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Demanda en contra de la expresion “por instalacion legalizada” consignada en
el articulo 11 de la Ley 143 de 1994.

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, ciudadano colombiano,
identificado con cédula de ciudadania No. 19.395.114 de Bogota D.C., de conformidad con
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CAPITULO |

PRESENTACION DE LA DEMANDA

En primer lugar, y para facilitar la labor de la honorable Corte Constitucional, me permito
hacer un breve resumen explicativo de como actualmente se encuentra dispuesto, por
efecto de la legislacién y regulacion vigente, el mercado de energia eléctrica en Colombia,
refiriéndonos a la existencia de un mercado regulado de energia eléctrica, donde por parte
de la Comision de Regulacion de Energia y Gas (CREG) se establecen unas tarifas
reguladas como contraprestacién por la provision de la energia eléctrica; y otro mercado no
regulado o mercado competitivo, donde usuario y proveedor de energia pueden acordar
sus tarifas de manera libre y conveniente para las dos partes.

El factor determinante para que un usuario acceda al mercado regulado o al mercado
competitivo es la cantidad de energia eléctrica consumida mensualmente por el usuario.
Asi pues, conforme lo establece la Resolucion CREG 131 de 1998 en su articulo 2°, podra
contratar en el mercado competitivo de energia eléctrica aquel usuario que durante un mes
realice consumos de al menos 0.5 MW (Megavatios) 6 55 MWh (Megavatios hora), y
aquellos que no alcancen ese consumo mensual, deberan contratar su servicio de energia
eléctrica en el mercado regulado.

La anterior distincién basada en la cantidad mensual de consumo de energia eléctrica tiene
todo el sentido, permitiendo a aquellos grandes consumidores de energia eléctrica acordar
sus tarifas con los proveedores de energia eléctrica, y creando un mercado regulado y quiza
proteccionista para aquellos consumidores que no demandan grandes cantidades de
energia, donde las tarifas seran siempre reguladas.

Ahora bien, lo aqui narrado seria el escenario l6gico que deberia funcionar en Colombia
respecto del mercado de energia eléctrica, pero existe precisamente una expresion dentro
de la Ley 143 de 1994 (articulo 11), aquella que hace parte de la definicion de Usuario no
Regulado, que de manera incongruente e infundada impide que el mercado funcione como
aqui se ha narrado. Es decir, dicha expresion que hace arte de la definicion de Usuario no
Regulado y que pasamos a transcribir y explicar, y que es el objeto de nuestra demanda,



impide que usuarios industriales de energia eléctrica, con consumos muy superiores a 0.5
MW o 55 MWh puedan contratar en el mercado competitivo y no regulado de energia
eléctrica, y por el contrario sean incluidos dentro del mercado regulado de energia eléctrica.

La definicién de Usuario no Regulado se origina, como informamos, en el articulo 11 de la
Ley 143 de 1994, y se define asi:

“Usuario no-regulado: persona natural o juridica, con una demanda
maxima superior a 2 Mw por instalacidn legalizada, cuyas compras de
electricidad se realizan, a precios acordados libremente. La Comision de
Regulacion de Energia y Gas podréa revisar dicho nivel, mediante
resolucion motivada.” [NFT]

Mas adelante, esa misma definicion fue incluida por la regulacién del sector energético,
mediante Resolucion CREG 54 del 28 de diciembre de 1994

“Usuario no regulado. Persona natural o juridica, con una demanda
maxima superior a 2 Mw por instalacion legalizada, cuyas compras de
electricidad se realizan a precios acordados libremente. El nivel sefialado
podra ser revisado por la Comision.” [NFT]

Esta regulacion fue modificada, hasta llegar a la actualmente vigente, Resolucién CREG
131 de 1998, la cual define Usuario No Regulado en los mismos términos fundamentales
ya citados:

“Usuario No Regulado Para todos los efectos regulatorios, es una persona
natural o juridica con una demanda maxima superior a un valor en MW o
a un consumo mensual minimo de energia en MWh, definidos por la
Comisién, por instalacion legalizada, a partir de la cual no utiliza redes
publicas de transporte de energia eléctrica y la utiliza en un mismo predio
0 en predios contiguos. Sus compras de electricidad se realizan a precios
acordados libremente entre el comprador y el vendedor.” [NFT]

En todo caso, desde sus origenes en 1994 esta definicion se prestd para confusiones, por
lo que la misma CREG, mediante concepto 130 de 1996 aclaré lo que para esa Comision
son las “consideraciones fundamentales” a tener en cuenta sobre la definiciéon de “Usuario
no Regulado”, asi:
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“1. En la resolucion CREG-054 de 1994, anexo 1 se define como usuario
no regulado, aquel cuya demanda maxima medida en un sélo sitio
individual de entrega es superior a 2 MW. Debido a numerosas
inquietudes sobre esta definicibn la comision se pronunciara
proximamente para aclararla. Sin embargo, las consideraciones
fundamentales son:

- Los consumos deben realizarse en un mismo predio o en un
conjunto de predios adyacentes separados a lo sumo por la via
publica.

- La suma de potencias coincidentes de los medidores del usuario debe
ser igual o mayor al limite fijado por la CREG.

- Los medidores deben pertenecer a una misma persona juridica o
natural.” [NFT]

Como puede observarse en el concepto anterior, la CREG, al referirse a la definicion de
Usuario no Regulado, y en particular a la forma como debe realizarse la medicién de
consumos de energia eléctrica para determinar si los consumos de determinado usuario
permiten que contrate en el mercado no regulado, indica: (i) que los consumos de energia
deben realizarse en un mismo predio o en un conjunto de predios adyacentes, (ii) que es
posible sumar las potencias de los medidores dentro de esos predios adyacentes v (iii) que
los medidores de energia deben pertenecer a la misma apersona juridica o natural.

Lo anterior evidencia precisamente el motivo de la presente demanda, pues carece de
sustento y es, a nuestro juicio, abiertamente inconstitucional, que la normativa que se acusa
a través de la presente accién, de la cual se desprende la regulacion actual del sector
energético, refiriéndonos especificamente a la expresidon demanda ‘por instalacion
legalizada” contenida en el articulo 11 de la Ley 143 de 1994, impida, que para acceder al
mercado no regulado de energia eléctrica, se realice la sumatoria de los consumos de
instalaciones legalizadas que no sean adyacentes y estén dispersas en el territorio nacional,
pero que en todo caso son responsabilidad de una misma persona natural y juridica, que
al final es un unico consumidor de energia eléctrica.

Es decir, como expondremos en esta demanda con algunos ejemplos practicos, bajo la
normativa actual es habitual que empresas con un consumo focalizado en un solo lugar,
que alcanzan consumos 0.5 MW 6 55 MWh de energia eléctrica, accedan al mercado no
regulado, mientras empresas, que teniendo sus operaciones dispersas en todo el territorio
nacional, cuyo consumo total en todas sus operaciones puede alcanzar 200MWh o mas, no
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pueden contratar suministro de energia eléctrica en el mercado no regulado, porque sus
instalaciones legalizadas vista de manera individual no alcanzan el umbral de 0.5 MW 6 55
MWh de demanda de energia eléctrica. Esto es a todas luces ilogico si tenemos en cuenta
que el factor principal por el cual se puede o no acceder al mercado no regulado de energia
eléctrica es precisamente la cantidad de consumo de fluido eléctrico por usuario.

Es importante, para finalizar esta introduccion, sefalar que la realidad econémica e
industrial del pais actualmente es muy distinta a la que se presentaba en 1994, cuando fue
expedida la norma, pues actualmente, una gran parte de grandes usuarios de energia
eléctrica tiene dispersas sus operaciones a lo largo del territorio nacional, y no centralizadas
en un solo lugar, como era mas habitual a principios de los afios noventa.

A continuacion se transcribira la norma que contiene la expresion objeto de esta demanda,
destacando en negrilla, cursiva y subrayado la expresion que se sefiala como violatoria de
la Constitucién Politica de 1991.

1. EXPRESION ACUSADA
Articulo 11 de la Ley 143 de 1994

“LEY 143 DE 1994
(Julio 11)
Publicada en el diario oficial No. 41.434 del 12 de julio de 1994.

Por la cual se establece el régimen para la generacion, interconexion,
trasmision, distribucion y comercializacion de electricidad en el territorio
nacional, se conceden unas autorizaciones y se dictan otras disposiciones
en materia energética. A la fecha, la ley ha sido reglamentada y
modificada por las siguientes normas:

(...)
EL CONGRESO DE COLOMBIA,

DECRETA:

(...)
CAPITULO I

Definiciones especiales

ARTICULO 11. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendran en cuenta
las siguientes definiciones generales:



(...)

Usuario regulado: persona natural o juridica cuyas compras de
electricidad estan sujetas a tarifas establecidas por la Comision de
Regulacion de Energia y Gas.

Usuario no-regulado: persona natural o juridica, con una demanda
maxima superior a 2 Mw por instalacion leqgalizada, cuyas compras de
electricidad se realizan, a precios acordados libremente. La Comision de
Regulacion de Energia y Gas podra revisar dicho nivel, mediante
resolucién motivada.”

Esta norma ha sido sujeta a las modificaciones y reglamentaciones que a continuacién se
expone, no obstante, la expresiéon acusada ha permanecido incélume:

¢ Modificada parcialmente por la Ley 286 de 1996.

e Reglamentada parcialmente por el Decreto 28 de 1995, en lo concerniente a la
organizacion y el funcionamiento de la Unidad de Planeacion Minero-Energética.

e Modificada parcialmente por la Ley 286 de 1996 en relacién con la contribucion de
solidaridad en la auto regulacién.

e Reglamentada por el Decreto Nacional 3087 de 1997, en relacién con la liquidacion,
cobro, recaudo y manejo de las contribuciones de solidaridad y de los subsidios en
materia de servicios publicos de energia eléctrica y gas combustible por red fisica.

¢ Modificada por el Decreto 2474 de 1999, 'Por el cual se reestructuran las comisiones de
regulacion y se dictan otras disposiciones', publicado en el Diario Oficial No. 43.821 del
18 de diciembre de 1999.

¢ Modificada parcialmente por la Ley 632 de 2000.

e Reglamentada por el Decreto Nacional 847 de 2001, en relacidon con la liquidacion,
cobro, recaudo y manejo de las contribuciones de solidaridad y de los subsidios en
materia de servicios publicos de energia eléctrica y gas combustible distribuido por red
fisica.

e Modificada por la Ley 1151 de 2007, publicada en el Diario Oficial No. 46.700 de 25 de
julio de 2007, 'Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010.

¢ Reglamentada por el Decreto Nacional 549 de 2007, en relacion con la contribucion de
solidaridad en la autogeneracion.

¢ Modificada por el Decreto 1260 de 2013, 'por el cual se modifica la estructura de la
Comision de Regulacion de Energia y Gas (CREG)', publicado en el Diario Oficial No.
48.824 de 17 de junio de 2013.
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¢ Modificada por la Ley 1955 de 2019, 'por el cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2018-2022. “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad™, publicada en el
Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019.

e Modificada por la Ley 2099 de 2021, 'por medio de la cual se dictan disposiciones para
la transicién energética, la dinamizacion del mercado energético, la reactivacion
econdmica del pais y se dictan otras disposiciones', publicada en el Diario Oficial No.
51.731 de 10 de julio de 2021.

¢ Modificada por la Ley 2294 de 2023, 'por el cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2022-2026 “Colombia Potencia Mundial de la Vida™, publicada en el Diario
Oficial No. 52.400 de 19 de mayo de 2023. Rige a partir de su publicacién en el Diario
Oficial.

¢ Modificada por el Decreto Legislativo 1276 de 2023, 'por el cual se adoptan medidas
para ampliar el acceso al servicio de energia eléctrica y preservar los medios de
subsistencia de la poblacion a través del rescate de la transicion energética, con la
finalidad de superar la crisis humanitaria y el estado de cosas inconstitucionales o evitar
la extension de sus efectos, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social
y Ecoldgica declarado en el departamento de La Guajira’, publicado en el Diario Oficial
No. 52.473 de 31 de julio de 2023. Rige a partir de su publicacién en el Diario Oficial.

2. DISPOCISIONES CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS

A continuacion se cita las disposiciones constitucionales vulneradas con las definiciones de
“usuario regulado” y “usuario no regulado” contenidas en el articulo 11 de la Ley 143 de
1994.

e Preambulo de la Constitucion Politica.

El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, representado
por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la
proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacién y
asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la
igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico,
democratico y participativo que garantice un orden politico, econémico y
social justo, y comprometido a impulsar la integracion de la comunidad
latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la siguiente:

e Articulo 13 de la Constitucion Politica.
Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma

proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de
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sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinion politica o
filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o
marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su
condicién econdmica, fisica o0 mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas
se cometan.

Articulo 333 de la Constitucion Politica.

La actividad economica y la iniciativa privada son libres, dentro de los
limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos
previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que
implica obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y
estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja
la libertad econdmica y evitara o controlara cualquier abuso que personas
o0 empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan
el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.

Articulo 365 de la Constitucion Politica.

Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es
deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes
del territorio nacional.

Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley,
podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado



mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si
por razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley
aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra cdmara, por
iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades
estratégicas o servicios publicos, debera indemnizar previa y plenamente
a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio
de una actividad licita.

3. FORMULACION DE CARGOS FRENTE A LA EXPRESION ACUSADA

Esta accién publica se formula con el propdsito de solicitarle al alto tribunal que examine la
constitucionalidad de la expresion “por instalacion legalizada” contenida en el articulo 11 de
la Ley 143 de 1994. Solicitando desde ya que, con fundamento en los motivos de
inconstitucionalidad que expondremos en esa demanda, dicho estudio concluya con la
declaratoria de inexequibilidad de tal expresidon que condiciona las definiciones de usuario
no regulado y usuario regulado del servicio publico de energia eléctrica transgrediendo
garantias fundamentales como se explicara en lineas siguientes. Todo lo anterior,
propendiendo por hacer efectivos los principios de integridad y supremacia de la
Constitucion.

Dicha expresion vulnera varios principios y derechos fundamentales consagrados en la
Constitucién Politica, especificamente las garantias de igualdad (articulo 13 C.P), libertad
de empresa (articulo 333 C.P.) y la de prestacién eficiente de los servicios publicos (articulo
365 C.P). La expresion acusada promueve un trato desigual entre los compradores de
energia sin que estos necesariamente sean distintos y aun cuando su demanda de fluido
eléctrico es igual o similar en cantidad. Es entendible que el legislador proponga una
diferencia entre usuario regulado y no regulado en consideracion a la cantidad de fluido
eléctrico que cada uno demande, no obstante, lo que se torna irrazonable y violatorio de la
constitucion es que dos comercializadores que demanden la misma cantidad de fluido
eléctrico tengan un trato diferente, por el unico hecho que la norma, de manera infundada,
discriminatoria e inconstitucional, ordena que el consumo de fluido eléctrico se verifique de
forma individual por instalacion legalizada, e impide la sumatoria de éstas, es decir, que un
usuario final del servicio de energia pueda sumar el consumo de todas sus instalaciones
legalizadas para ser enmarcado en la categoria de usuario no regulado o usuario regulado
de ser el caso.

Precisamente esto no tiene sentido, pues al final, la demanda de fluido de energia, a pesar
de presentarse en operaciones distintas geograficamente hablando, corresponden a una
misma persona bien sea natural o juridica. Quiza esta expresion, al momento de expedirse
la norma resultaba acorde con la realidad del pais. Sin embargo, en la actualidad el mercado
de venta y consumo de energia eléctrica ha cambiado significativamente, como es evidente,



el desarrollo tecnoldgico e industrial a nivel global ha sido considerable y ha permitido una
expansién del mercado energético a casi todo el territorio nacional. Actualmente el
crecimiento de usuarios de energia eléctrica ha sido importante, de modo que los
comercializadores de los fluidos han incrementado su venta. Hoy grandes empresas
despliegan sus operaciones a escala nacional y debido a la expresion acusada, reciben un
tratamiento discriminatorio que no les permite ser competitivos como pudieran llegar a serlo.
La norma que se impugna, esta basada en la realidad del momento donde las empresas,
en su gran mayoria, mantenian operaciones sectorizadas localmente.

Lo anterior resulta discriminatorio, especialmente cuando los compradores de energia o
usuarios finales son empresas que operan con cobertura en todo o gran parte del pais, es
decir, que tienen operaciones robustas y relevantes para su economia y demandan una
cantidad importante de fluido eléctrico al punto de superar con creces el umbral que la ley
y la regulacion definen para acceder al mercado no regulado. Sin embargo, la expresién
demandada, desconociendo la realidad actual, impide sumar el consumo total de un solo
usuario para acceder al tratamiento de usuario no regulado. La disparidad en el trato que
se les da a estas personas juridicas a partir de la expresion que se demanda y por el solo
hecho de tener su operaciéon desplegada en diferentes operaciones a lo largo del territorio
nacional, no solo es injusta, sino que también impide el cumplimiento de uno de los fines
sociales del Estado como lo es la prestacion adecuada y eficiente del servicio publico.

La falta de igualdad en las condiciones de contratacion afecta al usuario de energia de
muchas formas, impacta negativamente en la libre competencia en el mercado energético
porque consumidores que demanden cantidades, incluso muy superiores, a los limites
fijados por la CREG, no podran acceder al mercado mayorista, ni negociar tarifas diferentes
a las reguladas, esto también puede repercutir en la calidad de los bienes o servicios que
dichos consumidores ofrecen, o a un incremento innecesario en los precios finales que
pagan los compradores de dichos bienes y/o servicios, pues el insumo de energia que usan
para producir resulta bastante alto, pudiendo no ser asi si se beneficiara del mercado no
regulado.

Un ejemplo claro de la problematica anunciada se puede ver con claridad cuando el
consumidor de energia eléctrica, es una empresa prestadora del servicio publico esencial
de telecomunicaciones. Esta, siempre sera un gran consumidor del fluido eléctrico ya que
lo usa como insumo indispensable para prestar los servicios que vende. Estas empresas,
por la propia naturaleza del servicio, tienen sus operaciones e infraestructura distribuidas a
lo largo de todo el territorio nacional, precisamente para lograr una cobertura éptima del
servicio publico que ofrecen. Estas empresas prestadoras de servicios publicos, al tener su
operacion distribuida en varios sectores de un mismo municipio, o en varios municipios o
departamentos, no pueden actualmente acceder al mercado no regulado (podrian hacerlo
si se considerara la sumatoria de los consumos de sus operaciones e infraestructuras),
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impedimento éste que en la mayoria de los casos se traduce en mayores costos pagados
por el consumo de energia eléctrica, costos que se trasladan a las tarifas que por el servicio
publico deben asumir los usuarios finales de dicho servicio publico. Ejemplo de esto son las
empresas prestadoras de salud o las empresas prestadoras de servicios publicos de
telecomunicaciones.

A continuacion se plantean tres cargos que seran desarrollados en el siguiente capitulo:

1.3.1. Transgresion de la garantia fundamental de igualdad, motivada en la diferencia de
trato que la expresion acusada da a los usuarios del servicio publicos domiciliario
de energia eléctrica.

1.3.2. Transgresion de la libertad de competencia en el mercado energético. La expresiéon
acusada restringe a varios usuarios del servicio de energia, cuyo consumo total
supera el limite fijado por la CREG, la posibilidad de pactar libremente el precio con
el comercializador. Con ello también vulnera la funcidon social que deben cumplir las
empresas comercializadoras de energia como base del desarrollo del pais.

1.3.3. Transgresion al cumplimiento de la prestacion eficiente de los servicios publicos
como fin social del Estado.

El derecho fundamental a la igualdad esta intrinsecamente vinculado con el derecho a la
libre competencia y a su vez con la prestacion eficiente de los servicios publicos. Esta
interrelacion tiene como propdsito garantizar que estos servicios, como la energia eléctrica,
se presten de manera justa, equitativa y eficiente, sin discriminaciones arbitrarias ni
practicas anticompetitivas que afecten a los ciudadanos. En el marco juridico que regula
todo lo concerniente al servicio publico de energia eléctrica, esta armonia entre derechos
resulta esencial para cumplir los objetivos de un mercado eléctrico competitivo y accesible
para todos.

En conclusidn, la relaciéon entre el derecho a la igualdad, la libre competencia y la prestacion
eficiente de los servicios publicos es crucial para el funcionamiento del sector eléctrico en
Colombia. Mientras el articulo 13 garantiza un acceso equitativo y no discriminatorio, el
articulo 333 fomenta un mercado competitivo, y el articulo 365 asegura la eficiencia del
servicio. La segmentacién que genera la expresion contenida en el articulo 11 de la Ley
143 de 1994, rompe este equilibrio, afectando los intereses de los consumidores y el
desarrollo del sector energético. Por ello, resulta imperativo que la Corte Constitucional
corrija esta vulneracion reafirmando la supremacia de los principios constitucionales sobre
una norma que perpetua desigualdad, restringe la competencia y compromete la eficiencia
en la prestacién del servicio publico.
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CAPITULOII
FUNDAMENTOS DE LA VIOLACION

1. ANALISIS DE LOS CARGOS FORMULADOS

¢ Transgresion de la garantia fundamental de igualdad, motivada en la diferencia
de trato que la expresion acusada da a los usuarios del servicio publico
domiciliario de energia eléctrica.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional?, el juicio de igualdad por
violacién al articulo 13 de la Constitucidén supone la existencia de una norma que, otorgue
un trato diferenciado a sujetos que se encuentran en un mismo plano de igualdad, o que,
otorgue un mismo trato a sujetos que no se encuentran en igualdad de condiciones. La
expresion demandada en la expresion acusada, se enmarca en el primer caso, porque
como hemos explicado, permite un trato distinto a usuarios del servicio publico de energia
eléctrica que se encuentran en idénticas condiciones respecto de la cantidad del fluido de
energia eléctrica que demandan. Es importante reiterar, que precisamente es la cantidad
de fluido eléctrico demando el factor que permite distinguir entre un usuario regulado y no
regulado de energia eléctrica, por lo que el trato desigual e inconstitucional resulta evidente,
cuando dos usuarios, con iguales consumos de energia eléctrica, son tratados como
regulados o no regulados, por efecto infundado e inconstitucional de la expresion
demandada.

El derecho a la igualdad esta protegido por la Constitucién de 1991, especificamente en su
articulo 13, que establece que todas las personas son iguales ante la ley y que no puede
haber discriminacion por razones de raza, sexo, origen, entre otras. En el contexto de los
servicios publicos, este mandato implica que todos los usuarios deben tener acceso a la
electricidad en condiciones equitativas, independientemente de su ubicacion geografica,
nivel socioecondmico o caracteristicas particulares. La igualdad no solo abarca el acceso
al servicio, sino también las tarifas, la calidad, las oportunidades para todos y el trato
normativo equitativo, a menos que existan razones objetivas y razonables para
diferenciarlas.

Sobre la igualdad, la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional ha reconocido su papel de
valor, principio y derecho fundamental. Asi, por ejemplo, se dijo en la Sentencia C-818 de
2010 con ponencia del Magistrado Humberto Sierra Porto:

2 Sentencia C-127 de 2020. Magistrada Ponente Dra. Cristina Pardo Schlesinger.
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“Como ha reconocido la jurisprudencia constitucional, la igualdad cumple
un triple papel en nuestro ordenamiento constitucional por tratarse
simultaneamente de un valor, de un principio y de un derecho
fundamental. Este mdultiple caracter se deriva de su consagracion en
preceptos de diferente densidad normativa que cumplen distintas
funciones en nuestro ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo, el
preambulo constitucional establece entre los valores que pretende
asegurar el nuevo orden constitucional la igualdad, mientras que por ofra
parte el articulo 13 de la Carta ha sido considerado como la fuente del
principio fundamental de igualdad y del derecho fundamental de igualdad.
Adicionalmente existen otros mandatos de igualdad dispersos en el texto
constitucional, que en su caso actuan como normas especiales que
concretan la igualdad en ciertos ambitos definidos por el Constituyente.”

En ese mismo sentido, la corporacion ha establecido, en términos generales, que el
principio de igualdad ordena dar un trato igual a quienes se encuentran en la misma
situacion factica y un trato diverso a quienes se hallan en distintas condiciones de hecho.
Sobre este punto, en sentencia C-178 de 2014 con ponencia de la magistrada Maria Victoria
Calle Correa se recordé lo siguiente:

“El principio de igualdad es uno de los elementos mas relevantes del
Estado constitucional de derecho. Este principio, en términos generales,
ordena dar un trato igual a quienes se encuentran en la misma situacion
factica, y un trato diverso a quienes se hallan en distintas condiciones de
hecho. Esta formulacién general no refleja sin embargo la complejidad que
supone su eficacia en un orden juridico orientado bajo los principios del
Estado Social de Derecho, ni deja en claro qué elementos son relevantes
para el derecho al momento de verificar las condiciones de hecho,
considerando que todas las personas y situaciones presentan
semejanzas y diferencias.”

Con fundamento en la conceptualizacion de la igualdad como valor, principio y derecho
fundamental dentro de nuestro ordenamiento juridico, la jurisprudencia de este alto tribunal
constitucional ha resaltado su caracter relacional diciendo lo siguiente:

“... desde sus primeros pronunciamientos, la Corte ha precisado que el
derecho y principio a la igualdad, es un concepto ‘“relacional” porque
siempre se analiza frente a dos situaciones o personas que pueden ser
comparadas a partir de un criterio determinado y juridicamente
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relevante. Igualmente, se ha explicado que no constituye un mecanismo
“aritmético” de reparticion de cargas y beneficios, en tanto toda sociedad
debe adoptar decisiones politicas que implican, en cierto momento
histérico, mayores beneficios para ciertos sectores, en detrimento de
otros. Esas decisiones, adoptadas por mecanismos democraticos, no
pueden ser juzgadas a priori, como incompatibles con el principio de
igualdad, sino que constituyen complejos problemas de justicia
(distributiva), en los que la razonabilidad de las distinciones involucra
principios que definen la visién y los fines que una comunidad politica
defiende para si.

4.7. Al ser necesario que el principio de igualdad tenga que ser
concretado, la jurisprudencia constitucional se ha aproximado al mandato
de igualdad en la casuistica, de manera que ha advertido-que no existen,
en la practica, situaciones idénticas, ni supuestos absolutamente
diferentes. Lo que se presenta, en cambio, son supuestos (situaciones,
personas, grupos) con igualdades y desigualdades parciales, asi que la
tarea del juez consiste en determinar cuales poseen mayor relevancia
desde criterios normativos contenidos en el ordenamiento juridico, para
concluir si deben o no recibir el mismo tratamiento por parte del derecho.
Lo anterior, ha llevado a concluir a la Corte que no todo trato diferente es
reprochable desde el punto de vista constitucional, pues un trato diferente
basado en razones constitucionalmente legitimas es también legitimo, y
un trato diferente que no se apoye en esas razones debe considerarse
discriminatorio y, por lo tanto, prohibido.

4.8. La evaluacion judicial de las acciones estatales, entre ellas las
medidas legislativas que imponen tratamientos diferenciados respecto de
la distribucion de un bien social escaso o de, en general, una posicion
juridica particular a favor de una persona o grupo, se rige por reglas
especificas, consolidadas por la jurisprudencia constitucional. Las etapas
de este procedimiento constituyen los aspectos preliminares del
desarrollo del juicio de igualdad.™

Visto el contenido del principio, valor y derecho fundamental de la igualdad, conviene traer
a colacion la doctrina constitucionalista, la cual explica que no se trata de ser igual al otro,
sino de ser tratado con igualdad, lo que l6gicamente implica, para el caso sub examine, que
un usuario no regulado pueda ser sometido a circunstancias mas gravosas cuando se

3 Corte Constitucional. Sentencia C-220/17 Magistrado Ponente: JOSE ANTONIO CEPEDA AMARIS
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encuentre en un pie de igualdad frente a un usuario regulado, como por ejemplo sucederia
cuando ambos tiene el mismo consumo de energia eléctrica y a pesar de ello la norma los
discrimina. Sobre el particular, el profesor Manuel F. Quinche Ramirez dice lo siguiente:

“El inciso 1° del articulo 13 dispone que todas las personas ‘recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinion
politica o filosofica”. Se establece aqui el elemento sustantivo del derecho
a la igualdad, pues no se trata de “ser igual a otro”, sino de “ser tratado
con igualdad”, imponiendo el mandato de no discriminacion, que
materializa el derecho a la igual interpretacion e igual aplicacion de la ley.

La norma prohibe el trato discriminado, es decir, la introduccion de
diferencias de trato que implican la violacion de derechos fundamentales,
enumerando los criterios prohibidos o “categorias sospechosas” que de
conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional son un
conjunto de criterios no taxativos, que han sido usados histéricamente
para afectar el derecho a la igualdad y otros derechos. En ese sentido no
pueden establecerse diferencias de trato no justificadas por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o
filosofica. La Corte Interamericana ha precisado que los criterios
diferenciadores que conducen a discriminacion son aquellos que aluden
a ‘i) rasgos permanentes de las personas de los cuales estas no puede
prescindir sin perder su identidad; ii) grupos tradicionalmente marginados,
excluidos o subordinados, y iii) criterios irrelevantes para una distribucion
equitativa de bienes, derechos o cargas sociales, la Corte se encuentra
ante un indicio de que el Estado ha obrado con arbitrariedad.™

Visto lo anterior, la misma Corte Constitucional ha empleado herramientas metodoldgicas
especiales tales como el test de igualdad, sobre la cual se ha expuesto lo siguiente:

“Otro aspecto de la igualdad que debe ser sefialado en esta breve
introduccion es que carece de contenido material especifico, es decir, a
diferencia de otros principios constitucionales o derechos fundamentales,
no protege ningun éambito concreto de la esfera de la actividad humana
sino que puede ser alegado ante cualquier trato diferenciado injustificado.

4 Quinche Ramirez, M. F. (2024). Los test constitucionales (Tercera ed.). Editorial Temis S.A.
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De la ausencia de un contenido material especifico se desprende la
caracteristica mas importante de la igualdad: su caracter relacional.

En efecto, como ha reconocido la jurisprudencia constitucional
colombiana la igualdad normativa presupone necesariamente una
comparacion entre dos o mas regimenes juridicos que actuan como
términos de comparacion; por regla general un régimen juridico no es
discriminatorio considerado de manera aislada, sino en relacién con oftro
régimen juridico. Adicionalmente la comparacion generalmente no tiene
lugar respecto de todos los elementos que hacen parte de la regulacion
juridica de una determinada situacién sino (nicamente respecto de
aquellos aspectos que son relevantes teniendo en cuenta la finalidad de
la diferenciacion. Ello supone, por lo tanto, que la igualdad también
constituye un concepto relativo, dos regimenes juridicos no son iguales o
diferentes entre si en todos sus aspectos, sino respecto del o de los
criterios empleados para la equiparacion.

Dicho caracter relacional es uno de los factores que explica la
omnipresencia del principio de igualdad en la jurisprudencia de esta
Corporacion, pues hace posible que sea invocado frente a cualquier
actuacion de los poderes publicos con independencia del ambito material
sobre el cual se proyecte. También influye en la interpretacién del principio
de igualdad porque, como ha sefialado la doctrina, desde el punto de vista
estructural éste necesariamente involucra no sélo el examen del precepto
juridico impugnado, sino que ademas la revision de aquel respecto del
cual se alega el trato diferenciado injustificado amén del propio principio
de igualdad. Se trata por lo tanto de un juicio trimembre.

El control de constitucionalidad en estos casos no se reduce, entonces, a
un juicio abstracto de adecuacion entre la norma impugnada y el precepto
constitucional que sirve de parametro, sino que incluye ofro régimen
juridico que actua como término de comparacion. En consecuencia se
entabla una relacién internormativa que debe ser abordada utilizando
herramientas metodolégicas especiales tales como el test de
igualdad, empleado por la jurisprudencia de esta Corporacion.

Ello a su vez determina que en numerosas oportunidades el resultado de
control no sea la declaratoria de inexequibilidad de la disposicion
examinada, razon por las cuales los tribunales constitucionales han
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debido recurrir a distintas modalidades de sentencias con la finalidad de
reparar la discriminacion normativa.

Ahora bien, la ausencia de un contenido material especifico del principio
de igualdad no significa que se trate de un precepto constitucional vacio,
por el contrario, precisamente su caracter relacional acarrea una
plurinomatividad que debe ser objeto de precision conceptual. De ahi que
a partir de la famosa formulacion aristotélica de “tratar igual a los iguales
y desigual a los desiguales”, la doctrina y la jurisprudencia se han
esforzado en precisar el alcance del principio general de igualdad —al
menos en su acepcion de igualdad de trato- del cual se desprenden dos
normas que vinculan a los poderes publicos: por una parte un
mandamiento de tratamiento igual que obliga a dar el mismo trato a
supuestos de hecho equivalentes, siempre que no existan razones
suficientes para otorgarles un trato diferente, del mismo modo el principio
de igualdad también comprende un mandato de tratamiento desigual que
obliga a las autoridades publicas a diferenciar entre situaciones
diferentes. Sin embargo, este sequndo contenido no tiene un caracter tan
estricto como el primero, sobre todo cuando va dirigido al Legislador, pues
en virtud de su reconocida libertad de configuracion normativa, éste no se
encuentra obligado a la creacion de una multiplicidad de regimenes
juridicos atendiendo todas las diferencias, por el contrario se admite que
con el objeto de simplificar las relaciones sociales ordene de manera
similar situaciones de hecho diferentes siempre que no exista una razén
suficiente que imponga la diferenciacion.

Esos dos contenidos iniciales del principio de igualdad pueden a su vez
ser descompuestos en cuatro mandatos: (i) un mandato de trato idéntico
a destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas, (iij) un
mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas
situaciones no comparten ningtn elemento en comun, (iii) un mandato de
trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y
diferencias, pero las similitudes sean mas relevantes a pesar de las
diferencias y, (iv) un mandato de trato diferenciado a destinatarios que se
encuentren también en una posicion en parte similar y en parte diversa,
pero en cuyo caso las diferencias sean mas relevantes que las similitudes.
Estos cuatro contenidos tienen sustento en el articulo 13 constitucional,
pues mientras el inciso primero del citado precepto sefiala la igualdad de
proteccion, de trato y en el goce de derechos, libertades y oportunidades,
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al igual que la prohibicién de discriminacion; los incisos segundo y tercero
contienen mandatos especificos de trato diferenciado a favor de ciertos
grupos marginados, discriminados o especialmente vulnerables.

De los diversos contenidos del principio general de igualdad, surgen a su
vez el derecho general de igualdad, cuya titularidad radica en todos
aquellos que son objeto de un trato diferenciado injustificado o de un trato
igual a pesar de encontrarse en un supuesto factico especial que impone
un trato diferente, se trata entonces de un derecho fundamental que
protege a sus titulares frente a los comportamientos discriminatorios o
igualadores de los poderes publicos, el cual permite exigir no sélo no
verse afectados por tratos diferentes que carecen de justificacion sino
también, en ciertos casos, reclamar contra tratos igualitarios que no
tengan en cuenta, por ejemplo, especiales mandatos de proteccion de
origen constitucional.

Finalmente, la jurisprudencia constitucional colombiana ha disefiado una
metodologia especifica para abordar los casos relacionados con la
supuesta infraccion del principio y del derecho fundamental a la igualdad,
se trata del juicio integrado de igualdad, cuyas fases constitutivas fueron
descritas en las sentencias C-093 y C-673 de 2001. Este juicio parte de
un examen del régimen juridico de los sujetos en comparacion,
precisamente con el objeto de determinar si hay lugar a plantear un
problema de trato diferenciado por tratarse de sujetos que presentan
rasgos comunes que en principio obligarian a un trato igualitario por parte
del legislador. Posteriormente se determina la intensidad del test de
igualdad de conformidad con los derechos constitucionales afectados por
el trato diferenciado, para finalmente realizar un juicio de proporcionalidad
con sus distintas etapas —adecuacion, idoneidad y proporcionalidad en
sentido estricto- sobre el trato diferenciado.”

No obstante lo anterior, desde la creacion del alto tribunal constitucional, se ha disefiado
mecanismos que permitan al operador judicial determinar si una norma o acto transgrede
el derecho a la igualdad y no discriminacion, todo esto para saber si una diferencia de trato
esta o no justificada. Dichos mecanismos han sido conocidos como test o juicio integrado
de igualdad que, en palabras de la doctrina nacional, “corresponde a un conjunto de criterios
que permite saber cuando el legislador ha introducido diferencias de trato no justificadas y

3 Corte Constitucional. Sentencia C-818/10. Magistrado Ponente: HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
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cuando se esta frente a un acto discriminatorio.”. Asi, por ejemplo, en la sentencia C-345
de 2019 se identifican los métodos de los cuales hace parte del juicio integrado de igualdad,
como son a saber: (i) el test o juicio de razonabilidad; (ii) la metodologia de los test o juicios
de distinta intensidad; y (iii) el test o juicio integrado de igualdad. De esta manera se
pronuncié la Corte Constitucional en dicha providencia:

“11. Desde sus inicios, esta Corte, inspirada en la filosofia
aristotélica, ha reconocido que el principio de igualdad contenido en el
articulo 13 de la Constitucion no supone un mandato de simetria absoluta
en el trato y en la proteccion que deben recibir las personas y las
situaciones. Por consiguiente, el trato desigual no siempre es contrario a
la Carta Politica. De esta forma, la Corte ha entendido que el principio de
igualdad ordena tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales en
una clara reminiscencia de Aristételes, quien defiende que ‘la justicia es
igualdad, y lo es, pero no para todos, sino para los iguales. Y la
desigualdad parece ser justa, y lo es en efecto, pero no para todos, sino
para los desiguales”. De manera que el principio de igualdad es relacional
en el sentido de que supone una comparacion entre sujetos, medidas o
situaciones.

12. Esta concepcion de la igualdad supone que el establecimiento
de algunos tratos distintos es posible en Colombia. Para analizar si es
admisible constitucionalmente que una norma otorgue un trato o
proteccion desigual, la jurisprudencia de este Tribunal ha analizado
extensamente la forma en que debe realizarse el estudio de
constitucionalidad de un precepto acusado de vulnerar el principio de
igualdad. De este modo, la Corte ha identificado y aplicado tres métodos
a lo largo de los afios. Sin embargo, la aplicacion de cualquiera de estos
métodos debe estar precedida de la identificacion de dos presupuestos
que responden al caracter relacional del principio de igualdad: (i) los
términos de comparacion, esto es, las personas, elementos, hechos o
situaciones que efectivamente son comparables y (ii) con respecto a los
cuales se establece un trato desigual, independientemente de si tal trato
asimétrico es o no constitucional, lo cual sera determinado por la
aplicacién de alguno de los siguientes tres métodos.

13. El primero ha sido denominado test o juicio de razonabilidad, el
cual es frecuentemente utilizado por la Corte Europea de Derechos

 Quinche Ramirez, M. F. (2024). Los test constitucionales (Tercera ed.). Editorial Temis S.A.
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Humanos y algunos tribunales constitucionales, como los de Espafia y
Alemania. Este juicio, que fue explicado y aplicado por esta Corte en
la Sentencia C-022 de 1996, busca resolver la siguiente pregunta: “;es
razonable la justificacion ofrecida para el establecimiento de un trato
desigual?”,

Para responder este cuestionamiento, el juez constitucional debe seguir
una metodologia de tres pasos. Asi, debe determinar: (i) si la expresion
acusada de violar la clausula general de igualdad persigue un objetivo a
través del establecimiento del trato desigual; (ii) si dicho objetivo es valido
a la luz de la Constitucion; y (iii) si el trato desigual es razonable, es decir,
Si es 0 ho proporcional con respecto al objetivo perseguido por la norma.
Estas tres etapas del juicio siguen un orden, de modo que el paso a la
siguiente fase esta determinado por el hecho de haberse sorteado
satisfactoriamente la etapa anterior. En otras palabras, si el examen de
una norma no supera alguna de estas etapas, no es posible continuar con
la siguiente y se concluye que la norma viola el principio de igualdad.

Debido a la dificultad para evaluar el tercer estadio del método, esto es,
la razonabilidad o proporcionalidad del trato desigual, este se ha
descompuesto en tres elementos que ayudan a definir si la vulneracién de
la igualdad se compensa o es proporcional a la luz de la relevancia del fin
buscado. El estudio de estos tres elementos se ha llamado juicio de
proporcionalidad. Asi pues, un trato distinfo no viola el principio de
igualdad solo si se demuestra que es adecuado para el logro de un fin
constitucional, si es necesario o indispensable para la consecucion de ese
objetivo y si es proporcionado en sentido estricto, es decir, que el principio
satisfecho con el logro de este fin no sacrifica principios constitucionales
mas importantes. A este dltimo elemento se le ha
denominado proporcionalidad en sentido estricto para que su hombre no
se confunda con el genérico del juicio. En otras palabras, la
proporcionalidad en sentido estricto es una fase de estudio en el juicio de
proporcionalidad y la utilizacién que alli se hace del adjetivo “estricto” no
debe confundirse con los niveles de intensidad del escrutinio del segundo
y tercer método que se describen a continuacion.

14. El sequndo método, que suele denominarse como metodologia
de los escrutinios de distinta intensidad, ha sido desarrollado
principalmente por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de

20



Estados Unidos. Este método parte de la idea de que deben existir
distintos niveles de intensidad en los escrutinios que hace el juez. En este
sentido, este método identifica tres niveles de intensidad: débil, intermedio
y estricto. La mencionada diferenciaciéon es importante, toda vez que
brinda al juez el espectro y la rigurosidad para el analisis de
constitucionalidad, de modo que una norma puede ser constitucional bajo
la optica de un examen de intensidad débil, pero ser inconstitucional bajos
los lentes de una evaluacion de intensidad estricta.

En la Sentencia C-445 de 1995, la Corte reconocié que el examen de
constitucionalidad de las normas que establecen diferenciaciones debe
tener distintos niveles de intensidad dependiendo de la naturaleza de la
medida enjuiciada, de modo que no se sacrifiquen excesivamente el
pluralismo politico y el principio mayoritario que se condensan en la
libertad de configuracion del Legislador. Es decir que la intensidad del
jJuicio de constitucionalidad es inversamente proporcional a la libertad de
configuracion del Legislador, esto es, entre mayor libertad de
configuracion normativa tenga el Legislador, menos intenso y severo debe
ser el examen de constitucionalidad. A la inversa, entre menos libertad de
configuracion tenga el Legislador porque las posibilidades de escogencia
normativa que le entrega la Carta son menores, el juicio de
constitucionalidad debe ser mas riguroso, severo y robusto. Desde esta
perspectiva, la Corte advirti6 en la providencia citada que ‘no puede el
juez constitucional examinar con la misma intensidad una ley que, por
ejemplo, consagra clasificaciones de servicios y productos para efectos
econoémicos o tributarios, que otra disposicion juridica que limita un
derecho fundamental o establece una diferencia de trato basada en la
raza, el sexo o el origen familiar”.

15. Por dltimo, la jurisprudencia constitucional ha fusionado los dos
métodos anteriores, uno de raices europeas y otro de raices
norteamericanas, en uno solo que ha llamado juicio integrado de igualdad.
Lo anterior, debido a que los considera tedricamente compatibles y
complementarios. En este juicio, el juez constitucional, al evaluar una
expresion acusada de vulnerar el articulo 13 superior, combina el juicio de
proporcionalidad europeo con los niveles de escrutinio norteamericano, lo
cual da lugar a un escrutinio de igualdad débil, a un escrutinio de igualdad
intermedio y a un escrutinio de igualdad estricto, en los cuales se analizan
cada uno de los pasos del juicio de proporcionalidad pero se les cualifica
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de conformidad con el nivel de intensidad del escrutinio®. En efecto,
la Sentencia C-093 de 200129 sefialé que:

“este juicio o test integrado intentaria utilizar las ventajas analiticas de la
prueba de proporcionalidad, por lo cual llevaria a cabo los distintos pasos
propuestos por ese tipo de examen: adecuacion, indispensabilidad y
proporcionalidad stricto sensu. Sin embargo, y a diferencia del analisis de
proporcionalidad europeo, la practica constitucional indica que no es
apropiado que el escrutinio judicial sea adelantado con el mismo rigor en
todos los casos, por lo cual, segun la naturaleza de la regulacion
estudiada, conviene que la Corte proceda a graduar en intensidad cada
uno de los distintos pasos del juicio de proporcionalidad, retomando asi
las ventajas de los tests estadounidenses. Asi por ejemplo, si el juez
concluye que, por la naturaleza del caso, el juicio de igualdad debe ser
estricto, entonces el estudio de la ‘adecuacion’ debera ser mas riguroso,
y no bastara que la medida tenga la virtud de materializar, asi sea en
forma parcial, el objetivo propuesto. Sera necesario que esta realmente
sea Uutil para alcanzar propdsitos constitucionales de cierta envergadura.
Igualmente, el estudio de la ‘indispensabilidad’ del trato diferente también
puede ser graduado. Asi, en los casos de escrutinio flexible, basta que la
medida no sea manifiesta y groseramente innecesaria, mientras que en
los juicios estrictos, la diferencia de trato debe ser necesaria e
indispensable y, ante la presencia de restricciones menos gravosas, la
limitacién quedaria sin respaldo constitucional”.”

Antes de profundizar en el test de igualdad que da base al cargo formulado, sera necesario
traer a colacién la definicion de usuario de los servicios publicos domiciliarios, consagrada
en la Ley 142 de 1994, en su articulo 14:

“ARTICULO 14. DEFINICIONES. Para interpretar y aplicar esta Ley se
tendran en cuenta las siguientes definiciones:

(..)

14.33. USUARIO. Persona natural o juridica que se beneficia con la
prestacion de un servicio publico, bien como propietario del inmueble en
donde este se presta, o como receptor directo del servicio. A este dltimo
usuario se denomina también consumidor.”

7 Corte Constitucional. Sentencia C-345/19. Magistrada Ponente: GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO.
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Esta norma da una pauta conceptual, precisando que la condicion de usuario la tiene toda
aquella persona beneficiada por recibir un servicio publico, sin mas distingo y sin importar
la actividad que ésta desarrolle, nila mayor o menor cantidad de servicio que consuma. Por
su parte, la Ley 143 de 1994, establece el marco normativo para la generacién, transmision,
distribucion y comercializacién de energia eléctrica en Colombia. La citada ley tiene como
objetivo promover la eficiencia, cobertura y calidad en la prestacion de los servicios
publicos, asegurando a la vez que las tarifas sean justas y transparentes para los usuarios.
La norma, estructura el sector eléctrico en torno a cuatro actores principales: los
generadores, que producen la electricidad; los transmisores, que transportan el fluido a
través de redes de alta tension; los distribuidores, que lo llevan a los usuarios finales; y los
comercializadores, que compran energia en el Mercado Eléctrico Mayorista (MEM) y la
venden a los consumidores; quienes operan bajo la regulacion de la Comision de
Regulacion de Energia y Gas (CREG).

La expresion acusada, al definir que la clasificacion de usuario regulado y no regulado se
realiza verificando la cantidad de la demanda de fluido eléctrico por instalacién legalizada
y no en conjunto, introdujo al ordenamiento juridico una distorsién que socava los objetivos
de la propia Ley 143 de 1994. Esta segmentacion se manifiesta injusta en la practica, ya
que las condiciones para ser considerado un usuario de un tipo o del otro desconoce el
consumo total y real de los usuarios, supeditando su clasificacion al consumo fragmentado
por instalacion, impidiendo a muchos de ellos la posibilidad de ser competitivos en el
Mercado Eléctrico Mayorista — MEM.

El articulo 11 de la Ley 143 de 1994 establece que la CREG podra revisar y modificar los
limites de la demanda de energia que permiten diferenciar entre usuario regulado y no
regulado. Es asi como la CREG tiene la facultad y/o competencia para fijar dichos topes,
circunstancia que no es objeto de reproche, ni sera tachada de inconstitucional. Se trae a
colacién con el animo de exponer el baremo actual que determina la diferenciacion entre
un tipo de usuario y otro. Es asi como mediante la Resolucion 131 de 1998, en su articulo
2, la CREG modificé los limites de demanda de fluido eléctrico para contratar en el mercado
competitivo, y los fijo asi:

“ARTICULO 2° LIMITES PARA CONTRATACION EN EL MERCADO
COMPETITIVO. A partir de la vigencia de la presente resolucioén, se
establecen los siguientes limites de potencia o energia mensuales para que
un usuario pueda contratar el suministro de energia en el mercado
competitivo:

Hasta el 31 de diciembre de 1999 0.5 MW o 270 MWh
A partir del 1° de enero del 2000 0.1 MW o 565 MWh
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Paragrafo. Para verificar las condiciones que deben cumplir los usuarios para
comercializar en el mercado competitivo, se aplicara lo establecido en el
Anexo No. 1 de la presente resolucion.”

En este orden de ideas, la persona natural o juridica que cumpla con los limites de potencia
o energia sefaladas en la Resolucion CREG 131 de 1998, sera catalogada como usuario
no regulado del servicio de energia eléctrica y por ende podra acordar libremente los precios
de la electricidad con los comercializadores inscritos en el MEM. Reitero, la facultad que
tiene la Comision para establecer dichos limites no es objeto de ningun reparo en esta
accion, al contrario, esta parte concuerda con que dicho ente técnico debe tener esa
prerrogativa. Lo que es materia de reproche, en la medida que contraviene la garantia
constitucional de igualdad, es que el legislador, a través de la expresién acusada, establecio
que cada Instalacion Legalizada de un usuario tendra que sobrepasar dichos limites para
que éste pueda tener la connotacién de no regulado, desconociendo que una misma
persona natural o juridica pueda tener varias Instalaciones que en forma separada no
alcancen el limite pero sumadas lo sobrepasen y por lo tanto deberian tener derecho a ser
tratadas como usuarios no regulados ya que estan consumiendo igual cantidad de energia
que aquél que tiene una sola instalaciéon cuya demanda alcanza el tope determinado por la
Comision

Dicho lo anterior, se hace hincapié en que la vulneracion de la garantia fundamental de
igualdad se ve materializada en la cotidianidad, cuando un usuario de energia que alcanza
un consumo global significativo en la sumatoria de consumos de todas sus Instalaciones
Legalizadas, superando los parametros técnicos definidos por la CREG en la citada
Resolucion, se trata como un usuario regulado, por el solo hecho que la expresion
demandada indica verificar el consumo de fluido eléctrico en cada Instalaciéon Legalizada
por separado, como si cada una de estas correspondiera a un usuario distinto, lo cual no
es real y materializa asi la vulneracion a la garantia fundamental de igualdad.

Esta violacion al principio constitucional de igualdad terminaria si el aparte demandado
fuese declarado inexequible. En tal escenario deseable, se observaria la demanda total de
fluido eléctrico, en todas sus Instalaciones Legalizadas, teniendo en cuenta que todas
pertenecen a un mismo y unico usuario, caso en el cual éste seria tratado como un usuario
no regulado y por lo tanto podria acordar libremente los precios de la electricidad con los
comercializadores del MEM, lo cual tiene todo el sentido logico, teniendo en cuenta que el
factor determinante para diferenciar un usuario regulado de un usuario no regulado es
precisamente el consumo de fluido eléctrico.

Dicho todo lo anterior, con el fin de sustentar el presente cargo sera preciso realizar un test

comparativo entre sujetos que se encuentren en igualdad de condiciones, en este caso,
entre usuarios del servicio publico domiciliario de conduccidén de energia eléctrica que

24



consuman la misma cantidad de energia. Sobre las etapas de dicha comparacion, la Corte
Constitucional ha dispuesto:

“El juicio integrado de igualdad se desarrolla a partir de tres etapas, a saber: (i)
la de fijar el criterio de comparacion: patron de igualdad o tertium
comparationis, valga decir, precisar si los supuestos de hecho son susceptibles
de compararse y si se comparan sujetos de la misma naturaleza; (ii) la de
establecer si en el plano factico y en el plano juridico existe un trato desigual
entre iguales o igual entre desiguales; y (iii) por, ultimo, la de determinar si la
diferencia de ftrato esta constitucionalmente justificada, es decir, si las
situaciones objeto de la comparacion ameritan un trato diferente desde la
perspectiva constitucional.

Para poder avanzar a la etapa siguiente es un presupuesto necesario haber
superado la o las anteriores. Asi, pues, si y s6lo si los supuestos de hecho son
susceptibles de compararse y si son de la misma naturaleza, es posible
ocuparse de si en el plano factico y en el plano juridico existe un trato desigual
entre iguales o igual entre desiguales. Y si y sélo si se verifican dichos
presupuestos, es posible pasar a considerar la eventual justificacion
constitucional o no de la diferencia de trato. Para este ultimo propdsito, este
tribunal emplea un test de igualdad, que es una modalidad del test de
proporcionalidad, que tiene tres niveles de intensidad: leve, intermedio y
estricto™

Igualmente, sobre el test de igualdad se ha pronunciado el Consejo de Estado en la misma
linea de la Corte Constitucional, replicando las etapas que se debe agotar para adelantarlo
en debida forma:

“Una providencia del Consejo de Estado recordd que la jurisprudencia
constitucional ha entendido que para poder determinar si una norma trasgrede
los mandatos de igualdad es necesario aplicar el test de igualdad, el cual se
compone por una serie de etapas. Entonces, en primer lugar, se debe
establecer el criterio de comparacion: patrén de igualdad o tertium
comparationis, es decir, precisar si los supuestos de hecho son susceptibles de
compararse y si se compara sujetos de la misma naturaleza. En sequndo lugar,
definir si en el plano factico y en el plano juridico existe un trato desigual entre
iguales o igual entre desiguales. Y, finalmente, averiguar si la diferencia de trato
esta constitucionalmente justificada, es decir, si las situaciones objeto de la

8 Corte Constitucional - Sentencia C-605/19
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comparaciéon ameritan un trato diferente desde la Constituciéon Politica (C. P.
Roberto Serrato).™

Sobre los métodos analizados por la Corte Constitucional, llama especialmente la atencion
para el caso en concreto el juicio de intensidad, pues, para el caso sub examine, no se
observa la justificacion del trato diferencial que existe entre los usuarios regulados y no
regulados, maxime cuando se ha dicho que entre ellos existe alto grado de comparacion,
como por ejemplo, cuando ambos alcanzan una demanda agregada de la misma cantidad.
Sobre los test o juicios de distinta intensidad, la H. Corte Constitucional ha dicho lo
siguiente:

“15- Una de las mayores dificultades de ese examen de la razonabilidad
de un trato diferente es hasta qué punto y con qué intensidad debe el juez
constitucional, y en particular la Corte Constitucional, llevar a cabo su
analisis del respeto del principio de igualdad por la autoridad publica y, en
especial, por el Legislador. En efecto, toda regulacion legal y toda
intervencion de las autoridades implica, en general, el establecimiento de
clasificaciones y la consagracion de tratamientos juridicos diversos
conforme a tales clasificaciones. Por consiguiente, el control
constitucional del respeto a la igualdad por una ley consiste, en ultima
instancia, en determinar si la autoridad podia o no establecer un trato
diferenciado como medio para alcanzar un determinado fin. O, formulado
de otra forma, el gran interrogante en materia de igualdad es hasta qué
punto debe avalar el juez constitucional -en funcion del pluralismo politico
y del principio de mayoria- los criterios de diferenciacién establecidos por
la ley o por las autoridades politicas como mecanismos para alcanzar
determinados objetivos estatales o sociales, puesto que los resultados del
examen varian de manera sustantiva si el tribunal constitucional aplica
criterios rigurosos o mas flexibles en el examen de la igualdad.

16- Ahora bien, un juicio constitucional de igualdad estricto, en todos los
campos, corre el riesgo de limitar excesivamente la capacidad de accion
de las autoridades y la libertad politica del Legislador, pues resulta poco
probable que las numerosas clasificaciones efectuadas por las diversas
leyes sean siempre estrictamente necesarias. En tales circunstancias, si
el juez constitucional lleva su examen de la igualdad con el mismo rigor

9 Ambito Juridico. 7 de septiembre de 2020
https://www.ambitojuridico.com/noticias/constitucional/recuerdan-el-test-de-igualdad-para-
determinar-si-una-norma-trasgrede-los
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en todos los campos termina por vaciar la funcién normativa del
Legislador, con lo cual no sdlo se desconoce el pluralismo politico sino
que se afecta la propia capacidad del ordenamiento juridico para regular
en forma diferenciada la vida en sociedad. Pero, de otro lado, un analisis
constitucional de la igualdad demasiado flexible y amplio puede hacer
perder toda eficacia juridica al principio de igualdad, que es una norma y
un derecho fundamental de aplicaciéon inmediata (CP art. 13), cuya
integridad y supremacia debe ser, entonces, garantizada por el juez
constitucional.

Una conclusién se impone: el examen de la eventual violacién de la
igualdad por una ley o una autoridad publica no debe hacerse siempre de
la misma manera y con el mismo rigor. En efecto, no puede el juez
constitucional examinar con la misma intensidad una ley que, por ejemplo,
consagra clasificaciones de servicios y productos para efectos
econdémicos o tributarios, que ofra disposicion juridica que limita un
derecho fundamental o establece una diferencia de trato basada en la
raza, el sexo o el origen familiar.

Asi, en relacion con la primera hipotesis, esta Corporaciéon ya habia
sefialado que por regla general el juicio constitucional de igualdad debe
ser débil o poco estricto, con el fin de no vulnerar la libertad politica del
Legislador, en campos como el econémico, en donde la propia Carta
establece una amplia capacidad de intervencion y regulacion diferenciada
del Estado. En efecto, en tales esferas, un control muy estricto llevaria al
juez constitucional a sustituir la funcion legislativa del Congreso, pues no
es funcién del tribunal constitucional sino de los 6rganos politicos entrar a
analizar si esas clasificaciones econémicas son las mejores o resultan
necesarias. Asi, ha dicho al respecto esta Corporacion, que no se viola la
igualdad ni la equidad "si dentro de la obligacion constitucional que
corresponde al Estado de dirigir la economia, mediante los mecanismos
que la misma Constitucion le oforga, debe gravar en forma diferente o
especial a un sector concreto de la economia”. Y, en general, sobre la
regulacion de las libertades econémicas ha sefalado la Corte:

"El juez constitucional debe actuar de manera prudente al analizar la
legitimidad constitucional de una determinada regulacion de las libertades
econbémicas, por cuanto la Constitucion consagra la direccion de la
economia por el Estado. El juez constitucional debera entonces respetar
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en general las razones de conveniencia invocadas por los organos de
representacion politica. La Corte considera que en esta materia se impone
el llamado criterio de la inconstitucionalidad manifiesta, por lo cual, sélo si
de manera directa la norma vulnera derechos fundamentales, o viola
claros mandatos constitucionales, o incurre en regulaciones
manifiestamente irrazonables o desproporcionadas, debera el juez
declarar la inconstitucionalidad de la norma.”

La situacion es diferente, en cambio, cuando las clasificaciones
efectuadas por el Legislador o por otras autoridades se fundan en criterios
potencialmente discriminatorios, como la raza o el origen familiar,
desconocen mandatos especificos de igualdad consagradas por la Carta,
restringen derechos fundamentales a ciertos grupos de la poblacion, o
afectan de manera desfavorable a minorias o grupos sociales que se
encuentran en condiciones de debilidad manifiesta. En estos casos, el
control del respeto de la igualdad por el juez constitucional tiene que ser
mucho mas estricto. De un lado, porque el inciso primero del articulo 13
superior considera sospechosos ciertos criterios de clasificacion que han
estado tradicionalmente asociados a practicas discriminatorias. De otro
lado, porque la Constitucion, en ciertos campos, fija patrones particulares
y clausulas especificas de igualdad: asi, la Carta estatuye la igualdad
entre las confesiones religiosas e iglesias (CP art. 19), la igualdad de
derechos y deberes del hombre y la mujer, de la pareja y de los hijos
nacidos dentro o fuera del matrimonio (CP arts 42 y 43), asi como la
igualdad en el campo laboral (CP art. 53). En tercer término, conforme a
la Constitucion, todas las personas tienen derecho a una igual proteccion
de sus derechos y libertades (CP art. 13). Y, finalmente, la Carta ordena
la proteccién de las minorias y las poblaciones en debilidad manifiesta
(CP arts 7 y 13). Por ello, en esos casos, esta Corporacion ha aplicado de
manera sistematica analisis de igualdad mucho mas estrictos. Asi, esta
Corte ha dicho que si "la diferencia de trato se enmarca dentro de una de
las razones explicitamente sefialadas por el articulo 13 de la Carta como
discriminatorias, quien la lleve a cabo asume la carga de la prueba que
justifique su actuacion, pues si ello no es asi, se mantiene la presuncion
de trato inequitativo”.

17- El reconocimiento de que los juicios de igualdad deben ser mas o
menos estrictos, segun la materia a la cual se apliquen no es una
invencién de la Corte Constitucional, sino que resulta de la naturaleza
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misma del control constitucional y de la ponderaciéon entre diferentes
valores incorporados en el propio ordenamiento. Por ello la doctrina y la
jurisprudencia constitucionales comparadas han reconocido que existen
grados o intensidades diferentes del anélisis de la razonabilidad de un
trato diferente!"®l. Asi, frente a las diferenciaciones basadas en categorias
histéricamente ligadas a practicas discriminatorias, o donde la Carta
consagra clausulas especificas de igualdad, o que afectan negativamente
a minorias, o que restringen derechos fundamentales, se considera que
los jueces constitucionales deben aplicar un juicio de igualdad estricto.
Conforme a ese "test" de igualdad fuerte, sélo se podrian considerar
admisibles aquellas clasificaciones que sean necesarias para alcanzar
objetivos imperiosos para la sociedad y para el Estado. En cambio, en
otros eventos, por ejemplo cuando el Estado regula la actividad
economica, el juicio de igualdad debe ser débil, y por ende, son legitimas
todas aquellas clasificaciones que puedan ser simplemente adecuadas
para alcanzar una finalidad permitida, esto es, no prohibida por el
ordenamiento constitucional. Finalmente, también se considera que en
ciertos campos -como los relativos a las acciones afirmativas- son
procedentes las pruebas intermedias del respeto a la igualdad por las
autoridades, en virtud de las cuales es legitimo aquel trato diferente que
esta ligado de manera sustantiva con la obtencion de una finalidad
constitucionalmente importante.

Como es obvio, las consecuencias que derivan de la aplicacion de estas
diversas pruebas de igualdad son diferentes, pues una norma que seria
admisible si se aplicara un "test" débil podria resultar inconstitucional si el
control es fuerte o estricto. En el juicio débil basta que la clasificacion sea
potencialmente adecuada para obtener resultados admisibles, mientras
que, conforme al "test" estricto, la diferencia de trato debe ser necesaria,
y el objetivo buscado debe ser imperioso.”°

De igual forma, sobre el juicio de igualdad estricto, la Corte Constitucional en sentencia C-

481/98 con ponencia del Magistrado Alejandro Martinez Caballero dijo lo siguiente:

“... conforme a los criterios desarrollados por esta Corporacion y por otros
tribunales constitucionales y de derechos humanos, para que un ftrato
diferente satisfaga los estandares de un escrutinio estricto!*’! es necesario

10 Corte Constitucional. Sentencia C-445/95. Magistrado Ponente: Dr. ALETANDRO MARTINEZ
CABALLERO.
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(i) no sélo que la medida estatal pretenda satisfacer un interés legitimo
sino que es menester que se trate de una necesidad social imperiosa.
Ademas, (ii) el trato diferente debe ser no solo adecuado para alcanzar
ese objetivo trascendental sino que debe ser estrictamente necesario,
esto es, no debe existir ninguna otra medida alternativa fundada en otros
criterios de diferenciacion; y (iii), finalmente, debido a que se trata de un
escrutinio estricto, la Corte debe evaluar con severidad Ia
proporcionalidad misma de la medida, esto es, debe aparecer de manera
manifiesta que el trato diferente permite una realizaciéon sustantiva de la
necesidad que se pretende satisfacer sin afectar intensamente a la
poblacion afectada por la medida de diferenciacion.”

Vistas asi las cosas, y, a la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, es claro que
la expresion demandada no logra superar un test de igualdad, especificamente, a la luz de
un juicio de intensidad débil y/o estricto, pues como se evidenciara, ésta arroja serios visos
de inconstitucionalidad, pues otorga un tratamiento diferencial a sujetos que se encuentran
en la misma situacion factica, sin que su razonabilidad sea explicita sino que, por el
contrario, se encuentre desactualizada a la realidad econdmica del pais.

A continuacién se realizara el juicio integrado de igualdad realizando una comparacion entre
usuarios finales del servicio publico domiciliario de conduccion de energia eléctrica que se
encuentran en idénticas condiciones pero que sin embargo (idéntico nivel de consumo),
pero a quienes la expresién acusada les otorga un trato diferente en contravia de las
garantias constitucionales. Los criterios que permiten sostener que definitivamente la
expresion acusada no supera el juicio de igualdad son los siguientes:

CRITERIOS DEL TEST CASO CONCRETO
(i) Patron de igualdad o tertium | El supuesto de hecho que da base a la
comparationis. presente comparacién es la cantidad de

energia eléctrica que consumen los
usuarios del servicio publico domiciliario.

Todos los usuarios que demanden una
cantidad igual o superior a 0.1 MW o a 55
MWh, es decir que superen el umbral fijado
por la CREG mediante la Resolucion 131
de 1998, merecen un trato idéntico, es
decir, que deben estar clasificados como
usuarios no regulados.
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Los sujetos a comparar se encuentran en
igualdad de condiciones medida en
consumen una cantidad de energia igual o
superior a a 0.1 MW o a 55 MWh.

(ii)

En el plano factico y en el plano
juridico existe un trato desigual
entre iguales.

Partiendo de que, los sujetos materia del
test, son iguales, se precisa que, la
expresion acusada “por instalacion
legalizada”, conduce a que se les imparta
un trato desigual, pues, como se explicara
en lineas siguientes, desconoce el
consumo global de los usuarios finales del
servicio de energia eléctrica, los segmenta
por instalacion y les impone una
clasificacién diferente. A uno de ellos lo
encasilla como regulado, y al otro como no
regulado, aun cuando demandan la misma
cantidad de fluido eléctrico.

(iii)

Determinar si la diferencia de trato
esta constitucionalmente
justificada.

Aunque esta conclusion se desarrollara al
finalizar este acapite, desde ya se advierte
que la misma sera que la diferencia de trato
entre los usuarios finales del servicio de
energia que alcancen el consumo de a 0.1
MW o 55 MWh no esté constitucionalmente
justificada.

A continuacion, se planteara una comparacion entre tres empresas prestadoras del servicio
publico esencial de telecomunicaciones que a su vez son usuarios finales del servicio
publico domiciliario de energia eléctrica y que tienen un consumo igual o superior a 55

MWh:

EMPRESA 1 PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO ESENCIAL DE
TELECOMUNICACIONES: tiene cinco instalaciones legalizadas A, B, C, D y F, cada
una de éstas reporta la siguiente demanda mensual de fluido eléctrico:

INSTALACION DEMANDA MENSUAL

LEGALIZADA
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45 MWh
50 MWh

no alcanza el limite CREG)
no alcanza el limite CREG)
40 MWh (no alcanza el limite CREG)
42 MWh (no alcanza el limite CREG)
54 MWh (no alcanza el limite CREG)
TOTAL 231 MWh (Totalizado, si alcanza el limite CREG)

L~~~ |~
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EMPRESA 2 PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO ESENCIAL DE
TELECOMUNICACIONES: tiene dos operaciones legalizadas AA y AB, cada una de
éstas presentan el siguiente consumo mensual de fluido eléctrico:

INSTALACION DEMANDA
LEGALIZADA
AA 55 MWh (si alcanza el limite CREG)
AB 55 MWh (si alcanza el limite CREG)
TOTAL 110 MWh (Totalizado, si alcanza el limite CREG)

Asi las cosas, si observamos el valor total de la demanda de ambas empresas,
necesariamente debemos concluir que las dos superan el consumo mensual de energia
establecido en la Resolucion CREG 131 de 1998 equivalente a 55 MWh. Inclusive, es claro
que la EMPRESA 1 tiene una mayor demanda totalizada de fluido eléctrico que la
EMPRESA 2. Sin embargo, si seguimos al pie de la letra la expresiéon acusada, dichos
usuarios deben tratarse de forma diferenciada, es decir, sometiendo la primera a las reglas
de un usuario regulado, aun cuando tiene una operacion mucho mas robusta y con mayor
consumo totalizado de fluido eléctrico, mientras que la segunda, contara con las
prerrogativas de un usuario no regulado y podra negociar sus tarifas libremente con
cualquier comercializador del MEM, aun cuando su consumo totalizado es menor que el de
la EMPRESA 1.

Otra situacion que facilmente se puede presentar en el mercado de energia eléctrica es la
siguiente:

EMPRESA 3 PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO ESENCIAL DE
TELECOMUNICACIONES: tiene tres operaciones legalizadas AA y AB, cada una
presenta el siguiente consumo mensual:

INSTALACION DEMANDA
LEGALIZADA
BA 35 MWh (no alcanza el limite CREG)
BB 37 MWh (no alcanza el limite CREG)
BC 38 MWh (no alcanza el limite CREG)
TOTAL 110 MWh (Totalizado, si alcanza el limite CREG)
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Aca se puede apreciar como la EMPRESA 2 y la EMPRESA 3 tienen idéntico consumo
global. En este orden de cosas, podriamos sostener que se trata de operaciones
semejantes e iguales de cara a su consumo mensual de energia. Sin embargo, la expresion
acusada no permite que a la EMPRESA 3 se le dé el trato de un usuario no regulado porque
sus Instalaciones Legalizadas, analizadas de forma independiente, no cumplen con los
limites fijados por la CREG. De este modo, aunque la demanda total del fluido eléctrico es
la misma, la expresién demandada, obstaculiza el trato igualitario que deberia darsele a
estos usuarios, transgrediendo la garantia fundamental contemplada en el articulo 13
superior.

Se destaca que, conforme a lo indicado en el numeral 5 del anexo 1 de la Resolucion CREG
de 1998, modificado por la Resolucion CREG 183 de 2009, aun si el usuario dejara de
cumplir con el limite establecido por la Comisién, éste podria seguir siendo atendido como
usuario no regulado y continuar contratando su energia en el mercado competitivo. Aqui se
hace mas evidente la vulneracion al principio de igualdad, porque la Comision de
Regulacion permite el trato de usuario no regulado a aquél que disminuya su demanda,
incluso por debajo de los parametros comentados.

Mencionado lo anterior, se plantea la siguiente hipotesis:

EMPRESA 1 PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO ESENCIAL DE
TELECOMUNICACIONES: nunca ha sido usuario no regulado porque sus instalaciones
legalizadas consideradas de manera independiente no alcanzan el tope fijado por la
CREG, aunque sumadas lo desborden significativamente:

INSTALACION DEMANDA MENSUAL
LEGALIZADA

A 45 MWh (no alcanza el limite CREG)

B 50 MWh (no alcanza el limite CREG)

C 40 MWh (no alcanza el limite CREG)

D 42 MWh (no alcanza el limite CREG)

F 54 MWh (no alcanza el limite CREG)

TOTAL 231 MWh (Totalizado, si alcanza el limite CREG)

EMPRESA 2 PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO ESENCIAL DE
TELECOMUNICACIONES: es usuario no regulado a pesar de que sus dos operaciones
legalizadas no cumplan con el limite establecido por la CREG, pues la mensualidad
inmediatamente anterior si lo hacia.

INSTALACION DEMANDA
LEGALIZADA
AA 30 MWh (no alcanza el limite CREG)
AB 24 MWh (no alcanza el limite CREG)
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| TOTAL | 54 MWh (Totalizado, no alcanza el limite CREG) |

Entonces, sila EMPRESA 2 disminuye su demanda tiene la posibilidad de seguir recibiendo
tratamiento de usuario no regulado. Pero la EMPRESA 1 no podra ser tratada de esa forma
porque sus operaciones instaladas consideradas individualmente no han alcanzado el limite
CREG. Obsérvese coémo bajo esa hipotesis resulta abiertamente coartada la garantia
fundamental de igualdad que la Constitucién consagra para todos los sujetos de derecho
que habitan en el territorio nacional. La diferencia de trato planteada entre los usuarios
finales del servicio de energia que alcanzan el consumo de 55 MWh no esta
constitucionalmente justificada.

Es claro que la Comisién de Regulacion, con posterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 143 de 1992 ha establecido reglas que van en contravia de la expresién acusada. Esto,
porque reconoce la realidad actual y los cambios presentados en el mercado energético,
mismos que hacen viable, que inclusive un usuario que no llega al limite CREG del consumo
del fluido eléctrico pueda ser tratado como un usuario no regulado permitiéndole que
negocie libremente el precio del servicio sin que necesariamente deba sujetarse a las tarifas
de la comision.

Sumado a lo anterior, no se puede perder de vista que la necesidad de realizar una
totalizacién de los consumos estd intimamente ligada con el derecho que tienen los
usuarios de servicios publicos domiciliarios a que estos tengan mediciones reales y que su
cobro sea acorde con dicha medicién. El articulo 9 de la Ley 142 de 1994, en su numeral
9.1 consagra:

ARTICULO 90. DERECHO DE LOS USUARIOS. Los usuarios de los
servicios publicos tienen derecho, ademas de los consagrados en el
Estatuto Nacional del Usuario y deméas normas que consagren derechos
a su favor, [siempre que no contradigan esta ley, aj:

9.1. Obtener de las empresas la medicion de sus consumos reales
mediante instrumentos tecnolégicos apropiados, dentro de plazos y
términos que para los efectos fije la comisién reguladora, con atencién a
la capacidad técnica y financiera de las empresas o las categorias de los
municipios establecida por la ley.

Sobre el particular se ha pronunciado el Consejo de Estado, indicando:
“El articulo 9 de la Ley 142 de 1994 establecié como derecho de los

usuarios de los servicios publicos domiciliarios, la medicion de sus
“consumos reales” y obtener informacién completa sobre ftodos los
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aspectos de la prestacion del servicio. (...) En la exposicion de motivos
del proyecto que posteriormente se convertiria en la Ley 142 de 1994, el
articulo 9.1 estaba incluido en el capitulo denominado ‘proteccion al
usuario”, y su justificacion se formulaba asi: “Se garantiza a los usuarios
el derecho a usar o no usar los servicios publicos [y] a pagar por ello un
precio que tenga relacion con su consumo”. Como claramente se
establece en la norma transcrita y en sus antecedentes, el derecho del
usuario a la medicién de sus consumos reales tiene relacién directa con
el precio del servicio y comporta la obligacion correlativa de la empresa
de servicios publicos (en adelante, ESP) de disponer los instrumentos
tecnolégicos apropiados para realizar dicha mediciéon. El deber de la
empresa de medir los consumos hace parte, ademas, de la prestacion
misma del servicio, toda vez que la nocion legal de cada uno de los
servicios publicos, en particular el de energia eléctrica, incluye la
medicion. (...) De conformidad con el citado articulo 9.4, también es un
derecho de los usuarios obtener informacion “completa, precisa y
oportuna, sobre todas las actividades y operaciones directas o indirectas
que se realicen para la prestacion de los servicios publicos”, lo cual
indiscutiblemente incluye la informacién sobre la medicién del servicio.
Obviamente el derecho de los usuarios se refleja en la obligacion
correlativa de las ESP de satisfacer tal derecho. La mencionada relacion
derecho - deber se ve reforzada con lo dispuesto en la Ley Estatutaria
1712 de 2014, “por medio de la cual se crea la ley de transparencia y del
derecho de acceso a la informacion publica nacional y se dictan otras
disposiciones”, cuyo objeto es regular el derecho de acceso a la
informacién publica, los procedimientos para el ejercicio y garantia del
derecho y las excepciones a la publicidad de informacion (articulo 1).”""

Del postulado normativo comentado se extrae la importancia de totalizar el valor total de los
consumos de cada usuario, es decir, realizando una sumatoria de la demanda por
instalacion legalizada. Pues de esa forma se estaria garantizando el derecho del usuario a
que su consumo real de energia sea medido correctamente y que su cobro sea acorde con
el mismo. Lo anterior se acompasa con la garantia fundamental de igualdad y con el
derecho a la medicion real citado. Todos los usuarios de servicios publicos domiciliarios
tienen derecho a la medicién de su consumo real y a que la facturacion esté alineada con
dicha medicion. En el caso que nos ocupa, la expresion demandada genera que: (i) al no
permitir la sumatoria de lo que un usuario consume totalizando todas las instalaciones

' CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL Consejero ponente:
GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR Bogota, D.C., veintidds (22) de febrero de dos mil
dieciséis (2016) Radicacién numero: 11001-03-06-000-2014-00259-00(2236)
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legalizadas que opera, no se esta considerando la demanda real del servicio y (ii) al no
permitir que un usuario que, sumando el consumo de sus instalaciones supere el limite
fijado por la CREG, pueda ser catalogo como un usuario no regulado, le quita la posibilidad
de negociar el precio de lo que demanda con los comercializadores, de ahi que dicho precio
no se acompase con el consumo real.

Por otro lado, también es preciso mencionar que la demanda del fluido eléctrico viene
aumentando afio tras ano, esto quiere decir que los usuarios del servicio publico estan
consumiendo cada dia mas. Asi las cosas, es claro que, ante un mayor consumo de
energia, dichos usuarios deberian tener mas posibilidades de recibir tratamiento de “no
regulados”, sin embargo esta ocurriendo todo lo contrario. El operador del Sistema
Interconectado Nacional y Administrador del Mercado de Energia Mayorista de Colombia
“XM” en un analisis publicado en su pagina web el 22 de enero de 2025 determiné que la
demanda de energia en el pais aumenté 2.3%, y que eso incidié en el crecimiento del
mercado regulado y en la disminucién del mercado no regulado.

“En 2024 la demanda de energia fue de 82,084.9 GWh, presentando un
aumento de 2.3% en comparacion con el consumo nacional de 2023,
donde la demanda fue de 79,982.1 GWh.

(..)

En el mercado regulado se registro un crecimiento sostenido durante todo
el afio, alcanzando su punto maximo en marzo con un incremento de
12.2%. Mientras en diciembre de 2024, hubo una disminucioén de 0.6% en
comparacion con el mismo mes de 2023. Este descenso se explico por la
reduccion en el consumo energético debido a las lluvias y ciclones de
2024.

En el mercado no regulado se registré una disminucion total de 1.83% en
2024. A lo largo del afio, se observo un decrecimiento mensual constante
en comparacion con los mismos meses del afio anterior."?”

El andlisis explica que el decrecimiento del mercado no regulado se debe a qué muchos
sectores de la economia como el manufacturero experimentaron caidas en su consumo.
Pero también agrega que en otros sectores como el de la construccion, alojamiento,

2 Pagina web XM 22 de enero de 2025, https://www.xm.com.co/noticias/7504-en-2024-la-
demanda-de-energia-en-colombia-aumento-23-en-comparacion-con-el-
ano#:~:text=En%202024%2C%20la%20demanda%20de%20energ%C3%ADa%20en%20
Colombia,registr%C3%B3%20una%20disminuci%C3%B3n%20total%20de%201.83%25%
20en%202024.
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informacion y comunicaciones, la demanda aumenté. De modo que dicho mercado no
deberia de resultar tan disminuido. Lo cierto es que estos ultimos, puntualmente los
usuarios que prestan el servicio publico esencial de telecomunicaciones han incrementado
su demanda y por lo tanto resulta acorde con la garantia fundamental de igualdad
garantizarles su participacion en el mercado mayorista permitiéndoles tener la posibilidad
de negociar sus tarifas con los comercializadores de energia, obtener unos precios mas
competitivos y poder mejorar su inversion en infraestructura u otros.

De conformidad con todo lo expuesto se concluye que la expresién acusada esta generando
un trato desigual injustificado entre usuarios con consumos de fluido eléctrico iguales y
operaciones de robustez semejante. Esta segmentacién territorial afecta gravemente los
intereses de los consumidores y las dinamicas del sector energético. En primer lugar,
perpetia desigualdades caprichosas, que acrecen de fundamento y que contravienen el
articulo 13 de la Constitucidn, que prohibe toda discriminacion arbitraria y exige al Estado
promover una igualdad real y efectiva. Lo anterior, porque reiteramos, que un usuario, aun
con un consumo total elevado de fluido eléctrico, por efecto de la expresién demandada,
debe estar sujeto a tarifas reguladas por la CREG que dependiendo la regién del pais en la
que se preste el servicio, pueden ser menos favorables. Esto, por no superar el umbral
exigido en una Instalacién Legalizada especifica, lo cual desconoce la realidad del mercado
energético. Dicha diferenciacion carece de una justificacion objetiva y razonable,
vulnerando el principio de equidad que la Ley 143 deberia proteger, asi como también la
garantia constitucional de igualdad.

1.3.4. Transgresion de la libertad de competencia en el mercado energético. La
expresién acusada restringe a varios usuarios del servicio de energia, cuyo
consumo total supera el limite fijado por la CREG, la posibilidad de pactar
libremente el precio con el comercializador. Con ello también vulnera la
funcioén social que deben cumplir las empresas comercializadoras de energia
como base del desarrollo del pais.

La expresién acusada establece una segmentacion discriminatoria entre los usuarios del
servicio publico de energia eléctrica, ya que limita la posibilidad de los compradores de
negociar de manera libre y equitativa la comercializacion del fluido eléctrico. Dicha
restriccion se fundamenta en la verificacion de consumo por Instalaciéon Legalizada, sin
considerar que la demanda global de un usuario, sumando todas sus Instalaciones
Legalizadas, puede superar los limites establecidos por la CREG, coartando la oportunidad
de que este acceda al MEM y con ello su libertad de competir en el mercado.

Una de las intenciones del constituyente de 1991, que ha cobrado gran relevancia en la

actualidad, fue la de elevar a garantias supra legales la libertad de empresa y de
competencia, especificamente, en el sector de los servicios publicos. Tanto la doctrina
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como jurisprudencia constitucional han concluido que éstas son fundantes del sistema
econdmico Colombiano. Sobre el particular, Magdalena Correa Henao, en su obra Libertad
de Empresa en el Estado Social de Derecho, ha sostenido:

“La libre competencia constituye el elemento sustancial del sistema
econoémico establecido. Porque la economia de mercado para ser libre
debe ser a la vez concurrente, ya que solo con la competencia se asegura
que el gjercicio de la iniciativa econémica redundara en los resultados mas
eficientes y adecuados a los objetivos constitucionales™3.

El derecho a la libre competencia, protegido por el articulo 333 superior, promueve un
mercado eléctrico dinamico y eficiente, que propende por evitar monopolios, restricciones
injustificadas o abusos de posicion dominante. La disposicion constitucional reza:

Articulo 333 de Ia Constitucion Politica.

La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los
limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos
previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que
implica obligaciones. El Estado fortaleceré las organizaciones solidarias y
estimulara el desarrollo empresatrial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja
la libertad econémica y evitara o controlara cualquier abuso que personas
0 empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan
el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.

De acuerdo con lo anterior, es claro que compete al Estado fomentar el desarrollo
empresarial e impedir cualquier asomo de obstruccién a la libertad econémica. Este debe
propugnar por el crecimiento, fortalecimiento y expansion de las empresas como base del
desarrollo econdmico y social del pais estableciendo legislacién que asi lo permita y no lo
coarte. Sobre la libertad de empresa la doctrina ha establecido:

13 Magdalena Correa Henao, ob. cit., p. 157.
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“Toda libertad econdmica irrestricta e ilimitada genera situaciones que
llevan a la negacioén de dicha libertad. Asi, la libertad de iniciativa privada
no da derecho a ejercerla sin restricciones.

En tal sentido, la vigencia de la libertad de iniciativa privada debe
resguardarse a través de una legislacion que, como una forma de
disciplina de la actividad en el mercado, prohiba y sancione los abusos en
que los agentes econémicos pueden incurrir si se deja a dicha libertad
discurrir libremente. De ahi la necesidad de regular esta libertad a través
de una legislacion en materia de libre competencia, precisamente para
garantizar su plena vigencia.

La libertad de iniciativa privada debe considerarse como un presupuesto
de la libre competencia o, dicho de otra forma, "( ... ) para la competencia
es indispensable la libertad de los empresarios”

La libertad de iniciativa privada no solo es el presupuesto juridico y de
hecho de la competencia, sino también economico y se entreteje con otras
libertades econémicas para conformar un sistema de mercado. "( ... ) la
libre competencia se concibe como el resultado factico y efectivo de la
integracion de las libertades econdémicas ( ... ) y de aquellas libertades
juridicas coadyuvantes a la realizacion de la libertad de empresa: libertad
de iniciativa econémica privada (toda persona puede ejercer libremente
una actividad econémica destinada al mercado), libre autonomia de la
voluntad( ... ) y libertad para determinar la organizacion de la propia
actividad empresarial, la forma, calidad, cantidad y precio de los productos
o servicios. He aqui los elementos tipicos que conforman la libre
competencia( ... ) fundamento del sistema econémico de libre empresa y
principio integrador del orden publico econémico y configurador del
funcionamiento del mercado ( ... )"

Desde otro punto de vista, se considera a la libertad de iniciativa privada
como un derecho que engloba a la libre competencia. En tal sentido,
Mezzeti anota: "también en las concepciones mas recientes de la
Constitucion econdémica, la libre competencia es considerada como un
valor implicito en la libre iniciativa en cuanto libertad de todos, no oponible
a ella; se la considera como ocasion de ejercicio de la libre iniciativa y
como su desarrollo natural que, desde luego, asume las consecuencias
de las iniciativas de Jos demas"
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Es decir, al tener todos los ciudadanos libertad de iniciativa, esa libertad
debe ejercitarse dentro de un régimen de concurrencia de individuos en
un mercado. La actuacion se da en un sistema que reconoce que tales
individuos libres compiten entre si para obtener sus recursos. Asi, puede
decirse que ambas libertades son las dos caras de una misma moneda."'*

En el sector eléctrico, esta garantia constitucional fomenta la competitividad entre
generadores, distribuidores y comercializadores, lo que deberia traducirse en precios
justos, innovacién y mejor calidad del servicio para los usuarios. Este derecho también
implica que el Estado debe intervenir en el sector con el fin de evitar la practicas violatorias
de la libre competencia como la fijaciéon de precios excesivos o el control de mercados por
parte de un unico proveedor, lo que podria perjudicar a los consumidores y limitar su acceso
a servicios de calidad. La CREG y otras entidades de control son responsables de
garantizar que las empresas operen dentro de un marco de competencia sanay libre.

La expresion acusada limita la libre competencia econdmica, en contradiccion con el
articulo 333 de la C.P., que obliga al Estado a impedir obstrucciones o restricciones
injustificadas a la libertad econdémica, al condicionar el acceso a la negociacion libre a un
criterio de medicion de consumo de fluido eléctrico por Instalacién Legalizada. El articulo
11 de la Ley 143 de 1994, con la expresion demandada, tal y como se encuentra ahora,
restringe la capacidad de los usuarios para participar plenamente en el MEM, aun cuando
su consumo global del fluido eléctrico en la sumatoria de consumos de sus Instalaciones
Legalizadas supere los criterios fijados por la CREG, lo cual termina por generar
desventajas competitivas y distorsiona el equilibrio del mercado. Esto no solo afecta a los
comercializadores y generadores, quienes enfrentan un sistema fragmentado que
obstaculiza la optimizacién de la oferta y la demanda a nivel nacional, sino también a los
consumidores del servicio, ya que terminan pagando tarifas mas altas y si estos a su vez
son productores de bienes y/o servicios, trasladando dichos costos a sus usuarios finales.

Si bien es cierto, la Corte Constitucional, en reiteradas oportunidades ha indicado que las
libertades constitucionales, particularmente la libertad de empresa y de competencia, no
son absolutas, también es cierto, que el mismo tribunal ha sefialado las limitaciones que
eventualmente podrian irrumpir en su ejercicio, de modo que tales restricciones no sean
arbitrarias ni caprichosas. El Consejo de Estado, mediante sentencia dictada en el
expediente 20564, trajo a colacién una providencia de la Corte en la que indico:

“Sobre el particular, en la sentencia C-333 de 1999, la Corte
Constitucional dijo: EIl concepto de libertad econémica debe ser

4 Las telecomunicaciones vy la libre competencia: un marco analitico basico. Teresa V.
Tovar Mena Abogada. Master en Derecho Empresarial. — lus et veritas 28.
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entendido, como la facultad que tienen las personas de realizar
actividades de naturaleza econémica, a fin de mantener o incrementar su
patrimonio. Sin embargo, las actividades que conforman dicha libertad,
estan sujetas a las limitaciones impuestas por la prevalencia del interés
general, por las competencias de intervencion y regulacién a cargo del
Estado, y por los principios de razonabilidad y proporcionalidad que esta
Corte ha establecido con el fin de garantizar la armonia en el ejercicio de
los diferentes derechos. (...) En concreto, deben distinguirse tres tipos de
limitaciones a la libertad de empresa y la libre competencia: (i) la
prevalencia del interés general; (ii) las competencias de intervencion
y requlacién a cargo del Estado, y (iii) los principios de razonabilidad
y proporcionalidad. Interesa dejar claro que las limitaciones a la
libertad de empresa y a la libre competencia no pueden ser
arbitrarias, pues, en todo caso, deben estar justificadas. (...) De
acuerdo con la Corte Constitucional, para efecto de establecer si una
restriccion es leqitima, resulta necesario evaluar los siguientes
aspectos: (i) si la limitacion persigue una finalidad prohibida por el
ordenamiento constitucional; (ii) si la restriccion es adecuada para
cumplir el fin propuesto, y (iii) si hay proporcionalidad entre la
restriccion y el fin propuesto.”® (Enfasis propio)

Descendiendo a la norma que nos ocupa, es claro que la misma fija una limitacion a la
libertad de competencia y a la libertad de empresa ya que impide a varios usuarios del
servicio de energia el acceso al MEM y por ende le restringe la posibilidad de acordar
libremente los precios de la electricidad con los comercializadores de este gremio de
manera arbitraria y sin fundamento logico alguno. Ahora, la finalidad para establecer ese
trato diferenciado no esta clara en el ordenamiento juridico, por lo tanto dicha restricciéon no
es adecuada, proporcional, ni acorde con las garantias constitucionales. Si uno de los
propésitos de la Constitucion de 1991 fue garantizar la existencia de un marco juridico,
democratico y participativo que a su vez propenda por mantener un orden politico,
econdmico y social justo, podemos concluir que en la actualidad, la expresion que a través
de la presente accidén se impugna, ya no se acompasa con ese propdésito superior.

El ordenamiento juridico colombiano debe beneficiar a los usuarios de los servicios publicos
y promover la libre competencia y la inversion en todos los sectores econdémicos del pais
procurando siempre el mayor desarrollo posible. Retomando el ejemplo de las empresas
de telecomunicaciones planteamos

15 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA
Consejero ponente: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ Bogota D.C, doce (12) de octubre de dos mil
diecisiete (2017) Referencia: NULIDAD Radicacion nimero: 17001-23-31-000-2012-00191-01(20564)
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EMPRESA 1 PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO ESENCIAL DE
TELECOMUNICACIONES: se trata de una empresa que se extiende en gran parte del
territorio nacional, que tiene 16 instalaciones legalizadas y que por lo tanto ha invertido
en una infraestructura robusta para garantizar la eficiente prestacion del servicio publico
esencial de telecomunicaciones. Su demanda mensual del fluido eléctrico asciende a
700 MWh, este valor resulta de la sumatoria del consumo mensual de todas las
instalaciones legalizadas. No obstante, de acuerdo con el actual articulo 11 de la Ley
143 de 1994, esta empresa hace parte del mercado regulado de energia eléctrica
considerando que las instalaciones legalizadas observadas de manera individual no
alcanzan el limite fijado por la CREG:

INSTALACION UBICACION DEMANDA MENSUAL

LEGALIZADA
A Cartagena 45 MWh (no alcanza el limite CREG)
B Bogota 50 MWh (no alcanza el limite CREG)
C Yopal 40 MWh (no alcanza el limite CREG)
D Putumayo 42 MWh (no alcanza el limite CREG)
F Palmira - Valle 54 MWh (no alcanza el limite CREG)
G Ipiales - Narifio 38 MWh (no alcanza el limite CREG)
H Pasto - Narifo 45 MWh (no alcanza el limite CREG)
| Bucaramanga 52 MWh (no alcanza el limite CREG)
J Manizales 43 MWh (no alcanza el limite CREG)
K Pereira 45 MWh (no alcanza el limite CREG)
L Medellin 54 MWh (no alcanza el limite CREG)
M Itagui — Antioquia 39 MWh (no alcanza el limite CREG)
N Barranquilla 54 MWh (no alcanza el limite CREG)
N Santa Marta 50 MWh (no alcanza el limite CREG)
o) Popayan 49 MWh (no alcanza el limite CREG)
TOTAL 700 MWh (Totalizado, si alcanza el limite

CREG)

EMPRESA 2 PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO ESENCIAL DE
TELECOMUNICACIONES: se trata de una empresa cuya operacion se circunscribe al
departamento de Antioquia. La inversion en infraestructura de este prestador es local.
Su demanda mensual de fluido eléctrico asciende a 110 MWh, este valor resulta de la
sumatoria del consumo mensual de sus dos instalaciones legalizadas. Este usuario
hace parte del mercado no regulado ya que sus dos operaciones legalizadas
observadas individualmente alcanzan el limite fijado por la CREG.

INSTALACION | UBICACION DEMANDA
LEGALIZADA
AA Medellin 55 MWh (no alcanza el limite CREG)
AB Itagui - 55 MWh (no alcanza el limite CREG)
Antioquia
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TOTAL 110 MWh (Totalizado, si alcanza el limite
CREG)

Esta ejemplificacion, claramente es una ilustracion a menor escala de lo que ocurre en el
pais. La intencién es mostrar como la expresion acusada va en contravia de la constitucion
de la regulacion del sector energético que ha dispuesto que el mercado no regulado debe
estar integrado por aquellos grandes consumidores de energia de caracter industrial y
comercial. No obstante, lo que esta sucediendo es que muchos de ellos pueden acceder a
él porque no se considera el consumo total de todas sus instalaciones legalizadas.

Sobre el particular, el operador del Sistema Interconectado Nacional y Administrador del
Mercado de Energia Mayorista de Colombia “XM” ha establecido:

“El mercado esta compuesto por usuarios que se clasifican en regulados,
no regulados, y agentes.

()
No regulados

Persona natural o juridica que realiza una demanda de energia superior
a 2 Mega vatios (2Mw). Ellos pueden negociar libremente los costos
de las actividades relacionadas con la generacion y comercializacién
de energia. En este nivel de consumo estan industriales y
comerciales que son grandes consumidores.’®”

Esta determinacion no responde a la realidad del pais. Con el ejemplo planteado, se puede
advertir con meridiana claridad, como un usuario industrial y comercial, gran consumidor
del servicio de energia eléctrica como lo es la EMPRESA 1, no puede acceder al mercado
no regulado debido a la expresion acusada, contenida en el articulo 11 de la Ley 143 de
1994. Esa restriccion, por supuesto afecta negativamente la libertad de empresa y con ello
la competitividad, pues en lugar de impulsar el mercado, lo desincentiva al impedirle a un
usuario industrial, gran consumidor del fluido pactar libremente el precio de la energia que
demanda basado en que sus instalaciones legalizadas de manera individual no alcanzan el
limite de 55 MWh fijado por la CREG.

16 Pagina web XM, 30 de abril de 2025.
https://www.xm.com.co/consumo/mercados#:~:text=En%20este%20nivel%20de%20consumo%20e
st%C3%A1n%20industriales%20y,Fuente%3A%20Comisi%C3%B3n%20de%20Regulaci%C3%B3
N%20de%20Energ%C3%ADa%20y%20Gas.
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En la practica lo que ocurrira es que la EMPRESA 1 pagara una electricidad mucho mas
costosa que la EMPRESA 2, lo que entre otras cosas, la convertira en una prestadora del
servicio de telecomunicaciones menos competitiva pues sus costos necesariamente se ven
incrementados. En general, todos los usuarios del servicio de energia eléctrica, y en
particular, aquellos grandes consumidores, necesitan una regulacion eficiente que les
permita contar con precios del fluido eléctrico competitivos, considerando que, para efectos
de la demanda, el precio competitivo incluye calidad, disponibilidad y seguridad.

La expresién acusada limita la libre competencia econdmica, y por lo tanto es contraria a lo
que establece el articulo 333 de la Constitucion porque obstaculiza la libertad de
negociacién en un mercado que deberia ser equitativo y accesible para todos los
consumidores, independientemente de su ubicacion geografica. Esta restriccion
compromete la eficiencia en la prestacion del servicio publico de electricidad, tal como se
menciona en el articulo 365, asi como también, al introducir ineficiencias operativas, se
afecta la optimizacion de recursos y la calidad del servicio en el ambito nacional, lo que
puede tener repercusiones negativas en el desarrollo econémico y social del pais.

1.3.5. Transgresion al cumplimiento de la prestacion eficiente de los servicios
publicos como fin social del Estado.

La expresion acusada compromete la eficiencia en la prestacion del servicio de energia
eléctrica, de modo que su aplicacion aleja esta actividad econdmica del mandato del articulo
365 superior que impone al Estado el deber de asegurar la prestacion eficiente de éste a
todos los habitantes del territorio nacional. La segmentacion introducida por la expresion
demandada deriva en todo lo contrario. Por ejemplo, un usuario, gran consumidor del
servicio, que cuente con una operacion que se extienda en todo el territorio nacional y que
tenga un volumen significativo de instalaciones legalizadas, cuya demanda mensual,
individual, no supere los parametros establecidos por la CREG, pero que sumados lo
desborde, derivara en ineficiencias operativas como costos desiguales entre regiones, falta
de integracion de recursos y barreras para la planificacion estratégica en cada sector.

En un mercado nacional como el MEM, la eficiencia exige una visién unificada que
trascienda las divisiones geograficas, asegurando que el servicio llegue a todos los
habitantes en condiciones éptimas. La expresion acusada, al priorizar un criterio territorial
desactualizado, desvirtua este propdsito y afecta la calidad y continuidad del suministro
eléctrico.

El referido articulo 365 de la Constitucion Politica textualmente consagra:
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“ARTICULO 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad
social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a
todos los habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley,
podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado
mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si
por razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley
aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra camara, por
iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades
estratégicas o servicios publicos, debera indemnizar previa y plenamente
a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del gjercicio
de una actividad licita.”

Esta disposicion de orden constitucional establece que los servicios publicos domiciliarios
son inherentes a la finalidad social del Estado, en tanto contribuyen al mejoramiento de la
calidad de vida de los ciudadanos/usuarios. De ahi, que todas las normas que integran el
ordenamiento juridico colombiano y que rigen la prestacion de servicios publicos deben
apuntar a ese fin, promoviendo estrategias, soluciones, entre otras cosas, que conduzcan
a que la estructura bajo la cual se realiza la prestacién del servicio, cuente con todas las
garantias, entre ellas las constitucionales, de manera que el prestador pueda realizar un
uso 6ptimo de los recursos y/o herramientas con los que cuenta procurando que eso
repercuta en el usuario final y por supuesto en el cumplimiento del fin social de contribuir a
que los ciudadanos tengan una mejor calidad de vida

La Carta reconoce al Estado un importante papel en la direccién de la economia, que exige
no solo la regulacién y el control, como expresiones de la funcién de policia administrativa
que le competen, sino que también, impone en el marco de una economia social de
mercado, el disefio y puesta en aplicacion de un esquema tarifario que debe estar precedido
por la aplicacion de criterios técnicos y objetivos y por el reconocimiento de todos los
principios constitucionales, como la eficiencia. La expresién acusada, no se acompasa con
lo antedicho, pues en primer lugar no deja clara la finalidad de circunscribir la definicién de
usuario regulado y usuario no regulado a la verificacién de la demanda de fluido eléctrico
por Instalaciéon Legalizada, cuando en realidad, dicha definicion deberia considerar el
consumo total de cada usuario, sin distinciéon geografica alguna.

La prestacion eficiente del servicio publico esta directamente vinculada con las garantias
fundamentales de igualdad, libre empresa y libre competencia. La eficiencia en la prestacion
de servicios se logra cuando los proveedores compiten de manera justa en el mercado, lo
que incentiva la mejora continua en la calidad de los servicios prestados, la reduccion de
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costos y el cobro de un precio razonable y justo al de usuario final. Aqui es donde cobra
especial importancia la libre competencia, que fomenta un entorno donde los proveedores
se esfuerzan por ofrecer el mejor servicio al menor costo posible, sin practicas monopdlicas
que perjudiquen a los usuarios. Un modelo de mercado competitivo debe asegurar que las
empresas pueden ser incentivadas a competir para ofrecer servicios de mejor calidad a
precios mas bajos, pero sin que esto signifique que algunas regiones o poblaciones queden
desatendidas en razén a tratos desiguales, como en el caso que aqui se expone, solo
porque un usuario se clasifica como regulado en determinadas zonas del pais impidiendo
su libre acuerdo de precios con los comercializadores del MEM.

En sintesis, la Ley 143 de 1994 regula la compra y venta de energia eléctrica con el objetivo
de equilibrar la eficiencia del mercado y la proteccion de los consumidores, estableciendo
un marco competitivo que fije tarifas justas y promueva el acceso universal al servicio. Sin
embargo, la redaccion del articulo 11, al distinguir entre usuarios regulados y no regulados
con base en un criterio territorial y por Instalacion Legalizada, introduce una distorsion que
afecta los intereses de los consumidores y las dinamicas del sector energético lo que lo
traduce en inconstitucional. Esta segmentacion no solo perpetia desigualdades
injustificadas, sino que limita la libre competencia y la eficiencia del sistema eléctrico,
alejandose de los fines constitucionales que la propia ley pretende cumplir. Por ello, se hace
necesario un pronunciamiento de la Corte Constitucional que corrija esta contradiccion y
restituya la armonia entre la norma y la Constitucion.

La expresion acusada discrimina a los usuarios comerciales e industriales, grandes
consumidores del servicio de energia eléctrica cuya demanda global, es decir, de todas sus
instalaciones legalizadas, desborda los limites fijados por la CREG. La norma,
desconociendo la realidad actual de los diferentes sectores de la economia, los excluye del
mercado no regulado, les limita la posibilidad de fijar precios con los comercializadores de
energia, desincentivan su inversion, frenan su innovacién y la competitividad del pais. Todo
esto traduce en la prestacion ineficiente del servicio. La declaratoria de inexigibilidad del
aparte “por instalaciéon legalizada”, significaria la posibilidad de que varios grandes
consumidores del fluido eléctrico puedan demandar un servicio mucho mas eficiente, lo que
comprende calidad y competitividad en los precios.

Siguiendo con el ejemplo de usuarios industriales y comerciales, grandes consumidores,
prestadores del servicio publico esencial de telecomunicaciones, necesariamente
tendriamos que advertir que tal ineficiencia se traslada al consumidor de los servicios
publicos de internet, telefonia, entre otros. Es claro que dicho prestador al no poder ingresar
al mercado no regulado y por ende, no poder acceder a unos precios negociados del
servicio de energia eléctrica, debe incurrir en unos costos altisimos, perdiendo
principalmente la posibilidad de invertir en su infraestructura y mejorar la cobertura a sus
usuarios. Es asi como los recursos del prestador del servicio de telecomunicaciones no
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pueden invertirse de manera eficiente debido a la segregacion injustificada que plantea la
expresion acusada.

La norma es contraria a los intereses de consumidores finales de servicios publicos, pues
se presenta el caso, donde empresas prestadoras de servicios publicos, en algunos casos
esenciales, por la propia naturaleza del servicio, tienen sus operaciones e infraestructura
distribuida a lo largo de todo el territorio nacional, precisamente para conseguir una
cobertura universal del servicio publico que ofrecen. Estas empresas prestadoras de
servicios publicos, al tener su operacion distribuida en varias operaciones, no pueden
actualmente acceder al mercado regulado (podrian hacerlo si se considerara la sumatoria
de los consumos de sus operaciones e infraestructuras), impedimento este que en la
mayoria de los casos se traduce en mayores costos pagados por el consumo de energia
eléctrica, costos que se trasladan a las tarifas que por el servicio publico deben asumir los
usuarios finales de dicho servicio publico. Ejemplo de esto son las empresas prestadoras
de salud o las ya comentadas empresas prestadoras de servicios publicos de
telecomunicaciones.

2. TEST DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD.
La evidencia de un trato irrazonable y desproporcionado, como el que aqui se ha expuesto

y que emana de la expresion demandada, justifica la aplicacion de un test de
proporcionalidad' para evaluar su constitucionalidad. Este escrutinio estricto comprende

7 Sobre el principio de proporcionalidad, a pesar de no contar con una mencion explicita dentro de
la Carta Politica, como sefiala el Tribunal Constitucional, este «encuentra sustento como principio
de interpretacion constitucional en su funcién como el “marco del estado de derecho” que busca
asegurar que el poder publico actie dentro de sus competencias y sin excederse en el gjercicio de
sus funciones. También, ha indicado que la proporcionalidad como juicio rector de las actuaciones
publicas permite establecer, en materia de control jurisdiccional de constitucionalidad, cuando una
determinada norma genera una afectacion ius fundamental que resulta excesiva para el beneficio
que reporta. En otras palabras, a través de la proporcionalidad ha resultado posible a esta Corte
ponderar entre los siguientes factores: (i) el establecimiento de una serie de medidas que tienen por
finalidad la consecucidon de un objetivo constitucionalmente admisible, deseable o valido; (ii) la
correlativa afectacion que con la adopcion de este tipo de medidas se puede generar; y (iii) la
necesidad que existe de incurrir en dicha afectacion, asi como la imposibilidad de lograr esa finalidad
por otros medios menos lesivos. De forma que en virtud de él, sea posible al juez constitucional
determinar si la restriccion que la norma implica parar esos intereses juridicos en discusion, resulta
equivalente a los beneficios que reporta. En otras palabras, permite verificar si en relacion con la
finalidad pretendida, la medida contemplada no termina afectando, en forma desmedida o excesiva,
derechos o intereses juridicos de alta envergadura». Corte Constitucional. Sentencia C-144 de 2015,
M.P. Martha Victoria Sachica Méndez. «Para determinar cual es el grado de intensidad adecuado en
el examen de un asunto sometido a revision, este Tribunal ha fijado una regla y varios criterios, los
cuales se explicaran a continuacion. La regla consiste en reconocer que al momento de ejercer el
control de constitucionalidad se debe aplicar un test leve, que es el ordinario. Este se limita a
establecer la legitimidad del fin y del medio, debiendo ser este ultimo “adecuado para lograr el
primero, valga decir, verificar si dichos fin y medio no estan constitucionalmente prohibidos y si el
segundo es idoneo o adecuado para conseguir el primero”. Esta regla se formula a partir de dos
importantes consideraciones, por una parte, se encuentra el principio democratico, que obliga a darle
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cuatro etapas: finalidad de la norma, que debe ser imperiosa en términos constitucionales;
adecuacion de la medida, verificando si es idénea para alcanzar el fin propuesto; necesidad,
analizando la existencia de alternativas menos lesivas; y proporcionalidad stricto sensu,
evaluando si el beneficio constitucional supera el sacrificio de otros principios. A
continuacion, se desarrolla este analisis.

2.1. Lafinalidad de la norma no es legitima.

La finalidad implicita de la clasificacién entre usuarios regulados y no regulados es
promover la sostenibilidad del mercado eléctrico y proteger a los pequefios consumidores
a través de tarifas reguladas. Al mismo tiempo, se permite que los grandes consumidores
negocien libremente en el Mercado Eléctrico Mayorista (MEM). Sin embargo, esta finalidad
pierde legitimidad en su aplicaciéon a nivel nacional, ya que genera un trato diferenciado
injustificado para los grandes consumidores de energia.

Un usuario con un consumo significativo a nivel nacional puede ser clasificado como
regulado en ciertas zonas, sujeto a las tarifas de la Comisién de Regulacion de Energia y
Gas (CREG), y como no regulado en otras, donde tiene libertad de negociacién. Esta
clasificacién depende Unicamente del umbral fijado por la CREG, medido por Instalacion
Legalizada. Tal medicién, medida geograficamente y por separado, aun cuando cada una
de estas instalaciones corresponde a una misma persona, carece de una justificacion
técnica o econdmica imperiosa, dado que el MEM opera como un sistema nacional
integrado, donde las condiciones de acceso deberian ser uniformes.

un peso importante a la labor de creacién del legislador, pues debe permitirse un margen
considerable de valoracion sobre los asuntos objeto de regulacion, a partir de la busqueda de
propositos que se ajusten a los mandatos de la Carta; y por la otra, la presuncion de
constitucionalidad que existe sobre las decisiones legislativas, lo que se traduce en que no toda
distincién de trato involucra la existencia de un componente discriminatorio. Por ello, la Corte ha
reiterado que “la Constitucidon no prohibe el trato desigual sino el trato discriminatorio”, al entender
que el primero puede ser obligatorio en ciertos supuestos, mientras el segundo establece diferencias
sin justificacion valida. El test leve busca entonces evitar decisiones arbitrarias y caprichosas del
legislador, es decir, medidas que no tengan un minimo de racionalidad. Este test ha sido aplicado
en casos en que se estudian materias econdémicas, tributarias o de politica internacional, o en
aquellos en que esta de por medio una competencia especifica definida en cabeza de un érgano
constitucional, o cuando, a partir del contexto normativo del precepto demandado, no se aprecia
prima facie una amenaza frente al derecho sometido a controversia. La aplicacion de un test estricto,
como la mas significativa excepcion a la regla, tiene aplicacion cuando esta de por medio el uso de
un criterio sospechoso, a los cuales alude el articulo 13 de la Constitucion, o cuando la medida recae
en personas que estan en condiciones de debilidad manifiesta, o que pertenecen a grupos
marginados o discriminados. También se ha utilizado cuando la diferenciacién afecta de manera
grave, prima facie, el goce de un derecho fundamental. Este test ha sido categorizado como el mas
exigente, ya que busca establecer “si el fin es legitimo, importante e imperioso y si el medio es
legitimo, adecuado y necesario, es decir, si no puede ser remplazado por otro menos lesivo”. Este
test incluye un cuarto aspecto de analisis, referente a “si los beneficios de adoptar la medida exceden
claramente las restricciones impuestas sobre otros principios y valores constitucionales”.». Corte
Constitucional. Sentencia C-104 de 2016, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez
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2.2. Adecuacion de la medida

La medida de clasificar a los usuarios como regulados o no regulados segun el consumo
por Instalacion Legalizada no es idonea para alcanzar la finalidad de equilibrar el mercado
eléctrico y proteger a los consumidores. Al contrario, genera distorsiones en el MEM al
fragmentar las condiciones de negociacion de grandes consumidores, quienes enfrentan
reglas dispares segun su ubicacién o dispersién de su operacion.

Esta inconsistencia no solo desincentiva la participacion en el mercado, puede considerarse
como un trato discriminatorio, afectando la eficiencia del sistema eléctrico, contraviniendo
el articulo 365. Una medida adecuada seria clasificar a los usuarios por su consumo total a
nivel nacional, eliminando la restriccidn territorial y armonizando las condiciones en el MEM.

2.3. Necesidad de la Medida.

Por otro lado, es fundamental considerar que la medida propuesta es esencial para
promover el libre mercado y asegurar una prestacion eficiente del servicio publico. La
restriccion territorial, en contraste, impone un costo desproporcionado sobre los derechos
fundamentales sin ofrecer un beneficio claro, ya que existen alternativas menos
perjudiciales que podrian cumplir con los objetivos establecidos en la Ley 143 de 1994.

Clasificar a los usuarios como regulados o no regulados en funcién de su consumo
agregado nacional, sin tener en cuenta el consumo por instalaciones, representaria una
opcién mas alineada con la estructura del Mercado Eléctrico Mayorista (MEM) y los
principios constitucionales. Esta alternativa: (i) fomenta la libre competencia (articulo 333),
al permitir que todos los grandes consumidores negocien en igualdad de condiciones; (ii)
garantiza la igualdad (articulo 13), al evitar tratos diferenciados injustificados; y (iii)
promueve la eficiencia del servicio (articulo 365), al optimizar la gestién de recursos en un
mercado unificado.

24. La medida es desproporcionalidad stricto sensu.

El argumento central que fundamenta la inconstitucionalidad de la clasificacion de usuarios
regulados y no regulados, tal como se establece en el articulo 11 de la Ley 143 de 1994,
se basa en que dicha clasificacién impone un trato diferenciado que se justifica Gnicamente
en funcién del territorio y del consumo por instalacion. Esta distincion carece de una
justificacion objetiva, razonable y proporcional. Como consecuencia, esta segmentacion
atenta contra el derecho fundamental a la igualdad, consagrado en el articulo 13 de la
Constitucién, y afecta derechos conexos, tales como la libre competencia, contemplada en
el articulo 333, asi como la eficiencia en la prestacion de los servicios publicos, segun lo
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dispuesto en el articulo 365. A continuacién, se exponen las razones que sustentan esta
afirmacion:

Criterio arbitrario: La diferenciacion entre usuarios regulados y no regulados se basa
exclusivamente en el umbral fijado por la CREG, medido por Instalacion Legalizada,
careciendo de una justificacion técnica o econdmica sélida. En un Mercado Eléctrico
Mayorista (MEM) de alcance nacional, concebido para integrar a todos los participantes
bajo condiciones homogéneas, esta distincion territorial se presenta como injustificada y
contraria a la légica de un sistema interconectado.

Trato desigual sin justificacion: La diferenciacion entre usuarios regulados y no
regulados se basa exclusivamente en la ubicacién geografica de las instalaciones y en
un umbral por Instalacion Legalizada, careciendo de una justificacién técnica o
econdmica sélida. En un Mercado Eléctrico Mayorista (MEM) de alcance nacional,
concebido para integrar a todos los participantes bajo condiciones homogéneas, esta
distincién territorial se presenta como injustificada y contraria a la légica de un sistema
interconectado.

Afectacion de derechos conexos: La clasificacion por Instalacién Legalizada modifica
las condiciones de acceso al servicio eléctrico, afectando de manera negativa la
capacidad de los usuarios, en particular de los grandes consumidores, para operar en
igualdad de condiciones frente a otros participantes del mercado. Esta situacién no solo
restringe su libertad econdmica, sino que también pone en riesgo su competitividad,
generando una desventaja injustificada en el Mercado Eléctrico Mayorista (MEM).

Asimismo, la clasificacion establecida en la expresion demandad del articulo 11 de la
Ley 143 de 1994, compromete el derecho a la libre competencia y la prestacion eficiente
del servicio publico, al imponer restricciones injustificadas a las empresas del MEM,
fundamentadas unicamente en el consumo por Instalacién Legalizada, y no un consumo
totalizado nacional. Las razones principales son:

Restriccion a la libre competencia: El articulo 333 de la Constitucién Politica establece
la libertad econémica y la libre competencia como derechos fundamentales, imponiendo
al Estado la responsabilidad de prevenir obstrucciones o restricciones injustificadas en
el mercado. No obstante, se presenta un problema significativo cuando las empresas se
ven imposibilitadas de negociar libremente las condiciones de compra de energia en
determinadas regiones, debido a su clasificacion como usuarios regulados, mientras que
en otras areas pueden hacerlo como no regulados. Esta situacién genera una desventaja
competitiva considerable, ya que la disparidad se origina exclusivamente de la ubicacion
geografica de sus instalaciones y ha segmentacion de su operacion.
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Dicha desigualdad altera las reglas del Mercado Eléctrico Mayorista (MEM), un sistema
que deberia funcionar de manera integrada y equitativa a nivel nacional. Como
consecuencia, se dificulta la competencia en condiciones de igualdad, limitando la
capacidad de las empresas para optimizar costos, negociar precios competitivos y
participar plenamente en el mercado eléctrico, lo que contraviene de manera evidente el
mandato constitucional.

Discriminacion geografica injustificada: La diferenciacion que se basa
exclusivamente en una medicion de consumo de fluido eléctrivo por Instalacién
Legalizada, crea una barrera artificial que impacta de manera desproporcionada a las
empresas con operaciones distribuidas en el pais. Esta forma de discriminacién carece
de una justificacion técnica adecuada, como podrian ser limitaciones especificas de la
red eléctrica, o de una base econdmica verificable, como costos operativos que varien
por region.

En un mercado nacional como el Mercado Eléctrico Mayorista (MEM), donde la
interconexion permite una gestion unificada, el criterio territorial se vuelve arbitrario y, al
mismo tiempo, infringe el principio de igualdad establecido en el articulo 13 y la libre
competencia segun el articulo 333. La falta de un fundamento objetivo transforma esta
restriccion en una medida desproporcionada que prioriza la forma sobre la funcién del
mercado eléctrico.

Eficiencia en la prestacién del servicio publico: El articulo 365 de la Constitucion
establece la obligacién de que los servicios publicos sean proporcionados de manera
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. Sin embargo, las restricciones
territoriales en la negociacion generan ineficiencias operativas en el Mercado Eléctrico
Mayorista (MEM), lo que se traduce en costos desiguales entre diferentes regiones,
fragmentacién en la gestion de recursos y una falta de optimizacién del sistema eléctrico.
Estas distorsiones repercuten de manera negativa en la calidad, cobertura y continuidad
del servicio, afectando no solo a las empresas, que enfrentan condiciones desiguales,
sino también a los usuarios finales, quienes podrian verse afectados por tarifas mas
elevadas o interrupciones en el suministro. En lugar de fomentar la eficiencia, la
clasificacion establecida en el articulo 11 de la Ley 143 de 1994 introduce obstaculos
que van en contra un fin constitucional del Estado de garantizar un servicio publico de
calidad 6ptima.

Impacto en la sostenibilidad del mercado eléctrico: Un mercado distorsionado por
restricciones territoriales limita la innovacién, la inversién y la optimizacion de recursos,
aspectos esenciales para la sostenibilidad del sistema eléctrico a largo plazo. Al
establecer barreras injustificadas para las empresas, la normativa desincentiva la
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modernizacion de la infraestructura y la expansion de la capacidad energética, lo que
repercute negativamente en la competitividad del sector y en su habilidad para satisfacer
las crecientes demandas nacionales. Este efecto compromete los objetivos establecidos
por la Ley 143 de 1994 y el mandato del articulo 365, que persigue un servicio publico
eficiente y sostenible en beneficio de todos los ciudadanos.

En conclusién, la diferenciacion establecida en el articulo 11 de la Ley 143 de 1994, al
fundamentarse exclusivamente en el consumo por Instalacion Legalizada, no es razonable
y proporcional a los principios y garantias constitucionales. Este no solo perpetta un trato
desigual y carente de justificacion, sino que también genera ineficiencias en el sistema
eléctrico y obstaculiza el derecho a la libre competencia. Estas afectaciones tienen
repercusiones significativas tanto para las empresas del Mercado Eléctrico Mayorista
(MEM), que ven restringida su libertad econdmica y competitividad, como para los usuarios
del servicio, quienes se enfrentan a un sistema menos eficiente y equitativo. La ausencia
de una justificacion objetiva y razonable para esta segmentacion pone de manifiesto su
incompatibilidad con los articulos 333 y 365 de la Constitucién, lo que refuerza la necesidad
de una intervencion judicial para corregir esta vulneracion.

CAPITULO Il
PETICIONES

De conformidad con los cargos desarrollados, de manera respetuosa solicito lo siguiente:

PRIMERA: Se solicita a la Honorable Corte Constitucional se sirva declarar la
INEXEQUIBILIDAD de la expresién “por instalacion legalizada” contenida en el articulo 11
de la Ley 143 de 1994, por vulnerar las garantias fundamentales de igualdad (articulo 13
C.P), libertad de empresa (articulo 333 C.P.) y que van en contra de la finalidad social del
Estado y los servicios publicos (articulo 365 C.P).

SEGUNDA: De forma subsidiaria, en caso de que esta Honorable Corporacién no
encuentre fundamentos para emitir la declaracion anterior, se solicita igualmente de manera
respetuosa que se declare la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA del articulo 11 de la Ley
143 de 1994, estableciendo una interpretacion y aplicacion conforme a la Constituciéon que
elimine toda restriccién o segmentacion territorial en la clasificacion de usuarios, indicando
que la medicién de consumo de fluido eléctrico debe verificarse de manera totalizada, con
la sumatoria de los consumos de todas las Instalaciones Legalizadas pertenecientes a una
misma persona . Dicha interpretacion debe garantizar que las expresiones “Usuario
Regulado” y “Usuario No Regulado” se ajusten a los articulos 13, 333 y 365 de la C.P.
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CAPITULO IV
PRSUPUESTO PROCESALES

¢ Competencia de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional es competente para conocer la presente demanda con fundamento
en el numeral 4 del articulo 241 de la Constitucion Politica que le otorga la guarda de la
integridad y supremacia de la Carta Politica frente a normas como la Ley 143 de 1994.
Aunque el articulo 11 de dicha ley pudo haber sido objeto de analisis previo, la competencia
de esta Corte se mantiene por las siguientes razones, sustentadas en los principios
constitucionales de igualdad consagrados en el articulo 13, libre competencia econémica
articulo 333 y eficiencia en los servicios publicos articulo 365:

i) Cosa juzgada relativa por la novedad de los cargos:

Los cargos formulados no han sido estudiados por la Corte en relacion con las definiciones
de “Usuario Regulado” y “Usuario No Regulado” bajo la perspectiva aqui planteada. No
existe un pronunciamiento que haya evaluado si el trato diferencial de los usuarios del
servicios publico de energia basada en el consumo por instalacion y su ubicacioén territorial
contraviene el mandato del articulo 13, que garantiza la misma proteccién y trato de las
autoridades y el goce de los mismos derechos, libertades y oportunidades y obliga al Estado
a promover “condiciones para que la igualdad sea real y efectiva”. Tampoco se ha analizado
si dicha clasificacion restringe indebidamente la libre competencia econémica consagrada
en el articulo 333 superior. Ni se estudiado si la norma se acompasa con el deber que el
articulo 365 de la Constitucion le impone al Estado de “asegurar la prestacion eficiente de
los servicios publicos a todos los habitantes del territorio nacional’. Esta ausencia de
precedente especifico configura la cosa juzgada relativa, justificando la competencia de la
Corte para el examen solicitado a través de este escrito.

ii) Excepcion a la Cosa Juzgada bajo el Principio de la “Constituciéon Viviente”

Frente al cargo por violacion al principio de igualdad (articulo 13), se invoca la excepcién a
la cosa juzgada con base en el concepto de “Constitucidon viviente”, que reconoce la
necesidad de reinterpretar la normas en funcién de los cambios sociales, econdmicos y
normativos. Este argumento se fundamenta en tres aspectos:

e Evolucién del Contexto del Sector Eléctrico: Desde la promulgacion de la Ley 143
de 1994, el Mercado Eléctrico Mayorista (MEM) ha consolidado una estructura nacional
que trasciende las limitaciones geograficas, haciendo impropia y desproporcionada una
clasificaciéon de usuarios basada en el consumo por instalacién y territorio. Este contexto
social exige replantear si la expresion acusada cumple con el mandato del articulo 365,
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de garantizar la eficiencia en la prestacién del servicio eléctrico a todos los habitantes
sin distincion.

¢ Modificaciones Normativas: Las regulaciones de la Comisién de Regulacion de
Energia y Gas (CREG) deben evolucionar para adaptarse a las dinamicas del mercado
eléctrico, lo que implica la necesidad de armonizar el articulo 11 con el articulo 333, que
impone al Estado el deber de “impedir que se obstruya o restrinja la libertad econémica”,
incluyendo aquellos derivados de segmentaciones injustificadas que afectan la libre
negociacién de precios.

e Actualizacion del Principio de Igualdad: La jurisprudencia constitucional, alineada
con el articulo 13, ha desarrollado el juicio integrado de igualdad, exigiendo que
cualquier trato diferenciado sea obijetivo, razonable y proporcional. La clasificacion
territorial de usuarios regulados y no regulados carece de una justificacion técnica o
econdmica suficiente en el contexto actual, afectando a usuarios con igual capacidad
de consumo y generando desigualdades contrarias al mandato de “promover las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva”.

iii) Escenario de Vulneraciéon Distinto: El cargo planteado introduce un supuesto
novedoso al senalar que la segmentacion territorial del articulo 11 de la Ley 143 de 1994
no solo discrimina injustamente articulo 13, sino que también limita la libertad economica
de los usuarios no regulados al condicionar su acceso al MEM articulo 333 y genera
ineficiencias operativas que contradicen el deber estatal de optimizar los servicios
publicos articulo 365. Este enfoque, centrado en la interaccion entre igualdad, libre
competencia y eficiencia, no ha sido abordado en fallos previos sobre la Ley 143 de
1994, reforzando la configuracion de la cosa juzgada relativa y la competencia de esta
Corte.

En sintesis, la revision de la expresion acusada es imperativa para garantizar que el marco
regulatorio eléctrico se alinee con el preambulo constitucional, que busca un orden
econdmico y social justo, y con los articulos 13, 333 y 365, que consagran derechos
fundamentales y principios estructurales del Estado Social de Derecho. La Corte, como
guardiana de la Constitucién, tiene la competencia para pronunciarse frente a esta
demanda, asegurando que la interpretacion de la Ley 143 de 1994 respete la supremacia
de la Carta Politica.

e Aplicacion del principio Pro Actione.

La presente demanda cumple con los requisitos formales y sustanciales necesarios para su
admisioén y tramite. En caso de que la Honorable Corte Constitucional no lo considere asi,
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se solicita respetuosamente a la Magistratura Constitucional que actie en aplicacién del
principio pro actione’®.

CAPITULO V
ANEXO DE LA DEMANDA

Con este escrito de la demanda se acompafia, a través de mensaje de datos, copia del
documento de identidad del accionante en formato PDF.

CAPITULO VI
LUGAR DE NOTIFICACIONES

Recibiré notificaciones en la siguiente notificacion electrénica:
notificaciones@gha.com.co, vy en la direccién en la carrera 11A # 94A-23 Of 201 de
Bogoté D.C

A ntarvl\ente

f ( k;t —;_23
\
N\

GUéTAVO ALBERTO HERRERA AVILA
C.C. 19.395.114 de Bogota D.C.

'8 Sentencias C-087 de 2019, C-291 de 2015, C-767 de 2014 y C-1052 de 2001.
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