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Resumen

La Ley 142/94 contiene una variada gama de normas que regulan
el tema de la competencia en el sector de los servicios publicos
domiciliarios que ameritan ser analizadas comparativamente
con las normas generales de competencia contempladas en otras
leyes, a fin de precisar sus rasgos particulares y puntos afines. La
regla general en los servicios prblicos domiciliarios es la libre
competencia, que le permite a cualquier operador entrar a
prestar el servicio sin la necesidad de un titulo habilitante. No
obstante, seadmiten las drens de servicio exclusivo, que imponen
la presencia de un operador vinico a cuyo cargo queda la presta-
cién del servicio en una zona y tiempo determinados. De ofro
lado, la dindmica del sector puede conllevar la conision, por
parte de algunas empresas, de pricticas contrarias a la libre
competencia; su vigilancia y control ha sido radicada en las
Superintendencias de Servicios Ptiblicos Domiciliarios y de
Industria y Comercio, aunque desde dmbitos de competencia
diferentes.

Palabras clave: Servicios publicos domiciliarios, libertad
de competencia.

Abstract

Law 142 /94 contains a varied gamut of norms regulating
the topic of competence in the domiciliary public service
sector which are worth to be comparatively analyzed with
other law competence general norms, in order to clearly
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state its particular features and similarities. The general
rule for domiciliary public services is free competence,
which allows any operator to start rendering service
withouthaving an habilitating title. Nevertheless, exclusive
service areas are admitted and these impose the presence
of a unique operator, who is in charge of the provision of
the service in a given time and place. On the other hand,
the sector dynamics can include along the exertion of
practices which are opposed to free competence. Their
surveillance and control has been left to the Domiciliary
PublicServices, Industry and Commerce Superintendence,
although from different contexts of competence.

Key words: Domiciliary public services, freedom of com-
petence.

INTRODUCCION

El derecho a la competencia en el sector de los servicios piiblicos domici-
liarios resulta ser un desarrollo directo del mandato constitucional conte-
nido en el articulo 333 de la Constitucién Politica, que le impone al Estado
la obligacion de itnpedir prdcticas que restrinjan la libertad econémica y de
evitar o controlar las précticas abusivas de la posicién dominante en que
puedan incurrir las empresas que participan del mercado nacional. Por
otra parte, el articulo 365 de 1a Constitucidn Politica fija una pauta clara de
competencia en el sector de los servicios ptblicos domiciliarios sobre la
base de la libre entrada de los distintos operadores, que es desarrollada a
través del articulo 10 de la Ley 142 de 1994; incluso, algunos autores como
el Dr. Hugo Palacio Mejia’ sostienen que también se ha consagrado una
«libre salida», que permite que los operadores eficientes se tomen el merca-
do delos ineficientes, quienes de esta forma abandonan el mercado sin que
las autoridades tengan que darles favores o privilegios para evitarlo.

Una de las pretensiones académicas de este articulo consiste en realizar
un anélisis de los regimenes de competencia (el general, conformado por
las leyes 155 de 1959 y 256/96 y el decreto 2153 de 1992, y el especial,
contenidoenlaLey 142 de 1994}, paralo cual debe tenerse siempre presente
que ambos poseen una base constitucional que se las otorga el articulo 333
de la Carta Politica. (Sostenemos lo anterior porque si bien es cierto la Ley

1PALACIOS MEJIA, Hugo, El derecho de los servicios priblicos. Derecho Vigente. Bogotd, 1999, p 169,
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155/59 obedecié a una dindmica politico-juridica anterior a la Carta Politica
actual, la primacia en la aplicacién de las otras dos disposiciones es indiscu-
tible frente al manejo del tema de la competencia en el pais).

En este sentido, frente al caso de los servicios puiblicos domiciliarios, es
claro que el constituyente ide6 una férmula de competencia que debe ser
propiciada siempre que sea posible. No de otra forma se explica la prevision
del articulo 365 de la Carta Politica, que establece que cuando el Estado por
razones de soberania o interés social se reserve algunos servicios piblicos
debera indemnizar previa y plenamente a las personas que resulten privadas
del ejercicio de una actividad licita. A diferencia del régimen general de
competencia, en el sector de los servicios piiblicos domiciliarios, las nor-
mas de competencia adquieren un fin marcadamente promocional; en tal
virtud, le corresponde al Estado propiciar y promover que existan condi-
ciones de competencia entre las empresas prestadoras de los servicios
publicos domiciliarios, en pos de favorecer a los usuarios.

El contexto normativo de la competencia, erigido sobre una base gene-
ral aplicable a todas las actividades econdmicas licitas, dispuesto en las
leyes 155 de 1959, 256 de 1996 y el decreto 2153 de 1992, cuenta, para el
sector especifico de los servicios pliblicos domiciliarios, con la Ley 142 de
1994, que no obstante ser especial, tiene un espectro de generalidad que le
corresponde ir concretando, con normas particulares de competencia, alas
Cormnisiones de Regulacién de cada servicio.

Como podremos evidenciar mis adelante, la estructura normativa de
las leyes 155/59 y 256 /96 difiere en gran medida de la asumida por la Ley
142/94; enverdad, las tres leyes obedecen a marcos conceptuales distintos
y se sustentan en fundamentos histéricos y constitucionales particulares.
Estas diferencias, como se podrd apreciar, van més alld de lanaturaly obvia
distincién suscitada por el ambito material propio de cada una, el cual nos
indica que las primeras atafien al punto de la competencia desleal, en tanto
que la Ley 142 de 1994 se ocupa de regular especificamente la actividad de
servicios publicos domiciliarios, enmediodela cual, lasnormas de competen-
cia son una parte integrante de un todo.

A partir de esta breve introduccién esbozamos abiertamente que una
primera parte de nuestra linea metodolégica para la elaboracién de este
articulo se halla encaminada, a partir de un examen general de las leyes
155/59 y 256 /96 del decreto 2153/92 y de la Ley 142 de 1994, a resaltar las
particularidades de cada régimen, a pesar de lo cual haremos también
alusién a los puntos de coincidencia existentes entre el régimen general de
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la competencia y el especial contenido en la Ley 142/94, que nos sefialan
una innegable complementariedad entre sus disposiciones; a la vez que
nos dejan entrever el caracter supletivo que pueden tener las normas que
integran el primero de tales regimenes para la regulacién de comporta-
mientos restrictivos de la competencia en que incurran los prestadores de
servicios publicos domiciliarios.

Enla segunda parte del articulo abordaremos la temética de las dreas de
servicio exclusivo, figura consagrada en el articulo 40 de Ley 142/94, que
constituye la gran excepcién a la regla general de competencia, en la medida
en que a través de ella, por motivos de interés social y con el propésito de
ampliar la cobertura, se admite la entrega de un determinado espacio geogra-
fico por un tiempo preciso a un operador exclusivo de servicios ptiblicos para
que preste alli servicios de acueducto y alcantarillado, saneamiento bésico,
distribucion domiciliaria de gas combustible por red y distribucién domi-
ciliaria de energia eléctrica sin que le sea dado a ningun otro operador
entrar a competir en esa zona.

Para la parte final del articulo hemos reservado el topico referido a las
funciones de proteccién y guarda de la competencia que le asisten a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y a la Superintendencia
de Industria y Comercio en ejercicio de las facultades jurisdiccionales que les
fueran asignadas por la Ley 446 de 1998.

ESTUDIO COMPARATIVO DEL REGIMEN GENERAL DE COMPETEN-
CIA (LEY 155/59, LEY 256/%96 Y DECRETO 2153 DE 1992} Y DEL REGIMEN
ESPECIAL DE COMPETENCIA EN EL SECTOR DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS (LEY 142 DE 1994)

1. MARCO GENERAL

1.1. Remision expresa de la Ley 142/94 a las normas de competencia
desleal del Cédigo de Comercio

Comolo expusirnos en la parte introductoria, en la comparacion de los dos
regimenes se debe tener en cuenta tanto los puntos de coincidencia como
las particularidades que le son propias a cada uno. Bajo esta premisa,
debemos tener presente que las disposiciones de la Ley 256 /96 constituyen
un marco general que igualmente resulta aplicable para la actividad que
desarrollan las empresas de servicios publicos, conforme lo establecido en
el articulo 34.5 de la Ley 142 de 1994, en el cual se incluyen dentro de las
practicas que deben abstenerse de realizar las empresas de servicios puiblicos
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domiciliarias, las descritas en el Titulo V del LibroI del decreto 410 de 1971
(Codigo de Comercio) sobre competencia desleal y que fueron derogadas
porlas disposiciones que sobre la materia traela Ley 256 /96. De este modo,
se logra establecer un tépico de complementariedad entre las normas dela
Ley 142 de 1994 y la Ley 256 de 1996.

Bajo este marco general, encontramos que la Ley 256/96 est4 referida de
forma exclusiva a determinar los actos de competencia desleal cuyos efectos
tengan la entidad suficiente para afectar el mercado colombiano; por ese
motivo, su ambito de aplicacion subjetiva se extiende no sélo sobre los
comerciantes sino también sobre cualquier otro sujeto que participe en el
mercado.

Por otra parte, es importante resaltar que cuando en dicha ley se define
el concepto de prestaciones mercantiles se incluye en ella ala prestacion de
servicios, con lo cual se estaria incluyendo, sin lugar a dudas, ala actividad
que desarrollan las empresas de servicios ptblicos domiciliarias, conforme
lo reglado sobre el objeto social de estas tltimas en el articulo 18 de la Ley
142/94.

No obstante, la Ley 142 de 1994 extiende su &mbito de regulacién més
alld de la proscripcion de la competencia desleal, que, como sabemos,
consiste fundamentalmente enla tipificacién de una serie de actos, conduc-
tas o acuerdos entre los comerciantes que son reprochables juridicamente.
En efecto, en ella encontramos reglas sobre competencia dirigidas a evitar
la formacién de monopolios u oligopolios en un sector histéricamente mono-
polizado por el Estado, 0 mas bien, reglas dirigidas a promover la partici-
pacién de inversionistas privados, nacionales o extranjeros, en €l. Y asi
mismo, la Ley 142/92 también se ocupa de establecer pautas de control
sobre la actividad de los prestadores de servicios que ejerzan posicion
dominante en su respectivo mercado.

Entodo caso, es claro qué, almenos en el punto ala competencia desleal,
laLey 142 de 1994 busca extender su radio de aplicacién apoyandose en las
disposiciones comerciales vigentes sobre la materia.

1.2. Pautas de interpretacion
La forma de interpretacion de la Ley 256 /96 y de la Ley 142/94 obedece a
un mismo patrén constitucional. En efecto, la primera de dichas disposicio-

nes legales nos indica en su articulo 6 que para interpretarla se tendran en
cuenta los principios constitucionales de actividad econémica e iniciativa

96 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 20 924134, 2003



privada libres dentro de los limites del bien comtin y de la competencia
econdmica, libre, leal y responsable.

Por su parte, la Ley 142/94 consagra en su articulo 13 que los principios
generales del Titulo I, Capitulo I se utilizaran para resolver cualquier dificul-
tad de interpretacién al aplicar las normas sobre servicios publicos, y
dentro de dichos principios se encuentran importantes reglas de compe-
tencia, como las contenidas en los articulos 2 y 3 sobre intervencioén del
Estado y sus instrumentos, asi como las del articulo 6 (Prestacién directade
servicios por parte de los municipios), 9 (Derecho de los usuarios) y 10
(Libertad de empresa). La Ley 142 /94 trae otra importante prevision norma-
tiva en materia contractual claramente dirigida a garantizar la competen-
cia, que se encuentra consagrada en el articulo 30, el cual establece que los
contratos deberdn interpretarse de la forma que mejor garantice la libre
competencia y que mejorimpidalos abusos de posicién dominante, conforme
lo ordena el articulo 333 de la Constitucién Politica, procurando con ello
favorecer la continuidad y calidad en la prestacién de los servicios.

1.3. Ambitos concretos de aplicacién

En desarrollo de este marco general hemos podido evidenciar que hay
importantes puntos de complementariedad entre la Ley 142/94 y la Ley
256/96, a pesar de lo cual no podemos perder de vista que esta tiltima tiene
un objeto muy definido, que consiste en describir los actos que constituyen
competencia desleal y las acciones que son conducentes contra los mismos
(Declarativa y de condena — Preventiva y de prohibicién), asi como fijar el
régimen procedimental bajo el cual se ejercerdn dichas acciones.

La Ley 142/94, por su finalidad, comprende una variedad de temas
mucho més extensa, porque su objetivo primordial es establecer el régimen
especial de los prestadores de servicios ptblicos domiciliarios; por lo tanto,
su contenido debe comprender normas contractuales, de régimen juridico
de las empresas, de proteccién al usuario, reglas sobre vigilancia y control,
de promocién de la competencia, entre otras. En este tiltimo aspecto conviene
resaltar que la Ley 142/94 nos presenta un entramado de articulos referi-
dos directa o indirectamente al tema de la competencia: Art. 2, 4, 6, 9, 10,
11,16, 17,18, 19,21, 23, 27, 28, 30, 32, 34, 35, 38, 40, 41, 44, 52, 53,57, 73, 74,
86, 87, 98, 133, 186, entre otros.

En materia de control a los abusos de posicién dominante, la Ley 142/94,

por la actividad a la cual estd referida, adquiere un matiz particular frente
al régimen general sobre competencia desleal (Ley256/96). Sobre el parti-
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cular es preciso tener presente que muchas de las actividades de servicios
publicos domiciliarios son monopolios naturales, entendiendo por este
ultimo: «El monopolio que surge porque una vinica empresa puede ofrecer un bien
0 un servicio a todo un mercado con menos costes que dos 0 mds empresas». De
donde se desprende que la Ley guarde un especial interés por vigilar y
controlar a los operadores monopélicos, para prevenir que abusen de su
inevitable posicidn.

Otra particularidad de la Ley 142 /94 1a hallamos en las Comisiones de
Regulacién, concebidas como unidades administrativas especiales, con
independencia administrativa, técnica y patrimonial y adscritas al minis-
terio del ramo correspondiente, que tienen, casi como principal funcién, la
promocién de la competenciay la regulacién de los monopolios cuando de
hecho sean inevitables.

De este modo, se le imprime un cardcter particular y concreto al tema de
la competencia en el sector de los servicios publicos, por cuanto los entes
encargados de la regulacién técnica, econdmica y juridica deben propen-
der de manera directa a establecer un marco regulatorio que no sélo garantice
la libre competencia, sino que la promueva y estimule. En este contexto,
todos los actos de competencia desleal deberan ser duramente sanciona-
dos por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios conforme
a la funcién que le fue atribuida de forma expresa por el numeral 32 del
articulo 13 de la Ley 689, que modificé el articulo 79 de la Ley 142/94.

1.4. Concepto de competencia desleal

En desarrollo de este marco general resulta conveniente recordar la defini-
cién que de «competencia desleal» trae el articulo 7 de la Ley 256/96, la
cual, no nos asiste duda, es perfectamente aplicable para el sector de los
servicios publicos domiciliarios:

Constituye competencia deslenl, todo acto o hecho que se realice en el mercado
con fines concurrenciales, cuando resulte contrario a las sanas costumbres
mercantiles, al principio de la buena fe comercial, a los usos honestos en
materia industrial o comercial, o bien cuando esté encaminado a afectar o
afecte la libertad de decisién del comprador o consumidor, o el funcionamien-
to concurrencial del mercado.

1.5. El marco legal completo

Ahora bien, hasta aqui nuestra disertacion se ha ocupado casi de forma
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exclusiva en comparar la Ley 256/96 con la Ley 142/94, sin embargo,
nuestro estudio no estaria completo si dejaramos pasar por alto el conteni-
do de la Ley 155/59 y del decreto 2153/92.

La primera de dichas disposiciones se erige como el primer intento
legislativo por entrar a regular el tema de la competencia en Colombia,
claramenteinfluenciadaensucontenido porlos desarrollosjurisprudenciales
y legales que tuvo esta misma materia en Estados Unidos,? aunque al final
su aplicacién se vio desdibujada por cuenta de la prevision contenida en el
paragrafo del articulo 1, que en su tenor literal expresa:

El gobierno, sin embargo, podrd autorizar la celebracion de acuerdos o convenios
que no obstante limitar la libre competencia, tengan por fin defender la
.estabilidad de un sector bdsico de la produccion de bienes o servicios de
interés para la economia general

A partir de esta excepcién conferida al gobierno nacional se emitieron
varias decisiones administrativas que hicieron.virtualmente ineficaz el
contenido de la Ley.

Aun asi, vale la pena resaltar que, al menos en principio, la Ley 155/59
en su articulo 1 pretendia prohibir los acuerdos o convenios, al igual que
toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la
libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos.

De alguna forma, nos estaria dado sostener que el decreto 2153/92 a
través de su articulo 45 vino a desarrollar los alcances del articulo 1 de la
Ley 155/59, aunque sélo en la medida en que definié los conceptos de
acuerdo y acto. Asi, por el primero se entiende: «Todo contrato, convenio,
concertacion, prictica concertada o conscientemente paralela entre dos o mds
empresas», y por el segundo: «Todo comportamiento de quienes ejerzan una
actividad econdmica». '

A partir de las definiciones transcritas encontramos que las normas del
marco general entran a suplir un aparente vacio dejado por el régimen
especial, por cuanto el articulo 34 dela Ley 142 de 1994 no definelos anteriores

2En 1890, en Estados Unidos, durante el Gobierno del presidente Harrison se expidio la Sherman
Act, que prohibié «<monopolizar el comercio» o «combinarse o conspirar para restringir el comercio».
Posteriormente, en 1914 fue expedida la Clayton Act, que impidié la celebracién de los tying contracts
o «contratos amarrados», en los cuales un cliente es obligado a comprar un producto para que le
vendan otro.
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conceptos ni tampoco precisa sus alcances desde el punto especifico de la
competencia obviamente, dado que la definicién general de contratos la
hallamos tanto en el Cédigo Civil como en el Cédigo de Comercio.

De este modo, de forma supletoria, encontramos que no sélo los contratos
sino también los acuerdos y demas précticas concertadas o conscientemente
paralelas que puedan implicar que las empresas adopten comportamien-
tos que se puedan considerar como restrictivos de la competencia estdn
proscritos del sector de los servicios piblicos domiciliarios; con lo cual se
amplia el radio de accion de las autoridades encargadas de preservar las
condiciones de competencia que estaran prestas a sancionar, ademas de los
contratos suscritos por las empresas, también aquellos acuerdos tacitos o
verbales que en la practica se traduzcan en un paralelismo en la conducta
de las empresas dentro del mercado, desarrollados en la misma época y
que demuestren la potencialidad suficiente para restringir las condiciones
de competencia en detrimento de los intereses de los usuarios.

1.5.1. Acuerdos contrarios a la libre competencia

La regulacién de los acuerdos contrarios a la libre competencia se encuen-
tra contenida en el articulo 47 del decreto 2153/92, norma que, como
sostuvimos, cumple una funcién supletoria frente al régimen especial de la
Ley 142 de 1994, cuya enunciacién de los acuerdos contrarios a la libre
competencia del articulo 34 no puede entenderse con un cardcter taxativo,
enlamedida que el régimen general contempla otras clases de acuerdos en
los que también podrian incurrir las empresas de servicios piiblicos domi-
ciliarios en lesién de la libre competencia. Citemos sélo algunos de estos
acuerdos que trae el régimen general y que resultan aplicables a los servicios
publicos domiciliarios:

6. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la limitacion a los desarrollos
técnicos; 7. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el
suministro de un producto a la aceptacion de obligaciones adicionales que
por su naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo
establecido en otras disposiciones; los que tengan por objeto o tengan como
efecto abstenerse de producir un bien o servicio o afectar sus niveles de
produccion

Enigual sentido podemos pronunciarnos con respecto a los actos contra-

rios a la libre competencia, por cuanto en la Ley 142/94 estan fundamen-
talmente referidos a tarifas y precios, en tanto que en el articulo 48 del
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decreto 2153/92 se prevén otro tipo de actos que de forma supletiva
resultan perfectamente aplicables a las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, que eventualmente podrian, por ejemplo, infringir
las normas sobre publicidad, contenidas en el estatuto de proteccién al
consumidor, o influenciar a una empresa competidora para que desista de
rebajar sus precios o también negarse a vender o prestar servicios a una
empresa, conductas todas éstas contenidas en el articulo 48 del decreto
2153/92.

Finalmente, nuestra alusién al marco general de la competencia lo cul-
minamos destacando que en el articulo 2, numeral 1 del decreto 2153 /92 se
establecen las finalidades que se pretenden alcanzar con las normas de
promocién de competencia, como son:

Mejorar la eficiencia del aparato productivo nacional; que los consumidores
tengan libre escogencia y acceso a los mercados de bienes y servicios; que las
empresas puedan participar libremente en los mercados; y, que en el mercado
exista variedad de precios y calidades de bienes y servicios.

Unarevisién delas orientaciones dela Ley 142 /94 en materia de promocién
a la competencia nos permite evidenciar la identidad de finalidades con
respecto alanorma antes transcrita, veamos: a) La eficiencia esuna obligacién
cuyo cumplimiento deben asegurar las empresas de servicios piiblicos
conforme se establece en el articulo 11.1 de la Ley 142/94. Concretamente
para las empresas del sector eléctrico, el inciso segundo del articulo 6 de la
Ley 143/94 dispone que el principio de eficiencia «obliga a la correcta
asignacion y utilizacisn de los recursos de tal forma que se garantice la prestacin
del servicio al menor costo econdmico», b} El derecho a una libre seleccién por
parte de los usuarios se halla consagrado en el articulo 9.2. de laley, c) La
libre participacion de las empresas estd plasmado en el articulo 10, y d) La
variedad de precios y calidades de los servicios se garantiza con previsio-
nes como la del articulo 34.2 de la Ley, que considera como restricciones
indebidas a la competencia: «Los acuerdos con otras empresas para repartirse
cuotas o clases de servicios, o para establecer tarifas, creando restricciones de oferta
o elevando las tarifas por encima de lo que ocurriria en condiciones de competencia».

2. ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL
Los actos de competencia desleal —actos de desviacién de la clientela, de
desorganizacion, de confusién, de engafio, de descrédito, de comparacion,

de imitacion, de explotacién de la reputacién ajena, de violacién de secreto,
de induccién a la ruptura contractual, de violacion de normas-se encuen-
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tran desarrollados en los articulos 8 al 18 de la Ley 256 /96; asi mismo, en
dicha norma hay también una especial mencién a los pactos desleales de
exclusividad en el articulo 19.

Las empresas dedicadas a los servicios publicos domiciliarios de acue-
ducto, alcantarillado, asec, energia eléctrica, gas combustible, telefonia
ptiblica basica conmutada estdn en la posibilidad de incurrir en cualquiera
de los actos de competencia desleal antes relacionados y cuya aplicacién
para el sector es expresamente establecida por el articulo 34.5 de la Ley
142 /94, que realiza una remisién expresa al Titulo V del Libro 1 del Codigo
de Comercio, que, como sabemos, fue derogado por la Ley 256/96.

No obstante, su aplicacién en todos los servicios ptiblicos muy proba-
blemente no se haré con la misma intensidad y pertinencia, por cuanto
unas condiciones reales de competencia s6lo se han pedido establecer en
mayor medida para el sector de las telecomunicaciones; sin embargo, es
importante tener claro que muchos de los servicios de dicho sector no estan
regulados por la Ley 142/94, como por ejemplo, la telefonia moévil celular
y los servicios de valor agregado. A tales servicios las normas sobre actos
de competencia desleal de la Ley 256 /96 les serian igualmente aplicables,
sélo que de forma directa y yano por la remision del articulo 34.5 de la Ley
142 /94, que no les resultaria aplicable. También podriamos afirmar que se
ha desarrollado un alto grado de competencia en la actividad de
comercializacion de energia eléctrica y una competencia restringida o apa-
rente en la generacién de energia eléctrica, toda vez que en la practica 5
grandes empresas controlan el mercado de la bolsa, muy a pesar de que
existen en el pais mas de 30 generadores de energia que participan en dicho
mercado.

En los demds segmentos de servicio, las normas de competencia se ven
enfrentadas a monopolios naturales que imponen el compromiso para el
regulador de expedir resoluciones que simulen condiciones de eficiencia y
calidad para tales monopolios, parecidas a las que tendrian lugar en un
mercado competido. Dichos sectores, como el de acueducto y alcantarilla-
do, no serian muy propensos a incurrir en este tipo de actos sino més bien
en abusos de su posicién dominante. Especial mencién merece el servicio
de aseo, cuyas tiltimas disposiciones, decreto 1713 de 2002 y decreto 891 de
2002, otorgan un especial realce al tema de la competencia.

Dentro de la amalgama de actos de competencia desleal que se encuen-
tran descritos en la Ley 256/96, los de mas factible ocurrencia en el sector
de los servicios piiblicos serian, en primer lugar, los de desviacion de la
clientela, definidos asi en el articulo 8:
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Se considera desleal toda conducta que tenga como objeto o como efecto
desviar la clientela de la actividad, prestaciones mercantiles o establecimien-
tos ajenos, siempre que sea contraria a las sanas costumbres mercantiles o
a los usos honestos en materia industrial o comercial.

En nuestro pais ha habido algunos ejemplos de este tipo de actos en el
sector de telecomunicaciones, especialmente en el servicio de larga distan-
cia nacional e internacional, y también se han presentado en el servicio de
comercializacion de energia y en el servicio de aseo. Uno de los casos mas
sonados fue el de coMcEL, al que la Superintendencia de Industria y Comercio
mediante resolucion 4954 de marzo 13 de 2000 multd con una importante
suma de dinero al haber comprobado ese ente de control y vigilancia que
con el ofrecimiento y prestacion del servicio N° 124, a través del cual los
usuarios de coMCEL podian comunicarse a cualquier parte del mundo, se
estaba incurriendo en una préctica de desviacion de clientela frente a los
operadores de larga distancia.

En el sector de los servicios puiblicos domiciliarios también son posibles
los actos de comparac:lon que de acuerdo con el articulo 13 de la Ley 256/96
consisten en

{...] la comparacién priblica de la actividad, las prestaciones mercantiles o
el establecimiento propios o ajenos con los de un tercero, cuando dicha
comparacion utilice indicaciones o aseveraciones incorrectas o falsas, u
omita las verdaderas. Asi mismo se considera desleal toda comparacion que
se refiera a extremos que no sean andlogos, ni comprobables.

Un ejemplo de este tipo de actos, de amplio dominio piiblico, tuvo lugar
entre los prestadores del servicio publico de telefonia de larga distancia
nacional e internacional, que incluso terminé con el retiro de la publicidad
comparativa que Orbitel empleo en desmedro de Telecom durante la época
del Mundial de Fiitbol de Corea - Japon 2002 .

Consideramos ¢ue también son de muy probable ocurrencia en la presta-
cién de los servicios piiblicos domiciliarios los actos de violacién de
secretos o de induccién a la ruptura contractual; lo cual no significa que
descartemos para el sector los restantes actos de competencia desleal que
estan dentro de la tipologia de la Ley 256/96.

Los ejemplos anteriores nos permiten ratificar una conclusion que

consideramos necesaria: el régimen general de competencia dela Ley 256/96,
en el cual se proscriben de forma particular todos los actos de competencia
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desleal, es perfectamente aplicable a los servicios publicos domiciliarios de
manera directa, en especial por la remisién expresa que al mismo se realiza
en el articulo 34.5 de la Ley 142/94.

3. LA COMPETENCIA EN LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
3.1. Ley 142/94: Ley de intervencion — Ley de promocion

Laley deservicios ptiblicosla podemos catalogar desde una doble perspec-
tiva como una ley de intervencién econémica y, al mismo tiempo, como
una ley de promocién de la competencia. Esta doble naturaleza se ve
reflejada al examinar las pautas de intervencién del Estado contenidas en
el articulo 2.6 de la ley cuando se dispone que la misma tendra lugar con
el fin de garantizar la libertad de competencia y prevenir la utilizacién
abusiva de la posicién dominante.

En el mismo sentido, la ley elimina la existencia de barreras de entrada
o la necesidad de titulos habilitantes, por cuanto en su articulo 10 se establece
que todas las personas tienen el derecho a organizar y operar empresas de
servicios publicos domiciliarios en cualquier parte del pais. Esta norma se
ve complementada conlo dispuesto en el articulo 11.2, en el que se dispone
que las empresas de servicios ptiblicos para cumplir su funcién social deben
«abstenerse de pricticas monopolisticas o restrictivas de la competencia, cuando
exista, de hecho, la posibilidad de la competencia».

- Endesarrollo del tema dela competencialaLey 142 /94 en su articulo 16

trae otra importante previsién, esta vez relacionada con la actividad que
desarrollan los operadores marginales, quienes deberan ejecutar sus actos
y contratos de tal forma que no se vean afectadas las condiciones de compe-
tencia. La referencia a los articulos anteriores nos sirve para evidenciar que
el tema de la competencia es abordado por la Ley 142 /94 en una perspec-
tiva que podriamos denominar subjetiva en atencién a los distintos actores
que tienen injerencia en el sector. Pero, también, desde un punto de vista
objetivola ley atiende las conductas que son realizadas por las prestadoras
de servicios piblicos, conforme se establece en el articulo 34.

En este sentido, observamos que se guarda una unidad de criterio con
la Ley 256/96, que también establece un dmbito objetivo y subjetivo de
aplicacién de sus normas, aun cuando el énfasis primordial de esta iltima
Ley se centre en el aspecto objetivo al realizar una descripcién o tipologia
detallada de los actos considerados como competencia desleal.
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3.2. Prohibicién de pricticas discriminatorias, abusivas o restrictivas

El articulo 34 de la Ley 142/94 nos ofrece un régimen propio e integrado,
aplicable de forma especifica al sector de los servicios puiblicos domicilia-
rios, y que supera el alcance de la Ley 256 /96 al tratar materias que no son
contempladas en ésta. La Ley 142 /94 con un carécter ambicioso pretendid
condensar en una sola disposicion cuatro temas distintos: Competencia
desleal, abusos de posicién dominante, practicas discriminatorias y préc-
ticas comerciales restrictivas.

El tenor literal del articulo 34 nos parece indicar que las précticas discri-
minatorias, restrictivas de la competencia y los actos de competencia
desleal se predican tanto sobre los actos como de los contratos que realicen
las empresas de servicios publicos domiciliarios.

Por su parte, el abuso de posicién dominante en principio parece estar
circunscrito exclusivamente a las relaciones contractuales, como se des-
prenderia de la lectura del articulo 34.6 cuando dice: «cualquiera que sea la
otra parte contratante y en cualquier clase de contratos», percepcién que se ve
reforzada al interpretar sistematicamente esta norma con el articulo 133 de
la Ley 142 /94, en el que se dispone que habra abuso de posicién dominante
en cualquiera de las modalidades contractuales que trata la Ley 142/94
siempre que se incluya en ellas algunas de las 26 cldusulas relacionadas en
el citado articulo. Sin embargo, su expresién contractual es s6lo una de las
modalidades en gue se puede manifestar el abuso de posicion dominante,
conforme lo expondremos més adelante.

Conviene nuevamente hacer hincapié en que el articulo 34 de la Ley
142 /94 prohibe en su conjunto las practicas abusivas, discriminatorias y
restrictivas de la competencia, asi como los actos de competencia desleal.
De este modo, la norma agrupa situaciones, por ejemplo, como:

a. Elcobro de tarifas que no cubren los gastos de operacién de un servicio,
conducta restrictiva muy propia del sector de los servicios piiblicos
domiciliarios en la medida en que su régimen tarifario estd regido por
principios como los de eficiencia econémica y suficiencia financiera
(Art. 87), que buscan, por una parte, no s6lo que en las tarifas no se vean
reflejadas las ineficiencias en que incurren las empresas sino también
que en su determinacién se tengan en cuenta todos los costos que deben
asumir los prestadores del servicio.
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b. Las que describe el Titulo V del Libro I del decreto 410 de 1971(Cédigo
de Comercio) sobre competencia desleal.

¢. Las cldusulas de abuso de posicién dominante.

Todas las practicas alli sefialadas comparten un elemento comun: Las
implicaciones econdmicas de su comisién, en cuanto afectan el desenvol-
vimiento del mercado modificando, por ejemplo, los costos de transaccién
y la calidad de la informacién disponible sobre los servicios ofrecidos a los
usuarios.

3.3. La obligacién de interconexién como factor de competencia

La Ley 142/94 también se ocupa de dar un tratamiento central a un tema
de especial interés en el sector que guarda una estrecha relacién con la
competencia y que no tiene un tratamiento directo en la Ley 256/96 ni el
decreto 2153 /92. Nos referimos ala obligacion de interconexién que tienen
las empresas de servicios publicos domiciliarios.

Unpuntoneuralgico para garantizar lacompetencia entre los prestadores
de servicios publicos consiste en poder garantizar el acceso e interconexién
de los nuevos operadores conla redes de los operadores existentes. En este
sentido, el articulo 28 de la Ley 142/94 aborda esta materia y les concede
a las Comisiones de Regulacion la potestad de exigir que haya interco-
nexion y homologaciéntécnica delos equipos cuando dichas medidas sean
indispensables para proteger a los usuarios y promover la competencia.

No obstante, las disputas de interconexién que se susciten entre empre-
sas de servicios publicos pueden dar lugar a la configuracién de actos de
competencia desleal segin las definiciones contenidas enla Ley 256/96. A
manera de ejemplo, podemos traer a colacién la situacién vivida en la
ciudad de Barranquilla durante el afio 1997-98 entre E.D.T. y METROTEL, que
generé confusién entre los usuarios de esta Gltima al considerar que el
servicio prestado era deficiente por cuanto no estaban en condiciones de
comunicarse con los usuarios pertenecientes al otro operador; sin embar-
go, contrario a la conviccidn que empezaba a afianzarse entre los usuarios
en relacién con la calidad de los servicios prestados por METROTEL, el quid
del asunto se derivaba del incumplimiento de la obligaciéon de interco-
nexién a cargo del operador dominante en favor del nuevo, que sélo sehizo
efectiva mediante orden expresa de la Comisién de Regulacion de Teleco-
municaciones en ese sentido.
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La posibilidad de tener unas condiciones de acceso a las redes existentes
publicas o privadas, que se encuentran bien definidas tanto enla ley como
en la regulacién propia de cada servicio, es un factor de promocién de la
competencia, por cuanto garantiza a los nuevos inversionistas la posibili-
dad de ahorrar costos en construccién de infraestructura utilizando la
existente, cbviamente reconociendo el cargo respectivo por uso.

3.4. La guarda de la competencia en materia de tarifas

Un factor de competencia determinante, tratindose de servicios basicos,
masivos y continuos, es el relacionado con las tarifas a las cuales son ofrecidos
al publico; por ese motivo, la Ley 142/94 reprime los acuerdos que se
lleguen a celebrar entre las empresas dirigidos a establecer tarifas que no
atiendan las condiciones reales del mercado, mediante la restriccién de los
servicios o el aumento de las tarifas por encima de lo que ocurriria en
condiciones de cornpetencia, conforme nos lo indica el articulo 34.3 de la
Ley 142/94.

Por su parte, en el Titulo VI, CapituloI de la Ley 142 /94, mas concreta-
mente en el articulo 86.3, se establece que el régimen tarifario de los
servicios publicos domiciliarios estd compuesto, entre otras, por reglas
relativas a las practicas tarifarias restrictivas de la competencia, y que
implican abuso de posicién dominante.

Igualmente cuarido son definidos los criterios que orientan el régimen
tarifario encontramos que las empresas deberan aplicar tarifas que se aproxi-
men a los precios que se darfan dentro de un mercado competitivo; es lo
que se conoce como el criterio de la eficiencia econémica, con el cual
también se persigue evitar que las empresas se apropien de las utilidades
provenientes de précticas restrictivas que tengan lugar en el mercado.

El énfasis que le otorga la Ley 142 /94 al tema tarifario como elemento
clave de una competencia leal y sana entre las empresas de servicios
publicos domiciliarios adquiere una especie de blindaje a partir de las
prohibiciones contenidas en el articulo 98, en el que se proscriben tres
clases de conductas a las que podrian verse tentadas a acudir las empresas
del sector con el propésito de eliminar la competencia o arestringirla en tal
medida que en la prictica se adquiera una posicién dominante del merca-
do, basadas fundamentalmente, las dos primeras, en la aplicacion de tarifas
que no reflejan los costos operacionales, y la tercera, en la discriminacién
tarifaria sobre clientes que tienen las mismas condiciones comerciales que
otros.
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En definitiva, los actos objeto de prohibicién descritos en el articulo 98
de la Ley 142/94, los podemos agrupar en dos categorias: a) Precios o
tarifas predatorios, dentro de los cuales ubicariamos las conductas del 98.1
y 98.2, y b) Precios o tarifas disriminatorias, que seria el caso del 98.3.

3.5. Las Comisiones de Regulacién como promotores y
garantes de ]a competencia

Otra de las particularidades del régimen de competencia desarrollado en
la Ley 142/94 lo constituye la existencia de las tres comisiones de regula-
cién que cubren los sectores de agua potable y saneamiento bdsico (acue-
ducto, alcantarillado y aseo), energia eléctrica y gas y telecomunicaciones.
Estas comisiones, estructuradas como unidades administrativas especia-
les, tienen la funcién de regular los monopolios en la prestacién de los
servicios piiblicos cuando la competencia no sea de hecho posible, y en
todos los demas casos deben propender por estimular y promover la compe-
tencia entre quienes presten los servicios publicos.

Las potestades de las comisiones de regulacién incluso se venrevestidas
de un carécter general proteccionista, conforme se dispone en el articulo
73.2 de la Ley 142/94, en el cual se consagra que empresas debidamente
determinadas que no sean de servicios piblicos quedaran sometidas a la
regulacién de las comisiones, a la vigilancia de la Superintendencia de
Servicios Publicos y a las disposiciones de la Ley 142 /94 en materia de tarifas,
informaci6n, actos y contratos, siempre que existan pruebas que se han
realizado o se preparan para competir deslealmente con empresas de
servicios publicos domiciliarios, o para reducir la competencia entre las
empresas de servicios publicos.

Enrealidad, no cabe duda de que la funcién principal de las comisiones
consiste enlaguarda y promocion de la competencia; en tal virtud, podréan,
entre otras atribuciones: Limitar, por via general, la duracién de los contratos
que celebren las empresas de servicios ptiblicos para evitar que se restrinja
la posibilidad de competencia (art. 73.10); sefialar cudndo hay suficiente
competencia como para que la fijacion de las tarifas sea libre {art.73.11);
ordenar la escisién de empresas para evitar la comisién de préicticas
restrictivas de la competencia o abusos de posicién dominante (art.73.13);
establecer criterios generales sobre abuso de posicién dominante en los
contratos de servicios ptiblicos y sobre los requisitos generales de interco-
nexién y acceso a redes existentes (art. 73.21 y 73.22).

108 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 20: §2-134, 2003



3.6. El abuso de posicién dominante

La Ley 142/94 se ocupa de regular de forma minuciosa el tema del abuso
dela posicién dominante. Al respecto es importante aclarar que la posicién
dominante como tal no esté proscrita en el sector de los servicios publicos
domiciliarios. De hecho, como sostuvimos en lineas anteriores, hay mu-
chos servicios que se desenvuelven dentro del esquema de monopolio
natural, que implica que una empresa tenga posicién dominante en ese
mercado; pensemos, por ejemplo, en la distribucién de energia eléctrica.
No obstante, el abuso de dicha posicién si es reprimido porque eventual-
mente puede implicar una restriccién indebida a la competencia o un
menoscabo considerable de los derechos y la posicién de los usuarios en el
contrato de servicios publicos.

Este tema indudablemente se aprecia mejor desde las perspectiva delos
usuarios, quienes tienen el derecho de contar con unas condiciones de
mercado que les brinden la posibilidad de tener varios proveedores para
los servicios que requieran. Asf las cosas, son ejemplos de este tipo de
conductas, las desplegadas por las prestadoras del servicio telefénico que
le imponen a sus usuarios adquirir teléfonos homologados que sean suminis-
trados por un determinado proveedor con el cual tengan algin tipo de
convenio; o la practica de algunas empresas comercializadoras de energia
deaceptarsélolosredidores deenergia queellasmismas proveen, conlo cual
cercenan el derecho delos usuarios de comprar los medidores en cualquier
establecimiento de comercio que los ofrezca.

El abuso de posicién dominante llega a tener una incidencia mds directa
sobre la competencia a través de las clausulas de permanencia minima que
comprometen a los usuarios con el prestador del servicio durante un tiempo
determinado, con lo cual se les resta la posibilidad de acudir a otro prestador.
No obstante, este tipo de clausulas son aceptadas en la actualidad después
de haber pasado por un periodo de ajuste en el que se racionalizaron los
tiempos de permanencia.

Otra manifestacién del abuso de la posicién dominante lo hallamos en
las clausulas de empaquetamijento que en ocasiones también pueden tornarse
en contrarias a la competencia. Este tipo de estipulacién contractual obliga
al usuario a recibir, en adicién al servicio que realmente desea, una serie de
servicios accesorics que probablemente habia pensado contratar con otro
proveedor. Seria el caso, por ejemplo, de una empresa de telefonia ptiblica
bésica conmutada que obligue a sus suscriptores telefénicos a contratar
con ella el servicio de internet y de transmisién de datos, y deje al suscriptor
sin la posibilidad de adquirir estos servicios de otro prestador.
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Lo expuesto por nosotros refleja s6lo la perspectiva contractual del
abuso de posicién dominante que desarrolla el articulo 133 de la Ley 142/94,
a pesar de lo cual esta figura tiene también otro cariz, que le otorga el
articulo 14. 13 de la Ley 142/94, que textualmente dice:

PosICION DOMINANTE. Es la que tiene una empresa de servicios publicos
respecto a sus usuarios; i la que tiene una empresa, respecto al mercado de
sug servicios y de los sustitutos proximos de éste, cuando sirve al 25% o mds
de los usuarios que conforman el mercado.

Por consiguiente, la posicién dominante se proyecta en la relacién que
se suscita entre las empresas y sus usuarios y, de otra parte, en la posicion
de las empresas respecto del mercado. El tema de la posicion dominante,
conforme se estructura en el articulo 14.13 dela Ley 142 /94, se ha compren-
dido de tres formas: a) Que existe una posicién dominante per se de las
empresas deservicios ptiblicos conrespectoalos usuarios. b) Que esa posicién
dominante la marca el hecho de la injerencia que tenga la empresa en el
mercado, partiendo de un porcentaje relevante de 25% de participacionen
el mercado respectivo. c) La tercera forma de interpretacion se extracta ya
no de la Ley 142/94 sino del decreto 2153/92, en cuyo articulo 45 se define
la posicién dominante como: «La posibilidad de determinar, directa o indirec-
tamente, las condiciones de un mercado».

Delo anteriormente expuesto ficilmente podemos deducir que el abuso
de posicién dominante en los servicios ptiblicos se da frente a los usuarios,
frente a los competidores y en el plano contractual; de ahi la importancia
de normas como el articulo 35 de la Ley 142/94, que busca garantizar los
tres campos de accién en los que puede existir abuso de posicién dominan-
te. Del mismo modo, cabe mencionar la previsién consagrada en el articulo
43 de la Ley 143/94, para ¢l sector de energia eléctrica, a partir de la cual
se considera abuso de posicién dominante cualquier practica que impida
a una empresa o usuario no regulado negociar libremente sus contratos de
suministro o cualquier intento de fijar precios por acuerdos previos entre
vendedores, entre compradores o entre unos y otros.

EXCEPCION AL REGIMEN GENERAL DE COMPETENCIA:
AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO

1. CONCEPTO LEGAL

La conformacién constitucional del sector de los servicios ptiblicos domi-
ciliarios nos indica, a partir de articulo 365 dela Carta Politica, que hansido
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establecidas una claras reglas de juego que propician la competencia entre
los diferentes prestadores de los servicios; en igual sentido, la Ley 142 de
1994, al tiempo que contiene una pleyade de normas de intervencion, desarro-
lla de forma amplia y decididala libertad de competencia que se debe imponer
en la prestacion de los servicios puiblicos domiciliarios, sin perjuicio delo cual
también consagra una importante excepcién a este régimen general: La
areas de servicio exclusivo (ASE).

La definicidn legal de esta figura la encontramos en el articulo 40 de la
Ley 142 de 1994, que en su tenor literal dispone:

Por motivos de interés social y con el propdsito de que la cobertura de los
servicios ptiblicos de acueducto y alcantarillado, saneamiento ambiental,
distribucion domiciliaria de gas combustible por red y distribucion domici-
liaria de energia eléctrica, se pueda extender a las personas de menores
ingresos, la entidad o entidades territoriales competentes, podrin establecer
mediante invitacion publica, dreas de servicio exclusivas, en las cuales podri
acordarse que ninguna otra empresa de servicios piiblicos pueda ofrecer
los mismos servicios en la misma drea durante un tiempo determi-
nado. Los contratos que se suscriban deberdn en todo caso precisar el espacio
geogrdfico en el cual se prestard el servicio, los niveles de calidad que debe
asegurar el contratista y las obligaciones del mismo respecto del servicio.
También podrin pactarse nuevos aportes piiblicos para extender el servicio.

Pardgrafo 1°. La comisién de regulacion respectiva definird, por via
general, como se verifica la existencia de los motivos que permiten la inclusion
de dreas de servicio exclusivo en los contratos; definird los lineamientos
generales y las condiciones a las cuales deben someterse ellos; y, antes de que
se abra una licitacién que incluya estas cléusulas dentro de los contratos
propuestos, verificard que ellas sean indispensables para asegurar la viabi-
lidad financiera de la extension de la cobertura a las personas de menores
ingresos. (Las negritas no son del texto).

A partir dela norma transcrita comporta precisar los rasgos principales
y los alcances de esta figura; para lo cual podemos comenzar diciendo que
sus efectos se extienden tanto en la érbita de los prestadores de servicios
publicos domiciliarios como de los usuarios bajo perspectivas distintas.
Asi, para los primeros, las dreas de servicio exclusivo constituyen una
limitacion a la libertad de entrada, es decir, a la libertad de ingresar a un
segmento de mercado y participar en condiciones de libre competencia
frentealos demés operadores ya establecidos; mientras que paralos segundos
implica una restriccién a la prerrogativa que les concede el articulo 9.2. de
la Ley 142 de 1994, que dice:
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Los usuarios de los servicios publicos tienen derecho, ademds de los consa-
grados en el Estatuto Nacional de Usuario y demds normas que consagren
derechos a su favor:

9.2. La libre eleccion del prestador del servicio y del proveedor de
los bienes necesarios para su obtencion o utilizacién. (Las negritas
no son del texto).

En verdad, resulta claro que una vez constituida el area de servicio
exclusivo con el lleno de los requisitos legales correspondientes, los usuarios
ubicados dentro del &mbito geografico que comprenda la misma se halla-
ran sometidos a la prestacién del servicio en forma exclusiva por el operador
al que se le haya concedido, sin que exista la posibilidad de que puedan
hacer uso del derecho que les otorga el articulo 9.2 de la Ley 142 de 1994
antes transcrito.

Este tema ha sido ampliamente aceptado por la doctrina. Asi, por
gjemplo, la Oficina Juridica de la ssPD® sostiene que:

En tal virtud, el principio general aplicable es el de la libre competencia, sin
embargo de manera excepcional la ley 142 de 1994 ha previsto las
llamadas dreas de servicio exclusivo en su articulo 40 para los servicios
de acueducto, alcantarillado, saneamiento ambiental y distribucion
domiciliaria de gas combustible por red y distribucion domiciliaria
de energia cléctrica cuando existan motivos de interés social y que el fin
sea que la cobertura de estos especificos servicios se pueda extender a las
personas de menores ingresos.

[.]

q) El articulo 40, como ya advertimos, excepciona de la libre
competencia en el mercado las dreas de servicio exclusivo «en las
cuales podrd acordarse de que ninguna otra empresa de servicios
piiblicos pueda ofrecer los mismos servicios en la misma drea durante
un tiempo determinado»,amén delo dispuesto por el articulo 174 para gas
domiciliario (Decreto 1051 de 1995). (Las negritas no son del texto).

* «Del carécter Singular del derecho de la competencia en los servicios publicos domiciliarios»,
articulo publicado por Guillermo Sanchez Luque, Hugo Pacheco de Leén, Guillermo Obregén
Gonzélez y Yezid Alavarado Rincon, funcionarios de la Oficina Juridica de la SSPD, en el IV tomo de
Actualidad Juridica, Bogota, 2001, editado por la S5PD.
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En el mismo sentido, el profesor Luis Ferney Moreno* expresa sobre el
particular:

Desde el punto de vista de los servicios piiblicos, la Ley 142 se aprobé bajo
el espiritu de la libertad de entrada a esas actividades, ese estatuto prevé
algunos limites a la entrada de mercado, como es el caso de los contratos
de concesion de dreas exclusivas, que limita la entrada a potenciales
competidores beneficiando al que estd establecido en el mercado en
virtud de aquel contrato.

Ahora bien, la misma Constitucidn en el articulo 336 faculta para que se
constituyan monopolios estatales rentisticos que sean consecuencia de una
finalidad de interés priblico social. Cualquiera que sea la situacion se prescinde
de los beneficios de la competencia. (Las negritas no son del texto).

Con base en lo expuesto se concluye que el drea de servicio exclusivo
implica, de una parte, la prestacién del servicio publico domiciliario corres-
pondiente por un solo operador, y de otra parte, la sujecién de los usuarios
a recibir 1inicamente de ese operador tal servicio.

2. CONDICIONES JURIDICAS PARA LA EXISTENCIA DE UN AREA
DE SERVICIO EXCLUSIVO

Por tratarse de una figura de excepcién, las dreas de servicio exclusivo
estan sometidas a precisas reglas para su otorgamiento, las cuales deben
ser obligatoriamente observadas, so pena de vulnerar importantes liberta-
des de raigambre constitucional como, por ejemplo, la libre competencia,
la libre empresa y el libre ejercicio de una actividad econémica licita.

2.1. Motivos de interés social y ampliacién de la cobertura

Conforme lo establece el articulo 40 dela Ley 142 /94 de forma general para
todos los servicios, y el articulo 174 de la misma ley, de manera particular
para el servicio de distribucién domiciliaria de gas combustible por red, las
areas de servicio exclusivo encuentran su justificacién en la medida en que
existan motivos deinterés social ligados a laampliacién de la cobertura con
destino a usuarios de menores ingresos. Los motivos de interés social deben

* FERNEY MORENO, Luis, Servicies Piiblicos Domiciliarios: perspectivas del Derecho Econdmico.
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2001.
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admitir una comprobacién real que permita a las entidades territoriales
demostrar ante las Comisiones de Regulacion de cada servicio que la mejor
manera para llevar el servicio a tales usuarios es a través del otorgamiento
del 4rea de servicio exclusivo.

Se trata, porlo tanto, de satisfacer una demanda dela poblacién de menores
ingresos que no ha podido ser debidamente cubierta por el municipio por
cuanto carece de los recursos suficientes para extender hacia ellosla cobertura
del servicio respectivo; en este sentido, las motivaciones sociales del drea
deservicioexclusivohallan sustento enla existencia de un grupo poblacional
de bajos recursos que no dispone del servicio.

La regulacién para los servicios acueducto, alcantarillado y aseo (Res.
Integral 151 de 2001) establece que con anterioridad a la celebracién de un
contrato para la constitucion de un AsE, el representante legal de la entidad
competente habré tenido que demostrar:

a. Que los recursosdisponibles enun horizonte de mediano y largo plazono
son suficientes para extender la prestacion del servicio a los estratos de
menores INGresos y que con su otorgamiento se obtenga, directa o indirecta-
mente, el aumento de cobertura a dichos usuarios, sin desmejorar la
calidad del servicio; y

b. Que la organizacion de un drea de servicio exclusivo produciria econo-
mias que permitirian, con los recursos disponibles, llevar o subsidiar el
servicio a dichos usuarios.

Con el 4rea de servicio exclusivo, las entidades territoriales (fundamen-
talmente los municipios) buscan ofrecer a los operadores del servicio unas
condiciones de exclusividad que les permitan obtener ventajas compara-
tivas (basadas en economias de escalas comprobables) que tomen atractivo
para ellos dirigir su inversién hacia estos sectores inatendidos.

2.2. Invitacién piblica o licitacién piblica

La Ley 142/94, de forma por demds un tanto antitécnica, dispone en su
articulo 40 que el establecimiento de un drea de servicio exclusivo debe
realizarse mediante invitacién ptiblica, con lo cual parece estarse sugirien-
do un procedimiento diverso y quizds mds atenuado al de licitacién
publica de que trata el articulo 30 de la Ley 80 de 1993. La falta de técnica
se reafirma cuando en el pardgrafo 1 del mismo articulo se menciona que
la Comisién de Regulacién «antes de gue se abra una licitacidn que incluya estas
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clausulas dentro de los contratos propuestos verificard que ellas sean indispensables
para asegurar la viabilidad financiera [...]» (El subrayado es nuestro). Con lo
cual pareceria estar sometiendo las ASE al procedimiento licitatorio propio
de la contratacién estatal.

En todo caso, debemos resaltar que el tramite para el otorgamiento de
las dreas de servicio exclusivo ha vivido una evolucién que ha implicado
la adopcién de forma expresa del proceso licitatorio contenido en la Ley 80
de 1993, para algunos de los servicios ptblicos domiciliarios en los cuales
se admite esta figura.

Esta evolucién se aprecia con mayor claridad en la prestacién del servicio
de aseo, en el que existié un régimen de transicién creado por la Comision
de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico, mediante la expe-
dicién dela Resolucién 11 del9 de mayo de 1996, dictada en ejercicio de sus
atribuciones legales, y en especial de las conferidas por el articulo 40 de la
Ley 142 de 1994 y el articulo 15 del decreto 1738 de 1994, en cuyo articulo
décimo tercero se dispuso que:

REGIMEN DE TRANSICION. Las dreas entregadas en concesion por los munici-
pios para la prestacion del servicio piiblico domiciliario de aseo con anterio-
ridad a la fecha de entrada en vigencia de esta resolucion podrdn conside-
rarse, a juicio del alcalde, como dreas de servicio exclusivo hasta la
fecha de terminacion de los respectivos contratos de concesion. (Las
negrillas y el subrayado son nuestros).

En consecuencia, conbase en el régimen de transicion fijadoen lanorma
en comento es claro que estaba abierta la posibilidad para que las concesio-
nes de aseo otorgadas antes de mayo de 1996 fueran declaradas como areas
de servicios exclusivo por parte del respectivo alcalde municipal mediante
un simple acto administrativo en tal sentido.

En la actualidad, el régimen excepcional anterior se halla ampliamente
superado a partir de la expedicién de la Ley 632/2000, que en el inciso
segundo del articulo 9 dispuso:

{..]

Para las actividades de recoleccion, transferencia y transporte de residuos
generados por usuariosresidenciales y pequefios productores, residuos patégenos
y peligrosos, y para la limpieza integral de vias, dreas y elementos que
componen el umoblamiento urbano piiblico, los municipios y distritos deberdn
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asegurar la prestacion del servicio, para lo cual podrdn asignar dreas de
servicio exclusivo, mediante la celebracion de contratos de conce-
sion, previa la realizacion de licitacion piiblica, procedimiento con
el cual se garantizard la competencia. (Las negritas noson del texto).

Asi como por la reglamentacién posterior a esta norma llevada a cabo
con la expedicion del decreto 891/2002, en cuyo articulo segundo se definen
los siguientes conceptos:

2.3. Area DE Servicio Excrustvo (ase). Es el drea geogrifica otorgada con-
tractualmente por los municipios y distritos a una persona prestadora del
servicio piiblico de aseo, mediante licitacién piblica, en la cual ninguna otra
persona prestadora puede ofrecer los servicios y actividades objeto del
contrato, durante un tiempo determinado, y cuya finalidad es asegurar la
extension de la cobertura del servicio a los usuarios de menores ingresos. (El
‘subrayado es nuestro).

2.5. LicrrAcion pusLICA. Es el procedimiento regulado en el articulo 30 de la
Ley 80 de 1993 y sus normas concordantes.

Con lo cual no existe duda de que el otorgamiento de un ASE por parte
de los municipios o distritos para el servicio de aseo debe ir precedido de
un proceso de licitacién piiblica en los términos contemplados en la Ley 80
de 1993.

Ahora bien, previa la expedicién del decreto 891 de 2002, la Comisioén
de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico mediante resolucién
integral 151 de 2001 regulé en la seccién 1.3.7. lo concerniente al estableci-
miento de 4reas de servicio exclusivo para los servicios de acueducto,
alcantarillado y aseo. Para el caso resulta importante mencionar que el
articulo 1.3.7.2 expresamente dispone que la ASE se otorgaran a través de
contratos de concesién y previa la celebracién de un proceso licitatorio,
mds aun, las condiciones minimas que deben llenar esta clase de contratos
se encuentran previstas en el articulo 1.3.7.8. Igualmente, la resolucion
integral 151/2001 incluy6 entre los contratos que deben celebrarse por
licitacién publica, articulo 1.3.2.2: «los contratos que celebren las entidades
territoriales que incluyan cldusulas por medio de las cuales se crea un drea de
servicio exclusivo, o los que tengan por objeto modificar algunas de las cldusulas
gue hayan creado tales dreas, [...]».

Este articulo fue modificado por el articulo 1 de la resolucién 242 de

2003, aunque en lo pertinente para nuestro estudio baste mencionar que se
conservé la exigencia de licitacién piiblica para el otorgamiento de un ASE.
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Para el servicio de distribucién domiciliaria de gas cuando el Ministerio
deMinas y Energia considere que es procedente la celebracién de contratos
de concesién para su prestacién con exclusividad, primero solicitara un
pronunciamiento de la Comisién de Regulacién de Energia y Gas en los
términos del paragrafo 1 del articulo 40 de la Ley 142/94. De resultar este
favorable, ordenard mediante resolucioén la apertura del procedimiento de
contratacién de la ASE e invitard publicamente a participar a quienes cumplan
con los requisitos y condiciones establecidos en los términos de referencia.

En este caso, el procedimiento de licitacién publica del articulo 30 de la
Ley 80/93 no tiene cabida, por cuanto el ASE en materia de gas domiciliario
se sujeta a las pautas establecidas en el Decreto 1359 de 1996, «Por el cual se
reglamenta el trimite para la contratacion de dreas de servicio piblico de gas
combustible por red de tuberia». Si bien es cierto el procedimiento alli contem-
plado no dista mucho del establecido en el articulo 30 de la Ley 80/93 en
todo caso, si estd provisto de sus matices particulares, que en tltimas son
lo que imperan para conceder el ASE en materia de gas domiciliario,
especialmente en aspectos como la periodicidad y forma de hacer los
avisos, el contenido de los términos de referencia, el tramite para aclaracio-
nes sobre los mismos, términos de evaluacién y procedimiento de adjudi-
cacion, entre otros.

2.3. Verificacion por parte de las Comisiones de Regulacién

El pardgrafo 1 del articulo 40 de la Ley 142 de 1994 asigna a las Comisiones
de Regulacion la rmisién de definir por via general la forma como se
verificard la existencia de los motivos que justifiquen la existencia de un
AsE; fundamentalmente la verificacién a cargo de las Comisiones de Regula-
cién se encuentra dirigida a constatar de manera real que el ASE sea indis-
pensable para asegurar la viabilidad financiera de la extensién de la
cobertura a las personas de menores ingresos, conforme nos lo ensefia la
parte final del paragrafo antes mencionado.

La resolucion integral CRa 151 de 2001 contempla en su articulo 1.3.7.7.
que las entidades territoriales deben hacer llegar a la Comisién, debida-
mente certificados porlos funcionarios competentes, unestudiode factibilidad
técnica, econémica y financiera del drea o dreas de servicio exclusivo poten-
ciales, que tenga como objeto justificar la viabilidad, el nimero y distribu-
cién geogréfica del drea o dreas potencialmente viables; dicho estudio
debera contener, por lo menos: Plano de érea, definicién del niimero de
usuarios de menores ingresos a los cuales se extenderia el servicio, estudios
técnicos y econémicos, monto presupuestado de los recursos, copia del
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pliego de condiciones de la licitacién y de la minuta del contrato y
financiacién global del servicio. Para emitir su pronunciamiento, la Comi-
sién cuenta con un plazo de 40 dias hébiles desde el recibo de la informa-
cién.

A pesar de lo anterior, con la expedicién del decreto 891 de 2002 se hace
necesario que la Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento
Bésico profiera parael servicio de aseo unaresolucién enla que se indiquen
los requisitos de verificacion para el otorgamiento del ASE; en efecto, el
articulo 6 del mencionado decreto textualmente establece:

METODOLOGIAS PARA LA VERIFICACION DE LAS CONDICIONES PREVIAS.

La Comisién de Regulacion de Agua Potabley Saneamiento Bdsico dispone
de un término mdximo de tres (3) meses, contados a partir de la fecha de
entrada en vigencia del presente decreto, para establecer l0s estudios, criterios,
pardmetros y metodologia con arreglo a los cuales verificard la existencia de
los motivos o condiciones previas para otorgar una o varias dreas de servicio
exclusivo, los lineamientos generales y condiciones para que la entidad
concedente pueda incluir cléusulas que tengan por objeto el otorgamiento de
dreas de servicio exclusivo en los contratos respectivos y la metodologia para
que las entidades territoriales determinen y demuestren la viabilidad técni-
ca, financiera, econémica y social del drea o dreas de servicio exclusivo a
otorgar. (El subrayado no es del texto).

No obstante, hasta la fecha noha sido expedida tal resolucién, porloque
debemos aplicar el paragrafo transitorio del articulo antes transcrito, que
nos remite para esta parte alo dispuesto enla seccién 1.3.7. de Ja resolucion
151 de 2001.

En el servicio de distribucién de gas domiciliario, la Comisién de Regula-
ci6n de Energia y Gas igualmente esta llamada a cumplir con este impor-
tante papel, de tal forma que en el articulo 3 del decreto 1359 de 1996 se
establece como un requisito previo a la apertura del proceso de contrata-
cién por parte del Ministerio de Minas y Energia el haber obtenido el
concepto favorable de la Comisién en cuanto a la existencia real de motivos
de interés social para la extension de la cobertura a usuarios de los estratos
12y 3.

2.4, Condiciones contractuales

Nuevamente acudimos al analisis del articulo 40 de la Ley 142/94, el cual
nos ofrece importantes directrices en relacién con las condiciones contrac-
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tuales vinculadas a un ASE. La primera previsidn al respecto se refiere al
espacio geografico al cual se circunscribe el area de servicio exclusivo, que
debe estar precisamente determinado por intermedio de planos técnica-
mente elaborados; no obstante, nada impide que el ASE se conceda sobre
todo el ambito geografico de un municipio, especialmente si se trata de
municipios menores, coro en el caso de la gran mayoria de los municipios
de nuestro pais.

5i bien el objetivo central del drea de servicio exclusivo es la extension
de la cobertura, la misma debe realizarse bajo estrictos pardmetros de
calidad, en consonancia conlo establecido en el articulo 136 de la Ley 142 /94,
que en su tenor literal dice: «La prestacion continua de un servicio de buena
calidad, es la obligacién principal de la empresa en el contrato de servicios piiblicos».
Los servicios publicos domiciliarios se hallan sometidos a estrictos indicado-
res de gestion, a partir de los cuales se obtiene de manera exacta los niveles
de eficiencia y calidad bajo los cuales estan siendo prestados. En este
contexto resulta a penas natural que al suscribir contratos exclusivos para
la extension de un servicio piiblico domiciliario a zonas inatendidas se
establezcan los niveles minimos de calidad que el contratista debe garan-
tizar al prestar el servicio.

En adicién a las dos estipulaciones anteriores, que podriamos conside-
rar basicas, en este tipo de contratos cobra también especial importancia la
posibilidad de dejar pactado y debidamente regulado los nuevos aportes
quelasentidades ptiblicas puedanllegar a efectuar para extenderla cobertura.
El articulo 40 de la Ley 142 /94 expresamente se refiere a este topico, el cual
también es recogido en laregulacién de las areas de servicio exclusivo (ver,
por ejemplo, articulo 1.3.7.8. Res. Integral 151/2001, art. 16 D. 1359/96).

Igualmente, el plazo es otro aspecto de vital transcendencia en tratin-
dose de un ASE. No debemos olvidar que a partir de su constitucién sélo
habra un operador autorizado para prestar el servicio, lo cual sin duda
constituye una restriccién a la libertad de competencia que promulga la
Ley 142/94; en esa medida, los contratos deben contar con un plazo cierto
y determinado, ajustado a las condiciones econdmicas y técnicas de la exten-
sién de cobertura en la zona de que se trate. Una vez surtido el plazo
contractual, lo mas indicado seria restablecer las condiciones de compe-
tencia en la prestacién del servicio. Sobre el particular, la resolucién CRA
151/2001 fija un plazo maximo de treinta (30) afios para los servicios de
acueducto y alcantarillado y de ocho (8) afos si se trata del servicio de aseo;
sin embargo, con relacién a este tltimo el decreto 891/02 en su articulo 7.6
dispuso simplemente que: «EI término de duracién que se pacte no puede ser

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 207 92-134, 2003 19



indefinido y debe estar perfectamente determinado.» Con lo cual, a nuestro
juicio, se estaria abriendo la posibilidad de suscribir contratos de ASE en
materia de aseo con plazos superiores a 8 afios. El decreto 1359/96 no
contiene un plazo especifico para el servicio de gas domiciliario, y tan s6lo
se limita a consignar que el contrato deberd expresar el término de duracién
de la exclusividad.

Para finalizar, destacar que otras estipulaciones de primer orden son las
relacionadas con el manejo de las contribuciones y subsidios, permisos
ambientales y municipales, condiciones de extension del servicio y plazo
maximo para alcanzar el 100% de cobertura en la zona; aun cuando sobre
este ultimo aspecto el decreto 891 de 2002 expresamente establece que la
cobertura del 100% debe ser alcanzada dentro del plazo de un afio (art.7.2)
para el servicio cle aseo.

GUARDA DE LA COMPETENCIA EN LOS SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

1. ASPECTOS GENERALES

La Constitucién Politica en el articulo 189.22 radica en cabeza del presiden-
te de la Republica la funcién de ejercer la inspeccion y vigilancia de la
prestacion de los servicios publicos; de forma sistemadtica, el articulo 370 de
la Carta establece que corresponde al presidente «/...] ejercer por medio de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la inspeccién y
vigilancia de las entidades que los presten».

La orientacién constitucional expresamente nos indica que el control y
vigilancia de la conducta de las empresas de servicios publicos domicilia-
rios se encuentra radicada de forma especial en la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, ala cual, en principio, le competeria resolver
las disputas sobre competencia desleal y practicas comerciales restrictivas
en que incurran los agentes del sector.

No obstante, en el afio 92, al no haber sido expedida todavia la ley que
regula actualmente el sector, se dispuso en el articulo 2, numeral 3 del decreto
2153, «Por el cual se reestructura la Superitendencia de Industria y Comercio y
se dictan otras disposiciones», que la Superintendencia de Industria y Comer-
cio tendria como una mas de sus funciones:

Imponer sanciones a las empresas oficiales o privadas que presten los servicios
priblicos de telecomunicaciones, energia, agua potable, alcantarillado y aseo,
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cuando se atente contra los principios de libre competencia, a solicitud de
una de las Comisiones de Regulacién de tales servicios, o cuando se
incumplan las normas vigentes en materia tarifaria, facturacion, medicion,
comercializacion y relaciones con el usuario.

Entodo caso, en el pardgrafo de dicho articulo se limitaba el gjercicio de
tales funciones «hasta tanto In ley regule las funciones de la Superintendencia de
Servicios Piblicos». De este modo, de manera provisional, se faculté a la
Superintendencia de Industria y Comercio para que adelantara las inves-
tigaciones correspondientes en materia de practicas comerciales restricti-
vas y competencia desleal en tratindose del sector especifico de los
servicios publicos domiciliarios.

Posteriormente fue expedida la Ley 142/94, «Por la cual se establece el
régimen de los servicios piiblicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones». En
cuyo articulado hallamos variadas disposiciones en torno al tema de la
competencia, a pesar de lo cual, dentro de las funciones asignadas a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (Art. 79) no se en-
cuentra de manera expresa ninguna referida al tema de la proteccién a la
competencia. 5in embargo, una interpretacién sistematica y teleologica de
la Ley nos conduce a sostener que a la Superintendencia de Servicio Publicos
si le asisten competencias en esta materia, toda vez que el articulo 79.1 de
la Ley 142/94 ]e asigna como funcién especial «vigilar y controlar el cumpli-
miento de las Leyes y actos administrativos a los que estén sujetos quienes presten
servicios piiblicos», v como lo hemos expuesto a lo largo de este articulo, la
Ley 142/94 se ocupa de regular de forma extensa el tema de la competencia
entre las empresas del sector, por consiguiente, es claro que la SSPD esté sin
duda llamada a garantizar su cumplimiento.

En efecto, en el articulo 185 de la Ley 142 /94 se establece un transito de
legislaciéon en materia de inspeccion, control y vigilancia a partir del cual
la Superintendencia de Industria y Comercio continuara ejerciendo las
funciones sefialadas en el decreto 2153 de 1992, respecto de las empresas
oficiales, mixtas y privadas que presten servicios ptblicos domiciliarios,
pero sélo hasta el 30 de junio de 1995. Inclusive la norma expresamente
ordena que si antes de esa fecha la SsPD esta en plena capacidad de ejercer
sus funciones, la Superintendencia de Industria y Comercio «dejard inme-
diatamente de ejercer las funciones pertinentes».

Esta dltima disposicién reafirma que la investigacién y sancién de las

conductas que atentan contra la competencia que sean desplegadas porlas
empresas de servicios ptiblicos domiciliarios deberan ser objeto de cono-
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cimiento por parte de la sspD. En el mismo sentido, el decreto 548 /95, «Por
el cual se compilan las funciones de la Superintendencia de Servicios Piiblicos
Domiciliarios, se establece su estructura orgdnicay se dictan otras disposiciones»,
consagré textualmente en su articulo 6.2 literal z) como funcién de laSSPD
la siguiente:

Velar porque se cumpla la promocion de la competencia y el apoyo a las
persongs que prestan seryicios puiblicos domiciliarios en libre competencia
y sin utilizacion de posicién dominante en los contratos a los que se refiere
la Ley 142 de 1994, en particular cuando se incluyan clausulas como las
descritas en el articulo 133 de la misma Ley. (El subrayado no es del
texto).

En definitiva, hemos visto cémo por cuestiones logisticas y operativas
la resolucion de las controversias relacionadas con temas de competencia
en el sector de los servicios ptiblicos domiciliarios no se encontraba radicada
inicialmente en la 56PD; en tal virtud, la competencia para el conocimiento de
todos estos aspectos se encontraba en manos de Ja Superintendencia de
Industria y Comercio, con lo cual de alguna forma se presentaba un fraccio-
namiento en las funciones de vigilancia y control dentro del sector al
sustraerse la ssPD e tales competencias, aun cuando esta situacion tenia un
carécter transitorio por cuanto constitucional y legalmente es la ssrD la
llamada a cumplir tales funciones.

Esta situacién vino a ser definida por la Ley 689 de 2001, «por la cual se
modifica parcialmente la Ley 142 de 1994», toda vez que en su articulo 13,
mediante el cual se modificé el articulo 79 dela Ley 142 de 1994, se incluy6
en el numeral 32 la funcién a cargo de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios de: «adelantar las investigaciones por competen-
cia desleal y pricticas restrictivas de la competencia de los prestadores de
servicios pitblicos domiciliarios e imponer las sanciones respectivas, de
conformidad con el articulo 34 de la Ley 142 de 1994». (Las negritas no son
del texto). Conlo cualla competencia se radica definitivamente en este ente
de control; no obstante, la injerencia de la Superintendencia de Industria y
Comercio atin permanece, habida cuenta de las funciones jurisdiccionales
que le fueron atribuidas por la Ley 446 de 1998.

Las facultades de la Superintendencia de Servicios Piiblicos Domicilia-
rios en materia de competencia desleal y practicas restrictivas fueron
reglamentadas por el presidente de la Republica mediante la expedicién
del decreto990 de 2002, «Porel cual semodificalaestructuradela Superintendencia
de Servicios Piiblicos Domiciliarios», de tal forma que en el numeral 4 del
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articulo 5 del mencionado decreto se atribuye como funcién a cargo de la
Superintendencia adelantar las investigaciones por competercia desleal y
practicas comerciales restrictivas, que luego pasa a ser radicada en cabeza
delas Direcciones de Investigaciones de las Superintendencias Delegadas,
conforme lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 16 del decreto 990 /2002.

Eneste sentido, a partir dela expedicién de la Ley 689 de 2001 se le quiso
otorgar un especial realce en esta materia a la Superintendencia de Servi-
cios Puiblicos Domiciliarios, ala que de forma expresa se le asigné la misién
de adelantar las investigaciones por competencia desleal y practicas res-
trictivas de la competencia en que incurren los distintos prestadores, y en
esa medida tiene la especial misién de garantizar que los agentes del sector
no realicen practicas discriminatorias, abusivas o restrictivas de la compe-
tencia en detrimento del mercado y, de contera, de los usuarios.

2. AMBITO CONCRETQ DE COMPETENCIA FUNCIONAL DE LA SSPD Y LA SIC

En primer lugar, conviene realizar un par de precisiones conceptuales que
nos ayudaran a comprender en mejor medida el nivel de injerencia y el real
alcance de la competencia funcional que le asiste tanto a la ssPD como a la
SIC frente a las conductas de competencia desleal y practicas comerciales
restrictivas en que incurran las empresas prestadoras de servicios ptiblicos
domiciliarios.

La doctrina nacional especializada en la materia concuerda en que el
derecho a la competencia se puede dividir en dos grandes ramas: a) La
proteccion contra conductas desleales y b) La salvaguarda contra practicas
comercialesrestrictivas. Cada una delas cuales estd provista de sus normas
sustanciales y procedimentales particulares.

Tradicionalmente se ha admitido que los actos de competencia desleal
se hallan referidos a conflictos que tienen lugar entre particulares, y en
ultimas lo que se persigue con su proscripci6n es proteger y amparar los
intereses individuales de las personas naturales o juridicas que concurren
en el mercado y se ven afectadas por los actos de competencia desleal; por
tal motivo, su conocimiento ha sido radicado en manos de los jueces,
conforme nos lo ensefia el articulo 24 de la Ley 256/96, que en su tenor
literal establece:

TRAMITE. Siri perjuicio de lo dispuesto en las normas legales sobre proteccién

al consumidor, los procesos por violacidn a las normas de competencia
desleal se tramitardn por el procedimiento abreviado descrito en el Cédigode
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Procedimientn Civil y serdn competentes para su conocimiento los jueces
especializados en Derecho Comercial creados por el Decreto 2273 de 1989.
En donde éstos no existan conocerdn de esta clase de procesos los jueces
civiles del circuito. (El resaltado es nuestro).

De este modo, las personas afectadas por actos de competencia desleal
disponen de dos tipos de acciones judiciales: a) Accién declarativa y de
condena, dirigida a obtener que se declare judicialmente la ilegalidad de
los actos realizados, y en consecuencia, sele ordene al infractor removerlos
efectos producidos por dichos actos e indemnizar los perjuicios causados
al demandante. b) Accién preventiva o de prohibicién, concebida para que
la gjerzan aquellas personas que consideren pueden llegar a resultar afectadas
por actos de competencia desleal, para pedirle al juez que evite la realiza-
cién de tales actos cuando ain no se han perfeccionado, o que los prohiba
aunque atin no se haya producido dafio alguno (Art. 20 L.256/96).

Por su parte, los estudiosos del tema de la competencia coinciden en
sostener que las précticas comerciales restrictivas rebasan la 6rbita de los
conflictos entre particulares y abarcan areas en las que se entra a tutelar el
interés general de los consumidores o usuarios o el correcto funcionamien-
to del mercado, en razén a lo cual su control se radica en las autoridades
administrativas y de supervision, es decir, se trata de unalabor casi connatural
a las superintendencias.

Hasta aqui el terna estaria decantado en dos sentidos: los actos de com-
petencia desleal son de conocimiento de los jueces; las practicas comerciales
restrictivas de las autoridades administrativas (superintendencias). Sin
embargo, esta impresion inicial debe ser matizada a partir de lo dispuesto
por dos leyes: Ley 446/98 y Ley 689/2001.

2.1. Competencia de las Superintendencias de Industria y Comercio y de
Servicios Piblicos Domiciliarios en materia de actos de competencia
desleal cometidos por empresas de servicios ptblicos domiciliarios

2.1.1. Atribuciones jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y
Comercio

La Ley 446 de 1998, «Por la cual se adoptan como legislacion permanente algunas
normas del Decreto 2651 de 1991, se modifican algunas del Cédigo de Procedi-
miento Civil, se derogan ofras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se
modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso Administrativo y se dictan
otras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia», le confiri6
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funciones jurisdiccionales a la Superintendencia de Industria y Comercio,
conforme lo dispuesto en los articulos 143 y 144,.ubicados en la parte IV
«Del acceso en materia comercial y financiero», «Titulo L. Del gjercicio de funciones
jurisdiccionales por las superintendencias», que en su tenor literal expresan lo
siguiente:

Articulo 143. FUNCIONES SOBRE COMPETENCIA DESLEAL. La Superintendencia
de Industria y Comercio tendrd respecto de las conductas constitutivas de
la competencia desleal las mismas atribuciones sefialadas legalmente en
relacién con las disposiciones relativas a promocion de la competencia y
précticas comerciales restrictivas.

Articulo 144. FACULTADES SOBRE COMPETENCIA DESLEAL. En las investi-
gaciones por competencia desleal la Superintendencia de Industriay Comer-
cio seguird el procedimiento previsto para las infracciones al régimen de
promocion de la competencia y prdcticas comerciales restrictivas, y podrd
adoptar las medidas cautelares contempladas en las disposiciones legales
vigentes.

Atribuciones que ademas son ratificadas al examinar el régimen proce-
dimental fijados en los articulos 147 y 148 de la Ley 446/98, que por su
importancia nos permitimos transcribir:

Articulo 147. COMPETENCIA A PREVENCION. La Superintendencia o el Juez
competente conocerdn a prevencion de los asuntos de que trata esta parte.

Elsuperintendente o el juez competente declarard de plano la nulidad de
lo actuado inmediatamente como tenga conocimiento de la existencia del
proceso inicial yy ordenard enviar el expediente a la autoridad que conoce del
mismo. El incumplimiento de este deber hard incurrir al respectivo funcio-
nario en falta disciplinaria, salvo que pruebe causa justificativa.

Con base en el articulo 116 de la Constitucion Politica, la decision juris-
diccional de la Superintendencia respectiva, una vez ejecutoriada, haré
trdnsito a cosa juzgada.

Articulo 148. procepiviENTO. Modificado por el articulo 52 de la
Ley 510 de 1999. El procedimiento que utilizardn las Superintendencias en

5 Paracomprender mejor el tema de Jas atribucionesjurisdiccionales conferidas alaSuperintendencia
de Industria y Comercio resulta conveniente estudiar las sentencias C-672/99, C-384/00, C-649/01
y C-415/2002.
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el tramite de los asuntos de que trata esta parte serd el previsto en la Parte
Primera, Libro I, Titulo I del Cédigo Contencioso Administrativo, en especial el
correspondiente al ejercicio del derecho de peticion en interés particular y las
disposiciones contenidas en el capitulo VIII. Para lo no previsto en este

procedimiento, se aplicardn las disposiciones del Proceso Verbal Sumario
consagradas en el procedimiento civil.

Las Superintendencias deberdn proferir la decision definitiva dentro del
término de los treinta (30) dias hdbiles siguientes a la fecha en que se reciba
la peticién de manera completa. No obstante, en todo el trdmite del proceso
las notificaciones, la prdctica de pruebas y los recursos interpuestos tnte-
rrumpirdn el término establecido para decidir en forma definitiva.

Los actos que dicten las Superintendencias en uso de sus_facultades

jurisdiccionales no tendrdn accién o recurso alguno ante las autoridades
judiciales. Sin embargo, la decisién por la cual las entidades se declaren
incompetentes y lg del fallo definitivo, serdn apelables ante las mismags.®

Las notificaciones personales que deban surtirse durante estos procesos,
respecto de las entidades vigiladas se realizardn depositando copia de la
peticién junto con sus anexos, en el casillero asignado por la respectiva
Superintendencia a cada una de ellas, si es del caso.

[..]

Parigrafo 3°. En firme la decisién de la Superintendencia de Industria
y Comercio respecto de las conductas constitutivas de competencia desleal,
el afectado contard con quince (15) dias hdbiles para solicitar la liquidacion
de los perjuicios correspondientes, lo cual se resolverd como un tramite

incidental seqiin lo previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil. (El
subrayado no es del texto).

¢ Declarado condicionalmente exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-415-
02 de 28 de mayo de 2002, magistrado ponente Dr. Eduardo Montealegre Lynett: «bajo ef entendido que
laexpresion "ante las mismas” se refiere a las autoridades judiciales en los irminos sefialados en la parte motiva
de esta sentenciar.

Inciso 3°, declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-384-00 del 5 de abril de 2000, magistrado ponente Dr. Vladimiro Naranjo Mesa: « [...] bajo el
entendido de que no impide el efercicio de ln accién de tutela contra las providencia adoptadas por las
superintendencias en ejercicio de funciones jurisdiccionales, nilas acciones contencioso administrativas en caso
que dichos entes actuaren excediendo sus compelencias jurisdiccionales».
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Bajo este contexto tenemos que la Superintendencia de Industria y
Comercio conserva injerencia en el sector de los servicios piiblicos domici-
liarios por cuenta de las facultades jurisdiccionales de que ha sido investida
para juzgar las conductas de competencia desleal. En este sentido, la
Superintendencia de Industria y Comercio conocera a prevencién con los
Jueces Civiles del Circuito los asuntos relativos a pricticas de competencia
desleal; por consiguiente, en sus actuaciones ocupara el lugar de tales
jueces aun cuando sus decisiones no seran apelables, conforme lo indica el
articulo 52 de la Ley 550/99, que modificé el articulo 148 de la Ley 446/98,
y sobre ellas sélo cabran el ejercicio de la accidén de tutela en caso que se
incurra en una via de hecho.

Sinembargo, el ejercicio delas atribucionesjurisdiccionales por partede
la Superintendencia de Industria y Comercio esté revestido de especiales
matices delineados a partir de los fallos de constitucionalidad proferidos
por la Corte Constitucional, veamos:

En primer lugar, la Corte sostuvo que

Las funciones jurisdiccionales que ejercen las Superintendencias, no
se llevan a cabo bajo principios absolutamente iguales a los que
rigen las funciones que ejercen los organismos que componen la Rama
Judicial; antes bien existen justamente para adelantarse respondiendo
a principios propios, en circunstancias diversas de aquellas en las
cuales se administra justicia de manera ordinaria, similarmente con
lo que sucede con la justicia arbitral. Asi, aunque en ciertos casos un
mismo litigio pueda ser llevadoa conocimiento bien de tales Superintendencias
o bien de la justicia ordinaria, como sucede, por ejemplo, en el caso del articulo
148 dela Ley 446 de 1998, modificado por el articulo 52 de la Ley 510, ahora
bajo examen, lo cierto es que justamente lo que el legislador ha querido
es facilitar un mecanismo procesal diferente, por lo cual las particu-
laridades con las que lo reviste son igualmente distintas. (Sentencia
(C-384/2000). (Las negritas no son del texto).

Es claro entonces que para la Corte Constitucional no hay cabida para
los argumentos que aducen una posible violacién al derecho de igualdad,
porcuantoenelejerciciodesus funcionesjurisdiccionaleslas superintendencias
observan ademas de las reglas procesales ordinarias algunas pautas que
son mds indole adrainistrativo que judicial; por el contrario, la Corte avala
estas diferencias que califica de baja magnitud y halla por demas razona-
bles; conlo cual, parael caso especifico dela Superintendencia de Industria
y Comercio, se esta abriendo la compuerta para que esta dltima, en su
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condicion de «juez», defina las controversias por competencia desleal
guardando diferencias con el procedimiento fijado en la Ley 256/96 y
acogiendo pautas dispuestas, por ejemplo, en el decreto 2153/92.

Ensegundo lugar, al examinar la constitucionalidad de los articulos 143
y 144 de la Ley 446/98 la Corte Constitucional en sentencia C-649/2001
concluyé que

En primer lugar, los articulos 143 y 144 de la Ley 446 de 1998, atribuyen
a la Superintendencia de Industria y Comercio funciones adminis-
trativas y jurisdiccionales en materia de competencia desleal.

Segundo, las funciones jurisdiccionales son aquellas que ya ve-
nian eferciendo los jueces de la Repiiblica en aplicacion de la Ley 256
de 1996, por virtud de los principios constitucionales de igualdad y de
excepcionalidad en la atribucion de este tipo de funciones a entidades adminis-
trativas. Ello excluye del cardcter jurisdiccional, atribuciones tales
como las de imponer las multas y sanciones pecuniarias estableci-
das en el articulo 4 del D. 2153 de 1992, abstenerse de dar trdmite a
las quejas que no sean significativas, o llevar registros.

Tercero, es indispensable que al ciudadano objeto de la investigacién
adelantada por la Superintendencia, se le haga saber claramente cudl
funcién ejerce la entidad en cada caso: la jurisdiccional, o la admi-
nistrativa. (Las negritas no son del texto).

La Corte Constitucional en guarda del principio del Indubio pro legislatore
realiza una interpretacion de las disposiciones acusadas conforme a las
cuales se le da efectividad y sentido a las mismas bajo un contexto de respeto
a la Carta Politica; no obstante que compartimos la posicién de la Corte
Constitucional, en el sentido que excluir del ordenamiento juridico sélo
aquellas disposiciones manifiestamente contrarias a la Carta, que no admiten
interpretacion alguna ajustada a la Constitucion Politica y de preservar
aquellas que tengan al menos una interpretacién acorde con la Constitu-
cion, no podemos pasar por alto que en este caso la exequibilidad condicio-
nada de los articulos 143 y 144 nos genera variadas inquietudes.

La alusidn al desarrollo de funciones administrativas por parte de la
Corte Constitucional en principio no nos resulta del todo comprensible, en
la medida en que, como lo habiamos expuesto anteriormente, en materia
de competencia desleal las acciones existentes son de tipo judicial; por
ende, sila Superintendencia de Industria y Comercio va a conocer de tales
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asuntos, debe hacerlo bajo el presupuesto exclusivo del ejercicio de las
atribucionesjurisdiccionales propias delosjueces, quesonlastinicas previstas
en nuestro ordenamiento juridico. Cuestién diferente es que la Super-
intendencia, por su condicién de autoridad administrativa, tenga, obvia-
mente, atribuciones de.ese tipo, sin que por este motivo pueda llegar a
pensarse que al suplir el lugar de los jueces, la Superintendencia, ejerza
como instancia judicial, ademas de las jurisdiccionales, las funciones
administrativas que le son propias; no obstante que lo dispuesto en el
articulo 143 de la Ley 446/98 pareciera indicarnos que es asi, de ahi la
importancia de la distincién realizada por la Corte.

Ahora bien, hasta la expedicién de la Ley 446 /98 el ambito funcional de
la Superintendencia de Industria y Comercio se encontraba delimitado por
el decreto 2153/92, en la vigilancia del cumplimiento de las disposiciones
sobre promocién de la competencia y practicas comerciales restrictivas, para
lo cual podra imponer sanciones, incluso pecuniarias, cuando se constate la
comisién de actos o acuerdos contrarios a la libre competencia o que
constituyan abuso de posicién dominante. Hasta alli la Superintendencia
de Industria y Comercio carecia de potestades administrativas para sancio-
nar los actos de competencia desleal; sin embargo, a partir de la interpretacion
efectuada por la Corte Constitucional sobre el articulo 143 de la Ley 446/
98 que venimos anatizando, la Superintendencia de Industria y Comercio,
conjuntamente con las atribuciones jurisdiccionales que expresamente le
confiere dicha ley, ha sido investida también de funciones administrativas
para la represion de los actos de competencia desleal.

La conclusion anterior nos parece contraria al espiritu dela Ley 446 /98,
claramente dirigido a adoptar cambios en materia procesal y a desconges-
tionar el acceso a la administracién de justicia. No creemos que haya sido
un propésito del legislador atribuirle a la Superintendencia de Industria y
Comercio nuevas funciones administrativas; por el contrario, lo que si
pretendia era conferirle atribuciones judiciales para conocer de las contro-
versias por competencia desleal que hasta ese momento eran del resorte
exclusivo de los jueces, para as{ descargarlos de funciones que podian ser
desarrolladas por otra autoridad.

Ahora resulta que a la par con sus atribuciones jurisdiccionales en materia
decompetenciadesleal, la Superintendencia de Industria y Comerciotambién
desarrolla competencias administrativas, pudiendo pronunciarse en unos
casos como juez, ordenando, por ejemplo, el cese de los actos de competen-
cia desleal, y en otros casos como autoridad administrativa, imponiendo,
por ejemplo, una sancién pecuniaria. Asi las cosas y para evitar confusio-

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 20: 92-134, 2003 129



nes, la Corte Constitucional ordena que la Superintendencia de Industria
y Comercioinforme alosimplicados bajo qué tipo deactuacion estaninmersos.

La anterior prevision resulta a todas luces incoherente, toda vez que la
legitimacidn activa para ejercitar las acciones judiciales: Declarativa y de
condena y preventiva o de prohibicién, se halla radicada por el articulo 21
de la Ley 256/96 en los perjudicados, en la Procuraduria, en asociaciones
que acttien en el mercado y se afecten con los actos de competencia desleal,
etc. pero nunca en el juez, no les es dado al administrador de justicia
oficiosamente ejercer tales acciones para la guarda de los intereses del
particular presuntamente afectado. Por ende, quien entabla una demanda
en ejercicio de tales acciones es consciente que ejercita una accién judicial
y, por consiguiente, esta incurso en un proceso igualmente judicial, sin que
para ello sea necesario que la Superintendencia de Industria y Comercio lo
diga, por su misma obviedad.

Quizas la precaucion de la Corte, con la salvedad del desatino anterior,
iba mas encaminada a distinguir que la Superintendencia de Industria y
Comercio a partir de la Ley 446/98 cumplia dos tipos de funciones en
tratdndose de actos de competencia desleal: Administrativas y Jurisdiccio-
nales. No obstante que, a nuestro juicio, no era el proposito de la Ley fijarle
nuevas competencias administrativas a la Superintendencia de Industria
y Comercio.

La interpretacién de la Corte en el sentido por nosotros debatido entraia
una indebida intromisién del Estado en la esfera particular, en tanto que la
Superintendencia de Industria y Comercio oficiosamente podria conocer
de asuntos de competencia desleal prescindiendo por completo del interés
e iniciativa de los posibles perjudicados, con lo cual, al menos en mi
opinién, se estd vulnerando el contenido del articulo 333 de la Carta
Politica al asignarle al ejecutivo atribuciones en materia de competencia
desleal que sobrepasan el &mbito de intervencion que puede tener el Estado
en pos de proteger la libre competencia econémica. Dicho esto, a riesgo de
que la Corte en la sentencia C-649/2001 expuso unos argumentos respeta-
bles en el sentido de que los actos de competencia desleal también causan
una afectacién sobre el interés general (perjudican a los consumidores o
usuarios y al mercado), en razén alo cual resulta vélida la intervencién del
Estado, 1éase ejecutivo, en la solucién de tales conflictos.

En tercer lugar y por dltimo tenemos que la Corte Constitucional en la

misma sentenciaC-649 /2001 condiciond la constitucionalidad de los articu-
los 143 y 144 de la Ley 446/98 en el siguiente sentido:
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Cuarto, en todo caso debe garantizarse la independencia del funcionario
judicial, por lo cual se condicionard la constitucionalidad de las normas
acusadas en el siguiente sentido: no podrd un mismo funcionario o
despacho de la Superintendencia aludida, ejercer funcién jurisdic-
cional respecto de los casos en los cuales haya ejercido anteriormen-
te sus funcicnes administrativas ordinarias de inspeccion, vigilan-
cia y control. (Las negritas no son del texto).

Enla practica, la decision de la Corte Constitucional entrafia una profunda
modificacién enla estructura organica dela Superintendencia de Industria
y Comercio, por cuanto para asegurar la constitucionalidad de la norma,
laentidad deberd crear dependencias distintas e independientes para atender
los aspectos relacionados con la competencia desleal desde la orbita
administrativa y judicial, y sobre todo al hacerlo se debera garantizar la
independencia de quienes desarrollen la segunda funcién. Realmente, no
vemos con claridad cémo pueda operar esta figura, porque tener a unos
funcionarios independientes dentro de la Superintendencia es admitir una
instancia de poder paralela al superintendente, con lo cual pueden llegar
a generarse decisiones encontradas o divergentes al interior de la propia
entidad, efecto a todas luces funesto.

De todas formas, lo tinico cierto es que la Superintendencia de Industria
y Comercio es atin competente para conocer de las controversias que por
competencia desleal se susciten entre empresas de servicios publicos
domiciliarios, en ejercicio de las funciones ]urlsdlccmnales que le fueron
atribuidas por la Ley 446/98.

2.1.2. Atribuciones administrativas de la Superintendencia
de Servicios Piiblicos Domiciliarios

A partir de la expedicién de la Ley 689/2001 se le asignan precisas facultades
a la Superintendencia de Servicios Puiblicos Domiciliarios para adelantar
investigaciones en materia de competencia desleal y practicas comerciales
restrictivas. Sobre el particular el articulo 13, modificatorio del articulo 79
de la Ley 142, en su numeral 32 dispone:

Adelantar las investigaciones por competencia desleal y pricticas restricti-
vas de la competencia de los prestadores de servicios piiblicos domiciliarios
e imponer las sanciones respectivas, de conformidad con el articulo 34 dela
Ley 142 de 1994.
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Esta norma ha obtenido su desarrollo reglamentario a través del decreto
990/2002 (Art. 5, num. 4 y Art. 16, num. 2); en él se encomienda a las
intendencias delegadas para Acueducto, Alcantarillado y Aseo, Energia
Eléctrica y Gas y Telecomunicaciones.

Las implicaciones de estas nuevas expresas atribuciones conferidas a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en materia de com-
petencia desleal, son de no poca importancia si nos atenemos a la variada
potestad sancionatoria que posee la entidad, segtin lo consagrado en el
articulo 81 dela Ley 142/94, que la facultan, por ejemplo, tanto para imponer
multas hasta por 2.000 salarios minimos mensuales como para prohibir al
infractor prestar directa o indirectamente servicios publicos, hasta por diez
afos.

Respecto de estas atribuciones resultan igualmente vélidos los reparos
que formulamos en torno al ejercicio de acciones administrativas por parte
de la Superinteridencia de Industria y Comercio. Como se explicé en la
parte introductoria, los actos de competencia desleal estdn referidos a
conflictos entre particulares cuya solucién, en la tridivisién de las ramas
del poder puiblico que conforman nuestro Estado, concierne a los jueces de
la reptblica, como en efecto fue dispuesto por la Ley 256/96, que regula la
materia. Reiteramos nuestra posicién, en el sentido que las normas sobre
competencia desleal no constituyen un desarrollo de la libertad de empre-
sa o libertad econémica que justifiquen la intervencién de la Superinten-
dencia; por el contrario, se trata de normas de correccién profesional cuyo
gjercicio es propio de los jueces. A pesar de lo anterior, la Corte Constitu-
cional, como ya sabemos, sostiene que las conductas de competencia
desleal afectan intereses generales, y en tal virtud, las superintendencias
son competentes para su conocimiento, con lo cual de algiin modo ha
quedado zanjada la discusién.

La Ley 689/2001, al asignarle competencia a la Superintendencia de
Servicios Piblicos Domiciliarios para adelantar las investigaciones por
competencia desleal, gener6 un vacio legal, por cuanto no se determiné el
procedimiento, ni los alcances precisos de la funcién atribuida a la Super-
intendencia. Recordemos que este tema se halla regulado bajo la 6rbita
judicial por la Ley 256/96. De alli que para que la Superintendencia de
Industria y Comercio ejerciera sus atribuciones en esta materia, la Ley 446 /
98 tuvo que hacer remisién a las normas sobre practicas comerciales
restrictivas, esto es, el decreto 2153/92. No sucede lo mismo frente al caso
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, a la que se le
asignaron facultades de vigilancia en abstracto, sin que hasta la fecha se
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halle reglamentado el tema, que podria llegar a tener serias implicaciones
sobre el debido proceso.

El decreto 2153 /92 en su articulo 52 regula de forma general el procedi-
miento que debe seguir la Superintendencia de Industria y Comercio y
remite, en lo no previsto por la norma, al Cédigo Contencioso Administra-
tivo. Es asi como la Superintendencia de Industria y Comercio, por ejem-
plo, puede ordenar la clausura de una investigacién cuando a su juicio el
presunto infractor brinde garantias suficientes de que suspendera o modi-
ficara la conducta porla cual se le investiga o evidencia un fin correccional
que no necesariamente entrafia para el infractor la imposicién de una
sancién.

En torno al ejercicio de estas funciones por parte de la Superintendencia
deServicios Piiblicos Domiciliarios existe una ausencia de reglamentacién,
que vale la pena desarrollar, para delinear de manera inequivoca los alcances
de la entidad frente a un tema tan sensible como la investigacién y posible
imposicién de sanciones por la comisién de actos de competencia desleal;
aspecto, este ultimo, que, en principio, nos inclinarfamos a pensar se
encuentra someticlo a lo previsto en el articulo 81 de la Ley 142/94.
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