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Asunto: Salvamento de voto en Sentencia de 9 de septiembre de 2009.
Con el acostumbrado respeto hacia las decisiones de la Sala, me permito salvar mi voto en relación con la sentencia de la referencia, por las consideraciones que expongo a continuación.

En primer lugar y antes de proceder a pronunciarme sobre los aspectos concretos que dan lugar a este salvamento de voto, debo realizar una precisión conceptual que considero indispensable tener presente para el análisis de los cargos formulados por el actor. Me estoy refiriendo al concepto de regulación en el derecho administrativo colombiano.

Con el anterior propósito, resulta fundamental, la relación existente entre “reglamento” y “regulación”; en efecto, la función de las comisiones de Regulación de los servicios públicos domiciliarios es por antonomasia la de “regular” estos servicios, con instrumentos normativos a través de los cuales éstas se manifiestan. En efecto, puede perfectamente concretarse la regulación, a través de un acto administrativo de carácter particular o de uno de carácter general o reglamento, dado que en Colombia no existe como en otros ordenamientos jurídicos una distinción entre estas dos últimas categorías.

La regulación no es pues una norma propiamente dicha, aunque se exprese normalmente a través de ella; sino que es parte de la “función pública” moderna, que expresa la particular preocupación estatal por la orientación de un sector económico especial, en un mercado en el cual se desenvuelve y por los actores de ese círculo económico.
La regulación, entonces, constituye una tarea especial a cargo del Estado, que demanda la realización de múltiples actividades, y la adopción de decisiones y políticas que bien pueden expresarse (1) en actividades materiales puras o simples, (2) en actos administrativos generales e, incluso, (3) en actos administrativos particulares, todos ellos aplicables a determinados operadores de los servicios públicos.

En idéntico sentido, señala Juan Carlos Casagne que “La regulación económica constituye una de las funciones esenciales del Estado Subsidiario que se configura básicamente – en su función normativa -, como una típica emanación del poder de policía. Mediante ella se comprime el ámbito de la libertad económica a través del establecimiento de límites a su ejercicio y la imposición de obligaciones y cargas, con la finalidad de armonizar los derechos de los prestatarios de los servicios públicos (y demás actividades privadas de interés público que capta el derecho administrativo) con los intereses de la comunidad (entre los que se ubica la protección de los usuarios).

“La actividad regulatoria de la economía es, sustancialmente, actividad legislativa o reglamentaria, encontrándose sometida a todos los principios, normas y garantías constitucionales… Como la dinámica regulatoria se traduce en fuentes de naturaleza reglamentaria, a través de la técnica de la delegación o atribución de funciones a los entes reguladores, hay un cúmulo de principios generales aplicables en este ámbito que operan como límites sustanciales al ejercicio de la respectiva potestad…”

En esta medida, la regulación es una actividad administrativa a cargo del Estado, que puede servirse de diferentes fuentes para expresarse; pero, incluso, en algunos casos concretos puede no servirse de ninguna de ellas, pues no todo lo que es regulación tiene que estar contenido en una norma. En este sentido, bien pueden existir, así sean pocas, medidas regulatorias que se agotan en puras operaciones materiales de intervención. 

Sin embargo, es claro que la regulación a veces se realiza a través de la expedición de reglamentos administrativos, es decir, normas de carácter general, expedidas en ejercicio de función administrativa, con vocación de permanencia en el tiempo. En el caso objeto de estudio, los preceptos acusados desarrollan funciones propias de la CRA, las cuales fueron asignadas por ley y delegadas por el Presidente de la República y en cumplimiento de la función de regulación de acuerdo con el alcance dado a la misma en líneas precedentes.
Una vez precisado lo anterior, procedo a pronunciarme sobre aquellos puntos concretos de la sentencia que no comparto. 

En primer lugar, la decisión adoptada por la mayoría de la Sala, declaró la nulidad del artículo 15 de la Resolución 136 de 2000 en las disposiciones: “…también se incluirá en el contrato, la sujeción por parte de la persona que prestará el servicio a los programas, criterios, características, indicadores y modelos a los cuales debe someterse para la prestación del servicio. Así mismo, en esos contratos se indicará en forma expresa las sanciones que por incumplimiento de los criterios, características, indicadores y modelos o por la no ejecución de los programas, se pueden imponer a la persona prestadora del servicio y a los mecanismos de que se dispondrá para garantizar la permanencia de la prestación de los servicios a los usuarios”. Me aparto de la providencia en este punto, toda vez que la declaratoria de nulidad debió recaer sobre la totalidad del precepto demandado por las razones que expondré a continuación.

La disposición acusada llama la atención por su falta de claridad; en efecto del título de ella, así como del contenido del primer inciso, se deriva, que se establecen  unas regalas para unos específicos contratos: aquellos, en que sin importar su denominación, celebren “las entidades territoriales o prestadoras de servicios públicos” para transferir a “terceros la prestación total o parcial de los servicios”
.

La primera perplejidad que se observa, es la relativa a ¿Qué tipo de contratos se refiere la disposición?, toda vez que para los servicios regulados por la CRA, la regla general es la inexistencia de títulos habilitantes, lo cual implica, que la disposición cuestionada, puede dar lugar a la creación de unos negocios jurídicos para con ellos habilitar la prestación de los servicios regulados. 

Descartado este propósito de la disposición cuestionada, debería entenderse ésta como la relativa a las reglas para la celebración y ejecución de los contratos que celebren los prestadores de los servicios públicos domiciliarios, para que terceros desarrollen la respectiva gestión. En este caso, la hipótesis contractual allí contenida, no contravendría, la liberalización de estos servicios públicos domiciliarios, la cual se esgrime desde el ámbito constitucional y legal. 

En este último entendido, vale la pena recordar  que la disposición demandada hace relación a la necesaria inclusión de unas reglas tarifarias, dentro del contenido contractual, las cuales se deben ceñir a unas orientaciones prescritas en la ley. Este deber, sin embrago, encuentra sustento en el mencionado parágrafo 1 del artículo 87 de la ley 142 de 1994, en el cual se establecen unas condiciones precisas:
“Cuando se celebren contratos mediante invitación pública para que las empresas privadas hagan la financiación, operación y mantenimiento de los servicios públicos domiciliarios de que trata esta Ley, la tarifa podrá ser un elemento que se incluya como base para otorgar dichos contratos. Las fórmulas tarifarias, su composición por segmentos, su modificación e indexación que ofrezca el oferente deberán atenerse en todo a los criterios establecidos en los artículos 86, 87, 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95 y 96, de esta Ley. Tanto estas como aquellas deberán ser parte integral del contrato y la Comisión podrá modificarlas cuando se encuentren abusos de posición dominante, violación al principio de neutralidad, abuso con los usuarios del sistema. Intervendrá asimismo, cuando se presenten las prohibiciones estipuladas en el artículo 98 de esta Ley. Con todo las tarifas y las fórmulas tarifarias podrán ser revisadas por la comisión reguladora respectiva cada cinco (5) años y cuando esta Ley así lo disponga”.
Como se aprecia, a partir de una simple lectura de la primera parte de la disposición demandada, ninguna de esas condiciones se replicaron en ella, y por el contrario ésta se excedió: (1) se hizo una alusión genérica a contratos a través de los cuales se entrega la prestación del servicio a un tercero y no a las actividades de gestión contenidas en la disposición legal aludida; (2) se hizo obligatoria la inclusión de unas reglas tarifarias, cuando la ley lo que establece es que éstas se puedan incluir o no;
 y (3) se señaló que el objeto contractual, podía ser cumplido por “entidades” públicas, privadas o mixtas, cuando la ley sólo hizo referencia a empresas privadas. 

Sin duda alguna, la CRA excedió la Ley con la expedición de esta disposición, toda vez que su capacidad normativa, antes señalada, implica el sometimiento de los actos administrativos, que expida en ejercicio de su función regulatoria, al ordenamiento jurídico superior y por ende al artículo de la ley aludido. En lo que respecta entonces, a esta disposición, tiene razón el demandante, al señalar que se suplió a la ley en ejercicio de la función reglamentaria de la CRA y por ende, en la sentencia debió ser declarada la nulidad de la totalidad del artículo.

Por otra parte, la providencia declara la legalidad del artículo 16 de la Resolución 136 de 2000 bajo el entendido que los tres primeros incisos repiten de manera idéntica los previsto en la parte final del parágrafo 1 del artículo 87 de la Ley 142 de 1994, en relación con la modificación de las tarifas y fórmulas tarifarias, en las distintas hipótesis que fueron planteadas. Asimismo, respecto de los últimos incisos no se evidencia inconformidad alguna con el ordenamiento jurídico superior. 
Disiento del anterior pronunciamiento en lo que respecta a los incisos 1 y 2 de la disposición acusada y baso mi inconformidad en los siguientes argumentos:

El precepto acusado, hace relación a un importante tema de regulación, cual es el de su carácter vinculante en relación con los contratos celebrados antes de su producción. De manera indiscutible, las reglas sobre tarifas que se produzcan en virtud de la actividad regulatoria, vinculan a las relaciones prestador – usuario desde el momento mismo de su expedición y en caso de que aquel preste el servicio en desarrollo de un contrato,
  estas, en línea de máxima, deberán surtir efectos en éste, que deben preverse en el ejercicio de la autonomía de la voluntad.
En el primer inciso de la disposición pese a la extraña redacción de “celebración de actos” se alude al derecho vigente e imperativo al momento de celebrar los contratos, lo cual es una máxima normal en el derecho de los negocios jurídicos.

En lo que respecta al segundo y tercer inciso de la disposición demandada, se evidencia una contradicción entre los mismos, que en buena medida obedece a la difícil redacción sobre este punto, de Parágrafo 1 del artículo 87 de la Ley 142 de 1994. En efecto, en el segundo inciso se mención a unos supuestos que justifican la intervención del Estado a través de la regulación, en cualquier momento; mientras que en el tercero, se menciona el término de 5 años para la revisión de la regulación tarifaria.

En principio se puede sostener junto con la sala, que la disposición demandada se limitó a transcribir la disposición legal, es decir, se prevén dos posibilidades de afectación a los contratos por modificaciones regulatorias: (1) aquella que se puede dar siempre que se  verifiquen “abusos de posición dominante, violación al principio de neutralidad (y) abusos a los usuarios del sistema”, y otra que (2) a mas de ser potestativa, permite mayor discrecionalidad del ente regulador, toda vez que no supone ningún evento de carácter material, sino el transcurso de 5 años desde la última intervención en materia tarifaria.
Se debe, sin embargo, advertir, que estas dos hipótesis de cambios tarifarios por vía regulatoria, están contenidas en una precisa disposición legal (parágrafo  1 del artículo 87 de la ley 142 de 1994) no hace referencia a cualquier tipo de contrato, sino a aquellos que se celebren “, mediante invitación pública para que las empresas privadas hagan la financiación, operación y mantenimiento de los servicios públicos domiciliarios”.

La disposición demandada en sus incisos 1 y 2 extiende los efectos de esta intervención tarifaria a cualquier situación contractual, lo cual de manera indiscutible constituye de manera similar a lo argumentado en relación con el análisis de la disposición anterior, un exceso en la función normativa de la CRA, toda vez que le extendió los efectos a una medida que en términos legales obedecía a una situación precisa, a todos los contratos e inclusive actos (se entendería que unilaterales) que tuvieran relación o sufrieran la incidencia de cambios tarifarios introducidos a partir del ejercicio la función regulatoria. Por esta razón la Sala debió declararlos no ajustados al ordenamiento jurídico.

Por último, la sala negó las pretensiones del acto respecto del artículo 18 de la Resolución 136 de 2000, bajo el entendido que esta norma consagra la facultad, mas no la obligatoriedad de incluir información en los pliegos de condiciones sobre los valores que de acuerdo con la estructuración del proyecto, le puedan corresponder al prestador de los servicios por concepto de fondos de solidaridad y de redistribución de los ingresos. De acuerdo con la sentencia, con esta regulación, sólo se está dando aplicación a lo ordenado por la Ley de contratación pública de dar a  conocer al oferente toda la información de que dispone la entidad contratante y de esta manera honrar al principio de transparencia y selección objetiva. 
No comparto la decisión de la mayoría por las siguientes razones: 
La hipótesis contenida en la disposición acusada no es clara, pues no se sabe si se hace referencia a la situación prevista por el parágrafo 1 del artículo 87 de la Ley 142 de 1994 o a otro tipo de contratos
; como consecuencia de ello, se hacen extensivas las reflexiones presentadas con ocasión de los artículo 15 y 16.
De manera indiferente a lo anterior, se hace referencia a “pliegos o términos de referencia”, es decir, a instrumentos propios de los mecanismos de selección objetiva consagrados en el Estatuto general de Contratación Estatal; pues bien, la regla general del régimen aplicable a los contratos estatales es el derecho privado y sólo excepcionalmente y por ministerio de la Ley se debe aplicar el del derecho público.

Se estarían introduciendo, a través de esta disposición entonces, unas reglas de derecho público en materia de selección objetiva, no previstas por la ley, y como consecuencia se estaría  excediendo lo previsto en ella. Vale la pena agregar, que aunque se entendiera que los contratos aquí referidos, son aquellos que se celebren en desarrollo del parágrafo 1 del artículo 87 de la Ley 142 de 1994, aún así se estaría excediendo la ley, por cuanto en esta prescripción legal, se hace alusión a una “invitación pública” que de manera alguna constituye una excepción de la aplicación a la regla general aludida de la aplicación del derecho privado. 
Se concluye entonces, que pese a la falta de claridad de este artículo, en él se hace alusión a unas reglas propias del derecho público, que no pueden imponerse por vía reglamentaría a los prestadores de servicios públicos domiciliarios, y por ende la Sala debió declarar su nulidad. 

Atentamente, 
ENRIQUE GIL BOTERO

� En un sentido un tanto aproximado, la Corte Constitucional señala, en la sentencia C – 150 de 2003, que la regulación puede estar contenida en diversas normas jurídicas, de manera que no tiene naturaleza normativa excluyente frente a otras del ordenamiento jurídico. Afirma, pues, que “En un sentido amplio, todas las decisiones del Estado respecto del funcionamiento de la economía y la organización de la sociedad constituyen una forma de regulación económica y social. Así, el mercado económico no es un fenómeno natural sino que depende de que el Estado establezca una serie de instituciones básicas, como el derecho de propiedad, la libertad contractual y un sistema de responsabilidad contractual y extracontractual cuya efectividad obedece a que existe una administración de justicia y una policía administrativa capaces de hacer respectar tales instituciones. Sin dicha regulación general del Estado, el mercado económico no podría existir ni funcionar. En este orden de ideas, el Código Civil, por ejemplo, constituye una modalidad de regulación tanto de las condiciones básicas del mercado como de la organización social”. (…)


“…dicha función se puede manifestar en facultades de regulación y en instrumentos muy diversos. En extremo se encuentra la facultad normativa de regulación, consistente en la adopción de normas que concreten reglas de juego dentro de ámbitos precisos predeterminados, en cumplimiento de régimen fijado por el legislador. En otro extremo se ubican facultades que, en principio carecen de efectos jurídicos como la de divulgar información relativa al sector con el fin de incidir en las expectativas de los agentes económicos y consumidores o usuarios dentro del mismo, lo cual podría llevarlos a modificar su comportamiento. Entre estos extremos se puede identificar múltiples facultades encaminadas al ejercicio de la función de regulación. Estas comprenden la facultad de conocer información proveniente de los agentes regulados con el fin de que el órgano de regulación cuente con todos los elementos de juicio para adoptar sus decisiones; la facultad de rendir conceptos a petición del interesado, de oficio o por mandato de la ley; la facultad de emitir recomendaciones; la facultad de adoptar medidas individuales como autorizaciones o permisos; la facultad de efectuar el seguimiento del comportamiento de un agente regulado para advertirle que reoriente sus actividades dentro de los fines señalados por la Ley o para dirigirle ordenes de hacer o no hacer después de haber seguido el procedimiento establecido en el régimen vigente; la facultad de presentar denuncias o iniciar acciones judiciales; la facultad de imponer sanciones administrativas respetando del debido proceso y el derecho de defensa; la facultad de definir tarifas dentro del régimen establecido por el legislador, en fin. Corresponde al legislador en ejercicio de su poder de configuración y respetando los límites constitucionales determinar qué facultades son adecuadas para que el órgano de regulación correspondiente cumpla sus funciones en aras de promover el interés general y de alcanzar los fines públicos que justifican su existencia”.


� La intervención administrativa. Ed, Abeledo – Perrot. Buenos Aires. 1994. Págs. 166 y 167.


� Vale la pena advertir, que a la fecha de producción de esta norma reglamentaria producida en ejercicio de la función reguladora, no estaba vigente la Ley 689 de 2001 y por ende, no se conocía la hipótesis contractual contenida en el artículo 3 de ésta, que adicionó el artículo 31 de la Ley 142 de 1994: “Parágrafo: Los contratos que celebren las entidades territoriales con las empresas de servicios públicos con el objeto de que estas asuman la prestación de uno o varios servicios públicos domiciliarios, o para que sustituyan en la prestación a otra que entre en causal de disolución o liquidación, se regirá para todos sus efectos por el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, en todo caso la selección siempre deberá realizarse previa licitación pública de conformidad con la Ley 80 de 1993”.


� Obviamente según la prescripción legal, en caso de que no se incluyan en los contratos estas reglas, se aplicaran aquellas generales en materia de tarifas del respectivo servicio.


� Como por ejemplo en el caso de un área de servicio exclusivo (artículo 40 de la Ley 142 de 1994)


� Máxime, en atención a que la fecha de expedición de la Resolución 136 de 2000, no se había proferido la Ley 689 de 2001 que, entre otros, introdujo una adición al artículo 31 de la Ley 142 de 1994 (el parágrafo) a través del cual se establece una modalidad de contratos, entre las entidades territoriales y las empresas de servicios públicos para que estas asuman la prestación total o parcial del servicio.





