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RESUMEN

Los postulados del andlisis econémico del derecho han sido
utilizados como directrices en el desarrollo legislativo, debido a
los principios y bondades que los fundamentan. Muestra de ello,
es la regulacion planteada por la Ley 142 de 1994 y sus decretos
reglamentarios. Como ha ocurrido con varios de los ejercicios
normativos que se han realizado bajo dichas premisas, este
régimen legal, en algunos de sus postulados, adolece de lo que la
doctrina ha denominado la disciplina autista. Consciente de esta
situacion, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
ha desarrollado los Conceptos Unificadores, como un mecanismo
juridico novedoso para corregir tal disconformidad. Lo anterior,
debido a que solo sera eficiente realizar una norma sustentada
en estos preceptos, si sus mecanismos de entendimiento e
implementacion se encuentran igualmente acordes con los mismos.
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disciplina autista, Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios.

UNIFYING CONCEPTS AS A INSTITUTIONAL
PROPOSAL FOR AUTISTIC SCIENCE EVENTS

ABSTRACT

Due to the principles and ideas immersed in the postulates of law
and economics, they have been recently used as guidelines for
new legislation. Prove of this is the 142 of 1994 Act and its later
regulation, that develops the public utilities system in Colombia.
This specific regulation about public utilities, is suffering about
what it is known and has been called the autistic science, in the
same way some of the regulations that have been build using the
postulates of law and economics. Aware of the discovered situation
and willing to stop the difficulty, the Superintendence of Public
Utilities has developed a newfangled law instrument, what we
know as Unifying Concepts.

Key words: Law and economics, 142 of 1994 Act, public utilities,
Unifying Concepts, autistic science, Superintendence of Public
Utilities.

INTRODUCCION

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. LA ESTRECHA
RELACION QUE DEBE EXISTIR ENTRE UN POSTULADO
NORMATIVO, SU ENTENDIMIENTO Y SU
CORRESPONDIENTE APLICACION

La actividad legislativa es quizas, una de las funciones mas trascendentales
y complejas en el ejercicio del Poder Publico de un Estado. Aunque suena
paraddjico, consiste en volver previsible la vida humana misma'; esto es, lograr
regular los comportamientos de los sujetos publicos y privados segun los fines
socialmente deseables. Teniendo en cuenta que, por mas que se quiera, resulta

1 Al respecto, valga sefialar la definicion de Derecho que plantea Luis Recasens
Siches: “vida humana objetivada”.
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improbable regular todos los supuestos y escenarios que se pueden presentar en
el futuro, lo fundamental de esta tarea consiste en lograr estructurar el sistema
normativo bajo una inescindible coherencia de principios rectores. Lo anterior,
para brindar respuestas efectivas a situaciones no reguladas y evitar posibles
distorsiones en la comprension y en la aplicacion de las normas.

El propésito de este articulo consiste en sustentar la tesis, segin la cual,
resulta ineficiente e inutil realizar una norma sustentada en los principios que
envuelve y desarrolla la doctrina del analisis econdmico del derecho (en adelante
AED), si sus mecanismos de entendimiento e implementacion en la sociedad
no se encuentran igualmente acordes con dichos planteamientos teoéricos. Esto,
sustentado en el principio del AED que sostiene que la toma de decisiones en
el modelo de mercado es eficiente, si no se requiere de complejos sistemas de
informacion por parte de los productores y consumidores para realizarla®.

En esta misma linea argumentativa, si bien cuando tal concordancia
no se presenta se deberia optar como primera medida de solucién por una
restructuracion de las cadenas normativas atrofiadas; en este texto se expondra
como una posible alternativa mas eficiente, el papel proactivo que deben tener
las autoridades publicas segun su especialidad. Para ello, se hara referencia a los
Conceptos Unificadores que ha implementado la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios (en adelante SSPD), como un mecanismo juridico
disenado para armonizar los conflictos de interpretacion y de aplicacion que
se han presentado en relacion con la Ley 142 de 1994 y sus correspondientes
decretos reglamentarios.

Conforme a este planteamiento, el articulo se desarrollara de la siguiente
manera: En primer lugar, se explicara brevemente el estado del arte actual de los
postulados que ha trazado la doctrina del AED en relacién con la problematica
planteada. A continuacion, se explicaran las razones por las cuales la Ley 142
de 1994 se encuentra desarrollada conforme a los preceptos tedricos del AED.
Posteriormente, se hard un recuento de los principales problemas interpretativos
y de aplicacion que ha tenido esta ley desde su vigencia, a pesar de estar
fundamentada en los principios mencionados. Y, finalmente, se expondra el papel
proactivo que asumio6 la SSPD frente a estos inconvenientes; particularmente,
a partir de la novedosa solucion que esta entidad plante6 al respecto con la
realizacion de los Conceptos Unificadores.

2 RuBio, Mauricio. Economia juridica. Introduccion al andlisis economico del derecho
iberoamericano. Con la colaboracién de Ana Maria Arjona. Ed. Universidad Externado de
Colombia. (Noviembre de 2007), pag. 284.
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Todo lo anterior, para demostrar (i) la importancia que hay en que los
mecanismos de interpretacion y de aplicacion de una determinada ley estén en
concordancia con los principios sobre los cuales esta se estructurd; (ii) el rol
protagdnico, como solucidn eficiente, que deben tener las autoridades publicas
cuando no se cumple con dicha correspondencia y (iii) los mecanismos juridicos
a los cuales pueden acudir estas entidades, en el marco de sus competencias,
para solucionar esta clase de inconvenientes.

2. ESTADO DEL ARTE. AED, DISCIPLINA AUTISTA Y EL
ROL DE LAS AUTORIDADES PUBLICAS

Acogiendo lo dicho por la posicion mayoritaria, se puede decir que el AED
consiste en “la aplicacion de la teoria econdmica, y en particular de la
microeconomia y de la teoria del bienestar, al analisis de la formacion, la
estructura, los procedimientos y el impacto econémico del derecho y de las
instituciones legales™. Asi, esta disciplina se desenvuelve en (i) el estudio del
derecho a partir de la aplicacion del instrumental metodologico de la teoria
econdmica y en (ii) el estudio de la relacion entre los fendmenos econdmicos y
el sistema juridico existente.

Los estudiosos de esta ciencia, acorde con sus convicciones y premisas, han
planteado tres presupuestos base que fundamentan el desarrollo de sus analisis*.
En primer lugar, se plantea la racionalidad, segliin la cual, las elecciones que
realizan los sujetos, dadas sus preferencias, son completas, reflexivas, transitivas
y continuas. En segundo lugar, la eficiencia, como criterio de valoracion de
las politicas y las decisiones, es concebida como el principal instrumento para
evaluar y comparar las elecciones econdmicas que se hacen en un determinado
momento. Finalmente, se establece la nocion de las normas como precios, en
donde el Ordenamiento Juridico es entendido como un sistema de incentivos
para sus destinatarios; lo cual implica, por lo demas, que sea posible asignar un
precio a los calculos racionales que realizan los sujetos que en este participan.

3 Definicion propuesta por Mercurio y Medema (1997) En: Rubio, Mauricio. Economia juridica.
Introduccion al analisis economico del derecho iberoamericano. Con la colaboracion de Ana
Maria Arjona. Ed. Universidad Externado de Colombia. (Noviembre de 2007), pag. 21.
Adicionalmente, se recomienda lo propuesto al respecto en el libro: Lopez, Julian Daniel;
Bateman, Alfredo; Vengoechea, Juliana Maria; Lopez, Juanita Maria. La garantia de los derechos
sociales. Coleccion profesores N° 46. Ed. Grupo Editorial Ibafiez. (2009), pag. 53 y ss.

4 MoRrALES DE SETIEN Ravina, Carros (2011). Las bases del andlisis economico del derecho. En:
Posner, Richard A.; Landes, William M.; Kelman, Mark G. Andlisis economico del derecho.
Estudio preliminar Carlos Morales de Setién Ravina. Ed. Siglo del Hombre Editores; Universidad
de los Andes-Facultad de Derecho; Pontificia Universidad Javeriana. Instituto de Estudios
Sociales y Culturales - Pensar, pag. 44 y ss.
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En este sentido, contrario a lo que tradicionalmente se ha dicho, para el
AED la eficiencia no es el tinico valor digno de promover®. Si bien esta escuela
se ha caracterizado por ser una disciplina objetiva y positiva, hoy en dia es
innegable la implementacién que realiza de los criterios de utilidad, bienestar
social y desigualdad en el estudio de las vicisitudes juridicas®. Por esta razon, al
igual que las demas corrientes de pensamiento, el fin material que pretende la
implementacion de las instituciones econoémicas en el ambito juridico, se define
por la busqueda y el respeto de la moral y la justicia. Después de todo, como bien
defiende Richard A. Posner, la moralidad de la maximizacién de la riqueza se
fundamenta en que esta favorece a su vez el nivel méximo de eficiencia posible
de las normas juridicas’.

Ahora bien, dentro de las diferentes areas de estudio en las que el AED ha
tenido una particular relevancia, el desarrollo y la evaluacion legislativa es quiza
donde mayores planteamientos se han realizado. Esto se explica en que “el conocer
los beneficios y costos de las normas juridicas es indispensable para la obtencion
de cualquier resultado socialmente valioso™. La estructuracion de los sistemas
legislativos en los que el AED participa, se realiza a partir de los principios de
eficiencia, costo social y utilitarismo; todo ello, bajo las premisas segun las cuales
(1) los individuos son racionales; (ii) estos responden a los incentivos de precios en
el mercado y a los incentivos legales; y (iii) los sistemas juridicos y su impacto en
la sociedad pueden y deben analizarse bajo el criterio de eficiencia’.

Este planteamiento ha implicado grandes contribuciones en la conformacion
de los sistemas juridicos de los ultimos tiempos. Concretamente, pueden

5 SpecTor, Horacio (2004). Elementos del Andlisis Economico del Derecho. Ed. Rubinzal-Culzoni
Editores, pag. 21.
RuBio, Mauricio. Economia juridica. Introduccion al andlisis economico del derecho
iberoamericano. Con la colaboracion de Ana Maria Arjona. Ed. Universidad Externado de
Colombia. (Noviembre de 2007), pag. 260.

6 RuBio, Mauricio. Economia juridica. Introduccion al andlisis economico del derecho
iberoamericano. Con la colaboracion de Ana Maria Arjona. Ed. Universidad Externado de
Colombia. (Noviembre de 2007), pag. 254.

7 RicHARD A. PosNER. (2011). En: Morales de Setién Ravina, Carlos. Las bases del andlisis econémico
del derecho. En: Posner, Richard A.; Landes, William M.; Kelman, Mark G. Andlisis econémico
del derecho. Estudio preliminar Carlos Morales de Setién Ravina. Ed. Siglo del Hombre Editores;
Universidad de los Andes-Facultad de Derecho; Pontificia Universidad Javeriana. Instituto de
Estudios Sociales y Culturales — Pensar, pag. 85.

8 SpeECTOR, HORACIO (2004). Elementos del andlisis economico del derecho. Ed. Rubinzal-Culzoni
Editores, pag. 21.

9 RuBio, Mauricio. Economia juridica. Introduccion al andlisis economico del derecho
iberoamericano. Con la colaboracién de Ana Maria Arjona. Ed. Universidad Externado de
Colombia. (Noviembre de 2007), pag. 247.
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sefialarse dos bondades principales de dicho ejercicio. En primer lugar, esto
ha permitido dirigir las decisiones de los sujetos, a través de maximizadores
racionales en condiciones de incertidumbre que se incorporan al sistema por
medio de incentivos. En segundo lugar, ello ha sido particularmente 1til para
analizar y disefiar reformas al sistema juridico previamente existente, para
transformarlo y asi potencializar su eficiencia en los &mbitos que regula.

No obstante, pese a sus buenos propositos, en su mayoria, aquellas
legislaciones que han optado por esta propuesta se han encasillado en lo que
la doctrina ha denominado la disciplina autista!®. Esta falencia consiste en
que los instrumentos utilizados para implementar las premisas del AED en
los sistemas normativos y, con estos, en la sociedad, resultan supremamente
inocuos e incapaces para transmitir de manera clara y explicita sus postulados
bajo los supuestos y condiciones deseables. Lo anterior, en el entendido que el
sistema solo tiene sentido, si los preceptos bajo los que se estructuran las normas
juridicas son inteligibles para cualquier persona y no, inicamente, para aquellos
expertos que tienen una cierta formacion y experiencia.

Ante estas fallas en la configuracion normativa, el Estado y sus instituciones,
atendiendo su evolucion conceptual, estan llamado a desempefiar un rol
proactivo en la sociedad y no limitarse al papel de un minimo sancionador.
Como bien se ha establecido en los ultimos afios, el Estado debe desarrollar de
forma imperativa, estructuras duraderas de coordinacion de las conductas de los
agentes que interactuan en un determinado sector, por medio de la cadena de
incentivos que correctamente postulé Max Weber''. Todo ello, con el propdsito
de eliminar aquellas asimetrias que imposibilitan un correcto entendimiento de
la ley y, colateralmente, una adecuada aplicacion de la misma.

Como posiblerespuesta, ladoctrinadel AED, consciente o inconscientemente,
ha disefiado una serie de teorias que justifican el intervencionismo del Estado
y que, paralelamente, le permiten atender la disciplina autista. Estas teorias han
sido desarrolladas a través de los modelos formulados de las fallas del mercado
y de la cooperacion. Solo el ejercicio practico de las entidades estatales y,

10 ALcorRN & SorArz. Varios numeros del Post-autistic economics review. 2006. En: Rubio,
Mauricio. Economia juridica. Introduccion al andlisis economico del derecho iberoamericano.
Con la colaboracion de Ana Maria Arjona. Ed. Universidad Externado de Colombia. (Noviembre
de 2007), pag. 284 y ss.

11 Si se quiere profundizar sobre estos incentivos, se recomienda la lectura de Rubio, Mauricio.
Economia juridica. Introduccion al andlisis economico del derecho iberoamericano. Con la
colaboracion de Ana Maria Arjona. Ed. Universidad Externado de Colombia. (Noviembre de
2007), pag. 214.
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curiosamente, la evolucion empirica de las instituciones y de los 6rganos del
derecho, podran evidenciar si dichas alternativas propuestas por el AED resultan
realmente eficientes en la solucidon del error en el que se ha incurrido en la
estructuracion de los sistemas legales.

3. LA LEY 142 DE 1994: UN HITO EN LA APLICACION
DE LOS PRINCIPIOS Y PRECEPTOS DEL AED EN EL
DESARROLLO NORMATIVO NACIONAL

Atendiendo el marco conceptual antes senalado, en este capitulo se expondran
las razones por las cuales la Ley 142 de 1994 “por la cual se establece el régimen
de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”, es
considerada como un hito y un claro ejemplo de la aplicacion de los principios
y preceptos del AED en el Ordenamiento Juridico nacional. Como soporte
principal de este analisis, se utilizaran los planteamientos hechos en el articulo
académico la Ley 142 de 1994 desde una perspectiva de analisis econdmico
del derecho'? y los pronunciamientos jurisprudenciales que ha emitido la Corte
Constitucional de Colombia al respecto.

La Ley 142 de 1994 se caracterizd en su momento por haber replanteado
de manera integral la concepcion juridica tradicional que hasta ese momento
habia definido la nocidn, el tratamiento juridico y la prestacion de los Servicios
Publicos Domiciliarios en Colombia (en adelante SPD). Asi, la Ley (i) elimind
el monopolio del Estado que hasta ese entonces habia tenido en la prestacion de
estos servicios; (ii) planteo la libre escogencia del prestador de estos servicios
por parte del usuario, sin importar que fuese un agente privado o un operador
publico; (iii) establecio un novedoso modelo tarifario y un nuevo sistema
de subsidios; (iv) separd el ejercicio de la funcion de regulacion de aquella
concerniente a la vigilancia y control; (v) modificé el grado de intervencion
del Estado en este sector; y (vi) abandon6 de manera categorica el principio de
gratuidad que habia sustentado el sistema hasta ese momento.

Como punto de ruptura con el modelo legal antes existente, esta ley planted
un régimen regulatorio sustentado en una concepcion tripartita del sistema. Asi,
atendiendo los postulados de la Constitucion Politica, se armonizaron bajo un
mismo marco normativo el nuevo concepto de SPD, el principio fundante de

12 Amapor CaBra, Luis Epuarpo & RAMIREZ GRISALES, RICHARD. La Ley 142 de 1994 desde una
perspectiva de andlisis economico del derecho. Revista de Derecho y Economia N° 34. Noviembre
22 de 2011.
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Estado Social de Derecho y el principio de Libertad Economica'®. En palabras
de la Corte Constitucional, esta nueva propuesta implica la necesidad de hacer
una lectura sistematica de los articulos 333, 365, 366, 368 y 370 del Estatuto
Superior, segin la cual, el régimen de los SPD debe desarrollarse bajo los
principios de la libre actividad econémica e iniciativa privada, pero siempre
supeditado al logro y materializacion de las finalidades sociales que justifican
su prestacion',

Bajo esta linea argumentativa, los SPD no solo deben ser concebidos desde
una perspectiva econémica; pues estos tienen un contenido axiologico que los
redefine's. Este contenido se sustenta en que dichos servicios, ademas de ser una
finalidad en si mismos, son inherentes a las demas finalidades sociales del Estado
y, a su vez, son mecanismos idoneos para solucionar las necesidades basicas
insatisfechas de la poblacion'®. Por lo tanto, el sistema regulatorio planteado,
responde de esta forma al concepto de procura existencial, pues se encuentra
dirigido a solventar las necesidades esenciales de los asociados; entendidas
estas, como el fundamento mismo del sistema juridico en lo relacionado con el
reconocimiento de los derechos abstractos de las personas!’.

Atendiendo este marco dogmatico, la Ley 142 de 1994 opto6 por acoger los
principios planteados por ladoctrinadel AED para desarrollar normativamente los
postulados constitucionales de los SPD; los cuales, por cierto, también atienden
a esta misma postura tedrica. Esta realidad ha sido reconocida expresamente
por la Corte Constitucional, quien ha sostenido que el Constituyente decidio
con el modelo planteado, hacer compatibles los intereses privados que actian
como motores de la actividad econdmica, con la satisfaccion de las necesidades
colectivas'®. Después de todo, para esta Corporacion “la libertad econéomica
permite también canalizar recursos privados por la via del incentivo econdmico,

13 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU.1010 de 2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil; 16 de
octubre de 2008).

14 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-924 de 2007 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto; 7 de noviembre de 2007).
Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-075 de 2006 (M.P. Rodrigo Escobar Gil; 8 de
febrero de 2006).

15 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-924 de 2007 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto; 7 de noviembre de 2007).

16  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU.1010 de 2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil; 16 de
octubre de 2008).

17 AranGo, Roporro (2005). El concepto de derechos sociales fundamentales. Ed. Legis, pag. 293.

18  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-353 de 2006 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez;
9 de mayo de 2006).
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hacia la promocion de concretos intereses colectivos y la prestacion de servicios
publicos™.

Ahora bien, en especifico, son tres los argumentos que evidencian la
incorporacion de estos preceptos rectores en el régimen legal de los SPD.

En primer lugar, la adopcion de esta corriente doctrinal de pensamiento,
se extrae de las caracteristicas esenciales que el Constituyente plasmo en el
Capitulo V del Titulo XII de la Carta Politica en relacion con los SPD, y del
correlativo desarrollo hecho por el Legislador. Estas caracteristicas son: (i) la
posibilidad de que la prestacion de estos servicios no estuviera Gnicamente a
cargo del Estado al poder ser realizada igualmente por los particulares y por
comunidades organizadas; (ii) la reserva exclusiva hecha en favor del Estado
de la competencia regulatoria de los SPD; y (iii) los criterios rectores que debe
tener en cuenta el Legislador al establecer el régimen tarifario de los SPD a
decir, universalidad, costos, solidaridad y redistribucion de ingresos®.

Bajo estos tres principios, se dio paso a un desarrollo normativo consonante
con todos aquellos postulados descritos en la primera parte de este articulo, que
se caracterizan por privilegiar el uso de herramientas matematicas y métodos
propios del razonamiento microeconémico para analizar las vicisitudes juridicas.
Es por esta razéon que se dice que los sistemas de prestacion de servicios, de
tarifas, de reclamaciones, de facturas, de sanciones, de contrato de condiciones
uniformes y de informacion, entre otros, que plantea la Ley 142 de 1994
responden inequivocamente a los principios de eficiencia, de preferencias, de
costos de transaccion, de externalidades, de maximizacion de utilidades y de
analisis de costo-beneficio, que son todos ellos propios del desarrollo doctrinal
del AED.

En segundo lugar, se afirma que la Ley 142 de 1994 acoge los preceptos
del AED debido a que esta norma se encuentra desarrollada en gran medida
por pautas juridicas de caracter predictivo, y porque los fines principales que
pretende alcanzar responden a los postulados de maximizacion de las utilidades
de las personas, de busqueda de un sistema eficiente, de correccidon de las
imperfecciones del mercado y de asistencia a los grupos de la poblacion mas

19  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-150 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa;
23 de febrero de 2003).

20 Pavacios MEjia, HuGo (1999). El derecho de los servicios publicos. Ed. Derecho Vigente, pag.
82-84.
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necesitados?'. Todo lo anterior, propio de la evolucion doctrinal y programatica
de dicha corriente de pensamiento, que es aplicada especificamente al analisis
de la ciencia juridica y a las instituciones que la desarrollan?.

En efecto, esta ley fue concebida para alcanzar tres fines en concreto, a saber,
(i) la ampliacion de la cobertura en la prestacion de los SPD; (ii) la reduccion
de los costos y de las tarifas de estos servicios; y (iii) el aumento en los niveles
de calidad en la prestacion de los mismos. Como se puede observar, todos estos
propositos responden a los postulados antes descritos y se presentan como una
respuesta a la necesidad de dirigir de forma eficiente los comportamientos e
intereses individuales a la consecucion de aquellas finalidades de caracter
superior®,

En tercer lugar, la Ley 142 de 1994, atendiendo los objetivos que la misma
se trazo, estableci6 dos mecanismos juridicos principales para lograr su
consecucion. Estas herramientas son producto igualmente de la aplicacion de
los postulados planteados por la doctrina del AED.

Por una parte, como ya se enuncio en lineas anteriores, el Constituyente y
el Legislador en su respectivo desarrollo, decidieron acoger la libre entrada y
salida de prestadores como modelo base para garantizar el suministro de los
SPD*. Este modelo responde al interés de promover la Libre Competencia en
el sector, de fomentar la libre actividad econdmica y la iniciativa privada, y de
incentivar una prestacion eficiente de los mismos®. La decision es tal, que con
esta disposicion normativa se configur6 el derecho para todos los asociados de
concurrir al mercado para realizar la prestacion de estos servicios, asi como
el correspondiente deber del Estado de impedir su obstruccion o restriccion?®.

21 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU.1010 de 2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil; 16 de
octubre de 2008).

22 SpECTOR, Horacl0. Elementos de Andlisis Economico del Derecho. Ed. Rubinzal-Culzoni Editores,
pag. 21.

23 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-150 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa;
23 de febrero de 2003).

24 Paracios MEjia, HuGo (1999). El derecho de los servicios publicos. Ed. Derecho Vigente, pag.
38.

25  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-035 de 2003 (M.P. Jaime Aratjo Renteria; 30 de
enero de 2003).
Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-720 de 2005 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto; 7 de julio de 2005).

26  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-353 de 2006 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez;
9 de mayo de 2006).
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Claro esta, lo anterior dentro de los limites trazados por el texto Superior, la
Legislacion Nacional y su respectivo desarrollo jurisprudencial®’.

Igualmente, paralograr larealizacion material de tales finalidades, el Legislador
consagro una serie de preceptos que permitieran obtener una tarifa eficiente, a
través del encausamiento teleologico del comportamiento de los agentes que
concurren al mercado. Esto es, una tarifa que responda a un costo eficiente o que
por lo menos permita la realizacion de un mercado competitivo. Dicha concepcion
es eficiente, pues favorece una asignacion de recursos equitativa, que mejora a su
vez la distribucion de la riqueza y del ingreso en la sociedad. Todo lo anterior, bajo
el principio del AED, segun el cual, “si oferentes y demandantes actuan libre y
racionalmente en el mercado, las transacciones que en ¢l se realizan son eficientes
en el sentido de garantizar la realizacion permanente de los agentes econdomicos,
de tal manera que se puede lograr la mayor satisfaccion posible para cada uno de
ellos y maximizar el bienestar para toda la sociedad™.

En conclusion, la Ley 142 de 1994 es un hito en la utilizaciéon de los preceptos
del AED para desarrollar normatividades y ejecutar politicas publicas en el
ambito nacional. La implementacion de estos preceptos se justifica, en el poder
satisfacer las necesidades esenciales de la poblacion a través de mecanismos
juridicos que respondan a una economia de mercado y a la concurrencia de
diferentes intereses en un mismo espacio. Todo lo anterior, en el marco de los
limites debidamente trazados por el Ordenamiento Juridico y bajo la correcta
intervencion del Estado.

4. PROBLEMAS QUE SE HAN PRESENTADO EN EL
ENTENDIMIENTO Y POR CONSIGUIENTE EN LA
APLICACION DE LOS PRECEPTOS NORMATIVOS
DE LA LEY 142 DE 1994 Y DE SUS DECRETOS
REGLAMENTARIOS

Si bien, atendiendo lo explicado en el punto anterior, queda claro que la Ley
142 de 1994 es un vivido ejemplo de la aplicacion de los preceptos del AED

27  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU.1010 de 2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil; 16 de
octubre de 2008).
Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-353 de 2006 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez;
9 de mayo de 2006).
Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-041 de 2003 (M.P. Jaime Cordoba Trivifio; 28 de
enero de 2003).

28  AmaDOR CaBra, Luis Epuarpo & RAMIREZ GRISALES, RICHARD. La Ley 142 de 1994 desde una
perspectiva de andlisis economico del derecho. Revista de Derecho y Economia N° 34. Noviembre
22 de 2011, pag. 24
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en el desarrollo legal nacional, en relacion con dicha normatividad se han
presentado una serie de errores sistematicos y concurrentes en su entendimiento,
que han frustrado la materializacion social de todos aquellos principios que la
fundamentan. De este suceso y bajo la argumentacion que a continuacion se
presenta, se puede deducir que los mecanismos interpretativos y de aplicacion
de esta norma, en algunos casos, no se encuentran igualmente acordes con los
principios base bajo los cuales se sedimenta su contenido juridico.

Para poder identificar y explicar de manera concreta dichas distorsiones,
este capitulo se desarrollara teniendo en cuenta los conceptos, las tematicas y
las potestades que consagré la Ley 142 de 1994 y que por su sensibilidad y
susceptibilidad en la realidad nacional, han sido objeto de revision por la Corte
Constitucional y la SSPD. Al respecto, estas autoridades se han caracterizado
por evidenciar de manera expresa la ruptura que estos postulados han generado
frente al orden constitucional establecido y, en particular, frente a la concepcion
sui generis® que enmarca la nocion y el régimen de los SPD en sus diferentes
dimensiones™.

Analizando los pronunciamientos de estas autoridades publicas, se observa
que los mismos han recaido en su gran mayoria sobre los diferentes postulados que
la Ley 142 de 1994, las leyes que la modificaron y sus decretos reglamentarios,
plantearon para lograr la aplicacion efectiva de los principios que fundamentan
el sistema juridico de los SPD en Colombia. Asi, por ejemplo, la Corte
Constitucional ha tenido la oportunidad de analizar temas como: el &mbito de
aplicacion de la normatividad de los SPD; las atribuciones y prerrogativas de las
empresas prestadoras de estos servicios; la relacion funcional entre el Presidente
de la Republica y las Comisiones de Regulacion de los Servicios Publicos; los
elementos que esta normatividad fijé para establecer la tarifa de estos servicios;
y la facultad de las entidades prestadoras para imponer sanciones pecuniarias a
sus usuarios. Asimismo, por su parte, la SSPD ha podido pronunciarse sobre:
los instrumentos de medicion del consumo facturable; los fraudes y la facultad
sancionatoria de las empresas prestadoras; la prestacion directa de estos servicios
por parte de los municipios; el silencio administrativo positivo en este ambito; y
el régimen juridico de los actos y contratos de las empresas prestadoras’!.

29  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-581 de 2008 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto; 12 de junio de 2008).

30  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU.1010 de 2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil; 16 de
octubre de 2008).
Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-150 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa;
23 de febrero de 2003).

31  Alrespecto, pueden analizarse los fallos de Tutela, de Constitucionalidad y de Unificacion, asi como
los Conceptos Unificadores que se referencian debidamente en la bibliografia de este articulo.
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De todos estos pronunciamientos, se puede desprender que efectivamente
existen aspectos normativos que distorsionan la aplicacion real y efectiva de los
principios que sustentan el régimen de los SPD. Los casos antes resefados se
caracterizan por presentar vacios normativos, postulados contradictorios con los
principios rectores, y conceptos difusos que contradicen directa o indirectamente
los lineamientos constitucionales y legales que regulan la materia.

En concreto, para sefialar un ejemplo de lo anterior, resulta pertinente
analizar la sentencia SU.1010 de 2008 proferida por el Tribunal Constitucional®*.
En este fallo, se pretendié unificar la posicion de la Corte en relacion con la
facultad de las empresas prestadoras para imponer sanciones pecuniarias a los
usuarios ante un evento de incumplimiento en el pago de facturas. Producto
del vacio normativo y de las disposiciones genéricas e inexactas que regulaban
las prerrogativas de estas empresas, las compaiiias prestadoras argumentaron
que efectivamente contaban con dicha facultad (i) porque estaban habilitadas
para ello por la ley y por las correspondientes normas reglamentarias; (ii) por
la importancia y la connotacion de la funcion que desarrollaban; y (iii) porque
dicha facultad era determinante para garantizar su equilibrio econdémico, del
cual, a su vez, dependia el aumento en la cobertura del servicio y la posibilidad
de realizar una prestacion mas eficiente del mismo.

En este fallo, la Corte refuta dichos argumentos y termina por invalidar
cualquier interpretacion normativa de la cual se derive la posibilidad de ejercer
dicha potestad. Para fundamentar su decision, la Corte sostiene que esta facultad
administrativa sancionatoria seria valida si se hubiera establecido expresamente
por el Legislador o por el Gobierno Nacional a través de un decreto con fuerza
de ley, cosa que no sucedid. Adicionalmente, esta Corporacion sostiene que esta
prerrogativa no encuentra fundamento en los articulos 140 y 142 de la Ley 142
de 1994, en los cuales, si bien se plantean ciertas prerrogativas en favor de las
compaiiias prestadoras no se consagra la facultad para imponer multas. Finalmente,
pese a que la Corte reconoce que existian en ese momento normas reglamentarias
que reconocian dicha prerrogativa®, estas no se constituian como un sustento
valido bajo el entendido que el reconocimiento de esta atribucion corresponde
unicamente al Congreso de la Republica por mandato constitucional expreso.

32 Sobre la problematica analizada en esta sentencia, la SSPD elaboro6 el Concepto Unificador N°
4. Sin embargo, al respecto se analizara directamente el pronunciamiento de la Corte, pues el
Concepto se limitd, en este caso, a resefiar expresamente lo dicho en el fallo debido al gran acierto
e integralidad que tuvo en la solucion de la controversia suscitada.

33 Amanera de ejemplo se enuncian el Decreto Reglamentario 1303 de 1989 y la Resolucién 108 de
1997 expedida por la Comision de Regulacion de Energia y Gas.
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En relacion con el punto que nos interesa, esta decision jurisprudencial es
relevante pues evidencia uno de los casos en los que por los vacios normativos
existentes y por las nociones amplias y ambiguas de algunos postulados de la
Ley 142 de 1994, los agentes del sector realizan interpretaciones y extensiones
que contrarian los preceptos superiores que rigen la materia. Situacién que
por lo demas y en consonancia con la argumentacion planteada, termina por
distorsionar la aplicacion y la realizacion material de los principios rectores del
régimen de los SPD.

En conclusion, todo lo anterior, ha propiciado que las empresas prestadoras,
los reguladores, los usuarios y las autoridades publicas, hayan establecido
diferentes interpretaciones de ciertas normas que no se adecuan a los preceptos
fundantes arriba descritos y que, por lo tanto, ha imposibilitado una aplicacion
igualmente inmediata y arménica con los mismos. Por esta razon, el modelo
de los SPD, pese a todo su sustento dogmatico, termina siendo en gran medida
ineficiente al ser un vivido ejemplo de disciplina autista, ya que los agentes
que intervienen requieren en ciertas situaciones de complejos sistemas de
informacion para poder actuar adecuadamente y decidir en el marco de sus
competencias conforme a la ley.

5. POSIBLES SOLUCIONES AL PROBLEMA PLANTEADO.
EL ROL DE LAS AUTORIDADES PUBLICAS

Antelaproblematica previamente descrita, las autoridades publicas que participan
en el ambito de los SPD pueden actuar de dos maneras posibles. Por una parte,
estas autoridades pueden entender a partir de las criticas trazadas por la escuela
de la eleccion publica en relacion con la captura del regulador y la regulacion®,
que la distorsion normativa planteada corresponde a un error de informacion, el
cual se traduce en unos costos que por el bien del sistema tnicamente deben ser
asumidos por los agentes que en ¢l participan. En consecuencia, no es su deber
intervenir directamente y mucho menos plantear una solucion de fondo.

En contraposicion a esta postura y como resultado de las criticas hechas
a este planteamiento, bajo una concepcion mas moderna de la intervencion
del Estado, las entidades estatales pueden desempefiar un rol proactivo para

34 MARrQUEZ EscoBar, CArLOs PABLO (2005). Anotaciones sobre andlisis econémico del derecho. Vol.
1. Coleccion profesores N© 40. Ed. Fundacion Cultural Javeriana de Artes Graficas - JAVEGRAF,
pag. 87.
Ademas, se recomienda la lectura de: Aragoén, Luis Eduardo. Seguridad o Estado. En: Ensayos
del Centro de Estudios de Derecho y Economia. Bogota (2004).
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asi desarrollar instrumentos juridicos y procedimientos que eliminen cualquier
clase de asimetria en el entendimiento de la ley. Esto, para lograr una aplicacion
sistematica, clara, coherente y eficiente de la misma que suprima cualquier
manifestacion de disciplina autista. Después de todo, “el papel del regulador
en el proceso se identifica con el de ser un catalizador del flujo de informacion
al interior del proceso de mercado, mejorando el proceso de coordinacion y
actuando casi como otro agente”.

De manera particular, la Corte Constitucional y la SSPD, en el marco de sus
competencias y en el ambito de los SPD, han optado por esta segunda opcion. Asi,
han elaborado una serie de pronunciamientos que han propendido por restablecer
la armonia de los preceptos normativos que definen el régimen juridico de los
SPD, con aquellos principios constitucionales y legales que lo fundamentan. Al
respecto, cabe sefialar que estas actuaciones han logrado aclarar juridicamente el
contenido de algunas de dichas normas difusas, asi como eliminar y complementar
algunas otras que definitivamente evitaban una correcta interpretacion y aplicacion
de las demas disposiciones que regulan la materia.

En lo que respecta a la Corte Constitucional, esta entidad ha proferido
diferentes fallos de tutela, de constitucionalidad y de unificaciéon que han
permitido un mejor entendimiento y, por ende, una correcta aplicacion de la
normatividad de los SPD por parte de los usuarios, las empresas prestadoras y
las autoridades publicas. No obstante, si bien estos pronunciamientos han sido
de gran relevancia, los mismos se han enmarcado en la tarea habitual y por ello
no menos relevante de la Corte, de propugnar por la guarda de la integridad y de
la supremacia de la Constitucion Politica®. En este sentido, si bien el ejercicio
jurisdiccional de esta alta Corporacidon ha permitido solucionar en gran parte
el problema previamente identificado, este no ha correspondido a un ejercicio
unilateral, voluntario, sistematico, reflexivo y conscientemente dirigido a tal fin;
pues la Corte, por regla general, unicamente puede actuar previo ejercicio del
derecho de acciony en el marco de las pretensiones que le plantean los individuos.
Por ende, si bien esta Corporacion consciente de la problematica suscitada®’,

35 Desarrollando los planteamientos de Rothbard Murray y de Herman Hope Hans. Marquez Escobar,
Carlos Pablo. Anotaciones sobre analisis economico del derecho. Vol. 1. Coleccion profesores N°©
40. Ed. Fundacion Cultural Javeriana de Artes Graficas - JAVEGRAF. (2005), pag. 87.
ARAGON, Luis Epuarpo (2004). Seguridad o Estado. En: Ensayos del Centro de Estudios de
Derecho y Economia. Bogota

36  Constitucion Politica de Colombia [C.P.] Art. 7 julio 7 de 1991 (Colombia).

37  Problematica que ha entendido este alto Tribunal bajo la concepcion propuesta por el modelo de
las fallas del mercado. Al respecto ver: Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-150 de
2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; 23 de febrero de 2003).
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ha intentado restablecer la congruencia en el sistema, desafortunadamente se
encuentra limitada en esta labor por el ambito de operatividad que le define la
Carta Superior.

En contraposicion a esto, en lo que respecta a la SSPD, en los tltimos afios
esta entidad de manera proactiva, a través de su Oficina Asesora Juridica y previa
identificacion de la problematica suscitada en relacion con el entendimiento
y la aplicacion de las normas que definen el régimen juridico de los SPD, se
ha dado a la tarea de idear una serie de mecanismos juridicos que permitan
una comprensién adecuada de estas disposiciones por parte de los agentes
que actiian en este sector. Producto de este ejercicio, la SSPD ha elaborado
de manera novedosa y sin un antecedente claro en la institucion, los llamados
Conceptos Unificadores™.

Estos conceptos se caracterizan por estar disefiados exclusivamente para
obtener, de manera directa y particular, un entendimiento armoénico, sistematico
e integral de la normatividad que regulan los SPD en Colombia.

Conscientes del gran aporte hecho porla SSPD enrelacion con la problematica
antes sefialada, a continuacion se explicara la naturaleza juridica, el contenido,
el alcance y los beneficios obtenidos por la realizacion de los Conceptos
Unificadores. Esto, con el propdsito de referenciar sus bondades, su gran
acierto y, especialmente, la necesidad de que sean acogidos como instrumentos
modelo por las demas entidades estatales, para atender eficientemente las fallas
interpretativas y de aplicabilidad de los sistemas normativos que regulan las
esferas en las que actian (escenarios de disciplina autista).

6. LOS CONCEPTOS UNIFICADORES COMO POSIBLE RES
PUESTA A LOS PROBLEMAS DE ENTENDIMIENTO Y DE
APLICACION DE LA LEY 142 DE 1994 Y DE SUS
DECRETOS REGLAMENTARIOS

El presente capitulo se desarrollard a partir de la informacion suministrada
por la SSPD sobre los Conceptos Unificadores, a través de su pagina Web

38 Al respecto, es importante decir que otras autoridades publicas nacionales también han optado
por realizar esta clase de instrumentos juridicos, como es el caso de la DIAN. No obstante,
estos se presentan como casos excepcionales en la actividad publica del Estado y, ademas, cada
clase de Conceptos Unificadores que se han emitido han recibido un tratamiento institucional y
jurisdiccional diferente. Por esta razon, pese a que en todos estos escenarios se utiliza el mismo
significante bajo ningun punto de vista resultan equivalentes o similares.
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oficial® y de la coleccion de Doctrina Juridica unificada en materia de
servicios publicos domiciliarios que esta entidad publico en los afios 2009 y
2010%. Adicionalmente a esto, se utilizara como fundamento del analisis, la
respuesta que dio esta entidad*! al derecho de peticion que se interpuso ante
la misma*?* con el objeto de conocer su posicion actual y oficial en relacion
con los Conceptos Unificadores. Cabe sefalar que en relacion con estos
conceptos no se ha pronunciado de manera directa ninguna de las Altas Cortes
nacionales, por lo que el siguiente analisis no contara con apreciaciones de
caracter jurisprudencial.

Son dos los soportes normativos en los que se fundamenta la realizacion de
los Conceptos Unificadores por parte de la SSPD. En primer lugar, esta facultad
se justifica en el desarrollo de los mandatos constitucionales y legales que rigen
la actividad de la entidad, segun los cuales, en el ejercicio de sus funciones
debe difundir la normatividad, la jurisprudencia y la doctrina relevante de los
SPD. En segundo lugar, atendiendo lo dicho por la Oficina Asesora Juridica de
la SSPD en la respuesta al derecho de peticion referenciado, la elaboracion de
los Conceptos Unificadores se encuentra fundamentada en lo dispuesto en el
articulo 11 numerales 1, 2 y 3 del decreto 990 de 2002, en los que se establece
que la Oficina Asesora Juridica tiene a su cargo, entre otras funciones las de:

1. Asesorar al superintendente, los superintendentes delegados, el Secretario
General y demas directivos en los asuntos juridicos relacionados con la
entidad y emitir los conceptos que requieran las diversas dependencias en
asuntos de su competencia, con el objeto de mantener la unidad de criterio; y

2. Absolver las consultas juridicas externas, relativas a los servicios publicos
domiciliarios y establecer los criterios de interpretacion juridica de ltima
instancia y fijar la posicion juridica de la Superintendencia.

39  www.superservicios.gov.co/basedoc/ (11 de septiembre de 2012).

40  Estas publicaciones corresponden a la recopilacion y compilacion de los Conceptos Unificadores
que realiz6 la Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios
en los afios 2009 y 2010.

41 Concepto SSPD-0J-2012 616. REF. Solicitud de concepto. Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios. Marina Montes Alvarez. Jefe Oficina Asesora Juridica. Oficina de
Asesoria Juridica. Fecha de entrega: 18 de septiembre de 2012.

42 Derecho de peticion interpuesto ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.
REF: Conceptos Unificadores. Por: Nicolas Arocha Roldan. N° de radicacion: 20125290422192.
22 de agosto de 2012.
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Como bien lo sefiala la SSPD, desde la expedicion del régimen de los SPD,
siempre ha existido una creciente demanda de informacion por parte de sus
usuarios tanto internos como externos, de las entidades prestadoras y de las
autoridades del orden nacional y territorial. Esta circunstancia gener6é en un
primer momento, que la Oficina Asesora Juridica, en nombre de la entidad,
comenzara a expedir una serie de simples conceptos, a través de los cuales
se lograran establecer los criterios de interpretacion y las posiciones juridicas
que les permitieran a los agentes tener cierta claridad en el entendimiento del
régimen, en su adecuada interpretacion y en el conocimiento de los derechos de
los usuarios. Al respecto, cabe sefialar que en esta primera oportunidad, la labor
se realizo principalmente para proteger los derechos de los usuarios a partir del
correcto entendimiento de la normatividad de los SPD.

No obstante, con el paso del tiempo, la demanda de informacion y el nimero
de solicitudes del publico a la entidad en relacién con las normas regulatorias
de estos servicios, crecieron a tal punto que la SSPD, luego de analizar
esta coyuntura, decidié expedir los Conceptos Unificadores. Estos fueron
comprendidos como una herramienta para dar a conocer la posicion juridica
unificada de la entidad sobre temas de permanente consulta.

En este orden de ideas, para la SSPD los Conceptos Unificadores son un
instrumento que se ha utilizado para unificar sus lineas conceptuales en relacion
con el régimen de los SPD, atendiendo principalmente las novedades legislativas
y jurisprudenciales®. Con esto, se procurd unificar las posturas expresadas por la
entidad en los antiguos conceptos que habia emitido; desechando paralelamente
aquellos pronunciamientos que no se acoplaban con la ideologia misma del
sistema. Es importante sefialar que estos conceptos son elaborados en su gran
mayoria por agentes asesores externos a la entidad, pues la Oficina Asesora
Juridica no cuenta con el personal de planta suficiente para ejecutar todas las
funciones que tiene a su cargo.

Ahora bien, en relaciéon con la naturaleza juridica de los Conceptos
Unificadores, la SSPD sostiene en primera medida, con sustento en lo expuesto
en la sentencia C-487 de 1996 proferida por la Corte Constitucional en
relacion con los conceptos emitidos por las autoridades publicas, que estos son
opiniones o puntos de vista que no tienen la potestad de crear normas juridicas
de obligatorio cumplimiento que afecten la esfera juridica de los administrados

43 Presentacion general. Superintendente Evamaria Uribe Tobon. Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios. Coleccion de Doctrina juridica unificada en materia de servicios publicos
domiciliarios. Tomo I. Primera agrupacion de Conceptos Unificadores. Junio de 2009.
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y que comprometan la responsabilidad de la entidad que los emite. Lo anterior,
se justifica en que

“aun cuando expresan un juicio, deseo o querer de la Administracion,
no tienen el alcance ni el efecto de un acto administrativo, porque como
lo advierte George Vedel, no contienen formal ni materialmente una
decision, ya que al adoptarlos aquélla no tuvo en la mira generar efectos
en la orbita juridica de las personas ™.

No obstante, la naturaleza juridica de estos conceptos no se encuentra
limitada tnicamente a ello. Bajo una connotacion teleologica, esta también
se encuentra definida y sustentada en que estos instrumentos estan elaborados
para materializar fines superiores. En palabras de la SSPD, los Conceptos
Unificadores se encuentran disefiados para mantener la unidad de criterio
juridico y fijar la posicion juridica de la entidad sobre temas especificos de
los SPD*. En este sentido, por decision propia y en relacion con sus propios
funcionarios, para esta autoridad publica los Conceptos Unificadores tienen una
connotacién mucho mas trascendental y vinculante que la que tendria un mero
concepto enmarcado en los términos de la legislacion administrativa vigente*® y
el correspondiente reconocimiento hecho por la Corte Constitucional.

En relacion con las funciones generales y especificas que tienen estos
conceptos, la SSPD ha definido dos escenarios principales. En primer lugar,
estos instrumentos han sido esgrimidos como apoyo para el cumplimiento de
las funciones de la SSPD vy, correlativamente, como un elemento para darle
trascendencia a su gestion cotidiana en la interaccion con el ciudadano. Por
otra parte, estos conceptos se constituyen como herramientas que pueden ser
utilizadas por todos los participes de los SPD para

“el logro de objetivos que van mas alld, puesto que pretenden mostrar a los
usuarios de los servicios publicos domiciliarios lineas de interpretacion
claras sobre aspectos de recurrente preocupacion, disminuir las consultas
Juridicas, lograrelfortalecimiento de los usuarios apartir del conocimiento

44 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-487 de 1996 (M.P. Antonio Barrera Carbonell: 26
de septiembre de 1996).

45  Concepto SSPD-0J-2012_616. REF. Solicitud de concepto. Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios. Marina Montes Alvarez. Jefe Oficina Asesora Juridica. Oficina de
Asesoria Juridica. Fecha de entrega: 18 de septiembre de 2012, pag. 4.

46  Codigo Contencioso Administrativo. Articulo 25. Decreto 01 de 1984. y, Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Articulo 28. Ley 1437 de 2011.
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de sus derechos y a las empresas de servicios publicos domiciliarios en
cuanto a los limites de su actividad ™™ (las negrillas no corresponden al
texto original). Todo lo cual, en ultimas, implica un mayor entendimiento
del régimen y el conocimiento de posiciones juridicas unificadas.

Asi las cosas, estos conceptos permiten que las interpretaciones juridicas
que se presenten sobre los SPD respondan a las necesidades del Estado, de
los usuarios y de los prestadores; garantizando asi que las mismas también se
encuentren en concordancia con los postulados constitucionales y legales que
los sustentan. Como bien lo reconoce la SSPD, en la practica, estos conceptos
han permitido optimizar la atencion de las consultas que realizan los usuarios,
las entidades prestadoras y las autoridades administrativas, ya que evitan
la dispersion de conceptos y, por ende, colaboran en un mejor y efectivo
entendimiento del régimen de los SPD.

Pese a que no se han publicado Conceptos Unificadores desde el afio 2010,
atendiendo lo dicho por la propia SSPD, actualmente estos se siguen elaborando,
pues se tiene pleno convencimiento de sus bondades y de la necesidad de
propugnar por su continuidad y difusion. Ello implica que la SSPD ha adoptado
como una politica permanente, la implementacion de estos conceptos en busca de
un mejor entendimiento de las disposiciones de la Ley 142 y, correlativamente,
de su aplicacion en la realidad nacional. Conforme a ello, hoy en dia se estan
desarrollando Conceptos Unificadores en relacion con “temas de particular
relevancia para la SSPD y para el sector, tales como: la contribucion especial
prevista en el articulo 85 de la Ley 142 de 1994; los subsidios y contribuciones;
el proceso de toma de posesion de empresas; el concepto de legalidad de los
contratos de condiciones uniformes, etc.”*.

Concomitante con lo anterior, se deriva que los Conceptos Unificadores
han logrado armonizar algunas de las disposiciones del régimen de los SPD,
que previamente a ello habian imposibilitado una interpretacién uniforme y
acorde con los principios constitucionales y legales que los fundamentan. Si
bien, conforme a su naturaleza juridica, quedarian bastantes dudas sobre su
vinculatoriedad y su lugar en el sistema normativo de fuentes, es bastante

47  Concepto SSPD-0J-2012 616. REF. Solicitud de concepto. Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios. Marina Montes Alvarez. Jefe Oficina Asesora Juridica. Oficina de
Asesoria Juridica. Fecha de entrega: 18 de septiembre de 2012, pag. 2.

48  Concepto SSPD-0J-2012 616. REF. Solicitud de concepto. Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios. Marina Montes Alvarez. Jefe Oficina Asesora Juridica. Oficina de
Asesoria Juridica. Fecha de entrega: 18 de septiembre de 2012, pag. 5.
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alentador la connotacion institucional y el rigor juridico con el que se elaboran
y aplican estos conceptos por parte de la SSPD.

En nuestro caso y en el marco del problema juridico planteado, lo maés
relevante de este analisis, resulta ser el hecho que efectivamente tal problematica
de interpretacion y de aplicacion del régimen de los SPD ya habia sido
identificada como una realidad por la SSPD; y que al respecto, esta entidad, ha
venido planteando una solucion preventiva, informativa y unificadora de fondo.

CONCLUSIONES

La disciplina autista como una problematica habitual y real-
mente existente en la realidad normativa de los SPD, con una
participacion institucional ejemplarizante de la SSPD

Indiscutiblemente la Ley 142 de 1994 fue un ejercicio juicioso, sistematico y en
su momento altamente innovador en la aplicacidon de los principios y preceptos
del AED en el desarrollo de la normatividad colombiana. Esta norma supo
responder de manera satisfactoria a las ineficiencias que agobiaban el sistema de
los SPD; brindando soluciones de competitividad, de asistencia y de regulacion
que permitieran una prestacion eficiente, universal, solidaria e integral de
dichos servicios en la sociedad colombiana. Sin duda, la organizacion fisica y
juridica que hoy sustenta este sector seria una simple ilusion, si el legislador no
hubiera optado en su momento por modificar el marco regulatorio existente e
implementar uno mas acorde con las necesidades estructurales del sistema.

No obstante, pese a los grandes avances que implico la Ley 142 de 1994,
hoy es igualmente incuestionable que la misma contiene ciertos postulados
que imposibilitan, en algunos supuestos, una interpretacion y, por ende, una
aplicacion acorde con los principios sobre los cuales se fundamenta. Esto
se evidencia en los pronunciamientos que al respecto ha realizado la Corte
Constitucional y la SSPD; en los que pese al esfuerzo del Legislador, ha sido
necesario moldear nuevamente el cuerpo normativo y asi dotarlo de congruencia
en su entendimiento y aplicacion. En este sentido, se puede concluir que la Ley
142 de 1994 y sus decretos reglamentarios en algunos aspectos son ineficientes,
pues implican, directa o indirectamente, un tipico caso de disciplina autista; esto
es, que los agentes que intervienen en el sector requieran de complejos sistemas
de informacion para poder actuar adecuadamente y decidir en el ambito de sus
competencias conforme a derecho.
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Ante dicha situacion, resulta acertado el rol proactivo que tanto la Corte
Constitucional como la SSPD han asumido en los tultimos afios. Estos
comportamientos, han implicado un claro abandono de la concepcién pasiva y
expectante que tradicionalmente han tenido las autoridades publicas en relacion
con las asimetrias de la ley. Los pronunciamientos de estas dos entidades, han
permitido dilucidar los postulados normativos que generan incongruencias,
con lo cual se han logrado reconciliar con aquellos principios del AED que les
imprimen su contenido material.

Sin embargo, pese a las bondades que ha tenido el ejercicio de la Corte
Constitucional al respecto, es innegable las limitaciones que tiene en virtud del
marco normativo que regula su actuacion. Por esta razén, sin desconocer la
tarea realizada, es totalmente comprensible que la Corte, si bien ha identificado
el problema suscitado, no pueda plantear soluciones estructurales de manera
unilateral, voluntaria, sistematica y conscientemente dirigidas a tal fin. Lo
anterior, claro estd, no imposibilita que en el futuro esta alta Corporacion
continie cumpliendo un papel protagonico en la armonizacion del régimen de
los SPD.

Ahora bien, por su parte, la SSPD decidi6 abordar el inconveniente planteado
a través de un instrumento juridico altamente novedoso en la actividad publica
del Estado. Los Conceptos Unificadores son sin duda asertivos; pues como
politica permanente de la entidad, han permitido un entendimiento arménico,
sistematico e integral de la normatividad que regula los SPD, lo cual se refleja
inexorablemente en una correcta y eficiente aplicacion de esta en la realidad
nacional. Todo lo anterior, debido a la doble connotacién que la SSPD, de
manera consciente e intencional, le ha dado a la naturaleza juridica de estos
conceptos.

Si bien los Conceptos Unificadores han permitido que la SSPD cumpla de
una manera mas eficiente sus funciones constitucionales y legales, asi como
también, que los participantes del sector tengan lineas de interpretacion claras de
la normatividad que los regula, de los derechos que poseen y de sus correlativos
limitantes; estos instrumentos presentan ciertas falencias y vicisitudes bajo su
connotacion actual. Los Conceptos Unificadores carecen hoy de la difusion y
de la periodicidad que se esperaria que tuviera una solucion de fondo como
la que estos proponen al problema objeto de analisis. Igualmente, preocupa
que estos conceptos carezcan de vinculatoriedad y fuerza obligacional para los
agentes y para la entidad que los emite; claro estd, lo anterior, sin desconocer
el contenido material que la SSPD actualmente les reconoce, pero a sabiendas
que nada obsta para que la entidad decida modificar libremente su postura y

Univ. Estud. Bogota (Colombia) N° 10: 11-36, enero-diciembre 2013



LOS CONCEPTOS UNIFICADORES COMO PROPUESTA INSTITUCIONAL... 33

en cualquier momento. Si bien esta concepcion permite que exista dinamica
en el entendimiento y en la aplicacion de las normas que regulan los SPD —
lo cual es sano en todo Ordenamiento Juridico— ello no despeja el alto grado
de incertidumbre que se genera en relacion con la seguridad juridica y con la
confianza legitima que esperan tener quienes intervienen en este sector.

Asi las cosas, de manera general, se puede concluir que en el Ordenamiento
Juridico colombiano existen normas, como la Ley 142 de 1994 y sus decretos
reglamentarios, que si bien se encuentran fundamentadas en los principios
que envuelve la doctrina del AED, resultan ineficientes pues algunos de los
mecanismos disefiados para su interpretacion y aplicacion no se encuentran
igualmente acordes con dichos planteamientos. En este sentido, es menester
que el legislador dentro de lo posiblemente previsible, sea mas cuidadoso al
momento de estructurar aquellos sistemas normativos que pretenda fundamentar
en postulados y perspectivas de caracter econémico.

Asimismo, resulta incuestionable el rol protagénico que las autoridades
publicas deben tener cuando se presentan distorsiones en el entendimiento y en
la aplicacion de la ley, pese a la renuencia que atin hoy se detecta en algunos
sectores del Poder Publico. Ante esta clase de inconvenientes, que por lo
demas resultan ser mas habituales de lo que se pensaria, estas entidades en sus
respectivos campos de accion, pueden implementar mecanismos legales que
permitan armonizar de forma eficiente el contenido de las disposiciones legales
que regulan ciertas materias.

Ejemplo de esto, son sin duda los Conceptos Unificadores que la SSPD
desarroll6 exclusivamente para atender tal distorsion. Por esta razdn, resulta
conveniente que estos Conceptos sean considerados como instrumentos
modelo por las demas autoridades publicas que se enfrentan a problemas de
igual naturaleza. Claro esta, sin perjuicio de que en nuevos escenarios, estos
instrumentos sean concebidos bajo connotaciones y formas juridicas que sin
desestimar su propdsito, no resulten susceptibles a las fallas arriba enunciadas.

Concomitante con lo anterior, este planteamiento evidencia la necesidad de
establecer modelos normativos y de mercado en donde los agentes que intervengan
no requieran de complejos sistemas de informacion para poder participar y
decidir. En otras palabras, la estructuracion de los modelos regulatorios debe
ser completamente ajena a la disciplina autista. Ello, bajo el supuesto que solo
garantizando dicho principio superior, es posible recrear escenarios y condiciones
en las que se maximicen de manera deseada los beneficios particulares y con ellos,
de manera correlativa, los intereses de toda la colectividad.
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