.
4.

2 Si bien, en principio, el derecho a los servi-
cios publicos, que comprende i) la existen-
cia del servicio mismo vy ii) la calidad en la
prestacién, no es “fundamental”, ni tutelable
en sf mismo, en numerosas ocasiones la Cor-
te ha encontrado conexién entre aquel y cier-
tos derechos fundamentales, y por lo tanto,
ha tutelado el derecho a recibir ciertos ser-
vicios publicos domiciliarios. (P. ej., las sen-
tencias: T-325 del 14 de julio de 1994 y
T-463 del 26 de octubre de 1994).

3 Recordemos que algunos constituyentes de
1991 opinaban que, por razén de las indivi-
sibilidades y economias de escala en su pres-
tacién, los servicios ptblicos domiciliarios
podrian ser “monopolios naturales” Gaceta
Constitucional, martes 9 de abril de 1991, n.° 41,
p. 26.

4 JuaN lcNacio FONT GALAN. Constitucién Econd-
mica y Derecho de la Competencia, Madrid,
Tecnos, 1987.

5 Corte Constitucional. Sentencia C-150 del
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25 de febrero de 2003, M. P.. MANUEL JosE
CEPEDA EsPINOSA, exp. D-4194.
Superintendencia de Servicios Pablicos, “con-
cepto SSPD-0J-2004-031"

EMILIO JOSE ARCHILA, quien ha escrito: "En
nuestra lectura dentro de las funciones que le
corresponden a la Superintendencia de Ser-
vicios Publicos Domiciliarios no estd esta.
Esto, en razén a que en el ndmero 1 del ar-
ticulo 2.° del Decreto 2153 de 1992 se dio a
la Superintendencia de Industria y Comercio
una competencia residual para la aplicacién
de todas las disposiciones de antimonopolios
cuya observancia no le hubiera sido enco-
mendada a otra autoridad...": "Régimen de la
Competencia en materia de servicios”, Revis-
ta Contexto, n.° 18, agosto de 2004, p. 7.
Corte Constitucional. Sentencia C-1190 del
13 de septiembre de 2000, M. P.: Arvaro
Tarur Gawvis, exp. D-2871.

La Sala de Consulta del Consejo de Estado
indicé en un concepto:

"La Superintendencia ejerce facultades de po-
licfa administrativa, con el objeto de cumplir
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las funciones de vigilancia en relacién con el
suministro en los servicios publicos y del
control de las personas prestadoras; para ello
tiene facultades sancionatorias y de interven-
cién estatal por las violaciones contra la ley
y los actos administrativos a que estos se
deben sujetar. Sus medidas comprenden la
imposicién de multas, concertar planes de
gestién y la toma de posesién de entidades
o empresas”’. Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto del 16
de junio de 1997, M. P.: Luis CamiLo OsoRrIO
[saza, rad. 931.

Corte Constitucional. Sentencia C-263 del
13 de junio de 1996, M. P.. ANTONIO BARRE-
RA CARBONELL, exp. D-1059.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Ser-
vicio Civil. Concepto del 16 de junio de
1997, cit.

Jairo RuBlo EscoBar. “Se necesita una auto-
ridad Gnica”, en Ambito Juridico.

Corte Constitucional. Sentencia C-150 del
25 de febrero de 2003, M. P.: MANUEL JosE
CrPEDA EspiNOsaA, exp. D-4194.



