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PROYECTO DE LEY N° ____ DE 2006
PORLA CUAL SE DICTAN NORMAS QUE OTORGUEN NUEVOS INSTRUMENTOS A LOS USUARIOS DE SERVICIOS PÚBLICOS PARA PROTEGER SUS DERECHOS ; SE PROMUEVE LA COMPETENCIA EN BENEFICIO DE LOS USUARIOS, SE ESTIMULA LA AMPLIACIÓN DE LA COBERTURA Y CONTINUIDAD EN LOS SERVICIOS PÚBLICOS Y SE INTRODUCEN REFORMAS A LA LEY 142 DE 1994.

EL CONGRESO DE COLOMBIA 

DECRETA:

TÍTULO I.
PROTECCIÓN A LOS USUARIOS DE SERVICIOS PÚBLICOS.

ARTÍCULO 1. DEFINICIONES. Los numerales 14.25, 14.31 y 14.33 del artículo 14 de la ley 142 de 1994 quedarán así:

14.25. Servicio Público de Energía Eléctrica. Es el transporte de energía eléctrica desde las redes regionales de transmisión hasta el domicilio del usuario final, incluida su conexión y medición.

También se aplicará esta ley a las actividades complementarias de generación, de comercialización, de transformación, interconexión y transmisión; y al servicio de alumbrado público.”

14.31. Suscriptor. Persona natural o jurídica quien solicita un servicio público domiciliario y con la cual se ha celebrado un contrato de condiciones uniformes de servicios públicos. 

14.33. Usuario. Persona natural o jurídica, capaz de contratar, que se beneficia en forma permanente con la prestación de un servicio público, bien como propietaria o poseedora del inmueble en donde éste se presta, o por ser receptora directa del servicio y haberlo solicitado. A quien recibe en forma directa el servicio, sea usuario o no, se lo denomina consumidor. 

ARTICULO 2. LÍMITES A LA DURACION DE LOS CONTRATOS. Modificase el numeral 73.10 de la ley 142 de 1994, para que diga así:

“73.10. Las comisiones podrán limitar, por vía general, la duración de los contratos que celebren las empresas de servicios públicos.”

ARTICULO 3. CONTRATO DE SERVICIOS PÚBLICOS. El artículo 128 de la ley 142 de 1994 quedará así:

“Artículo 128. Contrato de servicios públicos. Es un contrato uniforme, consensual, en virtud del cual una empresa de servicios públicos los presta a un usuario a cambio de un precio en dinero, de acuerdo a estipulaciones que han sido definidas por ella para ofrecerlas a muchos usuarios no determinados.
Hacen parte del contrato no solo sus estipulaciones escritas, sino todas las que la empresa aplica de manera uniforme en la prestación del servicio. Existe contrato de servicios públicos aún cuando algunas de las estipulaciones sean objeto de acuerdo especial con uno o algunos usuarios.

Los contratos entre quienes presten el servicio de larga distancia nacional e internacional y sus usuarios se someterán a las reglas del contrato de servicios públicos que contiene esta ley. 

ARTICULO 4. CELEBRACIÓN DEL CONTRATO.- El inciso primero del artículo 129 de la Ley 142 de 1994 quedará así:

“Artículo 129. Celebración del contrato. Existe contrato de servicios públicos desde que la empresa define las condiciones uniformes en las que está dispuesta a prestar el servicio y un usuario solicita recibir allí el servicio, si el solicitante y el inmueble se encuentran en las condiciones previstas por la empresa. Desde que haya prestación del servicio se presume la celebración del contrato.”

ARTICULO 5. PARTES DEL CONTRATO Y RELACIONES ENTRE ELLAS.- El artículo 130 de la Ley 142 quedará así:

“Artículo 130.- Partes del contrato y relaciones entre ellas.- Son partes del contrato de servicios públicos la empresa de servicios públicos, el suscriptor, y el usuario si es distinto de aquel. 

Las empresas de servicios públicos no pueden exigir solidaridad en las obligaciones del propietario o poseedor del inmueble, el suscriptor y los usuarios del servicio como requisito para celebrar el contrato de servicios públicos; pero ellos son solidarios en sus derechos en ese contrato.

El propietario o el poseedor no serán considerados usuarios, ni partes del contrato, desde que acrediten ante la empresa, que entre él y los usuarios solicitantes existe actuación de policía o proceso judicial relacionado con la tenencia, la posesión material o la propiedad del inmueble; o que éste, según las normas de urbanismo, no podía ser destinado a vivienda, o a usos industriales o comerciales, o que ha dejado de beneficiarse con la prestación del servicio. En estos casos se facilitará la celebración del contrato con los demás usuarios.

El propietario o el poseedor, cuando no sean receptores directos del servicio, también dejarán de ser parte del contrato y no estarán obligados a asumir ninguna deuda derivada del mismo, cuando el usuario, de acuerdo con la empresa y sin aceptación suya, modifique la cantidad, calidad o modalidad del servicio que recibe; y cuando la empresa no suspenda o termine el contrato de servicios públicos ante la mora en el pago de dos periodos consecutivos de facturación.”

ARTICULO 6. CONTRATISTAS OPERADORES ESPECIALIZADOS DE SERVICIOS PUBLICOS. Adiciónese en la Ley 142 de 1994 el artículo 130-A, con el 
siguiente texto:

“Artículo 130-A. Contratistas operadores especializados de servicios públicos. Los contratistas operadores especializados que realicen actividades propias o relacionadas con la prestación integral de servicios públicos o actividades complementarias son responsables solidariamente con la empresa de servicios públicos contratante por el cumplimiento de las obligaciones que la ley o los “contratos de servicios públicos” les imponen a favor de sus usuarios. 

Por consiguiente, los usuarios siempre podrán exigir responsabilidad a la empresa o al contratista operador especializado o ejercer frente a la empresa todos los derechos que se deriven directamente del “contrato de servicios públicos”, así la persona que haya cumplido la actividad que da lugar a tal exigencia o ejercicio sea un contratista y no la empresa misma. En este último evento el usuario podrá dirigir las demandas a que haya lugar contra la empresa, o contra el contratista, o contra ambos, a su elección; si demanda a ambos, uno y otra responderán en forma solidaria. 

En todo caso estos contratistas quedan sujetos a la vigilancia de la Superintendencia de Servicios Públicos. 

ARTICULO 7.
COBROS DURANTE LA SUSPENSIÓN DEL SERVICIO. Adiciónese los incisos 6 y 7 al artículo 140 de la ley 142 de 1994, así:

“Al cabo de tres meses de suspendidos los servicios, la empresa prestadora no podrá hacer cobros por cargo fijo, ni cobros por ningún otro concepto.

Las empresas no podrán cobrar “reinstalación” o “reconexión” del servicio sino cuando haya habido una desconexión de los elementos físicos necesarios para prestarlo.”

ARTÍCULO 8. DEL RECURSO. Adiciónese el inciso 6 al artículo 154 de la Ley 142 de 1994, así:

“Una vez resuelto el recurso de reposición y en caso de haberse interpuesto ante la empresa el recurso subsidiario de apelación, si la decisión fuere desfavorable al usuario, la empresa deberá remitir a la Superintendencia el expediente de la reclamación dentro de los cinco (5) hábiles a la notificación del recurso. No hacerlo configura silencio administrativo positivo en favor del usuario.”

ARTÍCULO 9. DEL PAGO, LAS RECLAMACIONES Y EL RECURSO. Modificase el artículo 155 de la ley 142 de 1994, el cual quedará así:

“Artículo 155.- Del pago, las reclamaciones y el recurso. Ninguna empresa de servicios públicos podrá exigir la cancelación de la factura como requisito para atender un reclamo o un recurso relacionado con ésta.

Salvo en los casos de suspensión en interés del servicio, o cuando ésta pueda hacerse sin que sea falla del servicio, tampoco podrá la empresa suspender, terminar o cortar el servicio hasta después del quinto día de haber notificado al usuario la decisión sobre el recurso interpuesto en forma oportuna.
Sin embargo, para recurrir, el suscriptor o usuario deberá acreditar el pago de las sumas que no han sido objeto de recurso, o del promedio del consumo de los últimos cinco períodos.
Las empresas que suspendan, terminen o corten el servicio a los usuarios por no haber pagado la parte controvertida de las facturas, existiendo prueba de un reclamo o de un recurso en tiempo, deberán abonar al usuario, como indemnización, en las facturas que correspondan a los doce meses siguientes a la del mes en el que tuvo lugar la conducta indebida, el valor de todos los servicios percibidos de él durante los doce meses anteriores. Si el valor de los servicios en esos doce meses resulta inferior al de la indemnización, la empresa hará un pago al usuario al enviar la factura que incluya el cobro por el duodécimo mes, para cubrir así la diferencia.

Si, en el evento descrito en el inciso anterior, y antes de que se decidiera el reclamo o recurso, el usuario tuvo que hacer el pago de la parte controvertida de la factura para conseguir el restablecimiento del servicio, la indemnización se aumentará en un 50%. 

Los prestadores de servicios públicos deberán disponer de formularios para facilitar la presentación de los recursos a los usuarios que deseen emplearlos.

Las controversias a las que dé lugar esta norma se tramitarán en forma independiente de aquellas que se refieran al monto mismo de la factura reclamada.”

TÍTULO II
PROTECCIÓN DE LA COMPETENCIA EN EL SECTOR DE LOS SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS.
ARTÍCULO 10 .  DEFINICIÓN DE POSICIÓN DOMINANTE. El numeral 14.13 de la ley 142 de 1994 quedará así:

“14.13. Posición dominante. Es la posibilidad de una empresa o de un grupo de empresas de alterar directa o indirectamente las condiciones de un mercado con independencia de sus competidores y de los usuarios.”

ARTÍCULO 11. INTEGRACIONES EMPRESARIALES. Añádase el siguiente Capitulo III al Título II de la Ley 142 de 1994:

CAPITULO III

INTEGRACIONES EMPRESARIALES
Artículo 40 A. Control de Integraciones Empresariales. Se permitirá la integración entre empresas cuando existan razones para esperar que ella no impide extender la cobertura, ni es obstáculo para mantener la continuidad del servicio; y que no creará barreras de entrada capaces de evitar que empresas eficientes compitan en el mismo mercado, ni reduzca indebidamente la oferta o la competencia o tienda a crear monopolio

Antes de realizar la integración, es necesario que la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios la autorice, lo cuál hará con base en estudios de obligatoria publicación y difusión, de acuerdo con los cuales la integración propuesta cumplirá con los requisitos descritos atrás y con las medidas pertinentes dirigidas a cumplir las condiciones exigidas para la integración.

El peticionario deberá publicar un extracto de su solicitud en un diario de circulación nacional, para que los terceros interesados puedan participar en la actuación, la cual será publica. 

La integración de empresas sin el permiso de la Superintendencia, o con violación de los compromisos adquiridos para obtenerla, dará lugar a que a la Superintendencia, además de imponer las sanciones a que haya lugar, ordene la desintegración si la Superintendencia lo considera necesario para alcanzar los objetivos descritos en el inciso primero de este artículo. 

Parágrafo Primero.- La Superintendencia no podrá objetar los casos de fusión, consolidación, integraciones o adquisición del control de empresas que le sean informados, en los términos aquí señalados, cuando los interesados demuestren que pueden haber mejoras significativas en eficiencia, de manera que resulte en ahorro de costos que no puedan alcanzarse por otros medios y que se garantice que no resultará en una reducción de la oferta en el mercado. 

Parágrafo Segundo.- Las operaciones que se realicen entre empresas que pertenezcan a un mismo grupo empresarial, que se encuentren en relación de subordinación o sujetas a control común, no deberán informarse. La situación de grupo empresarial, subordinación o comunidad de control deberá estar debidamente inscrita en el registro mercantil; de lo contrario, será obligatorio informar.

Artículo 40 B Procedimiento para el caso de integraciones empresariales: La Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios determinará, a través de una circular, la documentación que se debe adjuntar al momento de informar una operación de integración empresarial. Si pasados cuarenta (40) días de haberse suministrado la información completa, no se hubiere pronunciado la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios sobre la operación, los interesados podrán proceder a realizarla.

En la evaluación de las integraciones de que trata este artículo, la Superintendencia solicitará concepto previo no vinculante a la Comisión de Regulación respectiva, el cual deberá rendirse dentro de los quince (15) días hábiles siguientes al envío de la comunicación. Vencido el plazo sin recibir el pronunciamiento de la Comisión respectiva, la Superintendencia podrá decidir sin considerar la opinión de la Comisión. 

Parágrafo Primero.- Una vez presentada la totalidad de la información prevista en la circular que esté vigente en ese momento, la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios podrá, antes del vencimiento del plazo de 30 días y por una sola vez, solicitar información adicional. El plazo de treinta días empezará a correr nuevamente, una vez la información solicitada haya sido presentada por los solicitantes.

Parágrafo Segundo.-  La SSPD aplicará el procedimiento especial previsto en los artículos 106 y siguientes de la Ley 142 de 1994 y podrá imponer el régimen de sanciones previsto en el Artículo 81 de la misma ley.

TÍTULO III
PROTECCIÓN URGENTE DEL SERVICIO Y DE LA COMPETENCIA.

ARTÍCULO 12. FACULTADES PREVENTIVAS PROVISIONALES. Los numerales 34 y 35 del artículo 79 de la ley 142 de 1994, relativo a las facultades de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, quedarán así:

“34.- Emitir las órdenes provisionales necesarias para que se suspendan de inmediato las prácticas que considere ilegales prima facie; o las actividades que, sin ser ilegales prima facie, impliquen dentro de las circunstancias concretas, a juicio de la Superintendencia, peligro grave para la seguridad de la comunidad o para la continuidad en la prestación de los servicios públicos. Podrá emitir, también, órdenes provisionales para que se adopten las correspondientes medidas correctivas.

Salvo para prevenir graves daños inminentes a las personas o al ambiente, o para evitar la pérdida de pruebas en materia penal, las autoridades no podrán ordenar la suspensión o el cierre de actividades a una empresa de servicios públicos sin dar aviso previo a la Superintendencia de Servicios Públicos. Ésta podrá conseguir que se aplace la ejecución de la orden mientras se adoptan las medidas necesarias para garantizar la continuidad del servicio. Tratándose de rellenos sanitarios las autoridades no podrán ordenar el cierre temporal o definitivo sino cuando medie concepto previo y favorable de la Superintendencia de Servicios Públicos.

Podrá también la Superintendencia emitir órdenes provisionales para que las empresas realicen actividades necesarias para evitar, dentro de las circunstancias concretas, peligros graves para la comunidad o para la continuidad en la prestación de los servicios públicos. Estas órdenes procederán aunque el peligro no haya sido creado por las empresas, si la actividad necesaria es parte del objeto social que ellas deben cumplir respecto de las áreas y las personas a las que prestan sus servicios.

Si la ocurrencia del daño grave que se quiere evitar fuera inminente, la Superintendencia podrá abstenerse de realizar citaciones o comunicaciones antes de proferir el acto; y el acto que expida será ejecutable enseguida. En consecuencia, los recursos contra estos actos no suspenderán su ejecutoriedad.

Dentro de los tres meses siguientes a la producción del acto, la Superintendencia deberá confirmarlo, modificarlo o revocarlo, con plena aplicación de las normas sobre procedimientos administrativos previstas en el Código Contencioso Administrativo y en esta Ley. De no hacerlo así, se entenderá que la orden provisional fue revocada. En el acto que produzca dentro de ese plazo, o en otro independiente, la Superintendencia podrá imponer las sanciones que autoriza la ley, tanto por las conductas que dieron lugar a las órdenes provisionales, como por el desacato a éstas.

La empresa que pueda demostrar que el acatamiento de órdenes provisionales dirigidas a evitar peligros graves para la comunidad o para la continuidad en la prestación del servicio público le ocasionó perjuicios, podrá pedir una indemnización en dinero o en medidas compensatorias. La Superintendencia podrá allanarse a la demanda cuando las órdenes provisionales emitidas no hayan tenido el objeto de conjurar riesgos creados por las empresas, pero el juez exigirá siempre una prueba pericial para determinar el monto y la naturaleza de la indemnización. El proceso se regirá por las reglas del proceso verbal sumario; si con la demanda o su contestación no se hubiere presentado prueba pericial, habrá lugar a la designación de perito sólo cuando lo pida la Superintendencia; y contra los autos del juez no habrá sino recurso de reposición.
1. Emitir las órdenes provisionales de suspensión o de acción a que se refiere el numeral anterior, cuando el derecho colectivo afectado o amenazado fuere la libre y leal competencia económica. A tales órdenes se aplicarán las mismas disposiciones que contiene el numeral anterior de este artículo.”

TÍTULO IV
PROTECCIÓN A LA CONTINUIDAD DEL SERVICIO
ARTÍCULO 13.MEDIDAS PREVENTIVAS. El Capitulo IV del Título IV de la Ley 142 se denominará “Protección a la continuidad del servicio”. Modifíquese el artículo 58 de la ley 142 de 1994, el cual quedará así:
“Artículo 58. Medidas preventivas. Cuando las empresas de servicios públicos incumplan de manera reiterada los índices de eficiencia, los indicadores de gestión o las normas técnicas y de calidad a las que deben sujetarse; o cuando se encuentre comprometida y en alto riesgo su viabilidad financiera; o cuando presenten indicadores de alto riesgo que comprometan su viabilidad empresarial; o cuando a juicio de la Superintendencia el incumplimiento de las normas a que están sujetas pueda afectar en forma grave la continuidad en la prestación de los servicios, la Superintendencia podrá ordenar una o varias de las siguientes medidas preventivas:

a) La remoción de representantes legales, administradores, revisores fiscales, miembros de juntas directivas, y auditores externos. 

b) La adopción de un “Plan de mejoramiento”, para evitar que una empresa incurra en causal de toma de posesión. Los administradores de la empresa presentarán el plan dentro del término que señale el Superintendente, que lo aprobará si lo considera factible. El Superintendente podrá imponer un “plan de mejoramiento” cuando el de la empresa no sea satisfactorio. El Superintendente podrá solicitar u ordenar, según el caso, que el plan incluya una o varias de las siguientes medidas:

b.1. Un aumento del capital, con determinación de términos y plazos.

b.2. Que la empresa enajene, arriende, entregue en administración o ceda total o parcialmente activos, pasivos y contratos.

b.3. Que una empresa privada se fusione con otra u otras empresas de servicios públicos que consientan en ello; y que las empresas mixtas u oficiales adelanten las actividades necesarias para que la entidad estatal que las controle autorice la fusión. La fusión deberá tomar en cuenta los principios de transparencia, concurrencia y economía; la orden de fusión deberá ser precedida de un estudio que la justifique según los criterios que esta ley contiene para autorizar la integración de empresas.

b.4. La orden de constituir con la empresa, o con alguna parte de sus activos, un patrimonio autónomo, según las reglas del Código de Comercio, en una entidad fiduciaria seleccionada por la empresa, mediante un procedimiento aprobado por la Superintendencia.

La empresa en “plan de mejoramiento” deberá tomar medidas adecuadas para asegurar el pago de las acreencias pensionales y laborales.

c) La adopción de un “Plan de desmonte progresivo”. El “plan de desmonte progresivo” debe adoptarse cuando, dentro de las circunstancias existentes, una empresa no es viable en términos financieros, y por tanto es previsible que, a mediano plazo, no pueda garantizar la continuidad en la prestación del servicio. Corresponderá a los administradores de la empresa adoptar el plan, que deberá ser sometido a la aprobación de la Superintendencia; pero esta podrá imponer un plan si el presentado por la empresa no es satisfactorio. El Plan puede incluir algunas de las medidas que indica el literal anterior. Si para cumplir un plan aprobado por la Superintendencia la empresa debe dejar de cumplir con los indicadores a los que estaría sujeta normalmente, ni ella ni sus administradores estarán sujetos a sanciones. El “plan de desmonte progresivo” se someterá a las reglas que contiene el artículo 61 de esta ley. 

La empresa en “plan de desmonte progresivo” deberá tomar medidas adecuadas para asegurar el pago de las acreencias pensionales y laborales.

d) La sujeción a un régimen de “vigilancia especial”. Una vez notificada la adopción de esta medida, la empresa quedará obligada a entregar a la Superintendencia más información y con mayor periodicidad que las demás y, eventualmente, a someterse a un programa especial de visitas e inspecciones por la Superintendencia o por las entidades que ésta designe o contrate.

La Superintendencia fijará el término que considere necesario para que se adopten y cumplan las medidas preventivas.

La adopción de una medida preventiva no es en sí misma una sanción, sino acto en interés de la continuidad del servicio. Si los hechos que llevaron a adoptar tal medida lo ameritan, la Superintendencia podrá imponer las sanciones a las que haya lugar. Con tal objeto podrá adelantar una actuación administrativa especial en los términos del Capítulo II del Título VII de esta Ley; pero también podrá imponerlas al culminar la actuación relativa a la imposición de la medida preventiva si, durante ella, se advirtió así a los eventuales responsables, y se les dio oportunidad de presentar sus descargos.” 

ARTÍCULO 14.  CAUSALES, MODALIDAD Y DURACIÓN Adiciónese el siguiente numeral 59.9     al artículo 59 de la ley 142 de 1994:

“59.9. Efectividad de las medidas preventivas. Cuando los administradores, los accionistas, los propietarios o quienes tengan el control legal de la empresa, según el caso, no adopten las medidas preventivas ordenadas por la Superintendencia, en desarrollo de lo previsto en el artículo 58 de esta ley. Tienen control legal de la empresa, entre otros, los representantes legales de las entidades estatales que hayan aportado o que posean más del 50% de sus activos”

TÍTULO V
DE LA VIGILANCIA Y CONTROL DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PÚBLICOS

ARTÍCULO 15. CONCEPTO DE CONTROL DE GESTIÓN Y RESULTADOS. El artículo 52 de la  Ley 142 de 1994 quedará así:

“Artículo 52. Concepto de control de gestión y resultados. La Superintendencia, establecerá metodologías para clasificar las empresas de servicios públicos de acuerdo con el nivel de riesgo empresarial que implique para la continuidad del servicio, con el propósito de determinar cuáles requieren someterse a las medidas preventivas de que trata esta ley. 

Al hacer estas clasificaciones la Superintendencia establecerá una categoría especial, para las empresas de servicios que coticen sus valores en una bolsa.”

ARTÍCULO 16. INFORMACIÓN SOBRE EL DESTINO DE LOS RECURSOS DE LA LEY 715 DE   2001. Adiciónese los siguientes numerales 36 y 37 al artículo 79 de la ley 142:

“36. Establecer la información que deben remitirle los municipios receptores de los recursos de que trata la Ley 715 de 2001 para inversiones en agua potable y saneamiento básico; y los plazos para la remisión. Si la Superintendencia no recibe en tiempo la información debida, o si encuentra que la recibida no es confiable, o si tiene indicios de que los recursos no se han usado en la forma dispuesta por las leyes, remitirá el asunto a la Procuraduría, la Fiscalía, la Contraloría, el Ministerio de Hacienda, o el Departamento Nacional de Planeación, según el caso, para lo de su competencia, sin perjuicio de que la Superintendencia imponga las sanciones previstas en esta Ley a las autoridades que no remitan la información o no lo hagan en tiempo. Con destino al Gobierno Nacional y al Congreso de la República, la Superintendencia de Servicios Públicos presentará anualmente, antes de que termine el mes de mayo, un informe sobre el uso que los municipios hacen de estos recursos. 

37. Las demás que señale la ley.”

ARTÍCULO 17.  SANCIONES. El artículo 81 de la ley 142 de 1994 quedará así:

“Artículo 81. Sanciones. La Superintendencia podrá imponer una o varias de las siguientes sanciones: 

81.1. Amonestación. 

81.2. Multas que sirvan para privar al infractor de los beneficios patrimoniales obtenidos por la infracción, cuando los haya; y para desestimular la repetición de la conducta infractora. Pero su monto no debe ser tal que impida la atención normal de las obligaciones ordinarias de la empresa, o que ponga en peligro la continuidad del servicio. 

Con el criterio enunciado, se impondrán multas hasta cien mil salarios mínimos legales mensuales vigentes (100.000. smlv) Cuando los infractores sean los administradores, revisores fiscales, miembros de junta directiva, y auditores externos, las multas que se les impongan serán hasta por el equivalente hasta quinientos salarios mínimos legales mensuales vigentes (2000 smlv).

Si la infracción se cometió durante más de un año, el monto máximo de la multa se podrá multiplicar por el número de años. 

Cuando la infracción haya consistido en hacer cobros indebidos a los usuarios, además de la orden de pagar la multa, se ordenará devolver a los usuarios las sumas que se cobraron en forma indebida, con intereses comerciales. Cuando al cabo de un año de haber quedado en firme la sanción no haya sido posible identificar a los usuarios acreedores o hacer la devolución, las sumas respectivas se transferirán, en propiedad, al Fondo Empresarial de los Servicios Públicos Domiciliarios como aporte de la Nación.

Las empresas a las que se multe podrán repetir contra quienes hubieran realizado los actos u omisiones que dieron lugar a la sanción, si estos hubiesen actuado con dolo o culpa grave. La repetición será obligatoria cuando se trate de servidores públicos, cuando exista prueba de que hubiesen actuado con dolo o culpa grave, de conformidad con el artículo 90 de la Constitución.

Si dentro de los treinta días siguientes al requerimiento que se le formule el infractor no proporciona información suficiente para determinar el monto de la multa, la Superintendencia utilizará cualquier otra fuente de información de que disponga para graduar su monto, y aplicará, en cuanto sean pertinentes, las otras sanciones que aquí se prevén. 

Las multas ingresarán al patrimonio de la Superintendencia, con destino a la adjudicación de incentivos a los que se refiere el numeral 79.12 de esta ley, para organizar los programas de capacitación para los vocales de control a los que se refiere el numeral 80.2 de esta ley, y para financiar el Fondo Empresarial de los Servicios Públicos Domiciliarios. 

81.3. Orden de suspender de inmediato todas o algunas de las actividades del infractor, y cierre de los inmuebles utilizados para desarrollarlas.

81.4. Orden de separar a las personas naturales que hayan actuado como administradores, empleados, miembros de junta directiva, revisores fiscales, y auditores externos de una empresa de servicios públicos de los cargos que ocupan; y prohibición para que quienes desempeñen o hayan desempeñado tales cargos trabajen en empresas similares, hasta por diez años. Al imponer esta sanción la Superintendencia remitirá el asunto a la Junta Central de Contadores, o al Consejo Nacional Profesional de Economía, o a la entidad ética correspondiente, según el caso, para lo demás que sea de su competencia. 

Cuando la persona que remplace al funcionario separado haya sido designada por la misma persona o entidad que designó a aquel, e incurra en la misma conducta que originó la separación de su antecesor, también se podrán aplicar las multas y sanciones previstas en esta ley a quien haya hecho la designación.

81.5. Solicitud a las autoridades para que decreten la caducidad de los contratos que haya celebrado la empresa infractora, cuando el régimen de tales contratos lo permita, o para que cancelen las licencias a que haya lugar; y para que apliquen las sanciones que resulten pertinentes según las normas del caso.

81.6. Prohibición a la empresa infractora de prestar directa o indirectamente servicios públicos en el municipio donde opere o en municipios distintos a aquellos en los que hasta entonces opere, hasta por diez años.

81.7. Toma de posesión en una empresa de servicios públicos, o la suspensión temporal o definitiva de sus autorizaciones y licencias, cuando las sanciones previstas atrás no sean efectivas o perjudiquen indebidamente a terceros. De las sanciones que reciban las empresas debe darse noticia pública en las evaluaciones que se hagan para cumplir con el artículo 58 de esta ley.

Las sanciones se impondrán y graduarán atendiendo al impacto de la infracción sobre la buena marcha del servicio público, y a su gravedad. Resulta afectado el servicio público cuando, por razón de la infracción, entre otros se interrumpe su continuidad o se desmejora su calidad, cuando se hacen cobros indebidos a los usuarios, cuando se limita por medios ilegales la competencia o cuando se hace competencia desleal, y cuando se impide que las normas sobre subsidios y contribuciones cumplan sus objetivos. 

En una misma actuación administrativa podrá definirse si procede imponer sanciones tanto a la empresa como a las personas naturales que dieron lugar a la infracción. Si la investigación se endereza contra ambas, desde su inicio debe informarse así a las personas naturales para que hagan uso de todos los medios de defensa que la ley les concede. Las sanciones que se impongan a personas naturales se harán previo el análisis de la culpa que pueda corresponderles, y no podrán fundarse en criterios de responsabilidad objetiva. Solo se les impondrán sanciones cuando haya existido dolo o culpa grave.”

ARTÍCULO 18. PERIODO PROBATORIO. El artículo 108 de la ley 142 de 1994 quedará así: 

“Artículo 108. Período probatorio. Dentro del mes siguiente al día en que se haga la primera de las citaciones y publicaciones, y habiendo oído a los interesados, si existen diferencias de información o de apreciación sobre aspectos que requieren conocimientos especializados, la autoridad decretará las pruebas a que haya lugar. No obstante, cuando la Superintendencia requiera asegurar la obtención de pruebas, o evitar su ocultamiento, destrucción o deformación, podrá prescindir del plazo atrás mencionado y decretar y practicar las pruebas incluso antes de notificar el acto por el cual ha decretado las medidas de aseguramiento de pruebas. 

Durante la actuación se mantendrá la reserva de los documentos que tengan carácter reservado, incluyendo los que contengan secretos empresariales. Para garantizar esa reserva la Superintendencia, al iniciar la actuación, hará cuaderno separado para incorporar en él los documentos que las autoridades, el solicitante, o las partes interesadas aporten con carácter confidencial. Tales documentos no podrán ser consultados sino por las autoridades.

Quienes aporten documentos confidenciales deberán allegar resúmenes no confidenciales, y justificar la petición de que se los mantenga como confidenciales. Tales resúmenes incluirán suficientes detalles para permitir una comprensión razonable del contenido sustancial de los documentos y del motivo de su confidencialidad. Si la Superintendencia considera que los documentos aportados como confidenciales no revisten tal carácter, los pondrá a disposición de todos los interesados, salvo que el solicitante decida retirarlos, caso en el cual la decisión se tomará sin referencia alguna a ellos. Nunca podrán utilizarse documentos confidenciales para imponer, con base en ellos, obligaciones a personas diferentes de quienes los hayan aportado. 

No se revelará la información suministrada con carácter confidencial sin autorización expresa de la parte que la haya facilitado.”

TÍTULO VI
SUBSIDIOS Y CONTRIBUCIONES
ARTÍCULO 19. ASIGNACION Y PAGO DE LAS CONTRIBUCIONES.- Incorpórese como artículo   89-A de la Ley 142 de 1994, el artículo 5 de la ley 286 de 1996. 

ARTÍCULO 20.  ASIGNACIÓN DE SUBSIDIOS.- Adiciónese el siguiente numeral al artículo 99 de la Ley 142 de 1994:

“99.10. Cuando la Nación, las entidades territoriales, y aquellas en cuyo capital aquella o estas participen, vayan a apropiar recursos en sus presupuestos para financiar subsidios destinados al pago de servicios públicos domiciliarios, deben asegurar que todos los usuarios del mismo estrato subsidiable reciban un porcentaje igual del costo del servicio, y sin preferir a los que reciban servicios de empresas oficiales, mixtas o privadas. 

La Superintendencia, de oficio o a petición de parte, deberá iniciar los procesos judiciales pertinentes contra los actos administrativos que se expidan en violación de esta regla; y en la demanda podrá pedir que las empresas que se hayan beneficiado en forma indebida de esta violación reintegren, con intereses, las sumas recibidas en exceso.”

TÍTULO VII
SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS
ARTÍCULO 21. SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS Añádase a la Ley 142 de 1994 el siguiente título:

TÍTULO XI

SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS

“Artículo 190.-Conciliación y arbitramento. Todas las empresas de servicios públicos, sin atender a la composición de su capital, podrán conciliar sus diferencias con los usuarios y otros particulares en los centros de conciliación y arbitramento institucional de las universidades, asociaciones profesionales, gremiales y de las Cámaras de Comercio y pactar cláusulas de arbitramento. Ante los mismos centros podrán adelantarse conciliaciones o arbitramentos, sobre asuntos patrimoniales, para solucionar controversias entre la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios o las Comisiones de Regulación y las empresas o los usuarios.

Artículo 191.- Cobros ejecutivos. Las empresas podrán cobrar por la vía ejecutiva ante la jurisdicción ordinaria o arbitral las deudas derivadas de la prestación de los servicios públicos, sin que importe la naturaleza jurídica del deudor. Las empresas oficiales pueden ejercer facultades de jurisdicción coactiva. 

La factura que expida la empresa, con la firma de su representante legal, unida a la copia del “contrato de servicios públicos” y a una prueba sumaria de la celebración del contrato con el usuario, prestará mérito ejecutivo de acuerdo con las normas del derecho civil y comercial. Se entiende por copia del contrato la de las “condiciones uniformes” certificada por la empresa, salvo que se hayan pactado condiciones especiales, lo cual no se presume. 

En todo caso, cuando las entidades estatales dejen de pagar las facturas de servicios públicos darán lugar a la aplicación del artículo 12 de esta ley, sobre "deberes especiales de los usuarios del sector oficial”.

Cuando el cobro ejecutivo se adelante ante un Tribunal de Arbitramento, las reglas aplicables serán las del proceso de ejecución que regula el Código de Procedimiento Civil, en cuanto sean pertinentes, pero los autos del Tribunal no tendrán más recurso que el de reposición, y el proceso podrá tener una duración de hasta tres años.

TÍTULO VIII

NORMAS ESPECIALES PARA ALGUNOS SERVICIOS

ARTÍCULO 22. RELLENOS SANITARIOS. Añádase el artículo 166-A a la Ley 142 de 1994, el cual quedará así: 

“Artículo 166-A. Disposición Final y Rellenos Sanitarios.-  Toda  actividad de Disposición Final de Residuos deberá ser desarrollada por una  empresa  constituida bajo las formas previstas en los artículos 15 y 17 de esta Ley, para lo cual tendrá en su contabilidad un centro de costos independiente. 

Los prestadores de la actividad de Disposición Final  seleccionarán  los sitios apropiados para rellenos sanitarios con sujeción a las normas ambientales y municipales. Las Corporaciones Autónomas Regionales serán las únicas entidades competentes para tomar decisiones administrativas relacionadas con temas ambientales en asuntos de ubicación o manejo operativo y técnico de rellenos sanitarios, o de autorizaciones ambientales para el transporte o transferencia de desechos recogidos por las empresas que presten el servicio de aseo y destinados a los sitios de disposición final. Los prestadores presentarán a la Superintendencia, para lo de su competencia, las autorizaciones ambientales, y a la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico, si no se ha aprobado una fórmula general para una empresa de aseo, una solicitud de fijación de fórmula tarifaria por el uso del relleno. 
Las formulas tarifarias incluirán, entre otros, los costos relacionados con todas las medidas de mitigación ambiental, las indemnizaciones o compensaciones a la comunidad vecina del sitio de disposición y un retorno sobre el capital suficiente para estimular el desarrollo técnico y ecológico de estos rellenos, pero que no incluya ganancias puramente monopólicas. Las tarifas y las condiciones de operación serán iguales para todos los que usen el relleno en iguales circunstancias y los prestadores de la actividad de Disposición Final no podrán imponer costo o condición de uso que discrimine entre las empresas o prestadores que deseen usarlo, ya sean estos domiciliados en el mismo o en otro municipio, so pena de incurrir en abuso de posición dominante. 

La venta de servicios en un relleno sanitario será una actividad gravada con el impuesto de industria y comercio; los Concejos podrán imponerle una tarifa superior hasta en dos puntos porcentuales a la tarifa promedio que se aplica de manera general a las actividades de los comerciantes. En la misma forma podrá aumentarse hasta dos puntos porcentuales el impuesto predial a que dé lugar el respectivo inmueble.

Sin perjuicio de las sanciones establecidas en otras leyes, los servidores públicos que no atiendan en las condiciones establecidas en la ley, las peticiones relacionadas con la escogencia o adecuación de los sitios necesarios para establecer un relleno, y los que las nieguen o condicionen sin respaldo legal, responderán por el detrimento patrimonial que ello ocasione al municipio que podría haberse beneficiado de los impuestos, y por los perjuicios causados a las empresas, a los usuarios del servicio de saneamiento y al medio ambiente.

Se declara de utilidad pública e interés social la adquisición de predios para usar en rellenos sanitarios. Los municipios podrán decretar, por vía administrativa, las expropiaciones que considere urgentes. En desarrollo de sus facultades y si se considera urgente, la Superintendencia de Servicios Públicos también podrá decretar la expropiación por vía administrativa. La empresa beneficiaria pagará la indemnización respectiva al dueño del predio. El monto de la indemnización corresponderá al avalúo comercial el cual se realizará por la lonja de propiedad raíz más cercana al predio expropiado. La Superintendencia podrá solicitar avalúo independiente. El avalúo del predio será cubierto por la empresa beneficiaria. No se aplicarán en este caso el artículo 64 y el numeral 5 del artículo 70 de la Ley 388 de 1997. 

Los vecinos de un relleno sanitario podrán solicitar la compensación de que trata el artículo 128 de la Ley 388 de 1997, ajustándose a las reglas y procedimientos descritos en esa Ley.
ARTÍCULO 23. ALUMBRADO PÚBLICO. Añádase el Capítulo III al título IX de la Ley 142 de 1994.  El capítulo III del Título IX de la Ley 142 de 1994 quedará así:
CAPÍTULO III
ALUMBRADO PÚBLICO
Artículo 176-A. Alumbrado público. El servicio de alumbrado público es una actividad complementaria del servicio público de energía eléctrica y sujeta, por lo tanto, a las reglas de esta ley y de la ley 143 de 1994. Tiene por objeto iluminar vías, parques u otros espacios abiertos y de acceso generalmente libre, de tal forma que beneficie a personas indeterminadas.

Artículo 176-b.- Responsabilidad por la prestación del servicio.- Las empresas distribuidoras de energía prestarán el servicio de alumbrado público. Los costos en que incurran las empresas por prestar el servicio deberán incluirse en forma separada en las fórmulas tarifarias y no darán lugar a contribuciones de solidaridad.

Corresponde al Ministerio de Minas y Energía, previa consulta con la Comisión respectiva, determinar los aspectos técnicos requeridos para que el alumbrado público se preste en forma segura, y adecuada a las necesidades de iluminación de las áreas respectivas. 

Artículo 176-C. Régimen de transición. Los contratos válidamente celebrados antes de la entrada en vigencia de la presente ley, para efectos de prestar el servicio de alumbrado público, continuarán vigentes durante el plazo pactado, pero sin exceder diez años después de la promulgación de esta Ley, y de ninguna manera podrán prorrogarse. Pero si el plazo pactado excediere el máximo que aquí se autoriza, éste último podrá aumentarse si cualquiera de las partes puede demostrar ante la Superintendencia de Servicios Públicos que ello le impediría cumplir compromisos adquiridos con terceros por razón de tales contratos antes de que fuese presentado en el Congreso el proyecto de ley que dio origen a la presente norma, o recuperar el valor de inversiones hechas, u obtener un rendimiento razonable sobre tales inversiones. Si tal demostración se hiciera, la Superintendencia podrá extender la duración del contrato hasta por cinco años adicionales, pero en ningún caso, hasta una fecha posterior a la inicialmente pactada.

Terminados los contratos, terminará la vigencia de cualquier facultad impositiva municipal relacionada en forma directa con el servicio de alumbrado público.”

ARTÍCULO 24. GAS LICUADO PETRÓLEO. Añádase el Capítulo IV al título IX de la Ley 142 de 1994.
El capítulo IV del Título IX de la Ley 142 de 1994 quedará así:

CAPITULO IV

GAS LICUADO PETROLEO (GLP)

SERVICIO DE GLP. Añádase el Capitulo IV al Titulo IX de la Ley 142 de 1994, el cual se denominará “Gas licuado Petróleo (GLP)”. Los artículos 21, 22 y 24 de la Ley 689 de 2001 se integrarán a este capítulo como artículos 176-D a 176-G. Derogase el artículo 23 de la Ley 689 de 2001. Añádasele al artículo 176-G el siguiente inciso:

“Las funciones del Comité de Seguridad GLP serán fijadas por el Ministerio de Minas y Energía.”

 Añádase el artículo 176-H al Capitulo IV del Titulo IX de la ley 142 de 1994, así:

Artículo 176-H. Propiedad de los cilindros.- Cuando el servicio se preste a través de cilindros portátiles, éstos serán de propiedad de las empresas, y serán identificados con una marca comercial, debidamente registrada, por el distribuidor del gas. 

Los actuales propietarios de cilindros podrán, dentro del año siguiente a la promulgación de esta ley, transferir a las empresas prestadoras su propiedad, en las condiciones que señale la regulación que para el efecto expida la Comisión de Regulación de Energía y Gas (CREG). Esta regulación será expedida por la CREG en un término no mayor a tres meses a partir de la vigencia de esta ley”

ARTÍCULO 25. TELECOMUNICACIONES . Añádase el Capítulo V al título IX de la Ley 142 de 1994. 

El capítulo V del Título IX de la Ley 142 de 1994 quedará así:

CAPITULO V

TELECOMUNICACIONES 

Artículo 176-I.-  Unificación de la regulación, la vigilancia y el control.- El servicio de telecomunicaciones es un servicio público.  El Ministerio de Comunicaciones es la autoridad rectora del sector, encargada de la definición de las políticas sectoriales y estará a cargo de la asignación del espectro electromagnético. La regulación de estos servicios en todo lo relativo a las relaciones entre las empresas prestadoras y los usuarios, y en todo lo relativo a la competencia entre prestadores, será función de la Comisión de Regulación de Telecomunicaciones (CRT).  En tal carácter, la Comisión definirá de manera general,  el esquema de remuneración y la regulación de las interconexiones de las redes públicas de telecomunicaciones, con el fin de preservar la libertad de acceso y los principios contenidos en esta ley.

La Comisión de Regulación no adoptará medida alguna que se refiera al contenido de los programas de radio y televisión, al uso del espectro electromagnético para radio y televisión, a la política en materia de televisión que haya definido la ley y a los planes y programas del Estado en cuanto a televisión que use espectro electromagnético. 

A su vez, la Comisión Nacional de Televisión no adoptará medida alguna respecto de los servicios de telecomunicaciones que no usen el espectro electromagnético, pero que puedan ser prestados a través de bienes usados para prestar o recibir servicios de televisión.

Tanto la Comisión de Regulación de Comunicaciones, como la Comisión Nacional de Televisión ejercerán sus facultades dándose apoyo recíproco.

Para asegurar el cumplimiento de las normas pertinentes en materia de telecomunicaciones, inclusive las que se refieren a los regímenes de libre y leal competencia, corresponde a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, el control, la inspección y vigilancia de las empresas que presten los servicios públicos de telecomunicaciones y cuya regulación se encuentre en cabeza de la Comisión de Regulación de Telecomunicaciones. En relación con la promoción y defensa de la competencia será aplicable el régimen especial contenido en la Ley 142 de 1994 y los principios contenidos en la presente ley.

Cuando la tecnología permita que los bienes utilizados para prestar o recibir servicios de radio y televisión puedan utilizarse también para prestar o recibir los de telecomunicaciones a los que se refiere este artículo, la Comisión de Regulación de Comunicaciones seguirá ejerciendo respecto de estos últimos las facultades que le confiere esta ley. 

Parágrafo: El contrato de suscripción a la telefonía móvil celular tendrá se regirá por las normas del contrato de condiciones uniforme de que trata el Capítulo I del Título VIII de Ley 142 de 1994.

Artículo 176-J  Unificación de principios.- Los siguientes principios serán aplicables a todas las empresas que presten servicios públicos de telecomunicaciones 

1. Principio de neutralidad competitiva y libre concurrencia.-  Los prestadores de servicios públicos de telecomunicaciones concurrirán en el mercado en igualdad de condiciones y oportunidades, con observancia de las normas relativas a promoción de la competencia, la prohibición de prácticas restrictivas y desleales y el régimen de protección de usuarios.

2. Principio de Igualdad de los operadores.- Los prestadores de servicios  públicos telecomunicaciones concurrirán, en el mercado, en igualdad de condiciones y oportunidades, para lo cual tendrán las mismas cargas en relación con el financiamiento del acceso y del servicio universal.  El régimen de derecho privado regirá todos sus actos y contratos y las actividades y servicios que desarrollen. Estarán sometidos a normas internacionales contables privadas y tendrán el mismo régimen tributario.

3. Neutralidad tecnológica.-  El Ministerio de Comunicaciones aplicará el principio de neutralidad tecnológica y liderará procesos de concertación para la adopción de estándares comunes que faciliten la introducción de nuevas tecnologías al país. En todo caso, el Ministerio será el ente encargado de definir y otorgar las autorizaciones, concesiones, licencias y permisos que se requieran para prestar servicios de telecomunicaciones, respetando este principio.
4. Derechos de los usuarios.-  Los usuarios tienen derecho a recibir servicios de calidad a costos eficientes, con oferta suficiente, adecuada cobertura, e información veraz y oportuna para tomar sus decisiones. La Ley 142 de 1994, sus reformas o adiciones serán aplicables en todo lo que se relacione con los derechos y deberes de los usuarios y en las relaciones de las empresas con los usuarios del servicio público. La prestación del servicio público de telecomunicaciones estará sujeta al Título VIII, “El Contrato de Servicios Públicos”, de la  Ley 142 de 1994.

Artículo 176-K.  Acceso universal y servicio universal.  Las siguientes definiciones serán aplicables

Acceso universal: es el derecho que tiene la población de contar con una infraestructura mínima de telecomunicaciones, necesaria para el uso de las tecnologías de información y comunicaciones, la cual puede ser de uso comunitario, y a una distancia aceptable con respecto a su ubicación y a un costo razonable. 

Servicio universal: es aquél servicio encaminado a llevar soluciones de telecomunicaciones a cada habitante del territorio nacional, a precios que reflejen costos eficientes.

Artículo 176-L.- Financiamiento de proyectos para garantizar el acceso y el servicio universal.-  El Ministerio de Comunicaciones promoverá proyectos que garanticen el acceso a los grupos de población más apartados y dispersos, con menor capacidad económica; a los grupos con limitaciones físicas y, en general, a los proyectos de mayor impacto para el desarrollo económico, social y cultural del país. Los prestadores de servicios públicos de telecomunicaciones podrán participar en dichos proyectos. En este evento, los proyectos serán otorgados por el Ministerio previa licitación pública. Los proyectos podrán ser financiados con recursos del Fondo de Comunicaciones, pero siempre se garantizará que sean sostenibles y observen los principios que consagrados en el Artículo 2º de esta ley. El Gobierno podrá dar prelación a otros esquemas eficientes de asignación directa de subsidios a los grupos de población beneficiarios. 

ARTICULO 176-M.- Carácter de inversión social de las rentas destinadas al servicio y acceso universal.  Para todos los efectos legales, las rentas destinadas a atender el servicio o el acceso universal en servicios de telecomunicaciones, constituyen inversión social.

ARTÍCULO 176-N.- Contribución a cargo de los prestadores de Servicios Públicos.-  Todas los prestadores de servicios públicos de telecomunicaciones estarán sujetos a una contribución parafiscal del 3% de sus ingresos brutos, la cual consignarán a favor del Fondo de Comunicaciones. 

ARTÍCULO 176-Ñ.- Régimen de transición -. Con el fin de unificar la contribución parafiscal de todas las empresas prestadoras de servicios públicos de telecomunicaciones, destinada a financiar el acceso y el servicio universal, se adopta el siguiente plan de transición:

Los prestadores que a la fecha de expedición de esta Ley estén obligados a aportar al Fondo de Comunicaciones y se encuentre aportando menos del 3% de contribución al Fondo de Comunicaciones, deberán incrementar proporcionalmente el aporte en 12 alícuotas trimestrales, a partir de la vigencia de esta ley, hasta completar el 3% de contribución. 

Los prestadores que a la fecha de expedición de esta Ley estén obligados a aportar al Fondo de Comunicaciones y se encuentre aportando más del 3% de contribución al Fondo de Comunicaciones, deberán reducir proporcionalmente el aporte en 12 alícuotas trimestrales, a partir de la vigencia de esta ley, hasta completar el 3% de contribución.

Las empresas de TPBC aportarán el 3% al Fondo de Comunicaciones a partir del tercer año de la vigencia de la presente ley y a partir de ese tercer año no estarán obligadas al régimen de solidaridad y distribución de que trata la Ley 142, artículo 89 y por lo tanto no podrán cubrir sus déficit con recursos del Fondo de Comunicaciones. Si el prestador del servicio público de telecomunicaciones, decide no eliminar los subsidios y contribuciones, los diferenciales tarifarios se entenderán como una política del prestador y no lo eximen del pago de la contribución al Fondo de Comunicaciones. 

TITULO IX
VIGENCIA Y DEROGACIONES
ARTÍCULO 26. DEROGATORIAS. Esta ley deroga todas las normas que le sean contrarias.
ARTÍCULO 27. TRÁNSITO DE LEGISLACIÓN.- Todas las actuaciones y procesos existentes sobre servicios públicos domiciliarios seguirán rigiéndose en un todo por las reglas que existían cuando se iniciaron.

ARTÍCULO 28. PROMULGACIÓN Y VIGENCIA. Esta ley rige a partir de su promulgación.

En desarrollo de lo dispuesto por el artículo 158 de la Constitución Política, la promulgación de esta Ley se realizará mediante su publicación en el Diario Oficial, y mediante la publicación completa de la Ley 142 de 1994, con las reformas de que ha sido objeto hasta el presente, identificando con precisión las partes que han sido declaradas inexequibles por la Corte Constitucional.  Se conservará la numeración de los artículos originales, dando a los posteriores numeración alfanumérica, y se señalará, entre paréntesis, después de cada norma, su origen.
Para estos efectos, se enviará el texto aprobado por el Congreso a la sanción presidencial junto con el texto propuesto de la ley 142 reformada.  Este último será elaborado con base en una propuesta que presentará la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios a los servicios técnicos y profesionales de las Cámaras, conforme al artículo 195 de la Ley 5 de 1992. Sancionada la ley, se entregarán a la Imprenta Nacional los textos pertinentes; el de la ley 142 de 1994 llevará entre paréntesis, debajo de su número y fecha, la expresión “Reformada hasta la ley.”.  Los puntos suspensivos se remplazarán por el número que haya correspondido a esta ley.
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EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

Honorables [Senadores][Representantes]:
Han trascurrido cerca de 12 años desde que el Congreso de la República aprobó las leyes 142 y 143 de 1994, cuyos resultados positivos para el país, en términos de extensión de la cobertura de los servicios públicos, institucionalización del sector, mejoras en la calidad del servicio, transparencia en las relaciones con los usuarios, y reducción en muchas tarifas han sido reconocidos en varias evaluaciones de expertos1.

Es natural, sin embargo, que con mayor experiencia en lo que fue un modelo institucional innovador, con las transformaciones sociales, económicas y jurídicas que ha experimentado el país, y con las reflexiones académicas sobre el tema, aparezcan nuevas oportunidades para lograr que el sector de los servicios públicos avance aún más en sus contribuciones al bienestar de los colombianos. La experiencia deja también enseñanzas acerca de cómo conseguir que la intervención del Estado dirija esos avances, y que algunas de las normas que contienen las leyes citadas arriba, protectoras de la competencia y de los derechos de los usuarios, sean más eficaces frente a continuos intentos de evadirlas. Por esos motivos, después de la expedición de las leyes 142 y 143, el Congreso les ha hecho algunas reformas puntuales, y ha incorporado un capítulo especial en la ley 812 de 2003, que contiene el Plan de Desarrollo. 

Este proyecto de ley tiene, entonces, el propósito de avanzar en la actualización del régimen de los servicios públicos domiciliarios y de proponer textos legales, basados en la experiencia y en la reflexión académica, que hagan viables las nuevas oportunidades aludidas.

El proyecto se divide en 8 grandes Títulos, a saber: I-Protección a los usuarios de los servicios públicos, II- Protección de la competencia en el sector de los servicios públicos domiciliarios, III- Protección urgente del servicio y de la competencia IV- Protección a la continuidad del servicio, V- De la vigilancia y control de las empresas de servicios públicos, VI-Subsidios y contribuciones, VII- Solución de controversias, VIII- Vigencia y derogaciones. 

En el proyecto, la Superintendencia de Servicios Públicos recibe nuevas responsabilidades y facultades para conseguir los objetivos de protección arriba señalados; ella es, como se sabe, según el artículo 370 de la Constitución, instrumento presidencial para el control, la inspección y la vigilancia en el sector.

Al redactar el proyecto de ley se han querido preservar ciertos criterios de derecho administrativo que sirvieron para redactar las leyes 142 y 143 de 1994, y en especial: que la intervención de las autoridades no debe tener lugar para impedir la competencia sino para promoverla; que las funciones de regulación no deben corresponder a la misma autoridad encargada de la inspección, vigilancia y control; y que, en la medida en que la intervención sea discrecional, no pueda ser abusiva ni escapar al control de legalidad de los jueces. 

También, desde el punto de vista jurídico, la redacción del proyecto tiene el propósito de aprovechar ciertos desarrollos constitucionales y legales que, según la experiencia, han demostrado ser útiles para proteger los derechos de usuarios que enfrentan uno o unos pocos proveedores de servicios masivos.

TÍTULO I. PROTECCIÓN A LOS USUARIOS DE SERVICIOS PÚBLICOS

1.-
SUSCRIPTOR Y USUARIO: CAMBIO EN SU DEFINICIÓN

Para efectos de evitar las ambigüedades que se están presentando en la aplicación de la ley, el proyecto propone algunas modificaciones en las definiciones actuales de la ley 142 de 1994, referentes al “suscriptor” y “usuario”. 

En cuanto al “suscriptor”, se considera como tal a la persona natural o jurídica, que ha celebrado un contrato de condiciones uniformes con la empresa de servicios públicos y quien para beneficiarse del servicio debe haber hecho una solicitud a la empresa.

Por otro lado, se reserva la denominación de “usuario” para el propietario o poseedor del inmueble que se beneficien del servicio y para un receptor directo del servicio, con énfasis en que éste receptor –y en un inmueble puede haber varios- sea el que haya solicitado el servicio. Se supone que éste último “usuario” ha hecho una solicitud verbal, a diferencia del “suscriptor” que, como su nombre indica, debe haberla hecho por escrito.

Las definiciones propuestas en el proyecto están acordes con el artículo 134 de la ley 142 de 1994, el cual establece que: “Cualquier persona capaz de contratar que habite o utilice de modo permanente un inmueble, a cualquier título, tendrá derecho a recibir los servicios públicos domiciliarios al hacerse parte de un contrato de servicios públicos”

2.-
LEGALIDAD DE LOS CONTRATOS DE SERVICIOS PÚBLICOS

El proyecto propone eliminar una función general que se habría atribuido a las Comisiones de Regulación, y que consistía en dar concepto no obligatorio sobre la legalidad de los contratos de servicios públicos (Art. 73.10 de la Ley 142 de 1994). 

Esta propuesta se basa en el hecho de que, por lo general, resulta difícil determinar en forma general y abstracta, y con anticipación a la ocurrencia de un caso concreto, que una cláusula de un contrato de servicios públicos sea ilegal o restrictiva de la competencia. La SSPD, conforme a sus funciones de investigación y sanción, revisará los casos concretos para verificar si en los contratos existen cláusulas abusivas de la competencia o las prácticas empresariales son lesivas de la competencia.

De esta manera, se propone reformar el artículo 73.10 del artículo 73 de la Ley 142/94 con el fin de eliminar esta facultad. 

3.-
PRESUNCIÓN LEGAL EN EL CONTRATO DE SERVICIOS     PÚBLICOS

El proyecto propone la modificación del inciso primero del artículo 129 de la ley 142 de 1994, en el sentido de que se presume la celebración del contrato desde que haya prestación del servicio. Ello puede servir para facilitar al usuario el ejercicio de sus derechos ante la empresa; y para facilitar a estas la ejecución de las deudas derivadas de la prestación del servicio, en los términos del artículo 191 del proyecto.

4.-

LA SOLIDARIDAD PASIVA DEL PROPIETARIO Y EL USUARIO

El artículo 5 del proyecto propone terminar por regla general –y sin perjuicio de que las partes acuerden otra cosa- la solidaridad pasiva entre el propietario y el poseedor de un inmueble, con el usuario que recibe el servicio, en cuanto a las obligaciones que la prestación del servicio genera. 

Se propone, sin embargo, mantener la solidaridad activa, esto es, no en las obligaciones sino en los derechos, lo que permite a cualquiera de las partes mencionadas exigir de la empresa el cumplimiento de las leyes y contratos.

La razón de esta reforma consiste en que es imperativo avanzar hacia un esquema en el que las empresas procuren identificar mejor a sus suscriptores y usuarios y no se establezca una especie de “derecho real” en relación con los servicios públicos.

En otras oportunidades se ha buscado limitar la responsabilidad del propietario. El decreto 266 de 2000, por ejemplo, establecía lo siguiente:

ARTÍCULO 43.- Autorización previa del arrendador. Modifícase el segundo inciso del artículo 130 de la Ley 142 de 1994, el cual quedará así:

"El propietario o poseedor a cualquier título, el suscriptor y los usuarios, serán solidarios en sus obligaciones y derechos en el contrato de servicios públicos, siempre y cuando el propietario o poseedor haya dado expresa autorización para que sus arrendatarios soliciten los servicios. No operará la solidaridad entre el propietario o poseedor del inmueble y el suscriptor o usuario en caso de que la empresa omita el cumplimiento de este requisito".

Este norma perdió vigencia cuando la Corte Constitucional declaró inexequible el decreto 266 de 20002.

Este tipo de reglas son difíciles en su aplicación. Crearon un privilegio para el arrendamiento que no se extendía a otro tipo de formas de ocupación de los inmuebles.

En general las normas sobre solidaridad pasiva imponen una carga al propietario de los inmuebles, lo cual los somete a la posibilidad de abusos, descargando de las empresas la responsabilidad de analizar con diligencia la conducta de los consumidores de sus servicios.

Y, con la misma lógica, se aclara que propietario o poseedor, y usuario, no serán partes del contrato con la empresa, en los siguientes eventos: 
· No habrá solidaridad entre el propietario o el poseedor respecto del usuario o beneficiario directo del servicio, si al tiempo de la celebración del contrato acreditan ante la empresa, que de acuerdo con las normas de urbanismo, el inmueble no podía ser destinado a vivienda, o a usos industriales y comerciales.
· Igualmente no habrá solidaridad si el propietario o poseedor, por razones ajenas a su voluntad, ha dejado de beneficiarse con la prestación del servicio.
· Tampoco serán solidarios, cuando el propietario o poseedor, no sean receptores directos del servicio y el usuario de acuerdo con la empresa y sin aceptación suya, modifique la cantidad, calidad o modalidad del servicio que recibe.

5.-
DE LA EXTENSIÓN DE LA FACULTAD DE VIGILANCIA, INSPECCIÓN Y CONTROL A LOS OPERADORES ESPECIALIZADOS EN SERVICIOS PÚBLICOS.

En general, de acuerdo con el artículo 79 de la ley 142, son sujetos de inspección y vigilancia por parte de la Superintendencia las personas prestadoras de servicios públicos y aquellas que, en general realicen actividades que las hagan sujetos de aplicación de las leyes 142 y 143 de 1994, tales como las “actividades complementarias”. 

Actualmente, los operadores especializados no “prestan” el servicio público, ni realizan actividades complementarias en los términos de la ley 142.

De manera que para proteger los derechos de los usuarios en relación con las actividades que ellos desempeñan, se propone añadir una norma específica que los hace sujetos a la inspección y vigilancia de la Superintendencia. Tal es el propósito del artículo 6 del proyecto de ley.

El artículo 1º de la ley 142 señala que ésta se aplica (i) a los servicios públicos domiciliarios (acueducto, alcantarillado, aseo, energía eléctrica, distribución de gas combustible, telefonía fija pública básica conmutada y la telefonía local móvil en el sector rural), (ii) a las actividades que realicen las personas prestadoras de servicios públicos (aquellas que señala el artículo 15), y (iii) a ciertas actividades “complementarias” y otros servicios definidos en el texto de la ley.

Cada vez es más frecuente que las personas que prestan servicios públicos se apoyen, a través de contratos, en operadores especializados que asumen las funciones y actividades esenciales para la prestación de los servicios públicos, en cuanto se relacionan en forma directa con los usuarios, en labores tales como la comercialización del servicio, su facturación, su cobro y la atención de quejas, entre otros. Los operadores, en ocasiones, dicen obrar “por cuenta propia pero en nombre de terceros”, esto es, como “mandatarios” (artículos 2142 del Código Civil y 1262 del Código de Comercio).

Tales contratos, en principio, son legales y pueden contribuir en forma positiva a la reducción de costos de las empresas, esto es, a una mayor eficiencia en la prestación del servicio.

Infortunadamente, la experiencia muestra que, en muchos casos, la estructura y las cláusulas de tales contratos tienen el propósito, o al menos el resultado, de conseguir que una parte sustancial de la prestación del servicio quede exenta de la vigilancia de la Superintendencia, con lo cual se facilitan los abusos contra los usuarios. Y, lo que es más grave, la estructura y las cláusulas de estos contratos crean confusiones acerca de quién debe asumir frente a las autoridades y a los usuarios las responsabilidades derivadas de la prestación del servicio, y cuáles son los medios para hacerlas valer. 

En efecto, se ha encontrado que las empresas de servicios públicos que celebran tales contratos con los operadores aducen que las actividades respectivas ya no están a su cargo y que, por lo tanto, no deben responder por ellas ni ante la Superintendencia ni ante el usuario. 

De otra parte, en múltiples ocasiones, los operadores especializados argumentan que ellos no prestan directamente el servicio a los usuarios, por lo que no son empresas de servicios públicos y, según el artículo 15 de la ley 142, no están sujetas a tal ley ni a la vigilancia, inspección y control de la Superintendencia ni al régimen de reclamos de los usuarios. Han alegado también que están sujetos a normas de entidades territoriales en sus relaciones con los usuarios y no a las normas de la ley 142 de 19943.

A los argumentos anteriores añaden que sus actividades tampoco están incluidas dentro de la enumeración de aquellas “actividades complementarias” que, según la ley 142, somete a las personas que las realizan a todo el régimen de esa ley sobre servicios públicos domiciliarios.

El Consejo de Estado ya hizo una primera y afortunada aproximación al tema, al menos en cuanto tiene que ver con las actividades de facturación y atención al cliente en el contexto del servicio público de aseo.

En efecto, mediante sentencia del 16 de noviembre de 2001, con ponencia de Camilo Arciniegas Andrade, el Consejo explicó que la actividad de prestación del servicio público está integrada no sólo por la parte operativa, sino también por la administrativa, que incluye, entre otras, las actividades de facturación, cobro, atención a quejas y reclamos del cliente. Estas actividades “de gestión” son inherentes al objeto social de las empresas prestadoras de servicios públicos. 

El Consejo, de acuerdo con la Superintendencia, determinó que el operador era una empresa de servicios públicos, por cuanto su actividad principal es propia del objeto de tales empresas. 

Era claro, en ese evento, que las actividades cumplidas por el operador no son “actividades complementarias” del respectivo servicio público, pues estas han sido definidas en la ley de manera precisa y no pueden extenderse por analogía.

Puesto que las empresas podrían buscar diversos tipos de arreglos contractuales, diferentes de los que sirvieron de base a la interesante sentencia del Consejo de Estado que se ha comentado, parece necesario sentar un principio general que proteja al usuario y asegure la vigilancia sobre los operadores, sin perjuicio de que las empresas usen cualesquier clase de contratos con ellos para efectos de reducir costos.

No parece conveniente, en cambio, obligar a que todos los operadores o contratistas de las empresas sean, a su vez, empresas de servicios públicos: ello podría restringir en forma innecesaria las actividades de tales contratistas y hacer más complejo su régimen legal o estimular la creación de pequeñas y artificiales empresas de servicios públicos, reduciendo la movilidad de los factores productivos en la economía. Basta con que los contratos con ellas no sirvan para eludir el régimen de obligaciones de las empresas prestadoras y que, caso por caso, la Superintendencia pueda someter algunas de ellas a su control, inspección y vigilancia. 

Con tal propósito, el Proyecto propone, en adición al artículo 130 de la ley 142/94, que la responsabilidad de las empresas de servicios públicos frente a sus usuarios en razón del cumplimiento de las leyes sobre la materia o de los “contratos de servicios públicos”, no puede en ningún caso ni de ninguna manera trasladarse a terceros. Y que el usuario podrá siempre ejercer los derechos que le conceden las leyes y el contrato de servicios públicos frente a la empresa, así la persona que haya cumplido la actividad que da lugar al ejercicio de tal derecho sea un contratista de la empresa y no ella misma. En adición a lo anterior, se propone que el contratista sea solidariamente responsable con la empresa, frente al usuario, si al ejecutar el contrato vulnera sus derechos hasta el punto de hacer necesaria una demanda. 

En consonancia con lo anterior, el Proyecto de Ley concede a la Superintendencia de manera expresa, las facultades de inspección, vigilancia y control sobre personas individualizadas que, sin ser empresas de servicios públicos, contraten con éstas la realización de actividades que incidan en forma directa en la prestación de los servicios públicos a cargo de la empresa.

6.
COBROS DURANTE LA SUSPENSIÓN DEL SERVICIO

Unos de los criterios inspiradores para la elaboración de la ley 142 de 1994, fue la prestación continua y eficiente de los servicios públicos domiciliarios y la protección de los usuarios. La experiencia de la Superintendencia ha mostrado que los usuarios están siendo vulnerados en sus derechos, especialmente cuando se suspende el servicio y se siguen haciendo cobros por cargo de conexión. 

En efecto, se han presentado casos, especialmente en el servicio de telecomunicaciones en que la empresa prestadora al suspender el servicio, lo mantiene en ese estado para hacer cobros por cargo fijo al usuario. La propuesta de este proyecto de ley, en el artículo 7, se inspira en el principio de equidad, donde no se le podrá hacer cobros por cargo fijo o por cualquier otro concepto al usuario que al cabo de tres meses se le haya suspendido el servicio.

Esta propuesta estaría acorde con lo que ha expresado la Corte Constitucional4 en relación con el cargo fijo, puesto que: 

(…) La tarifa que se paga por la prestación de un servicio público domiciliario está vinculada no sólo con el nivel de consumo del usuario, sino con los costos en que incurre la empresa respectiva para poder brindar el bien o servicio en condiciones de competitividad y está determinada por el beneficio que finalmente recibe el usuario. El sólo hecho de que el prestador del servicio esté disponible para brindar el mismo genera costos, los cuales son independientes del consumo real que se efectúe. A juicio de la Corte, la norma acusada, en cuanto contempla un cargo fijo que debe pagar el usuario, no vulnera la Carta Política toda vez que tal concepto se ve reflejado en su propio beneficio, es decir en una prestación eficiente y permanente del servicio.

En este sentido, cuando el servicio no se presta debido a su suspensión, el cargo fijo al cabo de los tres meses no debería cobrarse puesto que no hay una prestación eficiente ni permanente del servicio.

El proyecto también contempla que no se podrá cobrar la “reinstalación” o “reconexión” del servicio sino cuando haya habido una desconexión de los elementos físicos necesarios para prestarlo. 

7.-
LOS RECURSOS

Un aspecto que dilata la atención oportuna de los recursos interpuestos por los usuarios o suscriptores se relaciona con la remisión de expedientes que debe hacer la empresa a la Superintendencia cuando el usuario interpuso el recurso subsidiario de apelación. Con el fin de proteger el derecho de los usuarios y agilizar los procedimientos ante la Superintendencia, el artículo 8 del proyecto da orden perentoria a la empresa de remitir a la Superintendencia el expediente de reclamación dentro de los cinco (5) días hábiles a la notificación al usuario. De no hacerlo, se configura silencio administrativo positivo en favor del usuario.

8.-
DEL PAGO, LAS RECLAMACIONES Y LOS RECURSOS
De acuerdo con la experiencia de la Superintendencia, los usuarios han sido vulnerados en sus derechos de petición y de defensa cuando (a) se presenta una reclamación y para ser oído el usuario debe realizar el pago de la factura con la cual está inconforme, y, (b) cuando se suspende el servicio a pesar de que el usuario había presentado en tiempo una reclamación. 
El artículo 369 de la Constitución establece que la ley es la encargada de determinar los derechos, los deberes y el régimen de protección de los usuarios. Siguiendo este mandato, la ley 142 de 1994, estableció precisamente un capítulo al que denominó “Defensa de los usuarios en sede de la empresa”, donde se establece que “es de la esencia del contrato de servicios públicos que el suscriptor o usuario pueda presentar a la empresa peticiones, quejas y recursos relativos al contrato de servicios públicos.” 

En sentencia C-558 de 2001,5la Corte Constitucional expresó lo siguiente: 

De capital importancia para la existencia del contrato de condiciones uniformes es el derecho de petición y los principios de publicidad y contradicción, toda vez que al tenor del artículo 152 de la ley de servicios:”Es de la esencia del contrato de servicios públicos que el suscriptor o usuario pueda presentar a la empresa peticiones, quejas y recursos relativos al contrato de servicios públicos". 

(…)

A partir de ese presupuesto básico de la publicidad el ejercicio del derecho de contradicción se desenvuelve a través de las actuaciones administrativas y de la vía gubernativa, concretándose ante todo en oportunidades para formular peticiones, quejas, reclamos y recursos, de cuyos resultados prácticos debe dar razón, de una parte, la estructura orgánica y funcional de las oficinas de peticiones, quejas y recursos de las empresas, y de otra, el grado de credibilidad social alcanzado por éstas a partir de sus actuaciones y resoluciones.

La Corte en esta oportunidad, resaltó que este carácter esencial de los derechos de petición y contradicción, atendían a: 

“(…) a la protección inmediata de los derechos del usuario, a la cobertura, calidad y costos del servicio que informan los fines sociales del Estado, y por supuesto, a la participación de las personas en las decisiones que las afectan.  De lo cual se sigue la necesidad de que las actuaciones y resoluciones de los prestadores de servicios públicos domiciliarios correspondan tanto a la ley como a la praxis inherente a esa viabilidad empresarial que la Carta reconoce y estimula al amparo de la libre competencia económica con responsabilidad social, ambiental y cultural (art. 333).” 

La norma propuesta, el artículo 9 del proyecto, está acorde con el espíritu de la ley 142 de 1994. Por lo tanto, ninguna empresa podrá exigir la cancelación del servicio o la suspensión, si se ha presentado una reclamación en tiempo. En caso de hacerlo, la norma prevé una indemnización para el usuario como medida de protección, y esta es su principal innovación. 

Cumple anotar, que si el suscriptor o usuario recurre o hace una reclamación, deberá acreditar el pago de las sumas no discutidas.

TÍTULO II. PROTECCIÓN DE LA COMPETENCIA EN EL SECTOR DE LOS SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS

1.-
LA DEFINICIÓN DE POSICIÓN DOMINANTE

Parece aconsejable modificar el numeral 14.13 de la Ley 142 por cuanto define “posición dominante” en función de un porcentaje del mercado, criterio que los especialistas no consideran hoy como adecuado.

En efecto, hay tratadistas que consideran que el porcentaje que aparece en ese numeral es muy bajo, razón por la cual la Ley conduce a que se considere que tienen “posición dominante” ciertas empresas que, en realidad, operan en condiciones eficientes y de competencia.6 Algunos otros consideran que un operador puede en determinadas circunstancias tener una posición dominante aún si no tiene la participación del mercado señalada por el numeral 14.13 de la Ley. En efecto, la “posición dominante” resulta a veces de circunstancias relacionadas con la naturaleza del bien o servicio que se ofrece, o de cambios en el mercado ajenos a la voluntad de un empresario, o de cambios en la tecnología.

Aunque el porcentaje de mercado puede ser un indicio de la posición que ocupa la empresa en el mercado no puede otorgársele un valor absoluto. El cálculo o valoración del porcentaje o cuota del mercado no está exento de problemas, siendo un criterio difícil y controvertido que puede conducir a resultados distintos; adicionalmente, establecerlo como único criterio, desconocería el hecho de que la competencia es un proceso dinámico y no estático7. 

Por otro lado, es necesario tener en cuenta el análisis del mercado para establecer si una empresa goza o no de posición dominante. En efecto, la posición dominante de una empresa va siempre referida a su mercado, es decir a un mercado determinado el cual no se considera para efectos de la definición propuesta en la reforma como un mercado general en abstracto.8 

La definición de mercado relevante contiene entonces, complejidades de orden regulatorio y técnico que trascienden criterios puramente porcentuales de participación en el mercado. Por ejemplo, en el sector de servicios públicos se dan situaciones en las cuales la participación en el mercado o la demanda residual que enfrenta no es estática. Este es el caso de energía, con situaciones en las cuales generadores con una participación en el mercado inferior al 5%, pueden adquirir un significativo poder de mercado y restringir la entrada de competidores, en ciertas condiciones del mismo (disponibilidad de energía firme, estacionalidades climáticas o disponibilidad de la red de transporte) lo cual es identificable a través del conocimiento especializado de la regulación del sector y de sus particularidades técnicas. En el caso de servicios de telecomunicaciones, que incluyen diversos servicios sobre una misma red (voz, VoIP, acceso a internet, IPTV), la definición del mercado relevante requiere, de igual forma, conocimientos técnicos y regulatorios que no dependen muchas veces de criterios simplemente porcentuales de control de mercado relevante. 

El proyecto propone adoptar en el artículo 10 del proyecto una definición sustitutiva, que se inspira en la jurisprudencia y la doctrina en la Unión Europea9.

Así pues, se ha buscado, al definir la “posición dominante”, hacer énfasis en la capacidad que tiene una empresa o de un grupo de empresas, de afectar su mercado, sin necesidad de atención particular a sus competidores y a sus usuarios.

2.-
INTEGRACIÓN DE EMPRESAS

Una de las circunstancias que puede poner en peligro la libertad de competencia en una sociedad, y conducir a situaciones de “posición dominante” consiste en las integraciones empresariales. Los artículos 4 de la Ley 155/59, 5 del decreto 1302/64 y 51 del decreto 2153/92 otorgan a la Superintendencia de Industria y Comercio la facultad de objetar las integraciones empresariales en los supuestos allí descritos.

En materia de servicios públicos domiciliarios, por su parte, el legislador no fue ajeno a esa preocupación, aunque reguló el problema desde una perspectiva diferente. Así, el numeral 25 del artículo 73 de la Ley 142 de 1994 atribuye a las Comisiones de Regulación la facultad de establecer los mecanismos indispensables para evitar concentración de la propiedad accionaria en empresas con actividades complementarias en un mismo sector o sectores afines en la prestación de cada servicio público. 

Pero en el asunto específico de la prevención de integraciones empresariales inconvenientes la ley 142 se quedó corta, pues, como explicaré adelante, no existe en las normas que rigen el sector una facultad que permita a las Comisiones de Regulación y a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios revisar en forma previa, y detener eventualmente, integraciones empresariales que puedan ser contrarias a la competencia. El artículo 13 del proyecto busca superar este vacío, y evitar interpretaciones inconstitucionales que atribuirían a la Superintendencia de Industria y Comercio esta facultad en cuanto al sector de los servicios públicos domiciliarios. Ninguna Superintendencia, distinta de la Superintendencia de Servicios Públicos puede asumir funciones de control previo en materias relacionadas con servicios públicos, en virtud del artículo 370 de la Constitución Política.

En general, la ley 142, para facilitar la innovación empresarial, soslayar indebida intromisión burocrática en el sector y evitar tentaciones de corrupción, es opuesta a exigir a los empresarios “permisos previos” antes de realizar sus actividades. Sin embargo, es claro que la dificultad de deshacer una integración anticompetitiva una vez realizada, puede ser muy alta y muy grandes los perjuicios sociales resultantes de ella, por lo que parece conveniente, en armonía con el diseño institucional que promovió la Constitución y la Ley 142, otorgar a las Comisiones de Regulación y a Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, mediante concepto previo, la facultad de revisar, previa y colegiadamente, los proyectos de integración empresarial, para aprobarlos o negarlos. 

Las normas generales sobre competencia atribuyen a la Superintendencia de Industria y Comercio la facultad de exigir una autorización previa suya antes de que las integraciones puedan llevarse a cabo. La ley 689 del 2001 no añadió una norma que permita a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios adelantar un control previo respecto de las integraciones empresariales en su sector. 

Destacados doctrinantes consideran que la facultad de objetar la integración de empresas de servicios públicos domiciliarios está hoy en cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio, quien, desde su perspectiva, tendría una “facultad residual” para aplicar todas las disposiciones antimonopolios cuya aplicación no hubiese sido atribuida en forma expresa a otras autoridades10. Tal tesis es respetable pero, a la luz del artículo 370 de la Constitución, parecería necesario afirmar, más bien, que si la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios no tiene esta facultad en cuanto a las empresas del sector, nadie la tiene. 

En efecto, el artículo 370 excluye la posibilidad de que otras superintendencias adelanten inspección, control y vigilancia sobre las empresas de servicios públicos, al menos en aquellos aspectos de la vida de estas que tienen relación directa y específica con la prestación de tales servicios. Sin duda, el tema de la integración empresarial de los prestadores de servicios es uno de estos asuntos que inciden en forma directa en la calidad, el precio y las posibilidades de elección que caracterizan las relaciones de las empresas con los usuarios. El artículo 370 de la Constitución impide interpretar la “facultad residual” de la Superintendencia de Industria y Comercio en el sentido de que puede extenderse a los prestadores de servicios públicos.

Cumple anotar, que la misma Superintendencia de Industria y Comercio, se ha declarado incompetente para ejercer control sobre integraciones entre empresas de servicios públicos por ser “un sector que goza de un régimen particular y especial”.11
La Superintendencia de Servicios Públicos, a su vez, ha dicho en varios conceptos que no tiene facultades en materia de control previo sobre integraciones empresariales; como se expresó arriba, algo similar, pero no idéntico, fijar “mecanismos” para evitar la “concentración de propiedad accionaria”, corresponde a las Comisiones de Regulación según el numeral 23.5 de la ley 142. La Superintendencia de Servicios Públicos sí tiene, por supuesto, la facultad de investigar la violación de las normas expedidas por las comisiones de regulación en estas materias (Art. 79 Num. 1 Ley 142) y, en particular, las relativas a evitar la concentración de propiedad accionaria en el sector.

Con el objetivo de dar curso a un procedimiento transparente, se propone que estas decisiones sean adoptadas a través de estudios de obligatoria publicación y difusión, previa adopción de la metodología que se seguirá para el trámite de las solicitudes de autorización de integración.

Además, en muchos casos las integraciones empresariales pueden ser deseables (por ejemplo ante una inminente quiebra de una empresa que puede poner en riesgo la prestación de un servicio), pero al tiempo presentar inconvenientes (porque se pueden crear monopolios o incrementar el poder de mercado de un agente) y por tanto, su no objeción requeriría estar acompañada de condicionamientos que solo el ente especializado puede definir. 

Por lo expuesto, lo más adecuado desde el punto de vista jurídico es que, tal como ha sido la tradición jurídica en Colombia, esta función este en cabeza de la Superintendencia de Servicios Públicos, previo concepto de la comisión respectiva, como se propone en el artículo 11 del proyecto. .

TÍTULO III. PROTECCIÓN URGENTE DEL SERVICIO Y DE LA COMPETENCIA.

1.-
FUNCIONES PREVENTIVAS PROVISIONALES

De acuerdo con la Constitución y la Ley 142 de 1994, la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios tiene la facultad de control, inspección y vigilancia12 de las empresas de servicios públicos domiciliarios.

El propósito del artículo 12 del proyecto es dotar a la Superintendencia de instrumentos para adoptar soluciones expeditas, pero provisionales, cuando encuentre circunstancias que amenazan comprometer en forma grave y urgente la continuidad en la prestación de los servicios públicos, o el derecho a la competencia. Estas órdenes, en principio, incluyen obligaciones de no hacer, y de corregir lo hecho. El proyecto se refiere a causas originadas en la violación de las leyes, pero también a otras en las que, aunque no hay violación de normas legales, sí hay circunstancias de hecho concretas que implican un riesgo derivado de la actividad de una empresa.

De la misma manera, el artículo 21 del proyecto contempla la posibilidad de que la Superintendencia emita órdenes provisionales a las empresas para que realicen actividades ordenadas a impedir que se altere la continuidad del servicio, aunque la actividad de la empresa a la que se refiere la orden nada tenga que ver con el riesgo existente. Se trata, pues, de proteger el interés público, no de sancionar o censurar. Por ese motivo, por cuanto se establece a cargo de una empresa una obligación que no se deriva de su propia conducta, sino de su aptitud para colaborar, el mismo artículo 21 contempla un régimen excepcional para reconocer a la empresa obligada el resarcimiento económico relacionado con los costos impuestos por la Superintendencia al pedir su colaboración.

La norma busca también, para proteger en forma provisional la continuidad en la prestación del servicio, que las diferentes autoridades administrativas no puedan paralizar la actividad de una empresa de servicios públicos sin dar aviso a la Superintendencia, la cual puede obtener un aplazamiento mientras se consigue forma de acatar la orden pero garantizando que los usuarios no padecerán una suspensión del servicio.

Por tratarse de medidas urgentes y provisionales, el proyecto busca que puedan ponerse en ejecución con relativa facilidad. Pero, por supuesto, también contempla la necesidad de una revisión detallada, con el lleno de todos los procedimientos usuales, para confirmar o archivar la orden provisional emitida en los casos aludidos arriba.

Por último, el proyecto busca otorgarle a la Superintendencia de instrumentos legales para hacer frente a los problemas que aquejan actualmente a las empresas de servicios públicos y los usuarios cuando está en riesgo la continuidad de la prestación del servicio. 

Las características de las facultades que propone el proyecto para la Superintendencia serían las siguientes:
· Son facultades preventivas, transitorias, excepcionales, para  casos muy graves y especiales.
· Las facultades deberían permitir actuar de manera ágil, sobre cualquier persona natural y jurídica que por actos ilegales o de otra naturaleza ponga en peligro la continuidad en la prestación del servicio, o la competencia, para evitar perjuicio irremediable.

· No deben implicar coadministración de la entidad objeto de la medida.

· No buscan sustituir las facultades de las comisiones de regulación o del juez.

De todos modos habría lugar, una vez impuesta temporalmente la medida, a una actuación administrativa para revisarla, con el pleno de las formalidades y procedimientos ordenados por el Código Contencioso Administrativo.

2.-
PRECEDENTES EN EL DERECHO COLOMBIANO.

Como precedente en el derecho colombiano, importa conocer que la Superintendencia Bancaria tuvo la facultad para ordenar que se suspenda de manera inmediata una práctica ilegal, no autorizada o insegura de conformidad con el artículo 326, numeral 5 del EOSF; tal facultad se remonta a la ley 45 de 1923 y responde a la intención del legislador de dotar a esa Superintendencia de facultades preventivas. Así lo entendió el Consejo de Estado en sentencia del 11 de febrero de 1957 en donde expresó:

Del texto de la ley 45 de 1923 se deduce que el Superintendente Bancario tiene funciones represivas en casos determinados, pudiendo imponer sanciones a los establecimientos bancarios por incumplimiento de las ordenes que expida, o por violación de las disposiciones legales. Pero también tiene funciones preventivas ya que la misión de vigilar trae consigo naturalmente la obligación de tomar todas las medidas encaminadas a prevenir todo aquello que atente contra la buena marcha de los establecimientos bancarios. (Subrayas fuera de texto)

Del mismo modo en el año 198913, el Consejo de Estado respecto de la función preventiva de la Superintendencia expresó:

...Y por tratarse de un servicio público de que es responsable el Estado y en el cual está de por medio el interés público, la actividad bancaria no es una actividad libre, sino que está limitada y condicionada por regulaciones expresas en cuanto a su iniciativa, organización, desarrollo, operaciones posibles, condiciones de las mismas, vigilancia, terminación, liquidación, etc. (…)

Siendo la actividad bancaria un servicio público concedido por el Estado, sometido a un régimen especial y una vigilancia inmediata, es claro que se trata de una actividad limitada a aquellas operaciones expresamente autorizadas y siempre sujeta a posibles restricciones, ya que no se puede alegar derechos adquiridos, ni invocar la autonomía privada, ante una relación de derecho público, en la que está de por medio el interés colectivo, como lo es la concesión del servicio público bancario. La ley asignó la vigilancia de quienes realizan la actividad bancaria, ya sean estatales o particulares, a la Superintendencia Bancaria, y es ésta quien en ejercicio de las competencias que le son propias, vigila que dicho servicio público en el cual está en juego el interés colectivo, se preste debidamente, para lo cual cuenta con facultades de policía administrativa económica.

Y respecto a las facultades de prevención, puntualizó:

Dichas medidas, son la concreción de su competencia como entidad encargada de ejercer funciones de policía administrativa económica y tiene fundamentalmente un carácter preventivo (…)

Por ello no puede afirmarse que con dichas medidas se esté imponiendo una sanción, sino que en ellas, se dan instrucciones de carácter obligatorio para quienes realizan por concesión una actividad que es servicio público y en la cual está de por medio el interés colectivo.

Para el Consejo de Estado, la facultad de prevención y sanción y la subsiguiente aplicación de estas órdenes para la suspensión inmediata de prácticas ilegales, no autorizadas o inseguras, tiene relación con las funciones mismas de la Superbancaria; en este sentido, el Consejo de Estado indicó:

...como ocurrió en este caso, en relación con la realización de proyectos de construcción por parte de la sociedad capitalizadora (…) actividad que de acuerdo con la normatividad aplicable (arts. 4, 36 y 182 del Estatuto Financiero) no está autorizada para las sociedades de capitalización, y teniendo en cuenta que dentro de los objetivos de la Superintendencia Bancaria se encuentra el asegurar la confianza pública en el sector financiero, velar por la adecuada prestación del servicio financiero haciendo cumplir las normas que lo rigen y prevenir situaciones que deriven en la pérdida de la confianza del público, con el fin de proteger el interés general, de conformidad con lo establecido en el artículo 325 numeral 1 del Estatuto Financiero14
Respecto de la naturaleza y componentes de esta facultad, el Consejo de Estado15, ha explicado:

Qué las ordenes impartidas por la Superbancaria tienen el carácter de preventivas y no de sancionatorias lo confirma no sólo el texto mismo de la decisión administrativa en comento, y su confrontación con el texto legal arriba citado, sino la circunstancia de que el legislador previó si la posibilidad de imponer una sanción a la institución financiera vigilada, “previa (sic) explicaciones de acuerdo con el procedimiento aplicable”, por la “inobservancia de las órdenes e instrucciones impartidas por la Superintendencia Bancaria”, tal como se concluye del texto del artículo 326 numeral 5º literal i) del Decreto 663 de 1993 (D. 1730/91, art. 4.1.1.03, num 22)

(…)

Así las cosas la orden de suspensión del cobro de las cuotas de manejo no se profirió por parte de la demandada en ejercicio de la facultad de revocación directa de sus actos administrativos, sino con base en sus funciones preventivas expresamente asignadas por el legislador (EOSF, art. 326) por haber encontrado que una institución sometida a su inspección y vigilancia estaba desarrollando una actividad otrora permitida, pero posteriormente considerada como ilegal.

Del mismo modo el organismo en mención, indicó:

No puede la Superintendencia inmiscuirse en la relación contractual para destruirla mediante su anulación y no trató siquiera de hacerlo; se limitó a disponer que ella se suspendiera por considerarla no ajustada a la ley. Tan cierto es ello que, de continuar el requerido en su empeño de ejecutar la operación, nada significaría en sus efectos la orden impartida respecto de la existencia misma del contrato y a la Superintendencia solo le quedaría el expediente de recurrir a sus facultades sancionatorias para lograr su cometido16.

Tal como se desprende de la jurisprudencia citada, las facultades preventivas tienen por objeto llevar a cabo con plenos efectos las funciones de vigilancia, propias de la Superintendencia. No habría, entonces un reproche constitucional sobre la procedencia de otorgar este tipo de facultades a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, pues la misma Constitución las relaciona con el control, inspección y vigilancia de las empresas de servicios públicos domiciliarios. 

El proyecto no utiliza la expresión “prácticas no autorizadas o inseguras” como ocurre en las normas tradicionales que confirieron facultades a la Superbancaria, puesto que estos son conceptos muy amplios, cuyo alcance nunca fue bien precisado por la jurisprudencia o la doctrina. Las facultades propuestas se refieren, entonces, a las prácticas ilegales. Y, en vez de referirse a “prácticas inseguras” el proyecto autoriza a la Superintendencia a ordenar que cesen aquellas que, sin ser ilegales prima facie, pueden causar daño.

El proyecto va más allá de las normas tradicionales en asunto de facultades preventivas, puesto que, como arriba se explicó, permite a la Superintendencia no sólo dar órdenes de suspensión de actividades sino, además, órdenes de realizar actividades necesarias para preservar la continuidad del servicio o proteger la competencia. Sólo será posible dar la orden de realizar tales actividades, sin embargo, cuando ellas estén incluidas dentro del objeto social de la respectiva empresa, y se refieran al área donde presta el servicio y a las personas a las cuales puede prestarlo. 

El proyecto, pues, aunque tiene como precedente las facultades que el legislador dio a la otrora Superintendencia Bancaria, no es una simple copia de ellas.

De igual modo, y de forma similar a como se establece en el artículo 335 del E.O.S.F. el proyecto propone que las resoluciones expedidas en ejercicio de esta facultad sean de aplicación “inmediata”, ejecutable en seguida, es decir, que la interposición de recursos no suspenda su aplicación.

Es de suponer que el acatamiento de las órdenes de la Superintendencia implica costos y gastos para las empresas, caso en el cual aparece evidente que ellos han sido realizados en beneficio de sus usuarios y del público en general, y no de la empresa misma. Por eso el proyecto autoriza recuperar tales costos y gastos a través de un procedimiento judicial expedito, en el que la Superintendencia que ordenó la actividad podrá allanarse a la demanda, pero siempre en el entendido de que el monto de la indemnización necesaria debe ser probado a satisfacción del juez. 

TÍTULO IV. PROTECCIÓN A LA CONTINUIDAD DEL SERVICIO

1.-
MEDIDAS PREVENTIVAS PARA EVITAR LA TOMA DE POSESIÓN

Estas medidas buscan proporcionarle a la Superintendencia instrumentos legales para evitar que las empresas incurran en alguna de las causales de toma de posesión, mediante la adopción de medidas preventivas. La toma de posesión, en el proyecto, sería una medida encaminada siempre a la liquidación.

De acuerdo con el mandato constitucional, la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios es un instrumento para cumplir las funciones presidenciales de inspección, control y vigilancia. El Consejo de Estado17 ha dicho que la Superintendencia ejerce facultades de policía administrativa, y expresa que:

La Superintendencia ejerce facultades de policía administrativa, con el objeto de cumplir las funciones de vigilancia en relación con el suministro en los servicios públicos y del control de las personas prestadoras; para ello tiene facultades sancionatorias y de intervención estatal por las violaciones contra la ley y los actos administrativos a que estos se deben sujetar. Sus medidas comprenden la imposición de multas, concertar planes de gestión y la toma de posesión de entidades o empresas.

Entonces, las medidas preventivas son una forma de intervención de la Superintendencia con el fin de evitar crisis o situaciones extremas que, por ejemplo, lleven a la toma de posesión y liquidación de las empresas. Estas medidas son necesarias, ya que para las empresas, los usuarios y el Estado, existen altos costos económicos y sociales cuando se debe intervenir la empresa y proceder a su liquidación. 

La experiencia demuestra que la Superintendencia cuenta con escasos instrumentos legales para evitar esta clase de situaciones, que no se presentan solamente cuando existe violación de normas legales sino, además, cuando la gestión administrativa resulta poco exitosa. En efecto, la ley 142 de 1994 tan sólo incluye una norma, el artículo 58 de la ley 142 de 1994, que tendría esta función, y que le da la posibilidad de remover a los administradores de las empresas cuando “quienes prestan servicios públicos incumplan de manera reiterada, a juicio de la superintendencia, los índices de eficiencia, los indicadores de gestión y las normas de calidad definidos por ella”. 

Por el contrario, el artículo 113 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero otorga facultad a la antigua Superintendencia Bancaria de adoptar una serie de medidas preventivas o institutos de salvamento con el fin de evitar una toma de posesión; ejemplo de ellos son la vigilancia especial, la recapitalización, la administración fiduciaria, el programa de recuperación, y la escisión entre otros. 

En este sentido, se considera necesario dotar de herramientas similares a la Superintendencia de Servicios Públicos para evitar que se presenten circunstancias tan graves que hagan necesaria la toma de posesión de las empresas y su liquidación, así como para impedir que se suspenda la continuidad del servicio en detrimento de los usuarios. 

Así pues, además de la facultad que tiene la Superintendencia, de separar de sus cargos a los administradores de la empresa, establecida en el artículo 58 de la ley 142 de 1994, es necesario facultarla, como se propone en el artículo 22, para adoptar medidas que se explicarán en seguida.

1.1.
Ordenar la adopción de “Planes de mejoramiento”

Ésta sería una medida preventiva que tendría por objeto imponer a la empresa que no cumpla con los indicadores correspondientes la carga de elaborar un plan, en el cual se establezcan las medidas y correctivos que debe implementar para evitar incurrir en una causal de toma de posesión. La adopción de este plan, a diferencia de los actuales programas de gestión establecidos en el numeral 11 del artículo 79 de la ley 142 de 1994, sería obligatoria para la empresa cuando no cumpla los indicadores a los que debe someterse.

Con base en el programa la Superintendencia podrá ejercer un control, inspección y vigilancia más estrictos, para evitar que las empresas incurran en causal de toma de posesión.

El plan podría incluir una serie de medidas, algunas de las cuales han probado ser muy útiles para evitar o conjurar crisis en el sector financiero.

1.2.
Inclusión de una empresa bajo “vigilancia especial”.

Mediante esta figura la Superintendencia concentra sus esfuerzos en empresas que empiezan a mostrar deterioros en su situación financiera, o presentan situaciones como exagerado número de reclamaciones, o se sospecha de actividades ilegales.

De esta manera, la Superintendencia aumentará las visitas y requerimientos de información a tales empresas.

1.3.
Orden para que se adopte un “programa de desmonte progresivo”.

Sería una medida preventiva para los casos en que la Superintendencia estime que una empresa, en el mediano plazo, no podrá continuar cumpliendo con los requerimientos legales necesarios para garantizar la continuidad en la prestación del servicio. Por virtud de esta medida se ordena a la empresa que adopte un programa para conseguir, gradualmente y sin traumatismos, que otra empresa la sustituya en el mediano plazo en el desarrollo de sus actividades.

En la ejecución del programa de desmonte progresivo, la respectiva empresa debe tomar medidas adecuadas para asegurar el pago de las acreencias laborales, prestaciones sociales e indemnizaciones legales o convencionales existentes o que lleguen a causarse. Tales medidas pueden comenzar con la inclusión en los estados financieros de una reserva patrimonial adecuada.

Tanto el artículo 13 como el artículo 14 procuran dotar a la Superintendencia de instrumentos eficaces para asegurar que las medidas a las que se acaba de hacer alusión sean, de verdad, puestas en práctica. En particular, aunque el proyecto procura que, en principio, el contenido de las medidas sea determinado por propuestas provenientes de las empresas, la Superintendencia recibe una facultad de imponerlo cuando encuentre que tales propuestas no son todavía adecuadas. Y existe un régimen de sanciones para quienes obstaculicen la aplicación de estas medidas preventivas.

TÍTULO V. DE LA VIGILANCIA Y CONTROL DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PÚBLICOS

1.-
INDICADORES DE GESTIÓN

La experiencia de estos años ha demostrado que las comisiones de regulación no tienen la visión del órgano de vigilancia para definir los criterios, metodología e indicadores para la evaluación de la gestión de las empresas de servicios públicos, lo que ha originado, entre otras cosas, que en las tres comisiones existan diferentes criterios para definir las metodologías e indicadores.
Por lo anterior se propone simplificar este procedimiento y que sea la Superintendencia de servicios públicos quien defina la metodología para clasificar a  las empresas por niveles de riesgo.
2.-
RECURSOS DE LA LEY 715 DE 2001

La Ley 715 de 2001 reglamentó el “Sistema General de Participaciones”, que son unos recursos que la Nación transfiere a los entes regionales, de conformidad con los artículos 356 y 357 de la Constitución Política. El artículo 78 de esta Ley dispuso:

Artículo 78. Destino de los recursos de la participación de propósito general. Los municipios clasificados en las categorías 4ª, 5ª y 6ª, podrán destinar libremente, para inversión u otros gastos inherentes al funcionamiento de la administración municipal, hasta un veintiocho por ciento (28%) de los recursos que perciban por la Participación de Propósito General.

(...)

Del total de dichos recursos, las entidades territoriales destinarán el 41% para el desarrollo y ejecución de las competencias asignadas en agua potable y saneamiento básico. Los recursos para el sector agua potable y saneamiento básico se destinarán a la financiación de inversiones en infraestructura, así como a cubrir los subsidios que se otorguen a los estratos subsidiables de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 142 de 1994.

El cambio de destinación de estos recursos estará condicionado a la certificación que expida la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, de acuerdo con la reglamentación que expida el Gobierno Nacional, en el sentido que el municipio o distrito tienen:

a) Coberturas reales superiores a noventa por ciento (90%) en acueducto y ochenta y cinco por ciento (85%) en alcantarillado;

b) Equilibrio financiero entre las contribuciones y los subsidios otorgados a los estratos subsidiables, de acuerdo con la Ley 142 de 1994 o aquellas que la modifiquen o adiciones;

c) Que existan por realizar obras de infraestructura en agua potable y saneamiento básico en el territorio del municipio o distrito, adicionales a las tarifas cobradas a los usuarios.

La ejecución de los recursos de la participación de propósito general deberá realizarse de acuerdo a programas y proyectos prioritarios de inversión viables incluidos en los presupuestos.

(...)

(Las negrillas y subrayas no son del texto)

El proyecto, en el artículo 16, busca que los alcaldes den información completa, oportuna y verificable a la Superintendencia, para que esta pueda tener una idea adecuada de los recursos que se destinan al sector y a las empresas, y adoptar, con base en tal información, las decisiones de su competencia. La información, una vez analizada, se llevará al Congreso de la República, para beneficio de todo el sector público y de la opinión ciudadana. Y, por supuesto, si ella permite detectar alguna irregularidad en el uso de los recursos, servirá para poner en alerta a las entidades de control. 

Esta información es vital para realizar una evaluación de la eficiencia y transparencia con la que se usan los recursos destinados al sector de servicios públicos domiciliarios. El proyecto dispone que la Superintendencia informe una vez al año al Congreso acerca del cumplimiento que las entidades territoriales hacen de las normas pertinentes, para que éste, en el proceso presupuestal, tome las medidas que considere aconsejables.

3-DE LAS SANCIONES A LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PÚBLICOS

El proyecto contempla, en el artículo 17, reformar el artículo 81 de la Ley 142 de 1994 con el fin de ampliar la gama de sanciones que tendría a su disposición la Superintendencia, para hacer más efectivas las medidas que la ley le encomienda tomar. El proyecto proporciona varios criterios generales que, eventualmente, deberían hacer mas objetiva la imposición de sanciones.

El proyecto permitiría, además, a la Superintendencia, graduar en mejor forma la sanción atendiendo la gravedad de la infracción. Algunas de estas sanciones podrían ser impuestas no solo a las empresas sino a otras personas, en la medida en que obstaculicen el funcionamiento ordenado del sector; varias normas del proyecto abren esa posibilidad.

El proyecto propone incrementar el valor de las multas con el fin de que estas sean más disuasivas.

Siguiendo el criterio del artículo 81 de la ley 142 de 1994, se conserva para la Superintendencia la facultad de dar orden de separar a los administradores, empleados, miembros de junta directiva, revisores fiscales y auditores externos de una empresa de servicios, pero se adiciona la prohibición para que quienes desempeñen o hayan desempeñado tales cargos trabajen en empresas similares, hasta por 10 diez años.

La experiencia ha mostrado que ciertas sanciones, como la de remoción, son muy drásticas y políticamente difíciles de aplicar. La imposición de multas, en cambio, permitiría a la Superintendencia graduar la sanción de acuerdo con la gravedad de la falta. Además de la facultad de imponer multas a los administradores, se aumentaría el rango entre el cual podría multarse a las empresas de servicios públicos. 

Cumple anotar que el proyecto establece un límite para el monto de las multas, el cual no debe ser tal que impida la atención normal de las obligaciones ordinarias de la empresa.

Para determinar el monto de la multa, el infractor deberá proporcionar información suficiente. 

Es importante destacar que el proyecto protege a los usuarios por cuanto contempla medidas de reparación cuando la infracción haya consistido en hacerles cobros indebidos. 

El proyecto dispone que las multas ingresarán al patrimonio de la Superintendencia y se usarán para varios fines previstos en la ley, en particular para las recompensas previstas en el numeral 79.12 de esta ley, para organizar los programas de capacitación para los vocales de control a los que se refiere el numeral 80.2 de esta ley, y para financiar el Fondo Empresarial de los Servicios Públicos Domiciliarios. 

4.-
NORMAS SOBRE CONFIDENCIALIDAD DE PRUEBAS.

El artículo 33 del proyecto contiene innovaciones, aplicables no solo para el caso de la imposición de sanciones, sino, en general, para los procedimientos administrativos que deba adelantar la Superintendencia. 

La innovación consiste, ante todo, en crear un sistema que permita, cuando haya razones para ello, preservar la confidencialidad de los documentos de las empresas cuando se adelantan tales procedimientos. El sistema que aparece en el proyecto se inspira en normas internacionales, también aplicadas en Colombia, sobre las investigaciones por “dumping” o para imponer “derechos compensatorios” cuando se sospecha que una persona ha violado las normas sobre competencia en el comercio internacional.

TÍTULO VI. SUBSIDIOS Y CONTRIBUCIONES

1.-
EL ARTÍCULO 5 DE LA LEY 286 DE 1996

Para facilitar la consulta de la legislación sobre la materia, el artículo 19 del proyecto propone que el artículo 5 de la Ley 286 de 1996, que regula las contribuciones que pagan ciertos usuarios, se incorpore a la Ley 142.

2.-
ASIGNACIÓN DISCRIMINATORIA DE SUBSIDIOS

La Ley 142 de 1994 estableció el principio de neutralidad en la prestación del servicio (art. 3 num. 8). Ese principio busca evitar que la existencia de prácticas discriminatorias en la prestación del servicio.

Como desarrollos de este principio la propia Ley 142 de 1994 estableció el “criterio de neutralidad” (art. 87.2.) que otorga a los usuarios el derecho a un tratamiento igualitario con los demás usuarios que se encuentren en una misma situación.

No puede hablarse, empero, de una neutralidad si las autoridades territoriales cuentan con cierta discrecionalidad para determinar que los subsidios se otorgan solamente a los usuarios de una o de unas de las empresas que operan en su jurisdicción.

Por tal motivo, el proyecto de Ley propone en el artículo 20 una norma que explícitamente establezca que las entidades encargadas de dar subsidios no podrán discriminar entre los beneficiarios en razón de la empresa que los atiende, sea oficial, privada o mixta.

TÌTULO VII. SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS

El proyecto, en el artículo 21, busca facilitar que todas las controversias entre cualquier clase de empresas de servicios públicos y sus usuarios y otros particulares puedan ser objeto de conciliación y arbitramento, haciendo uso, si es del caso, de servicios de centros universitarios, que pueden resultar especialmente económicos. 

El artículo también busca facilitar los procesos ejecutivos relacionados con el cobro de deudas originadas en la prestación de los servicios públicos. Inclusive contiene disposiciones para que los procesos ejecutivos puedan adelantarse por medio de un trámite arbitral, descongestionando en esa forma a la justicia. 

TÍTULO VIII. NORMAS ESPECIALES PARA ALGUNOS SERVICIOS

1.-
AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BSICO 

1.1. 
Rellenos Sanitarios 

El proyecto contempla introducir en la Ley 142 de 1994 una regulación sobre los rellenos sanitarios. La disposición propuesta en el artículo 22 gira en torno a varios criterios:
1. La necesidad de que los rellenos sean administrados en forma que se proteja el medio ambiente y se atiendan las necesidades de saneamiento;
2. La necesidad de que no se presenten prácticas discriminatorias en el manejo de los rellenos, esto es, que quienes los administren presenten sus servicios a las empresas que lo requieran y paguen por sus servicios, prescindiendo, entre otras cosas, del municipio de origen de los desechos;

3. Incentivar a las empresas para que administren los rellenos con calidad y eficiencia.

4. Compensar a los municipios, con mayores recaudos tributarios, el gravamen que puede resultarles por el hecho de que existan en su territorio rellenos sanitarios.

5. Definir en forma clara que son las Corporaciones Autónomas Regionales quienes tienen la facultad de definir todas las implicaciones ambientales del establecimiento de un relleno sanitario. La experiencia muestra a menudo un conflicto de competencias en este sector;

6. Facilitar a las empresas la selección de los sitios que consideren más adecuados, y su adquisición por medio, inclusive, de expropiaciones administrativas. Tales expropiaciones, tal como ya autorizan otras leyes, deben ir precedidas de un contrato con la entidad expropiante, en el sentido de que el inmueble adquirido para el relleno se utilizará para ese propósito.

El servicio público de aseo, de acuerdo con el numeral 24 del artículo 14 de la ley 142 de 1994, es el servicio de recolección municipal de residuos, principalmente sólidos. Estos residuos deben ser recogidos, tratados, transportados y llevados a los sitios de disposición final. Un mal manejo de tales residuos, puede generar impactos negativos para el medio ambiente y afectar la salud pública de la sociedad.

Las autoridades ambientales han cerrado algunas veces, y con buenos motivos, los rellenos sanitarios por no cumplir con las medidas ambientales. Sin embargo, tales cierres, en la medida en que no existan sitios adecuados para la disposición de los residuos, afectan la continuidad en la prestación del servicio y pueden comprometer la salud de las personas y la calidad del medio ambiente en forma aún más grave que el uso de los rellenos antiguos. A este tipo de problemas se quiere dar solución en el artículo 21 del proyecto.

Con el fin de superar esta colisión de competencias, este proyecto en el artículo 21 propone que se le confiera un plazo a la empresa respectiva, por parte de la autoridad ambiental, antes de tomar cualquier medida de cierre del establecimiento de comercio o sitio de disposición final, para que la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios pueda tomar todas las medidas correctivas del caso, inclusive la toma de posesión, y garantizar que se haga el cierre de los rellenos inadecuados y se utilicen otros sitios en donde se puedan manejar mejor los efectos ambientales. Y que no haya orden final de cierre mientras no exista concepto previo y favorable de la Superintendencia.

2.-
 ENERGÍA ELÉCTRICA

2.1.- Alumbrado público

Hoy en día no existe una regulación clara sobre  el alumbrado público.   La ley 97 de 1993 autorizó a Bogotá a cobrar un impuesto por este concepto, y la Ley 84 de 1915 extendió tal facultad a los demás municipios del país. Como presupuesto obvio de estas normas, se ha entendido que el alumbrado público es un servicio a cargo de los municipios.

También se ha buscado fundamento para ello en el artículo 57 de la Ley 143 de 1994. Así lo entendió el Consejo de Estado al analizar una de las resoluciones de la Creg sobre el tema18.

Las leyes 142 y 143 no son aplicables directamente al asunto pues el alumbrado no es un servicio público domiciliarios.  La CREG ha realizado importantes contribuciones al regular varios asuntos relativos a la energía con destino al alumbrado público19.

Un estudio de la Contraloría20 señala que de una muestra de 170 municipios 14,6% de éstos suscribió un contrato de concesión para atender este servicio, mientras que la mayoría de municipios, un 71,9%, utiliza contratos de suministro de energía en los que además es común que la empresa de energía se encargue de otros asuntos como el mantenimiento de las luminarias o el recaudo del tributo a los usuarios.

En casos como en Bogotá, el tributo no se recauda sino que el valor del alumbrado lo asume el Distrito.

El informe de la Contraloría señala que una gran cantidad de municipios adoptó una tarifa porcentual que toma como base el consumo de la energía por parte del usuario.  Ello significa que el valor que el usuario está pagando no tiene ya una relación con el servicio mismo de alumbrado publico sino con otro servicio, como es el de la energía eléctrica. La Contraloría señala que cuando el consumo disminuye los municipios se ponen en riesgo de no cumplir sus compromisos con el suministrador de la energía.  El mencionado estudio de la contraloría señala que:

Por su importancia y por la cantidad de recursos que maneja, dado que para 2002 representó el 2,78% de la energía consumida en el sistema interconectado nacional –SIN- y el 2,98% de la energía facturada, este servicio debería contar con una reglamentación adecuada.  Esta debe ir más allá del alcance actual de regular la relación del alumbrado con el sector eléctrico, pues los beneficios que el alumbrado público puede obtener de comprar su energía en el mercado mayorista no se reflejan en mayor bienestar para los usuarios finales, esto se da como consecuencia de la inexistencia de una metodología para establecer las tarifas del alumbrado.

Desde hace tiempo se ha notado la preocupación gubernamental y del Congreso de la República por regular el servicio.  Se han presentado varios proyectos de Ley en tal sentido, destacándose los proyectos 160 de 2002, 87 de 2003 y 116 de 2003, todos de la Cámara de Representantes.

A diferencia de estos proyectos, el presente no pretende establecer una regulación exhaustiva sobre la materia, sino establecer un sistema de fácil administración y con bases jurídicas precisas. El proyecto, en los artículos 176A al 176C,  busca proteger los equilibrios financieros del sector, para que las empresas no corran el riesgo concentrado de incumplimiento por parte de los municipios. Y busca proteger a los usuarios dándoles la certidumbre de que los cargos por alumbrado público han de ser regulados de acuerdo con metodologías técnicas, uniformes en el país, y sujetos a la vigilancia de la Superintendencia, y cobijados por el régimen general de reclamos y recursos que los usuarios tienen frente a las empresas.

El proyecto, básicamente, elimina el tributo por alumbrado público y convierte el alumbrado en un servicio público que debe ajustarse a los criterios y reglas de la Ley 142.

De igual modo, el proyecto contempla que el servicio de alumbrado esté a cargo de las empresas distribuidoras, quienes deberán prestar el servicio con sujeción a reglamentaciones técnicas que expida el Ministerio de Minas y Energía. De esta manera, los costos por prestar el servicio se incorporaran en las facturas a los usuarios dentro de los costos por distribución, que es uno de los componentes de la factura final al usuario, todo ello regulado por la Comisión, y vigilado por la Superintendencia.

Para estimular la competitividad del país, más urgente en vista de compromisos como los que impone el TLC, el proyecto dispone en forma expresa que la parte de la factura que corresponda al alumbrado público no será tomada en cuenta para efectos de las contribuciones que existen en el sector.

En todo caso, el proyecto contempla un régimen de transición para permitir una adecuación paulatina en todos los municipios del país al nuevo régimen; en muchos municipios el servicio se presta mediante contratos entre las empresas y los municipios. Tales contratos se respetarían, por lo general, fijándoles límites en cuanto a su duración.

3.-
GAS LICUADO PETROLEO GLP

3.1.- FUNCIONES DEL COMITÉ DE SEGURIDAD GLP

El proyecto propone, en el artículo 176H, que las funciones del Comité de Seguridad GLP sean fijadas por el Ministerio de Minas y Energía. Es una iniciativa que se orienta a completar la institucionalización del sector.

3.2.-  PROPIEDAD DE LOS CILINDROS

La Superintendencia, en varias oportunidades, se ha pronunciado sobre la profunda crisis y el alto grado de informalidad que enfrenta el Servicio Público de Gas Licuado del Petróleo.21  El proyecto de reforma, en el artículo 18, pretende que los cilindros sean de propiedad de las empresas distribuidoras y tengan una marca comercial, generando responsabilidad del producto envasado y eliminado el esquema actual de “Cilindro Universal” del cual se deriva el anonimato y los peligros en la prestación del servicio.

Bajo el esquema actual, el usuario que pretenda acceder al servicio debe comprar un cilindro que puede adquirir en cualquier estado y que puede o no cumplir con las normas técnicas de fabricación. Cada vez que el usuario agota un producto, entrega el cilindro vacío a cambio de uno nuevo. Así pues, del primer consumo se inicia un proceso riesgoso de intercambios de cilindros. 

La experiencia ha demostrado que los sellos de  seguridad utilizados actualmente22 son ineficaces para combatir el problema debido a su facilidad de retiro y el reemplazo por un sello de bajos costos e idénticas características.
La utilización de esos sellos de seguridad ha facilitado la alteración del contenido de los cilindros, con la consecuente pérdida de bienestar y con riesgos para el consumidor. 

Además, este esquema de “cilindro universal”, bajo el uso de sellos de seguridad, ha permitido el ingreso de agentes informales al negocio, lo cual crea riesgos que no se refieren solo a la calidad del producto. Además, ha sido un obstáculo para que la Superintendencia establezca la responsabilidad que tiene el distribuidor sobre el producto envasado e  incentiva a que, en algunos casos, las empresas distribuidoras se desentiendan de su responsabilidad sobre la conservación y mantenimiento de los cilindros.

Con el fin de diluir la responsabilidad, es común el uso de sellos de seguridad con el nombre de una empresa distribuidora diferente a la empresa que envasó el producto. Lo anterior, además, se constituye una práctica de competencia desleal.

En el actual régimen no existe un incentivo para que la empresa distribuidora se preocupe por la conservación de los cilindros.  De acuerdo con estudios de la Superintendencia de Servicios Públicos, la vida útil de un cilindro en mercados similares al colombiano es de 25 años, en tanto que en el país el mismo cilindro tiene una vida útil de 8 años23.

Valga anotar que en el 2004 la Superintendencia adelantó 167 investigaciones a distribuidores o expendedores de GLP, de las cuales 58 finalizaron en sanción, con un monto de sanciones impuestas de $ 619.5 millones de pesos.

Lo anterior denota que se ha desarrollado un mercado informal, conformado por agentes que están fuera de la vigilancia de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios en detrimento de las empresas legalmente establecidas y de los usuarios. 

Con la norma propuesta se pretende acabar con los problemas actuales de informalidad del servicio y hacer efectivas las funciones de inspección, vigilancia y control otorgadas a la Superintendencia de acuerdo al artículo 370 de la Constitución, y el artículo 79 de la ley 142 de 1994.  La propuesta también busca exigir que los cilindros se identifiquen con una marca y de esta manera se facilita a los usuarios reconocer la empresa prestadora, y se espera que de esta manera se contribuya a un aumento de la calidad del producto envasado, ya que la reputación y la lealtad de la marca estarían de por medio.

4.-
 TELECOMUNICACIONES

4.1.
 MODIFICACIÓN DE LA DEFINICIÓN DE TELECOMUNICACIONES

El proyecto propone, en el artículo 176I, adoptar una definición amplia de “servicios de telecomunicaciones”. Aunque la definición propuesta se deriva del decreto 1900 de 1990, el proyecto procura no utilizar las clasificaciones que se han venido utilizando tradicionalmente en el sector y de esta manera reconocer como una realidad el fenómeno tecnológico de la convergencia que en forma acelerada caracteriza este sector, y que convierte en obsoletos muchos de los instrumentos tradicionales de regulación del mismo.

En la definición propuesta se excluye el servicio de televisión que utiliza el espectro electromagnético, cuyo control se encuentra a cargo de la Comisión Nacional de Televisión (Art. 76 Const. Pol.) 

4.2.- INSPECCIÓN, CONTROL Y VIGILANCIA EN EL SECTOR DE TELECOMUNICACIONES

En nuestro medio el concepto de “servicios de telecomunicaciones”, tiene un desarrollo legal y reglamentario. Deben destacarse, especialmente, como fuentes de ese concepto, el decreto 1900 de 1990, expedido con las facultades extraordinarias de la ley 72 de 1989, la Ley 37 de 1993, la Ley 80 relativa a la contratación estatal, y la Ley 142 de 1994.

Según la terminología del decreto 1900 de 1990 los servicios de TPBC, de larga distancia y de telefonía móvil son todos “teleservicios”, esto es, un grupo de los denominados servicios básicos de telecomunicaciones; sin embargo, como puede observarse en las normas respectivas, unos están regulados básicamente por la ley 37 de 1993 y otros por la ley 142 de 1994. Allí hay un problema que debe ser resuelto, y tal es uno de los propósitos del artículo 20 del proyecto. 

El decreto reglamentario 1448 de 1995 indicó que los servicios de buscapersonas (beepers), radiolocalización móvil vehicular, telealarmas, sistemas troncalizados (trunking), sistemas monocanales y multicanales de voz y datos o de uno y otro que utilicen el espectro electromagnético, constituyen una modalidad de servicios básicos.

Más adelante, la Ley 555 de 2000 reguló la prestación de los servicios de comunicación personal “PCS”, que definió como servicios públicos de telecomunicaciones no domiciliarios. Estos servicios, dentro de los conceptos del decreto 1900 de 1990, podrían considerarse como “teleservicios”.

Por su parte, el decreto reglamentario 1794 de 1991, y los decretos 600 y 3055 de 2003 regularon los servicios de “valor agregado”. 

Además de los problemas que suscitan las diferentes normas que definen y regulan estas actividades, hay otros que surgen por la multiplicidad de entidades encargadas de regular y vigilar el sector. Hay ambigüedad y eventual duplicidad de funciones entre los organismos estatales que colaboran con la organización del sector. Es otro problema que debe ser resuelto. La situación actual podría sintetizarse así:
1. En todo lo relacionado con la prestación de los servicios públicos domiciliarios de telecomunicaciones y telefonía móvil rural (en los términos de la ley 142 de 1994), la entidad competente para vigilar, por mandato de la Constitución, es la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios; y para regular, la Comisión.
2. En todo lo relacionado con controlar y vigilar la competencia en la prestación de servicios públicos de telecomunicaciones, no domiciliarios, la entidad competente, por mandato de la ley 555 del 2000, es la Superintendencia de Industria y Coercio.

3. En todo lo demás relativo a la regulación y vigilancia de la prestación de los servicios públicos de telecomunicaciones no domiciliarios, y en las materias que no hacen parte de la ley 142 de 1994, la competencia radica en el Ministerio.

En particular, la facultad para la inspección, el control y la vigilancia sobre el cumplimiento de normas relativas a los servicios de telecomunicaciones depende de si ellos pueden ser clasificados como “domiciliarios” o como “no domiciliarios”; y que, aún en tratándose de los segundos, la facultad pertenece a veces a la Superintendencia de Industria y Comercio y, a veces, al Ministerio. En materia de servicios públicos domiciliarios, la Constitución sí impone un régimen de inspección, control y vigilancia unitario, para el cual tiene competencia la Superintendencia de Servicios Públicos domiciliarios.

Hay, sin embargo, muchos y profundos cambios tecnológicos y económicos en materia de telecomunicaciones, que obligan a repensar los criterios con los cuales se procuraba proteger la competencia cuando se expidió la ley 142 de 1994, y, eventualmente, a reformar las normas legales que rigen la materia. 

Planteamientos económicos de amplia aceptación afirman que la competencia acelera el desarrollo tecnológico y contribuye a mejorar la calidad de los bienes y servicios disponibles en un país y a disminuir sus costos, con lo cual se beneficia a los consumidores y usuarios. Haciéndose eco de tales planteamientos, la Constitución consagra en su artículo 333 la libre competencia como un derecho de todos que supone responsabilidades. 

Si bien existen diferencias entre los servicios de la telefonía móvil y la telefonía fija, tanto a nivel técnico, como de algunas normas regulatorias, es innegable que existen notables coincidencias entre la manera como operan los servicios, como se organizan las empresas que los prestan y, en especial, en la utilidad que confieren al usuario. Ello tiene trascendentales implicaciones en el ámbito de la competencia económica. Los órganos técnicos del Estado han identificado ya esos fenómenos y algunas de sus consecuencias pero, desde el punto de vista jurídico, tiene especial importancia anotar que la Corte Constitucional ha incorporado ya en sus análisis la descripción técnica del asunto, en la siguiente forma: 

Para la Corte, las anteriores expresiones de la Comisión de Regulación de Telecomunicaciones, recogidas en el Informe Sectorial de Comunicaciones del año 2004, no dejan duda alguna sobre la existencia de un mercado de competencia entre la telefonía fija y la móvil, derivado de la condición de ser servicios sustitutos, así sea de manera parcial. 

De otro lado, también la Corte encuentra que la Comisión de Regulación de Telecomunicaciones ha contratado estudios dirigidos a estimar en términos econométricos la elasticidad de la demanda de los servicios de telefonía móvil y celular, y la “elasticidad cruzada” de la demanda de estos dos tipos de servicio. (La “elasticidad cruzada” de la demanda es un concepto económico que involucra el que los bienes o servicios de los mercados que se comparan sean sustitutos al menos parcialmente).
En efecto, sobre este aspecto dicha Comisión contrató en el año 2002 una consultoría, que culminó con un informe final en el cual, entre otras conclusiones, se leen las siguientes: 

 “...la elasticidad cruzada es útil para determinar si un sector se debe deregular (sic). En el caso colombiano, por ejemplo, las tarifas de la telefonía fija son controladas y las del celular son libres. No obstante, si la elasticidad cruzada entre el celular y el fijo es alta, la regulación de éste último opera sobre el primero, por su carácter de sustitutos.” (Resalta la Corte)...

“Impacto de la penetración del fijo en el acceso al celular

La muestra internacional sugiere una relación positiva entre el acceso de la telefonía fija y la celular. Este resultado es contraintuitivo porque, normalmente, se ha planteado la hipótesis según la cual el celular entra con mayor facilidad en los países con bajas coberturas de fijo. Se ha considerado que los dos sistemas son sustitutos y que los menores costos relativos de expansión del celular permiten capturar mercados desatendidos por la telefonía fija. En un análisis gráfico se observa que la relación no es estable. En países de baja cobertura en fijo, los sistemas se comportan como sustitutos; en países de cobertura media, se complementan.

“...

“Elasticidad cruzada fijo-celular

“Llamadas a un teléfono fijo local

“La mayoría de los encuestados utiliza el teléfono fijo para hacer llamadas a un teléfono fijo en la misma localidad. De acuerdo con las entrevistas realizadas, el 50% de los usuarios haría la llamada desde un celular si el precio medio de este sistema se reduce a $202 pesos por minuto. La elasticidad es muy cercana a la unidad, lo que indica, que éstos sistemas pueden llegar a constituirse como sustitutos perfectos para la telefonía local. Este parámetro puede soportar decisiones del regulador en el sentido de eliminar el control de precios para la telefonía fija.

“Llamadas a un teléfono fijo en larga distancia (nacional e internacional)

“Para las llamadas de larga distancia se estimó un parámetro de elasticidad cruzada celular-fijo estadísticamente significativo. El grado de sustitución es más bajo que en el caso de la telefonía local y se ubicó en 0.58 para larga distancia nacional y 0.68 para la internacional.

“Llamadas a un celular

“Los usuarios entrevistados se mostraron más reactivos al precio cuando el destino de la llamada es un celular. La mayoría de los entrevistados afirmó que la decisión del tipo de sistema para llamar a un celular depende principalmente del precio. Para éstos usuarios, la elasticidad cruzada entre fijo y celular es de 1.3.”]

Para lo que interesa al presente asunto constitucional, la principal conclusión que vuelve a extraer la Corte de los apartes anteriormente trascritos es la innegable realidad de la presencia de competencia entre los mercados de servicios de telefonía móvil y fija, determinado por el hecho de ser servicios sustituibles entre sí, al menos parcialmente.24

(He subrayado)

También el legislador reconoció que existe competencia entre la telefonía fija y la telefonía móvil según se observa en el artículo 15 de la Ley 555 de 2000, cuando, refiriéndose a las atribuciones de la Comisión de Regulación de Telecomunicaciones dispuso:

Comisión de Regulación de Telecomunicaciones. La CRT será el organismo competente para promover y regular la competencia entre los operadores de los Servicios de Comunicación Personal, PCS, entre sí y con otros operadores de servicios públicos de telecomunicaciones, fijar el régimen tarifario, regular el régimen de interconexión, ordenar servidumbres en los casos que sea necesario, expedir el régimen de protección al usuario y dirimir en vía administrativa los conflictos que se presenten entre los operadores de PCS, o entre estos y otros operadores de servicios de telecomunicaciones. (subrayado fuera de texto).

Como se observa, la norma avanza respecto del planteamiento que existía en 1994 puesto que determina que la regulación de los operadores de telefonía básica conmutada –que ya había sido atribuida en forma inequívoca por la ley 142 a la Comisión de Regulación de Telecomunicaciones- se complemente con la de los PCS. El régimen jurídico de esta regulación, entonces, se hace más acorde con la evolución tecnológica.

Es evidente que, si bien hace unos años los mercados de los servicios propios de la telefonía móvil tenían unas condiciones que permitían separarlos de forma más clara de los mercados de los servicios propios de la telefonía fija, la situación ha cambiado de forma sustancial, presentándose un incremento de la elasticidad cruzada entre los servicios de estos dos tipos de telefonía, que en algunos casos, como el de las llamadas a larga distancia, ya permite hablar de servicios sustitutos, tal y como se reconoce en el Informe Sectorial de Comunicaciones del año 2004 de la Comisión de Regulación de Telecomunicaciones, citado por la Corte Constitucional en la sentencia C-426 del 26 de abril de 2005 . 

En particular, en relación con las llamadas a larga distancia, en las cuales hay una reconocida tendencia al aumento en el uso de la telefonía móvil y a la disminución del uso de la telefonía fija25, cumple preguntarse si ello se debe a distorsiones causadas por las diferencias en el régimen tarifario y si el control que las autoridades ejercen sobre la forma en la que se acude al mercado es eficaz. 

Al respecto, la Corte Constitucional señaló en la precitada sentencia que:

(…) la Corte tiene en cuenta que los agentes económicos que compiten en los mercados de bienes y servicios deben sujetarse a regímenes jurídicos que garanticen la libertad de competencia, por lo cual, en principio, el legislador debe abstenerse de adoptar decisiones que afecten o distorsionen tales mercados. (subrayado fuera de texto)

Por tanto, puesto que nos encontramos frente a servicios sustitutos, cuando menos parcialmente, y puesto que la intención del gobierno es incentivar la competencia de acuerdo con el mandato constitucional, se ha buscado en este proyecto una unificación regulatoria para la telefonía móvil y para la fija, y para servicios que puedan ser sustitutos de cualquiera de ellos. De ese modo se evita el riesgo de que los operadores pongan en práctica un “arbitraje” regulatorio, o de que no puedan maximizar su desarrollo comercial por el riesgo de incoherencias regulatorias, todo lo cual traería perjuicio final para los usuarios. Así se plantea en el artículo 20 del proyecto, que unifica la regulación de las telecomunicaciones dándole facultades para ello a la Comisión de Regulación. Se tiene cuidado en precisar que, en cuanto a lo relativo a la televisión que usa espectro, se acata la competencia de la Comisión Nacional de Televisión que, como se sabe, tiene origen constitucional.

Lo que corresponde, en seguida, es unificar también las facultades de inspección, control y vigilancia en una misma entidad. Y ello se hace alrededor de la Superintendencia de Servicios Públicos. El primer paso, en el artículo 3 del proyecto, es indicar que las relaciones entre prestadores y usuarios en los servicios de telecomunicaciones, en la forma relativamente amplia en la que allí se definen, se rigen por la ley 142 de 1994, que se ocupaba antes, exclusivamente, de servicios domiciliarios.

Un argumento, además de los expuestos arriba, para avanzar en la unificación del régimen de vigilancia y control de la telefonía móvil y la telefonía fija, es la posibilidad de ampliar la cobertura de los “servicios básicos de telecomunicaciones”. En la medida en que existan regímenes disímiles se dificulta la adopción de decisiones que, por ejemplo, permitan al Ministerio o al Fondo de Comunicaciones promover la ampliación de la telefonía a través de un aumento de la telefonía móvil26. 

Ambos tipos de telefonía (móvil o fija) se consideran legalmente servicios públicos y, por ende, ambos deben considerarse inherentes a la finalidad social del Estado, de acuerdo con el artículo 365 de la Constitución; y ambos se soportan sobre redes de telecomunicaciones con un modelo de operación muy similar. Este argumento avala la sujeción a un régimen común con los servicios públicos domiciliarios.

Conservar un esquema de regulación y vigilancia y control como el actualmente vigente en Colombia, no parece adecuado frente a realidades como la existencia de las redes digitales de integración de servicios, que permiten transmitir a través de un mismo enlace servicios de diferente naturaleza. 

La empresa que cuente con dichas redes, por la diversidad de los servicios que podría prestar, estaría sometida a diversas entidades de vigilancia y control, y los usuarios estarían bajo la protección de distintas entidades, con los costos e incertidumbres que todo ello puede generar. La unificación del régimen regulatorio, y del régimen de vigilancia y control, conviene, pues, a todos.

En relación con dicha situación, en España, por ejemplo, si bien se excluyó de la ley general de telecomunicaciones la radiodifusión y la televisión27 se estableció que:

… las infraestructuras de red que se utilicen como soporte de los servicios de radiodifusión sonora y de televisión estarán sujetas a los establecido en esta ley y, en especial, a lo dispuesto sobre interconexión y acceso, respecto a la provisión de redes abiertas.28 (subrayado fuera de texto)

En nuestro ámbito, la “convergencia” tecnológica es un fenómeno que ya esta generando desafíos para la intervención del Estado en el sector, y hace evidente la inconveniencia de mantener la multiplicidad de órganos de control (Ministerio, Superintendencia de Servicios Públicos y Superintendencia de Industria y Comercio), por ejemplo para el caso en que una empresa de telecomunicaciones preste tanto servicios domiciliarios como no domiciliarios. Un vistazo a la realidad colombiana pone de presente hoy que la empresa Colombia Móvil S.A. E.S.P. (operadora de PCS) prestará servicios de TPBC y la empresa Orbitel ofrece servicios de telecomunicaciones por medio de plataformas de Internet.

Este tipo de ejemplos pone de relieve lo complejo que será en el futuro contar con dos autoridades diferentes para velar por el cumplimiento de las obligaciones normativas y regulatorias, si se mantiene el esquema institucional que hoy existe.

De hecho, es importante anotar que la “convergencia” no es solo un fenómeno de las telecomunicaciones mismas, sino que la evolución de las funciones de los organismos ha venido unificándose. Así, la CRT ha venido consolidándose como el ente regulatorio de todo el sector, y el Ministerio como el ente planificador. Por tanto, sólo en cuanto a la supervisión, vigilancia y control se mantiene hasta ahora sin cambios una innecesaria dualidad.

Dualidad que no puede resolverse a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio, por cuanto la Constitución Política impide que la inspección y vigilancia de los prestadores de servicios públicos domiciliarios se ejerza por una entidad distinta de la Superservicios (artículo 370 C.P.). Si bien se puede confiar a la Superintendencia el control y la vigilancia sobre servicios públicos que no sean, en estricto rigor, domiciliarios, no se podría confiar a otra Superintendencia la vigilancia y el control sobre estos. Si se han de unificar las facultades de control y vigilancia, como conviene al país, la norma constitucional hace imperativo que ello sea en la Superintendencia de Servicios Públicos.

De otro lado, no hay duda de que si la Superintendencia asume la inspección, control y vigilancia de la empresas dedicadas a la prestación de la telefonía móvil celular y PCS se aprovecharía su experiencia y conocimientos sobre este tema. Contar con una sola entidad vigilando y controlando los servicios de telecomunicaciones permitiría: i) avanzar en la cobertura y calidad de los servicios y de protección de los usuarios, ii) disminuir los costos de transacción y iii) generar seguridad y previsibilidad para la toma de decisiones empresariales. 

Está de acuerdo con la Constitución asignar a la Superservicios la inspección y vigilancia de servicios no domiciliarios, siempre y cuando la razón para ello sea la conexidad de tales servicios con los domiciliarios. Ya en cierta forma el artículo 73.2 de la Ley 142 previó el fenómeno, cuando se refirió a eventos en los cuales empresas dedicadas a prestar servicios no domiciliarios podrían quedar sujetas a la inspección y vigilancia de la Superservcios.

La Corte Constitucional señaló en alguna ocasión que el legislador puede añadir funciones a los organismos establecidos en la Constitución. Tal pronunciamiento lo hizo en relación con las actividades culturales que la Ley asignó al Banco de la República. Dijo así la Corte:

Desde otro ángulo, debe señalarse que la descripción de funciones asignadas al Banco de la República por el artículo 371 de la Carta, no comporta el significado tácito de proscripción de otras que no fueron previstas positivamente en dicha regulación, como a partir de una lectura equivocada del precepto lo sostiene el actor; como tampoco que el Banco defina por sí y ante sí las modalidades de sus ingresos y egresos.

Tan sólo significa que las tareas correspondientes a las funciones de banca central mencionadas en el precepto constitucional son las que el Constituyente califica de "principales". No que la Constitución contraiga única y exclusivamente la actividad del Banco a las funciones que allí se señalan, por la elemental pero lógica razón, de que por imperativo ontológico, lo básico apareja la existencia de lo complementario.

Dicha cláusula constitucional, significa que al legislador no le es dable restringir o asignar a otro órgano las funciones de banca central que la Carta Política ha confiado al Banco de la República en el ya citado artículo 371.

Empero, ello en modo alguno puede entenderse como que en relación con otras funciones, la Constitución haya limitado el ámbito dentro del cual el legislador puede válidamente ejercer sus competencias constitucionales de señalarle al Banco mediante ley, (...)

(He subrayado)29
De otro lado, en materia de conveniencia, es importante definir si la Superintendencia está lista para asumir la inspección y vigilancia de todas las empresas que prestan servicios de telecomunicaciones, incluyendo los telemáticos, los de valor agregado, los auxiliares de ayuda y los especiales (ver artículo 27 y s.s. decreto 1900 de 1990).

En un documento interno de la Superintendencia se expresan las siguientes consideraciones:

Dentro de los servicios básicos, además de los Teleservicios, se encuentran los Servicios Portadores. Generalmente, estos servicios son sujetos a vigilancia y control para velar por el cumplimiento de las condiciones de su licencia o permiso, principalmente. Los usuarios de estos servicios son generalmente clientes corporativos que tienen mucho mas poder de negociación que los usuarios masivos de los Teleservicios y dado que en su prestación existe amplia competencia, la vigilancia y control de otros temas como continuidad, tarifas y calidad, es prácticamente inexistente pues es el mercado quien genera las condiciones apropiadas en la prestación de tales servicios. En la actualidad es el Ministerio de Comunicaciones quien ejerce esta vigilancia. Esta entidad es la encargada de otorgar los permisos y licencias pertinentes así como de suprimirlos en caso pertinente, por lo cual parece razonable que la vigilancia y cumplimiento de estas obligaciones continúe ejerciéndose directamente por el Ministerio.

Los “servicios portadores” son un grupo dentro de los servicios “básicos”, y dada la “convergencia” tecnológica a la que me referí antes, no parecería razonable excluir este grupo de aquellos que pasarían a la inspección y vigilancia de la Superservicios.

El mismo documento agrega luego:

Situación similar se presenta para el caso de los servicios de Valor Agregado, donde los usuarios son generalmente clientes corporativos y el alcance de la vigilancia y control es similar a lo indicado para los servicios portadores. Es preciso aclarar que la cantidad de prestadores de estos servicios en relación con la cantidad de los prestadores de Teleservicios es mucho mayor. El asignar estas funciones a la SSPD afectaría su modelo de operaciones pero dado que las actividades contempladas para vigilancia y control no son demasiado exigentes, sería posible que estas se realizaran en la entidad desde el punto de vista técnico con un incremento razonable en recursos.

Por tales razones, como se anotó arriba, el proyecto contempla que los “servicios de telecomunicaciones”, cuya definición establece en el numeral 14.26 de de la ley 142 de 1994 se someterán al régimen de los contratos de servicios públicos.

Aunque muchos de estos servicios no son domiciliarios, el proyecto contempla que sus prestadores deben sujetarse al control de la Superintendencia para facilitar la vigilancia y control.

TITULO IX.  VIGENCIA Y DEROGACIONES

1.-
PUBLICACIÓN, DEROGACIONES, NORMAS TRANSITORIAS.

Los artículos 22, 23 y 24 del proyecto contienen algunas disposiciones de uso común en la legislación colombiana.

2.-COMPILACIÓN DE LA LEY 142

El proyecto pretende incorporar a la Ley 142 algunas de las normas de las Leyes 286 de 1996 y 689 de 2001 y, en el artículo 24, busca facilitar una edición oficial completa de la ley 142 con todas sus reformas, incluyendo las que resultarían al aprobar este proyecto.

El artículo 158 de la Constitución prevé que cuando una Ley sea reformada, esta debe publicarse de nuevo en un solo texto que incorpore todas las reformas. El proyecto busca hacer realidad, en este caso, ese mandato constitucional.
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NOTAS

1Armando Montenegro y Rafael Rivas, Las piezas del rompecabezas. Desigualdad, pobreza y crecimiento (Bogotá: Taurus, 2005); y Económica Consultores, Impacto sectorial de los primeros diez años de la legislacion marco de servicios públicos domiciliarios en Colombia. Análisis conceptual (Bogotá: Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, 2004)

2Corte Constitucional, ponente Carlos Gaviria Díaz, “Sentencia C-1316 del 26 de septiembre de 2000”, Exp. D-2876 y D-2877 (acumulados)

3 Un caso típico se encuentra en la controversia entre la Superintendencia y la empresa ECSA Ltda., que decidió el Consejo de Estado, con ponencia de Camilo Arciniegas Andrade, en la “Sentencia del 16 de noviembre de 2001”, expediente 25000-23-24-000-1997-8984-01(4993)

4 Corte Constitucional, magistrado ponente: Jaime Córdoba Triviño “sentencia C-41 del 28 de enero de 2003”, www.notinet.com. 

5Corte Constitucional, ponente: Jaime Araujo Rentería, “Sentencia C-558 del 31 de mayo de 2001”, www. notinet.com. En esta sentencia, la Corte estudio la demanda de incontitucionalidad del artículo 155 de la ley 142 de 1994. La Corte lo declaró exequible.

6Por ejemplo un mercado de cuatro operadores. Ver: Jorge Dussán Hitscherich, El Régimen de Los Servicios Públicos Domiciliarios, (Bogotá, 2005, Editorial Javergraf), pags. 294-295

7Ver: Jaume Pellisé Capell, “La Explotación Abusiva de una Posición Dominante”(Madrid España, 2005: Civitas) p: 195, 199. En este libro, para ilustrar el problema de escoger la cuota de mercado como criterio absoluto para determinar la posición dominante de una empresa en el mercado, se toma como ejemplo jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, en la cual se utilizaron diferentes porcentajes o cuotas de mercado para determinar la posición dominante de la empresa. En efecto se mencionaron: -AKZO Chemie BV c. Comisión (sentencia AKZO III) de 3 de julio de 1991, as. C 62/86, Rep. 3359., -United Brands Company and United Brands febrero de 1978, as. 27/76, Rep. 237 y - Hoffmann La Roche & Co. AG v. Comisión de 13 de febrero de 1979, caso 85/76, Rep. 461.

8Al respecto, la doctrina y jurisprudencia de la Unión Europea, han tratado de definir lo que sería mercado relevante para efectos de poder establecer la posición dominante. Así pues, han utilizado dos principios fundamentales para delimitar el mercado: a) principio de la sustituibilidad del producto desde el punto de vista de la demanda y desde el punto de vista de la oferta, b) La medición de la intercambiabilidad el cual tiene en cuenta dos ángulos distintos, i) el funcional que a través de la indentificación de los productos que la componene, llevará a definir el mercado producto; y ii) el geográfico, que apartir de una delimitación espacial del mercado permitirá definir el mercado geográfico. En este caso, se deberán considera los costos de transacción, las barreras artificiales al comercio entre otros. Ver: Jaume Pellisé Capell, “La Explotación Abusiva de una Posición Dominante”(Madrid España, 2005: Civitas) p: 121-174.

9Definido por el Tribunal de Justicia, en particular en el asunto United Brands (27/76, de 14 de febrero de 1978). También: THE “DOMINANT POSITION” DOCTRINE AND THE EUROPEAN UNION’S RESPONSE TO THE BRITISH AIRWAYS/AMERICAN AIRLINES ALLIANCE - www.bc.edu/bc_org/avp/ law/lwsch/journals/bciclr/23_1/04_TXT.htm.

10El Dr. Emilio José Archila, quien ha escrito: “En nuestra lectura dentro de las funciones que le corresponden a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios no está esta. Esto, en razón a que en el número 1 del artículo 2 del decreto 2153 de 1992 se dio a la Superintendencia de Industria y Comercio una competencia residual para la aplicación de todas las disposiciones de antimonopolios cuya observancia no le hubiera sido encomendada a otra autoridad, ...”. Emilio José Archila, “Régimen de la Competencia en materia de servicios”, Revista Contexto, (Universidad Externado de Colombia), (agosto, 2004), Número 18, página 7.

11Ver CONCEPTO SSPD-OJ-2006- 251, Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios: http://www.superservicios.gov.co/documentos/ concepto_sspd_oj_2006_251.doc 

12Las facultades de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, aparecen en el artículo 79 de la ley 142 de 1994. El Presidente en uso de la facultad que le otorga el numeral 16 del artículo 189 de la Constitución, expidió el decreto 990 del 23 de mayo de 2002, en el que hace referencia a las funciones de la Superintendencia.

13Sentencia 1000 de julio 7 de 1989, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, Consejera Ponente: Dra. Consuelo Sarria Olcos. Exp. No. 1012. Actor. Banco de Occidente.

14Consejo de Estado, ponente Consuelo Sarria Olcos, “Sentencia del 14 de febrero de 1997”, expediente 7741.

15Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, C.P. Delio Gómez Leyva, 18 de agosto de 1995, expediente No. 7057

16Consejo de Estado, ponente Guillermo Chahín Lizcano, “Sentencia del 6 de octubre de 1995”, expediente No. 7069.

17Consejo de Estado, ponente Dr. Luis Camilo Osorio Izasa, “Consulta del 16 de junio de 1997”, www.notinet.com
1	8	 	Consejo de Estado, ponente Manuel S. Urueta Ayola, “Sentencia del 12 de junio de 1.997”, Exp. Nº 3933.


1	9	Resoluciones 043 de 1995, 043 de 1996, 189 de 1996 y 076 de 1997.


2	0	Contraloría General de la República, Situación actual del Alumbrado Público en Colombia, Revista Economía Colombiana, año 2004, número 304-305, Consultado en � HYPERLINK "http://www.contraloriagen.gov.co/"��http://www.contraloriagen.gov.co/�.


2	1	Ver al respecto comunicación con número de radicación interna SSPD 2004230003091 de febrero de 2004 y documento de septiembre de 2005, relacionado con los comentarios de la resolución GREG-069 de 2005 “Por el cual se ordena hacer públicos un proyecto de resolución de carácter general que pretende adoptar la comisión, por la cual se expide el marco regulatorio de largo plazo para el servicio público domiciliario de gas licuado de petróleo (GLP)”. http:// www.superservicios.gov.co/energiagas/Articulos%20de%20interes/ Comentarios%20Resolucion%20CREG%20069-2005%202.pdf


2	2	 Literal d) del artículo 17 de la Resolución CREG 074 de 1996. Obligaciones Especiales de los Distribuidores. Los distribuidores deberán cumplir, entre otras, las siguientes obligaciones: (…) d) Todo cilindro que sea vendido al público, deberá estar provisto de un sello de seguridad en la válvula, para evitar la alteración de la cantidad de GLP que contiene el cilindro. 





2	3	Superintendencia de Servicios Públicos, Op. Cit., pag. 5.
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