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EL DERECHO A LA LIBRE COMPETENCIA:
SU DOBLE CONNOTACION COLECTIVA E INDIVIDUAL

EQUIPO DE INVESTIGACION UNIUS*

1. Servicios puiblicos, mercado
y libre competencia

1 nuevo régimen econdmico del Bstade busca
un modelo de équilibrio entre la libre compe-
tencia v fa intervencion det Estado en su calidad
de director general de la economia”™. De acuer-
do con los articulos 58, 60, 63, 332, 333 y 334 dicho
régimen se bdsa en ¢l dergcho a la propiedad ~que
no esti catalogadé por ld propia Constitucion Polifica
como un derecho fundamental, sino econdmico en et

*  Claudia Maria Buitrago Restrepo, abogada, Germin Eduardo
Osorio Vanegas, economisia, Hercelayde Conde Parra, socid-
loga.

1. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-42592, proferida en
¢l caso de Mauricio Nicolis Sanchez Molarioy Fabio Rojas Isaza
contez &l municipio dé Chfa,; Cundinarmarca, cuyo magistrado
paneitte fue el doctor Cird Angarita Bardn, segtin la cual entre
1as distintas formas de defensa de los derechos y actividades que

i desarmolla €l grupo sodal estd la prohibicidn contenida en ¢l

| i articulo 84, en el sentido de que cuando deferminada actividad

[ i o derecho haya sido reglamentado de manera general, las

i autoridades no podrdn exigis permisos, licencias o requisitos
adicionales para su ejercicio. De igual manena ¢l articulo 333 en
armonia con el texto citdlo dispuso, en refacion con ka actividad
econdmica v ki iniciativa privadla, que ellas son libres dentro de

Jos limites de bier comtn que “pama su gjercicio, naclie podrd

exigir permisos previos ni requisitos sin autorizacion de la iey”.

libertad econémica sin autorizacidh de Ia ley, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 333 de la carta vigente.

(...} mmpoce puéde hoy imponerse limitacion alguna a la.

articulo 58—, derecho a la libertad de actividad econd-
mica y Ia iniciativa privada, dentro de los limites del
hien comun {(articulo 333, inciso 1o.); el derecho de
todos 2 l1a libre competencia (articulo 333, inciso 2o,
en concordancia con el articulo 88) y la prevalencia
del interés piiblico o social sobre el interés particular
Carticulo 1o., 58, 333, 330).

2. Aniecedentes consfitucionales

En la Asamblea Naciconal Constituyente se expu-
s0.al respecto lo siguiente:

Fl articulo primero (333 en el texio final de Iz
Carta) garantiza la libre actividad econSmica y
precisa sus limites.

Su primer inciso se diferencia de la formutacion
contenida en la primera frase del asticulo 32 de
la Constitucidn vigente (la de 1856) solamente
en cuanto sustituye el €rmingc “empresa e ini-
ciativa privada” por el de “actividad econdmica”,
vale decir, toda actividad humana tendiente a
satisfacer necesidades, de modo tl que amplia
su contenido y alcance al no encuadrar el
espacio propic de la actividad econémica den-

(. Por expreso mandato de la ley fundamental vigente, estas ’
Jimitaciones a la Jibertad econémica s6io puede establecerlas
el Congreso...




tro de los mirgenes estrechos
de la eémpresa v la iniciativa
privaca. & e

Mantienen la libentad econdmi-
ca dentro de los limites del bien

éL’ men,cm:c} de goneducto

desam,!mfz mje dzg}erm cor

términos del costo o de ia
calidad de los bienes y servi-
cios que consumen o wilizan.

Perd, mids atin el derecho a la
competencia economica cons-

comyn y-iz direccién de Ja eco- - TQE?QQOS iC)C?’lOIng{,GS auﬁ tituye un derecho colectivo de
nomia en cabeza del Estado, . z;npprgn jggg (;{ﬂgd@c;gnggdg : la sociedad entera, como.

come no puede ser de otra for-
ma si se estd dé acuerdo, como
nosoetros lo estamos, en que ia
Repiblica de Colombia se defi-
nma como un Estado social de
derecho, tal ¥ como lo propone
el proyecto presentado por el
sobietnio nacional a- considera-
cién de ésta Asamblea,

Los incisos segundo y tercero
introducen y desarrollan una
novedad que consideramos
esencial para calificar y al mis-
mo tiempo hacer réalidad el ré-
gimen de libertad cle acuividad
econdmica. Se trata del derecho
individual y colectivo a la com-
petencia econdmica Teal y equi-
tatipa. Este derecho asegura la libre actividad
econdmica de todos, pero.al mismo tiempo, le

. impene a la de cada ung el limite del respeto a
la libertad econémica de. los demds. En particu-
lar; defiende z los productores pequefios y a los
solidarios de todas aquellas conductas que limi-
ten su derecho a la actividad econdmica y a ia
competencia.

- $in embargo, el derecho colectivo a la compe-
fencia econémica va mis alld, en cuanto cons-
tituye un derecho colectivo.esencial de los con-

sumidores y usiarios de biernes y servicios, por .

cuanto de no existir Ia competencia econbémica
estarfan sometidos al ejercicio del poder mono-
pélico ¢ al abuso de posicién dominante en

quiera que la teorfa y Ja pric-
tica econdmica han demostra-
do que la libertad econdmica
v el funcionamierto de ios
mercados ¢onduce 2 la efi-
ciencia en la asignacién de los
recussos escasos ¥ a maximi-
zar el bienestar genéral sola-
mente en cuanio se desarrolle
en condiciones competitivas.
Asi mismo, la libertad econd-
mica y el funcionamiento de
los mercados es compatible
con la efectiva demacracia po-
fitica solainenze cuando no
conduce a concentraciones
excesivas de poder por estar
cfectivaméente limitada por la
competencia en el mercado?.

En el texto citado hay tres elementos importan-
tes: se consagra la libre actividad econdmica, se
mantiene la primacia del bien corin v la direccidn
de la economia en el Estado, y se introduce el derecho
a la libre competencia, en su doble connotacién de
derecho individual y colectivo, tanto desde el punto
de vista de los agentes econdmicos como de los
consumidores o usuarios, respectivamente. De estos

2. PERKRY, Guillermo, SERPA, Horacio v VERANG, Ecuardo.
“Proyecto de acto reformatorio de la Constitucidn Politica de
Colombia No. 59. Régimen econdmico y servicios pibilicos™.
Bogota: Gaceia Constitucional, 1991. pg. 52.
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derechaos, los constituyenies dieron especial importan-
¢ig al Glimo comp un paso para garantizar mis

transparencia en el mercado, Bri dras de un mayor

beneficic de las persopas que compran bienes o
servicios, en cuanto 2 bajos precios y alta calidad.

Sobre el régimen econdmico existen importantes
pronunciamientos de la Corte Constitucional, segin
los cuales:

La libertad econdmica reconocida a los partica-
lares, les permite perseguir su beneficio particu-
far y Ia ‘utilizacién de los recursos del pais,
deritro.de 163 limites del bien comiin. El sistema
econdmico consagrado en 1a Constiucion parte
de la premisa de que ki empresa, reunion
simbi6ticd de capital y de trabajo, s la base del
desarrollo, v del bienestar. La opegidn por la
empresa y la consiguiente aceptacién de la
dindmica de }a razén econtmica y del capital,
no pueden sin embargo terminar por cosificar
al hombre y avasallzr el interés social, el am-
bientey el patrimonio cultural de la nacién (C.1,
art. 333). Para evitar la superacién de estos
limites, se ha confiado a la ley la delimitacién
del alcince de la libertad econdmica”.

..la Constitucién consagra una economia social
de mercado, dirigida, puesto que reconcce ge-
néricamente que la iniciativa privada y la activi-
dad econémicas son libres {C.P., art. 332) pero
establece, también de manera global, que “la
direccitr general de la econmma estard a cargo
del Estado™ (C.P,, art. 3331

3. "CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia 7-251/93, proferida en
&l caso de Orlando Pastrana contra Productos Quimices del
Huila 8.A., Proquimhul. Magistrado ponente: Eduardo Cituen-
tes Mufloz. Santafé de Bogotd, D.C.: 1993.

4. CORTE CONSTITUCIONAL. Sertencia C-265/04. Magistrado

ponente; Alejandro Martinez Caballero. Santafé de Bogotd,
D.C.: 1994,
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LaCarta, ademis, reconoce la posiblidad de que
se creen monopolics plblicos con fines estrictamente
rentisticos, caso de las Ioterfas, y monopolios en
actividades estratégicas o de servicios piiblicos, como
es la reserva estatal del servicio de telefonia mdvil
ce:luiar5 sobre el tema la Corte Constitucional se ha
pronunciado de esta manera:

El papel del mercado como instrumento de asig-
nacién de recursos se concilia con el papel eco-
némico, politico v social del Estado redistribuidor
de recursos ..la tarea de Jos poderes es la de
penerar unz sociedad mids justa y solidasia™

1a reserva estatal del servicio de tefefonia movil
celular no equivale 2.Ja éreacién de un monopolio
legal con fines rentisticos y debe, por ello, ana]b
zarse a lz Juz del citado articuls 365 de la C. p’.

Ahora, en cuanto-a los monopotios privados, ha
de entenderse a la luz del ariculo 333, inciso 4o. de
la Carta, que no quedaron proscritos; de su texto:

El Estado por mandato de Ia ley, impedird que
se obstruya o se restrinja la libertad econdmica
v evitard o controlard cualquier abuso que per-
sonas o empresas hagan de su posicidon domi-
nante en el mercado nacional.

Se debe advertir que ¢l servicio de telefonia movil celular, st
bien es piblico, no pertenece en términcs legales a la
categoria de los domiciliarios, peto su caso permite ejempli-
ficar el evento de considerar unz actividad o un servicio como
estrarégico o de interés social, en los t€rminos del articujo
265 de la Carta.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-205/94. Maglsu‘ado
ponente: Alejandro Martinez Caballero, Santafé de Bogota,
D.C.: 1994.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sertercia C-318/94. Magistrado
ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz. Santafé de Bogotd, D.C.:
1994.




quedan claras varias cosas: la primera, que el Estado
reconoce que puede haber personas o empresas con
posicién dominante enr el mercado, es décir, reconoce
situaciones monopdlicas u oligopdlicas; la segunda,
que, dado lo anterior, compete al Estado impedir que
se obstruya o restrinja la actividad econémica. De alli
la necesidad de que en los mercados, que por esencia
son monopolios naturales, los agentes econdmicos
actden bajo condiciones de competencia simulada.

3. Desarrollo legal del derecho o la libre
competencia

El derecho a a libre competencia, en el ambito
legal, se encuentra regulado mediante la Ley 155 de
1959, conocida como la “Ley antimonopolistica co-
jombiana”, parcialmente derogada y complementada
por la Ley 256 de 1996, a través de Ia cual se dictaron
normas sobre competencia desleal. Liama la atencion
en esta normatividad que, aunque adjudica ia titulari-
dad del derecho “tanto 2 los comerciantes como 4
cualesquiera otros participantes en ¢! mercado”, lo
que involucra necesariamente a los usuarios y consu-
midores, es evidente ¢ue para e} legisiador los titulares
centrales dei derecho no fueron. los consumidores nilos
usudrios, vistos colectiva o individualimente, sino los
comerciantes. Y elio obedece a una visidn privatista del
derecha a la libre competencia que, por supuesto, no
corresponde al espiritu del constituyente.

Justamente por ello no aparece consagrada en la
Ley 256 de 1996, junto con las acciones derivadas de
1z competencia desleal consafradas en el capitulo III,
la accién popular que les cotresponderia a los usua-
rios ¥ consumidores en ejercicio de su derecho colec-
tivo a la libre competendia, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 88 de la Caria.

216

A su vez, la Ley de Reforma Financiera consagré
la accién popular con ¢l fin de proteger a los usuarios
de las posibles conductas desleales en la actividad
financiera y aseguradora. Con ello el citado estauito
reconocié la naturaleza colectiva del derecho de los
usuarios del sistema financiero a beneficiarse de la
libre competencia de los agentes econdmicos y, en
consecuencia, definié el respectivo mecanismo juridi-
co de proteccidn.

Por su parte, la Ley 142 de 1994 contiene, como
dos de sus principios generales, Ia libertad de empresa
{articulo 10) y la funcién social de la propiedad en las
entidades prestadoras de servicios piblicos (articulo 11);
éstos son desarrollados en el titulo I de 1a ley, alusivo a
las personas prestadoras de servicios piiblicos.

La Ley 142 de 1994 contiene también un especial
rratamiento al tema del abuso de posicién dominante
por parte de una empresa de servicios publicos; €sta
es definida por la seccidn 14.13 como “la que tiene
una empresa de servicios piblicos respecto a sus
usuarios; v Ja que tiene una empresa, respecto al
mercado de sus servicios y de los sustitutos proximos
de éste, cuandoe sirve al 25% o mds de los usuarios
que conforman el mercado™.

Del andlisis de la norma se desprende que la
definicion comresponde a un criterio objetivo”, esta es,
parte de reconocer tanto el hecho real de que la
empresa siemipre tiene una posicién dominante frente
al usuario, independientemente de su conducta, como
que el servir a un 25% o mis de los usuarios existentes
en un mercado le confiere automdticamente una
posicién dominante en el mismo. En uno y otro ¢aso

8  CONCHA DELGADO, Szntiago. “El abuso de posicion domi-
nante en la Ley 142 de 19947, En Superpisidrn, No. 2, Supe-

rintendencia de Servicios Publicos. Bogoti, 1996. pag. 56.




I,

la ley persigue evitar que esa posicidn dorinante,
frente al usuario v frente a los competidores, sca
nilizada de manera abusiva. b

En este sentido el planteamineto de la Ley 142
es coherente con la Constitucién sobre el derecho a
la libre competencia. No obstante, la Ley 142/94 no
reglamentd, para el tema de los servicios piblicos
domiciliarios, 12 forma en que podrian los usuarios
ejercer Ia accidn popular en defensa de su derecho
colectivo a la libre competencia; dejd, de esta forma,
enunciado un derecho colectivo, sin definir las condi-
ciones de ejercicio del mecanismo constitucional de
proteccion pertinente.

Ahora bien, en cuanto a la atribucidn para conocer
de virtuales violaciones de las disposiciones primarias o
secundarias sobre el derecho a la libre competencia,
aunque existe una atribucién general a Ja Superinten-
dencia de Industria y Comercio, de conformidad con el
Decreto 2153 de 1992, en el drea especifica de los
servicios pablicos domiciliatios se encuentra adjudicada
a la Superintendencia de Servicios Piblicos, tanto en lo
que tiene que ver con las investigaciones, como con las
medidas correctivas de rigor.

4. Regulacién y libre competencia

La regulacidn en esta materia es indispensable y
tiene un doble objetivo: de un lado, Iz libre asignacion
de recursos en cada mercado mediante mecanismos
de transparencia que logren un equilibrio entre los
costos e las émpresas vy los precios a los usuarios, ¥
del otro, proteger a los usuarios, quienes constituyen
la parte débil en la relacidn guriclica que surge del
contrato de servicios publicos™.

El esquemz sectorial depende de las externalida-
des particulares. El mercado de acveducto y alcanta-
rillade es descentralizado, disperso, con retrasos tec-
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nolégicos; ain imperan las condiciones de monopolio
natural v de enormes problemas ambientales, espe-
cialimente en alcantariliado; en lo que tiene que ver
con el 4rea rural es 29n mis atrasado v en gran medida
se encuentra en manos de las comunidades organiza-
das; el servicio de alcantarillado es casi inexistente: 45
sistemnas atienden el 50% de Ia poblacién, 165 muni-
cipios intermedios sirven el 20% y 849 el 3090, 11
mercado del aseo tiene compostcidn similar al anterior
v sus condiciones tecnoldgicas y ambientales son
criticas.

El de energia eléctrica estd regionalizado, tiene
un fuerte componente de capital de la nacidn, se
encuenira en un proceso importante de mejoramiento
tecnoldgico y de gentidn, asi como de privatizacion
de los actives de generacidn del Estado; el peso
relativo de la generacidn hidrica ha venide dando
paso a una mayor participacién de la generacidn
térmica, especialmente después de la crisis del afio
1992. Los agenies que participan en €l mercado sen
alrededor de diez gencradores de los cuales cuatro
son privados, uno de transmisidn, de economia mixta,
v 26 distribuidores.

El servicio de gas domiciliario por redes es
relativamente nuevo; anteriormente sdlo existfa el
suministro de GLP v el subsector habia venido siendo
manejado por Ecopetrol. El proceso significativo de
participacion de capital privado comenzé con la ena-
jenacion de activos de la empresa Gas Natural, recien-
temente adelantado.

g, GUTIERREZ VELASQUEZ, Ricarde. “El derecho a una libre

competencia: aproximacion al caso de los servicios pdblicos
domiciliarios en Colombia™. En Supervisidn, No. 1., Superin-
tendencia de Servicios Piiblicos. Bogoti, 1996, pdgs. 58-63.

10. DEPARTAMENTO DE PLANEACION NACIONAL. Documento
COMPES 2912 - MDE-DNP: UPRU. Versién aprobada. Bogotd,
1997, pag. 7.




El de telefonia ha tenido tradicionalmente un
comportamients dirigido hacia fa reconversion tecno-
logica, la telefonia social y la descentralizacidn, con
participacién, del capital estatal, tanto de la pacion
como de los municipios v, en algunos casos, de los
departamentos.

Existen 27 telefénicas entre departamentales y
municip{%]esll con extension a 159 municipios, v
catorce'® empresas teleasociadas con participacion de
Telecom, que cubren doce municipos™™ y prestan
servicios de telefonia bisica conmutada local v local
extendida; entre ellas no existia un esquema compe-
titivo pero éste comienza a abrirse paso bajo la
vigencia de la Ley 142, al menos ¢n los mercados
fuertes, esto es, en las grandes cidades, comenzando
por 1a ‘capitsl del pais. Los cuatre operadores mis
grandes (ETE, EPM, EMCALIL, ETM Barranguilla) de-
minan e} mercado en las dréas de alto trifico, ya que
generan el %07 del trifico de larga distancia saliente
v tienen el 78% de las lineas instaladas en el pais.

Segin diagndsticos oficialesl4, hay en general
una adecuada cobextura v disponibilidad del servicio
de telefonfa en términos de densidacdies residenciales
y no residenciales, dado-el nivel de desarrollo del pais.

Enlo que tiene que ver con el servicio de telefonia
puiblica conmutada de larga distancia nacional, T elecom

11. ANGARITA, Carmen Cecilia. “Fl marco tegulatorio del proceso
de apermiid de larga distancia en Colombia, el impacte que este
proceso ha tenido en Telecom, ¥ cémo se ha venido preparando
la empresa para la competenciz”. En Revista furidica aimero
26-octubre. Telecom, Bogotd, 1996, pags. 35-44.

12. VELASQUEZ JACOME, Dougias, coordinador COMISION DE
REGULACION DE TELECOMUNICACIONES. “Cficic nimero
011061, informacién anexa”. Bogotd, 1997, pig. 10.

13. BONILLA GONZALEZ, Ricardo, 1994, pég. 40.

14. MINISTERIO DE COMUNICACIONES. Plan Nacional de Tele-
comunicaciones 1997-2007. Bogotd, 1997, pig. 510.
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Ta manejade. el 87% del mercado v EDA €l 13%; por
lo twnto, técnicamente no &5 comecto hablar del
mondpolio de la primera méncionatia. En la actuali-
dad se encuentra en ciernes un proceso de liberaliza-
cién de este segmento del mercado.

5. Los aspectos centrales de la libre
competencia

La libre competencia contempla cuatio aspectos
centrales: el libre e jgualitario acceso al mercado, la
segmentacion del mercado desde la oferta, el derecho
a lz informacién y los derechos de los usuarios.

Sobre el primero, las fres comisiones regularon
la posibilidad de las empresas de operar sin autoriza-
ciones previasls, la prohibicién a los. municipios de
imponer « los f1uevos operadotes condiciones que no
existian para los operadores tradicionales y la obliga-
cién de las empresas de asegurar la posibilidad de
acceso, uso & Interconexidn de sus redes, para lo cual
deben cumplir con los requisitos técnicos relaciona-
dos con conectabilidad de los setvicios.

£l asanto ha tenido mavyor relevancia en energia,
gas combustible y telecomunicaciones, que en acue-
ducto v alcantariliade, por las condiciones mismas de
los mercados.

En relacion con la segmentacion del mercado -

desde 1a ofetta, esto es, la separacion de las empresas
segflin los miltiples servicios que prestan, la separa-
cién de fonciones v la limitacién del capital de unas
empresas en otras que desarrolien actividades com-

15. Conexcepcion de la concesién de Heencia requerida para utilizar
&l recurso hidrico v el espectro electromagnético, asi como el
acogimiento a las normas de planificacién, uso de espacio
puiblico y normas de seguridad cindadana en los municipios.

i
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plementarias ¥ la limitacidn de la
participacidn giobal de un mismo
agente en e} mercado, las tres co-
misiones an expedido las respec-
tivas regulaciones.

Este-punto presenta una de
las principales tensiones del
modele pues, aunque tedrica-
mente el logro de la libre com-
petencia exige como requisito
la desintegracion de los proce-
sos productivos, la dindmica de

€51 bien es cierto la libre
competencia es la fucithud qie
Henen unos agenies de

competiricon DIros a Irdds de

53¢ tngreso al mercado, s
también, de manera ceniral,
um ANSITUErHO

suiridico-economico, esto es, un

" derecho guie el Estado

5. Regulacion sectorigl
sobre libre compsiencia

Las reglas de juego que
cada comisién ha definidg en
materia de libre competencia
aunque tienen 10§ mismos 'Obiei
tivos, obedecen a diversas cop-
diciones econdmicas, institucio-
nales v tecnolégicas, ¥ por ello
contienen diferentes acentiia-
ciones; asi, por ejemplo, ¢l énfa-
sis de la CRA se encuentra en

FECONOGe
EOINO U

los mercados lleva a la confor-
macién de grandes conglomera-
dos que bien integran multiples
servicios en un solo operador,
integran muitiples actividades
de un mismo servicio a través
de varios operadores que peric-
necen al mismo grupo econd-
mico, o van haciendo presencia
cada vez mis extensa en nego-
cios similares de un mismo mer-
cado. 1a situacién es predicable frente a todos los
servicios publicos domiciliarios.

La informacion ha sido considerada piedra an-
gular del modelo, tanto en las relaciones empre-
safusuarlo, como en aquellas entre agentes y Grgano
regulador/sujeto regulado; ello porque se considera
que s6lo se garantiza el derecho de la comunidad a
la libre competencia cuando €sta se encuentra sufi-
cientemente informada; que el mercado es transpa-
rente cuzndo los agentes estdn informados y que ta
regulacion es eficaz cuando la entidad reguladora
dispone de la informacion necesaria para dictar dis-
posiciones.

0§ HSIHATIOS PISIOS
colecrivo, paia
c.;gz{z‘of-_-t;ué Tes

in del servicio™
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el estimulo a la concurréricia
de oferentes vy en la contrata-
cién para la prestacitn de fos

efores condiciones de. servicios.
o suibsidiariedad La CREG estipuld que cual-
g et quier emptesa que preste el ser-
sl gl vidio piblico de energfa eléciri-

ca podrd instalar equipos gue
remueven las restricciones exis-
tentes-en las redes de transpotte;
sean éstas de su propiedad OO

La CRT esfatizé tanto en asegurar la universali-
zacién del servicio telefénico como en hacero con-
fiable con tarifas razonabies; para ello su regulacion
se ha basado en planes técnices fundamentalés gue
garanticen el desarrollo del servicio en un ambiente
de muiltiples portadores y conectantes, €n el defecho
de todas las personas a constituir, organizar, Operary
desarrollar el objeto de empresas que presten 08
servicios de telefonia pblica bsica conmutadd local
—TPBCL~, locai extendida “TPBCLE- ¥ mévil ural
~“TMR- v a invertir en empresas ya establecidas, en
igualdad de condiciones con inversionistas exanje-
ros, sin necesidad de recibir una concesion, PEmiso,




autorizacidn, licencia o registro
previo estatal adicional a los esta-
blecidos en los articulos 25 v 2616,

Igualmente la CRT expidio
importantes resoluciones sobre ré-
gimen de competencia en larga
distancia nacional e internacional;
su propuesta intentd la desintegra-
cibén vertical de servicios de Tele-
com, en telefonia local y larga
distancia, y la concesién simultd-
nea de dos nuévas licencias para
el establecimiento de opeéradores
del servicio de larga distancia na-
cional e internacional, con la con-
dicién de no permitir la participa-
ci6n en la licitacién de empresas
locales con mis de un millon de
lineas telefonicas

En la actualidad ninguna de
las disposiciones contenidas al respecta se encuentra
vigente: los articulos pertinentes de la Resolucién 28
de 1995 fueron subrogados por la Resolucion 36 de
1996, cuyos preceptos, en lo que a Telecom respecta,
fueron suspendidos por el Consejo de Estado median-
te autos del 11 de julio v 19 de septiembre de 1996;
posteriormente fue suspendida la expedicion de nue-
vas rescluciones regulatorias de la CRT hasta tanto €]
Consejo de Estado se pronunciara 2 fondo sobre el
asunto. Al respecto 1a alta corporacién judicial decidio,
en fallo definitivo, que la CRT -ni las demds, esto es,

16. Concesiébn para la utilizaciin del espectro electromagnético
y disposiciones de planeacién urbana.

17. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Fualuacitn
del proceso de aperiura del servicio de larga distancia en
Colombia. Bogoti, 1996, pig. 10.
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a CRA y la CREG— no puede ser
delegataria de la potesigd que el
constituyente le atorgd, en for-
ma exclusiva, al presidente de la
Reptblica en el articulo 370 de
la Constitucién'®. Es éste otro
asunto de enorme importancia,
pues pone en el filo de la navaja
la totalidad de la regutacion ex-
pedida hasta la actalidad, asi
como la que en el futuro se
expidz. Pero no sélo esto, sino
que se pone en peligro el mode-
lo mismo, cuya, columna verte-
bral eg la accidn ejercida por las
comisiones de regulacidn, defi-
nidas como entes relativamente
autdnomos de los ministerios,
del Congresoy de la Presidencia
misma, dadas las condiciones
académicas de los comisionados
v su periodo fijo. Pero es éste un tema que rebasa la
materia tratada en el presente documento.

s, DHES,

ante 15 efecto periersoy

- de fg.vision privatista
Je Zos sery wczps pubi’zcos '

Adicionatmente, en la negociacion de la conven-
cién colectiva de trabajo. suscrita entre el gobierno
nacional y Telecom ceon los sindicatos que tienen
presencia en dicha empresa, s¢ pactd vna clausuta
mediante la cual los primeros se comprometieron con
los segundos 2 abstenerse de adelantar el proceso sin
antes haber realizado una serie de siete foros nacio-
nales e internacionales de discusion amplia sobre la
viabitidad v conveniencia para la nacidn de fa libera-

18. CONSEJO DE ESTADO. Sentenciz del 25 de septiembre de
1997. Expediente No. 11.857 - Accion de nulidad. Actor:
Enrique José Asboleda Perdomo. Demandada: Comisidn de
Regulacién de Telecomunicaciones. Magistracdo ponente:
Carlos Betancur Jaramilic.
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lizacion de lz larga distancia y la desintegracion de la
empresa, previo un estudio realizado por un grupo de
expertos designados por las partes.

Algunos analistas han criticade estas medidas,
pues

la consecuencia logica de la expedicion del
Decreta 1900/90, del Decreto 2122/92y la Ley
142/94, es que si a Telecom se le dio Ia licencia
direcia para explotar la telefonia iocal, 2 las
telefanicas también se les debe dar la aatoriza-
cion de forma directa, sin necesitar de licencia
i pagar cuantiosas cifras gara acceder al mer-
cado de la larga distancia®™.

Siguiendo estos planteamientos, las principales
empresas locales presentaron una dermanda conjunta
ante el Consejo de Estado contra 1a aludida norma
convencional, ¥ sendas acciones de tutela contra la
CRT, por virtuat violacidn al derecho constitucional
fundamental z ia iguaidad de las empresas locales

frente a Telecom; de ellas, el Tribunal Superior de

Bogotd, mediante sentencia de tutelz del derecho
catendada el 6 de junio de 1997, fall6 la interpucsta
porla ETB y ordend a Ia CRT la fijacion inmediata de
un cronograma de aperfura y COMienzo del proceso
en tres meses. Faltos similares fueron expedidos por
los tribunales superiores de Medelliny Cali, los cuales
fueron confirmados por la Cotte Suprema de Justicia.

7. Elderecho a la libre competencia de 10§
agentes econdmicos en el mercado
de los servicios plblicos domiclliarios

Ahora bien; visto el derecho a la libre competencia
como ia facultad que tienen los agentes econdmicos de

19. ARIZA, Weiner. “Apertura o monopaolic”. Bn El Tiempo.

Bogotd, 2 de marzo de 1997, pag. 3E.

entrar al mercado, el panorama €5 mas claro, toda vez
que existe una normatividad regulatoria en todos los
sectores de los servicios publicos domiciliarids. Sin
embargo los procesos de privatizacion o de apertira
no siempre han garantizado la participacién de éstos
en igualdad de oportunidades; asise desprende de las
conclusiones que al respecio tiene el Ministerio de
Desarrolla Econdmico, al evaluar la participacién del
sector privado en algunos casos especificos™.

Se resalta el caso de Riohacha, donde €l propo-
nente puso como condicidn fa firma de un confrato
de asociacién con Safage Luxemburg, otro de asocia-
¢én con Lysa Colombiana S.A., L8P, que se podifa
modificar por uno de concesion tipp “affermag” o de
arrendamiento y un tercero con Aquatechmique para
el suministro de equipos™ . Esta practica irfa en con-
ravia de las propuestas de desagregacion vertical de
actividades planteada en el modelo para lograr un
mercado mds competitivo. En el proceso de Cartage-
na, el estudio del Ministerio sefialé la limitacién a ia

libre competencia v la excesiva intervencion en el
proceso del adjudicatario.

Segin el Documento Conpes 291222, en térmi-
nos generales, los murnicipios han limitado la promo-

20. Tnformacién suministrada al equipo investigador por 2 Direccidn
Técnica de Agia Pomble y Sanearaiento Pasico del Ministerio de
Desamolle Bcondmico, mediante ofidic 051180 del 21 de abydl de
1957 al respecio ambién se consultaron OCHOA F, Francisco J:
wEyaluacién de la participacion del sector privado en acueducto ¥
Alcantarllado - Ensefianzzis—, Version definifiva’. Bogotd, 1996, pigs-
21-37y RIVERA, Gabriel y PIRAQUIVE, Gabricl. “Seceoragua poiable
+ saneamiento basico. Potencial para ta pasticipacion privada en
Colormibia, Versién par discusion”. Bogotd, 1997, pégs. 29-35.

21. Datos contenidos en la informacion suminisirada por la
Direccién Técnica de Agua Potable ¥ Saneamiento Basico.

25 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. “Documento
Conpes 2912 de 1997", Santafé de Bogotd, D.C.: 1997, pigs- 54.
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cién de la competencia, dados los criterios poco
objetivos de seleccion de proponentss y periodos
insuficientes para la cofrecta preparacién de las pro-
puestas.

Eni el subsector de aseo el tema de la libre
competencia cobra impostancia al momento de la
definicién de los préstadores, toda vez que, en los
municipios donde dicho proceso se ha adelantado, se
han adjudicado dreas de servicio exclusivo. En alcan-
tarilfado es donde el proceso es mis incipiente, dado
el poco atractive que tiene para el sector privado y €l
comunitaric la prestacién de dicho servicio.

En el subsector de energia eléctrica el derecho a
la libre competencia ha dependido, como es obvio,
de la capacidad econdmica de los competidores, tanto
en lo referido a acometer nuevos proyectos, como 4
participar en procesos de privatizacidn; no obstante
la posibilidad de que compitan nuevos agentes eco-
nomicos, surgidos de comunidades organizadas, o de
formas solidarias, ha sido casi nula.

En el subsector del gas 12 tendencia es a una muy
limitada competencia, dada la integracion horizontal
que en &ste opera —que estd permitida por Ia Ley
142/94, aunque normatizada por 13 via regulatoria—
se observa alli la fuerte presencia de uno de los
principales grupos econdmicos del pais23 .

En el sector de la telefonia el tema de la libre
competencia ha sido especialmente neurdlgico en la
larga distanciz nacional e internacional, por cuanto la
regulacién habia restringido el acceso al mercado por
parte de las telefénicas locales, lo cual ocasiond una
serie de acciones de tutela, todas ellas ganadas por
los demandantes. En consecuencia, dando cumpli-

23, El Grupe Santodomingo es socio de numerosas empresas de gas.
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miento a los respectives fallos judiciales, fa CRT
definié vnas reglas de juego que pemmiten el acceso
de dichos agentes a la prestacion de estos servicios;
el nuevo problema, surgido también a rajz de pronun-
ciamientos judiciales, es Ia fesis del Consejo de Estado,
segiin la cual la CRT no puéde ser delegataria del
presidente de fa Republica para efectos de regular el
servicio piblico domiciliario de telefonfa.

8. La libre compeiencia: éasunto de derecho
privado o de derecho publico?

Algo que llama Iz atencion en est disputa origi-
nada entre las telefénicas locales y Telecom, todas
empresas oficiales, es el hecho de que la lbre com-
petencia no es tanto un derecho fin en si mismo sino,
fundamentzlmente, un derecho medio; es decir, aun-
que, si bien es ciertola libre competencia es la facultad
gue tienen unos agentes de compelir con Gtros a
teavés de su ingreso al mercado, es también, de
manera central, un instumento juridice-economico,
esto es, un derecho, que ¢l Estado reconoce a los
usuarios vistos como un sujeto colectivo, para escoger
al prestador que les brinde mejores condiciones de
universalidad, subsidiariedad, eficiencia y continuidad
en la prestacién del servicio. Ello se traduce en el

derecho de todos a tener un servicie- de calidad,

permanente y 2 una tarifa justa, esto es, teniendo en
cuenta el ingreso de unos y otros,

Estamos, pues, ante un efecto perverso de la
visién privatista de los servicios piblicos domicilia-
rios: 1a discusién entre los prestadores estatales se ha
radicado en la esfera del derecho privado, mas no en
1z del derechic pablico, en la cual el nodo lo constituye
el derecho de los usuarios, por encima del derecho
de aquéllos como agentes econGmicos.




Lo anterior se afirma por dos razones: la primera
es el debate de la Asamblea Wacional Constituyernite
eh el cual se concluyd que la lKbre competencia tieng
wna doble connotacion de derecho individual y colec-
tivo; 1 segunda, es un principio fundamental de la
Carta: la prevalencia de interés social sobre el interés
individual. Por lo tanto el citado derecho, ademds de
contextualizarse en la orbita de los derechos de
ptimera generacién, como un desprendimiento al
derecho de ejercer una actividad econdmica, se inserta
de manera esencizl en la esfera de lo colectivo; de alli
su naturaleza priblica, asi los actos de los prestadores
se regulen por normas de derecho privado™.

9. Instrumenios juridicos y economicos de
definicion del beneficio de los usuarios de ki libie
competencia efectiva, de ios agenies econd-
micos en Ios servicios publicos domiciliarios

Los principales beneficios que la Ley 142/94
busca para los usuarios, & través de un esquera
competitivo de prestacién de servicios piblicos domi-
ciliarios, giran en torno & trés aspectos: mayor trans-
parencia en el modelo de costos de Jas empresas,
mayor transparencia en su modelo tarifario y mejor
calidad en el servicio.

Existen importantes normas en la Ley 142/94
relacionadas con el derecho a la libre competencia;
entre ellas se destacan el articulo 34, que prohibe las
pricticas discriminatorias, abusivas o restrictivas, ¥ el
artfculo 133 que define las conductas tipicas de abuso
de posicién dominante de la empresa frente a los
usuarios. Los numerales 4 y 5 del citado articulo
aluden especificamente al derecho de los usuarios 2

24. Se debe recordar que este principio es aphicable a aguellos
aspectcs no reglados porla Constinucion y la Ley 142 de 1994,
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elegir con quién contratar la prestacién del servicio
pblico domicifiario y sus actividades complementa-
rias o conexas.

Otras dos disposiciones que vale la pena recalcar
son las contenidas en los articulos 6-3 v 18 de la Ley
142/94. 1a primera se relaciona con ia posiblidad que
tienen los municipios de prestar directamente el ser-
vicio cuando, a juicio de la Superintendencia de
Servicios Publicos v, luego del respectivo estudio, s¢
encuentra que, habiendo empresas deseosas de reali-
zarlo, lo harfan a mayores costos, en condiciones de
calidad similar del servicio. I segunda contempla la
posihilidad de que fas comisiones de regulacitn obli-
guer 2 una eimpresa de servicios'ptiblicos 2 tener un
objeto exclusivo, cuando se establezca que la multi-
plicidad del objeto limita la competencia y 10 produce
economias de escala o de aglomeracion en beneficio
del usiigrio. )

De otro lado, gran parte de las disposiciones
referidas a la regulacién v el control estin tambien
dirigidas 2 lograr un mercado competilivo ¥, con ello,
obtener 2 su vez un beneficio para los usuarios. No
obstante, no siempre es viable un esquema de com-
petéencia, dadas las condiciones de monopolio natural
v de la importancia de las economias de escala en
algunos de los servicios o de sus actividades.

Por lo pronto, interesa recalcar que no siempre
el proceso de privaiizacion, que caracteriza el régimen
impuesto por la Ley 142/94, lleva implicita la compe-
tencia entre prestadores, como sucede con los siste-
mas de acueducio v alcantarillado, o de transmisién
de energia eléctrica; ed todos ellos los prestadores
deben actuar en un régimen de competencia simulada
v es alli donde se requiere fortalecer la capacidad
regulatoria del Estado. En este caso, el interrogante
que surge es el siguiente: ¢Qué pasa con €l beneficio
de 1os usuarios si, antes que el transito de un esquema




monopdlico hacia otro comipetiti-
vo, lo que sucede es €l reemplazo

de un monopolio pablich por ang =«

privado?

Lo expuesto pone de presen-
te la necesidad de definir parime-
tros expeditos de medicion que
permuitan  establecer de manera
clara, v previa a 1a toma de deci-
siones, la forma en que se mani-
festarfa el beneficio vy a cuinto
ascenderia en deterrninada unidad
de tiempo. Lo contrario equival-
dria a tomar decisiones de una
gran irascendencia sin saber a
ciencia cierta cudles serfan los be-
neficios precisos para los usuarios.

Tal es justamente el caso de
Telecom, con cuya escision, al pa-
recer, se beneficiarfan mayormen-
te los usuarios del servicio de tele-
fonfa de larga distancia -interna-
cional —que son la minoria—, a
quienes se les rebajarfa la tarifa,

pero al mismo tiempo a los del servicio de telefonia
de larga distancia nacional —qué son la mayoria—, se
les rebajaria Ia suya, Tampoco se sabe a ciencia cierta
quién y =n qué condiciones atenderfa el servicio de

telefonia social.

N .;mnpfp o proceso

de privatizacion,

i gue caracieriza el régimen
: zmj*uesm po? fa Ley ¥ 42/9/

10. Conciusiones
Vv recomendacionss

La primera conclusion cs
que se requiere llevar el trata-
miento de esta materia al terreno

de lo ptiblico, es decir, a tratar e] -

derecho a la libre competencia
en su naturaleza colectiva, en
contraposicién al debate priva-
tista que se ha desarrollado, con
base en una visién puramente
individuai de dicho derecho.
Esto necesariamente conlleva a
plantear parimetros claros y
transparentes de definicion de
los beneficios colectivos del de-
sarrollo de la libre competencia.

Y, en los procesos de pri-
vatizacién, que no se traduzcan
en esquemas competitivos, para
que se den comportamientos de
competencia simulada, se preci-
sa de un gran forfalecimiento de
fcs organes reguladores, sean

éstos las comisiones o la propia Presidencia de 12
Republica, siguiendo ia tesis del Consejo de Estado.

Por supuesto, ello implica ciudadanos actuantes,

no solo en cuanto a peticiones y reclamos puntuales,
sino participes de la planificacién, ia regulacién y el
control de los servicios puiblicos domiciliarios.
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