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Resumen

Colombia con la Constitucion Politica de 1991, se declar6 un Estado Social de
Derecho, garante del orden politico, econdmico y social justo, este cambio vino
acompafado con la sistematica conversion de modelos tradicionales a modelos liberales de
economia; es menester resaltar la desarticulacion en cuanto a la prestacion de servicios
publicos domiciliarios, pues se encontraba como un monopolio rentistico del Estado, lo que
acarreo a que se generaran una serie de inconformismos e inseguridades frente a la
propiedad privada, a la iniciativa particular y claro est4, a la libertad de empresa.

Es con ocasién a ello, que desde la promulgacion de la misma, se han revisado en
instancia Constitucional un centenar de acciones publicas de inconstitucionalidad, por
encontrar que las leyes que protocolizan y reglamentan los articulos 333, 334 y 335,
contraviran los mandatos constitucionales, carecen de legitimidad juridica y en algunos de
los casos atentan contra derechos fundamentales.

En relacion con lo anterior, se realizara un recuento de los modelos econdémicos
adoptados por el Estado a lo largo de tiempo, y se centrara la atencion, a si la prestacion del
servicio publico de energia actual, se amolda a los estipulado por la norma de normas.

1 El presente trabajo de investigacion es presentado como trabajo de grado de la Especializacion en
Derecho Administrativo de la Universidad Santo Tomas de Bogota.

2 Abogado de la Universidad Santo Tomas de Bogota con profundizacion en derecho laboral y
Conciliador en derecho.

8 Abogado de la Universidad Santo Tomas de Bogots, litigante, asesor del municipio de Neiva y de
la Gobernacion.

4 Abogado de la Universidad Santo Tomas de Bogota, Director juridico y de contratacion de
Emserchia
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Abstract

Colombia with the Political Constitution of 1991, was declared a Social State of
Law, guarantor of fair political, economic and social order, this change was accompanied
by the systematic conversion of traditional models to liberal economic models; It is
necessary to highlight the disarticulation in terms of the provision of public home
services. As it was a rent monopoly of the State, which led to a series of nonconformities
and insecurities against private property, particular initiative and clear is, the freedom of
company.

On the occasion of this, since the promulgation of the same, a hundred public
actions of unconstitutionality have been reviewed in the constitutional instance, for finding
that the laws that protocolize and regulate articles 333, 334 and 335, will contravene the
constitutional mandates, they lack legal legitimacy and in some cases violate fundamental
rights.

In relation to the above, a recount will be made of the economic models adopted by
the State over time, and the focus will be on whether the provision of the current public
energy service conforms to those stipulated by the standard of rules.
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Introduccion

Los modelos de regulacion econdmica, y en especial los aplicados por las
comisiones de regulacion de caracter constitucional y legal, permiten desarrollar la libre
competencia econdmica e iniciativa privada en un marco controlado de precios
garantizando la eficiencia financiera y la sostenibilidad fiscal de las empresas publicas y
privadas que destinan su objeto a la prestacion de servicios publicos domiciliarios, sin
embargo, estos modelos econdmicos de correccion del mercado son insuficientes en
algunos casos para garantizar la eficiente y continua prestacion del servicio, mas aun en
algunas regiones del territorio nacional, pues la pluralidad de oferentes se encuentra
sustancialmente limitada a una unica empresa, es por ello que es valido cuestionarse, de si
¢se regulan realmente los servicios publicos domiciliarios a la luz de la Constitucién de
1991)?.
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Es este orden de ideas se hace necesario identificar los principios constitucionales
que guian la libre competencia econdémica e iniciativa privada, para tenerlo como punto de
partida para iniciar con la parte tedrica y la comparativa en cuanto a los sistemas de
economia aplicados en el Estado colombiano.

Con posterioridad, se procedera a hacerse un recuento de los modelos econémicos
adoptados por el ordenamiento juridico colombiano para intervenir en la economia,
haciendo un breve recuento historico de los antecedentes mas sobresalientes, es decir, que
se partird de la concepcion del Estado interventor y su transformacion al Estado
proteccionista, -de bienestar /regulador-, y de los cambios adicionales que lo ha llevado a lo
que hoy en dia se conoce como el modelo econdmico del Estado Social de Derecho,
fundamentado en la dignidad humana y demas derechos fundamentales, para poder
contraponer los conceptos abordados a la prestacion de los servicios publicos domiciliarios,
enfatizando en los modelos de regulacion y el régimen tarifario mencionados en la Ley 142
de 1994.

Es importante traer a colacion la problemética existe en esta materia, pues el
postulado constitucional que permite la libre competencia econdémica e iniciativa privada,
que para el caso especifico de los servicios publicos domiciliarios, tiene una mayor
injerencia por parte del Estado en la Economia, a través de las potestades otorgadas al
Presidente de la Republica o mediante la vigilancia realizada por la respectiva Comision de
Regulacion del servicio publico, lo que ocasiona que en categdricos casos se de aplicacion
a preceptos como libertad vigilada o libertad regulada en el condicionamiento tarifario,
influyendo directamente en la eficiencia econémica y suficiencia financiera de la Empresa
Regulada.

Adicional a ello y teniendo como sustento lo anterior, se buscara abordar el caso
especifico de la prestacion del servicio publico de energia, para determinar si los modelos
de regulacion estipulados para las empresas de servicios pablicos garantizan, efectivamente
la prestacion optima de este servicio publico, es decir si satisface las necesidades de la
poblacién colombiana, pues de conformidad con lo estipulado en la Constitucion Politica
del 91 y el Bloque de Constitucionalidad, Colombia es un Estado Social de Derecho,
garante del orden politico, econémico y social justo.

Método y Plan

El tipo de investigacion que se implementara en el desarrollo del presente
documento es exploratoria, pues no se cuenta con suficientes antecedentes en esta tematica,
y los avances obtenidos en el desarrollo de proyectos de investigacion relacionados son un
tanto imprecisos, sobre todo en cuanto a los modelos econdmicos del Estado y los sistemas
de regulacion como modelo de intervencion de correccion en las fallas del Mercado, pues
aun no han sido desarrollados de manera extensa por la doctrina juridica.

Por otra parte, el método de investigacion que se implementara serda el
hermenéutico, pues el objeto del desarrollo del proyecto oscila en cuanto a la busqueda,
comprension e interpretacion de la reglamentacién y manejo de los servicios publicos
domiciliarios, siguiendo los elementos gramaticales, teoricos, historicos y constructivos.
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El elemento gramatical, hace referencia al significado de los conceptos empleados
en el desarrollo tematico del objeto de estudio, mientras que el teleoldgico o finalista, va a
tener un enfoque frente a la utilidad practica de los resultados obtenidos en el proceso de
investigacion, se analizaran los criterios para la interpretacion y aplicacion de la libre
competencia econdmica en materia de servicios publicos. Asi las cosas, el elemento
historico, partird de los antecedentes del problema de investigacion, desde la perspectiva
juridica que la norma de manera primigenia, regulé lo atinente a la libre competencia
econdémica en materia de servicios publicos; y por ultimo, el elemento constructivo, servira
de medio para elaborar una reconstruccion de la experiencia investigativa por medio del
analisis y la presentacion del ejercicio hermenéutico.

En lo que corresponde a la sistematizacion de datos, la investigacion sera
cualitativa, brindando alternativas de caracter doctrinal resultado de un proceso de
investigacion. Igualmente, se abordarad el objeto de la investigacion, descomponiendo el
todo en sus partes, es decir, que mediante la descripcion de sus criterios subjetivos,
caracterizando sus elementos esenciales y formulando un sistema valorativo que permita el
cumplimiento del objetivo general de esta investigacion, identificar los criterios para su
interpretacion y aplicacion

Las fuentes que se van a consultar seran libros, articulos de revistas cientificas,
informes de investigacion, tesis, jurisprudencia y demas normatividad contenida en el
ordenamiento juridico colombiano, los cuales se van a recolectar mediante un profundo
andlisis del contenido de textos teniendo como base el objeto.

Conclusiones

La denominada Constitucién econdémica se encuentra conformada por un conjunto
de normas, criterios y valores fundamentales que rigen la actividad socioecondémica del
Estado y que tienen como fundamento la Constitucién Politica de 1991, claro esta,
extractando que los postulados juridicos y econdémicos, deben encontrarse en armonia con
la concepcion del Estado Social de Derecho, tanto asi, que la misma Constitucion en su
articulo 333, contempla principios econémicos que permiten la materializacion de la libre
competencia e iniciativa privada.

Los principios de libertad de empresa o libertad econémica y la libre iniciativa,
constituyen una garantia de la participacion privada en la economia nacional,
libertades que tienen como limites el bien comin y el interés general. (Moreno,
2010).

Referente al tema de servicios publicos, es necesario recalcar que solo a traves de
la Constitucion de 1991, se consagro constitucionalmente en Colombia el concepto de
servicios publicos como parte de los fines del Estado para alcanzar el bienestar de los
habitantes, de igual manera se doto como una obligacion del Estado velar por su prestacion
eficiente. La Corte ha sefialado en reiteradas ocasiones, que
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por servicios publicos domiciliarios se deben entender aquellos servicios publicos
que se prestan a través de sistemas de redes fisicas 0 humanas con puntos
terminales en las viviendas o sitios de trabajo de los usuarios y cumplen la
finalidad especifica de satisfacer las necesidades esenciales de las personas
(Sentencia, 1995).

Retomando lo anterior, podriamos decir que dentro de los fines esenciales del
Estado Social de Derecho se encuentra servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
constitucion; todo ello mediante la prestacion de sus diferentes servicios publicos.

El anterior postulado que anqué fue desarrollado mediante las sucesivas sentencias
de la Corte Constitucional ya se encontraba inmerso en la Carta politica, evidencia de ello
se puede verificar el capitulo 5° de la ya mencionada constitucion, el cual se encuentra
integrado por los Articulo 365 al 370, pudiéndose agrupar su conceptualizacién en los
siguientes postulados, 1. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad del Estado, 2.
Los servicios publicos se encuentran instituidos para materializar el bienestar general y
conforman entre otras cosas la esencia de la calidad de vida de la poblacion, 3. Los
servicios publicos tendrén reserva de ley, ello quiere decir que el legislativo expedira las
normas que reglamenten tales actividades (ley 142 vy 143 de 1994)8 4. Los servicios
publicos tienen inmersa la clausula o beneficio de solidaridad.

El modelo de intervencidn estatal en materia de regulacion de energia eléctrica debe
basarse en las necesidades de la poblacién colombiana; se evidencia que hay regiones
donde se debe propender un aumento de infraestructura, generar fuentes alternativas o
implementar politicas de ahorro, caso de la region Andina, mientras otras deben mejorar la
calidad de la prestacion del servicio como es el caso de la region Caribe, pues es menester
anotar que no basta con la prestacion del servicio si no es con calidad.

Por otro lado, se tiene que la libre competencia debe ser entendia en términos de
mercado’, esto quiere decir, que la denominacion en si misma considerada depende de los
establecimientos, de la oferta y la demanda sobre productos o servicios determinados.

Segln la jurisprudencia constitucional, esta libertad comprende al menos tres
prerrogativas: (i) la posibilidad de concurrir al mercado, (ii) la libertad de ofrecer las
condiciones y ventajas comerciales que se estimen oportunas, Yy (iii) la posibilidad de
contratar con cualquier consumidor o usuario. En este orden de ideas, esta libertad también

5 De la finalidad social del Estado y de los servicios publicos.

6 Ley 142 de 1994, Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se
dictan otras disposiciones

Ley 143 de 1994 por la cual se establece el régimen para la generacién, interconexion, trasmision,
distribucion y comercializacién de electricidad en el territorio nacional, se conceden unas
autorizaciones y se dictan otras disposiciones en materia energética.

" Mercado: toda institucion social en la que se intercambian bienes, servicios y factores productivos.
Los mercados estan formados por compradores y vendedores (productores). Los primeros
determinaran conjuntamente la demanda y los segundos estableceran la oferta.

5
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es una garantia para los consumidores, quienes en virtud de ella pueden contratar con quien
ofrezca las mejores condiciones dentro del marco de la ley y se benefician de las ventajas
de la pluralidad de oferentes en términos de precio y calidad de los bienes y servicios, entre
otros. (Colombia. Corte Constitucional, 2012)

Esta Nocion se comparte en virtud que la relacion que nace entre los usuarios de
los servicios y los prestadores de los mismos, es lo que genera la dindmica del mercado,
establece el equilibrio u ocasiona la falla del mismo. Con el fin de aclarar mas esta
afirmacion es determinante sefialar la constitucion de los modelos de mercado, lo cual no
solo abrira la puerta para entender estos conceptos sino que a su vez establecera el punto de
partida y fundamentos de las Entidades administrativas Especiales o Comisiones de
Regulacion, pues como ya lo hemos mencionado todo el tema regulatorio y prestacional de
la economia social debemos analizarlo en términos de mercado, asi bien, empezaremos por
mencionar estos modelos, explicando someramente cada una de sus caracteristicas para
posteriormente relacionarlo con el tema de la presente disertacion.

De conformidad a lo expuesto anteriormente, se infiere que se debe crear un modelo
diferencial de regulacién, en el cual no se aplique el mismo criterio, sino que por el
contrario, este varié dependiendo de las diversas y diferentes necesidades de las regiones,
para propender asi por el desarrollo del pais, ya que en Colombia se cuenta con un régimen
juridico que permite desarrollar la economia dentro de un concepto social, siendo solo
limitada cuando existan fallas en el mercado o afectaciones al interés general o ambiental,
especificamente para el caso de servicios publicos domiciliarios existen unos mecanismos
denominados Entidades Administrativas Especiales o Comisiones de regulacion que se
encargan de normalizar y ajustar esta libre competencia econémica a unos estandares de
eficiencia en la prestacion del servicio y unos regimenes tarifarios acordes a la situacion
socio economica de la poblacion.

Estado del Arte

Segun lo planteado por la Constitucién Politica de Colombia existe la claridad de
gue Colombia es un Estado Social de Derecho y que con su promulgacion se permitio la
participacién de agentes privados en la prestacion de servicios publicos eliminando el
monopolio rentistico que existia en cabeza del estado, caso similar al del sistema Chileno,
que con sus avances permite tomar elementos fundamentales para la regulacion de la libre
competencia y la proteccion estatal de los prestadores de servicios publicos, segun lo
descrito por el profesor Fernando Araya Jasma (Jasma, 2014), en el que resalta un
desarrollo de la Corte de Apelaciones de Santiago (Chile) en cuanto al abuso de la posicién
dominante en el mercado hechos que afectan directamente el beneficio que recibe el
usuario.

Asi mismo, en Colombia segun la sentencia C — 228 de 2010 (Colombia. Corte
Constitucional, 2010) la Honorable Corte Constitucional, analiza el modelo econémico
colombiano y concluye que no puede haber compatibilidad con el modelo liberal
econdmico clasico, en el que la Unica participacion relevante pueda ser la brindada por el
estado, pues la carta politica motiva la existencia de una economia social de mercado que

6
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procura por la iniciativa privada, pero que ejerce cierto control con el fin de garantizar la
proteccion del interés general.

A. MODELOS ECONOMICOS DEL ESTADO Y LOS SISTEMAS DE
REGULACION EN LA CONSTITUCION ECONOMICA DE 1991.

A través de la historia, diversos modelos Econémicos han regulado los aspectos
sociales, politicos y mercantiles dentro de nuestro territorio; tal es el caso del denominado
Estado _Interventor, que es definible como aquella encarnacion del poder soberano del
Estado con voluntad de irrumpir en lo econdmico y en lo social, nacido como derivacion de
los conflictos sociales ocasionados a consecuencia de las revoluciones industriales y
fuertemente caracterizado por la notable afectacion de la actividad econdmica particular. En
contraposicion encontramos el denominado Estado Regulador que surge como correccion
al modelo anterior y es definido como la funcion de intervencién en la economia, que
busca recrear el mercado o hacerlo posible desarrollado mediante elementos normativos y
de control acordes con unos principios y reglas establecidas en la Constitucion y la Ley;
ultimo mencionado que cobra merito dentro del presente trabajo, toda vez que actualmente
se sigue utilizando para armonizar la iniciativa privada con los intereses generales del
estado, pudiéndose evidenciar pragmaticamente en el articulo 334% de la C.P. donde
claramente existe un principio de libertad economica, solo limitado en los casos
especificos, taxativamente contemplados.

Ahora bien, es necesario recordar que este modelo también ha sido fuente de critica, a
tal punto que en el sistema colombiano fue transformado a un Estado Social De Derecho,
variando los puntos focales de destinacion y determinando la dignidad humana como pilar

8 ARTICULO 334. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo 003 de 2011, Desarrollado por la Ley
1695 de 2013. El nuevo texto es el siguiente: La direccion general de la economia estara a cargo
del Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en
el uso del suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los
servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano
nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de
los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la
preservacion de un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como
instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En
cualquier caso, el gasto pablico social sera prioritario.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos y
asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en particular las de menores ingresos,
tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios basicos. También para promover la
productividad y competitividad y el desarrollo arménico de las regiones.

La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder Publico, dentro de sus
competencias, en un marco de colaboracién armonica.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=43214#1
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=55979#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=55979#0
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predominante, sin embargo, se sigue manteniendo y garantizando la conexidad de los
valores econdmicos con los derechos fundamentales de la poblacion, especificamente la
eficiente prestacion de los servicios publicos. Concomitantemente, la reforma
constitucional de 1991 adopt6 un sistema especifico de proteccién al sistema econémico,
pomposamente destinado a la materializacion de la libre competencia e iniciativa privada e
incluyendo obligaciones a cargo del Estado, estableciendo la potestad de poder prestar
dichos servicios publicos directamente o a través de particulares, pero en todo caso,
reservandose el derecho a intervenir, en el evento de presentarse fallas en la prestacion de
dichos servicios y claro esta, creando entidades administrativas especiales que coadyuvan
con la vigilancia y control de la prestacion de estos servicios. Al respecto, es prudente
referenciar lo dicho por la Corte Constitucional en (Colombia. Corte Constitucional, 2017):

En materia econdmica la Carta de 1991 adopt6 el modelo de economia social de
mercado. En este sentido ha dicho la Corte Constitucional, que ‘“el Estado
Constitucional colombiano es incompatible tanto con un modelo del liberalismo
econdémico clasico, en el que se proscribe la intervencion estatal, como con
modalidades de economia de planificacién centralizada en las que el Estado es el
unico agente relevante del mercado y la produccién de bienes y servicios es un
monopolio pablico. En contrario, la Carta adopta un modelo de economia social
de mercado, que reconoce a la empresa y, en general, a la iniciativa privada, la
condicion de motor de la economia, pero que limita razonable y proporcionalmente
la libertad de empresa y la libre competencia econdémica, con el Unico propoésito de
cumplir fines constitucionalmente valiosos, destinados a la proteccion del interés
general”. De acuerdo con lo anterior, el texto constitucional fue dispuesto para una
sociedad de mercado, es decir, para un tipo de organizacién que desarrolla
procesos agiles de intercambio, que buscan no solo la satisfaccién de necesidades
basicas, sino también la obtencién de ganancia, bajo el supuesto segun el cual, la
actividad econdmica debe ser dinamica y estar en crecimiento, todo ello en un
escenario (el mercado) fundado en la libertad de accién de los individuos (las
libertades econdmicas), en el que “las leyes de produccion, distribucion,
intercambio y consumo se sustraen a la reglamentacion consiente y planificada de
los individuos, cobrando vida propia”

Seguidamente, se hace necesario recapitular algunos conceptos respecto del
entendimiento de la libre competencia econdémica e iniciativa privada, toda vez que los
mismos han superado las barreras del tiempo manteniendo en sintesis su estructura, sin
embargo no en todos los periodos estacionales la adaptacion a operado igualitariamente,
por ende no podria abordarse la tematica de manera absolutista cuando los componentes
que la rodean son dindmicos y cambiantes, pese a lo anterior, nos centraremos en el estado
contemporaneo explicando estas dos instituciones desde la mirada esférica de la
constitucion de 1991. Desarrollados a partir de los articulos 333 y subsiguiente de la carta
politica.

En concordancia con lo anterior podriamos decir que la libre competencia puede
ser definida como aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar
bienes de cualquier tipo, (principalmente de capital), para la realizacién de actividades
econdmicas la produccién e intercambio de bienes y servicios, conforme a las pautas o

8



LIMITES A LA REGULACION ADMINISTRATIVA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

modelos de organizacion tipicas del modelo econdémico contemporaneo con vista a la
obtencion de un beneficio o ganancia, como lo contempla la Corte Constitucional
(Colombia. Corte Constitucional, 2010) pero también, la libre competencia se presenta
cuando un conjunto de empresarios, en un marco normativo de igualdad de condiciones,
invierten sus esfuerzos en la conquista de un mercado determinado bajo el supuesto de la
ausencia de barreras de entrada o de otras practicas restrictivas que dificulten el ejercicio de
una actividad econémica licita. Corte Constitucional (Colombia. Corte Constitucional,
2002)

En sintesis, la libre competencia debe ser entendia en términos de mercado®, esto
quiere decir que la denominacion en si misma considerada depende de los establecimientos,
de la oferta y la demanda sobre productos o servicios determinados.

Hay una clasificacién en cuanto a los modelos de mercado, el primer modelo es el
denominado como Competencia perfecta, el cual se caracteriza por la multiplicidad de
compradores y vendedores de bienes o servicios, que dada la naturaleza plural de oferentes
e interesados, comporta una estructura de equilibrio que hace imposible afectar el balance
(precio — servicio) a un nivel considerable, este modelo generalmente se basa en cuatro
criterios: producto homogéneo!®, una libre entrada y salida!!, muchos compradores y
vendedores'? y una informacion o conocimiento perfecto.*®

El segundo modelo es el denominado como Competencia Imperfecta el cual es
conocido como una situacién de mercado en la que un solo agente de los que funcionan en
el mercado o unos pocos, manipulan la cantidad de producto y afectan la variacion de los

® Mercado: toda institucion social en la que se intercambian bienes, servicios y factores productivos.
Los mercados estan formados por compradores y vendedores (productores). Los primeros
determinaran conjuntamente la demanda y los segundos estableceran la oferta.

10 Producto homogéneo. Todas las unidades del bien son absolutamente idénticas en todos los
aspectos, y el comprador no obtiene ninguna ventaja de la eleccién de un determinado vendedor. Un
buen ejemplo de producto homogéneo, son las acciones de una determinada empresa, en el sentido
de que una accion es exactamente igual que otra con independencia de quien sea su vendedor.

UL ibre entrada y salida. Todos los compradores y vendedores tienen total libertad de entrada y
salida del mercado. No existe ninguna restriccion legal ni financiera que impida a un individuo
participar como vendedor. Es decir, en el mercado competitivo no existen patentes que garanticen el
derecho de monopolio de un vendedor. Ademas, el hecho de que no existan barreras financieras,
implica que para instalar una empresa en una industria competitiva no se requieren grandes
inversiones.

12 Compradores y vendedores. Cada uno de los compradores y vendedores es bastante pequefio en
relacion al tamafio del mercado. Este supuesto implica que las decisiones tomadas por un sélo
comprador o vendedor no van a tener ningun efecto perceptible sobre el precio de mercado, lo que
significa que tanto compradores como vendedores son precio-aceptantes. Asi pues, una empresa
competitiva responde al precio de mercado, pero no lo determina. Entre las empresas que componen
una industria perfectamente competitiva no existe rivalidad.

13 Conocimiento perfecto. Los compradores y vendedores tienen una informacién o conocimiento
perfecto en lo que se refiere al mercado. Se supone que los compradores y vendedores no sélo saben
lo que ocurre en un momento dado en el mercado, sino que también conocen lo que va a ocurrir en
el futuro.
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precios; dentro de este concepto encontramos a Su vez varias categorias: Monopolio,
Oligopolio y la Competencia Monopolistica.

En cuanto al Monopolio, se conoce como la industria formada por una sola
empresa, que elabora un producto del cual no hay sustitutos cercanos, cuando existen
apreciables barreras de entrada a dicha industria. Referente a este concepto la corte
constitucional ha dicho (Colombia. Corte Constitucional, 2004),

“Un monopolio es, desde el punto de vista econémico, una situacion en
donde una empresa o individuo es el Unico oferente de un determinado producto o
servicio; también puede configurase cuando un solo actor controla la compra o
distribucién de un determinado bien o servicio.

En este momento es indispensable realizar una comparacion para poner en
contexto lo que se ha dicho hasta ahora; en un mercado de competencia perfecta, (donde el
precio que se cobra por el producto coincide con el coste marginal de produccion), se
consigue la méaxima eficiencia en la asignacion de los recursos y, por lo tanto, permite
alcanzar el maximo del bienestar social. En el caso de una Unica empresa (competencia
Imperfecta), el poder de monopolio da como resultado unos precios mas altos y una
reduccion de la cantidad ofrecida. (Sainz de Abajo, 2009), anterior modelo Monopolista
que cobra relevancia, y no por que el comin denominador de la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios sea una competencia imperfecta, sino por el contario como de una
manera bastante estructurada, el Estado entra a intervenir en la economia, mediante la
regulacion de los regimenes tarifarios de estas empresas prestadoras de servicios para
mantener un equilibrio econdmico, pese a no existir pluralidad de oferentes en el sector
geogréfico y como los modelos de regulacion actian como correctores de las fallas del
mercado, y aun asi como dentro de una armoénica normativa econdémica se siguen
escapando atributos necesarios para una 6ptima prestacion del servicio publico, tales como
la eficiente y continuada prestacién de tal del servicio.

En cuanto al Oligopolio, podemos decir que es un mercado en el que hay s6lo unos
cuantos vendedores que ofrecen productos idénticos o, al menos, parecidos; y finalmente la
competencia monopolistica es denominada como la estructura de mercado en la que
muchas empresas venden productos similares pero no idénticos.

B. LOS MODELOS DE REGULACION APLICADOS AL SERVICIO
PUBLICO DE ENERGIA.

El estado se reserva el deber de asegurar la prestacion eficiente a todos los habitantes
del territorio Nacional por ser inherentes a la funcion del estado y para lograrlo deja abierta
la posibilidad de prestar el servicio pablico directa o indirectamente.

10



LIMITES A LA REGULACION ADMINISTRATIVA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

Para el caso del servicio publico de energia la intervencion del estado tiene las
siguientes finalidades: 1. Garantizar la calidad del bien objeto del servicio publico y su
disposicion final para asegurar el mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios. 2.
Ampliar permanentemente la cobertura mediante sistemas que compensen la insuficiencia
de la capacidad de pago de los usuarios. 3. Prestar el servicio de manera continua e
ininterrumpida, sin expresion alguna, salvo cundo existan razones de fuerza mayor o caso
fortuito o de orden técnico o econdmico que asi lo exijan. 4. Garantizar una prestacion
eficiente. 5. Velar por la libertad de competencia y no utilizacién abusiva de la posicion
dominante. 6. Obtener economia de escalas comprobables. 7. Disefiar mecanismos que
garantice a los usuarios el acceso a los servicios publicos y su participacion en la gestion y
fiscalizacion de su prestacion. 8. Establecer el régimen tarifario proporcional para los
sectores de bajos ingresos de acuerdo con los preceptos de equidad y solidaridad.

Para materializar los anteriores fines, la misma constitucion y la ley han determinado la
necesidad de intervencién con base en los siguientes instrumentos: 1. Promocién y apoyo a
personas que presten los servicios publicos. 2. Gestion y obtencion de recursos para la
prestacion de servicios. 3. Regulacién de la prestacion de los servicios publicos teniendo en
cuenta las caracteristicas de cada region; fijacion de metas de eficiencia, cobertura y
calidad, evaluacion de las mismas, y definicion del régimen tarifario. 4. Control y
vigilancia de la observancia de las normas y de los planes y programas sobre la materia. 5.
Organizacién de sistemas de informacién, capacitacion y asistencia técnica. 6. Proteccion
de los recursos naturales. 7. Otorgamiento de subsidios a las personas de menores ingresos.
8. Estimulo a la inversion de los particulares en los servicios publicos. 9. Respeto del
principio de neutralidad.

Ahora bien, como valor agregado y diferencia a los demas servicios publicos la Energia
eléctrica es desarrollada por dos normas diferente, en primera medida claro esta la ley 142
de 1994 concomitante a los demas servicios y la ley 143 del mismo afio especificamente
destinada para el desarrollo de este servicio publico.

Como fue mencionado en el capitulo anterior mediante el articulo 69 inciso segundo,
fue creada la Comisién de Regulacion de Energia y Gas, como unidad administrativa
especial, adscrita al ministerio de minas y energia, asignandosele entre otras funciones, 1.
Crear las condiciones para asegurar la disponibilidad de una oferta energética eficiente,
capaz de abastecer la demanda bajo criterios sociales, econémicos ambientales y de
viabilidad financiera, promover y preservar la competencia. 2. En el sector eléctrico la
oferta eficiente tendra en cuenta la capacidad de generacion de respaldo la cual sera
valorada por la CREG, segun los criterios que establezca la UMPE en el plan de expansion,
3. Determinar las condiciones para la liberalizacion gradual del mercado hacia la libre
competencia. 4. Definir la metodologia para el calculo de las tarifas por el acceso y uso de
las redes eléctricas y de gas. 5. Definir la metodologia para el célculo de las tarifas
aplicables a los usuarios regulados de los servicios de electricidad. 6. Fijar las tarifas de
venta de electricidad para los usuarios finales regulados. 7. Definir, con base en los criterios
técnicos las condiciones que deben reunir los usuarios regulados y no regulados del servicio
de electricidad. 8. Establecer el reglamento de operaciones para realizar el planteamiento y
la coordinacion de las operaciones del sistema interconectado Nacional, entre otras.

11
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Asi bien podemos determinar, que para el caso del servicio publico de electricidad la
funcién de regulacion tiene relevancia en cuanto a que la intervencion en la economia tiene
un caracter o modelo econémico previo, y ello en atencién que, aunque uno de los fines
esenciales de la empresa prestadora sea lucrarse de su actividad no se puede desconocerse
que tal operacion sigue siendo un fin primordial del Estado.

Otra de las diferencias caracteristicas del modelo regulatorio del servicio publico de
energia es que tal actividad lleva inmersa varias etapas de produccion: generacion®4,
trasmision®®, distribucion?®, comercializacion, y por ende el régimen tarifario debe contener
los costos de produccidn de cada etapa mencionada, haciendo necesario que exista una
unidad administrativa especial que determine los costos maximos y minimos que podran
ser tenidos en cuenta a la hora de instaurar un régimen tarifario. Al respecto la resolucion
CREG 119 de 2007 nos pone de presenta la formulacién econémica determinada:

Costo de Transporte

w

Vanable

‘erdidas Reconocidas Rrestricciones

Costo de Comercializacion

14 La generacién de energia eléctrica consiste en transformar alguna clase de energia, sea mecanica,
guimica, térmica o luminosa en energia eléctrica y para realizar esto se recurre a instalaciones
llamadas centrales o plantas eléctricas.

15 La energia generada, ya sea hidroeléctrica o térmicamente, se transporta en grandes blogues a
través de las lineas de transmision, las cuales se interconectan por medio de subestaciones; también
es llamada red de transporte de energia eléctrica. Esta red es la parte del sistema de suministro
eléctrico constituida por los elementos necesarios para llevar hasta los puntos de consumo y a través
de grandes distancias la energia eléctrica generada en las centrales eléctricas.

16 Es la parte del sistema de suministro eléctrico cuya funcién es el suministro de energia desde la
subestacion de distribucidn hasta los usuarios finales. Esta distribucion del servicio eléctrico es
responsabilidad de las compafiias suministradoras (distribuidoras) que ha de construir y mantener
las lineas necesarias para llegar a los clientes.

12
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C. LA CALIDAD EN LA PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE
ENERGIA EN UN ENTORNO DE SOSTENIBILIDAD FINANCIERA.

Como hemos venido referenciando hasta este momento, la constitucion politica de
Colombia introdujo los conceptos de libre competencia econdmica e iniciativa privada en la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios, permitiendo la libre concurrencia la
mercado de personas particulares e inclusive el mismo estado, lo anterior en el desarrollo
del modelo econémico proteccionista; sin embargo determino que los servicios publicos
tendrian un caracter esencial dentro del ordenamiento juridico colombiano condicionando
su prestacion a niveles de eficiencia y continuidad del servicio, esto quiere decir que Las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios pueden ser de caracter publico o
de caracter privado. La actividad fundamental de dichas empresas, radica en la prestacion
de los servicios publicos de caracter domiciliario, la prestacion de estos servicios puede ser
efectuada por comunidades organizadas, por particulares o por el mismo Estado. No
obstante, en cualquiera de los dos casos se exige que esta se desarrolle de manera eficiente.
Entendiendo por tal la capacidad que tiene el Estado directa o indirectamente para que, a
través de los servicios publicos domiciliarios, se consiga el efecto determinado por la
Constitucion, el cual consistente en la proteccion y garantia de los derechos fundamentales
constitucionales.

Ahora bien, sobre este aspecto hay condicionar dos factores, el primero de ellos es
que como fundamento de libre empresa el caracter de la prestacion de conducir a unos
réditos financieros, que permitan en primera medida solventar las necesidades del sector y
en segundo que se genere un lucro para la empresa prestadora claro esta ambos conceptos
dentro del principio de célida, al respecto la Corte constitucional ha dicho (Colombia. Corte
Constitucional, 2004):

Teniendo en cuenta que la prestacion del servicio ha de ser eficiente y que debe
respetar los principios de solidaridad y universalidad, las empresas que
proporcionan el bien o servicio no pueden trabajar a pérdida, es decir, deben
recuperar los costos en que incurran y asegurarse de obtener recursos para poder
invertir en el mismo sector con el fin de tener unos minimos beneficios que se
traduzcan en mayor competitividad y mejores beneficios para los usuarios. De esa
manera los costos fijos a los que alude la norma demandada, es decir los que
reflejan los costos econdmicos involucrados en garantizar la disponibilidad
permanente del servicio para el usuario, independiente del nivel de uso, hacen que
el prestador del servicio reciba cierto dinero conel cual, dentro de la libre
competencia, se logre que la empresa sea viable y garantice la disponibilidad
permanente del servicio y su prestacion de manera eficiente.

Otro concepto respecto de la calidad en la prestacion de servicios publicos la encontramos
en la (Colombia. Corte Constitucional, 2008):

la eficiencia, la continuidad y la universalidad de la cobertura de los
servicios publicos son fines legitimos y, ademas, constitucionalmente
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importantes para el logro del bienestar y el mejoramiento de la calidad de vida
de la poblacion y para la realizacion de los fines del Estado Social de Derecho.
En efecto, tal como lo establece el articulo 365 Superior, el Estado debe asegurar
que la prestacion de los servicios publicos sea eficiente en todo el territorio
nacional. Por su parte, el articulo 367 constitucional, junto con el articulo 365,
resaltan el deber del Estado de garantizar la universalidad de la cobertura y la
calidad en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios. Igualmente, de
conformidad con el articulo 366 de la Carta, la satisfaccion de las necesidades
bésicas insatisfechas en materia de saneamiento bésico y de agua potable es un
objetivo fundamental de la actividad del Estado, y esta orientado a la consecucion
de los fines sociales del Estado. Y por ello, tal como lo consagra el articulo 365,
inciso 2 de la Carta, “el Estado mantendra la regulacion, el control y la
vigilancia de dichos servicios,”ya sea que sean prestados “directa o
indirectamente, por comunidades organizadas o por los particulares.”

Anteriores puntualizaciones reafirman que el criterio que la denominada calidad,
es en realidad un conjunto de factores que propenden en el ambito de los servicios pablicos
por la materializacion de los fines del Estado, por ende postulados como la eficiencia, y la
prestacion continuada no pueden ser analizadas en ambitos distintos sino como un todo
sustancial que compensa los intereses funcionales de la nacién “de ahi la suficiencia y
arraigada necesidad de intervenir en la economia del mercado de las empresas dedicadas a
tal fin, sin embargo y solo con el fin de corroborar lo dicho traeré a colacion lo mencionado
por la Corte en (Colombia. Corte Constitucional, 2003):

La eficiencia como principio de la prestacion de un servicio publico se
relaciona con la continuidad en el servicio, es decir que no debe interrumpirse la
prestacion salvo que exista una causa legal compatible con la Constitucion. El
principio de continuidad caracteristico de los servicios publicos garantiza la
posibilidad real de que la prestacion del servicio sea oportuno y de él se desprende
que quienes prestan el servicio no puedan realizar actos u omitir obligaciones que
puedan comprometer su continuidad porque con ello limitan la efectividad en la
prestacion. Por ello todo lo que atente contra la debida prestacion del servicio se
entenderd como un acto contrario a derecho porque atenta contra el principio de la
eficiencia y continuidad propio de los servicios publicos.

Continuando con la tematica, la empresas prestadoras de servicios publicos, en general
estan sujetas a un régimen de vigilancia, que propende por las correcciones en las fallas del
mercado, sin embargo, al contrastar la teoria con la realidad notamos como en cierto
sectores geograficos del territorio, la garantizada competencia econdémica se ve
menoscabada en razén a la limitada cantidad de prestadores u oferentes del servicio publico
de energia, a tal punto que podria decirse que existe una practica monopolista inmersa en
una competencia imperfecta dentro de las teorias del mercado, existiendo una notable
contradiccion en la eliminacion de tales actividades como monopolio rentistico del estado,
pese a ello la CREG, ha desempefiado una impecable actuacién en la regulacion tarifaria de
estas empresas, impidiendo que concurran junto con la estructura monopolistica abusos del
poder dominante, por consiguiente la tarifa base del servicio se encuentra ajusta a la
cotidianidad socioecondmica de la poblacion usuaria del servicio, pero tema diferente es la
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calidad en la recepcion de tal asistencia, como hemos dicho antes toda actividad econémica
licita que sea desarrollada ya sea por particulares o por el estado, debe basarse en un
sistema de suficiencia econdmica y sostenibilidad financiera, (entendidos tales como la
captacion de recursos para solventar los factores de calidad del servicio siendo el excedente
derivado del cruce de cuentas entre la generacion, trasmision, distribucion y
comercializacion la ganancia neta del prestador), a tal punto que el fundamento esencial de
las empresas prestadoras del servicio de energia ha sido la de generar ganancias, pero bajo
la regulacion de unos topes maximos estipulados por el ente regulador. De tal suerte que los
derechos fundamentales de los usuarios del servicio no se encuentran del todo garantizados,
compartiendo en este aspecto lo dicho por la honorable magistrada CLARA INES
VARGAS HERNANDEZ, en el salvamento al voto realizado dentro de la sentencia C 150
de 2003, donde puso de presente que el sistema regulatorio de las empresas de servicios
publicos se encontraba enunciado para garantizar el &nimo oneroso de las empresas
prestadoras antes que las garantias fundamentales de los usuarios del servicio:

En efecto, con lo resuelto en la sentencia queda en pie la expresion “si llegare a
existir contradiccion entre el criterio de eficiencia y el de suficiencia financiera debera
tenerse en cuenta que, para una empresa eficiente, las tarifas econémicamente eficientes
se definiran tomando en cuenta la suficiencia financiera”. Esto, en definitiva, conduce a
lo mismo que se declar6 inconstitucional. EI régimen tarifario no debe tener en cuenta
criterios de orden social sino la eficiencia en términos econdmicos y la suficiencia
financiera. Dicho de otra manera, el criterio social queda como subalterno del criterio
econdémico. Las ganancias importan mas que el hombre. Los servicios publicos no se
prestan cuando no sean rentables. Quienes no los puedan pagar de manera que la
empresa genere utilidades no tienen derecho a la satisfaccion de la necesidad de los
mismos. Y, como es evidente, ello se opone a la concepcion del Estado Social de
Derecho.

D. LIMITES A LA LIBERTAD DE EMPRESA CUANDO NO SE CUMPLA
CON EL FACTOR DE CALIDAD EN LA PRESTACION DEL SERVICIO
PUBLICO DE ENERGIA (INTERVENCION EX ANTE E INTERVENCION
POSTERIOR).

Recapitulando encontramos: primero, que gracias a la entrada en vigencia de la
Constitucién de 1991, Colombia adopté un modelo econémico basado en la libertad de
empresa e iniciativa privada, fundamentado en los articulos 333 y subsiguientes de la carta
politica, proscribiendo los modelos econdmicos liberales y entrelazandose en modelos de
regulacion y bienestar con el fin de garantizar el libre desarrollo privado en marcos
estructurales de interés general al imponerle una funcion publica a la propiedad privada; de
igual manera, fueron promulgados conceptos genericos y consensuados respecto del
entendimiento de la préctica econdmica privada, a tal punto de considerar tal actuacién
como una garantia Constitucional de naturaleza racional, pero condicionando la misma a
funciones de inspeccion vigilancia y control de los agentes que concurren al mercado con el
objeto de evitar comportamientos abusivos que afecten la competencia.

Segundo, que la misma Constitucion desestimo la prestacion de servicios publicos
domiciliarios como monopolio rentistico del Estado, permitiendo la libre concurrencia al
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mercado tanto de actores privados como de agentes estatales, pero imponiendo cargas
adicionales en el desarrollo de esta actividad, dotando al presidente de la republica de
funciones de vigilancia y control e instituyendo por reserva de ley Entidades
administrativas especiales (Comisiones de regulacion) para coadyuvar la funcién de
intervencion del estado en la Economia; a la par de extrapolar la prestacion de servicios
publicos a un principio fundamental del Estado Social de Derecho asignandosele las
competencias y responsabilidades en los articulos 365 a 370 de la Constitucion politica
enfatizando que los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado y
como tal, es deber del Estado asegurar la prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio Nacional.

Tercero, se determind, que el Mercado Econdmico no es un fenémeno Natural sino
que depende que el Estado establezca una serie de instituciones basicas, como el derecho de
propiedad, la libertad contractual y un sistema de responsabilidad contractual vy
extracontractual cuya efectividad obedece a que exista una administracion de justicia y una
policia administrativa capaces de hacer respetar tales instituciones. (Colombia. Corte
Constitucional, 2003)

Cuarto, que a través de la promulgacion de la ley 142 de 1994, se introdujo un
marco regulatorio para la fijacion de tarifas de los servicios publicos, determinandose que
la Intervencién Estatal en el &mbito Socio Econémico obedece a funciones catalogadas en
cuatro grandes categorias, 1. La funcion de redistribucion del ingreso y la propiedad,'’ 2.
La funcion de estabilizacion econdmica,'® 3. La funcién de regulacién econémica y social
de multiples sectores y actividades especificas sequn los diversos parametros trazados por
la_constitucion'® y 4. Todas las anteriores dentro de un contexto de intervencion general
encaminadas a definir las condiciones fundamentales del funcionamiento del mercado y de
la_convivencia social?’. (Colombia. Corte Constitucional, 2003)

Quinto. Se determind que el servicio publico de energia tienen unas caracteristicas
especiales, derivadas principalmente de procedimientos de produccion de la energia
eléctrica, y por lo tanto es dbice para que las acciones de regulacion, especialmente las
instaurados por la CREG sean mas rigidos que los estipulados para otros tipos de servicios
publicos, determinandose que uno de los fines primordiales es la prestacion eficiente y
continuada del servicio, ejemplificandose los modelos de intervencion en la economia
desde el punto de vista tarifario.

Sexto se determind que los sistemas de regulacion tienen falencias en el sentido
que aunque se maneja un modelo econdmico de intervencion previo para permitir la
distribucion y comercializacién de la energia eléctrica, el alcance de los actos
administrativos emitidos por las comisiones de regulacién omiten la verificacion de la
calidad del servicio por ende es insuficiente la metodologia para la materializacion de la
continuidad del mismo, sin embargo si se encuentra totalmente controlado el aspecto
tarifario y la posicion de oferta y demanda en un régimen en su mayoria monopolista.

17 Predmbulo C. P. 1991.

18 Articulos 334 inc. 1, 1, 339, 347, 371,y 373 C.P. 1991.
19 Articulos 49 y 150 numeral 18 C.P. 1991.

20 Articulos 58, 333y 334 C.P. 1991.
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Asi bien, la posible solucién a la problematica planteada (es decir a la eficiente
calidad del servicio pablico de energia) es incrementar el costo de las sanciones impuestas
por la CREG, vy limitar la libre competencia econémica cuando la correccion de las fallas
del mercado no sea suficiente para normalizar un equilibrio econémico con los derechos
fundamentales de los receptores del servicio, adoptandose por disposicién legal un comité
técnico y especializado encargado Unicamente de la medicion de los estandares de
generacion y distribucion de la energia eléctrica, toda vez que la CREG, hasta el momento
ha suplido las necesidades frente al tema de la comercializacion.

E. UNA MIRADA DESDE EL PUNTO DE VISTA INTERNACIONAL

En el ambito internacional la regulacién del estado en materia de servicios
publicos se ha regido buscando los fines del estado de cada una de las naciones es asi, como
en cada momento historico se buscan fines distintos siento esto la base de la regulacion en
materia de desarrollo de energia eléctrica. Exponemos caso como en Gran Bretafia existe un
sistema radicalmente diferente al estadounidense. Alli buena parte de las funciones de
regulacion son adelantadas por organismos altamente especializados denominados
"guangos" (Quasi Autonomous Non Governmental Organisations)114. Estos se ocupan de
"funciones que el gobierno desea desempefiar sin que se comprometa la responsabilidad
directa de un ministerio o un departamento ministerial"115. EI namero de "quangos" ha
crecido vertiginosamente. A pesar de ser pocos a principio de siglo —alrededor de diez— ya
giraba alrededor de cien en 1959 y se calcula que existian alrededor de 3000 en la pasada
décadall6. Las tareas confiadas a estos organismos son muy variadas y comprenden, por
ejemplo, la informacién, control y regulacion de ciertos sectores econémicos, como el de
las industrias privatizadas, y servicios sociales, como el de la salud, la alocacion de fondos
publicos, el control de subvenciones, o el manejo de diplomas o becas escolares y
universitarias. Los quangos son creados a partir de la decision de una autoridad publica —
una ley, un decreto real o una simple decisién ministerial-; varios de ellos ejercen
funciones jurisdiccionales como tribunales administrativos hiper especializados en
determinado tipo de controversias usualmente relativas al goce de derechos sociales. La
responsabilidad de éstos organismos en relacion con las autoridades politicas es limitada e
indirecta por ser considerados técnicamente especializados. Igualmente, los quangos gozan
de un nivel alto de autonomia. (Colombia. Corte Constitucional, 2003)

ALEMANIA

Por su parte, se observan unas pocas entidades, llamadas "espacios libres de
control gubernamental”119 en el seno de la rama ejecutiva. El primero de ellos fue el
Banco Federal Aleman (Bundesbank), creado a partir de la Ley de 26 de Julio de 1957, el
cual se encarga de reglamentar lo concerniente a la circulacion de la moneda, las
condiciones crediticias y la politica monetaria. Estos organismos son unidades de la
administracion, no sujetos a ordenes del gobierno quien a su vez no es responsable frente al
parlamento respecto de las actuaciones que éstos adelanten. La mayoria de dichos
organismos tienen un amplio margen de independencial20, entre otras cosas, en el ambito
de la prestacion de algunos servicios publicos121. (Colombia. Corte Constitucional, 2003)

17



LIMITES A LA REGULACION ADMINISTRATIVA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

ESPANA

Por su parte, en Espafia, la ley ha creado unas pocas entidades de derecho publico
"independientes de la administracion central del Estado™. EIl primero de estos organismos
fue el Consejo de Seguridad Nuclear, creado en 1980. Estas autoridades, denominadas
"administraciones independientes”, regulan las actividades de sectores como el de la
energia nuclear, el de la radio y la television (Consejo de Radio—Television Espafiola) o el
del mercado de valores (Comisién Nacional del Mercado de Valores). Entre las
competencias de estas administraciones independientes se incluyen funciones como emitir
informes con caracter vinculante para la denegacién de concesiones, asi como la de realizar
investigaciones e inspecciones. Los directores de tales entidades son escogidos por el
Gobierno después del sometimiento de los candidatos al Congreso de Diputados. El
nombramiento es irrevocable durante la duracion de su mandato. Las autoridades
independientes no reciben ninguna instruccién por parte del gobierno, pero éste, a su vez,
no es responsable ante el parlamento de los actos de tales autoridades.

Marco Tebrico

Asi entonces, vemos como para nuestro ordenamiento juridico no es indiferente esta
estructura del mercado y muy por el contrario es conocedor de las bondades o defectos que
pueden producirse dentro de él, pero frente a ambas consecuencias ha instaurado medidas
constitucionales; asi bien, en cuanto a la primera ha dispuesto un articulado que garantiza 'y
materializa la dinamizacion de la economia a través de la libre competencia e iniciativa
privada pero a su vez frente a la segunda ha instaurado unos mecanismos especificos para
intervenir en las condiciones del mercado, denominando tal intervencion como correccion
de las fallas del mercado. Conceptualizaciones que pueden verse en los fallos de la Corte
Constitucional (Colombia. Corte Constitucional, 2017)

“La Constitucién contempla la libre competencia como un derecho. La
existencia del mismo presupone la garantia de las mencionadas condiciones, no solo
en el &mbito general de las actividades de regulacion atenuada, propias de la
libertad econémica, sino también en aquellas actividades sujetas a una regulacion
intensa pero en las cuales el legislador, al amparo de la Constitucion, haya previsto
la intervencion de la empresa privada. Se tiene entonces que, por un lado, a la luz de
los principios expuestos, el Estado, para preservar los valores superiores, puede
regular cualquier actividad economica libre introduciendo excepciones vy
restricciones sin que por ello pueda decirse que sufran menoscabo las libertades
basicas que garantizan la existencia de la libre competencia. Por otro lado dichas
regulaciones sélo pueden limitar la libertad econémica cuando y en la medida en
que, de acuerdo con los principios de razonabilidad y proporcionalidad, ello sea
necesario para la proteccion de los valores superiores consagrados en la Carta.”

Ahora bien, el desarrollo legal de los servicios publicos domiciliarios fue introducido al
ordenamiento juridico mediante la ley 142 de 1994, siendo integrada por 189 articulos,
abarcando dentro de ellos, lo referente al servicio publico de Acueducto, Alcantarillado,
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Saneamiento bésico, distribucion de gas combustible, telefonia fija puablica bésica
conmutada y la telefonia local movil asi como disposiciones respecto del servicio publico
de Electricidad?, siendo este Gltimo desarrollado en su totalidad en la ley 143 del mismo
afio, destacando los principios generales sobre los cuales debe desarrollarse la prestacion
del servicio y definiendo el objeto de las empresas destinadas para tal fin (Articulo 18),
enfatizando tempranamente en los factores de libre competencia Econdémica (Articulo 10,
15 inc. 2) e intervencion del estado en la prestacion de los servicios publicos (Articulos 2 y
3) y claro esta destacando el nivel esencial que ostentan aquellos (articulo 4), estipulandose
en igual sentido los derechos de los usuarios (articulo 9).

Pese a lo anterior, el legislador previendo las posibles circunstancias adversas que
podrian generarse en el desarrollo de la prestacion del servicio, (mas cuando tal actividad
fuera desplegada por particulares y pudiéndose presentar condiciones monopolistas como
manifestacion de la competencia imperfecta) y armonizando los conceptos de intervencion
del Estado en la economia, doto la ley 142 de 1994 con mecanismos de control que
minimizaran lo riesgos Yy las fallas en el mercado, destinando para tal fin el capitulo tercero
de la ley a la creacion y funcionamiento de las Comisiones de Regulacion, al respecto se
hace necesario trascribir el articulo 69 de la citada ley para corroborar lo afirmado:

Articulo 69. Organizacion y  naturaleza. Créanse  como  unidades
administrativas especiales, con independencia administrativa, técnica vy
patrimonial, y adscritas al respectivo ministerio, las siguientes Comisiones de
regulacion:

69.1. Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Bésico, adscrita al
Ministerio de Desarrollo Econdmico.

69.2. Comision de Regulacion de Energia y Gas Combustible, adscrita al Ministerio
de Minas y Energia.

69.3. Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones, adscrita al Ministerio de
Comunicaciones.

Sin embargo, la ley omiti6 determinar la conceptualizacién de la actividad
regulatoria, por ende, en primera medida podriamos decir que la regulacion es una forma de
intervencion del estado en la Economia que restringe, influencia y condiciona la conducta
de los agentes econémicos, obligando a las empresas reguladas a actuar de manera distinta
a como actuarian si no existiera regulacion, En palabras de la Honorable Corte
Constitucional la regulacién es una actividad continua que comprende el seguimiento de la

21 Articulo 1o. Ambito de aplicacién de la ley. Esta Ley se aplica a los servicios publicos
domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucion de gas combustible,
telefonia fija publica bésica conmutada y la telefonia local movil en el sector rural; a las actividades
que realicen las personas prestadoras de servicios publicos de que trata el articulo 15 de la presente
Ley, y a las actividades complementarias definidas en el Capitulo Il del presente titulo y a los otros
servicios previstos en normas especiales de esta Ley.
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evolucion del sector correspondiente y que implica la adopcion de diversos tipos de
decisiones y actos adecuados tanto a orientar la dindmica del sector hacia los fines que la
justifican en cada caso como a permitir el flujo de actividad socio-econémica respectivo
(Colombia. Corte Constitucional, 2003), como otro concepto de regulacion puede decirse
que es la actividad de la administracién consistente en el control continuo de un mercado
mediante la imposicion a sus operadores de obligaciones juridicas proporcionales a
propositos de interés general objetivamente determinadas segun la valoracion que en un
ambito de extraordinaria discrecionalidad realizada por la administracion. (Pascual, 2014),
de lo expresado, podemos extractar que el comin denominador del concepto trae inmerso
un conjunto de normas de caracter general y especifico proferidos en su mayor parte por
agentes Estatales que intervienen directamente en las condiciones de mercado de las
empresas destinadas a la prestacion de servicios, buscando un equilibrio econémico e
interviniendo en las decisiones de oferta y demanda de dichas Empresas.?

Uno de los aspectos fundamentales que agregar al respecto, es que la regulacion hace parte
de una de las formas como interviene el estado en la Economia, existiendo diferente tipos
de articulaciones de contenido Macro para tal cometido, como bien lo pone de presen la
sentencia (Colombia. Corte Constitucional, 2003) al mencionar lo siguiente:

La intervencion del Estado en la economia puede ser de diferente tipo, sin que
siempre pueda efectuarse una diferenciacion clara entre las formas de intervencion
correspondientes. Asi, por ejemplo, en la doctrina se habla de intervencion estatal
global, cuando versa sobre la economia como un todo, sectorial, cuando recae en
una determinada area de actividad, o particular, si apunta a una cierta situacion
como por ejemplo a la de una empresa; de intervencion estatal directa, cuando
recae sobre la existencia o la actividad de los agentes econdmicos, o indirecta,
cuando estd orientada no a la actividad econdémica propiamente dicha sino al
resultado de la misma; intervencién unilateral, cuando el Estado autoriza, prohibe
0 reglamenta una actividad econémica, o intervencién convencional, cuando el
Estado pacta con los agentes econdmicos las politicas o programas que propenden
por el interés general; intervencion por via directiva, cuando el Estado adopta
medidas que orientan a los agentes econdémicos privados, o intervencion por via de
gestion, cuando el Estado se hace cargo el mismo de actividades econémicas por
medio de personas juridicas generalmente publicas

Una vez aclarada la significacion de la regulacién, procederemos a enunciar las principales
caracteristicas que lo conforman como ambito de intervencion del Estado en la Economia
especificamente en el ambito de los servicios publicos:

Primero, la regulacion de los servicios publicos corresponde "al Estado”, no a un érgano
especifico 0 a un conjunto de autoridades predeterminadas, salvo en lo que respecta a la
fijacion de su régimen basico, competencia atribuida al Congreso de la Republica (art. 150-
23 delaC.P.).

22 Una de las caracteristicas principales de estos 6rganos de regulacion especializados por areas de
actividad reside en su independencia y autonomia.
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Segundo, la distribucion de competencias entre el legislativo y el ejecutivo en estas
materias no sigue la técnica de las leyes marco, usual cuando se trata de regular sectores
economicos (art. 150 num. 19 de la C.P.). Por eso, el principio de reserva de ley exige que
el legislador no se limite a definir un marco general. Como el régimen de los servicios
publicos es fijado por una ley ordinaria, el legislador puede ocuparse de aspectos puntuales
y especificos respecto de la regulacion de los servicios publicos.

Tercero, dado que el constituyente no establecio la técnica de las leyes marco en esta
materia, el legislador dispone de un mayor margen de configuracion para determinar las
estructuras responsables de hacer cumplir las politicas por él trazadas (art. de la 367 C.P.).

Cuarto, a este mayor margen de configuracion del legislador corresponden unos limites de
orden sustantivo orientados a asegurar que la regulacion de los servicios publicos responda
a los principios constitucionales fundamentales, en especial a los principios que
fundamentan el Estado social de derecho (arts.: 1°, 334, 366 y 367 de la C.P.) y la
democracia participativa (arts. 1°, 13, 2°, 40, 78 y 369 de la C.P.).

Quinto, a pesar de estas caracteristicas, la regulacion de los servicios pablicos tiene fines
sociales semejantes a los de la intervenciéon estatal en la direccion de la economia, como,
por ejemplo, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y el acceso de las
personas de menores ingresos a los servicios bésicos, los cuales son inherentes a la
finalidad social del Estado (art. 365, inc. primero de la C.P.).

Sexto, que los medios de regulacion en el caso especifico de los servicios publicos se basa
en principalmente en el control del régimen tarifario solventandose criterios tales como: 1.
La eficiencia econdmica, 2. Neutralidad, 3. Solidaridad, 4. Redistribucion, 5. Suficiencia
Financiera, 6. Simplicidad y 7. Trasparencia.

Significa lo anterior que las restricciones a las libertades econdémicas han de tener origen y
fundamento en la ley, aun cuando ello no excluye la intervencién de otras autoridades para
regular su ejercicio. En este sentido, refiriéndose justamente a la prestacion de servicios
publicos domiciliarios, la honorable Corte Constitucional ha advertido que (Colombia.
Corte Constitucional, 2013) :

“en el Estado Social de Derecho la libertad econémica no es de caracter absoluto, por
cuanto “ademds de la empresa, la propiedad también es una funcion social (Art. 58 CP) y
(...) la libertad econémica y la iniciativa privada tienen su garantia y proteccion
supeditadas al predominio del interés colectivo (Art. 333 CP)”. Con base en ello la Corte
ha precisado que, “en consecuencia su ejercicio estad sometido no sélo a las pautas
generales que fije el legislador, a las politicas generales de administracién y control de
eficiencia de los servicios publicos domiciliarios que dicte el Presidente, sino también a las
directrices que les sefialen las Comisiones de Regulacion”.
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