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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en el decreto ley
2067 de 1991, profiere la siguiente:

SENTENCIA

[. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién plblica consagrada en el articulo 241-4 de la
Constitucion, la ciudadana Paula Carolina Tejada Orozco impugné algunas
expresiones de los articulos 6, 8, 28 y 33 de la ley 1340 de 2009, “por medio
de la cual se dictan normas en materia de proteccion a la competencia”, por
considerar que vulneran los articulos 4°, 365 y 370 de la Carta Politica.

Mediante Auto de veintidés (22) de agosto de 2013, el magistrado
sustanciador inadmitié la demanda por considerar que no se cumplian los
requisitos minimos previstos en el articulo 2° del decreto ley 2067 de 1991. En
su escrito de correccién, presentado dentro del término previsto, la ciudadana
precisé que su acusacion se dirigia contra los articulos 2 y 6 (parciales) de la
ley 1340 de 2009.

Admitida la demanda por Auto del veintidés (22) de septiembre de 2013, el
magistrado sustanciador dispuso su fijacidn en lista y simultineamente corrié
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traslado al Procurador General de la Nacién para que rindiera el concepto de
rigor. En la misma providencia ordené comunicar la iniciacién del proceso al
Presidente de la Repiiblica, al Presidente del Congreso de la Republica, al
Ministerio de Interior, al Ministerio de Justicia, al Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, a la Superintendencia de Industria y Comercio, y a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios; e invit6 a la Asociacidon
Nacional de Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios y Actividades
Complementarias (Andesco), a la Asociacién de Operadores de Televisién por
Suscripcién y Satelital de Colombia, a la Confederacion Colombiana de
Consumidores, a la Asociacién Nacional de Empresarios de Colombia
(ANDI), asi como a las facultades de Derecho de las universidades del
Externado de Colombia, Javeriana, Libre de Colombia, Nacional de
Colombia, del Rosario y Sergio Arboleda, para que intervinieran impugnando
o defendiendo las normas acusadas parcialmente.

Cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucién Politica
y en el decreto ley 2067 de 1991, procede la Corte a resolver sobre la demanda
de la referencia.

IL. NORMA DEMANDADA

A continuacion se transcriben las normas impugnadas y se subrayan los
apartes acusados, de acuerdo con su publicacion en el Diario Oficial 47.420
del 24 de julio de 2009:

“LEY 1340 DE 2009
(ulio 24)
Por medio de la cual se dictan normas en materia de proteccion de la competencia.
EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

(.)

“ARTICULO 20. AMBITO DE LA LEY. Adicionase el articulo 46 del Decreto 2153
de 1992 con un segundo inciso del siguiente tenor.

Las disposiciones sobre proteccion de la competencia abarcan lo relativo a
prdcticas comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posicion de
dominio, y el régimen de integraciones empresariales. Lo dispuesto en las normas
sobre proteccion de la competencia se aplicard respecto de todo aquel que
desarrolle una actividad economica o afecte o pueda afectar ese desarrollo,
independientemente de su forma o naturaleza juridica y en relacion con las
conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en los mercados
nacionales, cualquiera sea la actividad o sector econdmico”.

()

“ARTICULO 60. AUTORIDAD NACIONAL DE PROTECCION DE LA
COMPETENCIA. La Superintendencia de Industria y Comercio conocerd en forma
privativa de las investigaciones administrativas, impondra las multas y adoptard las
demas decisiones administrativas por infraccion a las disposiciones sobre
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proteccion de la competencia, asi como en relacion con la vigilancia administrativa
del cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal.

PARAGRAFO.  Para el cumplimiento de este objetivo las entidades
gubernamentales encargadas de la regulacion y del control y vigilancia sobre todos
los sectores y actividades econdmicas prestarén el apoyo técnico que les sea
requerido por la Superintendencia de Industria y Comercio”.

IIl. LA DEMANDA

La ciudadana considera que las expresiones impugnadas desconocen los
articulos 4°, 365 y 370 de la Carta Politica.

En primer lugar, sostiene que se vulnera el articulo 370 de la Constitucion',
por cuanto el Constituyente, “de forma expresa creé la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios y le asigné de manera privativa las
Junciones de inspeccion, vigilancia y control, de las entidades que prestan
servicios publicos domiciliarios” .

Explica que la importancia que se otorgd a los servicios publicos domiciljarios

se vio reflejada en la existencia de un érgano encargado de su veeduria, siendo
¢l Unico de creacién constitucional, al que por esa misma via se le asignaron
de manera expresa las funciones que debia desempefiar, limitandose con ello
la facultad de regulacion del Legislador. Considera que esa orientacién tiene
como proposito alcanzar una adecuada prestacion, la materializacion de los
derechos fundamentales, el bienestar general y el mejoramiento de la calidad
de vida de la poblacién, reservando a una Unica autoridad las tareas de
inspeccién, control y vigilancia, “que por su especificidad ejercerd las
Junciones asignadas constitucionalmente de wmanera privativa”, lo cual
incluye verificar el cumplimiento de las normas sobre régimen de
competencia, que por tanto no puede ser trasladado a otra autoridad como lo
hacen las normas acusadas al atribuir funciones a la Superintendencia de
Industria y Comercio.

Recuerda que en la sentencia C-599 de 1996 la Corte declard inexequibles los
articulos 63.5 y 82 de la ley 142 de 1994, por cuanto otorgaban a los
personeros municipales funciones reservadas constitucionalmente a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

En segundo lugar, la demandante sostiene que la incompatibilidad de las
normas acusadas con el articulo 370 de la Constitucién conduce, a su vez, al
menoscabo del articulo 4° superior”. Afiade que el Legislador “quebrants el
minimo al que debia ceiiirse en el ejercicio de sus funciones, pues dentro de la
cldusula general de competencia en relacion con la inspeccidn, vigilancia y

"CARTICULO 370.- Corresponde al Presidente de lu Republica sefiolar, can sujecion a la ley, los politicas
generales de administracidn y contral de cficiencia de los servicias piblicos domiciliarios ¥ ejercer por
medio de la Superintendencio de Servicios Publicos Domiciliorios, el control, la inspeccidn y vigilaneia de
los entidades que los presten”.

* “ARTICULQ 4o. La Constitucion es normo de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otro norma juridica, se aplicorin las disposiciones constitucionales”.
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control de las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, debié
acatar lo dispuesto en el articulo 370 constitucional, norma que le impide
establecer una excepcion y delegar la facultad constitucional en otra entidad
distinta a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, como en
efecto lo hizo”.

Finalmente, la ciudadana alega que los preceptos acusados rifien con el
articulo 365 de la Constituciéon’. Recuerda que esa norma reconoce a los
servicios publicos como inherentes a la finalidad social del Estado, lo cual
guarda relacién con la existencia de una entidad a cargo de su vigilancia y
control. Asimismo, pone de presente que en los debates en el Congreso que
dieron origen a la ley en cuestién, la entonces Superintendente de Servicios
Pablicos Domiciliarios dejé constancia de la necesidad de respetar las
competencias constitucionales de esa entidad en cuanto al régimen general de
competencia, como una forma de velar por los derechos e intereses de los
usuarios (Gaceta del Congreso 305 de 2010).

En su criterio, debido a sus particularidades la prestacion de servicios publicos
domiciliarios se diferencia de otros agentes del mercado, donde no hay
usuarios sino compradores, no hay tarifas sino precios, y no hay subsidios
tendientes a lograr una mayor cobertura. Por ello, sostiene, el Constituyente
consagré un escenario propio para ejercer el control, inspeccidn y vigilancia
dentro del contexto de los servicios publicos.

Concluye que si bien existe la libre actividad econdémica y la iniciativa
privada, hay también un marco constitucional disefiado especificamente para
la regulacion y control a través de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, que no puede ser alterado por el Legislador al despojarla de sus

atribuciones y radicarlas en cabeza de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

Por lo anterior, solicita declarar inexequibles las expresiones acusadas de los
articulos 2 y 6 de la ley 1340 de 2009. Subsidiariamente pide declarar su
exequibilidad, “en el entendido que la Superintendencia de Servicios
Publicos, en el ambito de su competencia, conocerd de las investigaciones
administrativas, impondrd las multas y adoptard las demds decisiones
administrativas por infraccion a las disposiciones sobre proteccion de la
competencia, asi como en relacion con la vigilancia administrativa del
cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal de las empresas
prestadoras de servicios publicos”.

* "ARTICULO 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del
Estady asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional // Los servicios
plblicos estardn sametidos al régimen juridico que fije la ley, podrdn ser prestados por el Estada, directa o
indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estada maniendrd la
regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberania o de interés social, el
Estado, mediante ley aprobada par la mayoria de los miembros de una y otra camara, por iniciativa del
Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicips piblicos, deberd indemnizar

previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad
licita ™,
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IV.INTERVENCIONES

.- Departamento Administrativo de la Presidencia de Ia Republica

El apoderado de la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica
defiende la constitucionalidad de las normas demandadas.

Sostiene que el articulo 370 de la Carta Politica “establece una regla
especifica, pero no excluyente, en materia de vigilancia de las empresas de
servicios publicos domiciliarios”. Al respecto indica que dicho precepto
encomienda a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios el
control, la inspeccion y vigilancia con el fin de garantizar la eficiente
prestacion del servicio al usuario, de manera que en aspectos diversos que no
involucran ese criterio pueden concurrir otras autoridades publicas.

Aclara que en la sentencia C-599 de 1996 la Corte declaré mexequible la
norma que otorgaba a los personeros municipales la facultad de multar a las
empresas de servicios publicos domiciliarios en asuntos propios de la
Superintendencia, pero también avald la potestad de sancionar a los
funcionarios de esas empresas, precisamente porque no son aspectos
vinculados directamente con la prestacién del servicio.

Con fundamento en lo anterior, advierte que las atribuciones que la ley 1340
de 2009 otorga a la Superintendencia de Industria y Comercio no estan
referidas a la prestacién de servicios publicos a los usuarios, sino a la
imposicion de sanciones en caso de infraccién a las reglas sobre competencia,
por lo que no se desconoce el ordenamiento superior. Por el contrario,
concluye, las normas para asegurar la libre competencia y restringir la
competencia desleal se proyectan transversalmente en la economia, de manera
que es legitimo someterlas a dindmicas especificas bajo el control de una
autoridad especializada.

2.- Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Telecomunicaciones

El apoderade del Ministeric de Tecnologias de la Informacién y las
Telecomunicaciones solicita a la Corte declarar exequibles las expresiones
acusadas.

Recuerda que con la expedicion de la ley 1340 de 2009 el Congreso de la
Republica pretendié centralizar en una entidad las funciones de vigilancia y
control para garantizar con ello la libre competencia en todos los mercados.
Apoyado en la sentencia C-1344 de 2000, sefiala que el Legislador estd
facultado para concentrar en un solo érgano (como la Superintendencia de
Industria y Comercio) la funcion de velar por la libre y leal competencia, por
cuanto las reglas en la materia no estan fijadas desde la Constitucién.

Lo
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3.- Ministerio de Industria, Comercio y Turismo

El apoderado del Ministerio Industria, Comercio y Turismo interviene ante la
Corte para pedir que declare la constitucionalidad de los articulos
impugnados.

En su concepto, del texto del articulo 370 de la Carta Politica “no se puede
concluir que dentro de las funciones de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios se encuentra la de proteger la competencia desde el
punto de vista de las condiciones actuales de los mercados, de manera
transversal, tales como actos de confusion, engafio y pactos desleales de
exclusividad, actos y conductas contrarios a la buena fe y a los usos honestos
en materia industrial y comercial, entre otros, que tienen como principal fin
proteger al consumidor y al mercado en general”, y que no rifien con las
atribuciones de dicha entidad.

Refuerza su postura con la sentencia C-1344 de 2000, para indicar que la
Constitucién no exige que la aplicacion de las normas en materia de libre
competencia esté reservada a una entidad en particular.

4.- Superintendencia de Industria y Comercio

El apoderado de la Superintendencia de Industria y Comercio solicita a la
Corte declarar exequibles los articulos demandados.

Comienza por ilustrar el contexto en el cual se expidio la ley 1340 de 2009. En
tal sentido, recuerda que la normativa anterior probd ser inadecuada para
defender las libertades econdmicas y sancionar las practicas restrictivas o los
abusos de la posicion dominante en el mercado. Explica que las autoridades
encargadas tenian criterios juridicos y econdémicos diferentes sobre un mismo
régimen, lo cual gener6 inseguridad juridica y produjo una aplicacion desigual
de las normas de competencia; surgieron conflictos de competencia ante la
dificultad de delimitar las atribuciones de cada entidad; las autoridades
sectoriales no tenian un conocimiento técnico del régimen de libre
competencia; y se impidié un desarrollo coherente, técnico y uniforme para
investigar y sancionar conductas contrarias a la ley. Por todo ello, continia el
interviniente, el Congreso decidié acoger las recomendaciones de instancias
internacionales para designar a la Superintendencia de Industria y Comercio
como (nica autoridad de proteccién de la competencia en Colombia,

atribuyéndole la funcién de investigar y sancionar las préacticas restrictivas del
libre mercado.

Segun su criterio, el articulo 370 de la Constitucion no atribuyé a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios la facultad de ejercer
“todas las funciones estatales que impliquen algun grado o alguna modalidad
de inspeccion, vigilancia y control sobre una entidad que presta servicios
publicos”, sino “solamente aquellas que tienen relacion directa con la forma
en que se presta el servicio publico, tales como la inspeccion, vigilancia y
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control de la calidad del servicio, su eficiencia, cobertura, su prestacion
continuq e ininterrumpida, régimen tarifario, régimen de subsidios, etc.,
segun especificos mandatos legales”. Aceptar la tesis contraria, precisa el
interviniente, conllevaria al absurdo de accptar que las facultades de
Inspeceidn, vigilancia y control que ejerce la DIAN en materia tributaria, o las
que ejerce el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social respecto de las
obligaciones laborales, deberian estar radicadas en la misma entidad. Asli,
considera que las normas sobre proteccion de la competencia y competencia
desleal “constituyen un régimen suprasectorial y transversal a todos los
sectores de la economia, independicntemente del servicio de que se trate”.

De otra parte, recuerda que la Carta Politica sefiala que la proteccién a la
competencia se sujetard a la regulacion que defina la ley, de modo que el
Legislador es libre de adoptar el modelo de control que considere conveniente,
sea este difuso o concentrado. En su sentir, las reglas para proteger el mercado
cncuentran sustento en [os articulos 333 y 334 de la Constitucién, y no en los
articulos 365 y siguientes, relacionados con la prestacién de servicios publicos
como uno de los fines sociales del Estado.

Concluye que “ni el trasiado de competencia a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, ni la retoma de las mismas por parte de la
Superintendencia de Industria 'y Comercio como consecuencia de la
expedicion de la reciente ley 1340 de 2009, es un tema de raigambre
constitucional directo, como erréneamente lo plantea el accionante (sic), sino
que es clara consecuencia de la libertad de configuracién en materia de libre
competencia radicada en cabeza del legislador ordinario”.

Desde otra perspectiva, pone de presente que en el Congreso de la Republica,
durante los debates del proyecto que se convirtié en ley 1340 de 2009, se
cuestion6 la eficiencia de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios y se reconocié la conveniencia de unificar en la
Superintendencia de [ndustria y Comcrcio la facultad de velar por el
cumplimiento de las normas sobre libre competencia econémica. Asimismo,
seflala que para la época de la expedicion de la ley 1340 de 2009 la
Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios no acreditd haber
adelantado y menos atn culminado casos por infraccién a las normas que
protegen la libre competencia; mientras que en vigencia de la nueva normativa
la  Superintendencia de Indusiria y Comercio ha realizado varias
investigaciones ¢ impuesto sanciones que superan los cinco mil quinientos
millones de pesos ($5.500°000.000.00), demostrando ser activa y eficiente en
comparacidn con la situacién precedente.

3.- Superintendencia de Servicios Puiblicos Domiciliarios
La representante de la Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios

acude ante la Corte para pedir que se declaren exequibles los preceptos
impugnados.

Lo
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Hace breve referencia a las funciones asignadas por la ley 142 de 1994 para la
inspeccion, control y vigilancia de las entidades que prestan servicios publicos
domiciliarios, cuyo propésito es velar por una eficiente atencién al usuario.
Sin embargo, considera que en lo referente al control de las practicas que
restringen indebidamente la competencia, el articulo 150 de la Constitucion
otorga al legislador un amplio poder de configuracién normativa, por cuanto
dicha funcidn no se adscribié especificamente a ninguna autoridad; de modo
que la regulacion adoptada en la ley 1340 de 2009 atiende criterios de unidad
de accidén y especializacién y, en esa medida, se ajusta al ordenamiento
superior.

Ademas, estima que las normas acusadas no afectan el cumplimiento de los
fines de! Estado en materia de prestacion eficiente, continua y oportuna de
servicios publicos a cargo de la entidad que representa.

6.- Universidad Javeriana

La Directora del Grupo de Acciones Piblicas de la Universidad Javeriana
considera que los apartes demandados deben ser declarados inexequibles.

En esencia sostiene que las normas acusadas desconocen el articulo 370 de la
Constitucién, que establece la competencia restrictiva de la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios para inspeccionar, vigilar y controlar las
entidades prestadoras de estos servicios, lo cual comprende lo relacionado con
las practicas que afectan el libre mercado.

Menciona que la ley 142 de 1994 estipuld la facultad de dicha
superintendencia para “adelantar las investigaciones de competencia desleal y
practicas  restrictivas de la competencia de los prestadores publicos
domiciliarios e imponer las sanciones respectivas” (art. 79, num.32);
competencia que, segin su criterio, ain se mantiene en cabeza de dicha
enttdad.

7.- Asociacion Nacional de Empresas de Servicios Publicos y
Comunicaciones -Andesco-

El representante legal de la Asociacion Nacional de Empresas de Servicios
Pablicos y Comunicaciones {Andesco) solicita declarar inexequibles las
normas demandadas, o en su defecto la exequibilidad condicionada, “bajo el
entendido que en materia de servicios publicos domiciliarios la competencia
para conocer de las asunto (sic) de proteccion a la competencia en ese
especifico sector estan atribuidos por el propio legisiador (sic) a la citada

Superintendencia de Servicios Publicos y que la ley 1340 de 2009 no podria
derogarle tales funciones”.

Para dicha agremiacidn, el tratamiento especial que la Constitucion otorga a
los servicios publicos domiciliarios permite tener un régimen especial incluso
para }a proteccion de la competencia en ese especifico sector.
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En su sentir, los servicios publicos domiciliarios gozan de notable relevancia
constitucional, cuyas especificidades fueron desarrolladas por el Congreso con
la expedicion de la ley 142 de 1994, que consagra un régimen especial de
proteccion a la competencia. Es por ello por lo que “las facultades
constitucionales con que el legislador expidié la ley 1340 de 2009 [art. 150-8
CP] son diferentes de las facultades para expedir el régimen de servicios
publicos [art.150-23 CP] y por ello no es procedente cercenarle a la
Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios sus Junciones propias”,
quien es la Unica titular de la funcién de inspeccién, control y vigilancia en ese
especifico ambito.

Con fundamento en lo anterior, concluye que la ley general sobre proteccién a
la competencia no puede derogar ni modificar las normas especiales que sobre
fa misma materia ha establecido el Legislador en el tema de servicios publicos
domiciliarios.

8.- Intervenciones ciudadanas

8.1.- Las cludadanas Maria Berenice Mesa, Camila Sotelo, Lina Rodriguez,
Jenny Arjona y Angela Rincén, estudiantes de Derecho de la Universidad
Catolica de Colombia, coadyuvan parcialmente la demanda. Sostienen que
la competencia que se ha asignado a la Superintendencia de Industria y
Comercio vulnera el articulo 370 superior, porque no es posible que ella
conozea de “forma privativa” de las investigaciones administrativas sobre
proteccion a la competencia, “cuando por creacion constitucional y legal le
corresponde a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios”,

8.2.- El ciudadano Diego Fernando Marin Monje allegé a la Corte un articulo
académico en el que se sostiene que la ley 1340 de 2009 “rifie abiertamente
no solo con el articulo 370 constitucional sino con todo un capitulo
constitucional dedicado a los servicios publicos domiciliarios, que frente al
sombrio diagndstico de la prestacion de los servicios publicos domiciliarios
en las décadas de los aiios 80 y 90 del siglo pasado, sefialé unos derroteros
para solucionar la deficiente prestacion de los servicios, y al hacerlo instituyé
un ente especializado en el control y vigilancia .

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacion, mediante concepto 5658, radicado el 23
de octubre de 2013, solicita a la Cortc declarar exequibles las expresiones

impugnadas.

* Guillermo Sanchez Luque, “La Superintendencia de Industria y Comercio no es la autoridad de
competencia en el sector de los servicios publicos domiciliarios, a pesar de lo dispuesto por la ley 1340 de
2009”. Ln: Contexto, Revista de Derecho y Economia, num.32, 2010, Bogota, Universidad Externado de
Colombig, p.115-150)

N
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A juicio de la Vista Fiscal, la ley 1340 de 2009 fue expedida con ¢l objeto de
centralizar en una sola autoridad la sancién de practicas que limitan
indebidamente la competencia, “pero ello no implica que haya despojado a
las demds autoridades y entre ellas a la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios de sus funciones constitucionales de regulacion

L

sectorial, control, inspeccién y vigilancia de las entidades que los presten”.

En su concepto, las tareas a las que hace referencia la norma constitucional
tienen un fin especifico, cual es garantizar la eficiencia de dichos servicios, sin
excluir la posibilidad de que el legislador disponga, como en efecto lo hizo,
que aspectos como la sancién de conductas que atentan contra la libre y leal
competencia, circunscritos al ambito eminentemente comercial de las
empresas, puedan ser conocidos por otra entidad del Estado, especializada en
la materia, como la Superintendencia de Industria y Comercio.

V1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1.- Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 241 de la
Constitucién, la Corte es competente para conocer el asunto de la referencia ya
que se trata de una demanda interpuesta contra expresiones de dos normas que
hacen parte de una ley, en este caso la 1340 de 2009, “por medio de la cual se
dictan normas en materia de proteccion a la competencia”.

2.- Problema juridico y metodologia de analisis

La demandante sostiene que las expresiones acusadas vulneran los articulos
4°, 365 y 370 de la Carta Politica. En su sentir, la Constitucién radico
exclusivamente en la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
(en adelante SSPD) las funciones de inspeccién, vigilancia y control a las
entidades que prestan servicios plblicos domiciliarios, de modo que el
Legistador no podia atribuir a la Superintendencia de Industria y Comercio (en
adelante SIC) la facultad de conocer sobre infracciones a la libre competencia
en relacion con dichas entidades.

Aungue algunos intervinientes comparten esta postura’, la mayoria de ellos’ y
el jefe del Ministerio Publico consideran que las expresiones acusadas deben
ser declaradas exequibles. Sefialan que no todas las funciones estatales
relacionadas con las empresas de servicios publicos domiciliarios estin
reservadas a la SSPD, y que como la Constitucién no le asigné directamente el
control de las practicas restrictivas de la libre competencia, bien podia el
Legislador radicar esa funcion en cabeza de la SIC.

> Universidad del Rosarie € intervenciones ciudadanas.
Departamento  Administrative de la Presidencia de la Republica; Ministerio de Tecnologfas de la
Informacion y las Telecomunieaciones; Ministerio de Industria, Comercio y Turismo; Superintendencia de

Industria y Comercio; Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios; y Asoeiacién Nacional de
Empresas de Servicios Pablicos y Comunicaciones (Andesco).
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En este orden de ideas corresponde a la Corte determinar si las normas que
atribuyen a la Superintendencia de Industria y Comercio la facultad para
conocer de las investigaciones administrativas ¢ imponer multas por
infraccion -a las reglas sobre libre competencia, “en forma privativa” y
“cualquiera sea la actividad o sector econdmico”, despojan al Presidente de
la Repuablica de la funcion de ejercer, por medio de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la inspeccion y vigilancia de las
entidades que prestan dichos servicios: y si en consecuencia tales
disposiciones vulneran los articulos 4°,365 y 370 de la Constitucion.

Desde esta perspectiva, el busilis consiste en establecer si la Constitucion
asignd directa y exclusivamente en la SSPD la proteccién a la libre
competencia en el caso de las empresas de servicios piblicos domiciliarios, o
si por el contrario dicha funcion puede ser asignada por el Legislador a otra
autoridad.

Para resolver el problema juridico planteado la Sala abordara los siguientes
topicos: (i) marco general de los servicios publicos en la Constitucion Politica
y su proyeccion en el dmbito de las libertades econémicas; (i1) atribuciones del
Congreso, del Presidente de la Republica y de la SSPD para ejercer las
funciones de inspeccién, control y vigilancia; (iii) analisis constitucional de
las normas parcialmente acusadas.

3.- Los servicios publicos en la Constitucion Politica y su proyeccién en el
ambito de las libertades econémicas

3.1.- Es sabido que el Constituyente de 1991 reconocié a Colombia como un
Estado social y democrético de Derecho, fundado en pilares como el respeto
de la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad y la prevalencia del interés
general (art. I CP). Al mismo tiempo sefiald los fines esenciales del Estado y
el compromiso de las autoridades de velar por la realizacion efectiva de los
deberes sociales (art. 2).

[.a adopcion de este modelo representd una profunda revision axiologica y
simultdneamente se tradujo en una nueva configuracién institucional en
asuntos particularmente sensibles como el de los servicios publicos, que la
doctrina autorizada ha considerado inclusoe como uno de los asuntos con “tanta
0 mas importancia que muchos de los temas clasicos del derecho
constitucional’.

No ¢en vano la Constitucién dedicé un apartado exclusivo a los servicios
publicos (capitulo 5, Titulo XII), justamente teniendo en cuenta su notable
incidencia en la calidad de vida y la dignidad de las personas, asi como el
importante rol que cumplen en el desarrollo econdémico de la sociedad. Dentro

 lugo Palacios Mejia, “La competencia en los servicios publicos”. En: Planeacién y desarrollo, vol XXI,
num.3 sept-dic. 1993,

6"“1
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de ese marco constitucional, que es mucho mas amplio®, lo primero que hay
que destacar es la consagracion expresa de los servicios publicos como
“inherentes a la finalidad social del Estado”, a quien le asigné la tarea de
“asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes dei territorio nacional”
(art. 365). Se caracterizan ademds porque efectivizan otros derechos como la
dignidad, la igualdad y el libre desarrollo de la personalidad; tienen vocacion
de universaiidad; pueden ser prestados por el Estado, de manera directa o
indirecta, por intermedio de comunidades organizadas o por particulares; se
consideran un asunto de Estado por cuanto se encuentran en la esfera de lo
plblico ante la obligaciéon que recae en él de asegurar su prestacion eficiente;
se sujetan a un régimen juridico especial, donde el Estado tiene un deber de
regulacion, control y vigilancia permanente; su régimen tarifario exige tener
en cuenta los criterios de costos, solidaridad y redistribucién del ingreso;
pueden ser estatizados por razones de soberania o de interés social una vez se
indemnice a los particulares afectados con tal medida; su prestacion sera
descentralizada, en tanto corresponde su ejecucién a las entidades territoriales;
el pago de subsidios a estratos pobres involucra recursos de la Nacién y de las
entidades territoriales’.

3.2.- En la medida en que el régimen de servicios publicos permite su
prestacion directa o indirecta por el Estado, por comunidades organizadas y
por los particulares (art. 365 CP), surge un vincuio entre estos y las libertades
econdmicas, la libertad de empresa y la libre competencia (arts. 333 y 334
CP). Asi, teniendo siempre como norte que la prestacién adecuada y eficiente
de servicios publicos representa uno de los fines sociales del Estado'’, 1a Corte
ha reconocido que las libertades econdmicas pueden desplegarse en este
sector, donde el Estado interviene para regular su ejercicio, asegurar la libre

competencia y evitar el abuso de quienes se encuentran en posicion
. 11
dominante .

* Corte Constitucional, Sentencia C-741 de 2003: “El marco constitucional para la regulacién de los servicios
publicos estd compuesto por varios de los principios fundamcntales consagrados en el Titulo 1 de la
Constitucion (Articulos 1, 2 y 5, CP); por ciertos derechos especificos consagrados en ¢l Titulo It de la misma
(Articulos 48, 49, 56, 58, 60, 64, 67, 76, 77 y 78, CP.); por las disposiciones relativas a la potestad de
configuracion del legistador y la potestad reglamentaria del Presidente en materia de servicios publicos
(Articulos 150, numerai 23 y 189, numeral 22, respectivamente, CP); por las normas relativas a las
competencias de las entidades territoriales en materia de servicios piblicos (Articulos 106, 289,302,311y
319, CP); por las normas del régimen econémico y de hacienda publica (Articulos 333 y 334, CP} y, por las
disposiciones del Titulo X1, capitulo 5 de Ja Constitucion, que definen "la Finalidad Social del Estado y de
los Servicios Plblicos" (Articulos 365 a 370, CP)”.

’ Corte Constitucional, Sentencia C-263 de 2013,

1® Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-1162 de 2000, C-1344 de 2000, C-815 dc 2001, C-389 de 2002, C-
150 de 203, C-263 de 203, entre otras.

"' En la sentencia C-389 de 2002 la Corte puntualizd lo siguiente: “Quiso ¢l Constituyente tammbién que la
prestacidn de los servicios publicos no se hiclera de manera directa y exclusiva por el Estado, sino que
comunidades organizadas o particulares pudieran concurrir a ello (...). De manera que para la prestacion de
los servicios publicos, se permite la concurrencia tanto de particulares como del Estado, reservandose éste, de
todas maneras, la regulacion, ¢l contro! y la vigilancia de dicha actividad (CP art. 365). Lo anterior, dado que
seghn el articulo 334 Superior, la direccién general de la economia estard & cargo del Estado quicn
intervendra, por mandato de la ley, en las areas alli determinadas, entre ellas !a relativa a los servicios
piblicos. // Participacion de los particulares en la prestacién de los servictos pablicos, que adermds estd en
consonancia con lo dispuesto en el articulo 333 de la Constitucion que garantiza el libre ejercicio de la
aciividad econémica y de la iniciativa privada dentro de los limites del bien comiin, asegurando la libre
competencia econdmica como derecho de todos que supone responsabilidades. Por tal razén, la Constitucion
prevé que el Estado, por mandato dc 1a lcy, impida que se restrinja u obstruya la libertad econémica y evite o
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En palabras de la Corte Constitucional, la regulacién de los servicios publicos
se proyecta como una de las formas de intervenciéon del Estado en la
economia. Asi, respecto dc la libre competencia econémica, que se refleja en
la tension de intereses entre los agentes que participan en la prestacién de
servicios publicos', el rol del Estado se orienta a remover los obsticulos
indebidos, “para corregir los errores de un mercado imperfecto y delimitar el
ejercicio de la libertad de empresa, asi como para preservar la sana y
transparente competencia, con el fin de lograr una mejor prestacién de

‘ 13
aqucilos™ .

3.3.- En los escenarios descritos se activa la facultad del Congreso para ejercer
funcioncs regulatorias. Es el [lamado a disefiar el régimen juridico de los
servicios publicos, tanto en su dimensién social —inherente a los fines del
Estado-, como en su faceta econdmica —ejercicio de la libertad de empresa y

.. . .. ., 14
expresion del deber de intervencidn del Estado en 1a economia-'*,

Aun cuando la Constitucidn trazd algunos lineamientos estructurales, lo cierto
es que no definid integralmente el régimen juridico de los servicios publicos,
ni la forma especifica de intervencién del Estado en ese sector econdmico.
Opté por deferir al Legislador la regulacién, facilitando con ello la
implementacion de reformas, mas o menos profundas, mas o menos sensibles,
dc acuerdo con las necesidades sociales, las circunstancias econdmicas y otras
variables que pudieren incidir en la definicién concreta de la politica pablica.

Con relacion a los servicios publicos, por ejemplo, el articulo 365 de la
Constitucion sefiala que “estaran sometidos al régimen juridico que fije la
ley”; el articulo 367 dispone que “la ley fijard las competencias y
responsabilidades relativas a la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios, su cobertura, calidad y financiacién, y el régimen tarifario que
tendra en cuenta ademdas de los criterios de costos, los de solidaridad y
redistribucién de ingresos”; y mds adelante concluye que “la ley determinara
las entidades competentes para fijar las tarifas”. Asimismo, de acuerdo con el
articulo 369, “la ley determinara los deberes y derechos de los usuarios, el

controle cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional,
correspondiéndole a la ley delimitar el alcance de dicha libertad econémica cuando lo exijan el interés social,
¢l ambiente y el patrimonic cultural de la Nacién. // Entonces, si bien existe la libre actividad econémica yla
iniciativa privada, la Constitucion también autoriza al Estado para intervenir, por mandato de la ley, en todala
economia, no para anularla sino con el fin de racionalizarla y le impuso la obligacién de hacerlo
particularmente en la explotacion de los recursos naturales, el uso del suelo, la produccion, distribucion,
utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios piblicos y privados con el fin de conseguir el
mejoramicnto de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de fas oportunidades y los
beneficios del desarrollo y la preservacién de un ambiente sano. Intervencion del Estado en la economia yen
el mercado de bienes y servicios que tiene, por tanto, una finalidad de caracter social”.

' “La competéncia s¢ presenta cuando un conjunto de empresarios (personas naturales o juridicas), en un
marco normativo, de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos o recursos en la conquista de un
determinado mercado de bienes y servicios. La libertad de competencia supone la ausencia de obsticulos
centre una pluralidad de empresarios en el ¢jereicio de una actividad econémica licita”. Corte Constitucional,
Sentencia C-616 de 2001.

" Corte Constitucional, Sentencia C-1162 de 2000. Cfr., C-263 de 2013.

" Cfi. Corte Constitucional, Sentencias C-205 de 1995, C-284 de 1997, C-272 de 1998, C-389 de 2002, C-
707 de 2012, C-893 de 2012, C-263 de 2013, entre muchas otras.
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régimen de su proteccion y sus formas de prestacion en la gestion y
fiscalizacién de las empresas estatales que presten el servicio”; y la misma
norma le impone el deber de definir “la participacion de los municipios o de
sus representantes, en las entidades y empresas que les presten serviclos
publicos domiciliarios”.

En cuanto a las libertades econdmicas, el articulo 333 de la Carta advierte que
el Estado, “por mandato de la ley”, impedird que se obstruya o restrinja la
libertad econémica, evitarad o controlara el abuso de la posicion dominante y
delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés
social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacidn. A su turno, el
articulo 334 autoriza al Legislador a intervenir en la economia; y el articulo
150-21 reitera que corresponde al Congreso “expedir las leyes de intervencion
econémica” a través de las cuales se precisen los fines, alcances y limites a las
libertades empresariales.

Desde esta Gltima perspectiva, le corresponde al Legislador concretar los
instrumentos de protecci6n a las libertades econdmicas y dentro de ellas a la
libre competencia. Proteccion que, como garantia constitucional, “depende del
ejercicio de las funciones de inspeccién, vigilancia y control de las
actuaciones de los agentes que concurren al mercado”, para evitar y reprimir
conductas indeseables o lesivas de aquél'.

3.4.- Siguiendo el derrotero constitucional, la jurisprudencia ha explicado que
la regulacion en torno a los servicios publicos exige concretar sus elementos
centrales y delimitar su contenido en varias dimensiones:

“De esta manera, el régimen juridico especial que debe definir el Legislador en materia
de servicios publicos comprende: (i) competencia, (ii) responsabilidades relativas a su
prestacion, (iii) cobertura, (iv) calidad y financiacién, (v) régimen tarifario; (vi)
deberes y derechos de los usuarios, (vii) régimen de proteccién, (viii) formas de
participacién en la gestion y fiscalizacién de las empresas estatales que presten el
servicio; y finalmente, (ix) lo concerniente a las facultades del Presidente de la
Republica, a quien corresponde sefialar, con sujecién a la Ley, qué politicas generales
de administracion v control de eficiencia de los servieios publicos domiciliarios deben
aplicarse: asi como ejercer por medio de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, el eontrol, la inspeccion v vigilancia de las entidades que los prestan™'®
(Resaltado fuera de texto)

Para distribuir las competencias entre las diferentes autoridades, o entre estas
y los particulares cuando curnplan funciones publicas, el Legislador cuenta
con una amplia potestad de configuracion, que se reduce en aquellos aspectos
que han sido directamente definidos por la Constitucion y obviamente debe
ejercer dentro de los Ilimites por ella impuestos. En tal sentido la
jurisprudencia ha sefialado que el margen de apreciacién para regular una

? Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2010. La Corte analizd y declard exequibles los articulos 9, 11,

12, 13 y 22 de la Ley 1340 de 2009, “por medio de la cual se dictan normas en materia de proteccion de la
competencia”.

' Corte Constitucional, Senlencia C-263 de 2013, Cfr., Sentencias C-791 de 2002, C-265 de 2002 y C-150 de
2003, entre muchas otras.
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institucién depende en bucna medida del mayor o menor grado de detalle con
¢l que la Carta constitucional se haya ocupado hacerlo directamente:

“Este margen de accidn o libertad de configuracion politica, admite una gradacion
que depende a su vez del grado de precisién con el que el Constituyente perfila una
institucion jurtdica, y del propto desarrollo constitucional de la misma. Asi, podria
decirse que la libertad de configuracién dcl legislador es inversamente proporcional
a la precision y amplitud con la que la Constitucion regula una institucton juridica.
A mayor prectston de las nociones constitucionales, menor libertad de accién para el
legislador. A mayor desarrollo conslitucional de la normatividad superior, menor
espacto de accion para la ley,

(...)
No obstante esta libertad no es absoluta, pues debe observar criterios de

razonabilidad y proporcionalidad, determinados por la finalidad misma que persigue

la definicion del concepto (...)"".

Asi, por ejemplo, en el caso de conceptos juridicos indeterminados, la Corte
ha entendido que entre mayor sea la precision en las referencias
constitucionales, menor libertad legislativa y viceversa. No obstante, es
importante insistir en que el ejercicio de esa potestad no es absoluto ni puede
conducir al simple capricho o la arbitrariedad, por lo que el Congreso debe
atender los valores y principios superiores al momento de hacer el reparto
funcional de competencias, fundando su decisién en criterios objetivos y
legitimos de modo que su eleccidn se encuentre constitucionalmente
justificada®.

4.- Atribuciones del Congreso, del Presidente de la Repiiblica y de Ia
SSPD para ejercer funciones de inspeccion, control y vigilancia

"’ Carte Constitucional, Sentencia C-404 dc 2001. La Corte declar6 exequibles los articulos 1°,2°, 7, 14 y 16
de ia Ley 338 de 1997, “Por la cual se reglamenta ¢l articulo 364 de la Constitucién y se dictan otras
disposiciones en materia de endeudamiento”. En aquella eportunidad explicé que “en la regulacion de io que
debe entenderse por ‘capacidad de pago de la Nacién y de las entidades territoriales’, el legislador goza de un
amplio margen de libertad de configuracion politica, toda vez que la nocién no fue definida por el
Constituyente™. Sin embargo, también aclaré que “esta libertad no es absoluta, pues debe observar criterios de
razenabilidad y proporcionalidad, determinados por la finalidad misma que persigue la definicién del
concepto “capacidad de pago”, finalidad que no ¢s otra que impedir que la atencion de la deuda pablica se
haga imposible. En efecto, la capacidad de pago es sedalada por e! articulo 364 de la Censtitucion come el
limite fijado al endeudamiento de las entidades territoriales y de la Nacién. Estas no podran endeudarse por
fuera del Iimite de tal capacidad”,

"* Corte Constitucional, Sentencia C-940 de 2003. La Corte declard exequible e! articulo 111 de la Ley 795 de
2003, “por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones”™. D¢ acuerdo con la Corte, “el que ef legislador exprese que no constituye actividad aseguradora
la prestacién de scrvicios exequiales no viola ningin articule de la Constitueidn Politica, ni conlleva el
someter a las cooperativas, personas o empresas que los prestan a las mismas reglas de vigitancia y control
que rigen la actividad aseguradora. Empero, hay que sefialar que tales cooperativas, personas ¢ empresas que
presten scrvicios exequiales deben sujetarse a la vigilancia y contrel que legalmente les corresponda, segiin su
naturaleza juridica respectiva”. Asimismo, advirtio que, en todo caso, “al definir a actividad aseguradora el
legislader tambi€n estd sujeto a algunos principios y valores superiores, que aunque no constituyen
refercncias expresas y directas a dicha actividad, limitan su libertad de configuracion; por ejemplo, no podria
estimar que dos actividades que por su contenide material son idénticas, y que comproemeten de manera igual
el imerés general presente en 1a actividad de intermediacion financiera, queden sujetas a un régimen juridico
distinto que implique sclo en un caso la exclusién de la intervencion, vigilancia y control estatales, pues con
este proceder desconoceria [os principios de igualdad y de prevalencia del interés general sobre el particular
que emanan dc las normas superiores, y el papel de conductor de la economia que igualmente se le atribuye
en la Constitucién. (C.P art, 334)".
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- En cuanto concierne a las funciones de inspeccion, control y vigilancia a
la prestacion eficiente y oportuna de servicios publicos, la Constitucién
establece un reparto funcional de competencias, en especial entre el Congreso
y el Presidente de la Republica.

Segun el articulo 150, al Congreso le compete “expedir las normas a las cuales
debe sujetarse el Gobierno para el ejercicio de las funciones de inspeccidn y
vigilancia que le sefale la Constitucion” (numeral 8°), y especificamente
“expedir las leyes que regiran el ejercicio de las funciones publicas y la
prestacion de los servicios publicos” (numeral 23). En concordancia con ello,
el Presidente de la Repuiblica debe “ejercer la inspeccion y vigilancia de la
prestacion de los servicios publicos” (art. 89, nim. 22).

Ateniendo esa genérica distribucion de competencias entre el Legislativo y el
Ejecutivo, la Corte ha explicado que “el Congreso fija las directrices de accion
en cstas dreas {inspeccidn, control y vigilancia] y el Gobierno las desarrolla,
las lleva a la practica”"”

Asimismo, teniendo en cuenta que se trata de funciones de naturaleza
eminentemente administrativa, el Congreso puede autorizar la delegacion o
desconcentracion mediante la creacidon de instituciones especializadas, como
ocurre con las superintendencias, que en el marco de la estructura de la
administracion publica cumplen esta clase de funciones, siempre bajo la
vigilancia y control del Presidente de la Republica en su condicion de suprema
autoridad administrativa®®

4.2.- Para cumplir ese cometido el Legislador también dispone de un amplio
margen de maniobra “en la determinacion de la estructura organica y
funcional de la Administracién Publica”. Ello se explica por cuanto “en la
Constitucidn Politica no se consagra un criterio para distribuir las
competencias de las entidades publicas del nivel central™*'. De hecho, fue este
el argumento que en la sentencia C-199 de 2001 sirvid de base a la Corte para
declarar exequibles las normas que atribuyeron a la Superintendencia de

" Corte Constitucional, Sentencia C-496 de 1998. Cfr. Sentencias C-199 dec 2001, C-389 de 2002, C-305 dc
2004, C-895 de 2012, entre otras.
* Los articulos 13, 66 y 82 de la Ley 489 de 1998 disponen lo siguiente:
“Articulo  13°.- Delegacion del ejercicio de funciones presidenciales. Modificado por el art. 45, Decreto
Nacional 019 de 2012, Sin perjuicio de lo previsto en la Ley 142 de 1994 y en otras disposiciones especiales,
el Presidente de la Republica podra delegar en los ministros, directores de departamento administrativo,
representantes legales de entidades descentralizadas, superintendentes, gobernadores, alealdes y agencias del
Estado ¢l gjercicio de las funciones a que se refieren los numerales 13, 20, 21, 22, 23, 24, 26, 27 y 28 del
articule 189 de la Constitucion Politica™.
“Articulo 66°.- Organizacion y funcionamiento de las superintendencias. Las superintendencias son
organismos creados por la ley, con la autonomia administrativa y financiera que aguella les sefiale, sin
personcria juridica, que cumplen funciones de 1nspec01én y vigilancia atribuidas por la ley o medlante
delegacion que haga el Presidente de la Repoblica previa autorizacién legal”,
“Articulo 82°.- Unidades administrativas especiales y superintendencias con personeria juridica. Las unidades
administrativas especiales y las superintendencias con personeria juridica, son entidades descentralizadas, con
autonomia administrativa y patrimonial, las cuales se sujetan al régimen juridico contenido en la ley que las
crea y cn lo no previsto por ella, al de los establecimicntos pablicos”.

*' Corte Constitucional, Sentencia C-199 de 2001. También pueden consultarse las Sentencias C-617 de 2002,
C-936 de 2003, C-305 de 2004 y C-805 de 2006, entre muchas otras.
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Vigilancia y Seguridad Privada las funciones de control y vigilancia a las
escuelas de capacitacion en seguridad, que mediante accién publica de
inconstitucionalidad se reclamaban para el Ministerio de Educacién Nacional:

“4.6 De conformidad con lo expuesto, es entonces necesario resaltar que en la
Constitucion Politica no se consagra un criterio para distribuir las competencias de
las entidades puiblicas del nivel central, en razén a la materia propia de las funciones
Juridicas que se les asigna, lo que ademds de afianzar el amplio margen que tiene el
legislador en_la_determinacién de la estructura organica v funcional de la
Administracién Pablica, deja sin piso aquellos cargos formulados por el actor contra
las normas impugnadas, elaborados a partir de una presunta incompetencia del
Congreso para asignar a la Superintendencia de Vigilancia y Scguridad Privada, las
funciones de control y vigilancia sobre las escuelas de capacitacion en seguridad y
la regulacion, de su constitucion y funcionamiento”™. (Resaltado fuera de texto)

En el mismo sentido, en la sentencia C-305 de 2004 la Corte sostuve:

“En cumplimiento de todo lo anterior, el legislador goza de un amplio margen de
configuracién, que se ve reforzado por la atribucién constitucional de determinar la
estructura de la administracion publica nacional y, dentro de ese contexto, puede
disponer la desconcentracion cn organismos técnicos y especializados, como Jo son
las superintendencias, de aquellas funciones de inspeccidn, vigilancia v control de
los_servicies publicos que la Constitucién Politica le asigna al Presidente de la
Republica”. (Resaltado fuera de texto)

No obstante, este Tribunal ha precisado que el grado de discrecionalidad del
cual dispone ¢l Legislador en la determinacién de las funciones
administrativas de inspeccidn, control y vigilancia no es absoluto. De un lado,
por cuanto en ninglin caso esas atribuciones pueden llegar al punto de vaciar
las funcioncs del Presidente de la Replblica como suprema autoridad

administrativa, ya que en ese 4ambito existe una expresa “reserva

constitucional”. Es asi como la Corte ha declarado inexequibles aquellas
normas quc desbordan los limites constitucionales, por ejemplo cuando el
Legislador autoriza a los particulares a ejercer las funciones administrativas de

. ., . . . L . + ’ . 2
inspeccién, control y vigilancia en la prestacion de servicios piblicos®.

De otro lado, la actividad legislativa estd condicionada “por la evaluacién y
valoracion de las caracteristicas técnicas de la materia a delegar y por la
especialidad del 6rgano que puede ser creado para asumirla, buscando de este
modo racionalizar la funcién administrativa™®.

4.3.- Ahora bien, en el sector especifico de los servicios publicos
domiciliarios®, el articulo 370 de la Constitucién establece que el Presidente

*2 Corte Constitucional, Sentencia C-199 de 2001,

" En la Sentencia C-617 de 2002 la Corte sostuve: “4. Para la Corte no hay duda de que resultan
inconstitucionales las normas legales que permitan a los particulares ejercer las funciones de control,
inspeccién y vigilancia de la prestacion de los servicios piblicos, por ser asuntos cuya competencia esta en
cabeza del Presidente de la Repiiblica. Es decir, existe reserva constitucional en el Presidente para ¢l gjercicio
de estas funciones™,

* Corte Constitucional, Sentencia C-199 de 2001,

** Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-066 de 1997, C-741 de 2003, C-736 de 2007 y C-924 de 2007,
entre otras.
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de la Republica deber fijar, “con sujecién a la ley”, las politicas generales de
administracion y control de eficiencia, asi como ejercer, a través de la SSPD,
las funciones de inspeccidn, control y vigilancia a las entidades prestadoras de
aquellos. Puntualmente dispone:

“ARTICULO 370.- Corresponde al Presidente de la Republica sefialar, con sujecion
a la ley, las politicas generales de administracion y control de eficiencia dc los
servicios puiblicos domiciliarios y ejercer por medio de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la inspeccién y vigilancia de las
entidades que los presten”.

En estrecha relacion con el reconocimiento de los servicios publicos como uno
de los fines sociales del Estado, la norma reitera que es “la ley” el instrumento
a partir del cual el Presidente debe sefialar las politicas generales de
administracién y control de eficiencia a los servicios publicos domiciliarios,
asi como ejercer las funciones de inspeccidon, control y vigilancia. De esta
manera se reivindica el rol protagdnico del Congreso en el disefio estructural
del régimen de servicios publicos (arts. 150-23 y 365 CP).

Adicionalmente, la disposicion reafirma la competencia constitucional que ha
sido reservada al Presidente de la Republica para ejercer las funciones
administrativas de control, inspeccion y vigilancia a la prestacion de servicios
publicos. Previsién que guarda armonia con otros preceptos superiores (arts.

150-8 y 189-22 CP).

Por (ltimo, se prevé la existencia de un drgano especializado a través del

cual, “con sujecion a la ley”, el Presidente de la Replblica ejercera las

funciones de control, inspeccion y vigilancia a las empresas prestadoras de
servicios publicos: la SSPD.

.Significa lo anterior que la SSPD es la unica autoridad constitucionalmente
autorizada para velar por la adecuada, eficiente y oportuna prestaciéon de
servicios publicos domiciliarios, y concretamente para ejercer las funciones
administrativas de inspeccién, control y vigilancia de las entidades que los
ofrecen?.

Para la Corte ]a respuesta al anterior interrogante es negativa por cuanto la
Constitucién no establece que la SSPD sea la tinica entidad responsable de
ejcreer control en materia de servicios piblicos domiciliarios. Por el contrario,
una lectura integral y sistemdtica de la Carta Politica conduce a sostener que,
siendo su prestacién eficiente uno de los fines sociales del Estado, son varias
las autoridades que pueden ejercer control y vigilancia en ese ambito, como es
l6gico -dentro del especifico marco de competencias constitucional y
legalmente asignadas. De otro modo se terminaria por inhibir la facultad de
configuracion del Congreso en un asunto de contornos constitucionales
ditusos, incluso llegando al extremo de invadir o vaeiar la orbita funcional de
otras autoridades.
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En concordancia con lo anterior, la Constitucién tampoco exige que todas y
cada una de las funciones administrativas dc inspeccion, control y vigilancia
que de alguna manera estén relacionadas con la prestacién de servicios
publicos domiciliarios deban ser ejercidas, en exclusiva, a través de la referida
superintendencia, sobre todo si se tiene en cuenta que el dmbito de accién
concerniente a la prestacion de servicios piblicos es muy amplio y se proyecta
en varias dimensiones.

Por ejemplo, para el cumplimiento de su objeto social una entidad prestadora
de secrvicios puablicos domiciliarios puede desarrollar simultaneamente
actividades de naturaleza financiera dirigidas al fortalecimiento empresarial,
celebrar contratos civiles y mercantiles encaminados al mejoramiento del
servicio, asumir obligaciones de indole laboral y de seguridad social para
ampliar su planta de trabajadores y con ello la cobertura o atencién a los
usuarios, atender o incumplir sus obligaciones fiscales y tributarias, entre
muchos escenarios econémicos.

Con tal panorama, no es extrafio que en algiin momento pueda haber una
suerte de interseccién en las competencias de dos o més autoridades para
ejercer funciones de vigilancia administrativa a las numerosas actividades que
desarrolla una misma empresa, por cuanto no siempre resulta facil delimitar
con absoluta precision dénde terminan las atribuciones de una y dénde
comienzan las de la otra.

En esa medida, es constitucionalmente vélido que el Legislador, en ejercicio
de su potestad de configuracién, radique en una Unica entidad como la SSPD
todas las competencias administrativas de inspeccién, control y vigilancia a la
prestacion de servicios publicos domiciliarios (criterio orgénico), o por el
contrario opte por establecer un reparto de competencias teniendo en cuenta fa
naturaleza misional de cada entidad, su vocacién técnica y su grado de
especialidad (criterio funcional), con el objeto de racionalizar su actividad y
garantizar principios como el de eficiencia en el cumplimiento de las
funciones administrativas.

Lo anterior, siempre que acte dentro de los linderos de la razonabilidad y fa
proporcionalidad; es decir, siempre y cuando el Presidente de la Republica
mantenga inalterada su condicién de suprema autoridad administrativa, y las
competencias se circunscriban al ambito funcional de la entidad responsable.
En otras palabras, el Legislador puede apelar a un criterio estrictamente
orgénico —a través de la SSPD*- 6 a un criterio funcional —segun la naturaleza
misional de cada entidad- para distribuir las labores de inspeccién, control y
vigilancia a la prestacion de servicios publicos domiciliarios entre las
diferentes autoridades administrativas.

* En este sentido, por ejemplo, ¢l profesor Hugo Palacios Mejia sostiene que debido a su origen
constitucional (art. 370 CP), todas 1as funciones de mspeccion, control ¥ vigilancia a las empresas de servicios
piublicos domiciliarios deben ser asignadas a la SSPD. CfF., Hugo Palacios Mejla, “El derecho de los servicios
pablicos”. Bogota, Derccho vigente, 1999, p.74.
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4.4.- Para tener una mayor claridad es importante recordar que en los debates
al interior de la Asamblea Nacional Constituyente quedé plasmada la
preocupacion por asegurar una adecuada y eficiente prestacion de servicios
publicos domiciliarios®’. Desde las primeras propuestas se reconocio la
necesidad de atribuir a la Superintendencia de Servicios Publicos, en los
términos definidos por la ley, las funciones de inspeccién, control y vigilancia.

Sin embargo, el objetivo nunca fue centralizar todas las funciones de control
en una sola entidad, al punto que también se contemplo la creacién de otras
instituciones como el Consejo Nacional y los Consejos Regionales de Tarifas,
ademas de la necesaria intervencién del Legislador y del Presidente de la
Reptiblica como suprema autoridad administrativa. Lo que se pretendid fue
exigir que a través de la Superintendencia se ejerciera un riguroso “control de
gestién” en materia de servicios piblicos domiciliarios. Al respecto, en una de
las propuestas presentadas en la Asamblea Nacional Constituyente, que sirvid
de base para los debates posteriores, se dijo lo siguiente:

“De otra parte, la fijacion de tarifas viene siendo dc competencia desde 1968 de la
Junta Nacional de Tarifas de Servicios Publicos, como organismo adscrito al
Departamento Nacional de Planeacion. Consideramos que la fijacién de las politicas
sobre tarifas debe ser atribucién del organismo propuesto, el Consejo Nacional de
Tarifas; y que las funciones de vigilancia, control y sancion sean atribuidas a la
Superintendencia de Servicios Publicos.

Cabe registrar que las Superintendencias son organismos de la administracién
nacional central creados_para ejercer un control de gestién, el que aplicado a los
servicios publicos no pueden tener como objetivo la maximizacién de utilidades,
sino la satisfaccion de necesidades colectivas y consideraciones de orden local,
financiero y econdmico, amplia cobertura y bajos costos para los usuarios, de

acuerdo con su capacidad econc’:mica”zg. Resaltado fuera de texto
P

En términos similares, la ponencia para segundo debate dio cuenta de la
necesidad de que el Presidente de la Republica ejerciera, por intermedio de la
Superintendencia de Servicios Publicos, un atento “control de eficiencia”
como mecanismo de proteccion a los usuarios:

“Para cerrar y concluir el circulo, la nucva Constitucion le otorga al Presidente de la
Republica la facultad indelegable de sefialar las politicas generales de
administracion de los servicios publicos y su control de eficiencia que, ademds de su
vigilancia administrativa, tiene que cumplir a través de la Superintendencia de
Servicios Publicos, entidad que el Constituyente directamente crea como una
dcfensa efectiva de los intereses del ciudadano medio™”. (Resaltado fuera de texto)

La propuesta de crear la SSPD fue acogida entonces con el propdsito de
superar las deficiencias y anomalias del pasado. No obstante, en las
discusiones también se reconocidé que, habiendo servicios publicos

z; Cfr. Asamblea Nacional Constiluyente, Gacetas Conslilucionales nim. 21, 22, 53, 85 y 113, entre otras,
Cfr. Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta Constitucionales nim. 21, p. 18-19, Similares
g:gonsideracioncs fueron plasmadas en la Gaceta Censtitucional nim.22, p. 55.
Cfr. Asamblea Naciona!l Constituyente, Gaceta Constitucionales nam. 113, p. 31. Ponencia para Segundo
Debate, Régimen econdmico, libre empresa e intervencion del Estado.
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domiciliarios muy diferentes, asi como una pluralidad de municipios,
“entonces de golpe podria ser un poco rigido decir que €s una
Superintendencia porque a la hora de la verdad en el futuro, la ley puede

considerar que es mejor tener dos, o asignarle parte de las Junciones a otro
) 30
organismo’™ .

De esta manera, el Constituyente se abstuvo de definir un marco regulatorio
concreto en materia de inspeccion, control y vigilancia administrativa a los
servicios publicos domiciliarios. Dejé al Congreso un razonable margen de
valoracién para delimitar las competencias del Presidente de la Republica,
tanto para fijar las politicas generales de administracion y eficiencia, como
para ejercer las funciones de inspeccion, control y vigilancia a través de la
SSPD. Fue una decisién deliberada permitir que el Legislador configurara
dicho régimen y, entre otros aspectos, determinara el contenido y alcance de
las funciones de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliaros.
Segln lo rescfiado por la jurisprudencia constitucional, en esta materia, como
en otras tantas, solo se trazaron pautas generales:

“No se afecta en principio la autonomia de las entidades territoriales, porque el
legislador establezca de modo gencral el régimen juridico de dichos servicios, pues
esa fue la voluntad del Constituyente; es decir, que corresponde a éste seiialar, en
los términos de las normas antes resefiadas, el marco normative atinente a las
cucstiones basicas que estructuran la naturaleza propia de cada servicio, sus
atributos de regularidad, permanencia eficacia y eficiencia, los sujetos que los
prestan, las relaciones usuario-entidad prestatana, la manera de establecer las tarifas
que se pagan y los subsidios que demanda la universalidad y solidaridad del
servicio, el contemdo vy alcance del control, inspeccidn v vigilancia, atribuido a la
Superintendencia de Servicios Publicos, y la financiacion de ésta, librando a las
entidades terntoriales ciertos aspectos de naturaleza reglamentaria en relacién con
aquéllos asuntos no esenciales no regulados por el legislador, particularmente en los

. o 3t
Ordenes técnicos y operativos™ . (Resaltado fuera de texto)

4.5.- De otra parte, es neccsario poner de presente que, en los términos del
articulo 365 de la Constitucion, el deber de asegurar la prestacion eficiente de
servicios publicos a todos los habitantes del territorio nacional corresponde al
“LEstado”. Por lo tanto, su garantia no fue encomendada a ninguna autoridad en
particular sino que se concibié como un deber institucional, de todas las
autoridades involucradas directa o indirectamente en ese sector’>,

En la sentencia C-272 de 1998 la Corte analizé la norma que autorizd al
Presidente a delegar en las Comisiones de Regulacion las politicas de
administraciéon y control de eficiencia en materia de servicios publicos.
Precepto acusado de infringir el articulo 370 superior con el argumento de que
esas eran funciones indelegables del Ejecutivo. La Corte explicod que la mision

* Comentario del Constituyente, Guillermo Perry. Presidencia de la Republica. Consejeria para el desarrolio

de la Constitucién. Transcripciones Asamblea Nacional Constituyente . Antecedentes del los articulos 365 a _

370 de la Constitucién. Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-272 de 1998.

! Corte Counstilucional, Sentencia C-284 de 1997. En aquella oportunidad iz Corte declard exequibles los
articulos 6 y 182 {parcial) de la ley 142 de 1994, relacionados con la prestacion de servicios pablicos por
parie de municipios y la formacién de nuevas empresas.

* Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-150 de 2003.
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de velar por la adecuada prestacion de los servicios publicos compete al
Estado en su conjunto, sin sefialar a una institucion en concreto, lo cual
comprende a todas las autoridades de los distintos érdenes territoriales, dentro
de los limites que la Constitucion ha fijado en algunas Orbitas puntuales.
Segiin sus palabras:

“Notese que esta norma [art. 365 CP] atribuye genéricamente esa funeidn de
repulacion al Estado, sin sefialar explicitamente que ésta corresponde a una
determinada institucion especifica. Ahora bien, esta Corte ha seflalado que cn
general la palabra Estado se emplea en la Carta para designar al conjunto de
6rganos que realizan las diversas funeiones y servicios estatales, ya sea en el orden
nacional, 0 ya sea en los otros niveles terriforiales. Por ende, cuando una
disposicién constitucional se refiere al Estado, y le impone un deber, o le confiere
una atribucién, debe entenderse prima facie que la norma constitueional habla
genéricamente de las autoridades estatales de los distintos érdenes territoriales (C-
221/97). Por ende, la_competencia de regulacién de los_servicios publicos es
penéricamente estatal, lo cual obviamente no significa gque esa facultad pueda ser
atribuida por la ley a cualquier entidad ecstatal, por cuanto la Constitueién delimita,
cn materia de servicios publicos domiciliarios, algunas érbitas especificas de
actuacion de las distintas ramas de poder, las cuales deben ser respetadas™.
(Resaltado fuera de texto)

Con fundamento en lo anterior, la Corte concluyé que el Congreso si tenia
competencia para autorizar al Presidente a delegar esas funciones en las
comisiones de regulacion, por lo que declard exequible la norma impugnada.

4.6.- Precisamente tomando en cuenta la responsabilidad “estatal” en la
prestacion eficiente de los servicios publicos, y como expresion del sistema de
frenos y contrapesos propio de un Estado constitucional de Derecho, la Carta
Politica prevé una pluralidad de controles, tanto de orden juridico como de
naturaleza politica. De lo que se trata, entonces, es de una sinergia entre las
diferentes autoridades que propenda por la realizacion efectiva de los fines
sociales del Estado, uno de los cuales es la adecuada y eficiente prestacion de
servicios publicos.

En este orden de ideas, el articulo 370 de la Carta no es la inica norma que
apunta a la realizacién de ese cometido. Todo el texto de la Constitucidon
inspira transversalmente la realizacion de sus fines y, por lo mismo, reclama
de otras autoridades involucrarse activamente en el ambito de los servicios
publicos, obviamente de acuerdo con el ambito funcional trazado para cada
autoridad.

Sobre el particular, en la sentencia C-107 de 2013 este tribunal analizé la
norma que permite a los concejos municipales citar a control especial a los
representantes de las empresas de servicios publicos domiciliarios, sean
publicas o privadas™. La norma fue acusada de vulnerar el articulo 370 de la
Constitucion, con el argumento de despojar a la SSPD de una competencia de

¥ Articulo 18 de la ley (551 de 2012, “por la cual se dictan normas para modernizar la organizacion y el
Juncionamiento de los municipios”,
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inspeccion, control y vigilancia que —segin los accionantes- era exclusiva de
dicha entidad.

El problema juridico que debid resolver la Corte consistié en determinar si la
Constitucion le reserva al Presidente de la Republica y a la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios la funcién de control sobre Ias entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios, “y en consecuencia si ninguna
otra autoridad tiene, de acuerdo con la propia Carta, atribuciones de control
sobre ese tipo de entes”. En su analisis, del que la Sala se permite hacer
transcripciones in extenso debido a su relevancia para el asunto bajo examen,
este tribunal comenzd por explicar que el ordenamiento consagra mecanismos
de control de alcance diverso, cuyo ejercicio compete también a diferentes
autoridades:

“23. Los mecanismos_de control disefiados cn la Constitucion no tienen una
configuracién homogénea, ni_tampoco la misma influencia sobre el ejercicio del
podcr. En general, la Carta reconoce diversos tipos de control, y es posible encontrar
que en su texto se habla por ejemplo de control fiscal (CP art. 267), de control de
resultado (CP arts. 119 y 357), de control disciplinario (CP arts. 277 y s), de control
politico (CP arts. 40, 114, 138, 299, 312), de control de eficiencia (CP art. 370), de
control de calidad (CP art. 78), de control de rendimiento (CP art. 256 nim. 4°), de
control administrativo (CP art. 370) o de conirol de constitucionalidad (CP art. 278
nim. 5°). Los controles definidos por la Constitueidn se componen de prerrogativas
y atribuciones especificas diversas, coneretadas primero que todo en derechos de
participacion, pero también cn polestades publicas heterogéneas, entre las cuales
estan las de enjuiciar cntidades, actuaciones, normas, decisiones o funcionarios,
imponer sanciones en casos de infracciones o ilicitos, vigilar, solicitar informacién,
fiscalizar, citar a funcionarios o particulares para que absuelvan inquietudes o se
sometan a un debate, adelantar procedimientos de verificacion, proponer y votar
mociones de censura, exigir responsabilidades, entre otras posibles”. (Resaltado
fuera de texto)

La Corte fue categoérica en sefialar que la Constitucién de 1991 “no radicé en
cabeza del Presidente de la Republica toda la funcién de control sobre las
entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios”. Asimismo, precisé
que el articulo 370 “no dice que el Presidente de la Republica sea, por medio
de la Superintendencia de Servicios Piiblicos Domiciliarios, la #nica autoridad
competente para controlar a las empresas de servicios piblicos domiciliarios”.
Segtn sus palabras:

“26. Todo lo anterior es relevante para resolver las cuestiones planteadas. En efecto,
en primer término, en lo que respecta a la cuestién mas general, debe decirse que la
Constitucién de 1991 no radico _en cabeza del Presidente de la Republica toda la
funcion de control sobre las entidades prestadoras de servicios publicos
domicihiarios. El articulo 370 de la Carta no dice que el Presidente de la Repiblica
sca, por medio de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la unica
autoridad competente para controlar a las empresas _de servicios domiciliarios.
Tampoco utiliza formulas semejantes, que den la idea de reserva de la funcién de
control sobre esos entes. Este dato no basta, por cierto, para descartar por si solo el
cargo planteado por el actor. Pero si se tiene en cuenta en conjunto con otros
elementos, tomados de] contexto constitucional al que pertenece, en concepto de la
Corte si logra desestimar el cargo. (Resaltado fuera de texto)
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27. La Constitucién de 1991 les atribuye a otras autoridades_y organismos
compeiencias relaciopadas con el control sobre las entidades prestadoras de
servicios publicos domiciliarios. El articulo 365 de la Carta es inequivoco en esto.
Dice expresamente que es el Estado”, y no solamente ¢l Presidente de la
Republica, el que “mantendrd la regulacion, el control y la vigilancia de dichos
servicios”. Segin jurisprudencia de esta Corte, cuando dicho articulo dice que es al
“Estado” al que le corresponde el control sobre los servicios domiciliarios, se
refiere no a un érgano en concreto, sine “al conjunto de érganos que realizan las
diversas funciones y servicios estatales, ya sea en el orden nacional, o ya sea en los
otros niveles territoriales”* Y cuando establece que al Estado le compete mantener
“el conirol v la vigilancia de dichos servicios”, se refiere no s6lo al contrgl sobre la
actividad que consiste en prestar los servicios, sing también a los sujetos v a los
actos v decisiones de estos que vayan aparejados a la prestacidn de los mismos™”.
(Resaltado fuera de texto)

Entre los diversos tipos de vigilancia a la actividad y prestacion de los
servicios piblicos, la Corte hizo referencia al control politico que ejerce el
Congreso, al control fiscal a cargo de la Contraloria General de la Repiblica y
de las contralorias territoriales, asi como al control que indirectamente ejercen
las autoridades judiciales, entre otras modalidades:

“28. El Ordenamiento Constitucional establece, en primer lugar, mecanismos de
control directo sobre los prestadores de servicios publicos domiciliarios, que no e
confia al Presidente sino a otros érganos. A titulo de ejemplos pueden mencionarse
los siguientes. El Congreso puede ejercer el control politico sobre el Gobierno y la
administracién (CP art. 114), razén por la cual es competente para ejercer control
politico euando menos sobre las empresas de servicios domiciliarios que hacen parte
de la administracién.’® La Carta también le reconoce a la Contraloria General de la
Republica la facultad de someter a control fiscal no sélo a la administraeion, sino
también a “los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion”
(CP art. 267). Y el control sobre la gestion fiscal en los departamentos, distritos y
municipios en donde existan contralorias, les corresponde a estas ultimas (CP art.
272). En ese sentido, la Contraloria General y las contralorias dcl orden territorial
pueden fiscalizar por lo menos a las entidades prestadoras de servicios domiciliarios
que administren fondos o bienes publicos, cada una segin el origen de los

* Senlencia C-272 de 1998 (...).

** Asi, por ejemplo, pueden controlarse no sélo los actos de prestacion del servicio propiamente dichos, sino
también los actos en los cuales se comunica la suspension o corte de los mismos. Ver sentencia T-1108 de
2002. En ese caso, la Corte tuteld €l derecho al debido proceso, entre otras razones “[...] porgque los actos
administrativos deben mativarse, y tanta el INPEC coma el accionante desconocen las razones que
condujeran a la uccionada a suspender el servicio, no obstante haber recibido el abono acardada”.
 Elariiculo 39 de la Ley 489 de 1998 “Por la cual se dictan normas sobre la arganizacién y funcionamicnio
de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el
ejercicia de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articula 189 de la Constitucidn Palitica y
se dictan otras disposiciones”, dice que pertenecen a la Administracion Publica “los organismos que
conforman la Rama Ejecutiva del Poder Priblica y (L)odos los demds organismos y entidades de naturaleza
publica que de manera permanente tienen a su cargo el ejercicio de las actividades y funciones
administrativas o la prestacidn de servicios pitblicos del Estada colombiano". Por su parte, el articulo 38 dc
la misma Ley establece que hacen parie de la rama ejecutiva del sector descentralizade por servicies “las
empresas oficiales de servicias publicos domiciliarios™. Y 1ambién pertenecen a &l “Las demds entidades
administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice o autorice la ley para que formen
parte de la Rama Ejecutiva def Poder Publico”. Con lo cual, segiin la sentencia C-736 de 2007 de la Corte

Constitucional, pertenecen lambién al sector descentralizado por servicios de la rama ejecutiva “fas empresas
mixtas o privadas de servicios'.
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37 . . . . .
recursos.” Lo misme podria decirse respccte de las Juntas Administradoras

Locales, que segin la Constitucién controlan “la prestacion de los servicios
municipales en su comuna o corregimiento y las inversiones que se realicen con
recursos publicos” (CP. art. 318, num. 2°), lo cual implica que pueden controlar a
quienes los presten.

29. La Carta también contempla [ormas de control indirecto sobre los entes
prestadores de servicios domiciliarios, confladas a organismos de las ramas
legislativa y judicial. Por ejemplo, cualquiera de las Camaras legislativas puede
solicitar informes al Gobierno, relacionadoes con la prestacién de servicios publicos
que eslén bajo su control administrativo, o citar y requerir a cualquier ministro,
superintendente o director de departamento administrativo, que tenga funciones
asociadas con los entes prestadores de servicios publicos domiciliarios (CP art.
135). Asimismo, las comisioncs permanentes pueden “emplazar a toda persona
natural o juridica, para que en sesion especial rinda declaraciones orales o
escrifas”, dentro de un procedimiento fijado por el articulo 137 de la Constitucién.
Esta facultad les permite citar a quicnes sean funcionarios o incluso representantes
legales de los prestadores de servicios publicos domiciliarios. También las
autoridades judiciales pueden controlar indirectamente a estos (ltimos, al someter a
control de legalidad o constitucionalidad sus actos, decisiones y procedimientos. Y
sus directivos y funcionarios estin sujetos, como todos los habitantes del territorio,
entrc otros, al control penal, disciplinario y policivo”. (Resaltado fuera de texto)

Con estas premisas, la Corte insistié en que el articulo 370 superior “no debe
ser leido de forma insular, o por fuera del contexto al que pertenece”, por
cuanto requiere de una lectura sistémica. Asi, atendiendo ese criterio
hermenéutico, precisé que la Constitucion “no le reserva fnica vy
exclusivamente al Presidente de la Republica la facultad de ejercer, por medio
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, control sobre las
entidades que presten este tipo de servicios”. Y concluyd que efectivamente el
Legislador podia asignar a los conecjos municipales la competencia para
ejercer control politico sobre las entidades prestadoras de servicios
domiciliarios que no hacen partc dc las administraciones locales, por lo que
declard exequible la norma demandada.

4.7.- Teniendo en cuenta estos criterios, en otras oportunidades la Corte
también ha declarado la validez de las disposiciones que son expresion
legitima de la potestad de configuracién de la cual goza el Legisiador. No
obstante, excepcionalmente se ha visto obligada a retirar del ordenamiento
aquellas normas que exceden el margen de configuracion, cuando despojan a
una autoridad de las competencias que le han sido constitucionalmente
reservadas.

Por ejemplo, en la sentencia C-263 de 1996 examiné la facultad de la SSPD
de decidir los recursos de apelacion contra las decisiones de las empresas en

* Sentencia C-1191 de 2000. En esa ocasién, la Corte declaré inexequible una norma legal que autorizaba al
Contralor General de la Republica para cjercer funciones de fiscalizacion de fondos piblicos del orden
departamental y municipal, mediante acto administrativo debidamente motivade. La Corporacion sostuvo que
¢so violaba el articulo 272 de la Carta, toda vez que *...] los recursos propios de las entidades territoriales,
constituidos por los rendimienios que provienen de la explotacion de los bienes de su propiedad o de las
rentas tributarias obtenidas en virtud de fuentes tributarias, a saber, impuestos, lasas y contribuciones propias”
debian ser sometidos a contrel fiscal por las contralorias de las respectivas entidades terriloriales.
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Lepartamentales y los Concejos Municipales para reglamentar la prestacion de
dichos servicios (arts. 298, 300-1,311 y 313 CP).

* De acuerdo con el fallo: “d) El conocimiento de! recurso de apelacion por la Superintendencia, no resulta
por lo diche ajeno a sus funciones de control, inspeccion y vigilancia, porque éstas pueden perfectamente
aunarse con las que conciernen al régimen de proteccion de los derechos de los usuarios (...)”. En
consccuencia, declard exequibles los apartes acusados de los articulos 154 y 159 de la ley 142 de 1994,
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Sin embargo, en aquella oportunidad la Corte considerd que se habia
despojado al Presidente de la Republica de una de las funciones
administrativas de inspeccidn, control y vigilancia que la propia ley 142 de
1994 ya le habia asignado a la SSPD (articulos 79, 80 y 81 de ese estatuto),
por lo que declard la inexequibilidad de ta norma. En todo caso, dejé incélume
la capacidad del Ministerio Plblico de investigar y sancionar las conductas de
los servidores publicos por incumplir los deberes relacionados con la
prestacion oportuna de servicios. Dijo entonces:

“Ahora bien; si es la misma Constitucidon la que le asigna al Presidente de la
Republica la_tarea de ejercer el control, Ia inspeccion vy vigilancia de las entidades
que_prestan servicios publicos domiciliarios, actividades que debe realizar por
intermedig de la Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios, mal puede
la ley atribuir dicha potestad a una autoridad distinta, como ocurre en el caso de
estudio.

En efecto, como ya Se ha expresado, en la norma que es objeto de demanda parcial,
s¢ faculta a los Personeros Municipales para imponer multas hasta de diez salarios
minimos mensuales a las empresas que presten servicios publicos en el municipio,
por las infracciones a la ley (142/94) o a las normas legales a que deban estar
sujetas, en perjuicio de un usuario residentc en el municipio. Quiere esto significar
que una de las funciones atinentes al control y vigilancia de dichas entidades, que
constitucionalmente, compete en forma exclusiva a la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, por obra del legislador, se ha trasladado a los Personeros
Municipales, con clara violacion del articulo 370 del Estatuto Supremo, razén por la
cual serd declarada inexequible, la norma legal que tal cosa dispone.

Estc control administrativo que realiza la Superintendencia sobre las entidades
prestadoras de servicios publicos es distinto del control disciplinario que la
Constitucion les asigna a los Personeros Municipales y a la Procuraduria General de
la Nacion, pues este Gltimo se dirige a investigar y sancionar la conducta oficial de
los funcionarios o emplcados publicos por incumplir los deberes propios del cargo
ya sea por omisidn o por extralimitacion de funciones, como por infringir la
Constitucion y las leyes. Estos dos controles tienen origen constitucional y no se
excluyen entre si, puesto que su finalidad es distinta, ademds de que los sujetos
sobrc los que recac cada uno también difiere, en el primer caso versa sobre las
"entidades” que prestan servicios publicos (art, 370 C.N.) mientras que en el
segundo, sobre los empleados publicos o las personas que desempefien funciones
publicas en tales empresas (arts. 118, 277 y 278 C.N.).

En consecuencia, bien pueden los Personeros Municipales abrir  procesos
disciplinarios, de acuerde con las normas de competencia, contra los empleados
publicos o trabajadores oficiales de las empresas de servicios publicos en el
municipio respectivo, por violar los derechos de los usuarios, mas no sanciondr a las
citadas entidades porque el control, inspeccién v vigilancia d¢ éstas por mandato
constitucional {(art. 370) le corresponde a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, gue tiene poderes sancionatorios para ejercer la defensa de los
derechos de los usuarios. cuando han sido lesionados por las empresas de servicios
publicos, como se lee en los articulos 79 v 80 de la ley 142 de 1994, que prescriben:
(...)". (Resaltado fuera de texto)

De esta manera, no sélo existe una competencia concurrente entre el
Legislador y las autoridades territoriales, sino que el control que se ejerce
puede tener origen distinto y no excluyente: el control administrativo en
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cabeza del Presidente de la Republica que ejerce a través de la SSPD pero de
conformidad con la ley, v el control disciplinario que tiene el Ministerio
Publico respecto de los empleados publicos o trabajadores oficiales de las
empresas de servicios publicos.

En otra ocasion, la sentencia C-290 de 2002, la Corte declard inexequible la
norma que permitia a la SSPD exigir la contratacion de auditorias externas y
despojaba a las autoridades del control fiscal de una competencia que les habia
sido constitucionalmente reservada. L.a Sala Plena considerd “inconstitucional
que la Superintendencia de Servicios Publicos sefiale cudles de estas empresas
requieren contratar una auditoria externa y evaluar su gestion, como también
el que las Comusiones de Regulacion definan la metodologia que servird de
base para determinar los casos en que las empresas oficiales no requieran de
una auditoria externa”, en contravia de lo previsto en el articulo 267 superior.

Con criterios que guardan alto grado de similitud, este tribunal ha considerado
razonable que el Legislador atribuya a las Comisiones de Regulacion de
Servicios Publicos funciones de intervencidn, administracion y control de
eficiencia. Al respecto, en la sentencia C-1162 de 2000 encontrd conforme
con la Constitucién que el Presidente pudiera delegar a las Comisiones de
Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Ambiental, de Energia y Gas
Combustible, y de Telecomunicaciones, la facultad de sefialar las politicas
generales en materia de servicios piblicos.

Igualmente, en la sentencia C-389 de 2002 avalé la norma que permite a
dichas Comisiones fijar topes a las tarifas, al advertir que su actuacion estaba
dirigida a desarrollar la finalidad social de la intervencion del Estado en los
servicios publicos, evitando que las empresas prestadoras abusen de su
posicion dominante. De acuerdo con el fallo:

44

La regulacion que hagan las comisiones respectivas sobre las politicas generales de
administracion y control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios. sin

tener una connotacion legistativa, implica la facultad para dictar normas
administrativas de caracter general o particular, de acuerdo con la Constitucién, la
ley, el reglamento y las directrices presidenciales, dirigidas a las personas que
prestan servictos publicos domiciliarios para lograr su prestacion eficiente mediante

la regulacién de monopolios y la promocion de la competencia”. (Resaltado fuera de
texto)

La Corte interpret6é que esta era una opcidn legitima del Legislador al valorar
como neeesaria la presencia de dependencias altamente especializadas “para
que en desarrollo de un trabajo interdisciplinario adopten medidas
administrativas de intervencién policiva que el mercado requiera”.

Finalmente, en la sentencia C-263 de 2013 este Tribunal declaré exequible el
articulo 74 (parcial) de la ley 142 de 1994, que permite a las Comisiones de
Regulacion de Servicios Publicos adoptar reglas de comportamiento
diferenciat segiin la posicion de las empresas en el mercado. Encontrd que no
se desconocia la cldusula de reserva de ley y, por el contrario, era un
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mecanismo valido de intervencidn en ese sector de la economia para velar por
la prestacion eficiente de los servicios publicos:

“La intervencion de las Comisiones de Regulacién mediante tratamientos
diferenciales no puede ser concebida entonces como una censura al éxito
empresarial de una compafifa; es, mas bien, un mecanismo de racionalidad
instrumental disefiado para adoptar con celeridad los ajustes téenicos requeridos en
un_mercado donde la libre competencia v la iniciativa privada se encuentran
constitucionalmente protegidas, pero cuyo fin ultimo es la prestacidn eficiente y

adecuada de servicios publicos™.

En este orden de ideas la Corte concluye que la competencia otorgada a las
Comisiones de Regulacion para adoptar “reglas de comportamiento diferencial,
segun la posicién de las empresas en el mercado”, no desconoce la reserva de ley
para regular la intervencion del Estado en la economia, especificamente en la
prestacion de servicios publicos (articulos 150-21, 150-23, 333, 334, 365, 367 y 370
de la Constitucion)”. (Resaltado fuera de texto)

4.8.- Una referencia aparte debe hacerse acerca de la facultad que tiene el
Legislador para disefiar, en ejercicio de su facultad de configuracién y en
virtud del amplio abanico de posibilidades regulatorias, ¢l modelo de
intervencidn econdémica que estime conveniente para proteger la libre
competencia y evitar el abuso de la posicién dominante en el mercado®,
especificamente en cuanto a las funciones de inspeccidn, control y vigilancia
en ¢l sector de los servicios publicos.

Al respecto, en la sentencia C-1344 de 2000 [a Corte examiné la norma
mediante la cual se designé a la Superintendencia de Industria y Comercio
como autoridad de inspeccién, vigilancia y control de los regimenes de libre
competencia en los servicios no domiciliarios de comunicaciones, asi como de
todos los demds sectores econdémicos’’. En su anélisis este tribunal puntualizd
que el régimen sobre libre y leal competencia puede referirse a todos los
sectores de la economia, o complementarse con reglas especiales, sin que
pueda censurarse la técnica que pretenda una integracién sistémica®

“Las normas vigentes sobre libre y leal competencia econémica - Ley 155 de 1959,
Decreto 2153 de 1992, Ley 256 de 1996 -, se aplican por regla general a todos las
empresarios y empresas que concurren al mercado a ofrecer sus bienes y servicios.
Los limites a la aclividad economica - asociados al régimen de las practicas
comerciales restrictivas o de las normas que garantizan la libre y leal competencia
econémica-, pueden referirse a todos los sectores o complementarse con
regulaciones especiales que consulien las condiciones de un determinado género de
empresas. Estas normas legales, en cierta medida, desarrollan los principios
copstitucionales quc aseguran la libre competencia, garantizan los derechos del
consumidor v proscriben abusos en el mercado.

¥ Cftr. Corte Constitucional, Sentencias C-444 de 1998 y C-1162 de 2000, entre otras.

* Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-1344 de 2000, C-617 de 2002, C-865 de 2004, C-228 de 2010, C-
186 de 2011, entre muchas otras.

" Pardgrafo del articule 10 de la ley 555 de 2000, “por la cual se regula la prestacion de los servicios de
comunicacion personal, PCS y se dictan otras disposiciones”.

“? La Corte avalo la constitucignalidad del paragrafo, excepto la frase “asi como de todos los demas sectores
economicos”, declarada inexcquible pero por desconocer €l principio de unidad de materia.
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No cabe entonces censurar al legislador que dispone la aplicacién del régimen
peneral de libre v leal competencia a ]a actividad econdmica que se prepone regular
de manera integral. De una parte, la remisién que se hace al anotado régimen
corresponde a una técnica de integracion normativa que puede legitimamente
emplear la ley y que evita la reiteraciéon innecesaria de cuerpos normativos
aplicables al asunto tratado. De otra parte, el mandato legal que impone el respeto
del régimen comin de libre y leal competencia a las empresas de servicios no
domiciliarios de comunicaciones, no es extrafio al tema central que desarrolla ]a ley.
Si el legisiador pretendid dictar una regulacion completa relativa a los operadores de
dichos servicios, no se ve por qué no pueda entrar a establecer las reglas que ¢llos
deben observar como participes de ese mercado. La lectura atenta de la lev llevaala
conclusién de gque un obietivo sistematico persiguio el legislador. En efecto, en el
estatuto se encuentran reglas que ordenan la relacion del Estado con los operadores
de los servicios de comunicacidn personal; asimismo, se establecen disposiciones
que introducen pautas de comportamiento para gobemar las relaciones entre los
operadores y los usuarios. El régimen de libre y leal competencia econdmica, por lo
demds, basicamente se predica de las relaciones de los operadores entre si como
participantes de un mismo mercado”. (Resaltado fuera de texto)

La Corte también destaco que la autonomia del régimen de libre competencia
implica que puede ser regulado “con independencia del régimen de los
diferentes servicios o actividades econdmicas”. Y para el caso que fue objeto
de examen concluyd que si bien la Comision Nacional de Television era —en
aquel entonces- la autoridad encargada de regular la politica de television, ello
no implicaba que “todo” lo que estuviera relacionado con la prestacion del
servicio necesariamente afectara el ejercicio de sus funciones. Insistié en que
“el Legislador es libre de establecer la autoridad publica encargada de velar
por el estricto cumplimiento de las normas legales en punto de la libre y leal
competencia econdmica”, porque la asignacién de funciones “no estd
predeterminada por la Constitucién”, pudiendo entonces encomendarlas a una
o varias autoridades administrativas. En palabras de la Corte:

“8. Aparte de la inconstitucionalidad que, por lo expuesto, afecta la frasc transcrita
del paragrafo del articulo 10 de la Ley 555 de 2000 [por violacion del principio de
unidad de materia], la Corte no estima que dicha norma viole ningin precepto de la
Constituciéon Politica. Dentro _del marco de la Carta ¢l legislador es libre dc
establecer la autoridad publica encargada de velar por el estricto cumplimiento de
las normas lepales en punto de la libre v leal competencia econdmica. La atribucion
de competencias, judiciales o administrativas, en esta maleria, no esta
predeterminada por la Constitucion. Puede, por tanto, el legislador concentrar un
cumulo de competencias en un organismo publico - v.g. Superintendencia de

Industria_y Comercio -, o segun su afinidad v objeto, distribuirlas entre varias
autoridades.

En todo caso, ia competencia econdmica libre v leal, como principio constitucional
y legal, como objeto_del derecho, tiene autonomia v admitc ser tratado con
indcpendencia del régimen de los diferentes servicios o actividades econémicas.
Desde este punto de vista, el hecho de que corresponda a la Comisién Nacional de
Television trazar y dirigir la politica de la televisién, segun lo determine la ley, en
modo alguno significa que todo lo que atafia a los operadores de este servicio
necesariamente comprometa el ejercicio de sus funciones. Estos sujetos son ademas
destinatarios del resto del ordenamiento juridico y, por serlo, se relacionan de
manera distinta con multiples procedimientos y autoridades. Como operadores
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econémicos, actores del mercado de un servicio, no escapan a las reglas de la
competencia leal y libre y, por consiguicnte, a las autoridades instituidas por la ley

para hacer efectivas las obligaciones y deberes de este régimen”. (Resaltado fuera
de texto) '

4.9.- Las anteriores consideraciones permiten a la Corte fijar algunas reglas
acerca de la competencia y limites del Legislador para regular los servicios
publicos, en general; y disefar los mecanismos y funciones de inspeccion,
control y vigilancia administrativa en el dmbito de los servicios publicos
domiciliarios, en particular:

(1) La prestacion adecuada y eficiente de servicios publicos representa uno de
los fines sociales “del Estado”, lo cual significa que en su realizacion no esta
comprometida ninguna entidad en concreto sino todas las autoridades, por
supuesto dentro del marco de sus competencias funcionales®.

(11) En materia de servicios publicos domiciliarios la Constitucion no definid
las competencias de cada una de las autoridades responsables, de manera que
por su estirpe democratica es el Congreso de la Republica el primer llamado a
adoptar una regulacién en la que se delimite el alcance de esas obligaciones®.
Por ello, el amplio margen de configuracién para regular los servicios publicos
implica que, en cuanto sea posible, el juez constitucional debe preferir Jas
reglas democraticas plasmadas en la ley.

(iii) La SSPD no es la unica entidad que cumple funciones de inspeccion,
control y vigilancia en el ambito de los servicios publicos domiciliarios. Esa
no fue la voluntad del Constituyente; por el contrario, una interpretacion
sistematica de la Carta Politica demuestra que en ella se han previsto
diferentes tipos de control en relacién con los servicios publicos. A modo
simplemente enunciativo se puede sefialar el control politico que ejercen tanto
el Congreso como los concejos municipales®, el control fiscal a cargo de la
Contraloria General y de las contralorias territoriales™, las atribuciones
concurrentes de las entidades territoriales'’, el control judicial indirect043, la
facultad del Presidente de Ia Republica para fijar —con sujecién a la ley- las
politicas generales de administracion y control de eficiencia®, las
competencias de las Comisiones de Regulacion®™, entre otros.

(iv) En el ambito de los servicios publicos las funciones administrativas de
inspeccion, control y vigilancia estan radicadas en el Presidente de la
Reptiblica, en su condicion de suprema autoridad administrativa (reserva
constitucional), aun cuando el Congreso puede autorizar su delegacion o

¥ Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-272 de 1998, C-107 de 2013.

4 (Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-496 de {998, C-199 de 2001, C-389 de 2002, C-305 de 2004,
4 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-107 de 2013.

6 ¢ fr. Cortc Constitucional, Sentencia C-290 de 2002.

" Chr. Corte Constitucional, Sentencia C-399 de 1996; 107 de 2013,

8 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-107 de 2013,

* Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-1162 de 2000.

** Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-1162 de 2060, C-389 de 2002, C-263 de 2013,
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desconcentracion mediante la creacion de instituciones especializadas como

. .5l
las superintendencias™ .

(v) La Constitucién dispuso directamente la existencia de una entidad
especializada a través de la cual el Presidente ejercera las funciones de
inspeccion, control y vigilancia en el ambito de los servicios publicos
domiciliarios —fa SSPD-. Sin embargo, la propia Constitucién aclara que las
funciones especificas de dicha entidad seran delimitadas por el Legislador™.

(vi) Es constitucionalmente valido que el Legisiador, en ejercicio de su
potestad de configuracién, radique en una unica entidad como la SSPD todas
fas competencias administrativas de inspeccion, control y vigilancia a la
prestacion de servicios publicos domiciliarios (criterio orgédnico), o por el
contrario opte por establecer un reparto de competencias teniendo en cuenta la
naturaleza misional de cada entidad, su vocacién técnica y su grado de
especialidad (criterio funcional), con el objeto de racionalizar su actividad y

garantizar principios como el de eficiencia en el cumplimiento de las
funciones administrativas.

(vii) En todo caso, la delimitacion de las competencias de la SSPD y de
cualquier otra autoridad debe fundarse en criterios objetivos
constitucionalmente legitimos; esto es, que atiendan pardmetros de
razonabilidad y proporcionalidad. En esa medida, el Presidente de Ia
Republica debe mantener inalterada su condicién de suprema autoridad
administrativa; la regulacién no puede llegar al extremo de vaciar de
contenido ias funciones asignadas por la Carta Politica ~aunque de manera

genérica- a la SSPD; ni puede despojarse a cualquier otra autoridad de las
competencias constitucionaies expresamente asignadas.

5.- Constitucionalidad de las normas parcialmente acusadas

5.1.- Con la expedicion de la ley 142 de 1994, “por la cual se establece el
régimen de los servicios plblicos domiciliarios y se dictan otras
disposiciones”, el Congreso de la Republica fijo el marco general con miras al
cumplimiento de uno de los fines sociales del Estado.

Entre los objetivos consagrados en dicho estatuto se sefialaron los siguientes
(articulo 2°): 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; ampliacion permanente de fa cobertura mediante sistemas que
compensen la insuficiencia de la capacidad de pago de los usuarios; atencién
prioritaria de las necesidades basicas insatisfechas en materia de agua potable
y saneamiento basico; prestacién continua e ininterrumpida, sin excepeion
alguna, salvo cuando existan razones de fuerza mayor o caso fortuito o de
orden técnico o econdmico que asi lo exijan; prestacion eficiente; libertad de

3! Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-496 de 1998, C- 199 de 2001, C-305 de 2004, C-805 de 2006, C-
895 de 2012, '

** Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-199 de 2001 y C-305 de 2004,

ZE0 WO [IAOWSIBa| Mmm



Sentencia C-172 de 2014 33

competencia y no utilizacion abusiva de la posicion dominante, obtencidn de

economias de escala comprobables; mecanismos que garanticen a los usuarios
el acceso a los servicios y su participacion en la gestion y fiscalizacion de su
prestacion; establecer un régimen tarifario proporcional para los sectores de
bajos ingresos de acuerdo con los preceptos de equidad v solidaridad.

Varias disposiciones de la ley estuvieron encaminadas a garantizar el principio
de libre competencia y evitar la utilizacion abusiva de la posicién dominante
(art. 2.6). Solo a manera de ejemplo, el articulo 11 impuso a las empresas
prestadoras de servicios la obligacién de “asegurar que el servicio se preste en
forma continua y eficiente, y sin abuso de la posicion dominante que la
entidad pueda tener frente al usuario o a terceros”; el articulo 30 establecid
que las normas sobre contratos se interpretaran “en la forma que mejor

garantice la libre competencia y que mejor impida los abusos de la posicién .

dominante”; el articulo 34 prohibié practicas restrictivas de la competencia o
el abuso de la posicién dominante™; el articulo 73 asigné a las Comisiones de
Regulacion la funcion de intervenir para evitar practicas que representen
abuso de {a posicion dominante o restrictivas de la libre competencia; el
articulo 74 dispuso que las Comisiones de Regulaciéon deben propiciar la
competencia en el sector y proponer las medidas necesarias para impedir
abusos de posicion dominante y estimular la libre competencia; el articulo 86
sefiald que deberan adoptarse “reglas relativas a las practicas tarifarias
restrictivas de la libre competencia, y que implican abuso de posicion
dominante™; cntre otras disposiciones.

5.2.- En el modelo disefiado en la ley 142 de 1994 el Congreso acudio a un
criterio organico y opto por focalizar en la SSPD la mayoria de las funciones
administrativas de inspeccion, control y vigilancia a las entidades prestadoras
de dichos servicios. Para ello le otorgd un total de dieciséis (16) competencias
principales™, algunas facultades de apoyo a la participacion de los usuarios™ y
la competencia para imponer a las empresas prestadoras de servicios las
sanciones a que hubiere lugar por la violacién de las normas en ella
previstas®. No obstante, también entregd a las Comisiones de Regulacién
algunas funciones dc promocién a la competencia entre quienes prestan

" “ARTICULO 34.- PROHIBICION DE PRACTICAS DISCRIMINATORIAS, ABUSIVAS O
RESTRICTIVAS. Las empresas de servicios pablicos, en todos sus actos y conlratos, deben evitar privilegios
y discriminaciones injustificados, y abstenerse de toda practica que tenga la capacidad, el propésito o ef efecto
de generar competencia desleal o de restringir en forma indebida la competencia. Se consideran restricciones
indebidas a 1a competencia, entre otras, las siguientes: (...) 34.6. El abuso de la posicién dominante al que se
refiere el articulo 133 de esta Ley, cualquiers que sea la otra parte contratante y en cualquier clase de
contratos”.

" “ARTICULO 79. FUNCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS. Las
personas prestadoras de servicios piblicos y aquellas que, en general, realicen actividades que las haga sujeto
de aplicacién de la presente Ley, estardn sujetos al control y vigilancia de la Superintendencia. Son funciones
especiales de 6sta las siguientes: {...) 79.16. Todas las demas que le asigne la iey”.

» “ARTICULO 80. FUNCIONES EN RELACION CON LA PARTICIPACION DE LOS USUARIOS. La
Superintendencia tendra, ademas de {as anteriores, las siguientes funciones para apoyar la partieipacion de los
usuarios: {...)"

* “ARTICULO 81. SANCIONES. La Superintendencia de servicios piblicos domiciliarios podra imponer las
siguientes sanciones a quienes viclen las normas a las que deben estar sujetas, segiin la naturaleza y la
gravedad de la falta: (...)".
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servicios publicos y de control para evitar el abuso de la posicion dominante

57
en el mercado™’.

Posteriormente, con la reforma introducida por la ley 689 de 2001, “por la
cual se modifica parcialmente la ley 142 de 1994”, el Congreso amplié
considerablemente las funciones de la SSPD’®. Entre ofras, se le otorgd la

STRARTICULO 73. FUNCIONES Y FACULTADES GENERALES. Las comisiones de regulacién tienen la
funcién de regular los monopolios en la prestacion de los servicios piiblicos, cuando la competencia no sea, de
hecho, posible; y, en los demas casos, la de promover la competencia entre quienes presten servicios piiblicos,
para que las operaciones de los monopolistas o de los competidores sean econdmicamente eficientes, no
impliquen abusos de la posicién dominante, y produzcan servicios de calidad, Para ello tendrd las siguientes
funciones y facultades especiales: (...)”

ARTICULO 86, EL. REGIMEN TARIFARIO. EI régimen tarifario en los servicios piblicos a los que esta
Ley se refiere, estd compuesto por reglas relativas a: (...) 86.3, Las reglas relativas a las practicas tarifarias
restrictivas de la libre competencia, y que implican abuso de posicién dominante™.

* “ARTICULO 79. FUNCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA, <ARTICULO MODIFICADO POR EL
ARTICULO 13 DE LA LEY 689 DE 2001. EI nuevo texto es el siguiente:> Las personas prestadoras de
servicios pliblicos y aquellas que, en general, realicen actividades que las haga sujetos de aplicacion de las
Leyes 142 y 143 de 1994, estaran sujetos al control y vigilancia de la Superintendencia de Servicios Publicos.
SON FUNCIONES DE ESTA LAS SIGUIENTES:

[. Vigilar y controlar ¢l cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los que estén sujetos quienes
presten servicios piblicos, en cuanto el cumplimiento afecte en forma directa ¢ inmediata a usuarios
determinades; y sancionar sus violaciones, siempre y cuando esta funcién no sea competencia de otra
autoridad.

2. Vigilar y controlar el cumplimiento de los contratos entre las empresas de servicios piiblicos y los usuarios,
y apoyar las Jabores que en este mismo sentide desarrollan los "comités municipales de desarrolio y control
social de los servicios piiblicos domiciliarios"; y sancionar sus violaciones.

3. Dar conceptes, no obligatorios, a peticion de parte interesada, sobre el cumplimiento de los contratos
relacionados con los servicios a los que se reflere esta ley; y hacer, a solicitud de todos los interesados,
designaciones de personas que puedan colaborar en la mejor prestacién de los servicios piiblicos o en la
solucion de controversias que puedan incidir en su prestacién cportuna, cobertura o calidad.

4. Estableccr los sistemas uniformes de informacion y contabilidad que deben aplicar quienes presten
servicios pablicos, seglin la naturaleza del servicio y el monto de sus activos, y con sujecion siempre a los
principios de contabilidad generalmente aceptados,

3, Definir por via general las tarifas de las contribuciones a las que se refiere el articulo 85 de la Ley 142 de
1994, liquidar y cobrar a cada contribuyente lo que le corresponda.

6. Dar concepto a las Comisiones de Regulacién y a los ministerios sobre las medidas que se estudien en
relacidn con los servicios piiblicos.

7. Vigilar que los subsidios presupuestales que Ia Nacion, los departamentos y los municipios destinan a las
personas de menores ingresos, se utilicen en la forma prevista en las normas pertinentes.

8. Solicitar documentos, inclusive contables; y practicar las visitas, inspecciones y pruebas que sean
necesarias para el cumplimiento de sus funciones.

9. Mantener un registro actualizado de las entidades que prestan los servicios piiblicos.

10. Tomar pesesion de las empresas de servicios publicos, en los casos y para los propositos que contemplan
el articulo 59 de la Ley 142 de 1994 y las disposiciones concordantes.

{ 1. Evaluar Ja gestion financiera, técnica y administrativa de los prestadores de servicios publicos sujetos a su
control, inspeccién y vigilancia, de acuerdo con los indicadores definidos por ias Comisiones de Regulacién;
publicar sus evaluaciones y proporcionar, en forma oportuna, toda la informacién disponible a quienes deseen
hacer evaluaciones independientes. El Superintendente podrd acordar con las empresas que amenacen de
forma grave la prestacién continua y eficiente de un servicio, programas de gestién.

12. Adjudicar a las persobas que iniciaron, impulsaron o colaboraron en un procedimiento administrativo,
tendiente a Corregir violaciones de las normas relacionadas especialmente con los servicios pidblicos, una
parte de las multas a la que se refiere el numeral 81,2 del articulo 81 de la Ley 142 de 1994, para resarcirlos
por el tiempo, el esfilerzo y los gastos y costos en que hayan incurrido o por los perjuicios que se les hayan
ocasionado. Las decisiones respectivas podran ser consultadas a la Comision de Regulacién del servicio
publicn de que se trate. Esta adjudicacion serd obligatoria cuando la violacién haya consistido en el uso
indebido o negligente de las facturas de servicios publicos, y la persona que inicid o colaboré en el
procedimiento haya sido el perjudicado.

13. Verificar que Ias obras, equipos y procedimientos de las empresas cumplan con los requisitos técnicos que
hayan sefizlado los ministerios.
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14. Definir por via general la informacién que las empresas deben proporcionar sin costo al piiblico; y seffalar
cn concreto los valores que deben pagar las personas por la informacidn especial que pidan a las empresas de
servicios publicos, si no hay acuerdo entre el solicitante y la empresa.

15. Organizar todos los servicios administrativos indispensabies para el funcionamiento de la
Supcrintendencia de Servicios Pubiicos,

16. Sefialar, de conformidad con la Constitucion y la ley, los requisitos y condiciones para que los usuarios
puedan solicitar y obtener informacion completa, precisa y oportuna, sobre tlodas las actividades y
operaciones directas o indirectas que se realicen para la prestacion de los servieios publicos, siempre y cuando
no se trate de informacion calificada como secreta o reservada por la ley,

7. Cn los términos previstos en el pardgrafo del articulo 16 de la Ley 142 de 1994, determinar si la
alternativa propuesta por los productores de servicios marginales no causa perjuicios a la comunidad, cuando
haya servicios pdblicos disponibies de acucducto y saneamiento bésico.

t8. Supervisar el cumplimiento del balance de control, en los términos del articulo 45 de {a Ley 142 de 1994,
19. Velar por la progresiva incorporacidn y aplicacion del control interno en las personas que presten
servicios pablicos sometidos a su control, inspeccidn y vigilancia. Para ello vigilard que se cumplan los
criterios, evaluaciones, indicadores y modelos que definan ias Comisiones de Regulacion, v podra apovarse
en otras entidades oficiales o particulares.

20, Velar por que las personas que presten servicios piblicos sometidos a sy control, inspeccion y vigilancia,
contraten una auditoria externa permanente con persenas privadas especializadas.

21. Conceder o negar, mediante resolueion motivada, el permiso a que se refiere el articulo 51 de la Ley 142
de 1994,

22. Verificar la cunsistencia y la calidad de la informacidn que sirve de base para efectuar la evaluacién
permanente de la gestion y resultados de las personas que presten servicios piblicos sometidos a su control,
inspeceion y vigilancia, asi como de aquella informacion del prestador de servicios pdblicos que esté
conienida en el Sistema Unico Informacion de los servicios publicos.

23. Solicitar a los auditores externos la informacion indispensable para apoyar su funcién de control,
inspeccidn y vigilancia y para evaluar la gestion y resultados de las personas prestadoras de servicios
publicos, conforme con los criterios, caracteristicas, indicadores y modelos que definan las Comisiones de
Regulacion de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 52 de la Ley 142 de 1994.

24. Eximir a las entidades que presten servicios piblicos sujetos a su control, inspeceién vy vigilancia, de
contratar la auditoria extema con personas privadas especializadas en la forma y condiciones previstas en esta
ley.

25. Sancionar a las empresas que no respondan en forma oportuna y adecuada las quejas de los usuarios.

26. Dar traslado al Departamento Nacional de Planeacidn de la notificacion que le efectien los alcaldes en
desarrollo de lo establecido en el articulo 101.3 de la Ley 142 de 1994,

27. Pedir a las autoridades competentes, en el evento de toma de posesion, que declaren la caducidad de los
cantratos de concesion, cn los términos del articule 121 de la Ley 142 de 1994.

28. Designar o contratar al Hquidador de las empresas de servicios piiblicos.

29. Resolver los recursos de apelacidn que interpongan los usuarios conforme a lo establecido en el
articulo159 de la Ley 142 de 1994,

30. Emitir el concepto a que hace referencia el articule 63 de la Ley 143 de 1994,

31. Podra ordenar en el acto administrativo que resuelva el recurso de apelacién de que tratan [os articulos154
y 159 de la Ley 142 de 1994, [a devolucion de los dineros que una empresa de servicios pablicos retenga sin
justa causa a un usuario, dentro de los quince (15) dias siguientes a la comunicacion de la decisidn respeetiva.
32. Adelantar las investigaciones por competencia desleal y practicas restrictivas de la competencia de los
prestadores de servicios pablicos domiciliarios e imponer tas sanciones respectivas, de conformidad con el
articulo 34 de la Ley 142 de 1994,

33. Tudas las demés que le asigne la [ey.

34. <Numeral derogado por €l articulo 276 de la Ley 1450 de 201 1>

PARAGRAFO lo. En ningin caso, ¢l Superintendente podrd exigir que ningln acto o contrato de una
empresa de servicios publicos se someta a aprobacion previa suya. El Superintendente podra, pero no esté
obligado, <sic> visitar las empresas sometidas a su vigilancia, o pedirles informactones, sino cuando haya un
motivo especial que lo amerite,

l.a Superintendencia de Servicios Publicos ejercera igualmente las funciones de control, inspeccién y
vigilancia que contiene la Ley 142 de 1994, en todo lo relativo al servicio de larga distancia nacional e
internacional.

Sulvo cuando se trate de las funciones a las que se refieren los numerales 3, 4 y 14 <sic> del presente articulo,
el Superintendente y sus delegados no produciran actos de caracter general para crear obligaciones a quienes
estén sujetos a su vigilancia.

PARAGRAFO 20. FUNCIONES DEL SUPERINTENDENTE DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS. Son funciones del Superintendente de Servicios PUblicos Domiciliarios las siguientes:

1. Aprabar los estudios a que hace referencia el articulo 6.3 de la Ley 142 de 1994, en los términos y con el
alcance previsto en dicho articulo,

2. Sancionar, en defensa de los usuarios y para proteger la salud y bienestar de la comunidad, a los alealdes y
administradores de aquellos municipios que prestcn en forma dirceta uno o mas servicios piiblicos cuando
incumplan las normas de calidad que las Comisiones de Regulacion exijan de modo general, o cuando
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facultad de adelantar investigaciones por competencia desleal y practicas
restrictivas de la competencia de los prestadores de servicios publicos
domiciliarios € imponer las sanciones respectivas en los siguientes términos:

“ARTICULO 79. FUNCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA. <ARTICULO
MODIFICADO POR EL ARTICULO 13 DE LA LEY 689 DE 2001> Las personas
prestadoras de servicios publicos y aquellas que, en general, realicen actividades
que las haga sujetos de aplicacién de las Leyes 142 y 143 de 1994, estardn sujetos al
control y vigilancia de la Superintendencia de Servicios Publicos. Son funciones de
esta las siguientes:

(..

32. Adelantar las investigaciones por competencia desleal y practicas restrictivas de
la competencia de los prestadores de servicios publicos domiciliarios e imponer las
sanciones respectivas, de conformidad con el articulo 34 de la Ley 142 de 1994”.

La regulacion adoptada por el Legislador en aquellos estatutos fue, en
términos generales, una expresion legitima de su potestad de configuracion
normativa, caracterizada entonces por centralizar en la SSPD las funciones de
inspeccion, control y vigilancia relativas a los servicios plblicos domiciliarios,
incluidas las de proteccion a la libre competencia.

5.3.- No obstante, con la aprobacién de la ley 1340 de 2009, “por medio de la
cual se dictan normas en materia de proteccién a la competencia”, el
Congreso de la Republica replanted ese esquema para focalizar ahora en una
unica entidad la proteccion de la libre competencia, con independencia de cual
sea la actividad o sector econémico en el que se desarrolle, inclusive
tratindose de la prestacion de servicios pablicos domiciliarios.

En la exposicion de motivos de la que seria luego la ley 1340 de 2009 se
planted como objetivo central fortalecer la promocion y defensa de las
libertades econdémicas a partir de tres factores: (i) la consistencia en la
aplicacion de reglas para proteger la libre competencia, (ii) la cuantia de las
multas y (iii) el plazo dentro del cual deben investigarse y sancionarse las
conductas.

Con relacion al primer punto, la exposiciéon de motivos dio cuenta expresa y
detailada de la falta de consistencia en la aplicacion de reglas, derivada de la

suspendan el pago de sus obligaciones, o cuando carezcan de contabilidad adecuada o, cuando violen en
forma grave las obligaciones que ella conticne.

3. Efcctuar recomendaciones a las Comisiones de Regulacién en cuanto a la regulacion y promocién del
balance de los mecanismos de control, y en cuanto a las bases para efectuar la evaluacion de la gestion y
resultados de las personas prestadoras de los servicios pitblicos sujetos a su control, inspeccion y vigilancia.

4. Asistir, con voz, a las Comisiones de Regulacion, y delegar la asistencia Gnicamente en los
Superintendentes Delegados.

5. Adelantar las investigaciones, cuando las Comisiones de Regulacion se lo soliciten en los términos del
articulo 73.18 de la Ley 142 de 1994, e imponer las sanciones de su compctencia. En este caso el
Superintendente informard a las Comisiones de Regulacion sobre el estado y avance de dichas
investigaciones, cuando éstas asi s¢ lo soliciten,

6. Autorizar, de conformidad con la ley, la delegacion de algunas funciones en otras autoridades
adminisirativas del orden departamental o municipal, o la celebracion de contratos con otras entidades
publicas o privadas para el mejor cumplimiento de ellas.

7. Imponer las sanciones a quienes violen las normas a las que deben estar sujetas, en los términos de los
articulos 81 de ia Ley 142 de 1994 y 43 dc ia Ley 143 de 1994”,
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presencia de multiples autoridades a cargo de amparar la libre competencia,
especialmente en el dmbito de los servicios publicos, asi como de la necesidad
y conveniencia de concentrar en una sola entidad el ejercicio de esas funciones
administrativas. Algunas de las consideraciones expuestas fueron las
sigutentes:

“Mualtiples autoridades de competencia afecta la_consisteneia en la _aplicacién
de las normas.

El legislador ha confiado a unas autoridades la promocién de la competencia, asi
como la sancién de las practicas que la reprimen indebidamente. Esas autoridades
incluyen las Comisiones dc Regulacion de Energia y Gas, CREG; de
Telecomunicaciones, de Agua y Saneamiento Basico. Asi lo decidié el Congreso
mediante la Ley 142 de 1994, Estas autoridades han recibido el encargo de
promover la competencia en las actividades de esos sectores donde ella resulte
posible. Esto es, en actividades que no tiendan a los monopolios naturales. Para
cumplir ese mandato el legislador les ha otorgado facuitades de regulacion sectorial.
Sin embargo, la ley también ha confiado a varias Superintendencias la funcién de
reprimir practicas que restringen indebidamente la competencia. Tal es el caso de la
Supcrintendencia de Industria y Comercio, de la Superintendencia Financiera y de la
de Servicios Publicos. Aunque la primera de esas entidades actla sobre la base de
una_competencia_residual, que la Jleva actuar cuando la ley no ha asignado a
cualguiera de las otras dos. ese reparto de funciones en materia de investigacidén v
sancion presenta dificultades.

Son varias esas dificultades. Veamos algunas de ellas. En primer lugar, abre espacio
para la discusion sobre el alcance de las funciones de cada una de las autoridades
encargadas. Ese tipo de discusién interinstitucional econdmicamente hablando es
infructifero. Lo que produce e¢s incertidumbre juridica para las empresas sobre la
autoridad ante la cual deben responder por sus conductas. En segundo lugar, cada
una de esas autoridades puede tener criterios diferentes sobre la aplicacién de las
normas. En cste caso la incertidumbre para las empresas se traslada al campo
sustancial donde mas efectos indescablcs se producen. De hecho, una empresa tiene
derecho a saber s1 lo que hace en el mercado es legal o no.

Esa dispersién de funciones entre varias autoridades encargadas de sancionar
practicas restrictivas de la competencia limita el desarrollo coherente de la libre
competencia.

El analisis de las practicas cn ¢l mercado es de por si suficientemente complejo
come para agregarie incertidumbres innecesarias.

En primer lugar, cuando se expiden normas para cada sector o grupo de estos, no se
adoptan iguales criterios legales. Asi por gjemplo, el articulo 13 de la Ley 142 de
1994 considera que existe posicion dominante cuando se tiene el 25% del mercado.
Esa definicidén no la contempla la Ley 155 de 1959 para los demds sectores de la
economia, Mds aun, una definicién con ese alcance no es universalmente aceptada
en mercados abiertos. En cse tipo de mercados la existencia de una posicion
dominante depende de multiples factores. Estos son dindmicos, como también los
son las barreras de entrada (legales, tecnolégicas o estratégicas) que pueden crearse
para defender indebidamente posiciones de mercado.

En segundo lugar, la valoracion de las realidades en los mercados no es univoca
entre especialistas. Por ello, el resultado de Jos andlisis de mercados en que se
producen las practicas que buscan reprimirse, depende de multiples factores y de
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metodologias de analisis de informacién econémica. Estas avanzan a la par con ¢l
desarrollo 'y complejidad de los mercados. Todo ello hace dificil intentar
contrarrestar las practicas restrictivas. Por ello es innecesario agregar una fuente
mas dificultada por la via de preservar multiples autoridades en el campo de la

competencia para juzgar las pricticas en los mercados.

La dispersién de entidades, entonces, es un factor que debe contrarrestarse. Por esa
razon, el articulo 2° del proyecto de ley propone centralizar en una sola autoridad la
sanciéon de practicas que reprimen indebidamente la compectencia. El provecto
propone que sea la Superintendencia de Industria y Comercio, SIC, 1a encarpada de
ejercer esa funcion. Milltiples razones explican esa propuesta, Pere al menos dos
parecen determinantes. En primer lugar, los logros que puede mostrar hasta ahora cn
esa tarea. En segundo lugar, que se le ha confiado la preservacién de la competencia
sin confinarla a un sector especifico. Esas dos condiciones resultan cruciales para
garantizar que puede continuar mostrando resultados consisteniemente positivos.

Crear una autoridad unica de compctencia en materia represiva puede producir
varios_resultados deseables. En primer lugar, permitird fortalecerla con recursos
técnicos y humanos. Ello le permitira asimilar los enormes avances que se producen
internacionalmente en este campo. En segundo lugar, con mayores recursos puede
adoptar decisiones mds 4giles y oportunas, Ese es uno de los principales retos para
contrarrestar los efectos dafiinos de las practicas que restringen indebidamente la

competencia. La libre competencia solo se ve defendida eficazmente si los ataques
contra ella se combaten eficazmente.

Sin embargo, el alcance del proyecto se limita al campo de la represién, no al de la
regulacion sectorial. En tal sentido, debe puntualizarse que el proyecto no busca
modificar las facultades legales actualmente atribuidas a entidades como las
Comisiones de Regulacién llamadas a promover la competencia directamente
mediante la regulacién sectorial. El proyecto tan solo busca asignar a la
Superintendencia de Industria y Comercio la vigilancia de la observancia de las
normas que prohiben practicas que tndebidamente restringen la competencia, asi

como el control previo de integraciones empresariales, cualquicra que sea el sector
cn que se produzean,

Lste hecho no puede desconocer que existen sectores con necesidades particulares,
como son el bancario, asegurador, salud, servicios publicos y television, donde la
decisiéon adoptada puede tener efectos diversos dentro del sector econémico
correspondiente, y es por ello que se debe considerar el concepto de las entidades
encargadas de supervisar el sector econdémico relacionado con la decision o por lo
menos del ministerio del ratno correspondiente para que se tomen en cuenta las
implicactones de la decisién del Superintendente de Industria y Comercio. Asi
mismo la posibilidad de participacion ya sea de la autoridad de supervision o del
ministerio correspondiente con el fin de propiciar la discusion y abrir el espacio para
lener en cuenta las apreciaciones de los diferentes actores econdémicos™. Proyecto de
Ley 195 de 2007 Senado, “por medio de la cual se dictan normas en materia de

»39
integraciones y practicas restrictivas de la competencia”

5.4.- Fue asi como el articulo 2° de la ley, al definir su ambito de aplicacion,
sefialé que las normas sobre proteccion de la competencia se aplicaran a todo
aquél que desarrolle una actividad econémica o afecte o pueda afectar ese

* Proyecto de Ley 195 de 2007 Senado, “por medio de la cual se dictan normas en materia de integraciones y

praclicas restrictivas de la competencia”. Gaceta del Congreso 583 del 16 de noviembre de 2007, presentado
por el Senador Alvaro Ashton Giraldo.
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desarrollo, al margen de su forma o naturaleza juridica, v en relacién con las
conductas que tengan o puedan tener cfectos en los mercados nacionales,
“cualquier sea la actividad o sector econdémico”.

Por su parte, el articulo 6° dispuso que la SIC sera la autoridad nacional de
proteccion de la competencia y conocerd, “en forma privativa”, de las
Investigaciones, impondra las multas y en general adoptara las decisiones y
medidas administrativas a que haya lugar por violacion de las normas sobre
proteccion de la competencia.

5.5.- En la sentencia C-537 de 2010 la Corte examind la constitucionalidad de
varias normas de esta nueva legislacion, aclarando que las competencias que
ejerce la SIC en su labor de inspeccion, control y vigilancia a la proteccién de
la libre y leal competencia “son meramente administrativas™. En aquella
oportunidad este Tribunal recordé cémo durante el tramite de aprobacion del
proyecto de ley “se subrayé constantemente la necesidad de dotar de
consistencia y seguridad juridica al sistema unificado de protecciéon de la

competencia mediante la interpretacién uniforme de las decisiones®'”.

Con ello queda claro que el Congreso de la Republica, de manera consciente y

deliberada, opté por centralizar en la SIC las funciones administrativas

orientadas a proteger la libre y leal competencia, ejercidas hasta entonces por
ofras entidades como la Superintendencia Financiera, la Superintendencia de
Seguros y la Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios, y por
entidades como las Comisiones de Regulacién de Energia y Gas, de
Telecomunicaciones, y de Agua y Saneamiento Basico®™. Con ello acogid
también algunas recomendaciones especializadas en la materia®.

" Corte Constilucional, Sentencia C-537 de 2010. La Corte declard constitucional el apartado del articulo 24
de la Ley 1340 de 2009 que establece que, “tres decisiones ejecutoriadas uniformes frente al mismo asunto,
constituyen dectrina probable™, en el entendido que este sole se aplica para [as actuaciones administrativas de
la Superintendencia de Industria y Comercio relacionadas con la libre competencia y la vigilancia
administrativa de la competencia desieal.

*! Por cjemplo, en la Ponencia para primer debate de la Camara se dijo que, “Es evidente que las criterias de
interpretacion unificada del régimen de campetencia, la seguridad juridica cama resultada de dicha
interpretacion y la eliminacidn del contral que en materia de antimanopalias efercen actualmente distintas
entidades de nivel gjecutivo, serdn en beneficio y prayeccion del desarralla de los mercados en los diferentes
seclores ecandmicas del pais” (Camara de Representantes, Proyecto de Ley 333 de 2008, Ponencia para
Primer Debate de la Camara, Gaceta del Congrese 865, Bogotd, 26 de noviembre de 2008, p. 19).

% Corte Constitucional, Sentencia C-537 de 2010. Allf se registré come excepeidn la autorizacion previa de
acuerdos ¥ convenios en el sector agricola, para lo cual dard concepto previo el Ministeric de Agricultura y
Desarrollo Rural (art. 5 de la Ley 1340). Asimisma, la competencia de la Superintendencia Financiera para
cunucer de las integraciones empresariales en donde participen cxclusivamente empresas vigiladas por esta
entidad (numeral 2° del articule 9° de fa Ley 1340).

1 “Uno de los temas que mas controversia ha generado en nuestro pais, en materia de competencia, es el
rclativo a la naturaleza de la entidad que debe conocer de las investigaciones por practicas comerciales
restrictivas de la competencia y subre el control ex ante de las integraciones empresariales. Y aunque esta
controversia ha sido resuelta, por expertos internacionales que han analizado el tema, a favor de una autoridad
iinica, como se planteé en documentos anteriores, acd se quiere llamar la atencién sobre la necesidad de que
esa autoridad nica sea colegiada, cspecializada e independiente. La exigencia de que la autoridad sea dnica
deberfa llevar a que las funciones actualmente asignadas a la Superintendencia — que tiene fa clausula general
de compcetencia — v a las superintendencias Financiera y de Servicios Piblicos Domiciliaries, a la Comisién
Nacional de Televisién y al Departamento Administrative de la Aerondutica Civil sean transferidas a esa
autoridad Gnica. Son varias las ventajas que el pais podria llegar a obtener si contara con una autoridad
administrativa Unica y especializada que en adelante cumpliera estas funciones de vital importancia para la
competitividad de Ja cconomia nacional y para el bienestar general de los consumidores...”. (ESCOBAR
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5.6.- En criterio de la Corte, con esta nueva normatividad el Congreso de la
Republica efectivamente modificd las reglas previstas en las leyes 142 de
1994 y 689 de 2001 para la proteccion de la libre competencia. Contrario a lo
propuesto por algunos intervinientes, no es de recibo el argumento segin el
cual aquellas disposiciones conservan su vigencia en el sector de los servicios
publicos domiciliarios. La ley 1340 de 2009 es una norma especial (régimen
de libre competencia) y posterior, de la misma jerarquia que las leyes 142 de
1994 y 689 de 2001, cuyo propoésito fue precisamente el de unificar las normas
sobre proteccion a la libre competencia y centralizar las funciones
administrativas en una sola autoridad -la SIC-, con independencia de cuél sea
el sector econdémico en el que se desarrolle la actividad.

5.7.- En el escenario descrito la pregunta que surge es entonces si al haber
atribuldo a la SIC la funcion de conocer de las investigaciones administrativas
e imponer las multas por infraccion a las reglas sobre libre competencia, “en
Sforma privativa” y “cualguiera sea la actividad o sector econémico”, el
Legislador desbordé sus limites constitucionales y despojo al Presidente de la
Republica de la funcién de ejercer, por medio de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la inspeccidn y vigilancia de las
entidades que prestan dichos servicios.

La Corte considera que, a diferencia de lo alegado en la demanda, la
regulacion adoptada por el Legislador no desconoce los articulos 365 y 370 de
la Constitucidn, ni indirectamente el articulo 4° del mismo estatuto. Por el
contrario, el modelo de control adoptado por el Legislador ~concentrado y
unificado en la SIC- se refleja como expresion legitima de su potestad de
configuracidn para regular la prestacion de los servictos publicos, en general
(art. 365 CP), y las funciones administrativas de inspeccidon control y
vigilancia del Presidente de la Republica y de la SSPD, en particular (art.370
CP). De la misma forma, es uno de los instrumentos a través del cual el Estado
ejerce su funcion de intervencion en la economia para impedir que se obstruya
la libertad de empresa y reprimir el abuso de la posicién dominante (arts. 333
y 334 CP).

5.8. La Corte desestima la acusacién por desconocimiento del articulo 365
superior por cuanto, como ha sido explicado, la competencia para velar por la
adecuada y eficiente prestacion de los servicios publicos no fue
constitucionalmente radicada en una sola entidad sino en el Estado en su
conjunto y en cada una de sus instituciones, de manera que desde esta
perspectiva bien podia el Legislador atribuir funciones a otra entidad.

El hecho de radicar en la SIC funciones administrativas para velar por la libre
y leal competencia, incluso en el 4dmbito de los servicios publicos
domiciliarios, antes que vulnerar la norma precitada contribuye a su

RUBIO, Jairo, Derecho de los Mercados, Bogotd, Legis, 2010, p. 17). Corte Constitucional, Sentencia C-537
de 2010,
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realizacion efectiva, en cuanto representa una de las formas como el Estado se
compromete con garantizar una adecuada prestacién de servicios desde la
optica de la proteccion de las libertades econdmicas.

En este sentido debe recordarse que el propésito de las leyes de intervencion
“no es tanto controlar a las empresas, cuanto proteger a la sociedad en la
ejecucion de actividades que resultan esenciales para la vida y el bienestar de
aquella”®. Asimismo, es necesario reiterar que la libre competencia se
proyecta en dos dimensiones: “de un lado, desde la perspectiva del derecho
que tienen las empresas como tales; y, de otro, desde el punto de vista de los
consumidores, usuarios y de la comunidad en general que son quienes en
ultimas se benefician de un régimen competitivo y eficiente pues de tal forma
se garantiza la posibilidad de elegir libremente entre varios competidores lo
que redunda en una mayor calidad y mejores tarifas por los servicios

recibidos”®,

5.9.- Ahora bien, en cuanto a la presunta violacion del articulo 370 de la
Constitucion, la Corte considera que tampoco se ha visto afectado.

Es cierto que el Legislador traslado a la SIC una funcién que en principio
correspondia cumplir a la SSPD, entidad a la cual habia sido inicialmente
asignada. Sin embargo, con ello no se ha despojado al Presidente de la
Republica de su condicién de suprema autoridad administrativa, por cuanto él
mantiene la competencia para ejercer las funciones de inspeccion, control y
vigilancia, solo que se canaliza a través de una entidad diferente cuando ests

de por medio la violacién de las normas sobre libre competencia®®.

Como ha sido explicado, la Constitucién no exige que todas funciones
administrativas relacionadas con la prestacién de estos servicios plblicos
domiciliarios sean ejercidas en forma exclusiva a través de la referida
superintendencia. El ambito concerniente a la prestacién de servicios pablicos
domiciliarios presenta contornos difusos donde puede haber una suerte de
interseccion entre las competencias funcionales de varias autoridades, y en esa
medida cl Legislador estaba autorizado para radicar algunas competencias
administrativas en una entidad como Ja SIC.

Es esta una regulacién fundada en pardmetros objetivos ~critetios funcional y
orgdnico-, ampliamente justificada en el tramite congresional ante la
necesidad de superar problemas estructurales en el control a la libre
competencia, especialmente derivados de la pluralidad de autoridades, la falta
de consistencia en la aplicacion de las normas sustantivas y la situacién de
ineficiencia advertidos con la experiencia acumulada durante varios afios, en
particular en el caso de los servicios ptiblicos domiciliarios.

* Gaspar Arifio Ortiz, “La regulacion econémica. Teoria y practica de la regulacidn para la competencia.

Hacia un nuevo concepto de servicio publice”. Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, p.99.

% Corte Constitucional, Sentencia C-389 de 2002,

% Aqui se marca una diferencia relevante con otras normas, comeo la que fue analizada en la Sentencia C-599
de 1996, donde la funcién de control, inspeccion y vigilancia se trasladd a los personeros municipales,
quedando por fuera de la orbita del Presidente de la Reptiblica.
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La centralizacion de competencias a la SIC tuvo en cuenta que este es un
organismo técnico y especializado en el ambito empresarialm, con miras a
racionalizar la funcién administrativa y unificar la normatividad que hasta
ahora era sectorial, criterios que han sido avalados por la jurisprudencia de

~r B
esta corporacion 8

5.10.- Ahora bien, desde la éptica de la razonabilidad y proporcionalidad de la
regulacion, la Corte no advierte reparo alguno. De un lado, por cuanto en
ningtin momento se ha despojado a la SSPD de una funcion que le haya sido
reservada directamente por la Constitucién, ya que, como ha sido ampliamente
resefiado, sus competencias puntuales deben ser definidas por el propio
Legislador.

De otro, porque no se han vaciado sus funciones administrativas de
inspeccion, control y vigilancia a la gestion y eficiencia de las empresas
responsables de la prestacién de servicios publicos, ni restringido de manera
excesiva su orbita funcional. Asi lo demuestra el hecho de que, salvo en lo
relativo a las normas sobre proteccién a la libre competencia, el amplio
catalogo de las funciones previstas en el articulo 79 de la ley 142 de 1994 se
mantiene inalterado.

5.11.- En definitiva, concluye la Corte que como la Constitucién no asigno
directa y cxclusivamente en la SSPD la proteccion a la libre y leal
competencia de las empresas de servicios publicos domiciliartos, el Legislador
si podia asignar esa funcién a otra entidad, en este caso a la SIC. Regulacion
que atiende parametros constitucionalmente legitimos, razonables 'y
proporcionados, en tanto el Presidente de la Repuablica mantiene inalteradas
sus atribuciones como suprema autoridad administrativa; no se vacian las
funciones de inspeccion, control y vigilancia a cargo de la SSPD; y por el
contrario se pretendié racionalizar el cumplimiento de la funcion
administrativa y superar los problemas estructurales identificados para
alcanzar un adecuado contro) a la libre competencia en todos los sectores de la
economia.

Naturalmente, el cumplimiento de estas funciones por parte de la SIC debe
tener en cuenta la naturaleza especial de los servicios publicos domiciliarios,
su esencialidad, su continuidad, el acceso a la poblacion en condiciones de
igualdad, y en general todas las variables que hacen de su realizacion efectiva

| uno de los fines sociales del Estado.

En consecuencia, por los cargos analizados se declarardan exequibles las
expresiones demandadas.

*" De acuerdo con el articulo 1° del Deereto 2153 de 1992, por el eual se reestructura la Superintendencia de

Industria y Comercio y se dictan otras disposiciones, “la Superintendencia de Indusiric y Comercio es un
organismo de cardcter técnico adscrito al Ministerio de Desarrollo Econémico, que goza de autonomia
administrativa, financiera y presupuestal™.

% Corte Constitucional, Sentencias C-1344 de 2000 y C-199 de 2001,
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VIL.- DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la
Constitucion,

RESUELVE

Declarar  EXEQUIBLES, por los cargos analizados, las expresiones
“cualquiera sea la actividad o sector econémico” y “en forma privativa’,
contenidas en los articulos 2 y 6, respectivamente, de la Ley 1340 de 2009.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.

*ﬂUJ@ul‘é oo Bvcost -
MAURICIO GONZALEZ CUERVOQO

Magistrado 7

7
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J%E‘B'A PALACIO PALACIO

Magistrado
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NILSO [ LLA PINILLA
Magistrado

? oﬂﬂ_ I ) pm ‘-‘Q\ .
ORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

ey

ALBERTO ROJAS RIO
Magistrado
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