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INTRODUCCION

“Se llama potestad reglamentaria al poder en virtud del cual la administracién dicta

reglamentos; es quizas, su potestad mas intensa y grave, puesto que implica participar en

”

la formacién de ordenamiento

E. Garcia de Enterria.

Con basamento en los postulados clasicos, el Estado fue concebido como una forma de
dominacién politica cuya funcién principal consistia en garantizar el orden y la paz social.
Esta funcion se ejercia mediante la accidn reguladora. Es por ello, que la propia nocion de
“regulacion”’, ahora desde la dptica del Derecho Administrativo, se identifica con la
actividad de intervencion administrativa que mediante instrumentos autoritarios conduce

sus energias a garantizar el orden publico y la seguridad de los ciudadanos®.

En este orden, la Constitucion Politica de 1.991 estable en uno de sus postulados, en
tratandose de los Servicios Publicos, que estos 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 regulacién, el
control y la vigilancia de dichos servicios®. Quedando claro que, cuando de SP se conoce,
existe una relacion intrinseca entre la prestacién esencial a través de la cual se cubre

necesidades publicas o de interés comunitario y las funciones o fines del Estado®.

! A Juicio de Darnaculleta, la “regulacidon” en su acepcién originaria y nuclear, se identifica con la actividad de
intervencidon administrativa encaminada a garantizar el orden publico o la seguridad de los ciudadanos,
mediante instrumentos autoritarios o técnicas de policia — reglamentos, inspecciones, autorizaciones y
sanciones administrativas.

> DARNACULLETA | GARDELLA. Mercé. Autorregulacion y Derecho Publico: La Autorregulacion Regulada.
Marcial Pons. Ediciones Juridicas y Sociales. Madrid. 2.005.

® Articulo 365 de la Constitucion Politica de 1.991.

4 DROMII, Roberto. Derecho Administrativo. Tercera Parte. Ciudad Argentina. Pag. 823.



Asi las cosas, la actuacion estatal en la posicidn juridica de los administrados puede ser
positiva o negativa, en el primer caso, por ejemplo, mediante la creacidn de derechos o
facultades que hasta entonces el administrado no poseia, configurandose una actuacién
de fomento o contrario sensu, limitando o extinguiendo derechos individuales por causa
de interés general®. En materia de SPD, es evidente este tipo de actuaciones estatales
cuando, por ejemplo, mediante la funcidon de regulacién se corrigen fallos del mercado
tales como monopolios naturales, la creacion de monopolios o abusos de posiciones
dominantes de un prestador publico o privado en aras de garantizar la primacia del dicho

interés general.

En consecuencia, y en adelante, con el propdsito de avanzar en el desarrollo de la
presente tesis, se entendera la regulacién a partir de la nocion aportada por los tratadistas
GERARD MARCOU y FRANCK MODERNE en tanto, es explicada como una funcién del
poder publico estrechamente ligada a las Autoridades Administrativas Independientes que
pretende asegurar la satisfaccion de necesidades colectivas mediante actividades

econdmicas en un régimen competitivo®.

De modo que, es claro que la provision de SPD se da en condiciones de mercados
imperfectos y de alta competencia econémica. Ergo, el Estado debera crear un sistema
juridico e institucional adecuado, procurando por esta via, imponer las limitaciones y
deberes a los actores involucrados en el sector, en aras de motivar la eficiencia y
protegiéndolos de posibles trasgresores7. Empero, el reto al que se enfrenta el Estado,
consiste en alcanzar un Optimo de Pareto, reconstruyendo y promoviendo el mercado,

pero sin afectarlo, sin sustituirlo y pretender gestionarlo desde la clandestinidad.

No obstante, la creacion de un marco juridico e institucional que permita cumplir con los

fines de la regulacion en materia de SPD, no garantiza en todos los casos su eficiencia

> CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Tomo Il. Abeledo Perrot. Novena Edicidon. Buenos Aires.
Pag. 442.

e MARCOU, Gerard y MODERNE, Frank. Derecho de la regulacion, los servicios publicos y la integracion
regional, comparaciones y comentarios. Tomo Il. Editorial Universidad del Rosario. Bogota, 2.009. pag. 38.

” ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econémico. Modelo de Estado, Gestion Publica,
Regulacion Econdmica. Universidad Externado de Colombia. 2.003. P4g. 591.



absoluta y por el contrario la inserta en una relatividad que permite tensar las reflexiones y
proponer medidas que subsanen las debilidades que acompafian el modelo.

Bajo estos presupuestos, aparentemente subsiste un apego en paises como Colombia,
donde se incorporan modelos extrapolados de otras latitudes, sin prever la diferencia en
los contextos. De modo que, en el caso particular del acueducto, encontramos en esta
tesis diversos cuestionamientos relacionados con el marco regulatorio y el sistema

institucional que permite su aplicabilidad.

Reflexiones y tensiones como estas, representan la motivacion para abordar un proceso
de investigacion en el marco de la regulacion del servicio publico domiciliario de
acueducto en Colombia, de cara a revisar desde el punto de vista normativo e institucional
su evolucion a partir de la CP de 1.991. Provocando, ademas, la identificacion de
aparentes debilidades que contiene el modelo, lo cual inspira propuestas conducentes a

mejorar el marco regulatorio e institucional que rige en la actualidad.

En este sentido, que mejor escenario para alcanzar dicho anhelo, que el desarrollo de una
linea de investigacién académica que permitiera pensar en el robustecimiento del marco
regulatorio y la reconfiguracion del érgano regulador, en aras de aportarle el grado de
independencia y autonomia que se requiere.

De esta manera, se llevéd a cabo una primera etapa de delimitacion del objeto de
investigaciéns. El presente estudio se constituyd prima facie a partir de los conceptos de
Estado y la evolucion experimentada en virtud de la funcion reguladora de los Servicios
Publicos, cuyo objetivo fundamental se soporta en la busqueda de legitimidad mediante la
interpretacion de sistemas de valores y creencias que derivan en la produccion normativa
regulatoria y actuaciones de corte intervencionista en mayor o menor grado con sujecién
al momento histérico que se analice. Empero, dada la magnitud del tema estudiado, se

hizo imperativo auscultar la funcion de regulacion y el conjunto de agencias existentes en

® PONCE DE LEON ARMENTA, Luis. Metodologia del Derecho. Editorial Porrta S.A. México DF. 1.996. Pag. 30.



diversos paises con el animo de establecer convergencias y divergencias que inspiraron

las propuestas modificatorias contenidas en el documento.

Posteriormente se formuld el planteamiento del problema de investigaciéon al siguiente
tenor: ¢ Cual ha sido el desarrollo normativo e institucional frente al alcance regulatorio de
la prestacién del Servicio Publico Domiciliario de acueducto en Colombia, a partir de la
C.P. de 1.9917 del cual resultd la siguiente hipétesis: El sistema regulatorio del servicio
publico domiciliario de acueducto en Colombia, presenta debilidades en su dimension
institucional; comprobada en tres momentos académicos diferentes: a) La
conceptualizacion y caracterizacion de las normas juridicas y las instituciones que regulan
el servicio publico domiciliario de acueducto, examen que encausara la conclusion sobre
la carencia o no, de eficacia en las normas regulatorias; b) La identificacion del sustrato
factico destinatario de las normas juridicas que se examinan; todo ello, para verificar que
el marco juridico del servicio publico domiciliario de acueducto, no cuenta con los
elementos necesarios para ejercer la funcion reguladora a la luz de los preceptos que
suponen la independencia de una agencia de esta naturaleza; c) El analisis y examen del
marco institucional del sistema regulatorio del servicio publico domiciliario de acueducto
en Colombia, el cual esta dirigido a comprobar sus posibles debilidades y desarrollo a
partir de un analisis paralelo con la realidad identificada en otros contextos.

Formulado el problema y planteada la hipétesis, se avanzo en la investigacién soportados
en la técnica de recoleccion documental®. De manera que, fue necesario iniciar un
proceso de acopio de informacion y datos en fuentes, tales como libros, ensayos, articulos
de revistas indexadas, normas nacionales, sentencias, instrumentos de derecho
internacional, resoluciones, conceptos juridicos, comunicaciones de autoridades
internacionales, ponencias contenidas en las actas de la Asamblea Nacional

Constituyente, entre otros.

° Para PONCE DE LEON ARMENTA “La investigaciéon documental se caracteriza por el empleo predominante
de todo tipo de documentos como fuentes de informacién (...)” PONCE DE LEON, Op. Cit.



Asi mismo, se adelantd una propuesta de linea jurisprudencial siguiendo la metodologia
propuesta por LOPEZ MEDINA'™. Toda vez que, el objeto de estudio de la presente
investigacion, se encuentra en gran medida posado en sentencias de la Corte
Constitucional, lo que indico la pertinencia y necesidad de llevar a cabo una investigacion

de orden jurisprudencial.

Con posterioridad, durante el desarrollo de la investigacién y las revisiones de las fuentes,
surgieron multiples cuestionamientos que aportaban sostén al desarrollo del
planteamiento del problema, de tal suerte que se procedié a elaborar el instrumento No.1
(entrevista en profundidad a expertos) compilando los anunciados interrogantes con el

animo de ser resueltos.

Asi las cosas, vale la pena mencionar alguno de ellos tales como: ¢ Cual era el contexto
socioecondmico en que se encontraba el pais en materia de prestacién y cobertura de los
servicios publicos domiciliarios, antes de la Constituyente de 1.991? ;Cual fue el mayor
logro del Constituyente de 1.991 en materia de servicios publicos domiciliarios? ;Cuales
eran las condiciones econdmicas, politicas y sociales en las que se encontraba el pais en
1.991, que llevaron a cambiar el modelo de un Estado prestador a un Estado regulador en
materia de servicios publicos domiciliarios? En materia de servicios publicos domiciliarios,
é,como se articula y correlaciona el “principio de solidaridad” con la prestacion, teniendo
en cuenta que este principio es un fundamento propio del ordenamiento juridico
colombiano? Desde el sentido de los derechos que tienen los ciudadanos a unos servicios
publicos de calidad, ¢El régimen juridico aplicable a los actos y hechos de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios en Colombia, garantiza la disponibilidad y
continuidad de la prestacién de los mismos? ;De qué manera el Gobierno Nacional
interviene en la estructuracion de la metodologia tarifaria para el servicio publico
domiciliario de acueducto? ;Cuales son los actores del sector, y qué funcion desempefian
en la vigilancia y control del servicio publico domiciliario de acueducto? ¢ElI modelo
regulatorio actual en Colombia debe ser revaluado o modificado para crear un solo

organismo donde se concentren las funciones de control, vigilancia y regulacion del

%1 6pPEZ MEDINA, Diego. El derecho de los jueces. Editorial Legis Editores S.A. Octava Reimpresion. 2.009.



servicio publico domiciliario de acueducto, teniendo como referencia el modelo britanico?
Teniendo en cuenta que la prestacion del servicio de Agua en Chile esta a cargo de los
particulares bajo la regulacién, vigilancia y control del Estado, ;en qué consiste la
regulacién que hace el Estado Chileno a la prestacion del servicio publico de agua a los
usuarios? ;A través de qué entidad (s) u organo (s) vigila, controla y regula su

prestacion?

En linea con lo anterior, una vez iniciada la etapa de recoleccion de datos en aras de
alcanzar la comprobacion de la hipdtesis y la respuesta a los interrogantes derivados
sobre el objeto de estudio, se aplicaron cinco entrevistas a expertos en el sector de
servicios publicos domiciliarios y regulacion, para conocer su juicio y opinién".
Herramienta que permitio validar mediante el reconocimiento del conocimiento las
reflexiones y aportaciones que resultaron del analisis de cada uno de las ideas que
constituyen la presente investigacién. Todo esto se justifica, teniendo en cuenta que las
entrevistas son consideradas como una herramienta de alta importancia cuando de

recoleccién de informacion se trata en el marco de una tematica investigativa.

Asi pues, una vez recolectada, clasificada y sistematizada la informacién, se procedio al
planteamiento y logro del objetivo general del trabajo que versa: estudiar el desarrollo
normativo e institucional que ha presentado la regulacion del servicio publico domiciliario
de acueducto en Colombia a partir de la constituciéon de 1.991. Adicionalmente aparecen
como objetivos especificos los siguientes:

1. Identificar la evolucion de la funcién reguladora del Estado y la regulaciéon del
servicio publico en el contexto global.

" Fueron entrevistados: Dr. Luis Ignacio Betancur, abogado experto en servicios publicos domiciliarios con
alto reconocimiento en el sector. Dr. Jaime Humberto Mesa Buitrago, abogado experto comisionado de la
CRA. Dr. Julidan Lépez Murcia, abogado, superintendente delegado para acueducto, alcantarillado y aseo. Dr.
Jaime Buenahora, abogado, Representante a la Cdmara durante 1.991 quién participd en los debates sobre
servicios publicos domiciliaros suscitados en el seno de la Constituyente. Dr. Fernando Soto, encargado de
Ameérica Latina y el Caribe de la direccion de asuntos internacionales de la Cdmara de Diputados de Chile.



2. Analizar el marco normativo que disciplina el servicio publico domiciliario de
acueducto y las decisiones judiciales proferidas por la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado respecto de los servicios publicos domiciliarios.

3. Reflexionar acerca del desarrollo institucional que ha tenido el sistema regulatorio
del servicio publico de acueducto en Colombia, a partir de sus actores y
mecanismos de control.

Vale la pena advertir a estas alturas que, durante la construccién del documento final, se
tomé como referente en todas las etapas los articulos de revision bibliografica y de
reflexion critica presentados durante el segundo y tercer semestre de la maestria.

En consecuencia, el trabajo investigativo que se presenta a continuacion, constituye un
estudio tedrico — reflexivo dirigido a brindar un profundo entendimiento al lector sobre los
conceptos de regulacién del servicio publico de acueducto en Colombia, abordado desde
el punto de vista normativo e institucional, destacando el papel fundamental que juegan
las agencias de regulacion y de manera particular, la Comisién de Regulacion de Agua
Potable y Saneamiento Basico, como ¢érgano regulador auténomo e independiente,
caracteristicas agudamente cuestionadas en esta investigacion.

Bajo estos presupuestos, se abordara en primera instancia, un estudio tedrico sobre el
concepto de Estado y sus diferentes fines a la luz de la funcién de regulacion, en aras de
exponer como en medio de amplias divergencias producto del modelo de Estado vigente
en cada fase, se identifica un punto comun focalizado en la busqueda de legitimidad a
partir de la interpretacidn de los sistemas de creencias y valores que a su vez aportan los
elementos necesarios para ejercer actuaciones de corte intervencionistas en mayor o
menor grado, cuyo fin se consolida al garantizar, seguridad, estabilidad, bienestar,
garantia de derechos y cohesion social, regulando por ejemplo, sectores sensibles tales
como los SP.

Como segundo paso, se llevara a cabo un acercamiento de la regulacion en el contexto

global, destacando la nocion que poseen sobre esta funcidon administrativa diversos



paises europeos y americanos. Para luego, revisar apoyados en un ejercicio de Derecho
Comparado, las multiples expresiones institucionales representadas en agencias de
regulaciéon de servicios publicos presentes en Francia, Gran Bretafia, Estados Unidos,
Espafia y Chile. Lo cual permitira identificar las convergencias y divergencias
caracteristicas de los contextos analizados.

Posteriormente, se efectuard un estudio sobre las bases constitucionales, legales, el
desarrollo jurisprudencia y de las disposiciones regulatorias expedidas por la Comision de
Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico, como érgano encargado de ejercer la
funcién de regulacion del SPD de acueducto en Colombia, que tendra como propdsito
identificar posibles debilidades presentes en el marco regulatorio y el esquema

institucional vigente.

A la postre, se analizaran los actores e instituciones que intervienen en la prestacion del
SPD de acueducto en Colombia, explicando detalladamente cada uno de ellos y su
funcién especifica respecto del nivel en el que se encuentran, dedicando especial
atencion a la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, toda vez

hace parte esencial del objeto de estudio de la presente investigacion.

Se profundizara de manera particular en el estudio de la CRA con el animo de constatar la
ausencia de autonomia e independencia que posee este érgano encargado de regular el
SPD de acueducto en Colombia, provocado por la alta injerencia de los poderes
legislativos y ejecutivos, impidiendo que se alcance una tarea de regulacion despojada de
los intereses sectoriales del Gobierno y los avatares de la politica. Adicionalmente, se
probara que la CRA tal como funciona hoy dia en Colombia es un mito, que podria
definirse como una mala adaptacién del modelo de Agencias Auténomas Independientes
presente en Estados Unidos Y Gran Bretana, paises pioneros y modelos es la creacién de

este tipo de organismos.



Finalmente, se estudiaran los actores que cumplen la funcion de vigilancia y control en el
marco de la actividad de prestacion del SPD de acueducto a la luz de la C.P. de 1.991y
la ley 142 de 1.994 (RSPD). Estableciendo asi, que no solo reposa dicha labor en cabeza
de la Superintendencia de Servicios Publicos delegada para Acueducto, Alcantarillado y
Aseo. Sino que, aparece otro actor igual de importante gestado a partir de expresiones de
participacién ciudadana. En este orden, se identificaran las debilidades que pueda tener
uno u otro actor, de tal suerte que sea posible proponer alternativas que permitan
subsanarlas y asi robustecer la funcién de vigilancia y control del servicio publico de

acueducto en Colombia.



1. CAPITULO |

EVOLUCION DE LA FUNCION REGULADORA DEL ESTADO

“Regular es asegurar que el mercado contribuya al interés publico, e inversamente,
que el interés publico asuma cierta dosis de competencia, para que no haya esclerosis

”

de las estructuras de rentas y subeficiencia

Philippe Herzog.

Para lograr auscultar el tema propuesto y a su vez comprender el busilis de este asunto,
es imperativo analizar la evolucién de los fines del “Estado moderno que surge de la
Revolucion Francesa”?. Como primera medida, vale la pena anotar que en torno al
Estado™ sus contenidos han variado, evolucionando a partir del siglo XIX en distintas
fases o fines, en ellas se encuentran modelos tales como el Estado Gendarme, pasando
al Estado Intervencionista y por supuesto al Estado Regulador, cuyo ultimo transito se
caracteriza por mantener como deber esencial la garantia de la prestacién de los servicios
demandados por la poblacién, pero liberando de la obligacion de asumir la prestacion,
trasladandola a los particulares y reservandose la potestad reguladora, empleada para

forzar a los prestadores a brindar el acceso universal a los servicios y evitar las practicas

2 ORTIZ ARINO, Gaspar. “Principios de Derecho Publico Econémico, Modelo de Estado, Gestidn Publica,
Regulacion Econdmica”, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2004. Pag. 76.

B (...) No hace falta incurrir en contradicciones con esta paradoja al afirmar (desde el punto de vista de la
propia especialidad) que, en lugar de que la escasez de significaciones facilite el lenguaje, ocurra mas bien
que la superabundancia dificulte y haga poco menos que imposible el uso de la palabra Estado. Si la
situacion de la Teoria cientifica del Estado dista mucho de ser satisfactoria, débase, sin duda, entre otras
razones a la multiplicidad de significaciones que ofrece dicho substantivo, pues lo de menos es contraponer,
como se hace frecuentemente, la formacion cientifica de conceptos a una nocién insegura, vacilante y
vulgar, con dnimo de superarla. Lo que hace tan problematica toda Teoria del Estado es mas bien la inaudita
discordancia intima de la propia terminologia cientifica. (Y la razon capitalista de que ni aun dentro del
ambito cientifico haya podido ser fijada, siquiera aproximadamente, la significaciéon de la palabra Estado,
radica en que su objeto roza los intereses politicos del investigador mas que ningun otro objeto propio de
las ciencias sociales; hasta el punto de que el conocimiento de la esencia de dicho objeto tiene el peligro de
convertirse en un juicio de valor (...)” KELSEN, Hans. Teoria General del Estado. Editorial Nacional. México
DF. 1.965. Pag. 3.



de abuso de posicion dominante en defensa de los derechos de los usuarios™. Asi
mismo, encontramos otras modalidades de intervencion estatal en las que se destacan la

desregulacion y la incorporacion del soft law al Derecho interno de los Estados.

Frente a los distintos Fines del Estado’® que se aspiran desarrollar en el presente trabajo,
vale la pena mencionar que en el marco del modelo Gendarme o Policial, se pretendié
disciplinar las actividades desarrolladas en la época, basado en el concepto puramente
juridico, donde persistié una relacion de dominacion de la sociedad creada por el orden

16
I

juridico nacional ™, en virtud de establecer un escenario de equilibrio en la convivencia y

en el orden publico.

En éste mismo sentido, a finales del siglo XIX y principios del siglo XX, surge el modelo de
Estado interventor, cuyo propdsito fundamental fue corregir las deficiencias del mercado,
en aras de promover la libre competencia y la prestacion adecuada de los servicios

publicos", En esta materia la Corte Constitucional considerd en sentencia C — 150 de

4 RESTREPO MEDINA, Manuel. “Derecho Administrativo Contempordneo: ¢ Derecho Administrativo Neo —
Policial?” En: Retos y perspectivas del Derecho Administrativo. Editorial Universidad del Rosario. Bogota
2.009. Pag. 11.

15 “(...) Se ha considerado durante largo tiempo que el fin del Estado se encerraba principalmente en
mantener su poder, conceder su proteccién y conservar el orden juridico. Una concepcién tan misera del
Estado que reducia la funcién de éste a una asociacién de defensa y ataque, en lo exterior y a una asociacién
judicial en el interior (...) El poder, la seguridad y el derecho concebido como fin, tienen necesidad del Estado
para extender su actividad sobre las funciones inmediatas con que puedan satisfacer estos fines. Es
necesario ante todo pensar en crear los medios econdmicos para dar cumplimiento a tales fines. La
magnitud de tales medios depende la situacion econdmica de los pueblos; por esto, indirectamente,
interesa al Estadio vigorizar la produccidon econdmica como un fin intermediario (...)” JELLINEK, G. Teoria
General del Estado. Compaiiia Editorial Continental S.A. México D.F. 1958. Pag. 209 -210.

1o “(...) La situacion parece mas sencilla cuando el Estado es discutido desde un angulo visual puramente
juridico. Entonces se le toma en consideracién como fendmeno juridico Unicamente, como sujeto de
derecho, esto es, como persona colectiva. Su naturaleza queda asi determinada en principio por nuestra
definicién de personas colectivas. La diferencia tiene que residir en el orden normativo que constituye a la
persona juridica estatal. El Estado es la comunidad creada por un orden juridico nacional (en oposicién al
internacional). El Estado como persona juridica es la personificacién de dicha comunidad o el orden juridico
nacional que la constituye (...)” KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y el Estado. Universidad
Autdnoma de México. 1.995. Pag. 215.

v (...) A lo largo del siglo XX el Estado desarrollé un papel hegeménico en tanto que a él le eran confiados
sectores claves de la economia: la energia, las telecomunicaciones, el trasporte, la industria, la banca, las
aseguradoras, en suma, todo el sector productivo estaba impregnado de la presencia estatal. Esta presencia
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2.003, que “la intervencién estatal se justifica cuando el mercado carece de condiciones
de competitividad o para proteger al mercado de quienes realizan acciones orientadas a
romper el equilibrio que lo rige, fenémenos ambos que obedecen al concepto de fallas del

mercado” 8.

En consecuencia, el Derecho Administrativo moderno plantea la utilizacion de
herramientas concretas en la definicibn de las actuaciones de las administraciones
publicas que busquen la eficiencia, la prevencién y la garantia de los derechos de los
administrados. Dentro de estos instrumentos o herramientas encontramos la interferencia
del Estado en las actividades que se desarrollan al interior de él, cuyo propésito
fundamental es prevenir los abusos y excesos del sector privado y publico, en tanto en
cuanto aparece la regulacion' como pieza clave en la consolidacion de dichos propésitos,

extendiéndose a todas las esferas de la vida estatal.

En éste marco, la funcién de regulacién estatal® tiene una importancia central y a su vez

no debe interpretarse como un ejercicio entorpecedor de la iniciativa empresarial, por el

hegemodnica era juzgada necesaria para contrarrestar las insuficiencias de los mecanismos propios del
mercado. DIAZ PERILLA, Viviana. Una mirada al Estado pos-moderno de Jacques Chevallier. En: Derecho
Administrativo Contempordneo. Universidad del Rosario. 2.005. Pag. 423 — 424.

'® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 150 de 2.003. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda. Bogot3,
2.003.

9 (...) Es importante sefialar que la regulacién es una forma de intervencién estatal en la economia, y se
convierte en una eficaz herramienta constitucional tendiente a evitar que la sola operancia de las leyes del
mercado pueda desdibujar los fines sociales de nuestro Estado (...) CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C —
1162 de 2.000. Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo. Bogota, 2.000.

20 (...) El primer rasgo comun estriba en que la funcidn estatal de regulacion es ejercida por una autoridad
especificamente creada y concebida para fijar y ajustar de manera continua las reglas de juego a las cuales
debe sujetarse una actividad determinada dentro de un sector socio-econémico. Segundo, la actividad
determinada sujeta a regulacion, reviste una especial trascendencia en cuanto compromete el desarrollo del
mercado en un ambito donde, en mayor o menor medida, esta envuelto el goce efectivo de los derechos de
las personas y donde se juzga necesario adoptar medidas de proteccién social y de correccion de las fallas
del respectivo mercado. Tercero, la autoridad reguladora dispone de instrumentos de regulacién peculiares
para el cumplimiento de su misidn especifica los cuales pueden ser de la mas diversa naturaleza segun el
problema que ésta deba abordar, puesto que tales instrumentos van desde la mera recepcién y divulgacién
de informacién (medida de comunicacidn), pasando por la intervencién en los precios (medida econdmica)
hasta la adopcidn de normas y la imposicion de sanciones a quienes las infrinjan (medidas juridicas). Cuarto,
la funcidn de regulacion es usualmente confiada a érganos con un mayor grado de independencia que el que
tienen las entidades administrativas preexistentes en el respectivo pais sometidas a controles jerarquicos o
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contrario a través de esta herramienta de intervencion, se busca “fomentar la
competencia, impedir el abuso de los monopolios, desregular para eliminar barreras
artificiales a la competencia y, finalmente, calibrar las diversas areas de un servicio para

impedir practicas discriminatorias o desleales para el competidor?'.

Sin embargo, la regulacion trae consigo un sin numero de reglamentaciones que hacen
pesado y muy poco agil el régimen juridico, sobre todo en virtud de escenarios propios de
intensa globalizacion, situacion que exige flexibilizar y desmontar paulatinamente las
normas producto de la regulacién, con el animo de estimular la produccion de bienes y
servicios en cabeza de los privados locales y externos. Es asi, como toma relevancia la
figura de la desregulacién o autorregulacion, entendida como una modalidad de
intervencion estatal derivada de las tendencias de privatizacion, donde los codigos de
ética pactados por los actores, representan canones que rigen las relaciones entre los

prestadores y los usuarios de servicios publicos.

Por ultimo, en esta primera parte se analizara el fenédmeno de incorporacién de derecho
blando o soft law al derecho duro o interno de los Estados, del cual se derivan varios
debates y reflexiones, entre ellas vale la pena destacar el inevitable desplazamiento de la
fuente primigenia de creacion de derecho, sustituida por recomendaciones de organismos
multilaterales que procuran resolver asuntos domeésticos a través de sus actuaciones y

sugerencias.

de tutela. No obstante, esta mayor independencia no sustrae a las autoridades de regulacién de los
controles caracteristicos de una Estado democratico de derecho puesto que sus actos pueden ser revisables
por los jueces, sus decisiones son objeto de debate politico y legislativo en el Congreso o Parlamento
correspondiente, el jefe del ejecutivo dispone de medios diversos para incidir, asi sea en algunos casos de
manera general y mediata, en la orientacion de dichas autoridades y sus integrantes y resoluciones estan
sujetas al escrutinio de los ciudadanos. Quinto, la funcién de regulacidon estd fundada en la necesidad de
encontrar y mantener un equilibrio entre intereses legitimos contrapuestos en contextos socio-econémicos
de gran dinamismo de tal forma que, a pesar de los cambios frecuentes y acelerados que se presenten, el
Estado disponga de instrumentos para orientar sostenidamente las actividades socio-econémicas reguladas
hacia los fines de interés general sefalados por el constituyente y el legislador (..)” CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 150 de 2.003. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda. Bogota, 2.003.

! CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C - 1162 de 2.000. Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez
Galindo. Bogot4, 2.000.



1.1 EL ESTADO GENDARME

En la primera mitad del siglo XIX, se evidencia un “Estado meramente policial*
caracterizado por una relacion situada en la subordinacion del pueblo a los mandatos de
la administracion, dedicado esencialmente a los fines primarios como la Hacienda Publica,
la Justicia y la Defensa, sin desconocer por supuesto que poseia una limitada vocacion

“de promocién de algunas actividades privadas™®, denominado Estado Gendarme.

Para aquel Estado, lo fundamental era garantizar el orden publico y la convivencia
armonica entre los ciudadanos, de tal forma que el statu quo fuera condicién imperante en
la sociedad, destacando que para alcanzar esta necesaria estabilidad, se constituy6é en un
anhelo la proteccion a cargo del Estado de la conquista de la revolucion francesa,
traducida en los derechos del hombre y del ciudadano, en tanto el orden juridico y social a
lo largo del siglo XIX habria de edificarse sobre ellos, desprotegidos en sus inicios por el

Derecho Administrativo, que consideré de mayor valor proteger a la Administracion®.

De manera que, sobre este modelo de Estado en materia econdmica se impuso la
practica francesa del laissez faire, laissez pase, donde cualquier habitante podia
establecer libremente sus fabricas y comercializar elementos de cualquier clase, sin
necesidad de permiso ni licencia alguna, con tal que se sujetaran a las reglas de policia
adoptadas para la salubridad de los mismos pueblos. También podian ejercer libremente

cualquier industria u oficio util sin necesidad de examen, titulo o incorporacion a los

22 . .y , .y
(...) Al apoderarse la sustitucion de la soberania absoluta del monarca por la del pueblo, esta concepcién

histdrica llegd a su punto culminante con la Revolucién Francesa, donde se generalizé la utilizacién de las
técnicas de policia. Durante el ciclo revolucionario, pese a las Declaracién de 1.789, los ciudadanos tenian en
realidad muy pocas posibilidades de reclamar por la violacidon de sus derechos personales afectados por
medidas de policia, a menos que se arriesgaran a comparecer ante los tribunales especiales, ya que los
jueces ordinarios carecian entonces de toda potestad para juzgar los actos de la Administracion. CASSAGNE.
Juan Carlos. Derecho Administrativo. Abeledo Perrot. Tomo Il. Pag. 440.

> ORTIZ ARINO, Gaspar. “Principios de Derecho Publico Econémico, Modelo de Estado, Gestion Publica,
Regulacion Econdmica”, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2004. Pag. 70.

** MALAGON PINZON, Miguel Alejandro, “Vivir en Policia. Una contralectura de los origenes del derecho
administrativo colombiano”, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2007. Pag. 23
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gremios respectivos®. Bajo estos presupuestos, referidos por el profesor TRILLO —
FIGUEROA, es evidente la entrega absoluta que se hacia en la Espafia del siglo XIX de la
economia al libre mercado, casi que en un gesto intencionado de autocontrol donde los

principios de oferta y demanda definian la arquitectura del modelo en lo econdmico.

Tal como se ha expuesto hasta el momento, es claro que los fines del Estado Social a
comienzos del siglo XIX se limitaban a las labores judiciales, administrativas, legislativas y
de policia que representaban el orden publico; sélo hasta finales del siglo en mencién se
evidencia un compromiso del Estado frente a la prestacion de los servicios asistenciales,
preconizado fundamentalmente por los avances tecnoldgicos que permitieron construir
alumbrados publicos, llevar agua potable a las viviendas de los ciudadanos, entre otros.
Es decir, que en realidad es la oferta de los servicios y no la demanda de los mismos, la
que involucré al Estado en la intervencion de la prestacidon de los servicios publicos. Ergo,
dicha justificacién de intervencion la encontramos en el dominus o titularidad del “dominio

126

publico™” en cabeza del Estado, lo cual, sin duda, permitiria la aparicion de lo que se

denomind Estado Intervencionista.

> TRILLO FIGUEROA, Jesus — DE BORJA LOPEZ JURADO, Francisco. “La Regulacién del Sector Eléctrico”,
Editorial Civitas, Espafia 1996. Pag. 39.

26 (...) “El concepto de dominio publico esta determinado por cuatro elementos: I. Nocion: El domino publico
es un conjunto de bienes de propiedad de una persona publica que, por lo fines de utilidad comun a que
responden, estan sujetos a un régimen juridico especial de derecho privado. La determinacién de lo que ha
de entenderse por dominio publico depende de cada ordenamiento juridico particular (...) Il. Elementos: EL
concepto de dominialidad publica esta integrado por cuatro elementos: subjetivo, teleoldgico y normativo
(...) Elemento subjetivo: El elemento subjetivo hace referencia al sujeto titular de la cosa. Elemento Objetivo:
Este elemento se relaciona con los objetos, bienes o cosas, que integran el dominio publico, cuya
caracterizacioén legal se rige por los principios del derecho privado. Elemento Finalista: La inclusion de una
cosa o bien en el domino publico debe responder a un fin. Elemento Normativo: EL concepto de domino
publico supone el sometimiento de los bienes que lo integran a un régimen de derecho publico, condicién
sine quanon de la dominalidad publica. Este sometimiento sélo puede resultar de una disposicion de la
autoridad competente, que en nuestro derecho es el Congreso (..)” DROMI, Roberto. Derecho
Administrativo. Ediciones Ciudad Argentina. Buenos Aires. 1.997. Pag. 602 -606.

6



1.2 EL ESTADO INTERVENCIONISTA

En este orden de ideas, “La intervencion del Estado en la economia puede ser de
diferente tipo, sin que siempre pueda efectuarse una diferenciacion clara entre las formas

de intervencion correspondientes™’.

Asi las cosas, son estas conquistas las que exigen
al Estado una mayor dinamica y un nuevo horizonte respecto de sus fines, aun mas
cuando muchas de estas actividades poseian un espiritu monopdlico imposible de
desarrollar en un ambiente de competencia. Verbigracia, “frente al servicio de transporte
por ferrocarril, en su momento se hacia necesario no sélo que el Estado dictase unas
normas diciendo como tenia que ser el ferrocarril, sino que el Estado fuese quien
proyectase, programase, y quien unicamente pudiera determinar cuando, como y por
donde se trazaban las lineas y quién debia circular por ellas; en definitiva, quien asumia la
direccién y control (la titularidad) del servicio’® lo cual fomentaba, por ejemplo, un
escenario complejo para el libre desarrollo de la prestacién de los servicios reconocidos

para la época, dada la necesidad de control, vigilancia y provision a cargo del Estado.

A su vez, las tendencias ideoldgicas liberales predominantes en el siglo XIX,
representaban una fuerte cortapisa para que el Estado interviniera en la prestacién de los
servicios publicos, en tanto la premisa que el Estado era mal administrador, habia hecho
carrera. Ademas, éste aparentemente no conocia de temas relacionados con la economia
y solo era diestro en los temas juridicos, provocando la necesidad de crear una figura que
permitiera que el Estado sin perder la titularidad de los servicios publicos dirigiera esta
actividad cediendo sélo el ejercicio de la misma, es asi como aparecen figuras como la
concesion administrativa y las privatizaciones.

De modo que, figuras como la concesion permitieron que el Estado maniobrara frente a
los servicios publicos. No obstante, llegaria el momento de quiebre de este instrumento a
principio del siglo XX, por un lado, las inevitables terminaciones por efectos de tiempo
propia de las concesiones y por otro los continuos incumplimientos de los concesionarios

*7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 150 de 2.003. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda. Bogot3,
2.003.

% ORTIZ ARINO, Gaspar. “Principios de Derecho Publico Econémico, Modelo de Estado, Gestidn Publica,
Regulacion Econdmica”, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2004. Pag. 62.
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respecto de sus responsabilidades, situacion que permitié al Estado “la iniciacion de
nuevas actividades técnico y empresariales, ademas del movimiento de personificacion de

servicios™*®

que surge al filo de la primera guerra mundial en aras de hacer frente a los
nuevos retos. En conclusién, a partir de 1.920 aproximadamente muchas de las
actividades que otrora fueron concesionadas son asumidas nuevamente por el Estado de

manera directa.

Frente a este nuevo rol de la Administracion, robustecido por las justificaciones surgidas
producto de la primera guerra mundial y las demas ya expuestas, el Estado emprende
una serie de proyectos desarrollados en el mercado de bienes, es asi como aparece una
especie de imbricacion de la administracion publica con la gestion econdmica llevada a
cabo por procedimientos eminentemente de derecho privado®. En este orden, aparecen
actividades tales como la produccion de automdéviles, verbigracia la empresa Jaguar
insignia de la aristocracia inglesa y que pertenecié al Estado Inglés por muchos afios,
hasta que en la década de los 80s Margaret Tacher, adelanté una agresiva campafa de

privatizaciones a través de la cual enajeno los activos publicos de esta empresa.

En consecuencia, la figura de las privatizaciones empieza a tomar importancia en la
Administracién Publica moderna, redefiniendo la manera de intervencion del Estado. Ya
no es relevante la produccion de bienes y por el contrario se inicia una ola de
enajenaciones accionarias que atomizan por completo los capitales publicos o sociales de
esta actividad, orientando el Estado sus energias al estimulo del sector privado mediante
una serie de herramientas de tipo econdémico, financieras y demas, con el objetivo de
recibir a cambio importantes aportes tributarios producto de las actividades que se

desarrollan.

* ORTIZ ARINO, op. Cit., pag. 57.

A juicio de GARCIA DE ENTERRIA, el criterio del servicio publico entro en crisis en el segundo tercio del
siglo pasado como consecuencia de la ola de nacionalizaciones, se comprobd en este sentido, que la
prestacién de los servicios publicos tales como telefonia y el transporte, ya no se encontraba en cabeza
exclusivamente de la administracidon publica, ahora las empresas de derecho privado acompafiaban en
igualdad de condiciones a las entidades publicas. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de derecho
administrativo. Tomo |. Temis 122. ed. Bogot3, 2.008. Pag. 29.
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En este contexto, cuando el Estado percibia la necesidad de prestar un determinado
servicio que estaba siendo desatendido, motivaba la inversiéon privada para que ésta
creara la estructura empresarial y permitiera la prestacién del mismo. En aras de
promover el escenario descrito, se recurre a medidas de indole tributario o fiscal como ya
se menciono, “se orienta la inversion privada hacia la prestaciéon de ese tipo de servicio,
se oforgan exenciones tributarias, se confieren lineas de crédito blandas parcialmente
condonables, se brindan garantias sobre el endeudamiento privado para construir las
empresas, de tal modo que logre que los privados realicen una inversion que les permita
hacerse cargo de una funcién que el Estado tendria que asumir™', pero que no asume
precisamente porque posiblemente la idea no era acrecentar la prestacién directa por
parte del Estado sino simplemente regularla y que su prestacion la asumiesen esos

particulares.

Asi, el Estado intervencionista que otrora le permitiera dirigir y planificar con mayores
herramientas la economia nacional; ahora se encuentra en una posicion distinta, en
donde se erige como arbitro de la economia y especialmente de los mercados, cuya
finalidad es asegurar su correcto funcionamiento, la garantia de la concurrencia y la
proteccion del interés general”. Para lo cual se hace indispensable el endureciendo del
ordenamiento juridico y la producciéon normativa regulatoria en virtud de alcanzar los fines
sustanciales del Estado Regulador, todo lo anterior sustentado en la existencia de fallas
evidentes del mercado que impiden circunscribirse unicamente al derecho comun de la

competencia®.

3 Audio, clase magistral: Fundamentos del Derecho Administrativo. Profesor: Manuel Alberto Restrepo
Medina, Il Semestre 2011.

2 SANCHEZ HERNANDEZ. Hugo Alejandro, La Nocion de Autoridad Administrativa Independiente en Espafia y
Colombia” Ediciones Doctrina y Ley. Bogota. 2.016. Pag. 141.

3 BAUDY, Pierre. Los servicios publicos en Europa. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2.010. Pag.
33.



1.3 EL ESTADO REGULADOR

Bajo estos presupuestos, cobra importancia y surge la figura del Estado Regulador, que
en términos de ANTONIO LA SPINA' Y GIANDOMMENICO MAJONE, se entiende como
el modelo que expresa claramente la transformacion de las funciones estatales, en la
medida en que ya no interviene en la economia y por el contrario se ocupa de la
produccién normativa para ajustar y garantizar derechos y obligaciones de los sujetos™.
En consecuencia, vale la pena mencionar que el Estado no actua como un simple
observador en lo econdmico, éste posee herramientas juridicas y de politica publica cuya
finalidad sera “establecer reglas para que el mercado funcione acorde con los objetivos

econdmicamente deseables”®.

El Estado regulador, si bien renuncia a la prestacion de ciertos servicios publicos, no
asume una postura pasiva frente a los mismos, lo que si sucede es un cambio en sus
prioridades, trasladando el eje a la “interferencia de algunas actividades mediante el
control y la vigilancia”®. Los nuevos paradigmas que redefinen la funcién del Estado
exigen que a su vez “muten sus estructuras a fin de garantizar la eficiencia y la libertad de
competencias en los mercados regulados, acudiendo a la creacion de organismos
administrativos, principalmente colegiados, de caracter eminentemente técnico,
autébnomos y en su gran mayoria independientes para asegurar la intervencion eficiente y

trasparente en el sector econémico sujeto a la regulacion™'.

De manera que, en el modelo de Estado Regulador existe un retorno del protagonismo del

mercado que lleva a un proceso de desestatizacién de funciones a su favor,

3 MARCU, Gérard. Derecho de la regulacion, los servicios publicos y la integracion. Tomo Il. Editorial
Universidad del Rosario. Bogota. 2.011. Pag. 11.

*> STAPPER BUITRAGO. Cristian, La Regulacion de los Servicios Publicos Domiciliarios, eficiencia y proteccion
de los derechos de los usuarios, Comision de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Bdsico. Bogota.
2.009. Pag. 23.

* MITNICK M. Barry, La Economia Politica de la Regulacion, Fondo de Cultura Econdmica/Economia
Contemporanea. México. 1.989. Pag. 26 — 27.

>’ SANCHEZ HERNANDEZ, op Cit., pag. 142.
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principalmente en el ambito empresarial, mediante procesos concurrentes de
liberalizacion, privatizacion, contractualizacién y fomento; pero el régimen juridico
aplicable a la estructura y actividad de la Administracion sigue estando condicionado por
la busqueda de la realizacion eficaz y eficiente de las prestaciones sociales a las cuales la

ciudadania no esta dispuesta a renunciar *.

Es asi, como una vez transformado el papel del Estado de prestador a regulador,
producto de los instrumentos de la economia liberal aplicados, entra a jugar la
circunstancia evidente generada por una descentralizaciéon de funciones a favor del
mercado, en tanto los operadores particulares requieren un tratamiento juridico diferente
del que la sociedad reclamaria cuando el prestador es publico, maxime cuando estos
operadores normalmente son actores de la globalizacion econémica y por lo tanto lo que

va a pretender es mayor autonomia y mayor flexibilidad para poder operar.

En este orden implica de suyo, un cambio de la potestad doméstica a la simplificacién
normativa y procedimental; ;esto qué significa? En el escenario del servicio publico
clasico del Estado intervencionista, cuando una actividad econémica se declaraba por ley
como servicio publico, bastaba con la simple publicacion y automaticamente el Estado
quedaba investido de una atribucidn de regulacién juridica intensa sobre esa actividad, (la
potestad domestica), pero resulta que ahora el prestador ya no es una entidad publica
sino un particular o al menos se estd en un escenario donde continua habiendo
prestadores publicos pero a ellos se suman prestadores privados®. Ademas, estos
nuevos actores seran en muchos casos prestadores extranjeros motivados por el
fendmeno de la globalizacion, contexto que provoca el inevitable desmonte progresivo de
las reglamentaciones producto de la regulacion en aras de agilizar el sistema normativo
doméstico. De modo que, la desregulacién o autocontrol pelecha como una nueva forma
de intervencidon del Estado en la economia a la luz de la prestacion de los servicios

publicos.

% RESTREPO MEDINA, Manuel. “Derecho Administrativo Contempordneo: ¢ Derecho Administrativo Neo —
Policial?” En: Retos y perspectivas del Derecho Administrativo. Editorial Universidad del Rosario. Bogota
2.009. Pag. 67.

39 Audio, clase magistral: Fundamentos del Derecho Administrativo. Profesor: Manuel Alberto Restrepo
Medina, Il Semestre 2.011.
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1.4 LA DESREGULACION

En criterio de M. DARNACULLETA, las posturas neoconservadoras o neoliberales abogan
por una reduccion extraordinaria del Estado, advirtiendo que la intervencién estatal impide
que las fuerzas del mercado, caracterizadas por la eficiencia y la capacidad de
autorregulaciéon rebelen sus bondades. Ergo, el adelgazamiento, la descarga, la
simplificacién y la desburocratizacion de la administracién publica son indispensables en
el proceso de liberalizaciéon que conducira a una privatizacion de bienes y servicios y por
consiguiente hacia la desreglamentacion y disminucion de controles administrativos, en

suma, a la — desregulacion®.

Cabe anotar en este orden, que la desregulacion “es una modalidad de las politicas de
privatizacion que, asi como la desestatizacion y la desmonopolizacion, buscan
precisamente generar condiciones de competencia para disminuir los precios en la

produccién de bienes y servicios™'.

Este nuevo escenario exige hacer mucho mas agil el
régimen juridico para que puedan operar generando como consecuencia un fendmeno de
desregulacion. Es decir, se causara un progresivo desmonte o derogatoria de todas las
reglas que antes sometian a una especie de camisa de fuerza la actividad del prestador
publico, de tal modo, que la sustitucion de esa regulacion pesada y cronica genera como
consecuencia un menor numero y menos intenso alcance del orden juridico por el cual se
va a regir la prestacion del servicio en aras de permitir darle campo a la autonomia de la

voluntad del prestador privado que es la que posibilita que haya competencia.

Sin embargo, con la desregulacion surgen importantes retos y desafios para el Estado, al
aplicar el modelo estariamos frente a un escenario de progresivo e inminente
desaparicion de esta figura, se pretende por lo tanto que el legislador habilite a las

entidades prestadoras para que se autorregulen, sustituyendo y equiparando por

** DARNACULLETA | GARDELLA, Mercé. Autorregulacion y derecho publico: la autorregulacion regulada.
Marcial Pons. Madrid, 2.005. P4g. 54 -55.

*1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 150 de 2.003. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda. Bogot3,
2.003.
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completo a la regulacion. Asi las cosas, ya no habria solo una sustituciéon del Estado en

su funcién de prestador, sino en su posicion de regulador y de autoridad de policia.

Es claro que, quienes promueven la desregulacion, lo hacen basados en muchos casos
bajo los argumentos de la corrupcién publica, e ineficiencia del Estado, un ejemplo que
vale la pena traer a colacion en el presente trabajo, es el relacionado con la
‘municipalidad de Marbella en Espana, quién fue entregada en administracién durante el
gobierno de Rodriguez Zapatero (2.004 — 2.011) a una organizacion de naturaleza privada
desplazando a las autoridades elegidas popularmente (...)"** . Ahora bien, desregular a
este nivel posiblemente no represente la solucién a los problemas mencionados de
corrupcion e ineficiencia del Estado y por el contrario exige que se agudicen las funciones

de inspeccion, control y vigilancia.

Una vez dicho esto, conviene precisar que como derivacidon de las tendencias extremis de
autorregulacién tales como la enunciada en el ejemplo precedente, aflora el concepto de
autorregulacion regulada, aportacion que surge en Alemania y cuyo contenido sustancial
se circunscribe a que independiente de los anhelos de implementar estructuras
autorreguladas en los sistemas econdmicos, estas suelen estar condicionada por los
poderes publicos, lo cual plantea una inevitable imbricacion entre la desregulacion o
autorregulacion y la intervencion publica encaminada a brindar las condiciones ideales

sobre la que cabalgue el desarrollo®.

De manera que, la desregulacion implica ademas que quienes asuman la tarea de
controlar los sectores antes regulados, sean organizaciones independientes y con un alto
grado de tecnicismo, en un primer caso con el animo de desvincular por completo ésta

importante labor de los avatares de la politica y en segundo caso en busqueda de

2 MARIN VELEZ, Carlos Enrique. El Derecho Administrativo entre la Modernidad y la Globalizacién En: Retos
y perspectivas del Derecho Administrativo. Editorial Universidad del Rosario. Bogotd 2.009. Pag. 55 -56
** ARROYO JIMENEZ, Luis. Autorregulacidn y sanciones. Editorial Lex Nova. Espafia, 2.008. Pag. 23 -24.
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decisiones y reglamentaciones cargadas de un alto grado de especialidad en virtud de la

proteccion y garantia del interés general.

En consecuencia y tal como se ha expresado, los fines estatales han variado en sus
contenidos entre otras influenciado por la evolucién natural de las sociedades y los
avances tecnologicos, todo esto ha exigido en el marco de un sistema globalizado
adaptarse a los cambios del entorno, de lo cual la regulacion de los servicios publicos no
ha escapado. De manera que, la interaccién de organismos supranacionales dedicados a
revisar y proponer recetas encaminadas a regular ciertos sectores de la economia (sotf
law), se ha convertido en un comun denominador, situacion generadora de diversos retos

y riegos sobre todo para la soberania de los Estados y la institucion en si misma.
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1.5 INCORPORACION DE DERECHO BLANDO AL DERECHO INTERNO

Otra de las manifestaciones de regulacion, la encontramos en la incorporacion de
elementos de derecho blando o soff law, al derecho interno o hard law de los Estados,
esta tendencia toma fuerza en el marco de un espacio de administracion globalizada, que
en términos de BENEDICT KINGBURY, NICO KRISCH Y RICHARD B. STEWART se
entiende como: (...) “Esto es especialmente cierto en el area de la reglamentacion, en la
cual la accion genuinamente internacional se combina con la accion por reguladores
nacionales en redes de coordinacion global que contemplan, e incluso a menudo
determinan, la accion doméstica, penetrando profundamente de ésta forma en los

programas y decisiones regulatorias domésticas™*

(...) Bajo estos presupuestos, se
gestan instrumentos de derecho flexible que regulan una determinada actividad

econdmica, prima facie de manera no vinculante.

Ejemplo de ello, lo encontramos en algunos regimenes regulatorios globales tales como
“los comités de la OMC, el comité G-7/G-8, y la requlacién financiera desarrollada por,

entre otros, por el FMI y el comité de Basilea™*

. De manera que, en este ultimo caso, los
bancos que conforman dicho comité se concede la facultad de emitir recomendaciones de
diversos tipos como resultado de sus reuniones periddicas para luego constituirse en
insumo de las circulares expedidas por la superintendencia financiera en el caso
colombiano, por ejemplo. O aun mucho mas complejo, cuando se recurre a elementos de
soft law, para dictar decretos o leyes en virtud de solucionar problemas internos de un

Estado.

En el marco de todo lo expuesto frente al fendmeno de soft law, se puede concluir
parciamente que la incorporacion de este tipo de recomendaciones al derecho duro o
interno de un Estado, deriva en un inevitable desplazamiento de la fuente primaria de
creacion del derecho, que en estricto sentido debe ser el érgano representacion popular y
no las redes o comités multilaterales quienes han tomado un papel protagonico en
tratandose de esta materia.

“ BENEDICT, Kingbury; NICO, Krisch; y RICHARD, B. Stewart. Articulo: El surgimiento del derecho

administrativo global. Revista de Derecho Publico. Edicién No. 31. e-ISSN: 1909-7778. Pag. 10
** Ibidem. Pag. 4

15



1.6 EL SURGIMIENTO DE LA REGULACION COMO HERRAMIENTA ESTATAL

La actividad de regulacion se puede considerar como una de las formas de intervencion
publica, junto con la politica macroecondmica y la produccion directa de bienes y servicios
que son necesarias en el ejercicio de la actividad econdémica. Si no existiera regulacion,
las empresas producirian para satisfacer la demanda esperada y obtener los mayores
beneficios posibles, y los consumidores adquiririan bienes y servicios para mejorar su
nivel de satisfaccion, sin restriccion institucional alguna.*® Es pues la regulacién, una
herramienta estatal que limita y controla la conducta de las empresas reguladas, con el

animo de garantizar entre otras la estabilidad en el crecimiento econdmico.

Asi mismo, “la regulacién como funcién estatal’®’ busca reconciliar las exigencias de la
autoridad oficial y las dificultades especificas del mercado, especialmente sus ambitos de
competencia, la proteccion de los derechos y libertades de los ciudadanos, asi como la
verificacion técnica de los procesos®®. Se entiende entonces la regulacion como el
conjunto de politicas regulatorias expedidas por los Estados, el instrumento y remanente
de derecho administrativo a través del cual se garantiza la libre competencia, el equilibrio

en los mercados y el acceso generalizado de los ciudadanos a los servicios publicos.

En linea con lo expuesto hasta el momento, el profesor GERARD MARCOU reflexiona
sobre las distintas nociones del concepto de regulacion, en una de las tantas

concepciones menciona con claridad meridiana que (...) “la regulacién no se confunde ni

4 LASHERAS, Miguel Angel. La Regulacién Econémica de los Servicios Publicos. Ariel Economia. Espafia,
1.999. Pag. 15.

& (...) La regulacion es una funcion o accidn estatal que hoy presenta gran desarrollo por el paso del Estado
productor al Estado regulador. Esta funcidén estatal convive con otras funciones del Estado tales como la
funcion de promocion al sector privado, la funcidn de supervisién y control y la funcién social. Es importante
subrayar que el Estado siempre ha desarrollado su funcion de regulacion, pero hoy con mayor intensidad
por la sefalada transicién del Estado productor al Estado regulador (...) MORENO, Luis Ferney. Servicios
publicos domiciliarios. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2.001. Pag. 39.

8 CHEVALLIER, J. Réflexions sur I'institution des autorités administratives indépendantes. En: SANCHEZ
HERNANDEZ, Hugo Alejandro, “La nocién de Autoridad Administrativa Independiente en Espafia y Colombia”
Ediciones Doctrina y Ley, pag. 41.
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con un tipo determinado de instituciones, ni con cierto tipo de actos juridicos; es mas bien
una funciéon del Estado que se implementa mediante un conjunto de instituciones y de
actos juridicos cuyo régimen no se modifica, salvo en la medida en que lo exige la

institucionalizacién de la imparcialidad para ciertas decisiones”* (

...) dejando asi clara la
relacion intrinseca que existe entre la funcion de regular los servicios publicos y la figura
del Estado, de no ser asi, estariamos frente a un escenario de manifiesto desequilibrio en
los mercados donde el mayor riesgo lo encarnan los usuarios a la luz del surgimiento de
posibles monopolios que derivarian en tarifas gravosas y contrarias a los principios del

Estado Social de Derecho.

En este contexto, resulta significativo destacar lo dicho por la Corte Constitucional al
respecto. “La regulaciéon es basicamente un desarrollo de la potestad de policia para
establecer los contornos de una actividad especifica, en un ambito en el que han
desaparecido los monopolios estatales y que posee como fin prioritario asegurar la libre
competencia y determinar aspectos técnicos — operativos que buscan asegurar la
prestacion eficiente de los servicios publicos”®. Asimilando de esta manera, la regulacion
desde la perspectiva que desarrolla la Corte como una manifestacion evidente de
intervencion estatal dirigida como ya se anotd a garantizar la libre competencia, corregir
las fallas del mercado, garantizar el derecho de los usuarios y buscar una adecuada

prestacion de los servicios publicos.

En términos de LASHERAS, (...) “el objetivo de la regulacion es la suma del excedente de
los consumidores mas el beneficio de las empresas reguladas” (...). Afirmacién que
permite identificar que la funcién del Estado debe estar concentrada entre otras en regular
la fijacion de precios o tarifas generando estimulo y respeto al modelo de libre mercado.
Ademas, evitando los excesos que podrian derivar del valido interés de los prestadores de

servicios publicos en virtud de aumentar sus ingresos.

9 MARCOU, Gerard y MODERNE, Frank. Derecho de la regulacion, los servicios publicos y la integracion
regional, tomo |. Editorial Universidad del Rosario. Bogotd. 2.009. Pag. 15.

>® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 186 de 2.011. Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra
Porto. Bogot3d, 2.011.
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Asi las cosas, el rol del Estado se ve claramente restringido en su accionar,
involucrandose en lo relativo al servicio publico solo a partir del papel regulatorio, en tanto
en este modelo como se ha mencionado con anterioridad, ya no es el Estado quién presta
el servicio, no es de su interés y aun mas trascendental, no es econdmicamente rentable,
en consecuencia, el margen de estatizacion que queda es la mera nocion de regulacion.
Sin embargo, es necesario precisar que la apariciéon y vinculaciéon al sistema econémico
de nuevos prestadores de servicios publicos no debilita el aparato estatal en si y por el

contrario exige un fortalecimiento cualitativo del mismo®".

En este orden de ideas y en tratandose de Colombia, el constituyente del 91 advirtio en el
proyecto de acto de reforma a la constitucion sobre el particular lo siguiente: “art 1. Los
servicios publicos constituyen emanacion de la soberania nacional, y su finalidad es la de
satisfacer los intereses y necesidades generales mediante un orden econémico y social

just 0752

, conscientes de la imperiosa necesidad de regular en esta materia, con lo cual se
reconoce la atribucién inherente que le compete al Estado en virtud de garantizar la
efectiva prestacién de los mismo a toda la poblacién. De igual forma, le confié al legislador

la potestad de emitir el régimen que definiria su prestacion.

Asimismo, quedo clara la intencién del constituyente de aportarle un giro trascendental al
modelo, trasformando las practicas intervencionistas tipicas del momento, para
implementar la regulacién como un asunto de intervencion vital en el logro de los fines

estatales, sobre todo en materia de servicios publicos.

>t BETANCUR, Luis lIgnacio. La Prestacion de los Servicios Publicos. En: Instituciones de Derecho

Administrativo. Tomo |. Editar académico. Pag. 325.
> Gaceta Constitucional, num. 21, Bogota, Imprenta Nacional, 15 de marzo, 1.991. Pag. 18.
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1.7 LA REGULACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS: UN ASUNTO DEL ESTADO

Vale la pena abordar como primera instancia una de las tantas definiciones del concepto
de servicio publico, para lo cual, se recurre a la aproximaciéon que hace JOSE
GREGORIO HERNANDEZ sobre el particular, entendiendo como Servicio Publico
“‘aquella actividad que prioritariamente — pero no exclusivamente — desempefia el Estado,
mediante la cual toda persona obtiene acceso a unos ciertos suministros que son
indispensables para la vida en comun y que no deben ser interrumpidos bajo ninguna

circunstancia sino, por el contrario, prestarse de manera constante y segura >°.

La prestacién de dichos servicios publicos, insisto, es inherente al Estado Social de
Derecho, a quién le corresponde garantizar la prestacion de manera directa o a través de
terceros con el objetivo de mejorar la calidad de vida de la poblacién, dado que la
realizacién de los derechos fundamentales de las personas depende en gran medida de la
adecuada prestacién de los servicios publicos —p.ej. de agua, salud, saneamiento basico,

energia, transporte, etc.>.

Obsérvese entonces que los “servicios publicos desempefian una funcién vital en el
desarrollo de las sociedades modernas, sin éstos, seria inconcebible la organizacion y el
desarrollo de la estructura productiva de las ciudades *°. Bajo esta afirmacion, se explica
la importancia de la interferencia del Estado a través de la regulacion cuando de servicios
publicos se trata, esto entrafia la mayor exigencia en la funcién de regulacién estatal en
aras de evitar el desbordamiento de los prestadores y asi garantizar los derechos de los

usuarios.

>* HERNANDEZ GALINDO, José Gregorio. Los Servicios Publicos en la Constitucion Politica. En: Los Servicios
Publicos como Instrumento de Solidaridad y Cohesién Social del Estado. Biblioteca Millennio. Bogota. 2.005.
P4g. 63.

>* CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 150 de 2.003. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda. Bogot3,
2.003.

> SOLANES, Miguel. Servicios Publicos y Regulacion. Consecuencias Legales de las fallas del Mercado. En:
serie No. 2. Recursos Naturales e Infraestructura, CEPAL, septiembre 1.999. Pag. 11.
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Como ya se anotd, los servicios publicos pueden ser prestados por el Estado, por
comunidades organizadas, o por particulares con el animo de lograr las finalidades
sociales que la justifican, sin embargo, su prestacion no esta librada en su totalidad a las
leyes del mercado. Ergo, para asegurar su cumplimiento el Estado mantiene las funciones
de regulacién, control y vigilancia sobre dichos servicios, en tanto en cuanto las
regulaciones en esta materia permiten ademas corregir imperfecciones del mercado,
generar condiciones de competitividad y garantizar el equilibrio en un sector tan sensible

como el de los servicios publicos®.

Segun propone DROMI, la esencia del servicio publico exige que, para los supuestos de
prestacion a través de particulares, el Estado deba dictar los marcos regulatorios que
garanticen el mantenimiento de las prestaciones que promuevan la expansion del servicio.
Estos marcos regulatorios deben garantizar la calidad, eficiencia y continuidad del
servicio®’. De ahi que represente un deber del Estado, en busqueda ademas del equilibrio
normativo que permita la interaccion de los actores involucrados en la actividad de

prestacion.

En concordancia con lo anterior, resulta significativo resaltar que la regulacion representa
una herramienta de intervencion del Estado tal como ya se ha apostillado, mediante la
cual se pretende garantizar la efectividad de los principios sociales y el adecuado
funcionamiento del mercado. Sin embargo, para que se puedan alcanzar de manera
adecuada estos fines, es necesario que la funcion de regulacion “sea ejercida por 6rganos
que tengan caracteristicas institucionales adecuadas para dar respuesta oportuna y agil a

los diversos problemas que se presentan en los sectores regulados” 8.

>® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 955 de 2.007. Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy
Cabra. Bogota, 2.007.

> DROMI, Roberto. Derecho Administrativo, servicio publico. Ediciones Ciudad Argentina. Buenos Aires,
1.997. Pag. 596.

>® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 955 de 2.007. Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy
Cabra. Bogota, 2.007.
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De manera que, dentro de las caracteristicas mas significativas se destaca, la
independencia de los organos de regulacion en el ambito de los servicios publicos
domiciliarios y el cumplimiento de su mision en un Estado Social y Democratico de
Derecho, condiciones indispensables para reducir el riesgo de captura®, ademas de
promover la libre competencia y regular los monopolios®, con el propdsito de permitir que

los servicios publicos lleguen al usuario de manera eficiente, continua e ininterrumpida.

Hasta el momento, lo revisado permite destacar la evolucion de los distintos fines del
Estado a la luz de los servicios publicos, lo cual concede la posibilidad de mencionar, que
detras de estos intensos cambios, encontramos un firme propdsito en virtud de mantener
el equilibrio de las relaciones entre los ciudadanos y el Estado, asi como alcanzar la
legitimidad de los regimenes politicos aplicables. Independiente de la fase histérica, lo
fundamental sera garantizar el orden y la justicia, el respeto por los derechos y la
convivencia pacifica, sostenido en la satisfaccion oportuna y adecuada de las
necesidades basicas, como minimos para vivir en condiciones que eviten lesionar la

dignidad humana.

>? CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 150 de 2.003. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda. Bogot3,
2.003.

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 1120 — 2.005. Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria.
Bogota. 2.005.
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1.8 CONCLUSIONES DEL CAPIiTULO

Del recorrido efectuado, se pueden extraer diversas reflexiones cuyo orden se
circunscribe en las pretendidas conclusiones de este capitulo. Empero, se enfocara el eje
de éste colorario en los diversos fines del Estado, a la luz del anhelo de legitimidad que se
persigue en cada uno de los momentos historicos, con el propdsito entre otros, de
intervenir en las actividades que se desarrollan en su interior. Mediante la interpretacién
de los sistemas de creencias y valores que en ocasiones deriva en el cumplimiento de las

necesidades basicas insatisfechas.

Asi pues, a partir de las fases y diversos fines que ha perseguido el Estado como
institucién apoyado en las multiples dimensiones ideoldgicas abstractas que le aportan
identidad, encontramos puntos convergentes basados en la imperativa consolidacion de la
legitimidad mas alla de la robusta legalidad que aportan las constituciones y los marcos
normativos. Es por ello, que desde el modelo de Estado Gendarme hasta modelos
contemporaneos como él Estado Regulador, se hace clara la permanente busqueda de la
interpretacion de los sistemas de creencias y valores distintiva de los grupos sociales de
la época, en virtud de ejercer actuaciones de corte intervencionista acompasada con las

expectativas vigentes.

En linea con lo anterior, aparentemente estos fines o funciones han sido esculpidos en
gran parte por la anunciada y necesaria interpretacion, entendida por JELLINEK como la
“actividad libre®’. De modo que, el devenir histérico ha demostrado que la “legitimidad es

mas importante para el Poder que la legalidad, porque la obediencia es mas rapida y mas

61 . e . .. .
(...) En todo Estado se puede hallar una oposicién en el ejercicio de todas sus funciones, a saber: la

oposicién entre la actividad libre y la actividad reglada. La primera se determina por el interés comun, pero
no mediante una regla especial juridica. La segunda se propone la satisfaccién de un deber de derecho. La
actividad libre es por su importancia la primera, la primera Iégicamente y constituye el fundamento de todas
las demads actividades. Por ella afirma el Estado su propia existencia, pues la fundacién de ese no significa
jamas la ejecucién de principios de Derecho. Por ella obtiene el Estado direccion y objetivo en su
movimiento histérico; toda transformacién y progreso en su vida, parte de ella; un Estado cuya actividad
fuera totalmente reglada, es una concepcion irrealizable (...) JELLINEK. Georg. Teoria General del Estado.
Compaiiia editorial continental, S.A. México. 1.958. Pag. 502.
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generalizada cuando la legitimidad esta supuesta en el Poder®®. Ergo, dicha anhelo de
legitimidad es incuestionable en momentos en que el Estado ha procurado brindar
seguridad, estabilidad, bienestar, garantia de derechos y cohesion social, para lo cual
deposita grandes energias en regular por ejemplo los servicios publicos esenciales para el

desarrollo y la supervivencia de la especie humana.

En consecuencia, una vez dotado de una solida legitimidad, el Estado podra intervenir en
las actividades propias de la sociedad, mitigando el riesgo de desaprobacion. En este
sentido, la evolucion de la funcion estatal se caracteriza por intentos de reducir la
presencia de esta figura, sin embargo, de manera evidente se identifica la demanda que

las sociedades hacen.

2 MOREIRA. A. Los Fines del Estado, legitimidad y eficacia. Revista de estudios politicos. 1.968 —

dialnet.unirioja.es. Pag. 12.
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2. CAPITULOIIL

REGULACION DEL SERVICIO PUBLICO EN EL CONTEXTO GLOBAL

“La actividad administrativa, materialmente hablando, no puede concebirse sin su
incidencia directa en la esfera juridica de los particulares, pues en definitiva
aquella se concreta en una regulacion, limitacion, estimulo, satisfaccion, control o

”

proteccion de los derechos y garantias constitucionales

Allan R. Brewer Carias

La regulacion como funcién estatal ya hemos dicho en renglones precedentes, constituye
una herramienta de intervencion a través de la cual el Estado se dota de dientes que le
permiten la inspeccién, el control y vigilancia frente a la prestacion de los servicios
publicos. En este orden y con el animo de imbuirnos de manera mas profusa en el tema
que ocupa el segundo capitulo de la presente investigacion, es menester invocar un breve
ejercicio de Derecho comparado que nos permita identificar la manera como se incorporé
en algunas estructuras administrativas estatales de occidente dicho instrumento, y sobre
todo, como a pesar de poseer los paises que exploraremos historias juridicas y culturales
distintas, sin desconocer algunos rasgos coincidentes, alcanzaron a generar una dinamica
de réplica de buenas practicas aprendiendo de los errores y adoptando los aciertos.

En linea con lo anterior, el profesor ELDOWNEY invita a su ensayo titulado “reguladores:
tendencias y perspectivas™® el analisis adelantado por los doctrinantes CLAUDE HENRY,
MICHAELE MATHEU Y ALAIN JEUNEMAITRE quienes identifican distintas fases sobre
las que ha cabalgado la adopcién de los cambios regulatorios en paises como el Reino
Unido, paises de la Union Europea como Alemania, Francia y por ultimo y tercera
categoria en paises de América Latina, analisis que complementaremos con la revision
del caso Norteamericano, dada la importancia que representa estad nacion a proposito de

la regulacion como funcion y la creacion de agencias autbnomas independientes.

63 ELDOWNEY, Jhon Mac. La Prestacion de los Servicios Publicos. En: Instituciones de Derecho

Administrativo. Tomo |. Editar académico. Pag. 143.
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Asi las cosas, en el continente europeo el Reino Unido se destaca como pionero en dicha
incorporaciéon a su sistema juridico e institucional, preconizada a través de procesos
intensos de enajenaciones de activos estatales y servicios publicos que otrora eran
prestados por el Estado como tal, éste fendmeno de privatizaciones, exigid modificar el
entramado institucional y dinamizar la produccién normativa en aras de fortalecer
cualitativamente el sistema juridico, de manera que le permitiera implementar la funcién
de regulacién como el dispositivo articulador entre los intereses de los operadores y la
proteccion de los derechos y libertades de los usuarios, todo esto en el marco del modelo
de libre competencia y libre mercado.

Bajo estos presupuestos, la ola de privatizaciones adelantada en el pais en comento
liderada por la primera Ministra Margaret Thatcher (1.979 — 1.990), gener6 irébnicamente la
necesidad de crear numerosos organismos especializados dedicados a regular y controlar
las sociedades privatizadas®, en tanto en cuanto el tamafio del Estado se redujo para
entonces ostensiblemente con base en la premisa de un modelo fallido y pedestre,
reafirmandose de ésta manera el mercado con el propdsito de implementar nuevas ideas

en materia econémica sustentadas en los principios neoliberales®.

La creacion de éstos organismos reguladores en Gran Bretafia se “encuadran dentro de la
denominacién de QUANGOS - quasi autonomous non goverment organizations — que en
términos del profesor BETANCOR, son una “administracion paralela de una variedad
extraordinaria que realizan mdultiples tareas administrativas y responden a la tradicion
secular britanica de asociar a los ciudadanos a la ejecucién de las politicas publicas™®, en

procura de entregar la gestién de los servicios publicos a cuerpos profesionales, en

® LOMBARTE RALLO, Artemi. La constitucionalidad de las administraciones independientes. Tecnos, ciencias
juridicas. Madrid. 2.002. Pag. 36.

& (...) La finalidad del movimiento privatizador en este caso es posiblemente realizar unas actuaciones que
responden a motivos ideoldgicos a partir del neoliberalismo. La creciente falta de legitimacion del Estado y
de las administraciones publicas hacen que se contemple como un paradigma la mayor eficacia de la
empresa privada. Si las actividades se realizan y los servicios se prestan por ésta se entiende que ello dard
lugar a un sistema econémico mas agil y a un aumento de la prosperidad econémica. DE ALCAZAR BAENA.
M. Homenaje al Profesor Dr. D Ramoén Martin Mateo. El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI.
Tomo Il. Tirant lo Blanch. Valencia. 2.000. Pag. 1.884.

® BETANCOR RODRIGUEZ, Andrés. Las administraciones independientes. Tecnos, ciencias juridicas. Madrid.
1.994. Pag. 64.
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cabeza de autoridades locales y por supuesto, anhelando que las reglamentaciones

emanadas posean un alto grado de especializacién y tecnicismo.

Sobre los Quangos, es indispensable anotar que poseen un nivel elevado de autonomia,
a tal punto que en el desarrollo de sus funciones no compromete la responsabilidad
directa del Gobierno ni de sus ministros a pesar de ocuparse de asuntos que prima facie
corresponden y desean ser desarrollados por el Gobierno. En este mismo sentido, son
creados por decisiones de una autoridad publica, a través de un decreto real, una ley o
una simple decision ministerial®”.

Ahora bien, en lo que respecta a la Union Europea, la tendencia de aplicar normas
regulatorias a sectores sensibles, contiene razones y justificaciones particulares, una de
ellas y de capital relevancia tiene que ver con la necesidad manifiesta de reorganizar y
potencializar el sistema econdmico en el periodo de la segunda post — guerra, asi como
implementar medidas antimonopdlicas que abrieran en su momento la senda para el
florecimiento del libre mercado en virtud de la inminente creacién de un espacio
economico y social comun europeo, que a su vez exigido con posterioridad la creacion de
6rganos independientes y especializados que lideraran la funcién de inspeccion, control y
vigilancia de las actividades reguladas, entre ella los servicios publicos.

Asi las cosas, en Alemania tal como lo expone el profesor BULLINGER, la regulacién no
representa una nocién tradicional, se trata mas bien de una incorporacién reciente
derivada del proceso de liberalizaciéon y privatizacion adelantada a finales del siglo XX e
incorporada mediante las doctrinas de derecho econdmico fortalecidas para la época, uno
de los primeros sectores regulados en ésta nacion fue el de las telecomunicaciones a
través de la Regulierungsbehérde fiir Telekonmunikation und Post agencia creada en
1.996%. Asimismo, vale la pena solo mencionar, los obstaculos que significaron para la
adopcion de la regulacién en el sistema juridico e institucional aleman, su tradicional

%’ CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 150 de 2.003. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda. Bogot3,
2.003.

8 BU LLINGER, Martin. Derecho de la Regulacion, los Servicios Publicos y la Integracion regional en Alemania.
En: Derecho de la Regulacion, Servicios Publicos y la Integraciéon Regional, experiencias europeas. Tomo Il.
L’Hartmattan. Paris 2.005. Pag. 143 — 144.
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modelo federal y el profundo sentimiento de reunificacién de pais producto de las graves
consecuencias arrojadas por la segunda guerra mundial, hechos que sin duda

complejizaron el discurrir de estas medidas.

Por su parte, Francia es un caso de mayuscula importancia dadas sus caracteristicas a la
luz de la regulacién, a pesar de ser un pais donde la nocion de propiedad estatal se
encuentra profundamente arraigada, donde los “servicios publicos en los campos de las
telecomunicaciones, energia y trasporte poseen una larga tradicién de provisién estatal’®®,
ademas basada en monopolios publicos, con profusa centralizacion y separacion de
poderes apostillado en la constitucion de la V° republica francesa. Ha implementado la
regulaciéon en algunos sectores sensibles y estratégicos, sobre el particular el profesor
GERARD MARCOU, define este fenémeno en Francia como una “funcién de poder
publico que pretende asegurar la satisfaccion de necesidades colectivas mediante

actividades econémicas en un régimen competitivo™°.

Por supuesto, con una alta
influencia de politicas comunitarias concentradas en lograr un mercado Unico en todos los

sectores, entre ellos el de los servicios publicos.

Luego de explorar brevemente el desarrollo de la funcidon reguladora de los servicios
publicos en algunos paises europeos, bien la vale la pena trasladarnos al continente
americano, giro que demanda detenernos en las razones sociales y econdmicas que
enmarcaron en su momento la creacion de reglas juridicas regulatorias en paises como
los Estados Unidos. En consecuencia, resulta oportuno anunciar que, a diferencia del
modelo francés, el modelo administrativo norteamericano no se fundamenta en una
unidad de estructuras jerarquicas rigidas subordinada al Gobierno, por el contrario, esta
sustentada en el sistema de agencias, que constituyen un concepto flexible representado
en sendas organizaciones publicas con regimenes juridicos y personeria propia’".

% ELDOWNEY, John Mac, op. Cit. Pag. 150.

70 MARCUO, Gérard y MODERNE, Frank. Derecho de la Regulacion, Servicios Publicos y la Integracion
Regional, experiencias europeas. Tomo Il. Editorial Universidad del Rosario. Bogotd, 2.009. Pag. 37 — 38.

"L MARTINEZ SALVADOR, Maria. Autoridades Independientes, un andlisis comparado de los Estados Unidos,
el Reino Unido, Alemania y Esparia. Ariel Derecho. Espafia. 2.002. Pag. 90.
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De acuerdo con lo anterior, la historia permite identificar que, durante la mayor parte del
siglo XIX, la intervencion estatal en el pais en comento era particularmente anémica, “la
prevalencia de la politica laisser faire derivaba en una sociedad auto — regulada por las
leyes de oferta y demanda”’. Sin embargo, a finales de este siglo se presentan cambios
relevantes encaminados a la modernizacidn en materia administrativa, lo que permite
observar un creciente intervencionismo estatal, verbigracia, encontramos el fallo proferido
por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos sobre el caso Munn vs People of lllinois
mediante el cual se confirma la intervencién regulatoria estatal en ciertas actividades de la
vida econdmica con basamento en el macro — principio del interés general73. Asimismo, la
aparicion de servicios publicos como el transporte por ferrocarril, reforzé la necesaria
intervencion a través de la regulacion econdmica de estos sectores estratégicos para la
época.

Con posterioridad, en los Estados Unidos varios sucesos de tipo econdémico y social
exigieron fortalecer la intervencién del Estado, el primero se relaciona con la gran crisis de
1.929 conocida como el crac del 29, momento en el que las acciones de la bolsa de
Nueva York descienden vertiginosamente, muchas empresas se vieron obligadas a
despedir a sus trabajadores y cerrar de manera definitiva, en su mayoria pequefas y
medianas derivando en la aparicion de monopolios liderados por grandes conglomerados
econdémicos, situacién que obligé al Gobierno del Presidente Franklin D. Roosevelt (1.933
-1.945) a formular e implementar la politica del New Deal encaminada a regular ciertos

sectores de la economia y sobre todo a controlar los monopolios’™.

De modo que, las consecuencias producto de la segunda guerra mundial y la crisis
mencionada, invitaron a revisar el sistema de regulacion imperante, “surgen fuerte criticas
a proposito de las independen agencies y sus posibles capturas a cargo de los sectores

regulados”®.

No obstante, en los afios setenta se produjo una segunda oleada de
creacion de este tipo de organizaciones, ahora con algunas diferencias que

examinaremos mas adelante, quedando claro el poder y la incidencia positiva que estas

72 SANCHEZ HERNANDEZ. Hugo Alejandro, La Nocion de Autoridad Administrativa Independiente en Espafia y
Colombia” Ediciones Doctrina y Ley. Bogota. 2.016. Pag. pag. 58.
73 . .
Ibidem. Pag. 59.
’* MARTINEZ SALVADOR, op. Cit. P4g. 95.
”> Ibidem. Pag. 97.
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organizaciones lograron obtener en el marco del sistema normativo e institucional de los

Estados Unidos.

Con animo de continuar en estricto apego a lo planteado en la parte inicial de este
acapite, se abordara el caso de la regulacion de los servicios publicos en Brasil, de tal
manera que nos permita analizar el tema de estudio aplicado a un pais Latino Americano.
Ergo, se hace ineluctable entender la nocién de servicio publico contenido en la doctrina
brasilefa, en este sentido, el filésofo CIRNE LIMA reflexiona sobre el particular y
menciona que la nocion de servicio publico es “fodo servicio existencial, relativo a la
sociedad, o, al menos, asi considerado en un momento dado, que, por ellos mismo, debe
ser suministrado a sus miembros, directa o indirectamente, por el Estado, u ofra persona

administrativa” ’®.

Bajo estos presupuestos, el servicio publico en Brasil es indispensable para la cohesién
social y posee una estrecha relacion con el interés social, afirmacién que podemos validar
al auscultar la Constitucion Politica de la Republica Federal de Brasil en el titulo VII “Del
orden econdémico y financiero”, capitulo | “De los principios generales de la actividad
econoémica” articulo 173 que versa: “Exceptuados los casos previstos en esta
Constitucion, la explotacién directa de actividades econémicas por el Estado solo sera
permitida cuando sea necesario por imperativo de seguridad nacional o de interés
colectivo relevante, conforme a la definicién de la ley””’. Si se analiza este articulo y
siguientes es posible colegir como el servicio publico en este pais se trata como una
actividad econdmica y aun mas interesante resulta la “prevalencia conferida en la medida
en que se relaciona de manera directa con el interés colectivo al vincularlos al imperativo

Iu78

de la seguridad nacional’”", estableciéndose de esta manera, una estrecha ligazén entre

el régimen econdmico, los servicios publicos y la finalidad del Estado.

’® LIMA CIRNE. Carlos Roberto. Principios de Derecho Administrativo. Quinta edicion. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo. 1.982. P4g. 82.

77 Constitucién Politica de la Republica Federal de Brasil, en http://www.jurisprudenciaelectoral.org/sites/
default/files/legislacion/Brasil/1republica_federativa_brasil_constitucion_politica_1988 es.pdf. (consultada
el 23 de noviembre de 2.016).

78 GRAU, Eros Roberto. La Regulacion en Brasil. En: Derecho de la Regulacion, Servicios Publicos y la
Integracién Regional, comparaciones y comentarios. Tomo |. L'Hartmattan. Paris 2.005. Pag. 226.
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Analizada someramente la nocion de servicio publico brasilefia, es posible mencionar
algunos aspectos historicos que rodearon la llegada de la regulacion de dichos servicios a
este pais suramericano. Al igual que en Alemania, se impone como expresion ideoldgica
relativamente reciente (segunda mitad del siglo XIX), que se ocupara de sustituir la
funcion que ejercian los 6rganos administrativos clasicos. Segun lo reconoce el profesor
GRAU, otro punto que distingue la regulacion brasilera de los servicios publicos de la
regulacidn europea es que la promocion de la competencia entre los proveedores no
constituye para Brasil un elemento relevante, mientras que la regulacion europea de los
servicios publicos se concentra en la idea de servicio publico de derecho comunitario,

convirtiéndose en una institucién de este tipo de derecho’.

Como acabamos de observar en el precedente andlisis, el fenédmeno de la regulacion se
ha manifestado con distintas caracteristicas en paises europeos y americanos, algunas
divergentes y otras convergentes. Significa, por lo tanto, que el estudio de los casos
permite develar los moviles sociales y econémicos que apalancaron en estos continentes
la incorporacién de la funcién de regulacién estatal en sus sistemas juridicos e

institucionales.

De tal suerte, que éstas divergencias y convergencias identificadas nos conceden licencia
para anunciar de manera preliminar que, en los casos del Reino Unido y paises de la
Union Europea, fueron las consecuencias de la segunda guerra mundial y la inevitable
globalizaciéon experimentada de manera superlativa por Alemania y Francia (espacio
econémico y social comun) particularmente convocados en éste trabajo, las grandes
incubadoras de la regulacién en el continente, soportada ademas en la necesidad de
reorganizar y fortalecer los mercados, controlar la proliferacion de monopolios y otorgar

bienestar a la poblacion.

Por su parte, los Estados Unidos posee una similitud con los paises antes mencionado,

también padecié las nocivas consecuencias del periodo de la segunda post — guerra

”? Ibid. Pag. 237.
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(1.946), sin embargo, en su historia experimento sucesos particulares que marcaron el
derrotero para agudizar en extremis la regulacién de sectores sensibles. Es asi, como a
partir de la crisis de 1.929, el Estado Norteamericano se concentrara en permear toda la
atmosfera social y econémica con normas regulatorias, “interviniendo en las actividades
econémicas y prestando ciertos servicios sociales”.®°, creando para tal fin, un sin nimero
de agencias independientes que complementaron las ya existentes dedicadas a regular

las tarifas y practicas abusiva de las companias ferroviarias®'.

A la luz de los paises latinoamericanos, los acontecimientos y razones fueron distintas,
Brasil por ejemplo adoptd la regulacién sustentada en la necesidad de crecimiento,
estabilidad econémica y cohesion social. Ergo, a diferencia de Norte América y los paises
europeos analizados, no experimenté periodos de post — guerra o grandes crisis
economicas que exigiera incorporar o replantear su sistema normativo e institucional en
funcién de adoptar reglamentaciones en sus sectores sensibles. En este mismo orden de
ideas, aparece la regulacién en Colombia, modelo incorporado a partir de las
trascendentales discusiones que rodearon los debates en el seno de la Asamblea

Nacional Constituyente donde se gestd una nueva carta politica.

Sobre el particular, los constituyentes Carlos Lemos Simmonds, Carlos Ossa Escobar,
Rafael Ignacio Molina, Antonio Yepes Parra, Rodrigo Lloreda Caicedo y Oscar Hoyos
Naranjo, reflexionan en el informe de ponencia sobre el nuevo “régimen econémico y
finalidad social del Estado” exponiendo de manera categérica (...) “segtn se precisa los
servicios publicos se encuentran en crisis: macro — economia de cobertura que implica
menor nivel de vida en los sectores pobre, asi como una mayor tasa de morbi —
mortalidad, ecolégica, sanitaria y politica que ocasiona multiplicidad de protestas civicas
(...) esta crisis justifica la intervencion estatal, pues la insuficiencia y la ineficiencia; la
mala calidad y la corrupcion, la burocratizacion politica y lo confiscatorio de las tarifas,

ameritan una radical gestion estatal de control y vigilancia™ (...) invocando claramente

8 MARTINEZ SALVADOR, op. Cit. P4g. 95.
81 .
Ibidem.
8 Gaceta Constitucional, nUm. 53, Bogota, Imprenta Nacional, 18 de abril, 1.991, Pag. 5.
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las justificaciones que acompafaron el cambio de modelo de un Estado prestador a un
Estado regulador, atadas a la estabilidad, cohesién social y por supuesto al crecimiento

economico del pais, muy similar a lo sucedido en Brasil.

Si bien, hemos realizado hasta ahora un esfuerzo en aras de explicar los contextos
sociales y economicos que sirvieron de moviles para la adopcion de normas regulatorias
en sectores sensibles de algunos paises europeos y americanos, aun falta por analizar las
trasformaciones institucionales adelantadas necesariamente en virtud de modernizar la
administracion publica y abonar el terreno, de suerte tal que la regulacion como funcién
contara con entes que le permitieran rebelar sus bondades en los sistemas juridicos de

los paises en los que como ya se menciono se adoptd el modelo regulatorio.

Sobre estos entes, hemos hecho mencidon de manera tangencial, sin embargo, se hace
imperativo detenernos en el estudio de los mismos, con el objetivo de comprender el
ethos y la génesis de estas Autoridades Administrativas Independientes, en
consecuencia, se podria espetar prima facie recurriendo a la definicién que propone el
profesor BETANCOR RODRIGUEZ en tanto en cuanto. “Las AAl son administraciones
que responden a dos caracteristicas fundamentales: la independencia y la neutralidad; la

independencia del Gobierno y la neutralidad politica de su gestion™

, esta aproximacion al
concepto de AAI sera el punto de partida para dedicar parte de esta investigacion, al

estudio de las mismas.

8 BETANCOR RODRIGUEZ, op. Cit. Pag. 25.
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2.1 LAS AGENCIAS REGULADORAS

El fenédmeno de las AAI plantea un debate suscrito entre los pilares que soportan la
estructura constitucional del Estado y la autonomia e independencia de las mismas,
surgen como un organismo desligado de las ramas tradicionales del poder publico que se
integran también a la administracion, acompafiadas de caracteristicas novedosas dentro
de las que se distinguen “la autonomia frente al Gobierno y a veces frente al legislador, su
capacidad de actuar en temas de gran sensibilidad social, econémica, politica y ademas,
encargadas en algunos casos de desempefar funciones de regulacién y en otros
funciones de prestacién de servicios™*. Todos estos peculiares atributos ponen de
presente serios cuestionamientos a la luz de la constitucionalidad de las AAI toda vez
generan un quiebre del sistema clasico de articulacion de los poderes del Estado, debate

que por supuesto no se resolvera en el presente trabajo.

Se ftratan, por lo tanto, de organismos, entes, agencia, comisiones u otra denominacién
con una aparente autonomia absoluta y alto grado de especializacion, dedicadas a regular
en ciertos casos materias sensibles en las que se articulan importantes intereses
economicos y sociales, tales como los servicios publicos y otros sectores estratégicos
como las comunicaciones. En este sentido, las AAl nacen en virtud de alcanzar la mayor
discrecionalidad respecto de los avatares tipicos de la politica, de manera que coadyuven
a garantizar los derechos de los usuarios y brindar en tratdndose de servicios publicos
acceso universal, continuo, de calidad y con tarifas justas a través de la figura de

autoridades reguladoras.

A juicio del profesor A. BETANCOR, el origen de estas autoridades independientes surge
en los Estados Unidos desde finales del siglo XIX con las independent agencies, creadas
por una ley especifica del Congreso que define su estructura, organizacion, funciones

poderes y limites, de éstas resulta pertinente destacar la Interstate Commerce Comission

8 MARTINEZ SALVADOR, Maria. Autoridades Independientes, un andlisis comparado de los Estados Unidos,
el Reino Unido, Alemania y Esparia. Ariel Derecho. Espafia, 2.002. Pag. 29.
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(ICC) creada en 1.887%, la Federal Trade Commission, creada con posterioridad en
1.914. Empero, las consecuencias de la crisis de 1.929 permitieron un crecimiento
exponencial de estas agencias reguladoras tales como, la Securities and Exchange
Commisions, la Nuclear Regulatory Commisions® entre otras. En lo que respecta a
Europa, las autoridades independientes con claras funciones de regulacion aparecen en
el escenario solo hasta finales del siglo XX, inspiradas en el modelo de agencias Norte

Americanas.

En todo caso, cuando nos referimos al concepto de autoridades administrativas
independientes, nos enfrentamos a una inevitable relacién de especie y género, siendo
las agencias o comisiones de regulacion la especie y las AAl el género de este fendmeno,
“dedicadas las primeras basicamente a la regulacioén y prestacion de servicios de sectores

de especial trascendencia econémica o social’®’

. Siendo de nuestro particular interés, las
agencias o autoridades reguladoras, quienes responden a la aplicacion de politicas
neoliberales y liberalizacidn de los mercados, coincidiendo con la trasmutacién del modelo

de Estado prestador al Estado Regulador.

Una vez analizado el fendmeno de las Autoridades Administrativas Independientes y
Agencias de Regulacién en Estados Unidos y Europa, resulta indispensable revisar de
manera detallada como se consolidaron desde el punto de vista organico y funcional
dichos entes en Francia, Espana, Estados Unidos, Inglaterra y Chile, con el animo de
identificar a partir de un ejercicio comparado las posibles convergencias y divergencias
presentes en cada caso, sobre el particular MARCOU recomienda aplicar el método
comparativo, en tanto permite medir la diversidad de interpretaciones que se le han dado
a la nocion de regulacion dentro de los diferentes sistemas juridicos®, referentes

innegables para el disefio del esquema regulatorio imperante en Colombia.

8 BETANCOR RODRIGUEZ, Andrés. Las administraciones independientes. Tecnos, ciencias juridicas. Madrid,
1.994. Pag.32.

% L OMBARTE RALLO, Artemi. La constitucionalidad de las administraciones independientes. Tecnos, ciencias
juridicas. Madrid, 2.002. Pag. 42.

8 MARTINEZ SALVADOR, op. Cit. Pag. 69.

88 MARCOU, Gerard y MODERNE, Franck. Derecho de la regulacidn, los servicios publicos y la integracion
regional, comparaciones y comentarios. Tomo |. Editorial Universidad del Rosario. Bogotd, 2.009. pag. 13.
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2.2 LA AGENCIA REGULADORA EN FRANCIA

El modelo de AAIl en Francia encuentra su justificacién histérica tal como ya se ha
mencionado, en la creciente intervencion econdmica posterior a la segunda guerra
mundial, asi como tiempo después, en las politicas de liberalizacion de mercados
producto de la consolidacion de un espacio econdmico y social comun europeo. En este
orden, desde la década de los afios sesenta se evidencia la creacién de varios
organismos que poseian competencias propias, verbigracia identificamos la Comision de
Operaciones de la Bolsa creada en 1.967. Empero, solo a partir de la ley del 6 de enero
de 1.978 se consagro legalmente la nocion de autoridad administrativa independiente con

la creacion de la Comision Nacional de Informatica y las Libertades (CNIL)®.

La justificacion de creacion de la CNIL se soporté en la necesidad de regular el sector de
informatica que por su especializacion técnica debia atribuirse a una autoridad
independiente; en lo relativo a su organizacion interna se definioé estatutariamente que la
eleccion de sus 17 miembros estaria a cargo de diferentes instancias publicas, no reciben
érdenes ni instrucciones, ni se someten a los controles ordinarios de la administracion®.
No obstante, estan bajo el control que realizan los jueces en desarrollo de sus funciones,

de esta manera se garantiza algun grado de articulacién con la administracion de justicia.

Asi las cosas, estos organismos (autorités administratives indépendantes), son entidades
estatales de tipo administrativo con poder de decision reglamentacién, sancion,
investigacion con fines de sancién o consultivos, pero que escapan al control jerarquico
del poder ejecutivo, cumplen funciones de regulacion de un sector o una actividad
economica, pero que, a su vez, pueden tener una naturaleza distinta y en todo caso mas
amplia que la regulacién. Estas poseen un altisimo grado de autonomia respecto del

ejecutivo y del legislativo, su creacion es competencia del legislador, pueden adquirir su

¥ CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 150 de 2.003. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda. Bogot3,
2.003.

% MARTINEZ SALVADOR, Maria. Autoridades Independientes, un andlisis comparado de los Estados Unidos,
el Reino Unido, Alemania y Esparia. Ariel Derecho. Espafia. 2.002. Pag. 90.
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estatus por dos vias bien sea por expresa disposicion del legislador, o por reconocimiento
jurisprudencial. Por ejemplo, en 1.984, El Consejo Constitucional cualificé como AAl a la
Alta Autoridad de la comunicacion audiovisual - HACA. Excepcionalmente estas son
creadas por el constituyente o tras ser inscritas en la constitucion, tal es el caso del

Defensor de los derechos (2.008)"" .

ot SANCHEZ, Hugo Alexander. Ponencia presentada en la jornada colombo — francesa de derecho

constitucional y administrativo. Las autoridades administrativas independientes como fenémeno global y su
impacto en Francia y en Colombia. Bogota, 2.016.
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2.3 LA AGENCIA REGULADORA EN ESPANA

En Espafa, las primeras formas de autoridades independientes aparecieron hace dos
décadas, es decir, con posterioridad a la Constitucion de 1.978, en tal sentido, a dos afios
de aprobada la Constitucién, se creé mediante la ley 15 de 1.980 el Consejo de
Seguridad Nuclear (CSN) primera en su género, se reformé la ya existente Direccién
General de Radiodifusion y Televisién creada en 1.962 (RTVE) y el Banco de Espana
(BE) definido a través de la ley 30 de 1.980 como una entidad de derecho publico, con
personeria juridica propia y plena capacidad publica y privada con autonomia
administrativa respecto a la administracion del Estado, todo con el animo de otorgarle un

alto grado de autonomia®.

Bajo éste mismo presupuesto, se cred a semejanza de una independent Commissions
Norteamérica, la Comisién Nacional del Mercado de Valores (CNMV) mediante la ley 28
de julio de 1.988, ente al que se le encomienda la supervision, inspeccion y trasparencia
de los mercados de valores, todos estos organismos poseen caracteristicas comunes que
las identifica como administraciones denominadas independientes, dentro de las que vale
la pena destacar i) los directores de dichos érganos son escogidos por el Gobierno luego
del sometimiento de los candidatos ante el Congreso de Diputados® ii) los miembros de
sus organos colegiados de gobierno y de administracion no pueden ser removidos
discrecionalmente ni recibir érdenes, ni instrucciones del Gobierno, ii) gozan de un
estatuto juridico que garantiza su independencia respecto del Gobierno iii) son entes de

supervision de sectores (energia nuclear, mercados, sistemas bancarios etc. )*.

92 BETANCOR RODRIGUEZ, Andrés. Las administraciones independientes. Tecnos, ciencias juridicas. Madrid,
1.994. Pag. 113.

% MARTINEZ SALVADOR, Maria. Autoridades Independientes, un andlisis comparado de los Estados Unidos,
el Reino Unido, Alemania y Espafia. Ariel Derecho. Espafia. 2.002. Pag. 239.

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 150 de 2.003. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda. Bogot3,
2.003.

%> BETANCOR RODRIGUEZ, op Cit., pag. 97.
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Existen creaciones posteriores en las que evidentemente se identifica la influencia del
derecho comunitario, asi como de las autoridades de otros paises, en esta segunda etapa
que trascurre durante la década de los 90s se crean mayoritariamente comisiones
reguladoras, tales como: la Comision Nacional de Energia (CSEN) en 1.998, Comision del
Mercado de Telecomunicaciones (CMT) en 1.996 y la Comision Nacional del Sector
Postal, concebidas a partir de la l6gica de la liberalizacion de mercados® y en virtud de
fortalecer la creaciéon de un espacio comun europeo, con mercados despojados de

barreras.

Una vez analizados los casos de Francia y Espafa, vale la pena remitirse a Europa
insular (Reino Unido), en aras de auscultar el fendomeno de estudio en este acdpite,
teniendo en cuenta la alta relevancia cuando de analizar la nocion de regulacién y la

creacion de autoridades independientes europeas se trata.

% SANCHEZ HERNANDEZ. Hugo Alejandro, La Nocion de Autoridad Administrativa Independiente en Espafia y
Colombia” Ediciones Doctrina y Ley. Bogota. 2.016. Pag. pag. 248.
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2.4 LA AGENCIA REGULADORA EN INGLATERRA

La tradicion politico administrativa britanica, posee unas sefas distintivas que la
diferencian radicalmente de los patrones conocido en buena parte del continente europeo,
tales como: (i) la existencia de una administracién central minima, (ii) una realidad
plurinacional, (iii) la descentralizacion hacia las autoridades locales, (iv) la ausencia de
auténticas estructuras ministeriales, (v) la delegacion en favor de grupos profesionales,
(vi) la autorregulacién de los sectores econdmicos, entre otras. Por su parte, la gestion
publica britanica es protagonizada por una constelacion de entes singulares denominados
Quangos (Quasi — Autonomous Non — Governmental Organisations)®’, “que no son un
fenémeno reciente, sino una de las formas tradicionales de organizacion de los poderes
publicos en el Reino Unido™, los cuales se califican como administraciones
independientes. En tal sentido, existen tres tipos de quangos atendiendo a su naturaleza:

(i) los ejecutivos, (i) consultivos vy (iii) cuasi — judiciales®.

En linea con lo anterior, a juicio del profesor BETANCOR, los argumentos que justifican la
creacion de estos organismos giran en torno a que determinadas funciones se desarrollan

mucho mejor cuando estan en cabeza de organismos que mantienen una distancia

% LOMBARTE RALLO, Artemi. La constitucionalidad de las administraciones independientes. Tecnos, ciencias
juridicas. Madrid, 2.002. Pag.32.

% MARTINEZ SALVADOR, Maria. Autoridades Independientes, un andlisis comparado de los Estados Unidos,
el Reino Unido, Alemania y Espafia. Ariel Derecho. Espafia. 2.002. Pag.42.

* Ibid. Pag. 31-33 (...) Sobre la clasificacion de los quangos respecto de su origen y naturaleza Lombarte
Rallo menciona: los quangos ejecutivos son creados mediante expresa prevision de una Act of Parliament o
mediante decisién administrativa; los Quangos consultivos proceden, mayoritariamente, de actos
administrativos o, en pocos casos, de statues — este Ultimo serd el instrumento habitual para crear los
Quangos cuasijudiciales — se observa, en consecuencia que la intervencién legislativa en la creacion y
configuracién de estos entes es mds bien limitada (...) Las razones alegadas para la creacidn difieren segun
su naturaleza. Los quangos ejecutivos persiguen, entre otros objetivos, la gestion directa de ambitos sin gran
trascendencia politica, los quangos consultivos pretenden obtener en consejo técnico y la representacion de
los diferentes intereses en el proceso decisional administrativo y, a tal fin, estan integrados por
representantes de organismos publicos y privados como sindicatos, asociaciones de usuarios, etc.
Finalmente, los quangos cuasijudiciales son drganos administrativos independientes integrados por
especialistas y cuyas funciones jurisdiccionales sobre conflictos entre ciudadanos y determinadas esferas
departamentales acotadas persiguen descargar a la mas costosa jurisdiccion ordinaria de dicho volumen
litigioso (...)
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prudente del Gobierno central; asimismo responden como se anoté renglones anteriores,
a la fuerte l6gica de descentralizacion britanica condicidon que les permite estar fuera del
control politico del Parlamento y poseer respecto de los Ministros una responsabilidad
politica limitada en lo relativo a su tarea de gestion'®, caracteristicas que son
celosamente conservadas en virtud de impedir la desnaturalizacion de estos organismos y

evitar restarles las poderosas ventajas que las distinguen.

A proposito de la creaciéon y nombramiento de los miembros integrantes o directivos de los
QUANGOS, LOMBARTE RALLO, aclara que éstos drganos son creados mediante una
ley, un decreto real o por decision ministerial, en segunda instancia, es competencia de
los Ministros el nombramiento de los miembros, quienes, para tales fines, tendran en
cuenta, con caracter indicativo, los listados de especialistas que reposan en algunos
ministerios o en el Departamento de la Funcién Publica, una vez identificados los posibles
candidatos, estos tendran que superar un concurso publico o en otros casos un proceso
de consultas al que son llamados los representantes de organizaciones profesionales o
sociales o de los departamentos ministeriales'’, sistema que indudablemente arrastra
serias criticas relacionadas con practicas clientelistas, lo que resultaria cierto y alarmante
si tenemos en cuenta que en 1.979 un grupo reducido de ministros tenian la posibilidad de
nombrar discrecionalmente 8.000 cargos remunerados y un total de 25.000 sin

remuneracion'®?.

19 BETANCOR RODRIGUEZ, Andrés. Las administraciones independientes. Tecnos, ciencias juridicas. Madrid,

1.994. Pag. 60.
191 OMBARTE RALLO, op Cit., Pag. 34.

192 | hidem.
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2.5 LA AGENCIA REGULADORA EN ESTADOS UNIDOS

Las independent regulatory agencies o independent regulatory comision nacieron en los
Estado Unidos de América a finales del siglo XIX, verbigracia encontramos la creacién de
la Interestate Commerce Commission (ICC) creada en 1.887 por la Interstate Commerce
Commission Act de ese afo'®. Empero, solo hasta la era del New Deal, cuando en una
clara determinacion del Gobierno Roosevelt (1.933 — 1.945) de intervenir la economia,
dichas agencias toman una mayor relevancia en el marco de la administracion

norteamericana y se detona de manera exponencial la creacion de estos organismos.

Sobre el particular, SALVADOR MARTINEZ, menciona que posterior a la crisis de 1.929
se crearon nuevas independent agencies con caracteristicas similares a las ya existentes
y cuya funcion estribaba en la regulacion y control de la actividad en los mercados
privados, pero adicionalmente se crearon un sin numero de agencias de otro tipo,
denominadas executive agencies, dedicadas sobre todo para prestar los servicios
sociales de los que se habia responsabilizado el Estado'®, cumpliendo funciones
ejecutivas delegadas por el Presidente, siendo en todos los casos su superior

jerarquico'®.

En este sentido, las agencias independientes creadas en ésta época fueron: la Securities
and Exchance Commissions (SEC) 1.934, para supervisar la actividad en los mercados
financieros, la Federal Communications Commissions (FCC) 1.934, dedicada al ambito de
las comunicaciones, actualmente es una agencia de regulacién multisectorial e
interestatal en tanto posee competencia en varios sectores como lo son la radio,
television, telefonia, redes inalambricas, satélites y cable en los 50 Estados, el distrito de

Columbia y los territorios de ultramar pertenecientes a los EEUU, |la Federal Power

193 BETANCOR RODRIGUEZ, Andrés. Las administraciones independientes. Tecnos, ciencias juridicas. Madrid,

1.994. Pag.32.

194 MARTINEZ SALVADOR, Maria. Autoridades Independientes, un andlisis comparado de los Estados Unidos,
el Reino Unido, Alemania y Espafia. Ariel Derecho. Espafia. 2.002. P4ag.95.

1% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 150 de 2.003. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda. Bogots,
2.003.
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Commissions (FPC) 1.920, creada mediante la Federal Water Power Act. encargada de
expedir licencias y regular el mercado hidroeléctrico interestatal, ademas de proteger e

% |a National Labor Relations

incentivar la navegabilidad de los rios norteamericanos
Board (NLRB) 1.935, dedicada a regular las relaciones laborales, la United State Maritime
Commissions (USMC) 1.936, para sustituir a la USSB cuando se trasformé en bureao del
Departament of Commerce y en 1.938 la Civil Aeronautics Board (CAB), para regular el

trafico civil aéreo'”.

Estos organismos en el sistema norteamericano se crean mediante una ley especial que
establece sus funciones, en cuanto a su direccidon, se encuentra un Consejo cuyos
miembros hacen parte de los partidos minoritarios y mayoritarios y a su vez son
designados por periodos superiores al del presidente y el Congreso. Asimismo, respecto a
sus funciones generales cuentan con un amplio poder de produccion y aplicacion de

normas regulatorias y de imponer sanciones administrativas'®.

De conformidad con lo anterior, una de las caracteristicas mas interesante de la
regulacion expedida por estos organismos en los Estados Unidos, tiene que ver con la
participacién de la ciudadania en las decisiones que se pretenden tomar, a quienes
involucran desde el momento de la identificacion del problema que se aspira a resolver
mediante la produccién normativa regulatoria, éste procedimiento administrativo abierto, le
otorga una gran carga de legitimidad y calidad a las reglamentaciones expedidas'®.

Sobre el particular la OCDE identific6 una serie de instrumentos que soportan la

1% SANCHEZ HERNANDEZ. Hugo Alejandro, La Nocidn de Autoridad Administrativa Independiente en Espafia

y Colombia. Ediciones Doctrina y Ley. Bogota. 2.016. Pag. 68 - 69.

197 MARTINEZ SALVADOR, op Cit., P4g. 95 — 96.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 150 de 2.003. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda. Bogota,
2.003.

19 £y palabras de JAIME HUMBERTO MESA “(...) Las recomendaciones de la OCDE es adoptar la metodologia
de andlisis de impacto regulatorio que manejan todos los paises que pertenecen a ella, nocion que surge en
los Estados Unidos aproximadamente en 1.948 a partir de las teorias de Harold D Lasswell 1.902 — 1978. En
este sentido, a partir de CONPES 3816 de 2.014 se estable para Colombia la implementacion de la
metodologia OCDE para expedir todas las normas regulatorias, se trata de una metodologia previa a la
expedicion de las regulaciones sobre el andlisis de impacto sobre la regulacion en particular...” [Entrevista
personal, marzo 09 de 2017].
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“normatividad inteligente”""

, entre ellos se desataca el establecimiento periédico de
consultas a los ciudadanos sobre las propuestas normativas, es decir, se trata de un
procedimiento previo que permite tener una vision sobre el posible impacto de la futura
norma, sustentada en la consulta permanente a los ciudadanos y con el animo de

disminuir al maximo las acciones litigiosas en contra de la norma regulatoria ya expedida.

1o Bajo este presupuesto, el Gobierno Nacional a través del CONPES 3816 de 2.014 menciona (...) En sintesis,
y como lo manifiesta la Comisién Federal de Mejora Regulatoria de México (COFEMER), la mejora normativa
asegura que la regulacion responda al interés publico, en términos de promover el buen funcionamiento de
los mercados, incrementar la competitividad de la economia, genere empleos, mejore la distribucién del
ingreso y, en general, eleve el nivel de bienestar de la poblacion (...) Desde el afio 2.000, se han
implementado estrategias de politica para la mejora de la produccidon normativa en Europa, las cuales se
basan en que mejores instrumentos normativos permiten garantizar el crecimiento econémico y el empleo,
el bienestar social y medioambiental. Esto, se enmarca en los que se ha denominado normatividad
inteligente la cual supone (i) evaluar el impacto de las normas y de las politicas en todo su ciclo para
fundamentar la reforma o creacién de nuevas propuestas; (ii) hacer la normatividad mas clara y accesible; y
(iii) establecer periodos para realizar consultas a los ciudadanos sobre las propuestas normativas (...)
CONPES 3816. Mejora normativa: Andlisis de Impacto. Octubre 2 de 2.014.
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2.6 LA AGENCIA REGULADORA EN CHILE

En virtud de robustecer el presente analisis y tensar el discurrir del surgimiento de la
regulacién y las agencias reguladoras en distintos paises, se considera de capital
importancia en este trabajo convocar el caso chileno, modelo sui — géneris en tanto en
cuanto, opera de manera particular y distinta a todo lo expuesto hasta el momento.
Empezando por tratarse de un pais poderosamente privatizado y concesionado a partir de
la constitucion de 1.980, donde se consagro la libre iniciativa econdmica, restringiendo el
actuar del Estado solo en virtud de la potestad de regulaciéon u ordenacién en aras de
evitar lesionar los intereses publicos. Ergo, con la nueva carta fundamental se atomizé el
modelo de Estado empresario - benefactor imperante y se pasé al modelo de un Estado

Regulador'"".

Asi las cosas, en primer lugar, la actividad regulatoria en Chile esta dispersa en diferentes
organos de la administracion, quienes poseen una relacidn organica con el gobierno, que
va desde la plena dependencia juridica y administrativa del Presidente hasta formulas
intermedias de descentralizacion administrativa con autonomia funcional (servicios,
comisiones y superintendencias), como segunda caracteristica, dicha actividad se
manifiesta en una diversidad de poderes juridicos de intervencion y multiplicidad de
sectores, lo que genera una particular heterogeneidad de organos administrativos

reguladores impidiendo hacer una identificacion plena de la tipologia de los mismos "'2.

De manera que, “concurren en estas funciones requladoras, departamentos ministeriales,
subsecretarias, direcciones generales, o6rganos autéonomos de rango constitucional,

comisiones, consejos e incluso corporaciones de derecho privado, cada uno con

»113

potestades distintas y en muchos casos concurrentes” ~, caracteristica que para algunos

"1 VERGARA BLANCO, Alejandro. Regulacion econdmica de los servicios publicos. ARA Editores. Peru. 2.010.

Pag. 233 -234.
12 1bid. Pag. 230.

3 bidem.
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doctrinantes representa una significativa falta de sistematizacion del legislador en la

definicion de las estructuras administrativas encargadas de la funcion de regulacion.

Otra de las particularidades que llaman la atencion del modelo Chileno y distan de manera
profunda con el modelo colombiano, obedece a los érganos encargados y al
procedimiento aplicado para definir las tarifas de los SP, tal como sostiene el profesor
LUIS I. BETANCUR, en Chile estas son decididas por el Ministerio de Economia, de modo
que, la Superintendencia de Servicios Sanitarios prepara las metodologias sustentadas
en estudios de una “empresa modelo” que remite al Ministerio de Economia y es este el
que juridicamente las fija, mientras que en Colombia, el érgano encargado de establecer
las férmulas para la fijacién de las tarifas de los SPD vy la fijacion de las mismas, le
corresponde a las comisiones de regulacion, asi se instituyé mediante el articulo 73 de la
Ley 142 de 1.994, tomando como base los criterios orientadores de “eficiencia, economia,
neutralidad,  solidaridad, redistribucién, suficiencia financiera, simplicidad y

trasparencia™ .

Adicionalmente, en el marco del modelo regulatorio chileno, la Superintendencia de
Servicios Sanitarios inicia el proceso de concertacién con cada empresa; si no hay
acuerdo, las dos partes designan un Comité de Expertos de tres miembros, es decir, que
la definicion se sustenta en la negociacién entre empresas prestadoras y el érgano que
prepara las metodologias tarifarias en aras de encontrar un equilibrio. Por contra, en
Colombia las empresas de SP tal como lo establece el RSPD en su articulo 88 se
encuentran sometidas al régimen de regulacion que a su vez incluye modalidades de

1”15

“libertad regulada y liberta vigilada” > o un régimen de libertad de acuerdo a las siguientes
reglas: articulo 88.1 reza, “deberan cefiirse a las férmulas que defina periédicamente la

respectiva comision para fijar sus tarifas (...) de acuerdo con los estudios de costos, la

1% Ley 142 de 1.994, articulo 87.

Ley 142 de 1.994, (i) Articulo 88.2. Las empresas tendran libertad para fijar tarifas cuando no tengan una
posicion dominante en su mercado, segun analisis que hara la comisién respectiva, con base en los criterios
y definiciones de esta Ley. (ii) Art. 88.3. Las empresas tendran libertad para fijar tarifas, cuando exista
competencia entre proveedores. Corresponde a las comisiones de regulacién, periédicamente, determinar
cuando se dan estas condiciones, con base en los criterios y definiciones de esta Ley.
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comision reguladora podra establecer topes maximos y minimos tarifarios, de obligatorio
cumplimiento por parte de las empresas”. En todo caso, consolidandose una instruccién
que obliga a su acatamiento sin oportunidad de intervenir en la definicién de las formulas
para la fijacion de tarifas. No obstante, es clave mencionar, que la misma ley en el articulo
89.7 incorpora algunas excepciones sobre el particular, concernientes a la aplicacion de
las formulas tarifarias para hospitales, clinicas, centro y puestos de salud y los centros

educativos y asistenciales sin animo de lucro'™®.

Bien vale la pena a estas alturas, explorar alguno de los sectores relevantes regulados en
Chile, para lo cual analizaremos como opera esta funcién en el mercado sanitario. A la luz
de la Ley general de servicios sanitarios por medio de la cual se regulan distintas materias
relacionadas con el servicio de agua potable tales como (...) (i) los prestadores de
servicios sanitarios, quienes producen agua, distribuyen agua potable recolectan aguas
servidas y distribuyen estas aguas (ii) Las relaciones entre las concesionarias de servicios
sanitarios y de éstas con el Estado y los usuarios™" (...) se identifica con claridad
meridiana la preeminencia del principio de subsidiariedad en el sistema juridico chileno, a
partir del cual el Estado solo puede actuar como empresario en la medida en que los

particulares no puedan o no quieran realizar la actividad econémica requerida.

Empero, es necesario aclarar con basamento en el articulo 19 de la constitucidn politica

118

del pais en comento °, que el principio de subsidiariedad posee limites cuando se trata de

1e Ley 142 de 1.994, articulo 87.9. “Cuando comiencen a aplicarse las formulas tarifarias de que trata esta

Ley, los hospitales, clinicas, puestos y centros de salud, y los centros educativos y asistenciales sin animo de
lucro, no seguirdn pagando sobre el valor de sus consumos el factor o factores de que trata este articulo. Lo
anterior se aplicard por solicitud de los interesados ante la respectiva entidad prestadora del servicio publico.

Sin excepcion, siempre pagardn el valor del consumo facturado al costo del servicio”.

7 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Decreto con fuerza de Ley No. 382 de 1.998. La Ley general de

servicios sanitarios, regula: régimen de explotacién de servicios publicos destinados a producir y distribuir
agua potable y a recolectar y disponer aguas servidas; régimen de concesidn para establecer, construir y
explotar servicios sanitarios; fiscalizacion del cumplimiento de las normas relativas a la prestacion de los
servicios sanitarios y las relaciones entre las concesionarias de servicios sanitarios y de éstas con el Estado y
los usuarios.

18 Constitucién Politica de la Republica de Chile, en https://www.camara.cl/camara/media/do
cs/constitucion_politica.pdf (consultada el 02 de febrero de 2.017).
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aquellos bienes que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban
pertenecer a la nacién, verbigracia los recursos naturales (agua, minas), es decir, que en
tratandose de este tipo de bienes de alto interés social, las libertades para adquirir el
domino queda absolutamente condicionada, en términos del profesor VERGARA, se trata

de aquellos llamados bienes publificados - (publicatio)''®

, por lo cual las técnicas juridicas
administrativas aplicables en estos casos especiales son la concesion y la autorizacién,

en virtud de lograr un equilibrio entre los intereses del Estado y los particulares.

Bajo estos presupuestos, en lo que respecta a la autoridad competente para vigilar y
controlar dicho mercado, la precitada ley en el numeral lll “autoridades de aplicacion’
define las atribuciones que le corresponde a la Superintendencia de Servicios Sanitarios y
al Ministerio de Economia Fomento y Reconstrucciéon. Sin embargo, de manera adicional
el Ministerio de Obras Publicas, y el Ministerio de Salud, poseen atribuciones de orden
normativa'®. Ergo, dicha distribucién de funciones vinculadas con la regulacién y el
control en la prestacion del servicio de agua potable, permite validar lo anunciado a

propdsito de la peculiaridad que comporta el presente modelo.

En suma, resulta de alto interés auscultar como opera la funcion de regulacién en Chile,
teniendo en cuenta las atractivas divergencias alli presentes con respecto a los otros
paises analizados, se trata de un modelo en el que las autoridades auténomas
independientes, (agencias, comisiones etc. de regulacién) no existen en el entramado
juridico e institucional y por el contrario identificamos una distribucion en distintos érganos
administrativos que desempefian funciones de control, vigilancia y regulacion, lo que

permitira nutrir el inmediato analisis comparado.

119 . . . T .y s .
(...) EIl mundo publicatio — que corresponde a un sector juridico en el que se situan las cosas y bienes que

no son susceptibles de propiedad privada (...) VERGARA BLANCO, Alejandro. Regulacion econdmica de los
servicios publicos. ARA Editores. Peru. 2.010. Pag. 226.
2% bidem.
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2.7 DIVERGENCIAS Y CONVERGENCIAS DE LAS AGENCIAS REGULADORAS EN
EL CONTEXTO INTERNACIONAL: UN ANALISIS COMPARADO.

Una vez estudiadas las agencias reguladoras en dos continentes y paises distintos, se
hace vital identificar tal como se plantea en este acapite, las divergencias y convergencias
propias de los modelos convocados a esta investigacion, de modo que, se logren obtener
conclusiones preliminares sobre la forma como se conciben y operan los organismos
creados para desempefiar la funcion de regulacion.

Asi las cosas, en Francia, Espafia, Estados Unidos y Reino Unido, existen agencias de
regulacién con alto grado de independencia del poder ejecutivo y legislativo, casos en
donde la autonomia y descentralizacidén proveen las herramientas juridicas para distanciar
de los avatares de la politica a estos organismos, por el contrario en Chile, no existen las
agencias autéonomas reguladoras y su funcibn como ya se anotd, se encuentra
distribuidas en distintos entes administrativos con una fuerte relacién organica respecto
del poder ejecutivo, lo que deriva en que por ejemplo, elementos esenciales de la
regulacion tales como la preparacién de las férmulas para definir las tarifas y su fijacion

juridica se encuentren cada una en cabeza de dos instituciones diferentes.

En relacién al nombramiento de los miembros y directores de las agencias reguladoras en
los paises analizados, encontramos destacadas divergencias, en Francia por ejemplo, el
nombramiento de los miembros esta a cargo de diferentes instancias publicas, mientras
que en Espana el Gobierno es quién se ocupa de ésta labor, por su parte en los Estados
Unidos los miembros de los consejos que dirigen las agencias de regulacion se
seleccionan teniendo como referencia la representacion de los partidos minoritarios y
mayoritarios, asimismo, en Gran Bretafia el nombramiento de los integrantes de los
quangos esta en cabeza de los Ministros, método éste que ha generado serias criticas
que sugieren aparentes practicas de corrupcion en el sistema anglosajon, tal como ya se

explico.
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Otro factor que permite continuar con la identificacion de convergencias de las agencias
de regulacion, es el vinculado al érgano competente para la creacion de dichos entes en
cada pais estudiado. De esta manera, por ejemplo es posible indicar que en Francia la
autoridad competente para crear las agencias reguladoras es el Congreso o
adicionalmente por reconocimiento jurisprudencial dada la prevalencia del contencioso
administrativo en ese sistema, en Espafa y Estados Unidos se crean de igual forma,
mediante una ley que establece sus funciones, por su lado, Gran Bretafia coincide con
Francia, Espafa y Estados Unidos respecto de la creacion a través de una ley, sin
embargo, incorpora dos mecanismo distintivos, el primero, que pueden ser creadas por
decision ministerial y el segundo propio de su régimen, puede un decreto real proceder

con la instauracion de un 6rgano de tipo.

Conforme a lo anterior, una vez enunciados algunos elementos esenciales que permiten
extraer las advertidas convergencias y divergencias de éstas agencias, resulta interesante
continuar analizando otras caracteristicas, verbigracia, si bien se ha dicho que estos
organos poseen un alto grado de independencia del poder ejecutivo y legislativo, no
escapan en todo caso de la interferencia y revisién de los jueces, asimismo, sus funciones
se consideran prima facie de orden regulatoria, sin embargo, en algunas ocasiones como
en Francia pueden ir mucho mas alld y encarnar tareas de control y vigilancia, otra
caracteristica particular obedece a que segun su naturaleza no pertenecen a ninguna
rama clasica del poder y se erigen como una atipicidad en las estructuras estatales,
condicion que genera permanentes debates a propdsito de la constitucionalidad de las
mismas.

Por ultimo, en todos los modelos analizados, el érgano competente para crear los entes
de regulacion es el Congreso o Parlamento segun sea el caso, en concreto, se gestan a
partir de una Ley mediante la cual se definen sus funciones, organizacién y naturaleza, es
asi como bajo éste mismo supuesto aparecen las agencias o comisiones de regulacion'?'

121 .. . s . .y . .y ..
Las comisiones de regulacion tienen la funcién de regular los monopolios en la prestacidn de los servicios

publicos, cuando la competencia no sea, de hecho, posible; y, en los demds casos, la de promover la
competencia entre quienes presten servicios publicos, para que las operaciones de los monopolistas o delos
competidores sean econdmicamente eficientes, no impliquen abusos de la posicion dominante, y produzcan
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en Colombia, creadas mediante la ley 142 de 1.994 capitulo Ill, afirmacién sobre la que
se discutira mas adelante, en un intento de aportarle la mayor legitimidad posible en tanto
en cuanto constitucionalmente se concede al 6érgano de representaciéon popular dicha
responsabilidad.

servicios de calidad. Decreto 1077 de 2.015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector Vivienda, Ciudad y Territorio”.
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2.8 CONCLUSIONES DEL CAPITULO

Del analisis realizado en el presente capitulo puede identificarse que, la funciéon de
regulacidn de los servicios publicos se hace indispensable para garantizar por parte de
Estado sendas conquistas sociales tales como el acceso universal y de calidad a los
mismos'?. En consecuencia, dicha funcién coadyuva en una sociedad a mantener el

orden, la equidad, y la cohesién.

Es asi como, a pesar de la implementacién de nuevos modelos dirigidos a reducir el
tamano del Estado, respecto de los SP se evidencia una especial reserva de la
administracion que le permite estar presente en la actividad econémica mediante la cual
se proveen los mismos. Sustentado en la funcién de regulacion, aparece el Estado como
un arbitro entre los actores involucrados en la prestacion y los usuarios, con el objetivo de
evitar los monopolios, abusos derivados de posiciones dominantes, etc. En suma, el

menoscabo del interés general.

En linea con lo anterior, esta funcion requiere de una adaptacion institucional que abone

el terreno para rebelar sus bondades, por lo cual, se constituyen las llamadas AAIl o lo que

reconoce el profesor RAMON PARADA, como “administraciones independientes”?,

122 .. . . s, . . . . .
(...) Con el objetivo de racionalizar la economia y con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de

vida de los habitantes, la distribucidén equitativa, un ambiente sano, la prestacién de los servicios publicos, si
se encuentra en manos de particulares, debe ser regulada, vigilada y controlada por el Estado (...) YOUNES
MORENO. Diego. Curso de Derecho Administrativo, novena edicion actualizada. TEMIS. Pag. 277.

123 (...) Especial relieve han alcanzado recientemente las llamadas administraciones independientes que, a
diferencia de todas las anteriores, disfrutan de un cierto grado de autonomia caracterizado, sobre todo por
la imposibilidad para el ente territorial matriz de destituir libremente a los titulares de sus drganos directivos
durante un determinado plazo. Estas administraciones, dirigidas por drganos colegiados, tienen atribuidas
funciones de control de sectores econdmicos (energia, telecomunicaciones, mercado de valores, etc.), de
aqui la usual denominacién de entes reguladores, o bien gestionan servicios relacionados con los derechos
fundamentales como la radio y television, la proteccién de datos, la libertad de ensefianza y de catedra, etc.
Caso extremo es el de las universidades, en que la administracién territorial de que dependen, Estado o
comunidad auténoma, se limita a financiar su actividad, pero ni puede nombrar ni destituir a los titulares de
sus organos de gobierno, pues se eligen directamente por los miembros de la corporacién universitaria
(profesores, alumnos, personal de administracion y servicios). PARADA. Ramén. Conceptos y fuentes del
Derecho Administrativo. Segunda edicion. Marcel Pons. 2.012. Pag. 11.
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dotada de multiples denominaciones dependiendo del pais donde se hayan creado e
incorporado en su estructura institucional. En Gran Bretafia, por ejemplo, se conocen
como QUANGOS, en los Estados Unidos encontramos Las independent regulatory, en
Espafia, Francia y Colombia se reconocen con el nombre de comisiones u agencias de
regulacion. Sin embargo, en Chile esta funciéon no se encuentra en cabeza de érganos
especializados y contrario sensu, la actividad regulatoria esta disgregada en diferentes
organos de la administracion, siendo un caso de alta peculiaridad en tanto no corresponde

a la tradicion que distingue el asunto.

Es asi como en medio de palpables convergencias y divergencias presentes en los
distintos paises donde se ha optado por implementar dicha funciéon y consolidado en su
estructura institucional el esquema de AAIl dedicadas a la regulacién de los SP, se
destaca la indispensable responsabilidad de intervencidn que le compete al Estado. De
modo que, mediante esta funcién administrativa, se brinde plenas garantias a la dignidad

humana de los ciudadanos.
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3. CAPITULOIIL.

BASES CONSTITUCIONALES DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

“La decisiva influencia de la Constitucién no supone una amenaza a la identidad propia
del Derecho Administrativo,; una disolucion o pérdida de sus contornos, sino que

contribuye a construir la teoria general, o el sistema cientifico, en el que éste se asienta”

Eberhard Schmidt — Assmann.

Para entrar a abordar el marco juridico del servicio publico domiciliario de acueducto en
Colombia, es preciso realizar una ubicacion cronoldgica en el antes y el después de la
Constitucién Politica de 1.991, esto es, centrarse en las condiciones econémicas, politicas
y sociales en que se encontraba el Estado colombiano las cuales permitieron la

materializacion de la Constituyente.

Colombia para la década de los 80°s se hallaba bajo el régimen autoritario y represivo
propio de la Constitucién Politica de 1.886, vigente por mas de 105 afios y objeto de 67
reformas’®*, cuyos postulados se cimentaban en la relacién de la Iglesia Catélica con el
Estado'®, el presidente se promovia como el funcionario que ostentaba un poder
generalizado, considerado el eje de toda la actividad estatal, en el cual se centraban no
solo funciones administrativas, sino legislativas y judiciales, a pesar de que para la época,

en el pais existia la division tripartita del poder publico de Montesquieu'.

122 QUINCHE RAMIREZ, Manuel. Derecho Constitucional Colombiano. Sexta Edicién. Editorial TEMIS. Bogota

D.C. 2.015. Pag. 8.

2> En la Constitucién Politica de Colombia de 1886, es clara la relacion entre la Iglesia y el Estado,
reconociéndose la Religién Catdlica, Apostélica, Romana, como un derecho civil- (Articulo 38), imponiendo a
los Poderes publicos la obligacion de protegerla y de hacer que fuese respetada como esencial elemento del
orden social. La Constitucién dedicé todo un Titulo (IV) a las relaciones entre la Iglesia y el Estado.

126 e aqui, pues, la constitucion fundamental del gobierno al que nos referimos: el cuerpo legislativo estd
compuesto de dos partes, cada una de las cuales tendrd sujeta a la otra por su mutua facultad de impedir, y
ambas estardn frenadas por el poder ejecutivo que lo estard a su vez por el legislativo. Los tres poderes
permanecerian asi en reposo o inaccion, pero, como por el movimiento necesario de las cosas estdn
obligados a moverse, se verdn forzados a hacerlo de comun acuerdo”. DE SECONDAT, Charles Louis. De
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Entonces, el establecimiento de este fuerte poder presidencial fue el resultado de los
rasgos puntuales de la Constitucién de 1.886 y, en general, del constitucionalismo
colombiano, esto es, el centralismo y la formulacion del Estado Unitario, antipoda del
Estado Federal, situacion que contrastaba con la debilidad de los poderes otorgados a las

autoridades locales'?’.

Ya para la década de los 90°s Colombia afronté su mas oscura época por los altos niveles

1" |a violencia

de pobreza que padecia la sociedad, los estragos del Frente Naciona
politica, partidista, oficial y militar, asi como la violencia de la delincuencia comun, de la
guerrilla, de los paramilitares y de los narcotraficantes, quienes utilizaban el terrorismo
para infundir temor e intervenir en la vida politica. Uno de los ataques mas ofensivos de
estos grupos al margen de la ley, fue el asesinato del candidato presidencial Luis Carlos
Galan Sarmiento, perpetrado un 18 de agosto de 1.989, quien se perfilaba como el mas

opcionado para ganar las elecciones presidenciales que se avecinaban'®.

L’esprit des Lois. Libro XI Capitulo VI.1747, en http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/la-divisi%C3%B3n-
de-poderes-en-las-transformaciones-del-estado-de-derecho-i BERNING PRIETO, Antonio David. Personal
investigador en formaciéon (FPU-MECD) en el drea de Derecho Administrativo de la Universidad Pablo de
Olavide de Sevilla. Derecho Administrativo. (consultada el 10 de marzo de 2.017)

27 QUINCHE, op. Cit. P4g. 11.

El Frente Nacional fue una coalicidn politica concretada en 1958 entre el Partido Liberal y el Partido
Conservador de la Republica de Colombia. A manera de respuesta frente a la llegada de la dictadura militar
en 1953, su consolidacién en el poder entre 1954 y 1956, y luego de una década de grandes indices de
violencia y enfrentamientos politicos radicales, los representantes de ambos partidos, Alberto Lleras
Camargo (Partido Liberal) y Laureano Gémez Castro (Partido Conservador), se reunieron para discutir la
necesidad de un pacto entre ambos partidos para restaurar la presencia en el poder del Bipartidismo. El 24
de julio de 1956, los lideres firmaron el Pacto de Benidorm, en tierras espafiolas, en donde se establecid
como sistema de gobierno que, durante los siguientes 16 afios, el poder presidencial se alternaria, cada
cuatro afios, entre un representante liberal y uno conservador. El acuerdo comenzé a ser aplicado en 1958,
luego de la caida de la dictadura de Gustavo Rojas Pinilla, la transicién politica efectuada por una Junta
Militar, y con la eleccién de Alberto Lleras Camargo, y llegd a su fin el 7 de agosto de 1974, en el momento
en que termina el mandato del politico conservador Misael Pastrana Borrero. Biblioteca virtual Luis Angela
Arango, Banco de la Republica, en: http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/ayudadetareas/politic
a/el_frente nacional (consultada el 15 de marzo de 2.017).

129 BUENAHORA, Jaime. El proceso constituyente. De la propuesta estudiantil a la quiebra del bipartidismo.
Camara de Representantes. Pontificia Universidad Javeriana. Bogota D.C. 1.991. Citado por QUINCHE
RAMIREZ, Manuel. Derecho Constitucional Colombiano. Sexta Edicién. Editorial TEMIS. Bogota D.C. 2.015.
P4g. 18- 24.
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Una semana después de este magnicidio, se realizo la llamada “marcha del silencio”, que
se puede considerar un hito de la historia constitucional colombiana, realizada en Bogota
el 25 de agosto, liderada por numerosos estudiantes de diferentes universidades, quienes
en el seno de esa silenciosa protesta acordaron lograr incluir una “séptima papeleta” en
las elecciones de corporaciones publicas que se realizarian el 11 de marzo de 1.990, el
propdsito de la papeleta era consultar al pueblo, con un séptimo voto, acerca de la

130

eventual convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente °*, que como resultado

mostré el apoyo de los colombianos a la iniciativa.

Posteriormente con el Decreto Legislativo 927 de 1.990"', expedido por el presidente
Virgilio Barco en estado de sitio'*, se le otorgdé fundamento a la constituyente, toda vez
que faculté a la Registraduria Nacional del Estado Civil (organizacion electoral) a proceder
para adoptar las medidas conducentes a contabilizar los votos producidos en las
elecciones presidenciales citadas para el 27 de mayo en favor de la convocacién de una
Asamblea Constitucional, y para tal fin, la Tarjeta Electoral tuvo el siguiente texto:

“Para fortalecer la democracia participativa, vota por la convocatoria de una
Asamblea Constitucional con representacion de las fuerzas sociales, politicas y
regionales de la Nacion, integrada democratica y popularmente para reformar la
Constitucién Politica de Colombia.

% |bid. Pag. 18- 24.

El Decreto Legislativo 927 del 03 de mayo de 1.990, fue declarado constitucional por la honorable Corte
Suprema de Justicia, el 24 de mayo de 1990, en cumplimiento al control Automatico de Constitucionalidad
que debia ejercer el alto Tribunal, en el cual reconocié que la decision del pueblo no sélo confiere un
mandato politico, sino que abre “la posibilidad de integrar una Asamblea Constitucional para reformar la
Carta Politica”.

32 Estado de Sitio qgue habia sido declarado en el Decreto numero 1038 de 1.984, debido a la situacién de
permanente de perturbacion del orden publico en todo el territorio nacional.

Constitucién Politica de 1.886. Articulo 121. En los casos de guerra exterior, o de conmocién interior, podra
el presidente, previa audiencia del Consejo de Estado y con la firma de todos los ministros, declarar turbado
el orden publico y en estado de sitio toda la Republica o parte de ella. Mediante tal declaracién quedara el
presidente investido de las facultades que le confieran las leyes, y, en su defecto, de las que le da el Derecho
de gentes, para defender los derechos de la Nacidén o reprimir el alzamiento. Las medidas extraordinarias o
decretos de cardcter provisional legislativo que, dentro de dichos limites, dicte el presidente, serdn
obligatorios siempre que lleven la firma de todos los ministros. El Gobierno declarara restablecido el orden
publico luego que haya cesado la perturbacion o el peligro exterior; y pasara al Congreso una exposicién
motivada de sus providencias. Serdn responsables cualesquiera autoridades por los abusos que hubieren
cometido en el ejercicio de facultades extraordinarias.
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N NO”

La contabilizacion de los votos demostré que una amplia mayoria de votantes, superior al
88%, sufragd afirmativamente, esto reveldé que la Nacién, manifestd en ejercicio de la
funcién constitucional del sufragio, su voluntad de que fuese convocada una Asamblea
Constitucional con representacion de las fuerzas sociales, politicas y regionales de la
Nacién, integrada democratica y popularmente para reformar la Constitucion Politica
vigente con el fin de fortalecer la democracia participativa'®, ganando las elecciones
presidenciales Cesar Gaviria Trujillo™, Jefe de Debate de Galan Sarmiento, postulado

por el liberalismo como candidato con ocasién de su asesinato.

Luego por medio del Decreto numero 1926 de 1.990 se determiné que el 9 de diciembre
del mismo afo los ciudadanos acudirian a las urnas por tercera vez para decidir la
convocacion de la Asamblea, la eleccién de sus miembros, la definicion de sus elementos
constitutivos y el temario que implicaba el limite de su competencia, y conmin6 a la
Organizacion Electoral a proceder para adoptar todas las medidas conducentes a

contabilizar los votos que se emitirian.

La papeleta que contabilizé la Organizacion Electoral contenia un voto afirmativo y un

voto negativo'*®:

El texto del voto afirmativo fue:

“Si convoco una Asamblea Constitucional que sesionara entre el 5 de febrero y el
4 de julio de 1991, la cual estara requlada por lo establecido en el Acuerdo Politico
sobre la Asamblea Constitucional incorporado al Decreto 1926 de agosto 24 de
1990. Su competencia estara limitada a lo previsto en dicho acuerdo. Voto por la
siguiente lista de candidatos para integrar la Asamblea Constitucional...”.

133 Decreto nimero 1926 del 24 de agosto de 1.990. “Por el cual se dictan medidas tendientes al

restablecimiento del orden publico”.
3% Cesar Gaviria Trujillo fue presidente de Colombia de 1.990 a 1.994.

3% Decreto nimero 1926 del 24 de agosto de 1.990, Op. Cit.
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El texto del voto negativo fue:

“No convoco para el 5 de febrero de 1991 una Asamblea Constitucional regulada
por lo establecido en el Acuerdo Politico sobre la Asamblea Constitucional
incorporado al Decreto 1926 de agosto 24 de 1990”.

Por voto popular se escogieron los 70 miembros de La Constituyente'*®

, quienes debieron
ocuparse de superar la situacion de permanente perturbacién del orden publico, pues era
urgente tomar medidas para el fortalecimiento institucional, que se materializaba solo en
una nueva Constitucion, debido a que “el reformismo constitucional opera como una
eficaz estrategia de auto legitimacién mediante la cual los sectores dominantes crean un

consenso y logran prevenir un cambio™’.

Para ese momento, los constituyentes debieron afrontar la crisis social que estaba
agudizaba también por la problematica en materia de servicios publicos, ya que la
poblacidon se encontraba inconforme con la ausencia, prestacion deficiente y de mala
calidad de los mismos. Razdn por la cual, tanto los servicios publicos, como su especie -
los servicios publicos domiciliarios-, constituyeron dos temas de especial importancia en el
seno de la Asamblea Nacional Constituyente, se presentaron muchas propuestas sobre el
tema, por cuanto constituia un imperativo para los miembros sentar unos sodlidos
fundamentos constitucionales que cimentaran la soluciéon de la grave problematica que

vivia el pais en esta materia.

Fue la Comisiéon Quinta de la Asamblea la encargada de estudiar las 36 ponencias que
sobre servicios publicos se examinaron, siendo uno de los temas mas estudiados, debido
a la gran importancia economica y social que estos representan para el desarrollo de un

pais. La propuesta fue presentada como un modelo sencillo “pero completo de principios,

e g periodo de sesién de la asamblea fue del 5 de febrero al 4 de julio de 1.991.

VALENCIA VILLA, Hernando. Cartas de Batalla. Una critica del constitucionalismo colombiano. En:
Derecho Constitucional Colombiano. Sexta edicion. Editorial TEMIS. Bogota D.C. 2.015. Pag. 12.
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derechos y deberes que debian observar el Estado, las empresas gestoras y los usuarios

en relacién con la prestacion de los diferentes servicios ptblicos™,

Por lo anterior, los constituyentes decidieron dedicar todo un apartado en la Carta Politica
exclusivo a los servicios publicos™® en donde se relacionaron con la economia del Estado,
razon por la cual las normas constitucionales respectivas se ubicaron en el titulo dedicado
al Régimen Economico y de Hacienda Publica, propuesta ésta de los miembros de la
Asamblea Nacional Carlos Lemos Simmonds, Carlos Ossa Escobar, Rafael Ignacio

Molina, Antonio Yepes Parra, Rodrigo Lloreda Caicedo y Oscar Hoyos Naranjo'*.

Al instituirse la regulacién de los SP en un apartado especial, se pretendié que los
derechos alli consagrados no fueran letra muerta, sino elevarlos a derechos inalienables,
imprescriptibles, indelegables del conjunto de la poblacion en ejercicio de su soberania™’,
lo cual introdujo un cambio sustancial en esta materia, pues se dejo atras la nocion de
servicio publico que lo asimilaba a una proyeccion de funcién publica, optandose por un

nuevo modelo basado en la competencia libre pero intervenida por el Estado'?.

Precisamente en el seno de la Asamblea se reconocieron 3 hechos innegables respecto

de los de los servicios publicos y que se convirtieron en la base argumentativa de su

*® GACETA CONSTITUCIONAL, No. 53. 18 de abril de 1.991. Pdg. 5. Citado por AMADOR CABRA, Luis

Eduardo. Los Servicios Publicos frente a las Reformas Econdmicas en Colombia. Editorial Universidad
Externado de Colombia. Primera edicidon. Bogota. 2011. Pag. 78 y 79.

139 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Capitulo 5, Titulo XII “DE LA FINALIDAD SOCIAL DEL ESTADO Y DE
LOS SERVICIOS PUBLICOS”. 1.991.

149 ARAUJO ONATE, Rocio. Antecedentes y marco constitucional de la funcién legislativa, reglamentaria y
regulatoria de los servicios publicos domiciliarios en Colombia. Citado por el Editor RESTREPO MEDINA,
Manuel. El derecho administrativo en los albores del siglo XXI. Facultad de Jurisprudencia. Editorial
Universidad del Rosario. Bogota. 2.007. (Coleccion textos de jurisprudencia). Pag. 149

141 GACETA CONSTITUCIONAL, No. 53. Op. Cit. Citado por AMADOR CABRA, Luis Eduardo. Los Servicios
Pdblicos frente a las Reformas Econdmicas en Colombia. Editorial Universidad Externado de Colombia.
Primera edicion. Bogota. 2.011. Pag. 80

12 SANCHEZ LUQU E, Guillermo. Del cardcter singular del Derecho de la Competencia en los Servicios Publicos
Domiciliarios. Citando a Revista Contexto No. 13. Universidad Externado de Colombia. Bogotd. 2002. Pag. 22.
Citado por AMADOR CABRA, Luis Eduardo. Los Servicios Publicos frente a las Reformas Econdmicas en
Colombia. Primera edicion. Editorial Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2.011. Pag. 82, 83
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inclusion constitucional: “primero, que la calidad de vida y los niveles de salud dependen,
en alto grado, del acceso que las personas tengan a los mismos. Segundo, que para
mejorar la productividad y, por lo tanto, la remuneracion de los trabajadores y empresarios
colombianos y su posibilidad de competir en el mundo de la apertura, es indispensable
que tengan servicios adecuados producidos en forma eficiente. Y tercero, que, por las
razones anteriores, el Estado colombiano dedica la mayor parte de su presupuesto de
inversion y de los recursos de crédito que obtiene, a proyectos destinados a los servicios
publicos, en el en campo de agua potable, del saneamiento ambiental, de la generacion y

distribucién de energia y de telecomunicaciones” .

Finalmente, se promulgé la Constitucién de 1.991™

que dentro de su articulo 1
transforma la concepcidén estatal, que pasa de un Estado de Derecho a un Estado Social
de Derecho, sus postulados revelan que el Estado “no solamente debe ‘cumplir’ con
ciertas funciones, sino también ‘producir’ unos efectos dentro de la comunidad, desde el
punto de vista de las necesidades, inquietudes y situaciones concretas, en las que ésta
pueda encontrarse en un momento histérico determinado”*, resultando esencial la
prestacion de los servicios publicos en esta nueva concepcion como se puntualizara

seguidamente.

Asi las cosas, sobre el concepto de Estado Social de Derecho resulta pertinente resaltar
que, para doctrinantes como JAIME VIDAL PERDOMO, este se introdujo por primera vez

en Colombia en la Reforma Constitucional de 1.936"*, tanto es asi que el articulo 2 de la

13 Exposicién de motivos. Proyecto de Ley radicado ante el Congreso de la Republica, el cual mas tarde se
expidié la Ley 142 de 1.994. 21 de octubre de 1992. Santa fe de Bogot4, D. C.

1% Considerada la mas legitima de todas las constituciones de la historia de Colombia, entre otras cosas,
porque sus miembros fueron elegidos por voto popular, y la representacién estaba dada a los estudiantes,
lideres sociales, politicos, miembros de comunidades religiosas, sindicalistas, intelectuales, desmovilizados,
indigenas, afrocolombianos, etc.; ademds, porque dentro de sus principios se propende por la Paz y la
democracia, se amplian los derechos individuales y se insertan los derechos socioeconédmicos, con acciones
judiciales para lograr su garantia.

> HERNANDEZ GALINDO, José Gregorio. Los servicios publicos en la Constitucion Politica. Citado por el
Compilador VELILLA, Marco Antonio. Los servicios publicos como instrumento de solidaridad y cohesion
social del Estado. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez C. Ltda. Bogota. 2.005. Pag. 60

146 Segun Jaime Vidal Perdomo, desde el punto de vista de la historia constitucional, conceptos nuevos como
los de funcidn social, la propiedad, y la intervencion del Estado en la economia, que introdujo la Reforma
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actual Constitucion -rescatado del articulo 12 de dicha reforma- no tuvo grandes
modificaciones y se adopt6é casi que literalmente solo con una ligera correccion de
redaccion. Para Vidal, el inciso segundo del articulo 2 de la Carta del 91 y que reza: “Las
autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares”, contiene la nocion social por cuanto incluyé deberes sociales del Estado y
de los particulares. Ahi se inserté la nocion de funcién social de los derechos, que es
evidentemente la que transforma la concepcién anterior individualista y liberal en la de
Estado Social de Derecho'’. Bajo este argumento, es plausible entonces afirmar que a tal
evidencia se le debe el hecho que durante las sesiones de la Asambleas no se
presentaran discusiones ni enfrentamientos en torno al reconocimiento de Colombia como

un Estado Social y Democratico de Derecho, que encumbré el Constituyente de 1.991.

En la resefa del concepto de Estado Social de Derecho, la Corte Constitucional en
Sentencia C- 042 de 2.003"® dej6é en claro que el mismo comporta el cumplimiento de
ciertos fines en cabeza de la organizacion estatal orientados a servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Carta Politica. Tales propdsitos conllevan a que las
actuaciones del Estado deben estar dirigidas a cubrir necesidades basicas insatisfechas y
a garantizar las minimas condiciones para que la existencia del hombre sea acorde con

su dignidad humana.

Constitucional de 1.936, dividieron el Pais en aquel momento debido al gran cambio ideolégico- politico que
esta implico, credndose una gran polémica entre los partidos y en la sociedad por estas nuevas concepciones
que fueron redactadas y llevas al Congreso por el jurista Dario Echandia.

%7 vIDAL PERDOMO, Jaime. El renacer de la nocidon de servicio publico. Citado por el Compilador VELILLA,
Marco Antonio. Los servicios publicos como instrumento de solidaridad y cohesién social del Estado.
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez C. Ltda. Bogota. 2005. Pag. 84

'*® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 042 de 2.003. Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio. Bogota
D.C. 2.003.
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4" aun mas reciente, la Corte insiste

De igual manera, en Sentencia C-172 de 2.01
acerca de lo que significé en su momento la adopcion del modelo de Estado Social de
Derecho, reiterando que representd wuna profunda revision axiolégica que
simultdneamente se tradujo en una nueva configuracion institucional en asuntos
particularmente sensibles como el de los servicios publicos, que la doctrina ha
considerado incluso como uno de los asuntos con “tanta o mas importancia que muchos
de los temas clasicos del derecho constitucional”’, debido entre otras cosas, a su notable
incidencia en la calidad de vida y la dignidad de las personas, asi como el importante rol

que cumplen en el desarrollo econdmico de la sociedad, como ya se habia precisado.

A este punto de la investigacidn, habiendo tocado el concepto de servicio publico, resulta
necesario entrar a definirlo, razén por la cual se aprehende la nocion de ROBERTO
DROMI, quien considera que “cuando hablamos de servicio publico nos referimos a la
prestacion esencial que cubre necesidades publicas o de interés comunitario, que
explicita las funciones- fines del Estado, de ejecucién per se o que por terceros, mediando
concesion, licencia, permiso, autorizacién o habilitacion, pero siempre bajo fiscalizacion
estatal. Es decir, puede tratarse de la provision de agua, luz, gas, teléfonos, como de la
prestacion de servicios de educacion, salud, transporte, seguridad”’*®. Asi pues, con base
en la nocion expuesta por el profesor DROMI, se puede afirmar que los servicios publicos
se consagran como ‘inherentes a la finalidad social del Estado” lo cual obliga a que
existan unos SP eficientes, oportunos, prestados a toda la colectividad, de manera cierta,
y que puedan ser reclamados, obtenidos y disfrutados de conformidad con los parametros

que la Carta Politica senala.

De esta manera, el articulo 365, norma que crea el marco constitucional de los servicios
publicos en Colombia. “De ahi que sea un deber del Estado hacer esfuerzos, no
solamente para que los servicios publicos se extiendan, sino para asegurar una

prestacion eficiente en pro del bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-172 de 2.014. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio. Bogota

D.C. 2.014.
150 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Décima edicion. Editorial de ciencia y cultura. Buenos Aires-
Madrid. 2.004. Pag. 823
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de todos los habitantes del territorio nacional, a lo que se refiere el articulo 36 , por

cuanto su prestacion se encuentra en la esfera de lo publico.

Entonces, mientras el articulo 365 constitucional se refiere a los servicios publicos como
el género, el articulo 367 ya considera una de sus especies, los servicios publicos
domiciliarios. Precepto que establece una funcién para el legislador en esta materia, la
cual consiste en fijar las competencias y responsabilidades relativas a la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios (su cobertura, calidad, financiacion y régimen tarifario, que

tendran en cuenta los criterios de costos, solidaridad y redistribucion de ingresos).

Respecto del concepto de Servicios Publicos Domiciliarios en la Sentencia C- 493 de
1.997"2, el alto Tribunal reconoce que son una especie del género de servicios publicos y
se caracterizan en lineas generales, por llegar al usuario mediante un sistema de redes
fisicas 0 humanas con puntos terminales en las viviendas y sitios de trabajo, y por cumplir

la finalidad especifica de satisfacer las necesidades esenciales de las personas.

En el mismo sentido, para CARLOS ALBERTO ATEHORTUA RIiOS'™®, el concepto de
“Servicio Publico Domiciliario” hace referencia a los servicios publicos que llegan hasta el
domicilio, se prestan mediante el uso de redes fisicas 0 humanas y son esenciales; se
trata de servicios que se asocian a los domicilios y no a las personas. Para el doctrinante
la clasificacion de domiciliario que se da a un servicio publico deriva de la concurrencia de

tres elementos a saber:

Bt HERNANDEZ, op. Cit. Citado por el Compilador VELILLA, Marco Antonio. Los servicios publicos como

instrumento de solidaridad y cohesién social del Estado. Ediciones Juridicas Gustavo Ibdafiez C. Ltda. Bogota.
2.005. Pag. 63

'>2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 493 de 1.997. Magistrado Ponente: Fabio Morén Diaz. Santafé de
Bogota, D.C. 1.997.

133 ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto. Régimen de los Servicios Publicos Domiciliarios, en el contexto de la
doctrina constitucional. Editorial Biblioteca Juridica Diké. Medellin- Colombia. 2008. Pag. 33 y 70.

62



Que el servicio se reciba en el domicilio (puede ser el lugar donde se habita o se
trabaja, es decir, en términos mas genéricos y amplios, el lugar donde las
personas pueden ser localizadas)

Que se presten mediante la utilizaciéon de un red, fisica o humana.

Que a través de los servicios que se prestan se satisfagan necesidades esenciales
de los usuarios que merecen tener una especial proteccién por parte del Estado.

Por otro lado, explica que la determinacién de una actividad como servicio publico

domiciliario produce efectos juridicos, en algunos casos de orden constitucional y

compartido con otros servicios. Los efectos mas importantes son:

Ser inherentes a la funcién social del Estado que debe garantizar suficiente
prestacion en la totalidad del territorio.

En condiciones especiales de soberania o de interés social, el Estado puede
reservar su prestacion.

Estar sometido el rimen especial que determine la ley, en especial en lo relativo a
fijacion de competencias y responsabilidades, cobertura, calidad, financiacién y
régimen tarifario.

Las tarifas no pueden reducirse al simple precio econémico, esto es, a los costos
mas una utilidad razonable, ya que ademas deben incluir un factor de solidaridad y
redistribucion de ingresos.

Pueden ser prestados por el Estado en gestion directa o indirecta y también, por
las comunidades organizadas por los particulares.

La regulacion, el control y la vigilancia estan a cargo del Estado.

Pueden ser prestados por los municipios cuando las caracteristicas técnicas y
econoémicas del servicio y las conveniencias generales lo permitan y aconsejen.

Pueden ser objeto de subsidios originados en cursos del presupuesto de la
Nacioén, de las entidades territoriales y de las entidades descentralizadas.

Los usuarios tienen una proteccion especial.

. El control a la gestion empresarial y la proteccion de los usuarios se le han

asignado constitucionalmente a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios.
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A partir de este momento y habiendo ilustrado de manera clara que la prestacion de los
Servicios Publicos Domiciliarios (articulo 365 C.P.) hace parte de las finalidades sociales
del Estado, asi como del bienestar general y mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacion (articulo 366 C.P.), es preciso desarrollar otros conceptos y enunciaciones
incorporados a nuestro régimen juridico a través de los articulos 333, 334, 365, 366, 367,
368, 369 y 370 de los Capitulo 1 y 5 del Titulo XIl, de la Constitucion Politica.

En este orden de ideas, como primera medida se abordard el modelo de mercado
instituido por la C.P. en el articulo 333 al siguiente tenor: “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
econdémica es un derecho de todos que supone responsabilidades (...) 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 o 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 Nacién”, con lo cual se
define lo esencial del modelo de mercado en Colombia adoptado a partir de esta nueva la
Constitucién y las Leyes, modelo que promueve la liberacion de las actividades cuando
aquellas se encuentren en competencia y en tratdndose de la existencia de monopolios, la
regulacién aparece como la herramienta que segun su intensidad, permita el adecuado

funcionamiento de la economia y por supuesto de la prestacion de los SP.

En consecuencia, con fundamento en el articulo 334 constitucional, se dota al Estado de
las facultades de dirigir la economia y de intervenir por mandato de la Ley en la
“explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion,
utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados” (...) con el

animo de alcanzar los objetivos del Estado Social de Derecho.

Por otro lado, en lo relativo a la prestacion de los SPD por parte de los particulares, el

constituyente de 1.991 en su articulo 365, permitio que estos pudieran ser prestados por
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comunidades organizadas, asi como por el Estado mismo directa o indirectamente, en
iguales condiciones de competencia. En aras de proteger a los terceros que presten
servicios publicos, se instaura la indemnizacion previa y plena a cargo del Estado, en
favor de quienes llegasen a quedar privados del ejercicio de las prestaciones que ya
vengan desplegando, si este legalmente decide reservarse determinadas actividades
estratégicas o servicios publicos, en perjuicio de dichos terceros, solo sera por razones de

soberania o de interés social, tal como lo instituye la misma C.P.

Al respecto, el Consejo de Estado en innumerables Sentencias ha planteado que el
Estado se convierte en un regulador y garante de la prestacion adecuada y de los altos
indices de calidad de los servicios publicos, cuando deja de ser el titular de las actividades
propias de su prestacion. Ademas, el panorama cambia, si el Estado quiere ser gestor,

pues debe hacerlo en igualdad de condiciones y en un régimen de libre competencia.

Para ATEHORTUA RIOS sobre el particular, “diferentes razones han motivado la
transformacion del modelo de prestacion de los SPD, pero ellas podrian reducirse a dos;
la primera es la transformacion mundial que han experimentado los mercados de bienes y
servicios, con la liberalizacion, la apertura, la internacionalizacion y la globalizacién, lo que
ha permitido que los capitales trasnacionales incursionen en los paises en desarrollo con
el fin de explotar actividades que antes constituian monopolios estatales; la segunda
razon esta asociada a la crisis que ha experimentado la prestacion de servicios publicos
por parte del Estado, derivada de la captura de los mismos por sectores burocraticos poco

interesados en su eficiencia y competitividad”'*.

Esta tesis permite reflexionar acerca de la deficiente prestacion de los SPD que
atravesaba el pais para la década de los 90's y que se convirti6 en uno de los
fundamentos para que el Constituyente permitiera que la prestacion estuviese en cabeza
del Estado, de las comunidades organizadas y de los particulares, de esta manera se

eliminaria el monopolio que genera abusos por la posicion dominante, sobre todo en

% |bid. Pags. 33y 34.
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materia de tarifas, debido a que elimina la posibilidad que los usuarios escojan el

prestador y mina el principio de la libre competencia.

Ahora bien, la participacion de los particulares en la prestacidén de los servicios publicos
domiciliarios enmarcada dentro del criterio social, se convirti6 en necesaria precisamente
a partir de la actual Carta Politica, pero realizando su actividad dentro de un criterio de
control, tanto en la eficiencia, por una parte, como en el logro de las finalidades
especificas de cada servicio publico por la otra, todo esto porque la funcién del Estado no
puede concentrarse ni monopolizarse'®, en tanto la monopolizacién en favor del Estado,
le concederia unas ventajas debido a la posicion dominante en regulacién de precios,
escenario que iria en contra de la libre competencia en el sector, lesionandose el interés
general como ya se indicé. Sin embargo, para el doctrinante EDUARDO SARMIENTO
PALACIO, el monopolio publico no es tan malo, ya que es un poder del Estado que se les
puede trasladar a los consumidores, y la privatizacion es precisamente el traslado de un
monopolio publico al sector privado'®, de tal suerte que los monopolios privados en la
prestacion de servicios publicos, cuando la competencia no es posible, son permitidos y
regulados por el Estado con el fin de lograr por un lado, que se produzcan servicios de
calidad y por el otro, prevenir el abuso de posiciones dominantes, a los cuales se les
conoce como monopolios naturales. Respecto de lo aqui planteado, el Consejo de Estado

sefala:

El régimen juridico al que se encuentran sometidos los servicios publicos
domiciliarios en Colombia es especial, porque, aunque la regla general es la
aplicacion de las normas del derecho privado en aspectos tan importantes como
las relaciones juridico —laborales, la contratacion y los actos de las empresas, las
caracteristicas sefaladas justifican que el legislador imponga para determinadas
actuaciones deberes que se desprenden del derecho publico. Asi, no es extrafio al
modelo que, con independencia de la naturaleza juridica del operador, en
determinados aspectos se deban adelantar verdaderos procedimientos

1> HERNANDEZ, Op. Cit. Citado por el Compilador VELILLA, Marco Antonio. Los servicios publicos como

instrumento de solidaridad y cohesién social del Estado. Ediciones Juridicas Gustavo Ibdafiez C. Ltda. Bogota.
2.005. Pag. 69

1% SARMIENTO PALACIO, Eduardo. Privatizaciones, monopolio, y regulacion en las Empresas de Servicios
Publicos. Citado por el Compilador VELILLA, Marco Antonio. Los servicios publicos como instrumento de
solidaridad y cohesidn social del Estado. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez C. Ltda. Bogota. 2.005. Pag. 231
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administrativos y a las decisiones tomadas dentro de los mismos se les de la
naturaleza de actos administrativos. En este contexto, las empresas prestadoras
de servicios publicos realizan una verdadera funcién administrativa y ello trae
como consecuencia la aplicacion de normas de derecho publico. Es el caso de los
actos de facturacion, los cuales al tenor de lo dispuesto por el articulo 154 tienen el

caracter de actos administrativos contra los cuales proceden los recursos de

reposicion y apelacion™’.

Referente a la competencia y participacién del Estado en el sector privado, esto es, en
actividades industriales y comerciales en igualdad de condiciones que los particulares,
segun Concepto 220-15215 de la Superintendencia de Sociedades, data desde mucho
antes del 91, al exponer que: “...el Estado colombiano desde el afio de 1.931 (fundacion
de la Caja Agraria), 1.932 (establecimiento del Banco Central Hipotecario), 1.940
(creacioén del Instituto de Fomento Industrial) y desde el afio de 1.971 ha participado en
sociedades de economia mixta, ha venido interviniendo en el sector financiero, industrial y
societario del pais”®®. Lo que significa que desde entonces el Estado colombiano participa
como socio en sociedades de economia mixta, en las cuales el capital que las conforma
es una parte del sector privado y otra del sector publico, en donde este ultimo puede
hacer los aportes de la Nacion, de las Entidades Territoriales o de sus organos

descentralizados.

Pero para poder garantizar la competencia entre iguales, fue necesario la estipulacion
legal que pusiera de presente que, si el Estado actua en actividades industriales y
comerciales asociado con particulares, debera someterse a las reglas del derecho privado
y a la jurisdiccion ordinaria, sobre el tema, el articulo 461 de Codigo de Comercio'®,

define este tipo de sociedades, en los siguientes términos:

*7 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION TERCERA-SUBSECCION C.

Sentencia. Radicacion: 230012331000200300650 02. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero. Actores:
Vicente Sanchez Mejia y otros. Demandado: Empresa Comercial ELEC. S.A y otros. Referencia: Accién de
grupo. Bogota, D.C., 7 de marzo de 2.011.

1% ARREDONDO MARTINEZ, Margarita Rosa. ALVAREZ PULGARIN, Marta Lucia. RIVERA GIRALDO, Marta
Cecilia. Estado Publico y Estado Privado en competencia. Citado por el Compilador VELILLA, Marco Antonio.
Los servicios publicos como instrumento de solidaridad y cohesidn social del Estado. Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez C. Ltda. Bogota. 2.005. Pags. 132y 133

% Decreto 410 de 1.971. “Por el cual se expide el Cédigo de Comercio”.
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ARTICULO 461. DEFINICION DE LA SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA. Son de
economia mixta las sociedades comerciales que se constituyen con aportes
estatales y de capital privado.

Las sociedades de economia mixta se sujetan a las reglas del derecho privado y a
la jurisdiccion ordinaria, salvo disposicion legal en contrario.

La segunda enunciacién a desarrollar es la Regulacion, control y vigilancia de los SPD en
cabeza del Estado, esto es, en la prestacion de los Servicios Publicos por parte del
Estado, por comunidades organizadas, o por particulares, aparece de la mano la
regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios que debe mantener el Estado a la
luz del ya mencionado articulo 365 constitucional. En relacion a la regulacion, es
precisamente por medio de esta figura que puede intervenir el Estado en la prestacion de
los servicios publicos tanto en la manera como se prestan como en la superacién de las

falencias en su calidad, cobertura o eficiencia.

Precisamente en palabras de la Corte Constitucional la regulacion de los servicios
publicos es una forma de intervencion del Estado en la economia, teniendo en cuenta “su
rol en aras de lograr una mejor prestacion de los servicios publicos, se orienta a remover
los obstaculos indebidos, para corregir los errores de un mercado imperfecto y delimitar el
ejercicio de la libertad de empresa, asi como para preservar la sana y transparente

competencia™®.

Asi mismo, la regulacién permite la eficiencia en la prestacion de los servicios publicos
cuando son suministrados por monopolios, estableciendo condiciones como si existiera
una competencia, para que las empresas produzcan con precios favorables y las tarifas

del consumidor sean lo mas bajas posibles.

%9 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-172 de 2.014. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio.

Bogota D.C. 2.014.
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En Colombia la regulacion es realizada por las Comisiones de Regulacion (tema
desarrollado ampliamente en el siguiente capitulo), las cuales, segun JAIME VIDAL
PERDOMO, se pueden definir como organismos atipicos dentro de la estructura
administrativa colombiana, porque tienen una procedencia del sistema juridico
norteamericano que no opera bajo los mismos principios del colombiano. Estas cumplen
funciones especializadas, técnicas y dinamicas, de acuerdo con la realidad del mercado,

esto es, a través de ellas el Estado resuelve las fallas del mercado en materia de SPD.

Para el doctor LUIS IGNACIO BETANCUR, las normas de regulacion de los servicios
publicos domiciliarios si contribuyen en el cumplimiento de los fines esenciales del Estado
Social de Derecho, aunque siendo severamente escéptico sobre lo que quiere decir
“social”. Considera que el Estado ha cumplido al aumentar la cobertura y calidad de los
servicios publicos domiciliarios, en general de una manera absolutamente incomparable
con lo que ocurria antes de 1.991, esencialmente porque se introdujo un modelo de
mercado y se pulveriz6 la tradicién francesa de la escuela de servicio publico. Aclara
ademas que prestar los SPD no es una funcion propia del Estado, pues la prestacion la
puede hacer el Estado mismo y/o los particulares; en el caso de acueducto, alcantarillado
y aseo, también lo podran prestar las comunidades organizadas. Aclara que, a su juicio, el
balance respecto de la prestacién de SPD es ampliamente favorable, habiendo trascurrido
mas de 20 afios desde la insercién de las normas constitucionales en materia de servicios

publicos'’.

La tercera enunciacion es acerca de las Tarifas de los Servicios Publicos Domiciliarios,
sobre el particular se tiene que el modelo de prestacion de los servicios publicos
domiciliarios abandoné el concepto de “servicios publicos gratuitos”, incluso desde antes

de la Constitucion del 91, pues el Decreto 3069 de 1.968'%’ ya derogado'®, es un

161 Experto investigador. Dr. LUIS IGNACIO BETANCURT. [Entrevista personal, marzo 06 de 2.017]

Decreto 3069 del 16 de diciembre 1.968. Diario Oficial No 32.690, del 21 de enero de 1.969. “Por el cual
se crea la Junta Nacional de Tarifas de Servicios Publicos, se establecen los criterios bdsicos para la
aprobacién de las mismas y se dictan otras disposiciones”.

183 EL Decreto 3069 de 1.968, fue derogado por el Decreto 2167 de 1.992 (su articulo 28 suprimio la Junta
Nacional de Tarifas de Servicios Publicos)
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ejemplo de ello, toda vez que creé la Junta Nacional de Tarifas de Servicios Publicos',
cuyas funciones principales eran controlar y fiscalizar las tarifas de los servicios de
acueducto, alcantarillado y energia eléctrica. Y posteriormente el articulo 367 de la Carta
Politica instituyé que es el legislador quien se encargara de fijar las competencias y
responsabilidades relativas a las tarifas como pago por la prestacién de los servicios
publicos, asi como establecer las entidades competentes para fijarlas. Esto ademas
porque “dentro de los deberes de toda persona se encuentra el de contribuir al
financiamiento de los gastos e inversiones del Estado y la tarifa que se paga por la
prestacion de un servicio publico domiciliario esta vinculada no sélo con el nivel de
consumo del usuario, sino con los costos en que incurre la empresa respectiva para poder
brindar el bien o servicio en condiciones de competitividad y esta determinada por el

beneficio que finalmente recibe el usuario™®.

Al hablar de tarifas resulta obligado referirse al principio de solidaridad'® que tiene sus
bases constitucionales en el articulo 1 de la CP, el cual enfatiza que Colombia es un
Estado fundado en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran, asi como en la prevalencia del interés general. Esto se traduce
a que lo fundamental, en materia de servicios publicos, es lograr ampliar la cobertura, con
estandares de calidad y con bajos costos evitando las inequidades, con el propdsito de
mejorar la calidad de vida de las personas que habitan el territorio colombiano, para lo
cual resulta indispensable que se ayude a financiar el pago, que, por concepto de

prestacion de servicios, deben hacer quienes tienen bajos niveles de ingresos.

1% SANCHEZ LUQU E, Guillermo. La Solidaridad en el modelo tarifario de los Servicios Publicos Domiciliarios.

Citado por el Compilador VELILLA, Marco Antonio. Los servicios publicos como instrumento de solidaridad y
cohesidn social del Estado. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez C. Ltda. Bogota. 2005. Pags. 169-168

1> CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-041 de 2.003. Magistrado Ponen te: Jaime Cérdoba Trivifio.
Bogota. 2.003.

%8 Sobre el principio de solidaridad, “se encuentra su proyeccién normativa en la Constitucion Econédmica,
particularmente en el Capitulo V, del Titulo XII”. SANCHEZ LUQUE, Guillermo. La Solidaridad en el modelo
tarifario de los Servicios Publicos. En: Los Servicios Publicos como Instrumento de Solidaridad y Cohesidn
Social del Estado. Compilador VELILLA, Marco Antonio. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez C. Ltda. Bogota.
2.005. Pag. 168
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Con el fin de hacer efectivo el principio de solidaridad, el articulo 368 de la Constitucion
preve la posibilidad de que la Nacion, los departamentos, los distritos, los municipios y las
entidades descentralizadas puedan, en sus respectivos presupuestos conceder subsidios
para que las personas de menores ingresos puedan pagar tarifas de servicios publicos
domiciliarios que cubran sus necesidades basicas. “Es decir, existe una autorizacion, por
parte de la misma Constituciéon Politica, que tiene que ver con ese ‘concepto social” al
que se refiere el articulo 366 que desarrolla postulados del Estado Social de Derecho™®,
expuesto ampliamente en parrafos anteriores y que muestra un cumplimiento al mandato
de igualdad, al permitirse concesiones de subsidios para que las personas de menores

ingresos puedan tener acceso a ellos.

A este punto, resulta importante resaltar la apreciacion del abogado GUILLERMO
SANCHEZ LUQUE, quien considera que la Constitucién prevé dos vias para cubrir los
costos que genera la prestacién de los Servicios Publicos Domiciliarios, frente a usuarios
que no pueden pagarlos y frente a las amplias capas de la poblaciéon que ni siquiera
tienen acceso a ellos. La primera es via gasto publico, inversion y presupuestos de las
autoridades nacionales, departamentales y municipales y la segunda es via subsidios'®.
Es precisamente esta dualidad que permite la prestacion eficiente y ampliacién de la

cobertura, garantizando el Estado la libre competencia se las empresas prestadoras.

La cuarta enunciacion versa sobre el papel de las entidades territoriales en la prestacion
de los Servicios Publicos Domiciliarios, al respecto, el inciso segundo del articulo 367 de
la Carta Superior, sefala que se prestaran directamente por cada municipio cuando las
caracteristicas técnicas y econdmicas del servicio y las conveniencias generales lo
permitan y aconsejen, y los departamentos cumplirdn solo funciones de apoyo y

coordinacion.

167 HERNANDEZ, op. Cit. Citado por el Compilador VELILLA, Marco Antonio. Los servicios publicos como

instrumento de solidaridad y cohesién social del Estado. Ediciones Juridicas Gustavo Ibdafiez C. Ltda. Bogota.
2.005. Pag. 69

188 SANCHEZ LUQUE, Guillermo. La defensa del usuario de los servicios publicos en la Ley 142 de 1.994.
Citado por el Compilador VELILLA, Marco Antonio. Los servicios publicos como instrumento de solidaridad y
cohesidn social del Estado. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez C. Ltda. Bogota. 2.005. Pag. 184 y 185.
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No obstante, la misma disposicion en su encabezamiento dice que la Ley fijara las
competencias y responsabilidades relativas a la prestacion de los servicios publicos. Con

169
1

este fundamento la Ley 715 de 2.001™, establece las competencias de las entidades

territoriales y la asignacion de recursos, “aspectos que estan acorde con los procesos de

autonomia territorial previstas como principios de la organizacion constitucional”'”°.

A la luz del Articulo 319 de la Carta, las areas metropolitanas organizadas como
entidades administrativas también podran prestar en comun algunos servicios publicos y
racionalizar su prestacidén a cargo de los municipios y distritos que la integran, en aras de

coordinar el desarrollo armonico e integrado del territorio colocado bajo su autoridad.

La quinta enunciacion es acerca de los deberes y derechos de los usuarios de los
Servicios Publicos Domiciliarios, resulta que el Capitulo 5, Titulo Xll de la Constitucion no
podia quedarse sin establecer garantias para los usuarios de los SPD que les permitira la
proteccion y defensa de su Dignidad Humana, principio que, en palabras de GUILLERMO
SANCHEZ LUQUE, encuentra su proyeccién mas nitida en varios de los articulos que

hacen parte de este capitulo’”".

Pero el articulo 369, entregd al legislador la potestad de determinar los deberes y
derechos de los usuarios, el régimen de su proteccion y sus formas de participacion en la

gestion y fiscalizacion de las empresas estatales que presten el servicio, base sobre la

169 Ley 715 del 21 de diciembre de 2.001. “Por la cual se dictan normas orgdnicas en materia de recursos y

competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2.001) de la
Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones para organizar la prestacién de los servicios de
educacion y salud, entre otros.”

7% AMADOR, Op. Cit. P4gs. 84 y 85.

SANCHEZ, op. Cit. Citado por el Compilador VELILLA, Marco Antonio. Los servicios publicos como
instrumento de solidaridad y cohesién social del Estado. Ediciones Juridicas Gustavo Ibdafiez C. Ltda. Bogota.
2.005. Pag. 183
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cual se expidio la Ley 142 de 1.99 que contiene preceptos de proteccion al

consumidor, los cuales se abordaran mas adelante.

Entonces la existencia de derechos subjetivos de caracter publico son los que le imponen
al Estado, a través, de sus funcionarios, su tutela y proteccion, precisamente porque los
servicios publicos hacen parte de la soberania del Estado y por consiguiente el acceso a
los mismos y su prestaciéon eficiente son inherentes a su finalidad social como ya se

expuso.

Uno de los instrumentos con que cuentan los usuarios para hacer efectivos derechos o
realizar reclamaciones ante los entes territoriales, empresas privadas y/o mixtas que
presten servicios publicos domiciliarios y las comunidades organizadas, es el derecho de
peticibn por motivos de interés general o particular, consagrado en el Articulo 23

constitucional y desarrollado por la Ley 1755 de 2.015""°.

También a manera de proteccion del usuario, atendiendo al Articulo 86 de la Carta, los

74 contra las entidades territoriales,

ciudadanos pueden hacer uso de la Accion de Tutela
asi como contra particulares encargados de la prestacion de un Servicio Publico
Domiciliario para lograr que estos le sean prestados. Un ejemplo de ello se evidencia en
la Sentencia T- 790 de 2.014"", por medio de la cual el alto Tribunal protegio los derechos
fundamentales a la vida, a la salud y al agua potable, aun cuando en la Constitucion
Politica no se consagra expresamente este ultimo como un derecho fundamental, sin
embargo, en virtud de la figura juridica del bloque de constitucionalidad (articulo 93),

consideré que el derecho al agua esta incorporado en el ordenamiento juridico interno

72 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 142 de 1994. Por la cual se establece el régimen de los servicios

publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones.

173 Ley 1755 del 30 de junio de 2.015. “Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticién y
se sustituye un titulo del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.

17 Reglamentada por el Decreto 2591 de 1.991, "Por el cual se reglamenta la accidn de tutela consagrada en
el articulo 86 de la Constitucion Politica". A su vez reglamentado por el Decreto 306 de 1992.

7> CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 790 de 2.014. Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
Bogota D.C. 2.014.
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para enriquecer el capitulo de derechos fundamentales de la Carta Superior, razén por la
cual ordend a la Alcaldia Municipal y a la Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios,
llevar al actor, el suministro provisional de agua a través de carro tanques hasta tanto se

construyera la estacion de bombeo para garantizar el suministro permanente de agua.

De igual manera, los ciudadanos haciendo uso del Articulo 88 constitucional pueden
incoar Acciones Populares y Acciones de Grupo,'” en aras de lograr la defesa judicial y
proteccidn de derechos e intereses colectivos, asi como los de grupo, sobre temas de
prestacion de servicios publicos domiciliarios. Un ejemplo se encuentra en la Accion de
Grupo, fallada en Ila Sentencia del Consejo de Estado Radicacion:
230012331000200300650 02'"", que declaré la responsabilidad en cabeza del ente
territorial y de la empresa prestadora del Servicio Publico Domiciliario de electricidad, en
relacion con los dafios ocasionados por la indebida liquidacion del impuesto de alumbrado
publico, por considerar que no se ajustaba al ordenamiento juridico, condenandolos

solidariamente a pagar un valor por concepto de indemnizacién.

En cuanto a las Acciones Populares, un ejemplo es la Sentencia del Consejo de Estado,
Expediente nium. AP 2013-00361-01"8, que ordend a los entes territoriales adoptar todas
las medidas necesarias tendientes a garantizar un suministro de agua continuo, eficiente y
oportuno, en condiciones de potabilidad, a los habitantes. Asi como comprometer rubros
presupuestales de emergencia, para adecuar el sistema de acueducto ya implementado y

continuar con dicha prestacion.

176 Reguladas por la Ley 472 de 1.998, “por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucién Politica de

Colombia en relacion con el ejercicio de las acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones”.
77 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION TERCERA- SUBSECCION C.
Radicacién: 230012331000200300650 02. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero. Actores: Vicente Sanchez
Mejia y otros. Demandado: Empresa Comercial ELEC. S.A y otros. Referencia: Accidn de grupo. Bogota, D.C.,
7 de marzo de 2.011.

78 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION PRIMERA. Ref.: Expediente
num. AP 2013-00361-01. Consejera Ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. Actores: ROBERT DIMAS
DORIA 'Y OTRO. Accion popular. Bogota D.C., cinco (5) de marzo de dos mil quince 2015.
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La sexta y ultima enunciacion se encuentra en el Articulo 370 de la Constitucién, que

confia al presidente de la Republica dos funciones que debe ejercer, las cuales son:

1. Senalar, con sujecion a la ley las politicas generales de administracion y control de
eficiencia de los servicios publicos domiciliarios.

2. Ejercer por medio de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el
control, la inspeccion y vigilancia de las entidades que los presten.

Ambas son funciones distintas, la primera dio lugar a la creacion de las Comisiones de
Regulacién de los Servicios Publicos Domiciliarios, que, aunque no son organismos
creados constitucionalmente, actuan en los SPD en ejercicio de una funcién presidencial,
por medio de la figura de la delegacién'” y son el instrumento de la intervencion del
Estado en su prestacion. La segunda funcion la ejerce el presidente a través de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, organismo que, si tiene su origen
en la Constitucién, encargada de establecer como se estan prestando los servicios y la

manera como estan actuando las empresas prestadoras'®.

Sin embargo, este articulo 370 es necesario interpretarlo de la mano del 150, quien
faculta al legislador para “expedir dichas normas a las cuales debe sujetarse el Gobierno
para el ejercicio de las funciones de inspeccién, control y vigilancia que le sefiala la
Constitucién” asi como a “expedir las leyes que regiran el ejercicio de las funciones
publicas y la prestacion de los servicios publicos”. Lo que significa que existe una dualidad
de funciones respecto de los SPD, esto es, por un lado, unas competencias del Congreso,

y por el otro unas en cabeza del ejecutivo. Toda vez que, “el Congreso fija las directrices

79 Esta figura de delegacidon que puede hacer el presidente de la Republica, tiene sus bases en el articulo

211 de la Constitucidn Politica, el cual le permite delegar en las Agencias del Estado funciones que sefiale la
Ley —en estas se circunscriben las Comisiones de Regulacién de los Servicios Publicos-.

180 HERNANDEZ, op. Cit. Citado por el Compilador VELILLA, Marco Antonio. Los servicios publicos como
instrumento de solidaridad y cohesion social del Estado. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez C. Ltda. Bogota.
2005. Pag. 65-67
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de accién en estas areas (inspeccion, control y vigilancia) y el Gobierno las desarrolla, las

lleva a la practica”, tal y como lo ha explicado la Corte en numerosas jurisprudencias'®’.

Finalmente, a manera de resumen de este acapite de la investigacién, sobre las bases

constitucionales de los SPD, es preciso hacer mencion de la Sentencia C- 041 de 2.003

que recoge todo lo aqui mencionado:

“La prestacion de los servicios publicos es inherente al Estado Social de Derecho,
los cuales se caracterizan por: (i) tener una connotaciéon eminentemente social, en
tanto que pretenden el bienestar y mejoramiento de la calidad de vida de las
personas y por ello su prestacion debe ser eficiente; (ii) el régimen juridico al cual
estaran sometidos es el que fije la ley; (iii) pueden ser prestados no solamente por
el Estado, directa o indirectamente, sino también por comunidades organizadas o
por particulares; (iv) el Estado mantendra siempre su regulacién, control y
vigilancia; (v) su régimen tarifario consultara, ademas de los criterios de costos, los
de solidaridad y redistribucion de ingresos; (vi) deberan ser prestados
directamente por los municipios, en ftratdndose de los servicios publicos
domiciliarios, cuando las caracteristicas técnicas y econdmicas del servicio y las
conveniencias generales lo permitan y aconsejen, y (vii) las entidades territoriales
pueden conceder subsidios para las personas de menores ingresos”'®?.

181

2014.
182

2003.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-172 de 14. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio. Bogota.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-041 de 2.003. Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio. Bogota.
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3.1 LEGISLACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

Para establecer los antecedentes legislativos del Régimen de Servicios Publicos
Domiciliarios, es preciso mencionar nuevamente la gran crisis en cuanto a la prestacién
de estos que Colombia atravesaba para a la década de los 80's, dado que habia baja
cobertura, pobre continuidad y deficiente calidad, situacion que llevé al Constituyente de
1.991 a buscar soluciones definitivas y determinar la importancia de crear un marco

regulatorio que separara las funciones de politica sectorial de la regulacion del sector'®.

La misma Constitucién Politica del 91 en su articulo transitorio 48'®, conminé al Gobierno
Nacional para presentar los proyectos de ley relativos al régimen juridico de los servicios
publicos, determinandose que si después de dos legislaturas ordinarias el Congreso no
expedia la Ley, el presidente de la Republica expediria los Decretos reglamentarios con
fuerza de Ley'®, medida que no fue aplicada, porque en cumplimiento de dicha
disposicién, el 21 de octubre de 1.992 los sefiores Ministros Rudolf Hommes Rodriguez,
Ministro de Hacienda y Crédito Publico; Guido Nule Amin, Ministro de Minas y Energia;
William Jaramillo Gémez, Ministro de Comunicaciones; Jorge Bendeck Olivella, Ministro
de Obras Publicas y Transporte; Luis Alberto Moreno, Ministro de Desarrollo Econdmico,
presentaron a consideracion del Congreso, por conducto del Senado de la Republica, el

Proyecto de Ley por el cual se regularian los temas a los que se refiere la norma citada.

% AMADOR CABRA, Luis Eduardo. Los Servicios Publicos frente a las Reformas Econdmicas en Colombia.

Editorial Universidad Externado de Colombia. Primera edicion. Bogota. 2.011. Pag. 103 y 104.

188 CONSTITUCION POLITICA DE 1991- DISPOSICIONES TRANSITORIAS- Capitulo 7- ARTICULO TRANSITORIO
48. Dentro de los tres meses siguientes a la instalacién del Congreso de la Republica el Gobierno presentara
los proyectos de ley relativos al régimen juridico de los servicios publicos; a la fijacion de competencias y
criterios generales que regirdan la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, asi como su
financiamiento y régimen tarifario; al régimen de participacién de los representantes de los municipios
atendidos y de los usuarios en la gestidon y fiscalizacién de las empresas estatales que presten los servicios,
asi como los relativos a la proteccién, deberes y derechos de aquellos y al sefialamiento de las politicas
generales de administracién y control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios.

Si al término de las dos siguientes legislaturas no se expidieren las leyes correspondientes, el presidente de
la Republica pondra en vigencia los proyectos mediante decretos con fuerza de ley.

1% GACETA CONSTITUCIONAL, No. 85. 29 de mayo de 1.991. P4g. 22. Citada por AMADOR CABRA, Luis
Eduardo. Los Servicios Publicos frente a las Reformas Economicas en Colombia. Editorial Universidad
Externado de Colombia. Primera edicidon. Bogota. 2011. Pag. 80.
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Dicho proyecto de Ley contenia unos objetivos tendientes a disefiar mecanismos que

permitieran mantener y mejorar los niveles de calidad de los SPD, garantizar costos bajos

en el suministro, asi como lograr su prestacién eficiente, los cuales se sintetizan

seguidamente:

Ampliacion de las coberturas en servicios, especialmente deficitarios en algunas
areas como la de Saneamiento Basico y con bajo cubrimiento en los sectores mas
pobres de la poblacion.

Continuidad de su financiacién, destinando recursos para inversion y asi cumplir el
objetivo prioritario de mejoramiento en coberturas.

Avance del proceso de descentralizacion y la autonomia municipal en la prestacion
de algunos servicios.

Mejoramiento de la gestién de las entidades prestadoras del servicio®.

Segun la exposicion de motivos, el proyecto se construy6 alrededor de seis criterios

basicos, a saber:

1.

2.

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 (art, 365 de la Constitucion, Politica). Por lo tanto, es deber de las
autoridades organizar la prestacion de los servicios publicos en forma que mas
convenga al usuario. Este postulado se concreta en tres objetivos especificos a
saber: garantizar que haya recursos suficientes para lograr la existencia misma del
servicio, es decir la cobertura; asegurar la eficiencia del servicio, es decir, los
menores costos y las menores tarifas; y obtener la calidad de los servicios.

Los tres objetivos del servicio eficiente al usuario que se enunciaron arriba deben
lograrse, ante todo con los siguientes cinco instrumentos: libertad de entrada para
quienes quieran prestar los servicios; competencia entre quienes los presten,
cuando la competencia sea naturalmente posible; control sobre quienes presten
servicios en condiciones de monopolio, para evitar abusos en la posicion
dominante; vigilancia sin obstruccionismo burocratico; y sanciones eficaces para
los infractores de las normas.

El Estado debe buscar la prestacion eficiente de los servicios publicos; el inciso
primero del articulo 365 de la Constitucion Politica obliga tanto a las entidades
politicas como a las entidades privadas, a ser eficientes en la prestaciéon de los

186

Exposicién de motivos. Proyecto de Ley radicado ante el Congreso de la Republica, el cual mas tarde se

expidié la Ley 142 de 1994. 21 de octubre de 1992. Santa fe de Bogot3d, D. C.
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servicios. La Constitucion no ampara la ineficiencia en el sector publico ni en el
privado.

4. El municipio es la entidad politica y regional alrededor de la cual debe organizarse
la prestacion de los servicios publicos domiciliarios. Pero corresponde a la Nacion
y a los departamentos apoyarlo en su labor, y organizar la prestaciéon de los
servicios complementarios (arts. 4, 5, 6 Y 7).

5. Existe el deber de subsidiar a los usuarios de menores ingresos, para que puedan
atender sus necesidades basicas. Pero los subsidios deben otorgarse con
“transparencia”, es decir, en forma tal que se conozca con precision cuanto
cuestan, quien los paga, y quien los recibe. Otras formas de dar subsidio
conducen al despilfarro, a la corrupcion y al privilegio. Por eso el articulo 368 de la
Constituciéon ordena que, si se desea dar subsidios, deben otorgarse a través de
los presupuestos de las entidades publicas. Las asignaciones presupuéstales
permiten identificar con precision el monto de los subsidios, su origen y sus
destinatarios.

6. Las autoridades deben intervenir y vigilar, sin obstruir. Deben hacerlo en forma
especializada, sin confundir la funcién de regular, es decir, de velar porque las
reglas se cumplan. Deben separar sus funciones como administradores de
empresas, de sus funciones como requladores de las empresas. Y deben disponer
de instrumentos eficaces para cumplir sus responsabilidades y para sancionar a
los infractores.

Asi nace a la vida juridica la Ley 142 de 1.994, que por la necesidad de cumplir fines
esenciales del Estado, fue necesario que el Congreso de la Republica expidiera el
Régimen de los Servicios Publicos Domiciliarios como una Ley especial, en donde todas
las actividades calificadas como Servicio Publico, quedan sujetas a este régimen de
intervencion del Estado en la economia, lo que les impide desarrollarse como otras
actividades que son libres, debido a que deben sujetarse a una misma normatividad de
rango constitucional que para ellas determina la Carta Politica'’, aqui radica la
especialidad del Régimen de los Servicios Publicos Domiciliarios porque se aplica

indistintamente de si el prestador es particular o del sector publico.

Sin que quiera decir lo anterior, que se coarta o restringe el principio de libertad de

entrada al mercado, presentado desde la Asamblea Nacional Constituyente, en su

87 ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto. Servicios Publicos Domiciliarios y las TIC en el contexto del precedente

judicial. Compiladores: Julio César Caballero y Carlos Augusto Betancur. Editorial Biblioteca Juridica Diké.
Medellin- Colombia. 2.012. Pag. 43.
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momento, en los siguientes términos: “(...) el derecho a la competencia econémica
constituye un derecho colectivo de la sociedad entera, como quiera que la teoria y la
practica econémica han demostrado que la libertad econémica y el funcionamiento de los
mercados conduce a la eficiencia en la asignacion de recursos escasos y a maximizar el

bienestar general solamente en cuanto se desarrolle en condiciones competitivas”'®.

De modo que, las disposiciones constitucionales comprendidas en los articulos 333 y 334
y el inciso penultimo del articulo 336 de la C.P., encuentran basamento en el raciocinio
anterior y promueven la iniciativa privada, eximiéndola de la exigencia de permisos
previos o autorizaciones, acompafada de la intervencion del Estado por mandato de la
Ley en aras de preservar el interés general, “supuestos que guardan estrecha relacion
con la prestacion de los SPD, en tanto el articulo constitucional 365 permite que los

particulares puedan prestarlos, entrando al mercado y compitiendo por sus usuarios”®°.

En consecuencia, el régimen juridico contenido en la Ley 142, asi como en la Ley 143 de
1.994, expedidas a su vez con fundamento en los principios contenidos en la Carta de
1.991, dieron paso a una transformacién sin precedentes en materia de SPD en
Colombia, estableciendo una de las caracteristicas peculiares de nuestro marco juridico,
al instaurar el principio de libertad de entrada al mercado, que se traduce con base en la
doctrina'® y al interpretar las normas invocadas, en la promocién y goce de la libre
competencia que debe ser garantizada a los diferentes agentes econdmicos, publicos,
privados o mixtos que desarrollan funciones relacionas con la prestacién eficiente de los
servicios publicos, de manera que, estas normas se constituyen en elementos de

promocion de la competencia en tratandose de los SPD.

1% RAMIREZ GOMEZ, Javier. Régimen Legal de la competencia en los servicios publicos domiciliarios. En:

Revista de Derecho, Universidad del Norte. No. 20. Ao 2.003. Pag. 104.

%9 1sazA CARDOZO, German. El Derecho al agua y el minimo vital en el marco del servicio publico
domiciliario de acueducto en Colombia. Trabajo presentado para optar el titulo de Magister en Derecho
Administrativo. Universidad del Rosario. Facultad de Jurisprudencia. Bogota. 2.014. Pag. 30.

199 ) ASHERAS MERINO, Miguel A. La Regulacién Econdmica de los Servicios Publicos, en: http://www.revistas
ice.com/CachePDF/ICE_788_179-188 7BC667BC5DCC6B5CEF9C1A35CD21E8FF.pdf (consultada el 23 de
noviembre de 2.017).
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Ergo, al analizar las disposiciones constitucionales y el marco juridico enunciado
renglones anteriores, se puede establecer que existe claramente una concepcion
econdmica de la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, que deriva a su vez, en
una idea esencial al desmotar las barreras de entrada al mercado, por lo que cualquier
persona que desarrolle actividades econdmicas de tal indole, se encuentra habilitada para

proveerlos y cobrar un precio por ello™’.

Dejando esto sentado, es pertinente ahora adentrarse en el contenido de la Ley 142 de
1.994, la cual actualmente consta de 191 articulos, incluida la vigencia. Su estructura esta
organizada en 11 titulos (comprendido el preliminar), dentro de su articulado se
establecen los principios generales, las personas prestadoras de los SP, se determina su
régimen juridico, el régimen de actos y contratos, el régimen laboral y control de gestién
de resultados. Respecto de la actuacién del Estado en los SP, establece la regulacion,
control y vigilancia, el régimen tarifario y los procedimientos administrativos. Y sobre los
SP, el contrato para la prestacién, normas especiales para algunos servicios y un régimen

de transicion.

Teniendo en claro el concepto de Servicios Publicos Domiciliaros definido en paginas
anteriores, es preciso establecer el ambito de aplicacion'® del RSPD, el cual se aplica a
los Servicios Publicos Domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica,

distribucion de gas combustible, “telefonia fija publica basica conmutada y la telefonia

1193,
[

local mévil en el sector rura a las actividades que realicen las personas prestadoras

%1 ISAZA CARDOZO, op. Cit. P4g. 31.

Ley 142 de 1.994, articulo 1.
Es necesario aclarar que la Ley 142 de 1.994 al momento de su expedicion incluyd este servicio como

192
193

publico, sin embargo, la telefonia publica conmutada, telefonia local mdvil en el sector rural y larga
distancia, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1341 de 2.009 articulo 73, dejaron de considerarse
como tales, de modo que, no le es aplicable las disposiciones del RSPD. Empero, el régimen si se aplica en
los siguientes casos: lo establecido en los articulos 4° sobre caracter esencial, 17 sobre naturaleza juridica de
las empresas, 24 sobre el régimen tributario, y el Titulo Tercero, articulo 41, 42 y 43 sobre el régimen
laboral, garantizando los derechos de asociacidn y negociacidn colectiva y los derechos laborales de los
trabajadores. En todo caso, se respetara la naturaleza juridica de las empresas prestatarias de los servicios
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de servicios publico, y a las actividades complementarias a las que también se aplica esta
Ley que no cuentan con normas especiales, asi como a los otros servicios previstos en

normas especiales.

Para iniciar un estudio de algunos aspectos relevantes de la Ley 142 de 1.994, es
pertinente traer a colacion el planteamiento del economista y profesor LUIS EDUARDO
AMADOR CABRA, quien considera que el RSPD tiene como objetivos generales:
garantizar la eficiencia, ampliar la cobertura, racionalizar el régimen tarifario, administrar
subsidios, mejorar los espacios a la participacidn privada, garantizar la participacion
ciudadana'. Sobre el mismo punto, el Tribunal Constitucional en Sentencia C- 172 de
2.014 anteriormente referenciada, expuso que dicho régimen especial contenido en la Ley
142 comprende: eficiencia, cobertura, régimen tarifario, calidad y financiacion, formas de
participacién de los usuarios, lo concerniente a las facultades del presidente de la

Republica’® entre otros.

Se denota que tanto la doctrina como la jurisprudencia resefiada convergen en algunos
aspectos substanciales al plantear el contenido del RSPD, donde es claro que la Ley
recoge elementos basicos de la Constitucion, razén por la cual resulta pertinente tomar
los objetivos o propésitos de mayor relevancia para efectos de esta tesis y explicarlos de
manera tangencial como se mostrara a continuacion, teniendo en cuenta que en el
desarrollo del documento se abordaran con especial profundidad cada uno de estas

tematicas.

Los dos primeros objetivos o pilares en la prestacion actual de los SPD, son la prestacion
eficiente de los servicios en escenario de competencia por proveedores estatales, mixtos

y privados, y el segundo, la aplicacién de politicas de universalizacion de los servicios,

de telefonia publica basica conmutada y telefonia local mdvil en el sector rural, como empresas de servicio
publico.

%% AMADOR, op. Cit. P4g. 88.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 172 de 2.014. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio.
Bogota D.C. 2.014.
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que posibiliten que los mismos lleguen a la totalidad de la poblacién, en especial a los
sectores sociales con menos capacidad de ingresos'®. Referente a la eficiencia, esta
‘implica el incremento en la oferta de los servicios en condiciones de minimo costo y
calidad”® y la prestacion eficiente es una carga impuesta al Estado por la misma
Constitucién, cuyo fin perseguido es garantizar el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacion en salvaguardia del principio de dignidad humana, ofreciendo a los usuarios un

servicio sin solucién de continuidad.

Una tipologia de este principio es la eficiencia econémica'®, que, en el caso de servicios
publicos sujetos a formulas tarifarias, consiste en que las tarifas deben reflejar siempre
tanto el nivel y la estructura de los costos econdmicos de prestar el servicio, como la
demanda por éste, o sea debe responder a los criterios del mercado competitivo. En este
orden, el Estado tiene el deber de establecer sistemas para que las empresas prestadoras

mantengan una eficiencia econémica.

Para la Corte Constitucional, la eficiencia econémica a propésito de los SP consiste en
que: (i) las tarifas se aproximen a lo que serian los precios de un mercado competitivo; (ii)
las férmulas tarifarias tengan en cuenta los costos y los aumentos de productividad
esperados; (iii) los aumentos de productividad esperados se distribuyan entre la empresa
y los usuarios tal como ocurriria en un mercado competitivo; (iv) las férmulas tarifarias no
trasladen a los usuarios los costos de una gestion ineficiente; (v) las empresas no se

apropien de las utilidades provenientes de practicas restrictivas de la competencia’®.

La universalidad por su parte, es un principio que tiene dos perspectivas, la primera se

materializa cuando se considera como deber Estatal asegurar la prestacion de los SPD a

1% ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto. Régimen de los Servicios Publicos Domiciliarios, en el contexto de la

doctrina constitucional. Editorial Biblioteca Juridica Diké. Medellin- Colombia. 2.008. Pag. 34

7 AMADOR, op. Cit. P4g. 85.

Ley 142 de 1.994, articulo 87.1.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 150 de 2.003, Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.
Bogota. 2.003.
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todos los habitantes del territorio nacional®®

, ¥ la segunda se encuentra representada en
el derecho de acceso universal que tiene la sociedad, resultando “los servicios publicos
como universales, en cuanto deben prestarse por igual a todas las personas, sin
discriminacién alguna, que sean titulares de las necesidades que se buscan satisfacer a

través de dichos servicios™'.

La universalidad se traduce a la ampliacién permanente de la cobertura, aclarandose que
‘la cobertura implica que los servicios se llevaran hasta donde sea econdmicamente

viable para el prestador’®

, sin embargo, el Estado debe crear politicas de fomento para
garantizar que los servicios sean prestados a la totalidad de los habitantes del territorio
nacional, atendiendo al deber de universalizacién que es consecuencia del calificativo de

“servicio publico™®.

Para el profesor JAIME BUENAHORA, en la universalidad radica el mayor logro del
Constituyente en materia de servicios publicos domiciliarios, considera que hubo mucha
conciencia entre los constituyentes en el sentido que las cifras indicaban gran carencia en
la prestacion de servicios a grandes sectores de la poblacion, situaciéon que hizo que se
pensara primero en la universalidad, que los SPD llegaran a todos, que la sociedad fuera
incluyente para hacer concordancia con los primeros articulos de la Constitucion, es decir,
donde estan los principios fundamentales, cree ademas que la Carta del 91 es
profundamente incluyente y considera que desperté mucha conciencia alrededor de este

tema y de los derechos fundamentales y su tutela®.

299 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 365. 1.991

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-636 DE 2.000. Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell.
Santafé de Bogotad. 2.000.

292 AMADOR, op. Cit. P4g. 85.

ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto. Servicios Publicos Domiciliarios y las TIC en el contexto del precedente
judicial. Compiladores: Julio César Caballero y Carlos Augusto Betancur. Editorial Biblioteca Juridica Diké.
Medellin- Colombia. 2.012. Pag. 44.

2% para 1.991 el Dr. JAIME BUENAHORA FEBRES era Represéntate a la Camara, dignidad que le permitié
asistir a todos los debates suscitados en este escenario de trasformacion para el pais. [Entrevista personal el
03 de abril de 2.017]
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En este sentido, por ejemplo, la Comisién de Regulacion Agua Potable y Saneamiento
Basico, posee la facultad de ordenar fusién de empresas para aprovechar las economias
de escala y de aglomeracién y asi beneficiar a los usuarios con mayores coberturas,
menores costos y, por ende, menores tarifas. De hecho, los Planes Nacionales de
Desarrollo, desde el 2.006, deliberadamente incentivan la prestacion por empresas
grandes y solventes. Sobre esta idea, Simén Gaviria Mufioz, ex — director del
Departamento Nacional de Planeaciéon (DNP) anoté en su momento, “con el fin de
garantizar acceso de toda la poblacion a los servicios de acueducto y alcantarillado, es
necesario reducir la atomizacion de las empresas que lo administran y promover la
regionalizacién, es urgente revisar los casos mas criticos de coberturas y que la CRA

ordene la fusién de algunas empresas del sector’®®.

Por otro lado, en el RSPD se encuentra un Régimen Tarifario que cuenta con un sistema
de subsidios que compensa la insuficiencia de la capacidad de pago de los usuarios en
aras de mantener el equilibrio financiero dentro de las empresas prestadoras y que
permita garantizar la ampliacion de la cobertura, asunto que, dada su importancia, se

abordara en el siguiente acapite con la profundidad requerida.

Asi las cosas, por el momento se abordara el régimen tarifario en los servicios publicos®®
como otro de los propdsitos de la Ley 142, bajo el entendido que los costos y ajustes de
las tarifas son necesarios en el mercado de bienes y servicios, tanto es asi, que incluso
desde antes de la entrada en vigencia del RSPD, el alto Tribunal Constitucional®”,
revisti6 de importancia el mantenimiento del equilibrio econémico- financiero de las

empresas prestadoras de los servicios publicos domiciliarios, para que los prestadores

2% precisiones del director del DNP, Simén Gaviria Mufioz, 19 de octubre de 2.015, a propdsito de la

dispersion de las empresas de acueducto, en: https://www.dnp.gov.co/Paginas/Dispersi%C3%B3n-de-
empresas-de-acueducto-hace-necesaria-la-fusi%C3%B3n-de-algunas-de-ellas.aspx (consultada el 21 de Nov.
de 2.017).

206 Ley 142 de 1.994, articulo 86 vy ss.
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 580 de 1.992. Magistrado Ponente: Fabio Mordn Diaz. Santafé de
Bogota D.C. 1.992.
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lograran recuperar los costos de los servicios que prestan y de esta manera se pueda

garantizar la cobertura futura de los mismos®®.

Sobre el particular, es importante mencionar que la CRA a través de la resolucion 688 de
2.014, determiné que el régimen tarifario aplicable a los servicios publicos domiciliarios, se
compondran por las reglas relativas a procedimientos, metodologias, foérmulas,
estructuras, estratos, facturacién, opciones, valores y, en general, todos los aspectos que
determinen el cobro de las tarifas, con sujecién a los establecido en el numeral 86.4 del
articulo 86 del RSPD.

Sin embargo, referente a los ajustes de las tarifas®®®, es preciso anotar que, para la Corte

Constitucional, la facultad otorgada a los prestadores para modificar las “formulas

tarifarias”2'°

no puede ser utilizada para capitalizar ni financiar a las empresas de
Servicios Publicos Domiciliarios, sino que debe redundar en beneficio del usuario para la
obtencion de una mayor eficiencia en la prestacion del servicio o en la extension de la

cobertura a mayor nimero de usuarios®"

. Aqui se reflejan los principios de eficiencia
econémica®? y suficiencia financiera®®, los cuales no permiten alzas en las tarifas,

destinadas a recuperar pérdidas patrimoniales de las empresas?™.

2% E| articulo 87 de la Ley 142, establece que el régimen tarifario estara orientado por los criterios de

eficiencia econdmica, neutralidad, solidaridad, redistribucidn, suficiencia financiera, simplicidad y
transparencia.

299 | ey 142 de 1.994, articulo 96.

A juicio de la CRA. Resolucion 688 de 2.014. En las formulas tarifarias las Comisiones de Regulacién se
garantizaran a los usuarios a lo largo del tiempo los beneficios de la reduccién promedia de costos en las
empresas que prestan el servicio; y, al mismo tiempo, dardn incentivos a las empresas para ser mas
eficientes que el promedio, y para apropiarse los beneficios de la mayor eficiencia.

'Y CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 389 de 2.002. Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez.
Bogota D.C. 2.002.

212 | a eficiencia econémica consiste en que: (i) las tarifas de los servicios publicos se aproximen a lo que
serian los precios de un mercado competitivo; (ii) las férmulas tarifarias tengan en cuenta los costos y los
aumentos de productividad esperados (...) ATEHORTUA RiOS, Carlos Alberto. Servicios Publicos Domiciliarios
y las TIC en el contexto del precedente judicial. Compiladores: Julio César Caballero y Carlos Augusto
Betancur. Editorial Biblioteca Juridica Diké. Medellin- Colombia. 2.012. Pag. 450, 451.

213 Resolucién CRA. 688 de 2.014. En virtud del principio de suficiencia financiera consagrado en el numeral

210

87.1 del articulo 87 de la Ley 142 de 1.994, “el régimen de tarifas procurard que éstas se aproximen a lo que
serian los precios de un mercado competitivo (...)”, (...) que las formulas tarifarias no pueden trasladar a los
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En palabras de LUIS EDUARDO AMADOR CABRA, las tarifas®'® “en primer término,
deben reflejar los costos de la prestacion del servicio, en segundo término, estas deben
aproximarse a los precios de un mercado competitivo y en un tercer término, debe tenerse

en cuenta para su fijacién no sélo los costos sino los aumentos de productividad®.

En consecuencia, el legislador en ejercicio de su poder de configuracién, respetando los
limites constitucionales y gozando de la competencia para determinar las facultades
otorgadas al o6rgano de regulacion de los SPD, reglé que el Régimen tarifario y la
modificacion de las férmulas tarifarias seran fijadas por las Comisiones de Regulacion.
Fijacion que se hace en un marco de solidaridad, que en cumplimiento de los fines del
Estado busque el mejoramiento de la calidad de vida de las personas de bajos ingresos,
gue como ya se ha mencionado, permita lograr que los servicios puedan llegar a todos los
habitantes del territorio nacional, de manera eficiente y en condiciones de calidad, para lo
cual resulta indispensable que quienes tienen mejor capacidad econdmica subsidien parte

del servicio que reciben los que tiene menos.

A la postre, el Dr. JAIME HUMBERTO MESA BUITRAGO, quien actualmente se
desempefia como experto comisionado de la Comisién de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Basico, considera que “un segmento donde se podria ubicar al tema de la
solidaridad en materia de servicios publicos que es muy claro y muy evidente, es en toda
la estructura de subsidios y de estratificacion que esta concebida bajo una légica en virtud
de la cual, las clases mas favorecidas o con mejores recursos econémicos y los
industriales y comerciales, pagan una sobretasa o un sobre precio frente al costo
econdémico de referencia y ademas, los estratos menos favorecidos, o sea 1, 2 y 3 reciben
un subsidio que se paga en parte o totalmente, dependiendo de la condicién de cada

municipio, precisamente con esos aportes solidarios que realizan las clases mas

usuarios los costos de una gestion ineficiente, ni permitir que las empresas se apropien de las utilidades
provenientes de prdcticas restrictivas de la competencia {(...)

2% Ley 142 de 1.994, articulo 94.

Resolucion CRA. 688 de 2.014. “Toda tarifa tendra un caracter integral en el sentido que supondrd una
calidad y grado de cobertura del servicio, cuyas caracteristicas definiran las comisiones reguladoras (...)".

2'* AMADOR, op. Cit. P4g. 96.
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favorecidas. Entonces, se podria decir que hay un segundo segmento de la poblacién con
unos recursos econémicos bajos que termina pagando un menor precio del que cuesta
realmente el servicio y ese precio que ellos no pagan es cubierto con lo que aportan los
estratos 5 y 6 y los industriales y comerciales, y el déficit lo termina cubriendo la

respectiva entidad territorial"’.

El criterio de solidaridad fue ampliamente desarrollado por la Ley 142, bien a través del
factor aplicado a los usuarios de estratos residenciales altos e industriales y comerciales,
o0 bien mediante los subsidios directos que han de incorporarse a los respectivos
presupuestos, teniendo como referente para su distribucion la estratificacion
socioeconémica?'®, ambos son una manifestacion de los deberes de solidaridad y tienen,
por ende, el propdsito de contribuir a la financiaciéon de las tarifas de los usuarios mas
pobres. EI RSPD define el subsidio?"® como la diferencia entre lo que se paga por un bien
0 servicio, y el costo de éste, cuando tal costo es mayor al pago que se recibe®. Y la

1

estratificacion®?' es definida como la clasificacion de los inmuebles residenciales de un

municipio, que se hace en atencion a los factores y procedimientos que determina la ley.

Ahora bien, en el tren del neoliberalismo de las privatizaciones en materia de Servicios

Publicos en que incursioné el Estado a partir de la Constitucion de 1.991, otro de los

222
D

objetivos o propdsitos del Régimen juridico general aplicable al sector de los SP que

?'7 Experto Comisionado de la CRA. DR. JAIME HUMBERTO MESA BUITRAGO. [Entrevista personal, marzo 09

de 2.017].

218 SANCHEZ LUQU E, Guillermo. La Solidaridad en el modelo tarifario de los Servicios Publicos Domiciliarios.
Citado por el Compilador VELILLA, Marco Antonio. Los servicios publicos como instrumento de solidaridad y
cohesidn social del Estado. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez C. Ltda. Bogota. 2005. Pag. 171.

2% Ley 142 de 1.994, articulo 14.29.

El articulo 1 del Decreto 565 de 1996, “Por el cual se reglamenta la Ley 142 de 1.994, en relacidon con los
Fondos de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos del orden departamental, municipal y distrital para los
servicios de acueducto, alcantarillado y aseo”, compilado en el articulo 2.3.4.1.1.1. del Decreto 1077 de
2015, define el subsidio como “la diferencia entre el valor que un usuario o suscriptor paga por el consumo
bdsico del servicio publico domiciliario y su costo econdomico de referencia, cuando tal costo es mayor que el
pago que efectua el usuario o suscriptor”.

2! Ley 142 de 1.994, articulo 14.8.

El Régimen juridico general aplicable al sector de los SPD, determinado por la Ley 142 de 1.994 y las leyes
especiales posteriores que en forma expresa la han modificado y adicionado, determinan lo siguiente: (...)1.
Los actos y contratos de todas las empresas y entidades prestadoras de servicios publicos se someten al
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esta dado en las Leyes especiales 142 y 143 de 1.994%%

y las leyes posteriores que las
han adicionado y modificado, consiste precisamente en mejorar el especio a la
participacién privada, por lo cual se determind que todas las empresas de servicios
publicos se regiran exclusivamente por las reglas de derecho privado, tanto en su
constitucion y en sus actos, asi como en los actos requeridos para la administracion y el
ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas, salvo en cuanto

la Constitucion Politica o el mismo RSPD dispongan expresamente lo contrario.

Lo anterior, sin hacer distincion alguna del porcentaje que los aportes representen en el
capital social, en tratdndose de empresas con capital del Estado o de entidades
territoriales?*. Esto con el fin de garantizar seguridad juridica en los prestadores, al poder
competir en condiciones de igualdad, aunque el tema de utilidades sea totalmente distinto,
pero lo que se busca juridicamente es que todos en el mercado tengan las mismas cargas

y beneficios.

Sin embargo, se podria hablar también de una aplicacién de derecho mixto, dada por la
misma Ley 142 que somete el sector de los Servicios Publicos Domiciliarios a un régimen
especial que, por regla general, tiene como orientacion la aplicacion del derecho privado
en la produccion de los bienes objeto del servicio, pero la aplicacion del derecho publico
en las relaciones de la empresas con los usuarios y en el ejercicio de las potestades
publicas que se reconocen a los diferentes proveedores con el fin de que puedan prestar
en forma eficiente y oportuna los servicios que estan a su cargo®®, en un marco de

competencia propio del mercado.

derecho privado. 2. Los servidores de todas las empresas y entidades prestadoras de servicios publicos en
las que el Estado sea propietario o tenga aportes son servidores publicos, pero en el caso de las ESP mixtas y
privadas, esos servidores publicos tienen el caracter de particulares (...) ATEHORTUA RiOS, Carlos Alberto.
Régimen de los Servicios Publicos Domiciliarios, en el contexto de la doctrina constitucional. Editorial
Biblioteca Juridica Diké. Medellin- Colombia. 2.008. Pags. 65-69

223 Ley 143 del 11 de julio de 1.994. “Por la cual se establece el régimen para la generacion, interconexion,
trasmision, distribucién y comercializacion de electricidad en el territorio nacional, se conceden unas
autorizaciones y se dictan otras disposiciones en materia energética”.

2% Ley 142 de 1.994, articulo 32.

22> ATEHORTUA, op. Cit. Pag. 36
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Otro de los propdsitos contenidos en el RSPD versa sobre la participacion de los
usuarios, con el fin de asegurar este objetivo, a través del RSPD se crearon los "Comités
de Desarrollo y Control Social de los Servicios Publicos Domiciliario", compuestos por
usuarios, suscriptores o suscriptores potenciales de uno (1) o mas de los servicios
publicos, los cuales tienen como funcién principal la gestién y fiscalizacion de las
empresas prestadoras®® y deberan existir en todos los municipios, conforme a la
estipulacion del articulo 10 de la Ley 689 de 2.001.

La Ley 142 dedica en el titulo VIII, todo el capitulo VII, a la defensa de los usuarios en
sede de la Empresa, que se materializa con el derecho que tienen los suscriptores y
usuarios de presentar peticiones respetuosas, quejas y recursos relativos al contrato de
servicios publicos?’, y con el animo de garantizar la participacién ciudadana, el legislador
obligé a todas las personas prestadoras de servicios publicos a constituir una Oficina de
Peticiones, Quejas y Recursos®®, considerada parte integral del concepto y de la
calificacion de calidad, la cual tiene la obligacién de recibir, atender, tramitar y responder
las peticiones o reclamos y recursos verbales o escritos que presenten los usuarios, los
suscriptores o los suscriptores potenciales en relacién con el servicio o los servicios que

prestan dichas empresas.

De manera que, tanto los usuarios como los operadores tienen derechos y obligaciones
que van de la mano y que estan contenidos en un contrato de condiciones uniformes®?,
que estipula términos que son definidos por las empresas prestadoras para ofrecerlas a
muchos usuarios no determinados en iguales condiciones. En otras palabras, el marco
legal tutela el derecho para los productores y consumidores, para los primeros mantener
la calidad y continuidad del servicio y para los segundos unas reglas claras de

financiacion°.

22% Ley 142 de 1.994. articulo 62 y 63.

Ley 142 de 1.994, articulo 152.
Ley 142 de 1.994, articulo 153.
Ley 142 de 1.994, articulo 128.
AMADOR, op. Cit. Pag. 96.
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Amparando los derechos fundamentales y los intereses econdmicos de los suscriptores
y/o usuarios de los servicios publicos domiciliarios, el Congreso de la Republica haciendo
uso de su potestad legislativa, tramité un Proyecto de Ley®®', por medio del cual se
pretende modificar la Ley 142 de 1.994, en aras de ampliar la proteccién y promover y
garantizar el libre ejercicio de los derechos, iniciativa que fue aprobada en sus cuatro
debates, sin embargo, fue objetada por el Gobierno Nacional por inconstitucionalidad e
inconveniencia, teniendo ahora la corporacién que estudiar las mismas. El proyecto

persigue:

1. Se le otorgue autonomia a los usuarios o0 suscriptores para escoger
libremente con quién realizar arreglos, ajustes o adecuaciones y
certificaciones sobre las redes internas y/o del equipo de medida, cuando
existan anomalias.

2. A las Comisiones de Regulaciéon se les de la facultad de aprobar en su
integridad la legalidad de las condiciones uniformes de los contratos de
servicios publicos domiciliarios que se sometan a su consideracion,
actualmente solo pueden dar su concepto.

3. No dé lugar a cobro de cargos por reconexion y reinstalacion, cuando sea
realizada con medios tecnolégicos que impliquen lectura o gestion remota no
fisica. Ademas, que se imponga a las Comisiones establecer los costos
eficientes maximos por concepto de reconexion y reinstalaciéon que deberan
pagar los usuarios.

4. Se obligue a los prestadores a tener una Oficina de Peticiones, Quejas y
Recursos en cada municipio donde prestan servicios.

El ultimo propdsito de la Ley 142 que sera abordado en este capitulo del trabajo sub
examine, es quiza la mas adecuada forma de intervencionismo del Estado, concerniente a
las facultades del Presidente de la Republica, en donde existe una primera forma de

regulacién presidencial a través de la delegacién®?, que hace sobre las Comisiones de

231 Proyecto de Ley nimero 120 de 2.016 Senado, 097 de 2.015 Camara. “Por medio del cual se establecen
normas de proteccién y garantias contra abusos hacia los usuarios de los servicios publicos domiciliarios y se
dictan otras disposiciones”, en http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo
=27&p_numero=120&p_consec=46819 (consultada el 28 de marzo de 2.017)

2 Decreto 1524 del 15 de julio de 1.994. “Por el cual se delegan las funciones presidenciales de sefialar
politicas generales de administracidon y control de eficiencia en los servicios publicos domiciliarios, y se
dictan otras disposiciones”.
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Regulacién (definidas en gran detalle en el proximo capitulo de esta tesis), atendiendo al
articulo 68 de la Ley 142 que en desarrollo del articulo 370 constitucional, el Presidente
de la Republica senala las politicas generales de administracién y control de eficiencia de
los servicios publicos domiciliarios que seran ejercidos por estas entidades
independientes, que tienen como finalidad promover la libre competencia y regular los

monopolios, en orden a una prestacion eficiente de los servicios publicos.

Sobre el particular la Corte ha dicho que: "la regulaciébn que hagan las Comisiones
respectivas sobre las politicas generales de administracion y control de eficiencia de los
servicios publicos domiciliarios, sin tener una connotacion legislativa, implica la facultad
para dictar normas administrativas de caracter general o particular, de acuerdo con la
Constitucion, la ley, el reglamento y las directrices presidenciales, dirigidas a las personas
que prestan servicios publicos domiciliarios para lograr su prestacion eficiente mediante la

regulacién de monopolios y la promocién de la competencia™®®.

La segunda forma de regulacion propia de la facultad del presidente de la Republica de
ejercer el control, la inspeccion y vigilancia de las entidades que presten los SPD, en
desarrollo de la finalidad social del Estado, la ejerce por medio de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios®®, entidad descentralizada de caracter técnico, creada

235
1

por la Constitucion de 1.991°°°, que cuenta con personeria juridica, autonomia

administrativa y patrimonial.

El ejercicio de esta actividad, la Superintendencia debe ejercerla atendiendo los

siguientes principios®*®:

23 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 150 de 2.003. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.

Bogota D.C. 2.003.
2% Ley 142 de 1.994, articulo 75.
CONSTITUCION POLITICA. Articulo 370. 1.991
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en http://www.superservicios.gov.co/Instit
ucional/Nuestra-Entidad (consultada el 01 de abril de 2.017).
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Garantia a los usuarios del acceso a los servicios y su participacién en la gestion y
fiscalizacion de su prestacion.

Libertad de competencia y no utilizaciéon abusiva de la posicion dominante.

Prestacion continua e ininterrumpida de los servicios publicos domiciliarios, sin
excepcion alguna, salvo cuando existan razones de fuerza mayor o caso fortuito o
de orden técnico o econémico que asi lo exijan.

Control y vigilancia de la observancia de las normas y de los planes y programas
sobre la materia.

Organizacion de sistemas de informacion, capacitacion y asistencia técnica.

Respeto del principio de neutralidad, a fin de asegurar que no exista ninguna
practica discriminatoria en la prestacion de los servicios.

Integralidad de los analisis de gestion y resultados de los prestadores de servicios
publicos sometidos a su inspeccion, vigilancia y control.

Prevalencia del interés general sobre el interés particular en la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios.

Actualmente la SSPD, tiene 34 funciones dadas inicialmente por el articulo 79 de la Ley

142, asi como por el 13 de la Ley 689 de 2.001 y una mas adicionada por el articulo 96 de

la Ley 1151 de 2.007%, funcion esta que tuvo vigencia hasta que entré a regir el Plan
Nacional de Desarrollo 2.010-2.014, contenido en la Ley 1450 de 2.011”, sobre el

particular se profundizara mas adelante.

237

Ley 1151 del 24 de julio de 2.007. “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010".

Derogado por el art. 276, Ley 1450 de 2011, salvo los arts. 11, 13, 14, 15, 19, 21, 22, 24, 25, 27, 28, 31, 39,
49, 50 excepto su tercer inciso, 62, 64, 67, los incisos primero y tercero del 69, 70, 71, 76, 80, 82, 87, 88, 89,
90, 91, 97, 98, 106, 110, 112, 115,118, 121, 126, 127, inciso primero del 131, 138, 155 y 156.
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3.2 EL SERVICIO DE ACUEDUCTO EN LA LEY 142 DE 1.994

Antes de abordar el Servicio Publico Domiciliario de acueducto a la luz del régimen de la
Ley 142 de 1.994, es necesario determinar los antecedentes de su prestacion, los cuales
se remontan a las ultimas décadas del siglo XIX, desde entonces los municipios mas
desarrollados la proveian por intermedio del sector privado, bajo la modalidad de
contratos de concesidén, aunque de manera incipiente, utilizando para su cometido
canales rudimentarios y acequias que permitian conducir las aguas a plazas publicas a

donde debian llegar los pobladores para abastecerse del vital liquido®®.

Ya para inicios del siglo XX, se amplid el sector de la industria lo que trajo consigo un
aumento del crecimiento de las ciudades debido a la migracion hacia las zonas urbanas.
El mejoramiento de la economia permiti6 aumentar el gasto publico realizandose
inversiones en obras publicas, como lo fueron los sistemas de acueductos mucho mas
complejos, pues para ese momento, ya se llevaba el agua hasta los domicilios y lugares
de trabajo de las personas con mejores condiciones econdémicas, por medio de tuberias
de barro cocido y posteriormente con tuberias de hierro. Para la época eran los Concejos

Municipales los encargados de determinar las tarifas que debian pagar los usuarios®°.

En los afios 30 se hacia necesario ampliar la cobertura y llevar a la comunidad agua
mejor tratada, realidad que no pudieron asumir las empresas privadas “debido a la
estrechez del mercado de capitales y la dificultad para acceder a recursos de

financiamiento externo”?*

, situaciéon que le impidié al sector privado permanecer como
inversionista, estableciéndose la prestacion en cabeza del Estado, he aqui la

consolidacién del concepto de servicio publico.

% COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE (CRA). El estado del arte de la Regulacidn en el sector de

agua potable y saneamiento bdsico en Colombia. Ediciones de la Comisién de Regulacidon de Agua potable y
Saneamiento Basico (CRA). Bogota, 2.001. Pag. 1y 2.

% |bid. Pags. 1y 2.

Proyecto de Ley radicado ante el Congreso de la Republica del cual mas tarde se expidié la Ley 142 de
1994. 21 de octubre de 1992. Santa fe de Bogota, D. C.
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Para 1.985 en Colombia el indice de Necesidades Basicas Insatisfechas ?*' era de 43.2%
y para 1.993 de 35.8%2*, el Constituyente debié enfrentarse a bajas cifras en cobertura y
a una prestacién deficiente de agua potable, con niveles inferiores al 24% en cobertura
rural y a unas ciudades intermedias con niveles de cubrimiento inferiores al 62%, situacién
que desencadenaba protestas populares en ciudades como Barranquilla, Cucuta,
Riohacha y Puerto Colombia, y solo las mayores ciudades (Santa fe de Bogota, Cali y
Medellin) alcanzaban una cobertura cercana al 94%, con una adecuada calidad vy

frecuencia del agua consumida®?.

Debido a las grandes carencias en el servicio de acueducto se vuelve a pensar en los
privados como prestadores®*, y para estar acorde con los nuevos postulados
constitucionales en cuanto a principios basicos en relacién con la naturaleza de los SPD,
el papel y las posibilidades de accion de los agentes publicos y privados, los deberes y
derechos de los usuarios, la libre concurrencia y la responsabilidad de los municipios ante
la comunidad por la cobertura y calidad en la prestacion, fue necesaria una

reestructuraciéon en el sector de agua potable y saneamiento basico?*®.

246
4

Es asi como tres afios mas tarde se expide la Ley 142 de 1.994°™, que apostilla al

acueducto como un Servicio Publico Domiciliario, también llamado Servicio Publico

241 Seglin datos del DANE, para el Censo Nacional de 1.985 se tuvieron como componentes del indice de

Necesidades Basicas Insatisfechas los siguientes: Vivienda inadecuadas, Servicios publicos bdasicos
inadecuados que se traducen a la Carencia de servicios sanitarios o carencia de acueducto y
aprovisionamiento de agua de rio, nacimiento, carro tanque o de lluvia; hacinamiento en Espacio doméstico,
inasistencia Escolar, alta Dependencia econdmica.

22 DANE. Planib, Necesidades Basicas 1.985, 1.993, 2.005, en https://www.dane.gov.co/files/censos/resulta
dos/prest_NBI_100708.pdf (consultada el 15 de abril de 2.017).

243 Exposicién de motivos de la Ley 142 de 1.994, Op. Cit.

> vale la pena aclarar que en el articulo 32 de la Reforma Constitucional de 1.936 se dispuso que el Estado
debia intervenir por mandato de la ley, en la produccidn, distribucidn, utilizacidon y consumo de los bienes y
en los servicios publicos y privados.

> AMADOR CABRA, Luis Eduardo. Los Servicios Publicos frente a las Reformas Econdmicas en Colombia.
Editorial Universidad Externado de Colombia. Primera edicion. Bogota. 2.011. Pag. 87.

48 Es preciso aclarar que el Decreto 951 del 04 de mayo 1.989, establecia el reglamento general para la
prestacién de los servicios de acueducto y de alcantarillado en todo el territorio nacional y mantuvo su
vigencia incluso aun después de la expedicion de la Ley 142 de 1994, 1989 el cual fue declarado nulo por el
Consejo de Estado. Referenciado en la Sentencia del Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso
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Domiciliario de agua potable, al cual se le aplican las disposiciones de este régimen, asi
como a las actividades complementarias de captacion de agua y su procesamiento,
tratamiento, almacenamiento, conduccion y trasporte. En el articulo 3 del Decreto 302 de
2.000%*’, modificado por el articulo 1 del Decreto 229 de 2.002, y luego compilado por el
Decreto 1077 de 2.015%*%, se define el Servicio Publico Domiciliario de acueducto o
Servicio Publico Domiciliario de agua potable como la distribucion de agua apta para el

consumo humano, incluida su conexion y medicion.

La intencién inicial de los autores de la Ley 142 fue regular los aspectos comunes a la
prestacidon de los servicios publicos, sin embargo, en la misma exposicion de motivos que
dio lugar a su promulgacion, se determind la necesidad de fijar ciertos aspectos muy
especificos de cada servicio, que ameritan regulaciones especiales, que se encuentran a
partir del Titulo IX. De manera tal, que los preceptos sobre agua potable y saneamiento,

de los que se ocupa esta tesis, se encuentran contenidos desde el articulo 160 al 166.

Para el legislador fue necesario buscar la manera de sanear las Necesidades Basicas
Insatisfechas de agua potable por ser este el sector con mayor impacto en la calidad de
vida y en las condiciones de salubridad, lo que hizo forzoso que ‘el Estado creara un
mecanismo legal para proveer a toda la poblacion los servicios domiciliarios de
acueducto, alcantarillado y aseo, por los beneficios que produce su acceso en términos de
salud publica y calidad de vida y correlativamente por las externalidades y los problemas

de salubridad que genera su carencia™*.

Administrativo- Seccién Cuarta. Consejera Ponente: MARIA INES ORTIZ BARBOSA. Radicacién nimero:
25000-23-26-000-2002-01286-01(AP). Bogot4, D. C., diecisiete (17) de julio de dos mil tres (2.003).

>’ Decreto 302 del 25 de febrero de 2.000. “Por el cual se reglamenta la Ley 142 de 1.994, en materia de
prestacién de los servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado”.

**® Decreto 1077 de 2.015. “Por el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Vivienda,
Ciudad y Territorio”

4 AMADOR CABRA, Luis Eduardo. Los Servicios Publicos frente a las Reformas Econdmicas en Colombia.
Editorial Universidad Externado de Colombia. Primera edicion. Bogota. 2.011. Pag. 84.
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Asi pues, las disposiciones del Régimen en cuanto a agua potable y saneamiento,
plantean en primer lugar el objetivo que debe perseguir la CRA y la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios al aplicar las normas de su competencia, el cual consiste
en mantener y extender la cobertura de esos servicios. De igual manera, aborda la
aplicabilidad de la Ley 142 en la generacion de agua en cuanto se refiere al desarrollo de
pozos, la desalinizaciéon y otros procesos similares. Se establecen las funciones del

Ministerio de Desarrollo®°

, ¥ del Viceministerio de Vivienda, Desarrollo Urbano y Agua
Potable®®'; se determinan las férmulas tarifarias para empresas de acueducto y
saneamiento basico; asi como los costos de proteccion de las fuentes de agua y la
recoleccion, transporte y tratamiento de los residuos liquidos; se instaura el financiamiento
y asesoria estatal para las entidades prestadoras de servicios publico y por ultimo se
permite que los municipios desarrollen esquemas de financiacion de inversiones en agua

potable y alcantarillado utilizando para tal fin el sistema de valorizacién de predios.

Una vez detallado el contenido del (TITULO IX- CAPITULO I), es preciso entrar a
desarrollar la manera en que funciona la prestacién del servicio publico domiciliario de
agua potable conforme a las disposiciones de la Ley 142 de 1.994 y demas normas que la
reglamentan y/o adicionan. Asi las cosas, y en atencion al articulo 14.22. del RSPD, este
servicio se define como “la distribucién municipal de agua apta para el consumo humano,
incluida su conexion y medicién”, teniendo el Estado las funciones de planeacion,

regulacion y vigilancia sobre la prestacion.

En consecuencia, la Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico
(CRA) por su parte, en el Articulo 1.3.4.2 de la Resolucion 151 de 2.001, ha fijado que “es
competencia de los municipios que ejerceran en los términos de la Ley y de los
reglamentos que con sujecion a ella expidan los Concejos, dentro de sus competencias
constitucionales y legales, asegurar que se preste a los habitantes del municipio de
manera eficiente los servicios domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo por

personas prestadoras de servicios publicos de caracter oficial, privado o mixto, o

220 Hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

>t Hoy Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, que cuenta con un viceministerio de Agua.
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directamente por la administracion central del respectivo municipio, siempre y cuando

cumplan con el articulo 6 de la Ley 142 de 1.994"%%,

Esto denota una responsabilidad de la prestacién del servicio de agua potable en cabeza

de los municipios, razén por la cual debe garantizarlo®

ya sea prestandolo de manera
directa, sometido a las mismas reglas que serian aplicables a otras entidades prestadoras
de servicios publicos, cuando las caracteristicas técnicas y econdmicas del servicio, y las
conveniencias generales lo permitan y aconsejen, que se entendera que ocurre®*: i)
cuando habiendo hecho invitacion publica a las empresas de servicios publicos, no haya
habido empresa alguna que se ofreciera a prestarlo; ii) cuando, no habiendo empresas
que se ofrecieran a prestar el servicio, y habiendo hecho los municipios invitacién publica
a otros municipios, al Departamento del cual hacen parte, a la Nacion y a otras personas
publicas o privadas para organizar una empresa de servicios publicos que lo preste, no
haya habido una respuesta adecuada; iii) cuando, aun habiendo empresas deseosas de
prestar el servicio, haya estudios aprobados por el Superintendente que demuestren que
los costos de prestacion directa para el municipio serian inferiores a los de empresas
interesadas, y que la calidad y atencion para el usuario serian, por lo menos, iguales a las

que tales empresas podrian ofrecer.

Lo anterior significa que “solo en determinadas circunstancias y previo cumplimiento de
varios pasos Yy requisitos, puede el municipio prestar directamente los servicios, como lo
establece el articulo 5 de la Ley 142, lo que implica que el municipio contrate su

prestacion con una E.S.P."?*°, constituyéndose aqui la prestacion indirecta a través de

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-139 de 2.016. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio.

Bogota D.C. 2.016.

>3 Numeral 19 del articulo 6 de la Ley 1551 del 6 de julio de 2.012, “Por la cual se dictan normas para
modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios”.

2% Ley 142 de 1994, articulo 6.

RAMIREZ, Claver. GOMEZ Bernardo. Comentarios al Régimen Constitucional y Legal de los Servicios
Publicos Domiciliarios- Acueducto y Alcantarillado en los pequefios municipios. Primera edicién. Biblioteca
Juridica Diké. Medellin. 2.001. Pag. 119
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empresas que en el sector se han posicionado como monopolios naturales®®, que segun
la teoria econdmica y como se mencion6 anteriormente, no son dafinos para la sociedad

mientras exista un marco regulatorio que abra los mercados®’.

Asi las cosas, cuando el servicio de acueducto va a ser prestado por una E.S.P., esta
para iniciar la operacion tiene la obligacion legal de obtener las licencias o permisos
ambientales y sanitarios que la indole misma de sus actividades haga necesarias,
teniendo también que conseguir la concesion con las autoridades competentes®® para
usar el recurso hidrico®®. El articulo 39.1 del RSPD, por su parte, sefiala al contrato de
concesion de aguas, como un contrato especial, autorizado para la gestion de los
servicios publicos, definiéndolo como: “un contrato limitado en el tiempo, que celebran las
entidades a las que corresponde la responsabilidad de administrar aquellas, para facilitar
su explotacion o disfrute. En estos contratos se pueden establecer las condiciones en las

que el concesionario devolvera el agua después de haberla usado”.

Este tipo de contratos de concesién es regulado por la Ley 80 de 1.994°®°, asi como por el
Decreto-Ley 2811 de 1.974%", Decreto 1541 de 1.978%%% Ley 99 de 1.993%° Ley 633 de

256 . . . ..
Se conoce como Monopolios Naturales aquellas estructuras de mercado en los que, debido al incipiente

desarrollo del mercado en un determinado sector, no hay mas interesados en competir, o debido a que la
buena calidad y bajo precio de un productor, logran desplazar o desmotivar la competencia.

>7 SALAMANCA LEON, Jaime. Revista Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Bdsico No. 8. ISSN 0123-
370X. 2.002. P4g. 64 Ese marco regulatorio que abra los mercados, lo debe hacer hasta el punto de generar
una amenaza real y creible de que un nuevo prestador pueda entrar, lo cual permite obtener ventajas de la
competencia en precio y calidad del prestador actual.

>% E| numeral 9° del articulo 31 de la Lay 99 de 1.993, establece dentro de las funciones de las
Corporaciones Auténomas Regionales: “Otorgar concesiones, permisos, autorizaciones y licencias
ambientales requeridas por la ley para el uso, aprovechamiento o movilizacidon de los recursos naturales
renovables o para el desarrollo de actividades que afecten o puedan afectar el medio ambiente. Otorgar
permisos y concesiones para aprovechamientos forestales, concesiones para el uso de aguas superficiales y
subterraneas y establecer vedas para la caza y pesca deportiva”.

% Ley 142 de 1.994, articulo 25.

Ley 80 del 28 de octubre de 1.994. “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administraciéon Publica”. Articulo 32. (...) 4. Contrato de concesién: Son contratos de concesion los que
celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion,
operacién explotacidn, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion,
explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como
todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio
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2.000%, Acuerdos de los Consejos Directivos de las Corporaciones Auténomas
Regionales y actos administrativos de los grandes centros urbanos; esta sujecidén a la
concesion se debe a que se trata de una actividad que requiere la utilizacién,

implementacién y construccion de infraestructura para derivar de las aguas®®.

Las concesiones a la luz del articulo 60 del Decreto 2811 de 1.974 estan sometidas, en
todo caso, a un término de duracion y son conferidas teniendo en cuenta la naturaleza y
duracion de la actividad econdmica para la que se otorga, y esta sujeta a la disponibilidad
del recurso y a las necesidades que imponga el objeto para el cual se destina. En todo
caso, y atendiendo a lo dispuesto por el articulo 39 del Decreto 1541, las concesiones
destinadas a la prestacion de servicios publicos 0 a la construccidn de obras de interés
publico o social, podran ser otorgadas por periodos hasta de cincuenta (50) afios, las
deméas se otorgardn por un término no mayor de diez (10) afos, por cuanto “el
aprovechamiento exclusivo e ilimitado en el tiempo de las aguas resulta incompatible con
el deber estatal de proteccion de los recursos naturales, el principio de desarrollo

sostenible, y el deber de planificar el aprovechamiento y gestién de estos recursos™.

por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de
una remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacidn, o en la participacién que se
le otorgue en la explotacién del bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual y, en general, en
cualquier otra modalidad de contraprestacién que las partes acuerden. {...)

261 Decreto-Ley 2811 del 18 de diciembre de 1.974, “por el cual se dicta el Cédigo Nacional de Recursos
Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente”.

2% Decreto 1541 del 28 de julio de 1.978 “por el cual se reglamenta la Parte Il del Libro Il del Decreto-Ley
2811 de 1974: "De las aguas no maritimas" y parcialmente la Ley 23 de 1.973".

263 Ley 99 del 22 de diciembre de 1.993, “por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena
el Sector Publico encargado de la gestidon y conservacién del medio ambiente y los recursos naturales
renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se dictan otras disposiciones”.

264 Ley 633 del 29 de diciembre de 2.000, “Por la cual se expiden normas en materia tributaria, se dictan
disposiciones sobre el tratamiento a los fondos obligatorios para la vivienda de interés social y se introducen
normas para fortalecer las finanzas de la Rama Judicial”.

263 RODRIGUEZ, Gloria Amparo. LOZANO, Carlos. GOMEZ, Andrés. Proteccidn Juridica del Agua en Colombia.
Coleccién Ambiente y Desarrollo Sostenible 1. Universidad del Rosario. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota D.C.
2.011. P4g.158

2% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 094 de 2.015. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva. Bogota
D.C. 2.015.
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Muy a pesar que el ordenamiento juridico colombiano se refiere al contrato de concesion
de aprovechamiento y uso de las aguas superficiales, este se debe considerar mas como
una mera autorizacion administrativa que como un verdadero contrato, la cual permite a
una persona la utilizacién, aprovechamiento y uso de las aguas de dominio publico por un
tiempo limitado, bajo ciertas reglas impuestas por la misma autoridad ambiental. Se
considera de esta manera, debido a que el objeto de un contrato de concesion es otorgar
el uso privativo sobre un bien publico, mientras que, en el otorgamiento del derecho al uso
de aguas, se concede un derecho real y precario sobre el recurso hidrico; ademas el
contrato de concesion trae consigo una contraprestacion por parte del Estado que no esta

dispuesta a reconocer®®’.

Ahora bien, mientras la concesion se le da a una E.S.P. como requisito para usar las
aguas con las cuales cumplira el objeto del contrato publico de prestacidn del servicio de
acueducto, es necesario aclarar que dicho contrato publico entre el municipio y la
empresa prestadora, se debe adelantar por medio de un proceso de licitacion publica,
regido para todos los efectos, por el Estatuto General de la Contratacién Publica, solo de
esta manera el ente territorial podra suscribir el contrato mediante el cual traslada a un
tercero, en forma total o parcial, la responsabilidad de prestarlo a cambio de una
remuneracion. Claro, esto es totalmente distinto al régimen aplicable a las empresas de
servicios publicos en cuanto a su constitucion, a sus actos, a los actos requeridos para su
administracion y al ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de
ellas, frente a los cuales se regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado en

lo no dispuesto por el RSPD?%®

, aplicandose esta regla a las sociedades en las que las
entidades publicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportantes representen

dentro del capital social, ni a la naturaleza del acto o derecho que se ejerce.

2’ RODRIGUEZ, Gloria Amparo. LOZANO, Carlos. GOMEZ, Andrés, op Cit., pag. 160 a 162.

2%% L ey 142 de 1.994, articulo 32.
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Por otro lado, las administraciones locales, para la prestacion del servicio de acueducto,
en atencién al articulo 40 del RSPD asi como del paragrafo del articulo 189°°° del Plan
Nacional de Desarrollo 2.014-2.018, por medio de un contrato de concesion, adjudicado
previo agotamiento de un proceso licitatorio publico, pueden establecer y otorgar, areas
de servicio exclusivo, las cuales son una figura excepcional en cuanto entrafan la
concesion del servicio, esto es, que ninguna otra empresa de servicios publicos pueda
ofrecer los mismos servicios en la misma area durante un tiempo determinado, y sélo
podra tener lugar por motivos de interés social y con el propdsito de extender la cobertura

a los usuarios pobres.

En estos contratos se precisara el espacio geografico en el cual se prestara el servicio
concesionado en exclusividad y los niveles de calidad que debe asegurar y demas
obligaciones en torno a la prestacion del servicio. Es competencia del ente regulador
verificar, antes de la apertura de la licitacion, que las ASE son indispensables para
asegurar la viabilidad financiera de la extensién de la cobertura a las personas de
menores ingresos, razén por la cual, la Comisidon Regulacién de Agua, por medio de la
Resolucion CRA 151 de 2.001, Seccion 1.3.7, definié la metodologia para verificar la
existencia de los motivos que permiten la inclusion de areas de servicio exclusivo en este
tipo de contratos, los lineamientos generales y las condiciones a las cuales deben

someterse?°.

269 Ley 1753 de 2015 “por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo

pais”. Articulo 189 (...) PARAGRAFO 2°. Por motivos de interés social y cuando las caracteristicas técnicas y
econdmicas de los servicios de agua potable y saneamiento basico lo requieran, se podran implementar
esquemas regionales eficientes y sostenibles para la prestacién de estos servicios en los municipios,
incluyendo sus dreas rurales, a través de areas de servicio exclusivo, de conformidad con la reglamentacién
gue para tal fin defina el Gobierno Nacional”.

%% CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA. SUBSECCION- B.
consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil once
(2011). Radicacién numero: 11001-03-26-000-2005-00067-00(32018). Actor: DARIO ALBERTO MUNERA.
Demandado: COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO-CRA Referencia:
ACCION DE NULIDAD
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Otro de los contratos especiales contenido en el articulo 39 de la Ley 142 (39.4), que se
rige por las disposiciones del derecho privado y representa una herramienta importante a
la hora de la prestacién del SPD de acueducto, en virtud de los objetivos de continuidad
de la provision y ampliacion de la cobertura en el sector de agua, es el contrato de
suministro de agua potable, definido en el literal e del articulo 2° de la Resolucién CRA
759 de 2.016%"" como: “Es el acuerdo de voluntades entre prestadores que tiene por
objeto el suministro de agua potable por parte de un prestador proveedor’’? a un
prestador beneficiario®”®, a cambio de una remuneracién que cubra los costos del
subsistema de suministro, para que éste la transporte y/o distribuya y comercialice entre

sus usuarios”.

A propésito del contrato de suministro en estricto sentido, el articulo 968 del Cddigo de
Comercio lo define como: “El suministro es el contrato por el cual una parte se obliga a
cambio de una contraprestacion a cumplir en favor de otro, en forma independiente,
prestaciones periddicas o continuadas de cosas o servicios”. En tratandose de los
contratos de suministro de agua, una parte se obliga a suministrar el agua potable de
unos puntos de acceso previamente pactados de sus subsistemas de suministro,

trasporte y/o distribucion de agua potable, y la otra parte sera el prestador beneficiario a

271 Resolucién CRA 759 de 2.016. “Por la cual se establecen los requisitos generales aplicables a los
contratos que suscriban los prestadores de servicios publicos domiciliarios de acueducto y/o alcantarillado,
para el uso e interconexion de redes y para los contratos de suministro de agua potable e interconexion; se
sefiala la metodologia para determinar la remuneracién y/o peaje correspondiente y se establecen las reglas
para la imposicién de servidumbres de interconexiéon”.

272 A la luz de la Resolucién CRA 759 de 2.016, capitulo | art. 2° literal j, el prestador proveedor se define
como: Es el prestador del servicio publico domiciliario de acueducto y/o alcantarillado o de alguna de sus
actividades complementarias, que se obliga con un beneficiario a las actividades que tengan como propdsito
suministrar agua potable, y/o permitir la interconexion, a partir de unos puntos de acceso previamente
pactados, de sus subsistemas de suministro, transporte y/o distribucién de agua potable, asi como de sus
subsistemas de recoleccidn, transporte, tratamiento y/o disposicidn final de aguas residuales

273 A la luz de la Resolucién CRA 759 de 2.0186, capitulo 1 art. 2° literal k, el prestador beneficiario se
define como: Es el prestador del servicio publico domiciliario de acueducto y/o alcantarillado que suscribe
un contrato de suministro de agua potable y/o de interconexién de acueducto y/o alcantarillado, con un
prestador proveedor, para la prestacion de dichos servicios publicos domiciliarios.
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quien se le permitira el acceso a dichos subsistemas de manera periddica o continuada en

atencién a lo pactado a cambio de un pago de remuneracion o peaje razonable?’*.

Téngase en cuenta que, en atencion a la resolucidon referenciada en parrafos
precedentes, dicha remuneracion es un factor fundamental en la definicion de las tarifas
de los respectivos servicios para el usuario final, el mismo debe incorporar los criterios del
régimen tarifario establecidos en el articulo 87 de la Ley 142 concernientes a, eficiencia
econdémica, neutralidad, solidaridad, redistribucién, suficiencia financiera, simplicidad y

trasparencia.

3.2.1 Descripcion del impacto de la Politica de Subsidios en el Sistema General de

Participaciones a la luz de RSPD.

Por otro lado, pero con el mismo objetivo de cumplir uno de los fines de la prestacion de
los SPD, que consiste en ampliar la cobertura a los usuarios de menores ingresos, el
articulo 89 de la Ley 142 dispuso la obligacién a los concejos municipales de crear los
Fondos de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos, reglamentados a su vez por el
Decreto 565 de 1.996, para que al presupuesto del municipio se incorporen las
transferencias que a dichos fondos deberan hacer las empresas de servicios publicos. Es
decir, los Fondos de Solidaridad se financian con recursos publicos provenientes del
impuesto de contribucién que pagan los usuarios industriales, comerciales y residenciales

de los estratos 5 y 6 (el estrato 4, por regla general ni recibe ni paga subsidios).

Sin embargo, cuando los recursos generados por el impuesto no logran ser suficientes

para atender la bolsa de subsidios de estratos 1, 2 y 3, los mismos deben extraerse del

7% A la luz de la Resolucién CRA 759 de 2.016, capitulo | art. 2° literal h, el Peaje de interconexion de
acueducto: Es el costo en $/m3 que se obliga a pagar un prestador beneficiario a cambio del transporte de
agua a través del subsistema de suministro, transporte y/o distribucidon de un prestador proveedor.
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presupuesto nacional y de los presupuestos departamentales y municipales®’®. Para la
Corte Constitucional los recursos que se destinan a la financiacién de los subsidios para
pagar las tarifas de los usuarios de menores recursos configuran gasto publico, por lo
tanto, se deben contabilizar, registrar e incorporar en los respectivos presupuestos de la

Nacion y de las entidades territoriales®’.

Sobre el tema de subsidios en el sector, se considera que el esquema constitucional y
legal no esta funcionando, muy a pesar de que la exposicién de motivos del proyecto de
Ley del RSPD planteaba que “con la regulacién se buscaba fortalecer el financiamiento de
la inversion social en los servicios de agua potable y saneamiento basico en aquellos

municipios con niveles de cobertura bajos con relacion al promedio nacional’.

En este sentido, se derivan varias reflexiones que se abordaran a continuacion. La
primera, relacionada con el impacto e inconveniente que representa para el Sistema
General de Participaciones la destinacion de un alto porcentaje de los dineros al Fondo de
Solidaridad y Redistribuciéon de Ingresos (FSRI) - (subsidio a la demanda), por la
imposibilidad de lograr la sostenibilidad procedente de las contribuciones y una segunda,
relativa a las practicas poco deseables como resultado de la aplicacion del modelo de
subsidios cruzados, resultando como colorario una opinion sobre la implementacion de

dicha politica.

Asi pues, debido a la importancia del servicio publico de agua potable, la Constitucion
Politica en su articulo 366, instituye que “el gasto publico social tenga prioridad sobre
cualquier otra asignacion en los planes y presupuestos de la Nacion y de las entidades
territoriales”. En atencion a lo anterior, la Nacién a través del Ministerio de Vivienda,

Ciudad y Territorio, le transfiere recursos a las entidades territoriales para financiar agua

?’> RESTREPO SALAZAR, Juan Camilo. Los subsidios a los servicios publicos. Citado por el Compilador VELILLA,

Marco Antonio. Los servicios publicos como instrumento de solidaridad y cohesién social del Estado.
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez C. Ltda. Bogota. 2.005. Pag. 74.

%’ CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 566 de 1.995. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes. Santa Fe
de Bogotd. 1.995.
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potable y saneamiento basico, los cuales tienen destinacién especifica de acuerdo al
articulo 1° de la Ley 1176 de 2.007%” bajo la figura del Sistema General de

Participaciones®’®

(SGP). Ergo, los recursos del SGP para el sector se destinaran para
dos objetivos: el primero, financiar inversiones en infraestructura de acueducto,
alcantarillado y aseo y el segundo para cubrir subsidios que se otorguen a los estratos
subsidiables de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 99 y 100 del RSPD y en el
articulo 78 de la Ley 715 de 2.001"*°, modificado por el articulo 21 de la Ley 1176 de

2.007.

Respecto a los aportes que se hacen con recursos nacionales y territoriales, via SGP -
agua y SGR cuyo proposito es la construccion de infraestructura de acueducto, vale la
pena anotar que estos se concentran basicamente en los componentes de construccion
de sistemas de acueducto, ampliacion de los mismos, construccion de sistemas de
potabilizacién, rehabilitacion de sistemas de acueducto y otros menores®®, cuyas
inversiones no son cobradas tarifariamente, razén por la cual se interpreta como un
subsidio adicional denominado, (subsidio a la oferta). Recibiendo asi, los usuarios dos
tipos de subsidios, uno a la demanda y otro a la oferta. Finalmente, tal como plantea el
profesor Betancur, la infraestructura resultante sera propiedad del Distrito o Municipio,
mientras que la operacion y el mantenimiento quedara en cabeza de la empresa

prestadora, sea esta oficial, privada o mixta.

277 Ley 1176 de 2007, “Por la cual se desarrollan los articulos 356 y 357 de la Constitucién Politica y se dictan

otras disposiciones”.

*’% E| Sistema General de Participaciones- Participacidon para Agua Potable y Saneamiento Basico, son los
recursos que la Nacion transfiere por mandato de los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica a las
entidades territoriales, para la financiacién del sector de Agua Potable y Saneamiento Basico en los términos
de la Ley 1176 de 2007 y demds normas que le complementen, modifiquen o sustituyan. Decreto 1484 de
2014, articulo 4, “Por el cual se reglamenta la Ley 1176 de 2007 en lo que respecta a los recursos de la
participacion para Agua Potable y Saneamiento Basico del Sistema General de Participaciones y la Ley 1450
de 2011 en lo atinente a las actividades de monitoreo, seguimiento y control integral a estos recursos”,
compilado por el Decreto 1077 de 2.015, articulo 2.3.5.1.1.2.4., numeral 15.

*7% Decreto Nacional 849 del 30 de abril de 2002. "Por el cual se reglamenta el articulo 78 de la Ley 715 de
2.001".

%0 CALDERON. Angela Victoria. Andlisis de la conveniencia de la asignacion de los recursos del sistema

general de participaciones para el sector de agua potable y saneamiento bdsico en la vigencia 2.011.
Editorial Universidad Militar Nueva Granada. Bogota. 2.013. Pag. 60.
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En buena hora, es menester aclarar con base en la distribucion sectorial de los recursos
del SGP establecido en el articulo 2° de la Ley 1176 de 2.007, modificatorio del articulo 4°
de la Ley 715 de 2.001, que del monto total del SGP una vez descontados los recursos a
que se refieren el paragrafo 2° del articulo 2° de la Ley 715 y los paragrafos transitorios 2°
y 3° del articulo 4° del Acto Legislativo 04 de 2.007, corresponde un 54% a la
participacidn para el sector de agua potable y saneamiento basico, siendo la asignacién

mas baja dentro de los cuatro sectores a los que se refiere la ley en comento.

En este mismo orden, respecto de la destinacion de los recursos de agua potable y
saneamiento basico en los distritos y municipios, los recursos del SGP poseen una
destinaciéon de orden especifica como ya se anotd renglones anteriores, una de ellas
relacionada con la financiacion de la prestacion de los servicios publicos de agua potable
y saneamiento basico mediante diversas actividades segun lo instituye el articulo 11 de la
Ley 1176 de 2.007 otorgando adicionalmente una especial prioridad al financiamiento de
las subvenciones que se otorgan a los estratos subsidiables en tratdndose de los
municipios de categoria 2%,3%,4%,5% y 62 a quienes instruye a destinar como minimo un

quince por ciento (15%) de los recursos para esta actividad.

Asi las cosas, la realidad socioecondmica del pais, obliga a los municipios y distritos a
comprometer un porcentaje mayor o igual al 15%?%! de los recursos correspondiente al
sector de agua potable y saneamiento al Fondo de Solidaridad y Redistribucién de
Ingresos, con el animo de financiar de manera puntual, la actividad relacionada con los
subsidios, descuidando probablemente otras actividades de gran importancia contenidas
en el articulo 11 de la Ley 1176 de 2.007°%, asi lo deja ver el tratadista AMADOR CABRA

%1 “De los 1.036 municipios que integran la muestra, 524 cumplieron con la obligacion de comprometer un
porcentaje mayor o igual al 15% para subsidios, 501 entidades, (48%) comprometieron un porcentaje menor
al 15% estas entidades no estarian cumpliendo con este requisito” (...) Ibid. Pag. 65 — 66.

82 con el propésito de financiar la prestacion de los servicios publicos domiciliarios de agua potable y
saneamiento basico, se concentraran los recursos de este sector en las siguientes actividades segun lo

establece el articulo 11 de la Ley 1176 de 2.007 en los literales: a) Los subsidios que se otorguen a los
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en un estudio realizado entre los afios 2.003 y 2.006 al analizar la relacion entre subsidios
y contribuciones, dejando en evidencia un profundo desequilibrio determinando que en el
“afio 2.006 las necesidades de subsidios para agua potable ascendieron a $349 mil
millones, mientras que las contribuciones cubrian solo un valor de $130 mil millones, con
un desbalance de $218 mil millones, lo que significa que los suscriptores contributivos
solo financiaron el 37% de los subsidios del servicio de acueducto, situacion que obligo a
que el 63% faltante fueran cubiertos por los FSRI con presupuestos locales
reglamentados en los Decretos 565 de 1.996 y con trasferencias fiscales (SGP) del orden

nacional”®®,

De igual modo, teniendo en claro que el subsidio pretende la consecucion del acceso
universal a los servicios en donde se le asegure a toda la poblacion el servicio basico de
agua potable y el saneamiento, indispensables en la vida y salud de los habitantes de una
comunidad, y abordando la segunda reflexion, se tiene que en Colombia se usan politicas
de subsidios cruzados que no resultan eficientes, las cuales consisten en que un grupo
de consumidores paguen un conjunto de cargos por encima del coste asociado a la
provision de los servicios, mientras que otros pagan muy por debajo de dicho coste, a su

vez este tipo de politicas aplicadas “tienen el efecto perverso de dar baratos los servicios

estratos subsidiables de acuerdo con lo dispuesto en la normatividad vigente; b) Pago del servicio de la
deuda originado en el financiamiento de proyectos del sector de agua potable y saneamiento bdsico,
mediante la pignoracién de los recursos asignados y demas operaciones financieras autorizadas por la ley; c)
Preinversion en disefios, estudios e interventorias para proyectos del sector de agua potable y saneamiento
basico; d) Formulacién, implantacion y acciones de fortalecimiento de esquemas organizacionales para la
administracion y operacion de los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo, en las zonas urbana y rural;
e) Construccién, ampliacion, optimizacion y mejoramiento de los sistemas de acueducto y alcantarillado, e
inversion para la prestacién del servicio publico de aseo; f) Programas de macro y micro medicién; g)
Programas de reduccidon de agua no contabilizada; h) Adquisicion de los equipos requeridos para la
operacién de los sistemas de agua potable y saneamiento bdsico; ) Participacién en la estructuracion,
implementacion e inversion en infraestructura de esquemas regionales de prestacién de los municipios.

283 AMADOR CABRA, Luis Eduardo. “Servicio Universal, Fondo de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos, el
caso del Saneamiento Bdsico”. Revista de Derecho y Economia, Vol. 18. Edicion especial, agosto 2.004. Pags.
53 -76.
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a las poblaciones de ingresos medios y de dar un servicio de mala calidad y caro a la

poblacién de menores ingresos sin acceso a los servicios™®.

Los subsidios cruzados afectan principalmente la viabilidad financiera de las empresas,
debido a que los usuarios y las E.S.P. reciben sefales de precio equivocadas. “En cuanto
a tarifas subsidiadas, por un lado, los consumidores perciben que los servicios no cuestan
y por lo tanto hay una mayor propension al despilfarro de servicio con detrimento de los
esfuerzos para conservar el recurso hidrico. De otra parte, la E.S. tiene pocos incentivos
para facturar y cobrar a estos grupos cuando los costos de facturacién y cobranza
exceden, como se observa a menudo, el cobro asociado con la tarifa minima (cargo fijo
minimo). En tratdndose de tarifas por encima del costo, los usuarios industriales y
comerciales tienen con frecuencia otras opciones para abastecerse de agua. Cuando
estos usuarios deciden utilizar fuentes alternas, el problema de viabilidad financiera de la
E.S. se agrava y la politica de subsidio cruzado se hace menos viable por cuanto se
reduce la base de ingresos mas importante para la Empresa. Estos altos precios
equivalen a “matar la gallina que pone los huevos de oro”. Adicionalmente, las tarifas altas
(por encima de la tarifa costo) y las tarifas diferenciales en funcién de la clasificacién de

usuarios también fomentan précticas poco deseables™®.

Empero, los subsidios cruzados a pesar de arrastrar serias criticas como politica de
subvencion, también posee irrefutables argumentos que destacan sus bondades. A través
de este tipo de subsidios, por ejemplo, se contribuye en grado sumo a consolidar el
principio constitucional de solidaridad, encaminado a combatir la injusticia social, lo cual

implica de suyo un deber de colaboracién entre todos los miembros del Estado para el

284 YEPES, Guillermo. Los subsidios cruzados en los servicios de agua potable y saneamiento. Banco

Interamericano de Desarrollo- Departamento de Desarrollo Sostenible. Washington, D. C. 2.003. Pags. 2y 3,
en http://services.iadb.org/wmsfiles/products/Publications/352883.pdf (consultada el 23 de abril de 2.017).
285 , .

Ibid. Pag. 2y 3.
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logro de la materializacion del objetivo de rango constitucional de mejorar la calidad de

vida de los colombianos®®.

En tal sentido, independientemente de los debates sobre los porcentajes que deben

asumir los estratos 5 y 6 residenciales, los industriales y comerciales®®’

o los porcentajes
que deben beneficiar a los estratatos subsidiables 1,2, y 3, dispuestos en el articulo 99.6
de la Ley 142, o el desequilibrio en la balanza entre los dos conceptos (subsidios y
contribuciones) y muchos otros reparos sobre la politica de subsidio cruzado
mencionados renglones precedentes, vale la pena dejar consignado en esta tesis, que
este tipo de mecanismos se hace realmente necesario en sociedades con profundas
brechas socioeconémicas como la colombiana, en virtud de lograr a propdsito del SPD de
acueducto, acceso a los usuarios de menores ingresos y asi contribuir al mejoramiento de

la calidad de vida y a la generacion de bienestar.

Ahora bien, con el animo de ir entrando de manera puntual al desarrollo de la prestacion
real del servicio de acueducto, es menester anunciar que funciona de una manera distinta
a todos los demas, por el solo hecho de ser el agua un elemento indispensable para el
mantenimiento de la vida y como se ha dicho, de unas condiciones apropiadas de
salubridad, razoén por la cual la Corte Constitucional desde la Sentencia T- 570 de 1.9922%
lo consider6 como un derecho fundamental, aunque en principio como conexo,
“declarando la procedencia de la Accion de Tutela para el derecho al servicio de

acueducto en aquellas circunstancias en las cuales se afectara de manera evidente e

2% RAMIREZ GOM EZ, Javier. Prdcticas de tarifas y redistribucion de ingresos: Algunas apreciaciones juridicas

sobre la contribucion y los subsidios. En: Con — texto, revista de Derecho y Economia. No. 18. agosto de
2.001. Pag. 59.

287 A juicio de profesor Luis Ignacio Betancur, (...) “la Ley 632 de 2.000 reconocid un error de la ley 142 de
1.994 en materia de financiacion de los subsidios para los pobres, fue un error sin duda en el sentido de que,
se puso un tope del 20% como contribucion solidaria para los estratos 5 y 6 residenciales y para industriales y
comerciales. La ley 632 con buen criterio reconocié que eso era imposible asi de financiar los subsidios a la
demanda, y dejo en manos de los concejos distritales y municipales y de los alcaldes fijar esa sobre tasa y por
eso las normas con ese complemento importante, han permitido mejorar lo que he dicho”.

%88 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 570 de 1.992. Magistrado Ponente: Jaime Sanin Greiffenstein.
Santa Fe de Bogota. 1.992.
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inminente derechos y principios constitucionales fundamentales, como la dignidad

humana, la vida y los derechos de los disminuidos”.

Muy a pesar de su fundamentalidad, el numeral 26.1 del articulo 26 del Decreto 302 de
2.000, compilado en el Decreto 1077 de 2.015%®, respecto de la suspensiéon por
incumplimiento del contrato de condiciones uniformes, permiten que la entidad prestadora
de los servicios publicos suspenda unilateralmente la prestacién por falta de pago por el
término fijado por esta, sin exceder en todo caso de tres (3) periodos de facturacién del

82 y el articulo 19%" de la

servicio, de la misma manera como el paragrafo del articulo 1
Ley 689 de 2.001, que modificaron los articulos 130 y 140 de la ley 142 respectivamente,
las habilita para hacerlo, siendo que en estas disposiciones se determina que la
suspension por falta de pago procedera “por el término que fije la entidad prestadora, sin
exceder en todo caso de dos (2) periodos de facturacién en el evento en que esta sea

bimestral y de tres (3) periodos cuando sea mensual’.

Pero debe tenerse en cuenta que en acueducto impera el suministro continuo, lo que
significa que aun cuando las facturas dejadas de cancelar prestan mérito ejecutivo de
acuerdo con las normas del Derecho Civil y Comercial para exigir el pago ante la
jurisdiccion ordinaria o bien ejerciendo la jurisdiccion coactiva, las empresas prestadoras
sin llegar a suspender la totalidad del servicio tienen la obligacion legal de suscribir
convenios de pago, en cuotas moddicas con los usuarios o suscriptores que no cuentan

con suficientes recursos para pagar oportunamente por el servicio prestado. Todo el tema

%83 Articulo 2.3.1.3.2.5.23. Decreto 1077 de 2.015.

290 Ley 689 de 2.001. Articulo 18, modifiquese el articulo 130 de la Ley 142 de 1.994. Paragrafo: Si el usuario
o suscriptor incumple su obligacidon de pagar oportunamente los servicios facturados dentro del término
previsto en el contrato, el cual no excedera dos periodos consecutivos de facturacién, la empresa de
servicios publicos estara en la obligacién de suspender el servicio. Si la empresa incumple la obligacion de la
suspension del servicio se rompera la solidaridad prevista en esta norma".

29t Ley 689 de 2.001. Articulo 19. Modificase el articulo 140 de la Ley 142 de 1994, el cual quedara asi:
"Articulo 140. Suspensién por incumplimiento. El incumplimiento del contrato por parte del suscriptor o
usuario da lugar a la suspensién del servicio en los eventos sefialados en las condiciones uniformes del
contrato de servicios y en todo caso en los siguientes: La falta de pago por el término que fije la entidad
prestadora, sin exceder en todo caso de dos (2) periodos de facturacidén en el evento en que ésta sea
bimestral y de tres (3) periodos cuando sea mensual y el fraude a las conexiones, acometidas, medidores o
lineas (...).
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de la suspension, se abordara de manera mas detallada en el desarrollo jurisprudencial

que sigue.

112



3.3 DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DE LA DOTACION DEL SISTEMA EN EL
SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ACUEDUCTO EN COLOMBIA, A
PARTIR DE LA CONSTITUCION POLITICA DE 1.991.

En el desarrollo de la investigacion se consideré importante realizar una linea
jurisprudencial acerca de la dotacién del sistema®?, entendida como la cantidad de agua
promedio diaria por habitante que debe suministrar el sistema de acueducto, debido a que
en el estudio sobre la legislacion en materia de agua potable, se evidencié la manera
vehemente en que la Corte Constitucional no solo ha tutelado el derecho fundamental al
agua, sino que ha prohibido a las empresas prestadoras la suspension del servicio por no
pago, ordenado la reconexion como una extension de la garantia de los derechos de

cierta parte de la poblacién.

En cuanto al derecho fundamental al agua, reconocido también explicitamente por la
Asamblea General de las Naciones Unidas a través de la Resolucidon 64/292 del 28 de
julio de 2010, como el Derecho Humano al Agua y al Saneamiento, y adoptado en
noviembre de 2.002 por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales a
través de la Observacion General N.°. 15, la cual define el derecho al agua como “el
derecho de cada uno a disponer de agua suficiente, saludable, aceptable, fisicamente

accesible y asequible para su uso personal y doméstico™**

, se tiene que en Colombia
indudablemente, este derecho hace parte del Bloque de Constitucionalidad en virtud de la
ratificacién del Pacto de Derechos Sociales, Econémicos Y Culturales- PIDESC —Ley 74
del 1.968 y del articulo 93 de la Constitucién Politica que obliga a que prevalezcan en el
orden interno los Tratados y Convenios Internacionales ratificados por el Congreso, que

reconocen los derechos humanos.

2 5e entiende por dotacién del sistema, la cantidad de agua promedio diaria por habitante que suministra

el sistema de acueducto, expresada en litros por habitante por dia. COMISION DE REGULACION DE AGUA
POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO (CRA). Resolucion CRA 151 del 23 de enero de 2.001.

2% DEPARTAMETO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y SOCIALES DE NACIONES UNIDAS. Decenio INTERNACIONAL
PARA LA ACCION: “EL AGUA FUENTE DE VIDA” 2005-2015”, en: http://www.un.org/spanish/waterforlifede
cade/pdf/facts_and_figures_human_right_to_water_spa.pdf (consultada el 26 de noviembre de 2.017)
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Lo anterior, ha sido determinado asi por la jurisprudencia, independientemente que dicha
observacién posee el caracter de doctrina en el Derecho Internacional Publico, lo cual
impide que sea clara y sin discusién su vinculacién al Bloque de Constitucionalidad®®,
pero su fundamentalidad no obliga a su gratuidad en tratdndose de la prestacién, por
cuanto en tanto, los DESC son derechos fundamentales prestacionales, lo que significa
que ‘los Estados deben implementarlos progresivamente en la medida en que sus
recursos lo permitan, teniendo que realizar todas aquellas acciones que conduzcan a su

cumplimiento real”™®.

En Colombia, el reconocimiento del DHA, ha obligado a que se garantice la prestacién de

un abastecimiento minimo vital?*®

al que tienen derecho todos los colombianos que estén
en condiciones de vulnerabilidad, es decir, una cantidad de agua promedio diaria por
habitante que debe suministrar el sistema de acueducto como minimo, para satisfacer las
necesidades basicas de bebida, alimentacion o coccion de alimentos, la limpieza y el
saneamiento; esto es la dotacion del sistema, tema tan tratado por la Jurisprudencia del
Alto Tribunal, atendiendo a criterios internacionales. Dicho mantenimiento del minimo vital
sin costo, se ha traducido a que las cargas econémicas de la prestacion sean asumidas
por quienes decidieron tomar como empresa la prestacion de los Servicios Publicos
Domiciliarios, a pesar de ser el Estado el obligado a garantizar el derecho, bien sea a
través del régimen de los servicios publicos domiciliarios o del derecho ambiental, esto es,

porque el mismo no posee fuente de financiacion®'.

> GOMEZ REY, Andrés. RODRIGUEZ, Gloria Amparo. El derecho fundamental al agua, desde el Derecho

Ambiental y los Servicios Publicos Domiciliarios. Editorial Universidad del Rosario y Legis S.A., Coleccién
“Precedentes”. 2013. Pag. 43.

295 MOTTA VARGAS, Ricardo. El derecho humano al agua potable: entre un reconocimiento popular y
jurisprudencial. Misién Juridica. Revista de Derecho y ciencias sociales. Universidad Colegio Mayor de
Cundinamarca. 2.011. Pag. 262. Tomado de: file:///C:/Users/Usuario/Downloads/DialnetEIDerechoHuman
oAlAguaPotable-5167562.pdf

296 El concepto de “minimo vital”, fue reconocido por la Corte Constitucional a partir de la Sentencia T- 578
de 1.992. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero. Bogota D.C. 1.992.

297 GOMEZ REY, Andrés. RODRIGUEZ, Gloria Amparo. Op. Cit. Pags. 26, 27, 72 y 73.

|"
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Es importante aclarar que las sentencias de la Corte Constitucional sobre el caracter
oneroso de los Servicios Publicos Domiciliarios se concilian con las sentencias de minimo
vital de agua de la misma Corte, en tanto en cuanto en primer lugar, todas convergen en
que el contrato de condiciones uniformes es de caracter oneroso tal y como lo concibe el
articulo 128 del RSPD vy “los pagos que los usuarios o suscriptores realizan como
contraprestacion a los servicios recibidos permite asegurar el equilibrio econémico y
financiero de las empresas, incentiva la participacion de los particulares en el mercado de
los servicios publicos y asimismo permite que el Estado pueda establecer politicas de
orden social con miras a asegurar la prestacion de los servicios domiciliarios a las
personas de escasos recursos™®; y en segundo lugar, la jurisprudencia también
determina que se le debe garantizar el abastecimiento minimo vital sin costo, a sujetos
que merecen especial proteccidén constitucional, conminando a las empresas a instalar un
restrictor en el flujo del agua que garantice el abastecimiento del liquido en las cantidades

minimas necesarias por persona por dia.

Ahora, en cuanto a la regulacién por parte de la CRA de la dotacién del sistema, se

encontré que la Comision respecto de la cantidad de provision de agua solo ha definido el
consumo basico, considerandolo aquel (...) “destinado a satisfacer las necesidades
esenciales de consumo de las familias” (...) tales como (...) “lavado de ropas, sanitario,
ducha, lavado de platos, aseo de vivienda, consumo propio y lavado de manos”, concepto
que a juicio de la misma CRA y del Ministerio de Vivienda, no se relaciona con las
dotaciones minimas por persona, a las cuales hace referencia la Corte Constitucional en
sus diversos pronunciamientos sobre el minimo vital, estimado este en 50 litros al dia por

persona.

Lo expuesto se debe a que la CRA carece de competencia para regular aspectos
relacionados con este minimo vital, razon por la cual en el documento de trabajo, proyecto

general de rango de consumo basico, recomendo la necesidad de generar un marco

% Sentencia 752 de 2.011. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio. 2.011.
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juridico con fuerza de ley que la faculte para ello y que permita la aplicacion del beneficio
del minimo vital en el cual se preserven los criterios de suficiencia financiera de los
prestadores, asi como los demas preceptos contenidos en la Ley 142 de 1.994, la
prohibicion de exonerar del pago; se sefalen las personas que tienen derecho al minimo

vital, los principios que lo orientan, la fuente de los recursos, etc.?®.

Presentado lo anterior e iniciando el desarrollo jurisprudencial que asiste a este capitulo,
es preciso explicar que, para realizar el desarrollo jurisprudencial referido, se utilizo la
técnica del analisis dinamico de precedentes con la metodologia propuesta por el profesor
DIEGO EDUARDO LOPEZ MEDINA, quien considera que “la linea jurisprudencial es una
idea abstracta, que puesta sobre un gréfico es una pregunta o un problema juridico®® bien
definido, bajo el cual se abre un espacio abierto de posibles respuestas que la

jurisprudencia ha dado al problema”>"".

Para el encabezado de la linea se tuvo en cuenta uno de los objetivos especificos que se
planted en este trabajo, en cuanto al analisis de las decisiones judiciales proferidas por la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado respecto de los servicios publicos
domiciliarios, esto es, se plantea una linea que permite descubrir la discrecionalidad con
que cuentan las empresas prestadoras para suspender la prestacion del servicio publico
de Agua Potable frente a la falta de pago de los usuarios o suscriptores, motivo por el cual

se plantea la siguiente pregunta:

299 SANTANA, Maria del Carmen. BONILLA, Juan Fernando. CASTILLO, Carlos Andrés. RANGO DE CONSUMO

BASICO. Documento de trabajo proyecto general. Comisidén de Regulacién de Agua potable y Saneamiento
Basico y Ministerio de Vivienda. 2.015, en https://tramitesccu.cra.gov.co/normatividad/admon1202/files/Do
cumento_de_Trabajo_y_Participaci%C3%B3n_Ciudadana_750.pdf (consultado el 10 de mayo de 2.017).
300« problema juridico es la pregunta que encabeza la linea de jurisprudencia y que el investigador intenta
resolver mediante la identificacidon y la interpretacién dindmica de varios pronunciamientos judiciales...”
LOPEZ MEDINA, Diego. El derecho de los jueces. Editorial Legis Editores S.A. Octava reimpresién. Bogot3,
2.009. Pag. 147.

1 6PEZ MEDINA, Diego Eduardo. El derecho de los Jueces. Octava reimpresion. Editorial Legis Editores S.A.
Bogota, 2009. Pag. 139
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sLas Empresas Prestadoras del Servicio Publico de Agua Potable gozan de
plena autorizacién legal para suspender la prestacidon del servicio por falta

de pago?

Ahora se identifican dos posibles respuestas extremas y opuestas, solo una de ellas sera
el resultado del estudio sistematico que se haga de las decisiones al final del ejercicio,

estas son:

Respuesta 1. Las empresas prestadoras pueden suspender la prestacion del
servicio totalmente en casos de incumplimiento sucesivo en el pago de los precios

pactados en los contratos de condiciones uniformes, lo cual es constitucional.

Respuesta 2. Las Empresas prestadoras frente a la falta de pago deben
garantizar el minimo vital de agua al dia por persona, en las residencias que se
enmarcan en las reglas establecidas por la Corte Constitucional aplicables a casos

relacionados con el acceso al agua potable.

Posteriormente se establecié un punto arquimédico de apoyo, constituido por la sentencia
T-761 de 2.015°° por ser de los pronunciamientos mas reciente sobre la suspension del
servicio del agua a sujetos de especial proteccién y garantia del minimo vital de agua al
dia por persona, en la cual se localizaron las sentencias por esta citadas, luego con un
proceso de ‘ingenieria reversa’, se establecid un “nicho citacional’” importante que
permitid seguir con el proceso. Ejercicio que fue la clave para seleccionar fallos que

4% como la “sentencia hito”,

permitieron distinguir a la sentencia Sentencia T-891 de 2.01
la cual recogié la jurisprudencia de la Corte Constitucional precisamente sobre las reglas

aplicables a los casos relacionados con el acceso al agua potable.

92 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-761 de 2.015. Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios. Bogot4 D.C.

2.015.
% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-891 de 2.014. Magistrado Ponente: Maria Victoria Calle Correa.
Bogota D.C. 2.014.
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Asi mismo, se identifico el primer pronunciamiento de la Corte Constitucional que se
refiere a las cantidades minimas de agua que una persona necesita por dia para asegurar
la satisfaccion de todas las necesidades de salud, la cual se conoce como sentencia
fundadora de la linea propuesta, que para el caso en estudio fue la Sentencia T- 546 de
2.009°*. Este pronunciamiento determiné que no en todo caso de incumplimiento es
valido suspender los servicios publicos domiciliarios, en el sentido de cortar totalmente el
suministro de los mismos, pero si llegase a presentarse una reconexion fraudulenta, la
consecuencia es la pérdida del derecho fundamental. Esta decisién fue la primigenia en
referirse a las cantidades minimas, expresadas en litros, en atencion a las cifras
suministradas en las publicaciones de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) desde
el afio 2.007.

Finalmente se obtuvo el resultado que se muestra en la siguiente tabla que permite

observar las dinamicas de las decisiones colegiadas al interior de la Corte:

Tabla 1. Problema Juridico: ;Las empresas prestadoras del Servicio Publico de Agua
Potable gozan de plena autorizacién legal para suspender la prestacién del servicio por

falta de pago?

Respuesta 1. Las empresas Respuesta 2. Las Empresas
prestadoras pueden suspender prestadoras frente a la falta de
prestacién del servicio pago deben garantizar el minimo
totalmente en casos de vital de agua al dia por persona,
incumplimiento sucesivo en el en las residencias que
pago de los precios pactados en enmarcan en las reglas
los contratos de condiciones establecidas por la  Corte
uniformes, lo cual es Constitucional aplicables a casos
constitucional. relacionados con el acceso al

agua potable.

SENTENCIA FUNDADORA DE LINEA Sentencia T- 546 de 2.009

Sentencia C-150 de 2003

Sentencia T-614 de 2.010

Sentencia T-717 de 2.010

Sentencia T-740 de 2.011

*%* CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T sentencia T 546 de 2.009. Magistrada Ponente: Maria Victoria Calle

Correa. Bogotd D.C. 1.992.
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Cambio de linea en cuanto a los litros de agua | -Sentencia T-752 de 2.011
gue una persona necesita por dia (20 litros de

agua)
Sentencia T-980 de 2.012
Sentencia T-077 de 2.013
Sentencia T-348 de 2.013
SENTENCIA HITO Sentencia T-891 de 2.014
Sentencia T-641 de 2.015
PUNTO ARQUIMEDICO Sentencia T-761 de 2.015

Cambio de linea en cuanto a los litros de agua | SENTENCIA T-139 de 2.016
gue una persona necesita por dia (20 litros de
agua)

Litros de agua que una persona necesita por dia | Sentencia T-140 de 2.017
(50 litros de agua)

De todo lo anterior se concluye que para el 2.003, tal y como se aprecia en la Sentencia
C- 150 de ese mismo afo, la Corte mientras decidia la constitucionalidad de las
disposiciones que exigen a las empresas prestadoras la suspension de servicios publicos
domiciliarios como consecuencia de la falta de pago por el suscriptor o usuario de los
mismos, contenidas en la Ley 142, determind que en virtud del caracter oneroso del
contrato de prestacion del servicio publico domiciliario, el usuario debe pagar a la
empresa respectiva una suma de dinero como contraprestacién, ademas reiteré que el
componente de solidaridad, propio del Estado Social de Derecho, implica que todas las
personas deben contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado a
través de las empresas prestadoras de servicios publicos, dentro de conceptos de justicia
y equidad; en palabras de los profesores ANDRES GOMEZ REY Y GLORIA AMPARO
RODRIGUEZ, (...) “la suspensién es una sancién al suscriptor, pero a su vez es una
medida para proteger su patrimonio e impedir que la deuda u obligacibn monetaria
aumente, sobre todo en aquellos casos de solidaridad entre el propietario del bien y el

arrendatario™®.

Con base en lo referido, el Alto Tribunal fij6 que el incumplimiento de la obligacién de

pagar por la prestacion del servicio puede acarrear tanto la suspension de la prestacion,

% GOMEZ REY, Andrés. RODRIGUEZ, Gloria Amparo. Op. Cit. P4g. 63.

119




como la imposicidn de sanciones a cargo del usuario, como por ejemplo el cobro de los
intereses de mora. De tal suerte que no resulta vulnerado el principio de continuidad de
los servicios publicos por la suspensidon del suministro a los usuarios que incumplen con
su obligacion de pagar. En efecto, el usuario a quien se le suspende la prestacién del
mismo, tiene el derecho a que se le reinicie su suministro, siempre y cuando sufrague lo
adeudado. Esto significa que la empresa prestadora puede suspender la prestacion del
servicio de manera total en casos de incumplimientos sucesivos en el pago de los precios

pactados en los contratos de condiciones uniformes.

Sin embargo, hizo una separacién en materia de tutela, pues considerd que las Empresas
cuando vayan a suspender el servicio deben respetar unos derechos especificos como el
debido proceso, en conexidad con el principio de buena fe de los usuarios, y deberan
abstenerse de suspender arbitrariamente el servicio a ciertos establecimientos usados por
personas especialmente protegidas por la Constitucion, es decir, “para no suspender el
servicio y de esta manera garantizar la continuidad y la calidad, se requiere que el
suscriptor sea un sujeto especialmente protegido, que la suspension del servicio tenga
como consecuencia el desconocimiento o afectaciéon de derechos constitucionales, que la
suspension del servicio impida el funcionamiento de hospitales, escuelas y otros
establecimientos también especialmente protegidos en razén a sus usuarios, o afecte

gravemente las condiciones de vida de toda la comunidad”®®.

Lo aqui planteado no es criterio para pensar que la Corte consiente el no pago de las
facturas, por el contrario, su posicion ha sido enfatica como se aprecia en la referida
sentencia C- 150, cuando indicé que “la persona que se abstiene de pagar por los
servicios publicos que recibe, no sélo incumple sus obligaciones para con las empresas
que los prestan, sino que no obra conforme al principio de solidaridad y dificulta que las
empresas presten los servicios con criterios de eficiencia (articulo 365 C.P.), lo cual pugna
con los principios sociales que consagra la Carta para orientar la prestacion, requlacién y

control de los servicios publicos”.

% |bid. P4gs. 66 y 67.
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Ya para el 2.009 se refirié a las cantidades minimas de agua que las personas requieren
por dia, considerando en su momento que debian ser fijadas por la Empresa de Servicios
Publicos, teniendo como orientacion las cifras suministradas en las publicaciones de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS), que como ya se mencion6 datan desde 2.007,
y, las cifras internacionales revelan que se necesitan entre 50 y 100 litros de agua por
persona por dia para asegurar la satisfaccion de todas las necesidades. También dejo en
claro su posicion de que las empresas no pueden cortar totalmente el suministro de agua
potable cuando en el domicilio viven nifos, pero no puede la Corte tutelar el derecho
fundamental al suministro de agua potable, a la vida y a la salud de los nifios que habitan
en una residencia donde se reconecte ilegalmente el acueducto, sentando en este punto

Su posicion.

En 2.010 de manera clara amplia la proteccién del derecho al agua, cuando de manera
taxativa fija que las Empresas no deben suspender el servicio de agua potable en los
domicilios donde residen sujetos de especial proteccion constitucional aun cuando los
acuerdos de pago sean incumplidos, conminandolas a instalar un restrictor en el flujo del
agua que garantice por lo menos 50 litros de agua por persona al dia, decisién tomada
atendiendo los pronunciamientos internacionales, quitandole la discrecionalidad a las
Empresas de estipular la cantidad de litros a proveer. Bajo este mismo criterio se
encierran las sentencias: T-717 de 2.010, T-740 de 2.011, T-980 de 2.012, T-077 de
2.013, T-348 de 2.013, T-891 de 2.014, T-641 de 2.015y T-761 de 2.015.

Se percibe una transicion en las Sentencias T-614 de 2.010 y T-717 de 2.010, en cuanto a
la potestad de las Empresas de suspender completamente la prestacidén del servicio por
falta de pago y la limitacién a la potestad de suspender completamente el servicio publico
de agua potable, supeditada a la garantia de que los fluidos esenciales lleguen a los
lugares donde se encuentren menores de edad y demas establecimientos donde suelan
acudir o permanecer nifios; asi como a los hogares donde vivan sujetos de especial
proteccidn constitucional, bajo el marco de un analisis de legitimidad, que pondere la

afectacion sufrida en caso de la interrupcidon de los servicios publicos, siempre que el
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suscriptor o usuario que debe responder por el pago, carezca de capacidad econdmica

para asumirlo.

Ademas, mientras por una parte considerd que las empresas estan habilitadas por regla
general para suspender el servicio publico de acueducto, ante el incumplimiento de las
obligaciones debidamente facturadas, en el nimero de veces y en las condiciones
establecidas por la ley, por la otra fij6 una serie de condiciones que las empresas
prestadoras de servicios publicos, sean estas publicas o privadas, deben observar al
momento de tomar la determinacion de suspender totalmente el servicio de agua potable

a un inmueble donde habitan sujetos de especial proteccion constitucional.

Como ya se menciond, la sentencia hito T-891 de 2.014 realizdé una reconstruccion del
precedente judicial relacionado con las reglas jurisprudenciales aplicables a los casos de
corte del servicio de agua a sujetos de especial proteccién constitucional, cuando se
pretenda proteger su derecho fundamental al minimo vital de agua. La providencia

compendio las siguientes pautas:

1. En el caso de las viviendas clasificadas en nivel uno (1) del Sisbén, debe
presumirse que la falta de pago no justifica la desconexiéon del servicio de
acueducto;

2. No puede suspenderse el servicio, pese al incumplimiento sucesivo de pago, si

la desconexién viola el debido proceso, afecta derechos constitucionales de
sujetos de especial protecciéon, entorpece el funcionamiento de
establecimientos protegidos o afecta las condiciones materiales de existencia
de un grupo;

3. En casos de desconexion los sujetos de especial proteccion constitucional
tienen la carga de informar que el corte afecta a un sujeto que ostenta dicha
calidad, que con ella se pueden afectar derechos fundamentales, y que el
incumplimiento en el pago se gener6 a partir de “circunstancias involuntarias,
insuperables e incontrolables”;

4. El contenido del derecho al igual incluye las caracteristicas de disponibilidad,
calidad, accesibilidad, asequibilidad y aceptabilidad;

5. La tutela no resulta procedente para acceder a la reconexion cuando el
accionante utilizo medios ilegales para hacerse al preciado liquido.
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En la Sentencia T-139 de 2.016 se vislumbra un cambio de linea en lo que respecta a la
dotacion del sistema, toda vez que la Corte ordena al ente territorial prestador, garantizar
a la comunidad por lo menos 20 litros de agua por persona al dia, empleando el medio
que considere mas adecuado para el efecto; aunque ya en Sentencia T-752 de 2.011
habia ordenado el suministro de igual cantidad de litros de agua por persona al dia de
forma gratuita, instalando un reductor de flujo en la vivienda del accionante que por falta

de pago le habian suspendido el servicio aun cuando en la misma vivian nifios.

Todo el desarrollo jurisprudencial que hace la Corte sobre la suspension del acceso al
servicio de agua potable y el minimo vital, es atendiendo al Bloque de Constitucionalidad
del cual hace parte el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales®”, en el entendido que los Estados partes deben garantizar la accesibilidad al
agua, adoptando para tal fin las medidas necesarias. Aunque se debe hacer claridad en
que los dos ultimos pronunciamientos referenciados no cumplen con lo sefialado por la
“Organizacion Mundial de la Salud, en cuanto a que estima que el umbral de 25 litros por
persona por dia representa el nivel minimo para mantener la vida, y que ademas esta
cantidad plantea problemas de salud, ya que es insuficiente para atender las necesidades

de higiene bésica y consumo™®.

Finalmente, en la Sentencia T- 140 de 2.017 revalida la fundamentalidad del derecho al
agua potable, concretado como la garantia que tienen las personas a disponer de este
recurso, de manera suficiente, aceptable, salubre, accesible y asequible para la
satisfaccion de las necesidades fisicas, personales y domésticas, siendo un deber del
Estado garantizar un minimo vital en condiciones adecuadas de disponibilidad,
regularidad y continuidad y a que, por lo menos, en el evento que un usuario no acredite
el cumplimiento de los requisitos para obtener la conexion del servicio de acueducto,

previstos en el articulo 7 del Decreto 302 de 2.000, se obliga a suministrar el minimo del

97 PACTO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Articulo 27. 1.976.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 717 de 2.010. Magistrada Ponente: Maria Victoria Valle Correa.
Bogota D.C. 2.010.

308
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liquido que una persona necesita para tener una vida que le asegure presupuestos de

dignidad, retornando a los 50 litros por persona al dia.

3.4 SOFT LAW EN MATERIA DE REGULACION DEL SERVICIO PUBLICO DE
ACUEDUCTO.

En trabajos académicos como éste, donde se pretende realizar un analisis sobre la
regulacidon de los servicios publicos, concretamente sobre el servicio publico domiciliario
de acueducto en Colombia, se acostumbra a seguir un patrén al momento de estudiar el
marco normativo que lo distingue, abordando como punto de partida comun el examen de
las bases constitucionales y seguidamente la revision del marco legal que rige el servicio
que se pretende afrontar, con el animo de llegar asi, al conjunto normativo de menor
jerarquia llamense decretos y resoluciones que consagran el universo de disposiciones
expedidas en virtud de generar instrumentos de intervencidon estatal que garanticen el

cumplimiento de la clausula del Estado Social de Derecho.

En consecuencia, es precisamente el modelo advertido sobre el que cabalga la presente
investigacion. De modo que, una vez observadas de manera profunda las bases
constitucionales y legales, correspondera abordar las resoluciones de la Comision de
Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, derivadas de las facultades

consagradas legalmente en los diferentes ambitos de competencia a la luz de las
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finalidades de intervencion estata

1**°. Empero, no se tratara de manera lineal como

generalmente lo hace la doctrina, en esta ocasion, el analisis se hara con el objetivo

adicional de identificar elementos distintivos de soft law que mediante dicha regulacién se

haya incorporado a nuestro ordenamiento juridico.

En linea con lo anterior y luego de una exhaustiva revisién de la regulacion expedida por

la Comision de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico, entre el afio 2.010 y

lo que va corrido del afio 2.017, s6lo se encontr6 dos documentos en los que se

evidencias aplicacion de derecho blando, a saber:

El Plan Estratégico Quinquenal de la CRA, en el que se identifica un punto que se
refiere de manera clara y especifica a una recomendacién de la (OCDE),
refiriendose concretamente al objetivo de las politicas que impactan la planeacion
de la CRA encaminado a sentar las bases para institucionalizar el Analisis de
Impacto Normativo (AIN) en la etapa temprana del proceso de emision de las
normas desde la Rama Ejecutiva, como herramienta dirigida a fortalecer la
confianza, efectividad y transparencia de la normatividad. Todo lo anterior, en el
marco de las buenas practicas de la Organizacion para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico (OCDE), a la cual desea ingresar Colombia, lo que exige a
la CRA aplicarlo a partir de 2.018. De igual manera, a renglén seguido el mismo
documento se refiere a la expedicion del CONPES 3874 de 2.016 expedido en el
marco de las recomendaciones de la OCDE a través del cual se establece la
“Politica nacional para la gestidon integral de residuos solidos”, que tiene un
impacto muy importante para el servicio publico de aseo concretamente y para las

acciones que debe desarrollar la CRA en un horizonte al afio 2.030°".

309

COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO (CRA). El Estado del Arte de la

Regulacion en el sector de agua potable y saneamiento bdsico en Colombia. Edicion de la Comisidon de
Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico (CRA). Bogotd, 2.001. Pag. 141.

310

COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO (CRA). Plan Estratégico

Quinquenal 2016 — 2020. Analisis de impacto normativo.
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2. Por otro lado, en el documento de trabajo de la Resolucion CRA 750 de 2.016
mediante la cual se establecié el rango de consumo basico, se hace referencia a la
determinacion del mismo en América Latina, invocando los estudios que sobre
particular realizé la CEPAL y PNUD, lo cual operdé como punto guia para identificar
el problema relativo al elevado nivel de consumo de agua en los hogares urbanos
y rurales de Colombia. Adicionalmente, con base en los datos enunciados se
ajusto dicho rango a través de la regulaciéon emitida por la CRA®" de tal manera
que se logré equipar con los niveles identificados en los demas paises de la

region'.

En consecuencia, luego de la integra revisién de la regulacion expedida por la CRA a
partir del afio 2.010 hasta hoy, es posible anotar que en lo relativo a la incorporacion de
derecho blando o softf law en sus disposiciones, se reconocen muy pocos elementos
incorporados en nuestro ordenamiento juridico por esa via. Empero, esto no obsta para
que en el corto plazo y en virtud del sistema de globalizacion imperante, se advierta un
cambio significativo en dicha tendencia, donde se constituyan fuente permanente de
derecho domestico las recomendaciones de organismos multilaterales tal como lo expone

la doctrina.

31 cOMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO (CRA). Resolucién 750 de 2.016

CRA “Por la cual se modifica el rango de consumo bdsico”. 2016.

312 SANTANA, Maria del Carmen. BONILLA, Juan Fernando. CASTILLO, Carlos Andrés. RANGO DE CONSUMO
BASICO. Documento de trabajo proyecto general. Comisidén de Regulacién de Agua potable y Saneamiento
Basico y Ministerio de Vivienda. 2.015
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3.5 CONCLUSIONES DEL CAPITULO

La transformacion de la concepcion estatal, que pasa de un Estado de Derecho a un
Estado Social de Derecho con la Constituyente de 1.991, permiti6 que el Estado
colombiano le pusiera frente a la crisis social agudizada, en gran parte por la ausencia,
prestacion deficiente y de mala calidad de los servicios publicos, toda vez que la nocién
“social” implica deberes sociales en cabeza del Estado y de los particulares a quienes se
habilit6 como prestadores que deben cargar de igual menara con la responsabilidad de

garantizar unos SP eficientes.

En aras de cumplir con las finalidades del Estado Social de Derecho, en el que los
servicios publicos se reconocen como inherentes al mismo, la Constitucion Politica del 91
conmind al Gobierno Nacional para presentar los proyectos de ley relativos al régimen
juridico de los servicios publicos, expidiendo el Congreso de la Republica en 1.992, la Ley
142 del mismo afio, que contiene el régimen especial de intervencién del Estado en la
economia para el sector de los SPD, aplicandose tanto a prestadores particulares como
publicos. Esta Ley, segun el economista y profesor LUIS EDUARDO AMADOR CABRA,
tiene objetivos que buscan garantizar la eficiencia y calidad en la prestacion de los
servicios, ampliar la cobertura, mejorar el especio a la participacion privada, separar los
papeles del Estado regulador y empresario, racionalizar el régimen tarifario, administrar

subsidios y garantizar la participacién ciudadana.

Para ese momento, el Legislador encontré que la prestacion de agua potable era el sector
con mayor impacto en la calidad de vida y en las condiciones de salubridad de la
poblacion, debido a que su acceso produce beneficios en términos de salud publica y
calidad de vida, razén por la cual, fue necesario crear legalmente la Comision de
Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Baésico, que en conjunto con la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios deben propender por lograr,
mantener y extender la cobertura de los servicios de agua potable, alcantarillado y aseo,

asi como lograr la generacion de agua en cuanto se refiere al desarrollo de pozos, la
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desalinizacion y otros procesos similares. Entendiendo que son los municipios quienes
tienen la competencia de asegurar que se presten estos servicios a los habitantes de su
jurisdiccién de manera eficiente, ya sea por prestadores de caracter oficial, privado o
mixto, o directamente por el ente territorial, para ello, por ejemplo, se le han otorgado
herramientas tales como lo subsidios que permiten garantizar la provision del SPD a los

usuarios de los estratos mas bajos.

Muy a pesar de toda la regulacion y las normas legales, el sector presenta grandes
deficiencias, sobre todo en cobertura, debido entre otras cosas, a las politicas de
subsidios cruzados que no han resultado ser eficientes del todo, aunque persigan la
consecucion del acceso universal de los mismos y la materializacion del principio de
solidaridad. En palabras del profesor LUIS |. BETANCUR, crear una parte gratuita del
servicio es inconstitucional (...) /la tarifa todo el mundo la debe pagar, porque no hay
servicio gratuito, asi lo dispuso la Constitucién, lo gratuito lleva al despilfarro (...) la
intromisién de la Corte Constitucional en temas de subsidios y minimo vital de agua,
yendo mas alla de la propia Constitucién, eso se ha distorsionado y ha puesto en peligro
la sostenibilidad, lo que afecta a los usuarios (...) la misma Constitucion, sin la infromisioén
de la Corte, abrié el camino para que las leyes pudieran otorgar subsidios, pero solo a los

usuarios pobres, con el &nimo de ayudarles a pagar la tarifa®">.

Hoy en dia el Agua es un derecho fundamental auténomo, reconocido por la
jurisprudencia, y por su relacién con la vida, es que la Corte Constitucional ha tutelado el
“‘derecho al minimo vital de agua” en lugares en donde residen sujetos de especial
proteccion constitucional, atendiendo a las recomendaciones de la Organizacion Mundial
para la Salud- OMS sobre la dotacion del sistema, entendida como la cantidad de agua
promedio diaria por habitante que debe suministrar el sistema de acueducto. El Alto
Tribunal ha dejado en claro en sus decisiones que la garantia del acceso al agua se
encuentra por encima, incluso, del deber que recae en los usuarios de efectuar un pago

por la prestacion.

313 Experto investigador. Dr. LUIS IGNACIO BETANCUR [Entrevista personal, marzo 06 de 2.017].
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Hasta el momento no existe regulacion de la CRA sobre temas de minimo vital de agua,
porque carece de competencia para regular aspectos relacionados con este, por lo cual
en sus multiples resoluciones solo ha definido el concepto de “consumo basico”. Este es
un ejemplo de que las disposiciones regulatorias de la CRA contienen escasos elementos
distintivos de Soft Law, es decir, en sus resoluciones no se incorpora recomendaciones de
organismos multilaterales que podrian ser utiles para mejorar los estandares de calidad,

cobertura, universalidad, régimen de subsidios, entre otros.

Lo anterior sin desconocer que a partir del afio 2.018, la CRA debera aplicar una
recomendacion de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos-
OCDE, que ya se encuentra en su Plan Estratégico Quinquenal, la cual estd encaminada
a sentar las bases para institucionalizar el Analisis de Impacto Normativo (AIN) en la
etapa temprana del proceso de emision de las normas desde la Rama Ejecutiva, como
herramienta dirigida a fortalecer la confianza, efectividad y transparencia de la

normatividad.
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4. CAPITULO IV.

ACTORES QUE INTERVIENEN EN LA PRESTACION DEL SERVICIO DE
ACUEDUCTO EN COLOMBIA

“Contra lo que podria pensarse, la vinculacién de empresarios a la prestacion de

servicios no debilita sino exige un fortalecimiento cualitativo del aparato estatal”

Luis | Betancur.

Es indispensable para esta investigacién, exponer de manera detallada cada uno de los
actores involucrados en la prestacion del servicio de acueducto y sus respectivas
competencias. En este orden, se identifican responsabilidades en los niveles nacionales,
departamentales y municipales. Empero, vale la pena resaltar preliminarmente, el
especifico deber que le compete a la Nacion en lo relativo a la formulacion de la politica
publica, la regulacion, la vigilancia y el control sobre la prestacion del servicio publico de

acueducto, asunto que se desarrollara a partir de este momento.

Ahora bien, en el nivel nacional, reposan las anunciadas competencias vy
responsabilidades en distintos érganos que poseen funciones especificas a propésito de
dicha prestacion®', ejercida a través de los Ministerios de Salud y Proteccién Social,

Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio y el Departamento Nacional de Planeacion®'®,

34 A través del articulo 367 superior constitucional se estable que la Ley fijard las competencias y

responsabilidades relativas a la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, su cobertura, calidad y
financiacidn, y el régimen tarifario que tendra en cuenta ademads de los criterios de costos, los de solidaridad
y redistribucion de ingresos.

e corresponde al Departamento Nacional de Planeacién (DNP) suministrar a los Alcaldes del pais las

metodologias adecuadas para realizar o adaptar sus estratificaciones (...) Cuando se trate de otorgar
subsidios con recursos nacionales, la Nacidn podra exigir, antes de efectuar los desembolsos, que se consiga
certificacion de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en el sentido de que los decretos
municipales de adopcién fueron aplicados por las empresas correctamente al cobro de las tarifas de los
servicios publicos domiciliarios. Cuando se trate de otorgar subsidios con recursos departamentales,
distritales o municipales, dichas autoridades podran ejercer un control similar. Art. 101.9 de la Ley 142 de
1.994, modificado por el articulo 4 de la Ley 732 de 2.002.
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responsables de formular, implementar y hacer seguimiento a las politicas en materia de
calidad de agua para consumo humano®®. Asimismo, el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible, drgano rector de los recursos naturales renovables, encargado de
orientar y regular el ordenamiento ambiental del territorio y definir politicas de regulacion,
el Instituto Nacional de Salud, encargado de coordinar la Red Nacional de Laboratorios
para el Control y la Vigilancia de la Calidad del Agua para el Consumo Humano y de la
administracion del Sistema de Vigilancia de la calidad del agua (SIVICAP), adicionalmente
la Superintendencia de Servicios Publicos realiza el control de la calidad del agua para el

consumo humano sobre prestadores del servicio de acueducto®"’.

En este mismo sentido, al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, le corresponde entre
otras la actividad el seguimiento y control de los recursos del Sistema General de
Participaciones del sector Agua Potable y Saneamiento Basico, otro actor del orden
nacional que implica gran relevancia para esta tesis y sobre el cual ahondaremos en el
siguiente acapite, es la Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico
(CRA), en particular encargada de regular el servicio, promover la competencia y regular

los monopolios cuando la competencia nos sea posible®™®.

Otras entidades del nivel nacional que tiene competencia en aspectos relacionados con la
prestacion de servicio publico de acueducto son: el Instituto Agustin Codazzi, entidad
rectora de los catastros, reestructurada mediante Decreto 2113 de 1.992 responsable de
determinar los criterios y metodologia para la elaboracion y actualizacion del catastro
nacional de la propiedad de los inmuebles y predios. Ademas, de contener dentro de sus
funciones, la de promover la investigacion y el desarrollo de metodologias de

ordenamiento territorial y planificacion ambiental aplicable a las entidades territoriales del

1% E| entonces director del DNP, Simén Gaviria Mufioz, afirmo que: “Mientras que apenas el 6 por ciento de

la poblacién atendida por empresas con mds de 2.500 suscriptores no recibié agua apta para el consumo
humano, este porcentaje es del 58% en los prestadores con mds de 2.500 suscriptores”, en: https://www.dnp
.gov.co/Paginas/Dispersi%C3%B3n-de-empresas-de-acueducto-hace-necesaria-la-fusi%C3%B3n-de-algunas-
de-ellas.aspx (consultada el 08 de noviembre de 2.017).

3 Superintendencia de Servicios Publicos. Cartilla de servicios publicos para entidades territoriales. Bogota.

2.012.
8 bid. Pag. 10.
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pais®'®. Los 6rganos de control también son importantes en este sentido, la Procuraduria
General de la Nacion®® y la Contraloria General de la Republica ejercen control fiscal y
disciplinario a los servidores publicos y particulares que ejercen funciones publicas. Y, por
ultimo, el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), a quién le
corresponde definir la metodologia estadistica de conformacion de estratos, para la

adopcion de la estratificacion urbana y rural, por parte de los Distritos y Municipios®".

Por otra parte, en el nivel departamental o regional encontramos igualmente actores
definitivos para el logro del propdsito de prestacidon del servicio publico domiciliario de
acueducto, verbigracia las Corporaciones Auténomas Regionales, cuyas funciones fueron
establecidas por la Ley 99 de 1.993 y dentro de las que resulta conveniente mencionar
aquella consignada en el articulo 31° numeral 9, relativa al “otorgamiento de concesiones,
permisos autorizaciones y licencias ambientales requeridas por la Ley para el uso,
aprovechamiento o movilizacién de los recursos naturales no renovables (...) “otorgar
concesiones para el uso de aguas superficiales y subterraneas” (...), otros actores son,
las autoridades sanitarias, las direcciones territoriales de la Superintendencia de

Servicios, las Asambleas departamentales, los gestores de los Planes Departamentales

319 . . . . .z
Dentro de las publicaciones hechas por el IGAC que contienen una importante relacién con los recursos

hidricos, se desataca el “Atlas potencial hidro energético de Colombia”, el cual incluye aspectos hidroldgicos,
cartograficos, econdmicos, sociales y ambientales que se constituyen como herramienta fundamental para
todos incluso para quienes trabajan en el sector energético, de aprovechamiento del recurso hidrico y
medio ambiente (...) INSTITUTO GEOGRAFICO AGUSTIN CODAZZI, en: http://www.igac.gov.co/wps/portal/i
gac/raiz/iniciohome/productos/!ut/p/c5/04_SB8K8XLLMIMSSzPy8xBz9CP0os3hHT3d_JydDRwWN3t0OBXAO_vU
KMwf28PIwMzE6B8JG55T1MCur3009Jz8pOA90SDbMat1tElvzzl)pC8AQ7gaKDv55Gfm6pfkBtRGeypbwgA7IK
CHw!!/dI13/d3/L3dDbOEVUUSRTGtBISEVWUZSdndBISEVNI9BSUdPQkIXQTBHRIFFMEILVTIWTOtIMjA2Mw!!/
(consultada el 23 de octubre de 2.017)

>0 Un ejemplo claro de la relacidon que posee la Procuraduria General de la Nacion con el sector, se
evidencia en el articulo 3 de la Ley 732 de 2.002, en tanto a propdsito de la funcién de control y vigilancia
“Los Gobernadores, so pena de sancion inmediata de la Procuraduria General de la Nacion, deberdn
establecer qué Alcaldes fueron renuentes en el cumplimiento de los plazos establecidos en la presente ley e
informar a dicha entidad a mds tardar dos (2) meses después de vencidos dichos plazos, con el propdsito de
que ella proceda a investigarlos y a sancionarlos después de haber recibido el reporte departamental. La
Procuraduria General de la Nacion deberd enviar copia de la relacion de los alcaldes renuentes al
Departamento Nacional de Planeacion, con el fin de que dicha entidad fije nuevos plazos a los alcaldes” (...)

2L cartilla de servicios publicos para entidades territoriales, op. Cit., Pag. 10
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de Aguas y las Gobernaciones®?, éstas Ultimas ejercen funciones administrativas, de
coordinacién, de competencia, de complementariedad de la accién municipal, de
intermediacién entre la naciéon y los municipios y de prestacion de los servicios que

determine la Constitucion y la Ley®®.

Asi pues, en el nivel local, en primera instancia se identifican las personas habilitadas
para tal prestacion, asunto sobre el que profundizaremos a continuacién dada su
importancia en ésta materia, las alcaldias, los concejos municipales y “distritales™?
encargados como ya se anuncié renglones anteriores, de crear los Fondos de Solidaridad
y Redistribucion de los Ingresos (FSRI) y ademas asignar recursos del presupuesto

nacional y municipal para cubrir sus necesidades de financiacion™?®

, las personerias
municipales, la contraloria municipal y en materia de vigilancia y participacion ciudadana
se destacan las juntas de vigilancia de servicios publicos, las juntas de accion comunal,
las juntas administradoras locales, las veedurias ciudadanas y los suscriptores del

servicio®®.

Finalmente, con el animo de analizar lo relativo a las personas habilitadas para la

prestacién de los servicios publicos en general y en caso particular sobre el “servicio
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publico de acueducto™“’, es menester remitirse al RSPD — Ley 142 de 1.994, a través del

22 |pid. Pag. 11.

32 Articulo 298 de la Constitucién Politica de Colombia “Los departamentos tiene autonomia para la
administracion de los asuntos seccionales y la planificacion y promocidn del desarrollo econémico y social
dentro de su territorio en los términos establecidos por la Constitucion. Los departamentos ejercen funciones
administrativas de coordinacion, de complementariedad de la accion municipal {...)”

% Articulo 178 Ley 142 de 1.994 “extension a otras entidades territoriales. Para los efectos de la presente
Ley, siempre que se hable de municipios, y de sus autoridades, se entenderdn incluidos también los distritos,
los territorios indigenas que se constituyan como entidades territoriales, y el Departamento de San Andrés y
Providencia; y aquellas autoridades suyas que puedan asimilarse con mds facilidad a las correspondientes
autoridades municipales”.

32> AMADOR CABRA, Luis Eduardo. Los servicios publicos frente a las reformas econdmicas en Colombia.
Universidad Externado de Colombia. Primera Edicion. Bogota. 2.011. Pag. 98.

3% cartilla de servicios publicos para entidades territoriales, op. Cit. Pag. 13.

Articulo 14.22 Ley 142 de 1.994. El servicio publico domiciliario de acueducto. Llamado también servicio
publico domiciliario de agua potable. Es la distribucién municipal de agua apta para el consumo humano,
incluida su conexion y medicion. También se aplicara esta Ley a las actividades complementarias tales como
captacion de agua y su procesamiento, tratamiento, almacenamiento, conduccién y trasporte.
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cual se definen expresamente quienes pueden prestar este tipo de servicios en Colombia.
En consecuencia, el titulo | articulo 15 de la ley en comento versa: “De las personas
prestadoras de los servicios publicos”, clasificandolas de la siguiente manera: (i) las
empresas de servicios publicos (ii) Las personas naturales o juridicas que produzcan para
ellas mismas, o como consecuencia o complemento de su actividad principal, los bienes y
servicios propios del objeto de las empresas de servicios publicos (iii) Los municipios
cuando asuman en forma directa, a través de su administracién central, la prestacion de
los servicios publicos, conforme a lo dispuesto en esta Ley (iv) Las organizaciones
autorizadas conforme a esta Ley para prestar servicios publicos en municipios menores
en zonas rurales y en areas o zonas urbanas especificas (v) Las entidades autorizadas
para prestar servicios publicos durante los periodos de transicién previstos en esta Ley (v)
Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional que al momento

de expedirse esta Ley estén prestando cualquiera de los servicios ptblicos % (...)

En linea con lo anterior, respecto de las empresas de servicios publicos y el régimen
juridico que les es aplicable, resulta oportuno mencionar la definicion que con base en su
naturaleza trae el RSPD, la cual reza: “Las empresas de servicios publicos son
sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacion de los servicios publicos de que
trata esta Ley”?°. A su vez, segln el tratadista CARLOS A. ATEHORTUA, éstas pueden
ser publicas de economia mixta o privadas que participen en la prestacién de los servicios
publicos de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucion de gas

combustible, telefonia publica basica conmutada y la telefonia local mévil del sector

rural,®** De modo que, cualquier comunidad organizada de manera diferente, no sera
considerada a la luz de ésta distincibn como una empresa de servicios publicos

domiciliarios.

38 Articulo 15 Ley 142 de 1.994.

Articulo 17 Ley 142 de 1.994.

Vale la pena aclarar, que cuando el tratadista CARLOS A. ATEHORTUA RiOS (2.008), hizo esta asuncion, la
Ley 1341 de 2.009 no habia sido expedida, por esa razon trata la telefonia publica basica conmutada,
telefonia local madvil en el sector rural y larga distancia, como Servicios Publicos Domiciliarios.
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En este sentido, la Ley 142 de 1.994, norma en los articulos 14.5, 14.6 y 14.7 lo relativo a
estas empresas, dejando claro que se tratan de sociedades por acciones de modo que “el
modelo empresarial a sequir en primer lugar sera el societario por acciones™>'. Asimismo,
las tipifica segun el capital que las componen, de manera que, establece los porcentajes
para diferenciar las empresas de servicios publicos oficiales, mixtas y privadas. En
tratandose del primer tipo, la ley en comento manifiesta que son aquellas en cuyo capital
la nacion, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquellas o éstas
tienen el 100% de los aportes, sobre el segundo caso, se constituyen aquellas cuyo
capital la nacion, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o
éstas tiene aportes iguales o superiores al 50% y a propésito del tercer tipo, se establecen
aquellas cuyo capital pertenece mayoritariamente a particulares o entidades surgidas de

convenios internacionales®*.

En lo concerniente al control, inspeccion y vigilancia de las empresas de servicios
publicos, las actas derivadas de sus asambleas deberan conservarse y enviar copias a la
superintendencia de servicios publicos domiciliarios, de igual manera, los balances vy
estados de pérdidas y ganancias seran compulsados al drgano de control, asi como a la
entidad publica que tenga la competencia por la prestacion del servicio o a la comision de
regulacién cuando alguna de ellas o uno de sus socios la solicite®*. Por Gltimo, en lo
referente al ambito de operacion territorial, “las empresas de servicios publicos pueden
operar en igualdad de condiciones en cualquier parte del pais, con sujecion a las reglas
que rijan en el territorio del correspondiente departamento o municipio y desarrollar su
objeto en el exterior sin necesidad de permiso adicional de las autoridades

colombianas”**.

1 MOLINA TORRES, José Antonio. Régimen de los servicios publicos domiciliarios. Ediciones juridicas G.

Ibafiez. Bogotd. 1.998. Pag. 23.

32 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 736 de 2.007. Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy
Cabra. Bogota. 2.007.

33 Articulo 19 Ley 142 de 1.994.

% Articulo 19. 23 Ley 142 de 1.994.
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Una segunda persona interviniente en la prestacion del servicio publico domiciliario de
acueducto son las personas naturales o juridicas®®, quienes a la luz del art. 1 de la Ley
689 de 2.001 se definen como “productores marginales independientes o para uso
particular, es decir aquellas personas naturales o juridicas que utilizando recursos propios
y técnicamente aceptados por la normatividad vigente para cada servicio, produce bienes
o servicios propios del objeto de las empresas de servicios publicos para si misma o para

una clientela compuesta exclusivamente por quienes tienen vinculacion econémica directa

con ella o con sus socios 0 miembros o como subproducto de otra actividad principal”®.

Como tercera persona habilitada por el RSPD para la prestacién del SPD de acueducto se
identifican a los municipios, sobre el particular la norma acusada define en el articulo 5° la
competencia de estas entidades territoriales en cuanto a la prestacion de los mismos,

destacando:

(i) Asegurar que se presten a sus habitantes, de manera eficiente, los servicios
domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, por empresas de
servicios publicos de caracter oficial, privado o mixto, o directamente por la
administracion central del respectivo municipio en los casos previstos en el articulo
siguiente, (ii) Asegurar en los términos de esta Ley, la participacién de los usuarios
en la gestion y fiscalizacion de las entidades que prestan los servicios publicos en el
municipio, (iii) Disponer el otorgamiento de subsidios a los usuarios de menores
ingresos, con cargo al presupuesto del municipio, de acuerdo con lo dispuesto en la
Ley 60/93 y la presente Ley, (iv) Estratificar los inmuebles residenciales de acuerdo
con las metodologias trazadas por el Gobierno Nacional, (v) Establecer en el
municipio una nomenclatura alfa numérica precisa, que permita individualizar cada
predio al que hayan de darse los servicios publicos, (vi) Apoyar con inversiones y
demas instrumentos descritos en esta Ley a las empresas de servicios publicos
promovidas por los departamentos y la Nacion para realizar las actividades de su
competencia.

Asimismo, la precitada ley en el articulo 6° determina aquellos casos en que los

municipios prestaran directamente los servicios publicos de su competencia. Es decir,

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 741 de 2.003. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda

Espinosa. Bogota. 2.003.
3% Articulo 1 Ley 698 de 2.001.
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cuando las caracteristicas técnicas y economicas del servicio, y las conveniencias
generales lo permitan y aconsejen, lo cual se entenderd que ocurre en los siguientes

casos:

(i) “Cuando, habiendo hecho los municipios invitaciéon publica a las empresas de
servicios publicos, no haya habido empresa alguna que se ofreciera a prestarlo (ii)
Cuando, no habiendo empresas que se ofrecieran a prestar el servicio, y habiendo
hecho los municipios invitacion publica a otros municipios, al Departamento del cual
hacen parte, a la Nacion y a otras personas publicas o privadas para organizar una
empresa de servicios publicos que lo preste, no haya habido una respuesta
adecuada (iii) Cuando, aun habiendo empresas deseosas de prestar el servicio,
haya estudios aprobados por el Superintendente que demuestren que los costos de
prestacion directa para el municipio serian inferiores a los de empresas interesadas,
y que la calidad y atencion para el usuario serian, por lo menos, iguales a las que
tales empresas podrian ofrecer. Las Comisiones de Regulacion estableceran las
metodologias que permitan hacer comparables diferentes costos de prestacion de
servicios (iv) Cuando los municipios asuman la prestacion directa de un servicio
publico, la contabilidad general del municipio debe separarse de la que se lleve para
la prestacion del servicio; y si presta mas de un servicio, la de cada uno debe ser
independiente de la de los demas. Ademas, su contabilidad distinguira entre los
ingresos y gastos relacionados con dicha actividad, y las rentas tributarias o no
tributarias que obtienen como autoridades politicas, de tal manera que la prestacion
de los servicios quede sometida a las mismas reglas que serian aplicables a otras

entidades prestadoras de servicios ptblicos™".

En todo caso, cuando existan personas prestadoras interesadas en prestar el servicio
publico de acueducto en especifico, para que el municipio continué con dicha prestacion,
se requiere de la aprobacion de los estudios referidos reglones anteriores contenidos en
el numeral 3° articulo 6° del RSPD en virtud de tener en cuenta las metodologias tarifarias
existentes expedidas por la CRA y asi comparar los costos de la prestacién de los

servicios®®,

37 Articulo 6 Ley 142 de 1.994.

>3 A la luz de lo establecido en las resoluciones CRA 151 de 2.001. “Regulacién integral de los servicios
publicos de Acueducto, Alcantarillado y Aseo”. CRA 543 de 2.011. “Por la cual se establece la metodologia
para la actualizacidon de tarifas de los servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado, sus
actividades complementarias y las actividades que realizan los prestadores de los mismos en los términos de
la Ley 142 de 1.994”. CRA 688 de 2.014. “Por la cual se establece la metodologia tarifaria para las personas
prestadoras de los servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado con mas de 5.000
suscriptores en el area urbana” y CRA 735 de 2.015. “Por la cual se modifica, adiciona y aclara la Resolucion
CRA 688 de 2.014".
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En linea con lo anterior, se encuentran un sin numero de casos en Colombia donde los
municipios han tomado la iniciativa en aras de constituirse como E.S.P, sobre el particular
vale la pena mencionar de manera deliberada algunas de ellas con el animo de ilustrar al
lector. Uno de los casos relevantes tiene que ver con la empresa publica de Medellin
E.S.P, organizada bajo la figura de empresa industrial y comercial del Estado de
propiedad del municipio de Medellin encargada de prestar los servicios de agua y
saneamiento, energia eléctrica y gas por red a 3.6 millones de habitantes®*°, otros que
valen la pena traer a colacién son la empresa publica de Neiva ESP, la empresa de
energia del Putumayo S.A ESP, la empresa de servicios publicos del municipio de Sibaté,
transformada a través del acuerdo 06 de 2.007, constituyéndose en una sociedad en
comandita por acciones asociados actualmente la empresa de servicios publicos de
Sibaté y la Alcaldia del municipio de Sibaté, derivdndose un nuevo prestador denominado
empresas publicas municipales de Sibaté S.C.A. E.S.P.>*, encargada de prestar los
servicios publicos de acueducto, alcantarillada, aseo y servicios complementarios en el

casco urbano del municipio de Sibaté — Cundinamarca®*'.

En consecuencia, tal como lo expuso el profesor VELILLA en el afio 2.005, “desde hace
diez afnos ya existia un numero significativo de entidades prestadoras de servicios
publicos, o muduiltiples formas de organizacién que administraban para entonces los
servicios de agua potable y saneamiento basico en el pais, dentro de ellas, 418 eran
municipios, representando el 24.4% del total de estas entidades”**?. Diez afios después, el
director del DNP en su momento, Simén Gaviria Mufioz, afirmé que el 20% de los
prestadores son Empresas Industriales y Comerciales del Estado o municipios

343

prestadores directos del servicio publico de acueducto™’, lo cual podria considerarse

339 Empresas Pulblicas de Medellin EPM, en http://www.epm.com.co/site/Home/Institucional.aspx

(consultado el 22 de mayo de 2.017).

340 Empresas Publicas Municipales de Sibaté, S.C.A. E.S.P, en http://www.epmsibate.com/nosotros/his
toria.html (consultado el 23 de mayo de 2.017).

341 Empresas Publicas Municipales de Sibaté, S.C.A. E.S.P, en: http://www.epmsibate.com/no
otros/historia.html (consultado el 23 de mayo de 2.017).

342 VELILLA, Marco Antonio. Los servicios publicos como instrumento de solidaridad y cohesion social.
Biblioteca Millennio. Bogotd. 2.005. Pag. 325.

33 precisiones del director del DNP, Simdén Gaviria Mufioz, 19 de octubre de 2.015, a propédsito de la

dispersion de las empresas de acueducto, en: https://www.dnp.gov.co/Paginas/Dispersi%C3%B3n-de-
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como una importante participacion del Estado en la provision del SPD de acueducto en
nuestro pais, en tanto, una cuarta parte del mercado esta influenciada por recursos

publicos.

En este mismo orden, el legislador a partir del articulado constitucional 365, orientd la
prestacion de los servicios publicos no solo en cabeza del Estado, particulares, sino
adicionalmente a través de “comunidades organizadas, quienes podran prestar este tipo
de servicios en municipios menores en zonas rurales y en areas o zonas urbanas

especificas™*.

Ergo, en virtud de reglamentar y garantizar la participacion de las
comunidades organizadas en la prestacién y administracién del Servicio Publico
Domiciliario de acueducto y otros, el gobierno nacional expidi6é el Decreto 421 de 2.000,
en el que se determinan ademas del ambito de aplicacion la naturaleza juridica que deben
poseer estas comunidades, quienes deberan en todo caso constituirse como personas

juridicas sin animo de lucro.

Conviene precisar que el Decreto invocado en relacidon con las comunidades autorizadas
para prestar los servicios publicos de agua potable y saneamiento basico en municipios
menores, zonas rurales y areas urbanas especificas, aclara que los municipios llamados
menores son aquellos correspondientes a las categorias 5% y 6 2. Asimismo, se entienden
a la luz del presente Decreto reglamentario a las areas rurales, como aquellas localizadas
por fuera del perimetro urbano de la cabecera municipal y areas urbanas especificas, los
nucleos poblacionales localizados en suelo urbano que se encuentren clasificados en los
estratos 1y 2 de la metodologia de estratificacion vigente®®°. En consecuencia, tal como lo
plantea la Corte Constitucional, el objetivo de conceder esta habilitacion a comunidades

organizadas, encuentra fundamento en la necesidad de mejorar la calidad de vida de los

empresas-de-acueducto-hace-necesaria-la-fusi%C3%B3n-de-algunas-de-ellas.aspx (consultada el 08 de
noviembre de 2.017).

% Articulo 15.4. Ley 142 de 1.994

% Decreto 421 de 2.000 “Por el cual se reglamenta el numeral 4 del articulo 15 de la Ley 142 de 1.994".
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habitantes de esos sectores y otorgarles la participacion activa sobre el particular a todos

los miembros que hacen parte de la comunidad®®.

En este mismo sentido, el Decreto 2590 de 2.007**" define a estas comunidades
organizadas como pequefios 0 menores prestadores y los clasifica en: (i) empresas de
servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo que atiendan menos de 2.500
usuarios (ii) personas naturales o juricas que produzcan parra ellas los bienes y servicios
propios del objeto de las empresas de servicios publicos (iii) empresas de servicios
publicos de acueducto, alcantarillado y aseo que operen exclusivamente en uno de los
municipios clasificados como menores, segun la Ley, o zonas rurales (iv) organizaciones
autorizadas de que trata el numeral 15.4 del articulo 15 de la Ley 142 de 1.994 para la
prestacion de los servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo (...) de modo que,
la denominacion de comunidades organizadas a las que se refiere el articulo 365 de C.P.
debe enterderse en sentido amplio, como todo tipo de organizacién destinada a la

autogestion de los SP por parte de los propios receptores o usuario.**®

Asi pues, se consideran organizaciones autorizadas, habilitadas para prestar el servicio

publico de acueducto, las siguientes:

a) Las juntas de accion comunal: consideradas a la luz de la Ley 743 de 2.002 como
oragnizaciones de naturaleza civica, social y comunitaria de gestion social, sin
animo de lucro, de naturaleza solidaria con personeria juridica y patrimonio propio.
Podran prestar servicios publicos siempre y cuando hayan conformado comités

empresariales®®, un ejemplo deliberado de este tipo de organizacion autorizada

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 741 de 2.003. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda

Espinosa. Bogota. 2.003.

347 Departamento Nacional de Planeacién. Decreto 2590 del 6 de julio de 2.007, “Por el cual se modifica la
estructura de la Superintendencia de Servicios publicos Domiciliarios”.

**3 DEFENSORIA DEL PUEBLO.” La gestion comunitaria del agua”. Los servicios publicos domiciliarios y los
acueductos comunitarios. Bogotd. 2.013. pags. 26 y 27.

349 Ley 743 de 2.002, articulo 70. Los organismos de accién comunal podran constituir empresas o proyectos
rentables con el fin de financiar sus programas en beneficio de la comunidad
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que presta el SPD de acueducto en Colombia, la encontramos en el Departamento
de Santander, “junta de acciébn comunal inspecciéon de policia de Cite -

Barbosa”*®.

b) Asociaciones de derecho privado: Son organizaciones estables de personas,
naturales o juridicas, que a través de una actividad comun persiguen un fin
principalmente no lucrativo — o sin animo de lucro, avaladas por para prestar
servicos publicos segun lo dispuesto en el articulo 365 de la C.P., el Decreto 421
de 2.000 y el articulo 15.4 del RSPD**".

c) Asociaciones de usuarios: Son figuras de tipo asociativa que persiguen el fin de
aprovechar el agua, con fundamento en el articulo 161 del Decreto 2811 de 1.974
estas “pueden establecer asociaciones de usuarios que aguas, consituidas por
quienes se aprovechen de una o mas corrientes de un mismo sistema de reparto o

tengan derecho a aprovechar las de un mismo cruce artificial’

A su vez, dentro del sector solidario, se identifican algunas formas asociativas que
también hacen parte de las llamadas organizaciones autorizadas, habilitadas para prestar
servicios publicos, estas deberan ser apoyadas por la Nacion en atencién a lo dispuesto
en el articulo 333 contitucional y en el articulo 8° de la Ley 142 de 1.994, al desarrollar las
competencias de la Nacion para la prestacién de los Servicios Publicos y de manera
concreta en el numeral 8.4, cuando se referiere al apoyo financiero, técnico y
administrativo que debe brindar la Nacion a las “empresas de servicios publicos (...) a las
empresas cuyo capital pertenezca mayoritariamente a una o varias cooperativas o
empresas asociativas de naturaleza cooperativa”. Adicionalmente, el legislador al
momento de expedir el RSPD, dejo en evidencia su interés de promover la participacion

de este tipo de organizaciones en la actividad de prestacién del SPD de acueducto, en

30 DATOS ABIERTOS. Gobierno Digital de Colombia, en: https://www.datos.gov.co/dataset/EMPRESAS-

PRESTADORAS-DE-SERVICIOS-PUBLICOS-EN-SANT/98rg-mxv6/data (consultada 08 de diciembre de 2.017).
**1 DEFENSORIA DEL PUEBLO. op Cit., pag. 31.
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tanto en cuanto, por un término de diez afios contados a partir de la expedicion de la
norma, otorgd beneficios de orden tributario para aquellas que realizaran inversiones en

empresas de servicios publicos®*%.

Ergo, las coorperativas®? y precoperativas de trabajo asociado y las administraciones
publicas cooperativas, se encuentran avaladas para prestar dichos servicios publicos
domiciliarios. En el caso de las primeras, se caracterizan por que los asociados son
simultaneamente los duefios de la entidad y los trabajadores de la misma, es decir, que
existe identidad entre asociados y trabajadores, pueden prestar SPD siempre y cuando en
sus estatutos esté contemplada dicha actividad. A propdsito de las administraciones
publicas cooperativas, son organizaciones de iniciativa estatal, creadas con el objetivo de
llavar a cabo actividades que beneficien a la comunidad, como bien podria ser, prestar
Servicios Publicos Domiciliarios, su finalidad sera prestar algun servicio a sus

asociados.®*

En medio de esta clasificacion de orden legal, se encuentran otras dos personas
prestadoras de los servicios publicos domiciliarios. La primera, tiene que ver con las
entidades autorizadas para prestar servicios publicos durante los periodos de transicion
previstos en esta Ley®>, quienes al momento de entrar en vigencia la precitada norma y
prestando SPD, fueron conminadas a llevar durante un periodo no superior a dos afios y
progresivamente, evaluaciones de viabilidad empresarial a mediano y largo plazo®®. Asi

como, el establecimiento de limites en materia de factores de contribucion, tarifas y

352 Ley 142 de 1.994, articulo 24. Régimen Tributario, numeral 24.4. Por un término de diez afios a partir de
la vigencia de esta Ley, las cooperativas, sus asociaciones, uniones, ligas centrales, organismos de grado
superior de caracter financiero, instituciones auxiliares del cooperativismo, confederaciones cooperativas y,
en general, todas las empresas asociativas de naturaleza cooperativa podran deducir de la renta bruta las
inversiones que realicen en empresas de servicios publicos.

>3 En el municipio de Piedecuesta Santander, la Cooperativa multiservicios Acuavica, presta el Servicio
Publico Domiciliario de Acueducto a un sector de la poblacién. DATOS ABIERTOS. Gobierno Digital de
Colombia. op Cit.

*>* DEFENSORIA DEL PUEBLO. op Cit., pag. 33.

Articulo 15.5. Ley 142 de 1.994.

Articulo 181 Ley 142 de 1.994.
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subsidios, puntualmente para los servicios de agua potable, saneamiento basico y otros,

la fecha maxima para superar la transicion fue el 31 de diciembre de 2.001%".

La segunda, se trata de las “entidades descentralizadas del orden territorial o nacional’**®
que al momento de expedirse éste régimen de SP, se encontraban prestando servicios
publicos, llamense éstas: establecimientos publicos, empresas industriales y comerciales
del Estado y sociedades de economia mixta, a la luz del articulo 1 del Decreto Ley 3130
de 1.968%° vigente para la fecha de expedicién del régimen en comento, las cuales
debieron transformarse a sociedades por acciones®®, toda vez que el articulo 29 del
Decreto 1050 de 1.968%" prohibia que los establecimientos publicos y las empresas
industriales y comerciales del Estado, constituyesen sociedades o compaifiias, entre si o
con otras personas. Sin embargo, la ley permitié6 que las entidades descentralizadas de
cualquier orden territorial o nacional, cuyos propietarios no desearan que su capital
estuviese representado en acciones, debieron adoptar la forma de empresa industrial y
comercial del Estado. Dicha transformacion fue indispensable para que estas entidades

362
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descentralizadas al transformase en E.S.P™™, fuesen sujetos de aplicacion de las

disposiciones de la Ley 142 de 1.994.

Asi pues, cabe mencionar como colorario preliminar que, si bien la Ley 142 de 1.994

definié un régimen especial para los prestadores de servicios publicos, no solo se refirid

*7 Articulo 1° Ley 286 de 1.996.

Articulo 15.6. Ley 142 de 1.994.

> Decreto Ley 3130 de 1968. “Por el cual se dicta el estatuto orgdnico de las entidades descentralizadas del
orden nacional”. Derogado por el articulo 121 del Decreto 421 del 29 de diciembre de 2000. “Por la cual se
dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las
disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15
y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”.

0 Articulo 17 y 180. Ley 142 de 1.994.

Decreto Ley 1050 de 1968. “Por el cual se dictan normas generales para la reorganizacion y el
funcionamiento de la administracion nacional.” Derogado por el articulo 121 del Decreto 421 del 29 de
diciembre de 2000. “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del
orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones
previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”.
*2 Dicha transformacién a la luz del articulo 180 de la Ley 142 de 1.994 debia hacerse en un plazo de dos
afos a partir de su vigencia, luego el articulo 2° de la Ley 286 de 1.996, concedié un plazo adicional hasta de
18 meses constados desde la entrada en vigencia de la misma para la trasformacion en ESP.
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en su momento a las empresas organizadas como E.S.P, sino que adicionalmente vincul6
a las empresas industriales y comerciales del Estado, a la luz de lo contenido en el
articulo 3°, a las organizaciones autorizadas y dentro de ellas al sector solidario, tal como
se constata en el numeral 8.4 del articulo 8° de la ley referida. Ergo, es menester asumir
que las reglas que la Ley contiene para las empresas se aplican a todos los prestadores

siempre y cuando estas no sean contrarias a la Constitucion o la Ley>®>.

Ademas, luego de la precedente revision, vale la pena anunciar que, a propdsito de la
multiplicidad de actores, afloran dos aspectos que valen la pena destacar. El primero
relacionado con la colisién y duplicidad de funciones entre uno y otro actor, dado que en
la practica, terminan en muchos casos haciendo la misma labor a la hora de regular,
vigilar o controlar la provision del SPD de acueducto, derivando en conflicto negativo de
competencias administrativas y un segundo relacionado con la presencia de empresas
privadas en la actividad econdmica de provision del SPD de acueducto, toda vez, tal como
lo afirmaron en dos momentos diferentes el profesor VELILLA y el entonces Director del
DNP SIMON GAVIRIA, los actores prestadores poseen una importante concentracién en

municipios prestadores directos y en Empresas Industriales y Comerciales del Estado.

De ésta manera, se ha intentado explicar detalladamente el entramado de actores o
instituciones que se involucran desde todos los niveles en la prestacién del servicio
publico de acueducto en Colombia, razén por la cual, bien merece incluirse en éste
acapite, un diagrama que coadyuve a identificar y entender con adicional claridad las
instituciones y funciones que les compete a cada una en los niveles donde se ubican, sin
antes dejar de advertir la importancia singular que para éste trabajo posee una de ellas
denominada, Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, sobre la

cual dedicaremos particular atencién inmediata.

% ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto. Régimen de los servicios publicos domiciliarios, en el contexto de la

doctrina constitucional. Editorial biblioteca juridica Diké. Medellin — Colombia. 2.008. Pag. 64.
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Diagrama 1. Esquema institucional del servicio de agua y saneamiento basico en

Colombia
INSTITUCIONES FUNCIONES
Presidente de[ la Republica Disefno e implementacion de politicas
[ 1 ] i Seguimiento y evaluacion de la
Ministerio de Depto Ministerio de o i inversion sectorial, asistencia técnica
Ambiente, Vivienda Nacional de Proteccion Mlnlst.eno de
® y Desarrollo Planeacion Social (2) Hacienda | i (1) Regulacion ambiental
S Territorial (1) : ) .
-g - ! ' i (2) Regulacion calidad del agua
= ' : : H - L g
= ' : i Financiacién y apoyo al acceso a
2 ' ! FINDETER] : credito
= H ! Generar informacién para manejo de
IDEAM :
! i recursos naturales y apoyo al SINA
I
I
Comision de Regulacién , : Regulacién de monopolios,
de Agua Potable y ! i tarifaria y del mercado.
Saneamiento Basico Superintendencia de Servicios ! Control y vigilancia de la prestacion
, _Publicos Domiciliarios i de los servicios publicos
f :
I
g Corporaciones | DireccionesTerritoriales |
o Auténomas : Desarrollo y control de politicas y
2 Regionales i regulacion ambiental, contaminacion
o 1y usos del recurso hidrico
E |Seccionales de Salud |
= ¢ Control calidad del agua
® | Departamentos / Unidades Departamentales de Agua | i Asistencia técnica, conformacion de
S ! esquemas regionales, cofinanciacion
= i Asegurar prestacion eficiente de los
g - - _ _ _ I servicios
= | Empresas de Servicios Publicos (Publicas, Privadas, Mixtas) | :
Organizaciones autorizadas de tipo comunitario :

Fuente: CONPES 3383 / 2.005 MVCT-VASB.

Resulta interesante observar como en el diagrama anterior, se mezcla la institucionalidad

del sector de servicios con el Sistema Nacional Ambiental (SINA). De tal manera que,

para entender la forma como se presenta, es necesario asimilar la relacion que poseen

estas instituciones a la luz de la prestacion del servicio publico de acueducto en Colombia.

Asi las cosas, un importante numero de instituciones que conforman el SINA poseen

claras funciones relacionadas con la prestacion de este servicio publico, como se

evidencia en el recorrido precedente.
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En este orden de ideas, es oportuno invocar como referente la organizacion vigente del
SINA. Si se toma como base la estructura institucional, territorial, e intersectorial que
distingue a este organo, se hace incuestionable que casi todo el Estado, en lato sensu,
pertenece al SINA, de ahi se derivd el proyecto SOMOS SINA***, cuyo propdsito es
buscar que todas las personas naturales y juridicas, asi como las instituciones estatales
se sientan involucrados en la problematica ambiental y contribuyan a buscar soluciones

efectivas.

Asi pues, vale la pena explorar como en el SINA institucional aparecen las corporaciones
autébnomas regionales, los institutos de investigacion cientifica y las autoridades
ambientales urbanas por mencionar algunas entidades. Del mismo modo, el SINA
territorial lo componen los Municipios, Departamentos, Territorios Etnicos que a su vez
son asesorados por el DNP (Departamento Nacional de Planeacion) y la DPA (Direccion
de Politica Ambiental) y, por ultimo, el SINA intersectorial, en el que se incluyen

Ministerios, entidades con funciones ambientales y organismos de control®®®,

De conformidad con lo anterior, existe una indiscutible y estrecha relacién funcional entre
los actores que intervienen en la prestacion del servicio publico de acueducto en
Colombia y las instituciones que integran el SINA, razén por la cual, al momento de
estudiar el asunto propuesto en este acapite, se deriva la pertinencia de resolver y
explicar dicha relacion.

%% E| Sistema Nacional Ambiental (SINA) se perfila como uno de los esquemas de administracién ambiental

mas singulares y de mayor potencial en América Latina, al proponer una gestién democratica,
descentralizada y participativa, de caracter transectorial e interdisciplinaria, en: http://biblovirtual.minamb
iente.gov.co:3000/DOCS/MEMORIA/MMA-0486/MMA-0486.pdf (consultada el 30 de octubre de 2.017) Pég.
7y ss.

%> GONZALEZ MORALES. Diana Marcela. Instituciones del Sistema Nacional Ambiental . Investigacion

Dirigida. Universidad Colegio Mayor Nuestra Sefora del Rosario. Facultad de Jurisprudencia. Bogota D.C
2.005. Pag. 23.
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4.1 COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO:
CRA

La Comision de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico (CRA)*®, es una
entidad de creacién legal, que nace a la vida juridica mediante Ley 142 de 1.994 con un
propodsito especialisimo y novedoso a la luz de los SPD de acueducto, alcantarillado y
aseo, por cuanto asume la funcién de regularlos. En consecuencia, la creacion de este
tipo de organismos publicos reguladores encuentra soporte constitucional en el articulo
150 superior numerales 7°, 21 y 23, adicionalmente el articulo 334 de la carta aporta
cimientos a la creacién legal de las comisiones de regulacién, en especifico para este

caso de estudio a la (CRA)*’.

De modo que, es posible resumir las funciones de la CRA*® en los siguientes temas:
regulaciéon de monopolios y de la competencia, regulacion tarifaria, regulacién de calidad y
regulacion de gestion empresarial. Del mismo modo, en lo ateniente al objetivo principal,
se contempla la provision de las condiciones para garantizar la prestacion de los servicios
publicos por parte del Estado, todo desarrollado en un marco institucional que permita el
crecimiento economico y garantice los principios de solidaridad, competitividad,
sostenibilidad y fortalecimiento de la democracia participativa®®.

%% A la luz del Decreto 1077 de 2.015 “Por el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de

Vivienda, Ciudad y Territorio” la Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico pertenece al
sector descentralizado y se constituye como una entidad adscrita al Ministerio de Vivienda, Ciudad y

Territorio.

367 ATEHORTUA, Carlos Alberto. Servicios publicos domiciliarios y las TIC en el contexto del precedente

jurisprudencia. DIKE. Medellin, 2.012. Pag. 404.

8 1a imposicion de servidumbres a través de acto administrativo, es otra de las facultades que posee la
CRA, asi lo establece el RSPD en el articulo 118, valga advertir, que aquella es compartida con las entidades
territoriales y con la Nacidn cuando estas tengan la competencia para prestar el SP respectivo.

%9 COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO (CRA). El Estado del Arte de la
Regulacion en el sector de agua potable y saneamiento bdsico en Colombia. Edicion de la Comisidon de
Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico (CRA). Bogotd, 2.001. Pag. 134.
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En linea con lo anterior, para que la CRA alcanzara dicha funcién de regulacién®®, el
Presidente de la Republica delegé a través del decreto 1524 de 1.994%" |as funciones a
las que se refiere el articulo 68*2 del Régimen de Servicio Publicos Domiciliarios, en
términos generales y relativo al servicio publico de acueducto, delegd la funcion de
promover la competencia entre quienes presten los servicios de agua potable vy
saneamiento basico o regular los monopolios en la prestacion de tales servicios, cuando
la competencia no sea posible, con el propédsito de que las operaciones de los
monopolistas y de los competidores sean econdmicamente eficientes, se prevenga el
abuso de posiciones dominantes y se produzcan servicios de calidad®’®. Sin embargo, las
demas funciones que poseen las Comisiones de Regulacién, estan claramente asignadas
por via del legislador, a través del mismo RSPD tal como consta en los articulos 73 y
siguientes y en el articulo 88.1 al referirse a la competencia que les concierne a estos
6rganos de regulacion a la hora de fijar las formulas tarifarias que les seran aplicable a los

servicios publicos domiciliarios y a la cuales deberan cefiirse las empresas de SP*".

En consecuencia, se deriva una tension sobre la constitucionalidad de estos entes
respecto de la figura de delegacion de funciones presidenciales, frente a lo que la Corte
anotdé: “Las comisiones de regulaciéon, a pesar de ser unas unidades administrativas
especiales, con independencia administrativa, técnica y patrimonial, se encuentran sujetas

0 A juicio de la Corte la naturaleza juridica de las funciones de regulaciéon adelantadas por este tipo de

organismos de regulacién socio econémica, debe recordarse que la jurisprudencia ha explicado que no se
trata de funciones legislativas ni simplemente administrativas o reglamentarias, como tampoco de la
posibilidad de expedir reglamentos auténomos o constitucionales (es decir, de reglamentar la Constitucién
directamente por via no legislativa), sino que las funciones de regulacidon son especificas de intervencion
socio econdmica, por lo cual se revisten de un caracter técnico, sectorial y permanente, y que estan
llamadas a ser ejercidas de conformidad tanto con la Constitucion como con la ley y las disposiciones
gubernamentales (...) CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 955 de 2.007. Magistrado Ponente: Marco
Gerardo Monroy Cabra. Bogota. 2.007.

31 Articulo 1° decreto 1524 de 1.994 “Deléguense las funciones del presidente de la Republica, a las que se
refieren el articulo 68, y las disposiciones concordantes, de la Ley 142 de 1994, "por la cual se establece el
régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”, en la Comision de Regulacion
de Agua Potable y Saneamiento Bdsico {(...)”

32 Articulo 68 Ley 142 de 1.994 “Delegacion de funciones presidenciales a las Comisiones. El presidente de la
Republica sefialard las politicas generales de administracion y control de eficiencia de los servicios publicos
domiciliarios, que le encomienda el articulo 370 de la Constitucidon Politica, y de los demds a los que se refiere
esta Ley, por medio de las comisiones de regulacion de los servicios publicos, si decide delegarlas, en los
términos de esta Ley (...)”

33 Articulo 74.2 Ley 142 de 1.994.

Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico CRA, en http://www.cra.gov.c
o/es/acerca-de-la-entidad/donde-estamos (consultada el 01 de junio de 2.017).
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a una importante injerencia presidencial ya que el ministro del ramo las preside. Sin
embargo, esa dependencia de las comisiones de regulacion frente al Gobierno en manera
alguna implica la inconstitucionalidad de las mismas, ni de la posibilidad de que el
presidente delegue en ellas la definicién de las politicas generales de la administracién y
control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios, por la sencilla razén de que se

trata de funciones presidenciales”" (...)

Dicha condicién de sujecion, genera un interesante debate sobre la verdadera
independencia de la CRA y demas agencias de regulacion en Colombia, dado el vinculo
directo que poseen con el poder ejecutivo, aun mas pareciera debilitarse la esencia de la
CRA concretamente, toda vez que quién preside®® dicha comisién es el Ministro de
Vivienda Ciudad y Territorio, “aunque los expertos son mayoria en la comision, por
Decreto se impuso la necesidad de que a todas las sesiones debe asistir por lo menos un
Ministro o el Director Nacional de Planeacion para que sea valida y, ademas, que
cualquier decisién debe contar por lo menos con el voto favorable de esos mismo
funcionarios, Ministro o Director del DNP”¥” A continuacién, se expondra a través de un
diagrama la composicién de la CRA con el objetivo de validar y verificar lo enunciado:

> CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 272 de 1.998. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez

Caballero. Bogotd. 1.998.

7% Articulo 71.1 Ley 142 de 1.994.

BETANCUR, Luis lIgnacio. La prestacion de los servicios publicos. En: Instituciones de Derecho
Administrativo, la administracién y su actividad. Arenas, Hugo Andrés. Editar Académico. Tomo I. P4g.326.
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Diagrama 2. Composicion de la Comision de Agua potable y Saneamiento Basico (CRA)

MINISTRO DE
VIVIENDA,
CIUDAD Y
TERRITORIO

MINISTRO DE
SALUD Y
PROTECCION
SOCIAL

MINISTRO DE
AMBIENTE Y
DESARROLLO
SOSTENIBLE

COMPOSICION
DE LA CRA

SSPD EXPERTOS

COMISIONADOS
(a) *

DIRECTOR DEL
DEPARTAMENTO

NACIONAL DE
PLANEACION

(con voz, pero

sin voto)

Fuente: http://www.cra.gov.co/es/acerda-de-la-entidad/estructura-organizacional

Asi pues, es posible constatar a partir de la composicién de la Comision estudiada, la alta
presencia e influencia del poder ejecutivo, caracteristica que permite plantear por lo
pronto el interrogante sobre ¢si ciertamente nos encontramos frente a un érgano
independiente o por el contrario frente a una comision capturada por los intereses del
Gobierno de turno representado en sus Ministros?, frente a lo cual, dedicaremos un
acapite mas adelante en aras de tensar la reflexién invocada y lograr algunas
conclusiones que permitan aportar al debate que surge de dicha condicion.

Otro aspecto que reviste de particular interés la reflexion propuesta renglones anteriores,
es la metodologia que se definid para la designacion de los expertos comisionados,
quienes poseen la cualidad de ser de dedicacién exclusiva “designados por el presidente
de la Republica para periodos de cuatro (4) afios contados individualmente, reelegibles y
no sujetos a las disposiciones que regulan la carrera administrativa. El periodo de estos
expertos se cuenta a partir de la fecha de posesion en el cargo, para los casos de faltas
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absolutas de uno de los expertos, el presidente de la Republica nombrara un experto para

un nuevo periodo. Son faltas absolutas la muerte y la renuncia aceptada™’®.

Quedan por lo pronto planteadas las caracteristicas que nos aportan elementos
sustanciales y necesarios para avanzar en el analisis a propdsito de la independencia de
la CRA. Empero, es indispensable antes, revisar los antecedentes que rodearon su
creacion, en virtud de comprender profundamente el contexto politico y normativo que
derivaron en la formalizacién y operatividad de la CRA en nuestro sistema juridico e
institucional.

4.1.1 Antecedentes y creacion de la CRA en Colombia

Habra que referirse necesariamente al contexto social y politico que antecedio la creacion
de la Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Bésico. Para lo cual, es
indispensable explorar las actas de la Asamblea Nacional Constituyente, con el animo de
verificar la grave situacién que atravesaba el pais en materia de SP en 1.991, pero sobre

todo en lo relativo al servicio publico de agua potable®”®

, en éste sentido espetaron en su
momento los constituyentes a propdsito de los bajos niveles en los que se encontraba
Colombia en relacion a la cobertura y calidad de éste servicio en comparacién con paises
de Latinoamérica como Brasil, México y Republica Dominicana, situacion que soportaba
la mayor reivindicacién del movimiento de paros civiles a la luz de las debilidades antes
mencionadas y adicionalmente las altas tarifas en éste y otros servicios publicos®®’. Lo

cual derivo en constantes huelgas que afectaron la estabilidad y cohesion social.

378 Resolucién CRA 151 de 2.001.

(...) Agua Potable: También llamado segundo oxigeno, ocupa nuestra preocupacion. Su carencia o
potabilidad es un claro indice de atraso e injusticia en una sociedad. En nuestro pais las estadisticas nos
muestran: (i) Desequilibrio absoluto en produccién, inversion y prestacién entre agua potable y energia
eléctrica (ii) desequilibrio absoluto en la prestacion del servicio entre las zonas urbanas grandes (grandes
ciudades) y las rurales y regiones alejadas de estos grandes centros urbanos (iii) Aterradora proporcién de
pérdidas técnicas y negras en la distribucién y prestacion del servicio, lo que muestra: a) Una alta
incapacidad tecnolégica asi como carencias en planeaciéon y b) un grado alto de corrupciéon en
funcionamiento de las empresas publicas encargadas de su distribucién y prestacién (..) Gaceta
Constitucional, nim. 53, Bogotd, Imprenta Nacional, jueves 18 de abril de 1.991. Pag. 5.

% Gaceta Constitucional, nim. 53, Bogotd, Imprenta Nacional, jueves 18 de abril de 1.991. Pag. 6.
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Ahora bien, mencionado tangencialmente el contexto que antecedié la creacion de la
comisiéon en comento, es menester estudiar de forma concreta con base en el universo
normativo colombiano, las expresiones primigenias de regulacion que abonaron el terreno
para dar paso a la consolidacion legal de la hoy llamada Comision de Regulacion de Agua
Potable y Saneamiento Basico.

En este orden de ideas, se encuentra en el decreto 3069 de 1.968 ya derogado como se
menciond con anterioridad, la creacion de la Junta Nacional de Tarifas de Servicios
Publicos, adscrita para entonces al Departamento Nacional de Planeacion y cuyas
funciones principales fueron las de controlar y fiscalizar las tarifas de los servicios publicos
de acueducto, alcantarillado y energia eléctrica. En lo relativo a su composicion, la
presente Junta estaba integrada por tres miembros de tiempo completo de libre
nombramiento y remocion que dependian directamente del presidente de la Republica.
Asimismo, hacia parte de ella el jefe del Departamento Nacional de Planeaciéon o su
representante quienes se encargaban de presidirla; otra caracteristica relevante de este
organismo, consisti6 en que sus miembros eran clasificados por el Gobierno, previo

concepto del Departamento Administrativo del Servicio Civil*®'.

Con posterioridad, luego de veinticuatro anos, el decreto 2152 de 1.992 crea la Comision
Reguladora de Agua Potable y Saneamiento Basico®*?, organismo que, si bien posee un
nombre similar a la actual CRA, distaba en algunos aspectos substanciales. Ergo, hacia
parte de la estructura administrativa del Ministerio de Desarrollo Econémico. Asimismo, en
su composicion y funciones existian importantes diferencias que se expondran a
continuacién, ese mismo afio se procede a la supresion de la Junta Nacional de Tarifas®?
mediante el decreto 2167 de 1.992%¢,

1 Decreto 3069 de 1.968 “Por el cual se crea la Junta Nacional de Tarifas de Servicios Publicos, se
establecen los criterios bdsicos para la aprobacion de las mismas y se dictan otras disposiciones”.

%2 Decreto 2152 de 1.992 “Por el cual se restructura el Ministerio de Desarrollo Econémico”.

Vale la pena mencionar que el Constituyente en el proyecto No. 43 reformatorio de la Constitucion
Politica, propuso la creacién de un organismo similar a la Junta Nacional de Tarifas, denominado Consejo
Nacional de Tarifas, cuya funcién principal era la determinacién de las tarifas de los SP que no fueran de
cargo exclusivo de la Nacion. Sin embargo, no logré crearse en la Carta Politica. Gaceta Constitucional, num.
21, Bogotd, Imprenta Nacional, viernes 15 de marzo de 1.991. Pag. 18.

%% Decreto 2152 de 1.992 “Por el cual se reestructura el Ministerio de Desarrollo Econémico”.
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Tabla 2. Diferencias entre la Comision Reguladora de Agua Potable y Saneamiento

Basico creada a través de Decreto 2152 en 1.992 y la actual CRA creada en a través de

Ley 142 en 1.994

COMISION REGULADORA DE AGUA
POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO

COMISION DE REGULACION DE AGUA
POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO

CREACION Articulo 58 del Decreto 2152 de 1.992. Articulo 69 de la Ley 142 de 1.994 y
Naturaleza: Decreto 1077 de 2.015°%
e Hara parte de la estructura e Unidad Administrativa
administrativa del Ministerio de especial, con independencia
Desarrollo Econdmico. administrativa, técnica 'y
patrimonial, adscrita al
Ministerio de Vivienda Ciudad
y Territorio.
COMPOSICION Integrada por (Decreto 2152 de 1.992): Integrada por (Decreto 2728 de
e  Ministro de Desarrollo 2.012%%):
Econdmico o el Viceministro de e  Ministro de Vivienda, Ciudad
Vivienda, Desarrollo Urbano y y Territorio, quien la
Agua Potable, quien la presidia. presidira.
e Ministro de Salud o su delegado e  Ministro de Salud %
e Jefe del Departamento Nacional Proteccién Social.
de Planeacion o su delegado e Ministro de Ambiente vy
e Tres (3) expertos que seran de Desarrollo Sostenible;
dedicacion exclusiva. e El director del Departamento
e Superintendente de Servicios Nacional de Planeacidn.
Publicos, quien asistira como e Cuatro (4) expertos de
invitado, con voz, pero sin voto. dedicacion exclusiva.
e Superintendente de Servicios
Pdblicos Domiciliarios o su
delegado, quien asistird a las
reuniones con voz, pero sin
voto.
PERIODO DE LOS | Decreto 2152 de 1.992. Articulo 1 del Decreto 2474 de 1.999.
EXPERTOS Designados por el presidente de la | Nombrados por el presidente de la

Republica, para periodos de tres (3)
anos, reelegibles.

Su director serd uno de los tres (3)
expertos, quienes se rotaran por
periodos anuales.

Republica para periodos fijos de cuatro
(4) afios, no sometidos a las reglas de
carrera administrativa.

385

Ciudad y Territorio”.

386

Decreto 1077 de 2.015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Vivienda,

El articulo 71 de la Ley 142 de 1.994 establecia que la CRA estaria integrada por 3 expertos elegidos por

periodos de 3 afios, articulo derogado por el Decreto 2474 de 1.999 que determind la nueva integracién de
la Comision vinculando un cuarto experto y extendiendo por un afio mas el periodo. Finalmente, el Decreto
2728 de 2.012 mantuvo la integracion fundada por el Decreto 2474 y ademas modificé la denominacion de
los Ministerios que integran la CRA, de acuerdo a los cambios que hizo la Ley 1444 de 2.011, en cuanto a
escision y creacion de Ministerios.
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COMISION REGULADORA DE AGUA COMISION DE REGULACION DE AGUA

POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO
FUNCIONES Y | Decreto 2152 de 1.992 Ley 142 de 1.994
FACULTADES (Trae solo funciones especificas de la (Algunas funciones generales
CRA) novedosas de las Comisiones de

Prevenir practicas restrictivas
de la competencia en la
prestacién de los servicios
publicos regulados.

Denunciar ante la
Superintendencia de Industria y
Comercio, mientras la ley
regula las funciones de la
Superintendencia de Servicios
Publicos las practicas contrarias
a las normas sobre proteccién
de la competencia, en que se
vean involucrados quienes
estén relacionados
directamente con la prestacién
de los servicios publicos
regulados.

Fijar las tarifas de los servicios
publicos regulados y, cuando lo
considere necesario, establecer
formulas que utilicen las
empresas oficiales o privadas
que los presten. La Comisién
podra establecer el régimen de
libertad regulada o libertad
vigilada o sefialar cuando hay
lugar a la libre fijacion de
tarifas; igualmente podra
sefialar criterios y normas
relativas a la proteccién de los
derechos de los usuarios en lo
relativo a facturacion,
comercializaciéon 'y  demas
asuntos relativos a la relacién
de la empresa con el usuario de
servicios de agua potable y
saneamiento basico, de
acuerdo con la ley.

Regulacion)

e Regular los monopolios en la
prestacién de los servicios
publicos, cuando la
competencia no sea, de
hecho, posible (...)

e Preparar proyectos de ley
para someter a la
consideracién del gobierno, y
recomendarle la adopcidn de
los decretos reglamentarios
que se necesiten

e Someter a su regulacion, a la
vigilancia del
Superintendente, y a las
normas que esta Ley contiene
en materia de tarifas, de
informacion y de actos y
contratos, a empresas
determinadas que no sean de
servicios publicos, pero
respecto de las cuales existan
pruebas de que han realizado
0 se preparan para realizar
una de las siguientes
conductas:

a) Competir deslealmente con las de
servicios publicos;

b) Reducir la competencia entre
empresas de servicios publicos;

¢) Abusar de una posicion dominante
en la provision de bienes o servicios
similares a los que éstas ofrecen.

e Establecer férmulas para la
fijacion de las tarifas®’ de los
servicios publicos, cuando ello
corresponda segun lo previsto
en el articulo 88; y sefialar

387

A través de la resolucion CRA 543 de 2.011 se “establecid la metodologia para la actualizacién de tarifas

de los servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado sus actividades complementarias y las
actividades que realizan los prestadores de los mismos en los términos de la Ley 142 de 1994”,
posteriormente mediante las resoluciones CRA 688 de 2.014 y CRA 735 de 2.015 se “establecid la
metodologia tarifaria para las personas prestadoras de los servicios publicos domiciliarios de acueducto y
alcantarillado con mas de 5.000 suscriptores en el area urbana”.
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COMISION REGULADORA DE AGUA
POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO

COMISION DE REGULACION DE AGUA
POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO

Promover la competencia entre
guienes presten los servicios de
agua potable y saneamiento
basico y regular los monopolios
en la prestacion de tales
servicios, cuando la
competencia no sea posible,
todo ello con el propdsito de
que las operaciones de los
monopolistas y de los
competidores sean
econdmicamente eficientes, se
prevenga el abuso de
posiciones dominantes y se
produzcan servicios de calidad.

cuando hay suficiente
competencia como para que
la fijacion de las tarifas sea
libre (...)

(Funcion especifica de la CRA que se
conservo con la expedicion de la Ley
142 de 1.994).

Promover la competencia
entre quienes presten los
servicios de agua potable y
saneamiento basico o regular
los  monopolios en la
prestacién de tales servicios,
cuando la competencia no
sea posible, todo ello con el
propdsito de que las
operaciones de los
monopolistas y de los

competidores sean
econdmicamente eficientes,
se prevenga el abuso de

posiciones dominantes y se
produzcan servicios de
calidad.

(Incorporacion de una nueva funcion
especifica)

Establecer, por via general, en
qué eventos es necesario que
la realizacién de obras,
instalaciones y operacion de
equipos destinados a la
prestacién de servicios de
acueducto, alcantarillado y
aseo se sometan a normas
técnicas y adoptar las
medidas necesarias para que
se apliquen las normas
técnicas sobre calidad de
agua potable que establezca
el Ministerio de Salud, en tal
forma que se fortalezcan los
mecanismos de control de
calidad de agua potable por
parte de las entidades
competentes.

Fuente: Elaboracion Propia
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Una vez analizada la Junta Nacional de Tarifas y la Comision Reguladora de Agua
Potable creada mediante Decreto 2152 de 1.992, es posible concederse en éste trabajo,
la libertad de asimilarlas como dos expresiones que antecedieron la creacion de la actual
CRA, donde el mayor interés regulatorio inicialmente se ubicé sobre las tarifas, que con el
tiempo, se hizo acompafar de los demas temas que necesariamente debieron apegarse
al marco regulatorio en virtud de garantizar el accesos universal y la calidad a propédsito
del SPD de acueducto; como reflexion adicional y con base en el articulo transitorio 20

|388

constitucional™®, vale la le pena aclarar, que si bien la actual CRA es un organismo de

creacion legal a la luz de los articulos 69 y 69.1 del RSPD tal como se ha apostillado en
reiteradas ocasiones, su operatividad se da en desarrollo del articulo 370 constitucional®®®
por medio de los Decretos 2152 de 1.992 y 1524 de 1.994 éste ultimo, mediante el cual el
Presidente de la Republica delegd la funcion de regulacion del sector agua potable y

saneamiento en ésta comision.

Sobre el particular el ciudadano LUIS IGNACIO BETANCUR interviene en el marco de la
sentencia 272 de 1.998 a través de la cual “la demandante considera que el articulo 68 de
la ley 142 de 1.994 viola los articulos 211 y 370 de la Constitucion, porque permite
indebidamente la delegacion de las funciones del presidente consagradas en el articulo
370 de la Carta, las cuales, segun su opinién, no son susceptibles de delegacion” (...).
Frente a lo que el profesor BETANCUR menciona entre otras cosas, (...) “ninguna de las
tres comisiones fue creada por ley, sino por decretos con fuerza de ley expedidos en uso
de las atribuciones presidenciales del articulo 20 transitorio. Por consiguiente, fue el
presidente como legislador transitorio quien las cred. En ese orden de ideas, es claro que

el legislador resolvié ratificar la existencia de las tres comisiones y les confirié las

388 . . , . . . . . .
El Gobierno nacional, durante el término de dieciocho meses contados a partir de la entrada en vigencia

de ésta Constitucion y teniendo en cuenta la evaluacion y recomendaciones de una Comision conformada por
tres expertos en Administracion Publica o Derecho Administrativo designados por el Consejo de Estado; tres
miembros designados por el Gobierno nacional y uno en representacion de la Federacion Colombiana de
Municipios, suprimird, fisionard o reestructurard las entidades de la Rama Ejecutiva, los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales y las sociedades de economia mixta del orden nacional {(...)
Constitucidn Politica de Colombia articulo 20 transitorio.

389 Corresponde al presidente de la Republica sefialar, con sujecion a la Ley, las politicas generales de
administracion y control de eficiencias de los servicios publicos domiciliarios y ejercer por medio de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la inspeccion y la vigilancia de las entidades
que los presten. Constitucion Politica de Colombia, articulo 70.
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funciones regulatorias con la Ley 142 de 1.9947%

Estos términos, permiten validar la
tesis propuesta anteriormente, relacionada con la particular creacién via Decreto Ley de la

actual Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico.

De modo que, dicha asuncidn lleva a experimentar un trance del cual se intentaran gestar
algunas aportaciones teoréticas sobre la verdadera autonomia que acompafa a la
Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico en el sistema juridico
colombiano, de manera tal, que, se alcance la verificacion de la presunta injerencia o
dependencia entre los poderes legislativo, ejecutivo y éste organismo regulatorio
‘independiente”, andlisis que nos llevara a validar el interrogante sobre si dicha condicion

desnaturaliza el espiritu de la CRA entendida como una AAl.

4.1.2 4 Agencia autonoma e independiente?

Resulta controversial proponer un interrogante de esta indole. Sin embargo, desde la
academia es absolutamente oportuno reflexionar sobre el particular en aras de identificar
el grado de autonomia que distingue a la CRA. Asi pues, se debera inquirir en primera
instancia sobre su creacidén y composicién, en ese mismo orden, se analizara la manera
como en el seno de este cuerpo colegiado se toman las decisiones a la luz de las
dinamicas de mayorias, decisiones finales que no son otra cosa que las disposiciones

encaminadas a regular el Servicio Publico Domiciliario de acueducto en Colombia.

De acuerdo a lo dicho, la Corte Constitucional establece una diferenciacién clave que
apoyara la busqueda de una respuesta acertada para el interrogante planteado, en este
sentido el alto tribunal anota en sentencia C — 150 de 2.003: “/a junta directiva de una
comision de television (art. 76 de la C.P.) y la junta directiva del Banco de la Republica

(arts. 371 y ss. de la C.P.). Estos 6rganos gozan de autonomia en la medida en que tanto

3% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 272 de 1.998. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez

Caballero. Bogotd. 1.998.
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Su existencia misma, como su estructura institucional basica y sus funciones, tienen rango
constitucional y por lo tanto no dependen del legislador ni del gobierno”. A diferencia de
las comisiones de regulacion de servicios publicos, al no ser o6rganos de indole
constitucional, sin desconocer que su creacion y estructura administrativa esta autorizada
por la constitucidon, finalmente la decision de crearlas, definir su perfil y funciones quedod

en manos del legislador.

Situacién que le concede al legislador una significativa injerencia sobre el destino de la
CRA, en la medida en que cuenta con la facultad de suprimirla en aras de modificar el
6rgano encargado de regular el SPD de acueducto, o en dado caso modificar sus
funciones, perfil o estructura institucional, lo cual provoca que dicha comisién éste
supeditada al amplio margen de configuracién que posee el legislador sobre ella, minando
con basamento en lo expuesto, su necesaria autonomia, “siendo aun menos amplia y
sélida que aquella detentada por los érganos constitucionales, cuya autonomia se define
como relativa en tanto se encuentran condicionados por las caracteristicas de un Estado

Unitario™®'.

De acuerdo a lo advertido en el acapite precedente, sobre la particular composicion de la
CRA, vale la pena revisar la distribucion que de golpe genera profundas dudas sobre el
grado de independencia que posee dicho organismo con respecto al numero de
integrantes que cuentan con voz y voto. En éste sentido, se puede anotar con apego a lo
manifestado por el experto comisionado, profesor JAIME HUMBERTO MESA, que
producto de las dinamicas de las mayorias y teniendo en cuenta aquellos poseedores de
asiento con voz y voto al interior de la comision (tres Ministros o sus delegados, director
del DNP y cuatro expertos comisionados), en reiterados casos las observaciones hechas
por parte de alguno de éstos ultimos a los proyectos regulatorios no son acogidas y por el
contrario prevalece la posicion del gobierno, de modo que se valida a partir de ésta

afirmacion la alta injerencia del ejecutivo, aun mas cuando la comision esta conformada

91 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 827 de 2.001. Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis. Bogota.

2.001.

158



en un 50% por miembros del gobierno que aportan al debate desde su 6ptica y desde sus

interés sectoriales especificos®®.

Conviene subrayar ademas, que el mecanismo vigente para proveer los cargos de
expertos de la CRA, refuerzan la notoria intromision sobre el organismo que inspira éste
aparte, se apostillo y explicd con antelacion que le corresponde al Presidente ésta labor,
caracteristica que deriva en un sin numero de particularidades propias de nuestros
sistema juridico que le aportan gran discrecionalidad al presidente y consolidan un agudo
control jerarquico® relacionado con la delegacion de la funcién de regulacion que hace el

ejecutivo con basamento en los articulos 211 y 370 superior.

Asi pues, con sujecién a lo dicho por la Corte a propésito de la delegacién, los actos o
resoluciones que dicta la CRA podran siempre ser reformados o revocados por el
presidente de la Republica®®*, quién en todo caso dada las condiciones sera quién incida
indirectamente en el espiritu de las disposiciones regulatorias teniendo en cuenta la alta
injerencia constitucional y legal que acabamos de probar’®*. No obstante, la

responsabilidad de dichos actos les correspondera de manera exclusiva a la comision®%.

392 Experto Comisionado de la CRA. JAIME HUMBERTO MESA. [Entrevista personal, marzo 09 de 2017].

(...) Estima pertinente dejar en claro que los actos expedidos por las comisiones de regulacion -ya sean
de caracter general o particular- deben sujetarse a todas las formalidades previstas para tal efecto en el
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y sobre ellos pueden ejercerse
los pertinentes controles de caracter administrativo y judicial. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C - 1162
de 2.000. Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo. Bogota. 2.000.

394 (...) La delegacion exime de responsabilidad al delegante; ésta corresponderd exclusivamente a la
respectiva comision; sus actos o resoluciones podran siempre ser reformados o revocados por el presidente
de la Republica, quien entonces reasumira la responsabilidad consiguiente (...) CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia C- 1162 de 2.000. Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo. Bogota. 2.000.

** Las comisiones de regulacidon, a pesar de ser unas unidades administrativas especiales, con
independencia administrativa, técnica y patrimonial, se encuentran sujetas a una importante injerencia
presidencial ya que el ministro del ramo las preside (...) CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia 272 de 1.998.
Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.

3% (...) Imputacion de los actos. Los actos o resoluciones que en el ejercicio de la delegacion dicta el
delegatario se reputan suyos para todos los efectos legales y al hacerlo compromete su exclusiva
responsabilidad, no la del delegante. (6) reforma y revocacidon de los actos del delegatario. En todo
momento, el delegante puede reformar o revocar la actuacion del delegatario, en cuyo caso reasumira la
responsabilidad consiguiente (...) CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia 272 de 1.998. Magistrado Ponente:
Alejandro Martinez Caballero.

393
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Una vez expuesto y probada la injerencia que posee tanto el poder legislativo como el
ejecutivo sobre la CRA y sus decisiones, es menester explorar alternativas que
conduzcan de algun modo a visualizar otros modelos menos dependientes, con el animo
de reivindicar el espiritu de la AAI, genero del cual procede la Comisién de Regulacion de
Agua Potable y Saneamiento Basico. Ergo, se propondra con base en los modelos
analizados capitulos anteriores y en las aparentes debilidades identificadas, los
eventuales cambios que podrian hacerse via legislativo y que en ultimas permitiran contar

con una comisién con un mayor grado de independencia.

Esta variacion legal consistiria en modificar el origen y la naturaleza de la designacién de
los expertos, significa por lo tanto, evitar que el Presidente de la Republica posea la
facultad de nombrar de manera directa a los comisionados, por el contrario, que sean
elegidos por el mismo cuerpo colegiado, mediante el mecanismo de cooptacion®?’, de
cuatro (4) ternas presentadas por el Presidente de la Republica, el Congreso de la
Republica, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, en aras de garantizar los
articulos 211 y 370 constitucionales, asi como la representacion popular y teniendo en
cuenta los d6rganos jurisdiccionales competentes para dirimir los conflictos que se puedan
suscitar en cuanto a la prestacion de los Servicios Publicos Domiciliarios. Para lo cual
seria necesario que el legislador modifique, por medio de una ley ordinaria, el articulo 71
de la Ley 142 de 1.994, que fue modificado por el articulo 1 del Decreto Nacional 2474 de
1.999, y este ultimo modificado por el articulo 1 del Decreto 2728 de 2.012.

Lo anterior permitiria un mayor grado de independencia de la comision respecto del poder
ejecutivo, pues al no estar atado el nombramiento de los expertos de manera exclusiva y
directa al presidente de la Republica, podria tener este érgano colegiado una mayor
discrecionalidad en la toma de decisiones que derivan en la creacion de las normas
regulatorias, sobre todo apartadas de los intereses sectoriales del Gobierno Nacional.
Empero, se mantendria al presidente de la Republica como controlador de las decisiones

de la CRA, con el animo de permitirle seguir realizando el control jerarquico sobre las

397 P . . . . .
Segun el diccionario de la Real Academia, cooptar significa llenar las vacantes que se producen en el seno

de una corporacién, mediante el voto de los integrantes de ella.
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decisiones de esta entidad, reconociendo que hace parte del sector central toda vez su

adscripcion al Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio.

Se trata por lo tanto, de una propuesta novedosa que implica vincular al poder legislativo
como se evidencia, en aras que desde alli se lidere la pretendida trasformacién, que éste
comprenda la necesidad de proveer mayor grado de independencia a las comisiones de
regulaciéon en general y a la CRA de manera particular, con el animo de impedir la
desnaturalizacion de las mismas, en tanto las actuaciones y decisiones deben
caracterizarse no solo por un elevado tecnicismos, sino por estar profundamente
despojadas de los intereses y avatares de la dinamica politica. Asi las cosas, a renglon
seguido dedicaremos algunas reflexiones relacionadas con los efectos que genera tal

injerencia y si provoca o no una verdadera desnaturalizacion de dicho organismo.

4.1.3 ¢La desnaturalizacion de la comisién reguladora de acueducto en Colombia,

¢ mito o realidad?

Desnaturalizar, segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, implica
alterar las propiedades o condiciones de algo, desvirtuarlo, alterar una sustancia. Es
precisamente ésta aparente alteracién la que preocupa de algun modo en tratdndose de
la CRA. Por lo tanto, habria que revisar mas a fondo si realmente nos encontramos frente
a un mito o es realidad la degradacion de las propiedades que la distinguen como una AAl
concebida a partir de sus caracteristicas mas distintivas.

Valga recordar que, en principio en Colombia los érganos facultados para ejercer la
funcién de regulacion son el Congreso como legislador ordinario o el Gobierno como
legislador extraordinario. Empero, excepcionalmente previo establecimiento del legislativo,
algunas autoridades administrativas pueden regular, es aqui donde aparecen las
comisiones de regulacion como la CRA, facultadas por la delegacion expresa que sobre
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ella realiza el Presidente de la Republica con el animo de cumplir dicha funcién®®,
producto de esta delegacion, de la potestad de designacién de los expertos con que
cuenta el poder ejecutivo y otros rasgos de evidente injerencia, se deriva probablemente
la anunciada desnaturalizacion de la CRA.

De modo que, esta intromisidon que poseen tanto el legislativo como el poder ejecutivo
sobre la Comision estudiada, seria la causante del debilitamiento de las caracteristicas
que deben persistir en un organismo de dicha indole. Asi pues, la CRA resulta siendo
aparentemente una mala adaptacion e incorporacion al sistema juridico e institucional
colombiano motivado por el crecimiento internacional de estas estructuras racionalizadas
(AAIl), que condujo a complejizar, a partir de la expedicién de la ley 142 de 1.994, el

esquema organizacional del pais.

En consecuencia, lo planteado se puede explicar con base en la teoria de MEYER y
ROWAN que expone los impactos de los entornos institucionales en las organizaciones y
el isomorfismo que asumen las mismas en virtud de preservarse y alejarse del fracaso®®,
es asi como el Estado Colombiano en aras de promover su éxito y supervivencia en el
concierto internacional, incorporé el mito de las AAl en la forma de comisiones de

regulacién y otras, pero concretamente en relacién al SPD de acueducto, crea la CRA.

Ahora bien, en el contexto internacional, de los periodos conocido como el New Deal
(Roosevelt - 1.933 — 1.945), vivido en los Estados Unidos y la oleada de privatizaciones
que experimento el Reino Unido liderada por la primera Ministra Margaret Tatcher (1.979
—1.990), se derivo la necesidad de crear este tipo de AAl dedicadas a regular y controlar
las actividades econdémicas en sociedades altamente privatizadas*®, en el primer caso se
traté de una novedad institucional por lo que se considera a los Estados Unidos como
precursor de este tipo de organismos. Sin embargo, en adelante, la incorporacion de

3% SANCHEZ HERNANDEZ. Hugo Alejandro, La Nocidn de Autoridad Administrativa Independiente en Espafia

y Colombia” Ediciones Doctrina y Ley. Bogota. 2.016. P4g.43.

399 MEYER, John & ROWAN, Brian. Organizaciones Institucionalizadas: Estructura formal como Mito y
Ceremonia. Universidad de Stanford. Pag. 8.

9% OMBARTE RALLO, Artemi. La constitucionalidad de las administraciones independientes. Tecnos, ciencias
juridicas. Madrid. 2.002.
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estos entes en otros paises de Europa y gran parte de América se debi6 a la extension
del mito de las AAl como resultado de la globalizacién o interconexion de las
sociedades*’".

Asi pues, es claro que las AAl desde su creacién en los Estados Unidos y Europa,
comenzaron a funcionar como mitos altamente racionalizados que modificaron las
estructuras organizacionales formales de los paises que las adoptaron, en el caso de los
SPD se pretendi6 resolver a través de estos organismos problemas relacionados con la
calidad, universalidad y provision. Colombia concretamente, decide pensar en intervenir el
SPD de acueducto con base en las dificultades sociales y de salubridad experimentadas
por varias décadas. De modo que, a través de las discusiones en el seno de la
constituyente se decidié instituir la regulacion de ellos como manifestacion de la
intervencion estatal desde la Optica del Estado regulador, para lo cual se impartid la

instruccion constitucional de crear las comisiones de regulacién como ya se menciond.

En este orden de ideas, en Colombia el mito de las AAI tomd posicion bajo el tren del
neoliberalismo imperante en la década de los 90s y las privatizaciones en materia de
servicios publicos en que incursion6 el Estado a partir de la Constitucion de 1.991 que
permiti6 mejorar el espacio para que particulares empezaran a liderar sectores sensibles

de la economia con sus inversiones*®

. Asi en una sociedad de redes en donde los paises
se encuadran en la légica de la interdependencia y los organismos multilaterales envian
recetas racionalizadas e impersonales*®, no queda mas que adoptarlas en virtud de
alcanzar legitimidad internacional. Sin embargo, este mito se deformé y su incorporacién
al sistema juridico e institucional doméstico se dio bajo serias variaciones que como se ha
referido en este capitulo impidieron que dichas autoridades, tales como la CRA,

conservara sus caracteristicas fundamentales.

En linea con lo expuesto, se reconoce como colorario preliminar, que la CRA se trata de
un mito tal como lo plantean MEYER Y ROWAN, cargado de legitimidad producto de un

a0t Meyer & Rowan, Op. Cit. Pag. 7.

AMADOR CABRA, Luis Eduardo. Los Servicios Publicos frente a las Reformas Econdmicas en Colombia.
Editorial Universidad Externado de Colombia. Primera edicion. Bogota. 2011.
93 MEYER & ROWAN, Op. Cit. Pag. 4.
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mandato legal (ley 142 de 1.994), que soportado en las politicas neoliberales imperantes
en la década de los 90’s e implementadas en Colombia, tomaron alta relevancia bajo la
idea de una AAI en nuestro sistema juridico e institucional, mas cuando en medio de una
sociedad moderna que interactua a través de redes y altamente globalizada, la adopcion
de dichas estructuras institucionales racionalizadas permitieron ganar legitimidad,
representando en su momento una evidente “fransferencia de practicas de organismos
multilaterales como el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial’*™, 1o que derivd
en la incorporacién a nuestro sistema juridico de dichas estructuras como la CRA, que
moldearon el entorno institucional y el vocabulario, siendo esto un cédigo empaquetado
qgue no cumple con las caracteristicas de una verdadera AAIl. Empero, funciona como un
mito, que aporta mayor legitimidad, credibilidad, estabilidad y perspectiva al pais*®.

Agotado por lo pronto los analisis y las reflexiones sobre la naturaleza, composicién y
aparente autonomia e independencia de la Comisiéon de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Basico, resulta indispensable apoyarnos en la afirmacion del profesor LUIS |
BETANCUR que reza: “sin vigilancia y control, la regulacién es inocua™®. De manera
que, a renglon seguido se auscultaran los actores y mecanismos involucrados en dicha
funcién respecto del SPD de acueducto.

%% STONE. Diana. Agentes de Transferencia y Redes Globales Transnacionalizacion de la politica. University

of Warwick. Repositorio institucional.

95 MEYER, John & ROWAN, Op. Cit. Pags. 1—12.

BETANCUR, Luis lIgnacio. La prestacion de los servicios publicos. En: Instituciones de Derecho
Administrativo, la administracién y su actividad. Arenas, Hugo Andrés. Editar Académico. Tomo I. P4g. 328.
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4.2 ACTORES QUE INTERVIENEN EN EL CONTROL, INSPECCION Y VIGILANCIA
DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ACUEDUCTO.

A juicio de los investigadores, ANDRES GOMEZ R. y GLORIA AMPARO RODRIGUEZ, la
funcién de inspeccion se entiende como la emisién de alertas e indicadores para la
valoracion de la situacion del sector de los servicios. A su vez, la vigilancia comprende
dos acciones para verificar el marco normativo, una primera relacionada con la solicitud
de informacion por parte de la SSPD a los prestadores de SPD con el fin de generar
alertas operativas, financieras, técnicas, juridicas, administrativas y comerciales y una
segunda, concerniente al seguimiento a los prestadores para que den cumplimiento a los
dispuesto en el ordenamiento juridico; mientras que por control, se distingue la toma de
medidas coercitivas que tienden a generar un especial reproche al prestador que
incumple con los parametros normativos, mediante acciones sancionatorias vy

administrativas*®’,

De manera que, lo anunciado en el parrafo precedente, motiva a establecer un breve
paralelo, en tanto, en la mayoria de los paises, dichas funciones de inspeccion, vigilancia,
control, mas la funcién de regulacién, se concentran en una misma institucion*®, en
Colombia resulta distinto, la regulacion del SPD de acueducto como ya se anotd, esta en
cabeza de la CRA, mientras que las funciones de inspeccion, vigilancia y control es
ejercida prima facie por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios*®®, sobre
lo cual vale precisar que, para éste asunto en especifico, la ley 142 de 1.994 cre6 una
instancia delegada en materia de Acueducto, Alcantarillado y Aseo, encargada de llevar a
cabo la funciéon en comento. Empero, no solo esta autoridad de creacién constitucional la

ejerce, aparece un segundo actor que corresponde a los “usuarios, suscritores o

407 RODRIGUEZ, Gloria Amparo y GOMEZ REY, Andrés. “El principio de imparcialidad en la vigilancia y control

de los servicios publicos domiciliarios. Una mirada a través de la situacion del sector solidario”. Revista de
Derecho Publico No. 32. Facultad de Derecho. Universidad de los Andes. Enero — junio de 2.014. ISSN 1909 —

7778. Pag. 10.

408 BETANCUR, Luis Ignacio. La prestacion de los servicios publicos. En: Instituciones de Derecho

Administrativo, la administracién y su actividad. Arenas, Hugo Andrés. Editar Académico. Tomo |. Pag. 328.
%99 sus funciones se encuentran fundamentalmente en la Ley 142 de 1.994 — articulo 79, modificado por el
articulo 13 de la Ley 689 de 2.001.
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suscriptores potenciales™ ™ que actuan bajo los espacios de “participacién comunitaria

establecidos en la constitucion y la Ley.

A proposito de la SSPD la CP, determina con base en el articulo 370 que: “Corresponde
al presidente de la Republica sefialar, con sujecion a la Ley, las politicas generales de
administracién y control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios y ejercer por
medio de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la inspeccion
y vigilancia de las entidades que los presten”. En consecuencia, esta entidad de caracter

técnico ejerce dicha funcién atendiendo los siguientes principios*'*:

l. Garantia a los usuarios del acceso a los servicios y su participacion en la
gestion y fiscalizacién de su prestacion.
I Libertad de competencia y no utilizacion abusiva de la posicion dominante.
1. Prestacion continua e ininterrumpida de los servicios publicos domiciliarios, sin

excepcion alguna, salvo cuando existan razones de fuerza mayor o caso
fortuito o de orden técnico o econémico que asi lo exijan.

IV. Control y vigilancia de la observancia de las normas y de los planes y
programas sobre la materia.

V. Organizacion de sistemas de informacién, capacitacion y asistencia técnica.

VI. Respeto del principio de neutralidad, a fin de asegurar que no exista ninguna

practica discriminatoria en la prestacion de los servicios.

Vil. Integralidad de los analisis de gestion y resultados de los prestadores de
servicios publicos sometidos a su inspeccion, vigilancia y control.

0 Conceptos establecidos por la ley 142 de 1.994 - articulo 62, modificado a su vez por el articulo 10 de la

ley 689 de 2.001.

" En términos de Alejo Vargas, la participacion ciudadana es aquella en la cual la persona, el ciudadano de
manera individual y a través del mecanismo del voto, toma parte en la escogencia de las autoridades
publicas o elige a sus representantes a organismos legislativos del orden nacional, regional o local. Mientras
que la participacién comunitaria hace referencia a procesos de organizacion, movilizacién, a través de los
cuales se busca ser protagonistas o sujeto de su propio desarrollo. Es decir, una se traduce en participaciéon
politica y la otra es la posibilidad que tiene la comunidad de ser actor principal de sus soluciones, cuando se
organiza, identifica necesidades etc. en ambos casos cuentan con los espacios legales para hacerlo. Vargas.
A. Participacion Social y Democracia. El papel de la Personeria. Instituto para el Desarrollo de la Democracia
Luis Carlos Galan. Bogota.

2 Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en http://www.superservicios.gov.co/Instit
ucional/Nuestra-Entidad (consultada el 12 de junio de 2.017).
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Vil Prevalencia del interés general sobre el interés particular en la prestacion de
los servicios publicos domiciliarios.

Actualmente la SSPD, tiene 34 funciones dadas inicialmente por el articulo 79 de la Ley
142, asi como por el articulo 13 de la Ley 689 de 2.001 y una mas adicionada por el
articulo 96 de la Ley 1151 de 2.007*"%, funcién esta que tuvo vigencia hasta que entré a

regir el Plan Nacional de Desarrollo 2.010 - 2.014, contenido en la Ley 1450 de 2.011.

En consecuencia, a continuacion, analizaremos algunas de ellas: “Le compete a la SSPD
atender las peticiones y reclamos que en forma directa le formulen los usuarios afectados
por las fallas en el servicio, al igual que decidir en segunda instancia el recurso de
apelacion previsto en el articulo 154 del RSPD. En igual sentido, de acuerdo con el
articulo 6 de la Ley 393 de 1.997*", en los casos en que el respectivo servicio publico lo
preste una empresa privada, el usuario afectado podra demandar ante el contencioso
administrativo a la Superintendencia de Servicios Publicos para que esta tome las
medidas pertinentes frente a la empresa que se niega a cumplir la Ley o un determinado

Acto Administrativo™®

, esto en cuanto a la funcion de vigilancia y control del cumplimiento
de las leyes y actos administrativos a los que estén sujetos quienes presten servicios

publicos por parte de la Superintendencia.

Lo anterior se traduce también en una manera de ejercer la defensa de los derechos de
los usuarios, toda vez que con la Accion de Cumplimiento instituida por el articulo 87 de la
Carta Politica y desarrollada precisamente por la Ley 393 de 1.997, el usuario o suscriptor

puede dirigirla contra la autoridad competente para imponerle el cumplimiento al particular

3 Ley 1151 del 24 de julio de 2007. “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010".

Derogado por el art. 276, Ley 1450 de 2011, salvo los arts. 11, 13, 14, 15, 19, 21, 22, 24, 25, 27, 28, 31, 39,
49, 50 excepto su tercer inciso, 62, 64, 67, los incisos primero y tercero del 69, 70, 71, 76, 80, 82, 87, 88, 89,
90, 91, 97, 98, 106, 110, 112, 115, 118, 121, 126, 127, inciso primero del 131, 138, 155y 156.

M Ley 393 del 29 de julio de 1.997. “Por la cual se desarrolla el articulo 87 de la Constitucién Politica”.
Accién de Cumplimiento.

5 MOLINA TORRES, José Antonio. Régimen de los Servicios Publicos Domiciliarios. Editorial Ediciones
Juridicas Gustavo lbafnez Ltda. Santa Fe de Bogota D.C. 1.998. Pag. 204
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prestador, de una norma con fuerza material de Ley o Acto administrativo, por actuar en

ejercicio de funciones publicas.

La SSPD también tiene la funcion de velar por la progresiva incorporacion y aplicacién del
control interno en las empresas de servicios publicos*'®, que debe realizar la
administracion de cada empresa para asegurar que sus objetivos se cumplan*'’. El control
financiero de gestion, de legalidad y de resultados de las empresas de servicios publicos,
propios del control Fiscal, que en el articulo 50 del RSPD estaba en manos de empresas
contratadas para el efecto, a través del articulo 5° de la Ley 689 de 2.001 se dejo todo el
control fiscal solo para las empresas de Servicios Publicos Domiciliarios con participaciéon

° sobre los

del Estado*'®, debiéndolo ejercer la Contraloria General de la Republica®
aportes y los actos o contratos que versen sobre las gestiones del Estado en su calidad

de accionista.

Sobre el asunto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha precisado que “el control
fiscal tiene por objeto la proteccién del patrimonio de la Nacioén, y por lo tanto recae sobre
una entidad, bien sea publica, privada o mixta, cuando ella recaude, administre o invierta
fondos publicos a fin de que se cumplan los objetivos sefalados en la Constitucion

Politica. Por ello, el elemento que permite establecer si una entidad o un organismo de

16 Ley 142 de 1.994, articulo 47.

Ley 142 de 1.994, articulo 46 y 49.
M8 (...) Son sujetos de control de la Contraloria General de la Republica, las Empresas de Servicios Publicos
Domiciliarios Oficiales, Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios constituidas como Industriales y
Comerciales del Estado y las Empresas de Servicios Publicos Mixtas, en donde el porcentaje mayoritario de
su capital sea de la Nacion, y las Empresas de Servicios Publicos Privadas con participacidn accionaria directa
o indirecta de la Nacién. (...) Articulo 1 de la Resolucidn Orgéanica 5472 del 18 de marzo de 2.003 “Por la cual
se reglamenta la rendicién de la cuenta, su revisién y se unifica la informacion que deben presentar las
Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios sujetos de control de la Contraloria General de la Republica y
las del Orden Territorial para la conformacion de las Estadisticas Fiscales”.

"9 A razén de esta disposicion, el sefior Contralor General de la Republica expide la Resolucion Organica
5472 del 18 de marzo de 2003, en remplazo de la Resolucidn Organica nimero 05287 de noviembre 26 de
2001, la cual fue expedida con fundamento en el articulo 52 de la Ley 689 de 2001, pero la Sentencia C- 290
de 2002 declaré la inexequibilidad sobre el apartado que consagraba que el Contralor debia expedir el
Reglamento General sobre el Sistema Unico de Control Fiscal en la Empresas de Servicios Publicos
Domiciliarios. Razén por la cual, se hizo necesario que la Contraloria General estableciese una nueva
reglamentacion en materia de rendicion de cuenta e informes, que le deben presentar las empresas de
servicios publicos domiciliarios sujetos de control de la Contraloria General de la Republica.
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caracter privado se encuentra sometido al control fiscal de las contralorias, lo constituye el
hecho de haber recibido bienes o fondos de la Nacion, segun asi queddé determinado por
el constituyente quién quiso que (...) “ningun ente, por soberano o privado que sea, puede
abrogarse el derecho de no ser fiscalizado cuando tenga que ver directa o indirectamente
con los ingresos publicos o bienes de la comunidad; en consecuencia la Constitucion
vigente crea los organismos de control independientes para todos los que manejen fondos

publicos y recursos del Estado, incluyendo a los particulares™?°.

En este orden de ideas, es importante precisar que a su vez la SSPD delego funciones
respecto de diversos servicios, en lo concerniente al tema que nos ocupa, se cred a
través del Decreto 1165 de 1.999 — articulo 6.11 la Superintendencia Delegada para
Acueducto, Alcantarillado y Aseo, a la luz de los articulos 14.19, 14.22, 14.23 y 14.24 de
la Ley 142 de 1.994 y sus actividades complementarias, quién en cumplimiento de sus
funciones de inspeccion, vigilancia y control a los prestadores adelanta una serie de
acciones encaminadas a garantizar la prestacion del SPD de acueducto en términos de

cobertura, calidad y continuidad.

En esta instancia, resulta conveniente aclarar de conformidad con lo establecido en el
paragrafo primero del articulo 79 de la Ley 142 de 1.994, modificado por el articulo 13 de
la Ley 689 de 2.001 y adicionado por el articulo 96 de la Ley 1151 de 2.007, que si bien
segun lo expuesto hasta el momento, se entiende a la SSPD como un 6rgano con un
elevado margen de maniobra respecto de las funciones de inspeccion, control y vigilancia
otorgada por la C.P., también es cierto que, ésta no puede exigir que los actos o contratos
de las empresas de servicios publicos se sometan a su aprobacion, teniendo en cuenta
que el ambito de competencia se circunscribe solo a controlar y vigilar el cumplimiento de
aquellos que se celebran entre las empresas y los usuarios. De presentarse lo contrario,
se estaria frente a una evidente extralimitacion de funciones, asi como la realizacién de

actos de coadministracion a sus vigiladas.

2% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 290 de 2002. Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez.

Bogota D.C. 2002
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En suma, tal como se ha expuesto, las personas prestadoras de servicios publicos, y
aquellas que, en general realicen actividades que las hagan sujetos de aplicacidon de las
leyes 142 y 143 de 1.994, ademas de aquellas que las complementan o modifican,

estaran sujetos al control y vigilancia de la Superintendencia de Servicios Publicos.

Empero, habrd que tener en cuenta que, si bien existe una integralidad de la
Superservicios en la funcién de inspeccion, vigilancia y control en torno al SPD de
acueducto. También es cierto, que la funcion de vigilancia se divide en dos, una objetiva y
otra subjetiva, en virtud de la multiplicidad de actores habilitados para la prestacion y los
diversos negocios posibles permitidos entre ellos. La primera reposa en cabeza de la
Superintendencia de Servicios Publicos y hace referencia a la prestacion del servicio
como tal. Por contra, la subjetiva se refiere a los actos, contratos y giro ordinario de los
negocios, razon por la cual no se encuentra en cabeza de la Superservicios, sino en
cabeza de otras superintendencias, dependiendo basicamente de la naturaleza juridica de
la sociedad prestadora. Esta diferenciacion es necesaria para evitar un conflicto negativo

de competencias administrativas que se pueda suscitar eventualmente entre ellas*?".

Asi las cosas, con base en lo dicho y partiendo de lo instituido en el articulo 17 de la Ley
142 de 1.994 que versa: “Las empresas de servicios publicos son sociedades por
acciones cuyo objeto es la prestacion de los servicios publicos de que trata esta Ley’, se
presenta la siguiente tabla, con el objetivo de determinar cual es la entidad que ejerce la
vigilancia subjetiva a las formas societarias existentes y habilitadas por el RSPD que

prestan el SPD de acueducto en Colombia.

**1 RODRIGUEZ, Gloria Amparo y GOMEZ REY, Andrés. Op. Cit. Pags. 10,11, 12 y 13.
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Tabla 3. Vigilancia Objetiva y Subjetiva ejercida a las formas societarias habilitadas para

prestar el SPD de acueducto en Colombia.

FORMA VIGILANCIA VIGILANCIA SUBJETIVA NORMATIVIDAD
SOCIETARIA OBJETIVA
Sociedades en | Superintendencia  de | Superintendencia de | Codigo de Comercio
Comandita por | Servicios Publicos | Sociedades (articulos 343 y ss.)
Acciones Domiciliarios
Sociedades Superintendencia  de | Superintendencia de | Codigo de Comercio
Andnimas Servicios Publicos | Sociedades (articulos 373 y ss.)
Domiciliarios
Sociedades por | Superintendencia  de | Superintendencia de | Ley 1258 de 2.008
Acciones Servicios Publicos | Sociedades
Simplificadas Domiciliarios
Empresas Superintendencia  de | Procuraduria General de la | Ley 489 de 1.998
Industriales y | Servicios Publicos | Nacion y Contraloria General | (articulo 85)
Comerciales del | Domiciliarios de la Republica
Estado
Empresas Oficiales | Superintendencia ~ de | Procuraduria General de la | Ley 489 de 1.998
de Servicios | Servicios Publicos | Nacion y Contraloria General | (articulo 68)
Publicos Domiciliarios de la Republica
Comités Superintendencia  de e Alcaldias Ley 743 de 2.000
Empresariales Servicios Publicos municipales/distritales: | (articulo 70)
Domiciliarios las JAC ubicadas en
municipios de
categoria primera y
especial
Gobernaciones:  las
JAC que se
encuentren en
categorias
diferentes.*22
Cooperativas y | Superintendencia  de | Superintendencia de Servicios | Decreto 2150 de 1.995
Precooperativas de | Servicios Publicos | Publicos Domiciliarios.* (articulo 147)
Trabajo Asociado Domiciliarios Decreto 1359 de 1.998

(articulo 1)
Fallo del 8 de julio de
2.010- Sala de Consulta

y Servicio Civil del
Concejo de Estado,
resolvid  conflicto de

422

423

DEFENSORIA DEL PUEBLO.” La gestion comunitaria del agua”. Los servicios publicos domiciliarios y los
acueductos comunitarios. Bogota. 2.013. Pag. 37.
Concepto SSPD No. 321 del 21 de junio de 2.013. (...) “En este orden de ideas el factor subjetivo

relacionado con los prestadores de servicios publicos domiciliarios no es objeto de vigilancia y control por
parte de la Superintendencia, salvo lo que tiene que ver con las cooperativas como comunidad organizada
para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios”.
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FORMA VIGILANCIA VIGILANCIA SUBJETIVA NORMATIVIDAD
SOCIETARIA OBJETIVA

competencia negativo

Asociaciones  de | Superintendencia  de | Gobernaciones de su lugar de | Decreto 1529 de 1.990
Usuarios Servicios Publicos | operacion.*
Domiciliarios

Por otra parte, el control que ejercen los usuarios, suscritores o suscritores potenciales
relativo a los SPD y concretamente sobre el de acueducto, se soporta en los principios de
la democracia participativa y a su vez en los mecanismos de participacion ciudadana
contenidos en el articulo 103 de las CP. Empero, dicha participacién no se circunscribe de
manera estricta a la posibilidad de elegir gobernantes y legitimar el sistema politico, por el
contrario es “multidimensional en cuanto la participacién popular se abre a espacios
politicos, econémicos, sociales y sociodemogréficos, que revisten diversidad de formas y
tipos, que entran a dinamizar procesos de toma de decisiones mediante la ratificacion de
normas universales, como el control de los elegidos, de manera que el escenario de
decisiones y de participacion se amplia a un sin numero de posibilidades cambiantes
segun factores sociodemograficos, psicolégicos, politicos y de contexto que se estén

generando™?°.

Bajo este presupuesto, se instituye en la CP - articulo 369, la creacién legal de las formas
de participacién ciudadana en la gestion y fiscalizacion de las empresas estatales que
presten el SP. De manera, que con posterioridad el RSPD en desarrollo de lo enunciado,
a través de los articulos 62 a 66 establece la creacion en todos los municipios de los

1426

“Comités de Desarrollo y Control Social de los Servicios Publicos Domiciliarios™,

considerados una de las apuestas mas progresistas y de amplio alcance en el marco de la

2% DEFENSORIA DEL PUEBLO. Op., Cit. P4g. 38.

AMAR, Juan José & ECHEVERRIA, Judith. Articulo de investigacién: Participacién comunitaria para el
control ciudadano de los servicios publicos domiciliarios en el barrio el Bosque, Distrito de Barranquilla.
Revista de Derecho. Universidad del Norte, 25: 141 — 189. 2.006.

426 Ley 142 de 1.994. Articulo 62. En desarrollo del articulo 369 de la Constitucidn Politica de Colombia: en
todos los municipios deberdn existir "Comités de Desarrollo y Control Social de los Servicios Publicos
Domiciliarios" compuestos por usuarios, suscriptores o suscriptores potenciales de uno o mds de los servicios
publicos a los que se refiere esta Ley, sin que por el ejercicio de sus funciones se causen honorarios (...)

425
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participacidn ciudadana contemplados en la Ley 142 de 1.994 y reglamentadas por el
Decreto 1429 de 1.995*%, “por el cual se reglamenta el Capitulo | del Titulo V del RSPD,

en relacién con el Control Social de los Servicios Publicos Domiciliarios”.

Para el afio 2.015, el Decreto 1077 que compila las normas de caracter reglamentario del
Sector Vivienda, Ciudad y Territorio, adopta la misma ilustraciéon que trae el Decreto 1429
en cuanto a la Conformacion y funcionamiento de los Comités de Desarrollo y Control
Social, su creacion se constituye como un deber, cuyo objeto es organizar la participacién
comunitaria en la vigilancia de la gestion y en la fiscalizacién de las entidades de caracter
privado, oficial, o mixto, que presten los servicios publicos domiciliarios sujetos a las
disposiciones de la Ley 142. Dichos Comités se conformaran a iniciativa de un numero
plural de usuarios, suscriptores o suscriptores potenciales de uno o varios de los servicios
publicos domiciliarios, en todos los municipios, uno o varios "Comités de Desarrollo y

Control Social de los Servicios Publicos Domiciliarios"*%2,

De modo que el Régimen de Servicios Publicos Domiciliarios, generé un novedoso marco
de condiciones y lineamientos en aras de promover la defensa de los derechos de los
usuarios y fortalecer el ejercicio del control ciudadano sobre la gestién de las empresas
prestadoras, todo con el propdsito de garantizar e incrementar la calidad y cobertura de
los SPD. “En todo caso, es necesario precisar que la labor de los Comités de Desarrollo y
Control Social no sustituye la funcién misional de los entes de control del Estado y en
particular de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, pero si ejercen una

funcién de alerta y denuncia ante el ente de control y pueden proponer acciones de

27 AMAR y ECHEVERRIA. Op. Cit. Pag. 146.

Articulo 2.3.6.1.1. Decreto 1077 de 2015. Para efectos del presente capitulo se define "usuarios",
"suscriptor" y "suscriptor potencial", en los siguientes términos:

Usuario: Persona natural o juridica que se beneficia con la prestacién de un servicio publico, bien
como propietario del inmueble donde éste se presta, o como receptor directo del servicio. A este
ultimo usuario se denomina también consumidor. Suscriptor: Persona natural o juridica con la cual
se ha celebrado un contrato de condiciones uniformes de servicios publicos. Suscriptor
potencial: Persona que ha iniciado consultas para convertirse en usuario de los servicios publicos.
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»429 actividad que podria ser mas efectiva si los

mejoramiento al prestador y al usuario
ciudadanos organizados en comités contaran con mayores herramientas que le permitiran

subsanar las sendas asimetrias que se evidencian entre las empresas prestadoras y ellos.

Obsérvese que, si bien existen actores intervinientes en la inspeccion, el control y la
vigilancia del SPD de acueducto, estos requieren a su vez del disefio de una bateria de
mecanismos para poder ejercer dicha funcién, situacion que deriva en la aplicacién en
cabeza de la Superintendencia Delegada para acueducto, alcantarillado y aseo de un
crisol de herramientas y acciones, que valen la pena revisar en virtud a aportar mayor

claridad sobre el tema.

4.2.1 Mecanismos de control, inspeccion y vigilancia del sspd de acueducto.

Con el animo de analizar este aparte, se recurrira a tres estudios sectoriales de acueducto
y alcantarillado, partiendo desde el afio 2.006 hasta el ultimo expedido en el 2.015,
documentos que permitiran explorar las distintas acciones de inspeccion, control y
vigilancia utilizados por la SSPD delegada en esta materia.

Durante el periodo 2.006 — 2.009, la Superintendencia Delegada de acueducto,
alcantarillado y aseo, cred en primera instancia, el “grupo de pequefos prestadores”
mediante la resolucion SSPD No. 20075240022055 del 09 de septiembre de 2.007, con el
proposito de ejercer una mayor inspeccion, control y vigilancia de los prestadores que
atienden menos de 2.500 suscriptores. Asimismo, en virtud de alcanzar los objetivos a
largo plazo considerados para este periodo, se llevaron a cabo acciones de Inspeccion,
control y vigilancia que permitieron detectar alertas financieras, comerciales y técnico —
operativas de los prestadores. Dentro de dichas acciones se destaca la evaluacion
integral de los prestadores, las visitas de inspeccion, los acuerdos de mejoramiento, el

429 . . .. . . . ..
DAZA. Yenny Paolin. Mecanismos de participacion ciudadana como control social dentro de los servicios

publicos domiciliarios . Anteproyecto de Investigacion. Universidad Santo Tomas. Facultad de Derecho.
Bogota. 2.015.
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control tarifario a prestadores de acueducto, las jornadas de capacitacion y una que
desarrollaremos de manera particular, relacionada con la accién sancionatoria®*°.

12y vigilancia®® ejercida por la SSPD, se lleva a

Las funciones de inspeccion*®', contro
cabo mediante la investigacion de irregularidades que presenten las personas prestadoras
de servicios publicos. Dichas investigaciones se efectian realizando visitas, solicitando
informacién y obteniendo pruebas; ejercicio que deriva eventualmente en sanciones que
permiten reprender a los administradores y prestadores. Estas sanciones van desde la
imposicion de amonestaciones y multas***, hasta la toma de posesion de las empresas
para administrarlas o liquidarlas, la responsabilidad de esta accién cuando se trata del
SPD de acueducto, se encuentra en cabeza de la Superintendencia Delegada para

acueducto, alcantarillado y aseo a través de su Direccion de entidades intervenidas y en

430 Superintendencia de Servicios Publicos. Estudio Sectorial Acueducto y Alcantarillado. 2.006. Acciones de
Vigilancia y Control. Pag. 63 y 64.

1 Funcién consistente en verificar el estado de la prestacion del servicio a través de la obtencion y
validacion de la informacion detallada sobre la situacion juridica, financiera, técnica, comercial y
administrativa de los prestadores de servicios publicos domiciliarios mediante visitas y otros mecanismos que
la Superintendencia determine para tal fin. Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. SIGME.
Proceso de inspeccidn, objetivo del proceso. Pag. 1.

32 consistente en aplicar medidas administrativas y/o de gestion a los prestadores de servicios publicos
domiciliarios que incumplan o estén en riesgo de incumplir a la normatividad vigente, con el fin de subsanar
las situaciones identificadas como eventos que puedan afectar la prestacion de los servicios publicos de
acueducto en este caso concreto. Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. SIGME. Proceso de
control, objetivo del proceso. Pag. 1.

3 objetivo de dicha funcion es monitorear a los prestadores de servicios publicos domiciliarios, a través
del cumplimiento de la normatividad vigente, para identificar eventos que puedan afectar la prestacion de
los servicios publicos de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica y gas combustible.
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. SIGME. Proceso de vigilancia, objetivo del proceso.
Pag. 1.

34 Ley 1753 de 2.015. articulo 208, modificatorio del articulo 81.2 de la Ley 142 de 1.994: Multas hasta por
el equivalente a dos mil (2.000) salarios minimos legales mensuales para personas naturales y hasta por el
equivalente a cien mil (100.000) salarios minimos legales mensuales para personas juridicas. Si el infractor
no proporciona informacién suficiente para determinar el monto, dentro de los treinta dias siguientes al
requerimiento que se le formule, se le aplicaran las otras sanciones que aqui se prevén. Los recursos
producto de las multas que imponga esta Superintendencia ingresaran al Fondo Empresarial creado por
la Ley 812 de 2003. Las empresas a las que se multe podrdn repetir contra quienes hubieran realizado los
actos u omisiones que dieron lugar a la sancién. La repeticion serd obligatoria cuando se trate de servidores
publicos, de conformidad con el articulo 90 de la Constitucion”.
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liquidacién, en tratdndose de los administradores, se procede con la separacién de la
empresa y prohibicion de trabajar en empresas similares, hasta por diez afios*®.

En linea con lo anterior, la facultad de sancién prima facie esta en cabeza de la SSPD,
segun lo dispuesto en la Ley 142 de 1.994. Empero, a través de la resolucion SSPD 021
de 2.005 se delegd dentro del ambito sectorial correspondiente, dicha funcion en la
Superintendencia Delgada para acueducto, alcantarillado y aseo. De modo que, durante
el periodo comprendido entre los afios 2.006 a 2.009 esta “Superintendencia Delegada
resolvié 1.504 investigaciones, imponiendo 1.207 multas. En ese mismo orden, sanciond
a siete prestadores, dos administradores de prestadores con separacion de cargos y
prohibicion de trabajar en empresas similares hasta por 10 afio y por udltimo durante el

mismo periodo se produjeron 19 amonestaciones a igual nimero de prestadores™®.

Posteriormente, entre el 2.010 al 2.013, se continué con la implementacion de
mecanismos de inspeccion, control y vigilancia traducidos en la suscripcion de 23
acuerdos de mejoramiento con pequefios prestadores, de igual manera, se suscribieron y
reformularon 599 acuerdos de mejoramiento con prestadores que suministran servicios a
menos de 2.500 suscriptores, de los cuales 439 fueron municipios prestadores directos,
141 empresas de SP en cabecera municipal y 19 con prestadores rurales*’.

Por ultimo, segun consta en el estudio sectorial 2.015, la SSPD “durante el afio 2.013,
evalud el indicador de calidad de agua suministrada por los grandes prestadores y formulé
la estrategia de vigilancia y control preventiva para la gestion de la calidad del agua, con
el fin de garantizar que los prestadores mejoraran el indicador y cumplieran la
normatividad vigente. La estrategia incorpord 3 acciones puntuales; (i) jornadas de
socializacion del marco normativo de calidad del agua. (ii) suscripcién de planes de accion
enfocados al mejoramiento del indicador de calidad del agua y (ii) la solicitud de

3 Estudio Sectorial 2.006. Op. Cit. P4g. 68.

Ibidem.
Superintendencia de Servicios Publicos. Estudio Sectorial Acueducto y Alcantarillado. 2.010. Acciones de
Vigilancia y Control. Pag. 57 y 58.
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investigaciones administrativas por presuntos suministros de agua no apta para el

consumo humano™,

Los resultados que se destacaron fueron: siete jornadas de capacitacion del marco
normativo de calidad de agua, en las que participaron 104 prestadores entre grandes y
pequenos. Se solicitaron a 20 prestadores la formulacion y ejecuciéon de planes de
mejoramiento en el corto plazo con el objetivo de mejorar el servicio en 22 municipios en
donde prestan el SPD de acueducto. En este mismo orden, los prestadores mayores a
2.500 suscriptores del servicio publico de acueducto tomaron la iniciativa de optimizar sus
sistemas de tratamientos para adecuarlos a los estadndares minimos establecidos,
ademas se continud con el seguimiento a las acciones adelantadas por los prestadores
para disminuir la vulnerabilidad de la infraestructura. Asi como, la aplicacién continta de
las sanciones pecuniarias y la toma de posesion en casos especiales, en virtud de la
obligacion que poseen los prestadores de garantizar la continuidad del SPD de acueducto

y otros*®*.

Si bien, se observan claros mecanismos implementados por la Superintendencia
Delegada para acueducto, alcantarillado y aseo, también es cierto que muchos de ellos no
resultan ser tan efectivos y aun menos alentador, cuando estos se encuentran a la
merced de las modificaciones que hagan los legisladores a las leyes sobre la materia, que
pueden resultar robusteciéndolos o debilitandolos, y de la Corte Constitucional cuando un
ciudadano en ejercicio de la accién publica demanda la inconstitucionalidad de los
articulos de la Ley que abordan el asunto y el Tribunal supremo en su decision mantiene

o sustrae del ordenamiento juridico la misma.

Un ejemplo del fortalecimiento de los mecanismos se encuentra en el articulo 208 de la
Ley 1753 de 2.015*° que amplié el rango de imposicién de mutas para los prestadores
que violen las normas a las que deben estar sujetas, segun la naturaleza y la gravedad de

438 Superintendencia de Servicios Publicos. Estudio Sectorial Acueducto y Alcantarillado. 2.014. Acciones de

Vigilancia y Control. Pag. 48.

9 bid. Pag. 49.

Ley 1753 de 2.015. “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo
pais”

440
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la falta, que van de dos mil (2.000) SMLMV para personas naturales y hasta por el
equivalente a cien mil (100.000) SMLMV**", al modificar el articulo 81.2 de la Ley 142 que
establecia multas hasta por el equivalente a 2.000 SMLMV, pudiendo la SSPD graduar el
monto atendiendo al impacto de la infraccion sobre la buena marcha del servicio publico, y

al infractor de reincidencia**?.

4.2.2 Alcance y procedimiento de la gama acciones de control, inspeccién y vigilancia

utilizadas por la sspd para acueducto, aseo y alcantarillado.

Dentro de la funcion de control, se destacan (i) las acciones de programa de gestion, (ii)
las investigaciones Ley 1437 de 2.011 y (iii) la toma de posesion. La primera tiene como
proposito acordar programas de gestion como mecanismo de control con las empresas
prestadoras de servicios publicos que amenacen de forma grave la prestacién continua y
eficiente de los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia
y gas combustible. Se impone, si como resultado de la evaluacién financiera, técnica,
comercial y administrativa realizada al prestador de servicios publicos, se evidencian
deficiencias de alto riesgo que puedan afectar la adecuada prestacion de los servicios
publicos de acueducto y otros, en estos casos el profesional asignado o grupo de
profesionales de las direcciones técnicas de gestién, deberan presentar la situacion a los
directores técnicos de gestion y/o superintendentes delegados, con el fin de determinar la
necesidad de suscribir o imponer un programa de gestion con la empresa, el
procedimiento inicia con el diagnostico de la empresa y termina con el cierre del programa

de gestion*®.

441 . . . . .y . . . .
(...) Si el infractor no proporciona informacidn suficiente para determinar el monto, dentro de los treinta

dias siguientes al requerimiento que se le formule, se le aplicaran las otras sanciones que aqui se prevén (...)
Ley 1753 de 2015, articulo 208.

a2 (...) Si la infracciéon se cometid durante varios afios, el monto méximo que arriba se indica se podra
multiplicar por el nimero de afos. Si el infractor no proporciona informacidn suficiente para determinar el
monto, dentro de los treinta dias siguientes al requerimiento que se le formule, se le aplicaran las otras
sanciones que aqui se prevén (...) Ley 142 de 1.994, articulo 81.2.

443 Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. SIGME. Procedimiento programa de gestién, objeto

y alcance, descripcion de la actividad. Pags. 1y ss.
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En el segundo caso, mediante las investigaciones Ley 1437 de 2.011, se busca adelantar
actuaciones administrativas unilaterales encaminadas a identificar la posible vulneracién
de las leyes y actos administrativos a los que estan sujetos las personas que prestan SPD
de conformidad con el régimen de SP y demas normas concordantes y que la desarrollen.
El procedimiento inicia con el analisis de la existencia de méritos para adelantar la
investigacion y finaliza con el trdmite de irregularidades administrativas, en caso de
presentarse. Para ello, los directores territoriales o directores de investigaciones a través
del abogado asignado y/o responsable analiza y evallua si existe mérito para abrir
investigacion, ante mérito para abrirla, se debera proyectar el pliego de cargos y en caso
de ser procedente proyectar y enviar la comunicacion Carta membrete radicado GD- F —
007 para vincular a terceros, contrario sensu, en caso de no existir merito no se adelanta

la investigacion y se informa al interesado®*“.

Respecto de la accion de toma de posesidon, entendida como una de las medidas
sancionatorias encomendadas a la Superservicios cuando se configure alguna de las
causales contenidas en el articulo 59 de la Ley 142 de 1.994 y segun lo dispuesto en el
régimen de toma de posesién de los prestadores de los servicios publicos domiciliarios
previstos en la ley en comento y las modificaciones introducidas por la Ley 689 de 2.001,
en el Estatuto Organico del Sistema Financiero, en la Ley 510 de 1.999 y en las normas
concordantes o reglamentarias, y en particular en el Decreto 2555 de 2.010, que versa
sobre las disposiciones generales de procedimientos de toma de posesion y liquidacion
forzosa administrativa, articulo 9.1.1.1.1, toma de posesion y medidas preventivas,
modificado por el Decreto 2392 de 2.015, esta accion tiene por objeto establecer si la
entidad vigilada debe ser objeto de liquidacién o si es posible colocarla en condiciones de
desarrollar de manera adecuada su objeto social, o si se pueden realizar otras

operaciones que permitan lograr mejores condiciones en la prestacién del servicio.

aad Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. SIGME. Procedimiento de investigaciones Ley 1437

de 2.011, descripcién de la actividad, objetivo del proceso. Pag. 1.
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En concreto, relativo a las facultades legales de la SSPD en los procesos de toma de
posesion, la circular externa No. 20161000000034, establece con base en los preceptos
constitucionales previstos en los articulos 365 y 370, y los articulos 58 y siguientes de la
Ley 142 de 1.994, que esta entidad posee la facultad de intervenir a los prestadores de
Servicios Publicos Domiciliarios, a través del mecanismo de toma de posesién, cuando se
encuentre incursos en alguna o algunas de las causales establecidas en la Ley 142 de
1.994 como se menciond renglones anteriores. Esto se logra por medio de la
Superintendencia Delegada para acueducto, alcantarillado y aseo, quién ejerce de
manera permanente gestiones de inspeccion y vigilancia, las cuales en ciertos casos
arrojan como resultado evidencias criticas respecto de la situacién financiera, técnica y
operativa de la empresa de SPD vigilada, de tal manera que se pone en riesgo la
prestacion del servicio publico, en cuanto a su continuidad y calidad*?®. Asi pues, una vez
determinada la necesidad de realizar la toma de posesion, la Superintendencia Delegada
para acueducto, alcantarillado y aseo, expide la resolucion especificando la modalidad
que se debe aplicar dependiendo el caso, con base en la cual, la Direccion de entidades
intervenidas y en liquidacion, inicia las funciones de seguimiento y monitoreo en aras de
establecer el comportamiento de la empresa a la luz de los compromisos adquiridos y las

debilidades identificadas previamente.

Asi las cosas, los procesos de toma de posesidon se rigen por el Decreto 663 de 1.993
“Estatuto Organico del Sistema Financiero” y sus Decretos reglamentarios, por instruccion
del articulo 121 de la Ley 142 de 1.994. De modo que, la SSPD tiene la funcién de
“designar al agente especial o liquidador, segtin sea la modalidad de toma de posesion,
asi como al contralor, los cuales pueden ser personas naturales o juridicas que ejercen
funciones publicas transitorias y en ningtin caso se reputaran funcionarios de la SSPD ni

empleados de la empresa objeto de intervencion™*.

5 Resolucién No. SSPD 20161300013785 de mayo 23 de 2.016. “Por medio de la cual se ordena la toma de

posesion con fines liquidatarios — etapa de administracion temporal, de la Empresa Municipal de Servicios
Publicos Domiciliarios de Vélez (Emprevel) ESP”.

8 Circular externa SSPD No. 2016000000034 del 14 de junio de 2.016. “Facultades de la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios en los procesos de toma de posesion e instructivo de lineamientos bdsicos
de gestion de la medida”.

180



En este orden de ideas, existen tres tipos de modalidad de toma de posesion de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 142 de 1.994 a saber: (i) Administracién, supone
que la entidad objeto de toma de posesion puede superar las causales que le dieron
origen a la intervencion con actos de mera gestién. (ii) Con fines liquidatarios — etapa de
administracion temporal, se aplica cuando las causas que dan origen a la intervencion son
de caracter estructural, en estos casos la SSPD, le corresponde liderar y coordinar las
soluciones empresariales e institucionales sostenibles en el largo plazo que garanticen la
prestacion del o los servicios a cargo de la intervenida, basicamente en tratdndose de
empresas de servicios publicos se establece una administracién temporal, que con
fundamento en el articulo 8 de la Ley 689 de 2.001, el Superintendente una vez aplicada
la acciéon de toma posesion, podra designar o contratar una persona a la cual se le
encargue de la administracién de la empresa temporalmente. (iii) Liquidacién, cuando la
entidad intervenida no puede continuar con el desarrollo de su objeto social, la
Superservicios puede ordenar su liquidacion, a partir de ese momento se impone la
disolucién de la misma y las actividades a desarrollar son las tendientes a la terminacion
de la existencia legal, entre ellas el pago de pasivos hasta la concurrencia de los activos,

los cuales son prenda general de los acreedores.

Segun la informaciéon publica que reposa en los archivos de la SSPD al dia de hoy,
existen ocho E.S.P intervenidas bajo la modalidad de administracion temporal, algunas de
ellas son: Empresas de Servicios Publicos de Vélez — Emprevel E.S.P, Electricaribe S.A.
E.S.P, Empresa de Servicios Publicos de Flandes — Espuflan, empresa de acueducto,
alcantarillado y aseo de Yopal E..C.E.E.S.P — EAAAY, empresa de acueducto,
alcantarillado y aseo de El Espinal E.S.P — EAAA, empresa de acueducto, alcantarillado
del Carmen de Bolivar E.S.P - Acuecar. Por su parte, se encuentran tres en la modalidad
de liquidacion, Electrificadora del Tolima S.A.E.S.P — Electrolima, Empresas Publicas de
Quibdé E.S.P — EPQ y Empresa del Servicio Publico de Aseo de Cali ES.P -
EMSIRVA*’.

a7 Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en: http://www.superservicios.gov.co/Intervenidas

/Administracion-Temporal (consultada el 31 de octubre de 2.017).
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Del mismo modo, a propdsito de la funcion de inspeccién, se identifican dos acciones: (i)
Las evaluaciones integrales a través de las cuales se evalua la gestién financiera, técnica,
comercial y administrativa de los prestadores de servicios publicos domiciliarios,
realizando las evaluaciones integrales con el propdsito de verificar el estado de la
prestacion de los servicios publicos de acueducto, alcantarillado, aseo, energia y gas
combustible. El procedimiento inicia definiendo los lineamientos preliminares para la
evaluacién integral de prestadores, cuyos responsables son los superintendentes
delegados y los directores técnicos de gestion y/o coordinadores, es decir, que, segun
criterios definidos por los superintendentes delegados, se determinaran las empresas que

requieren ser evaluadas integralmente durante la vigencia*®.

Una segunda accion en el marco de esta funcion, tiene que ver con las visitas técnicas a
empresas prestadoras de SPD, que tienen como fin, obtener informacién sobre aspectos
especificos de la prestacion del servicio, en aras de identificar violaciones al régimen de
SP y/o incumplimiento de sus funciones. En lo concerniente al procedimiento, inicia con la
realizacién por parte de los directores técnicos de gestion y/o coordinador del grupo de
pequefios prestadores AAA del cronograma de visitas, luego se continua con la
preparacion de la visita de inspeccién, la realizacion de la visita de inspeccion, la
elaboracion y publicacion del informe de visitas y por ultimo el seguimiento y definicion de
acciones en los casos en que apliquen, todas estas actividades las adelantan
profesionales designados de las direcciones técnicas y/o grupo de pequefios prestadores
AAAS,

Por ultimo, al estudiar la funcion de vigilancia se encuentran multiples acciones, sin
embargo, solo algunas de ellas poseen relacion directa con el servicio publico objeto de
estudio, es asi como, se anotaran en primera medida las atenciones de alertas

tempranas, esta accién posee como objetivo dar tramites a las alertas ciudadanas que se

448 Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. SIGME. Procedimiento evaluacion integral, objeto
del proceso, actividad, responsable, descripcién de la actividad. Pags. 1y ss.

449 Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. SIGME. Procedimiento visitas técnicas a empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios, objeto del proceso, actividad, responsable. Pags. 1y ss.
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presenten por eventos que puedan afectar la prestacién de los SP de acueducto y otros,
conforme a las disposiciones de la Ley 142 de 1.994 y demas normatividad vigente sobre
la materia con el fin de adoptar las medidas de inspeccion, vigilancia y control a que haya
lugar. El procedimiento inicia con la recepcion, tipificacion y analisis de la alerta y termina
con la proyeccion del memorando de solicitud de investigacion, en caso que requiera o

con respuesta a los ciudadanos o denunciantes*®.

Una segunda accién en este marco, se trata de la certificacion para la administracion del
Sistema General de Participaciones (SGP), esta accion tiene como propésito certificar o
descertificar a los distritos y municipios del pais para la administraciéon de los recursos de
SGP para agua potable y saneamiento basico. El procedimiento administrativo, inicia con
la determinacion del universo de municipios y distritos que deben ser certificados vy

termina con el acto administrativo que decide el recurso de reposicion®®’.

Otra es la certificacion de coberturas minimas en agua potable y alcantarillado, consiste
en certificar o no a las entidades territoriales beneficiarias de regalias directas y
compensaciones monetarias respecto de la cobertura en agua potable y alcantarillado
para efectos del cambio de destinacién de dichos recursos. El procedimiento inicia, con la
recepcion de la comunicacion proveniente de DNP y termina con el tramite del recurso de

reposicién, en caso que se presente.

Como cuarta y quinta accion, se tienen por un lado, los tramites de Registro Unico de
Prestadores de SP — RUPS y reversion de informaciéon SUI y los tramites relacionados
con las negativas de disponibilidad de los SP de acueducto y alcantarillado, con lo cual se
busca, adelantar actuaciones administrativas remitidas por los prestadores de los

servicios publicos de acueducto y/o alcantarillado en cumplimiento del articulo 2.3.1.2.7

450 Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. SIGME. Procedimiento atencién de alertas

ciudadanas, objeto del procedimiento, alcance. Pag. 1.
1 Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. SIGME. Procedimiento certificacion de coberturas

minimas en agua potable y alcantarillado, objetivo de procedimiento, alcance del procedimiento. Pags. 1.
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del Decreto 1077 de 2.105, a fin de determinar si le asiste razén o no al prestador en
haber emitido negativa a la solicitud de disponibilidad de los servicios de acueducto y/o
alcantarillado. El procedimiento inicia, con el analisis de la documentacion recibida y

requerimiento de informacion y termina con la firmeza del acto administrativo que resuelve
la actuacion®®?.

452 . . . . R T .. s . .
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. SIGME. Procedimiento tramites relacionados con la

negativa de disponibilidades de los SP de acueducto y alcantarillado, objeto del procedimiento, alcance.
Pags. 1y ss.
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CONCLUSIONES

El presente trabajo estuvo dirigido al estudio del desarrollo normativo e institucional que
ha presentado la regulacion del servicio publico domiciliario de acueducto en Colombia a
partir de la constitucién de 1.991, de cara al debate que se suscita a propdsito de la
anunciada independencia que posee la Comisién de Regulacién de Agua Potable y
Saneamiento Basico como AAl que se incorporé en nuestro sistema normativo e
institucional a partir de las politicas neoliberales aplicadas durante la década de los

noventa.

En consecuencia, se desarroll6 de manera preliminar, un abordaje tedrico sobre el
concepto de Estado y sus diferentes fines a la luz de la funcién de regulacion, desde una
perspectiva historica sin dejar de lado la necesaria reflexion a la que invita este tipo de

investigaciones.

Ello otorgd la posibilidad de concluir que indistintamente de las fases y diversos fines que
ha perseguido el Estado como institucion, apoyado en las multiples dimensiones
ideologicas abstractas que le aportan identidad, encontramos puntos convergentes
basados en la imperativa consolidacién de legitimidad. De manera que, desde los
modelos clasicos como el Estado Gendarme, hasta modelos contemporaneos como él
Estado Regulador o la propia autorregulacion, se hace evidente la necesaria busqueda de
la interpretacién de los sistemas de creencias y valores distintivos de los grupos sociales
en cada época, con el propdsito de ejercer actuaciones de corte intervencionista
acompasada con las expectativas vigentes. En procura, ademas de brindar seguridad,
estabilidad, bienestar, garantia de derechos y cohesién social, para lo cual el Estado ha
realizado ingentes esfuerzos en regular, por ejemplo, los servicios publicos esenciales

para el desarrollo y la supervivencia de la especie humana.
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En lo relativo a dicha regulacién en el contexto global, se podria afirmar que constituye en
si misma, una herramienta de intervencion a través de la cual los Estados se dotan de
dientes que les permiten la inspeccion, el control y vigilancia frente a su prestacion, Ergo,
a pesar de la tendencia encaminada a implementar nuevos modelos dirigidos a reducir el
tamano del Estado, respecto del SPD de acueducto es destacable la especial reserva que
se concede la administracion, otorgandole la posibilidad de estar presente y participar en
la actividad econdmica mediante la cual se provee. Asi pues, el Estado actua como un
arbitro entre los actores involucrados en la prestacion y los usuarios. Con el objetivo de
evitar los monopolios, abusos derivados de posiciones dominantes, etc. En suma, el
menoscabo del interés general. Ademas de realizar permanentes inversiones en

infraestructura, necesarias para la adecuada y oportuna prestacion del servicio*®>.

En este mismo sentido, a través de un ejercicio de derecho comparado, se logro el
acercamiento a las distintas agencias reguladoras presente en cinco paises, analizadas
desde el recurrente isomorfismo institucional y las caracteristicas organicas y funcionales
que las distinguen, lo cual permitié establecer adicionalmente, la manera en que se
incorporaron dichos organismos a cada sistema, conservando o modificando la esencia

de estos entes autonomos e independientes.

En linea con lo anterior, se pudo confirmar que en medio de palpables convergencias y
divergencias presentes en los paises donde se ha optado por implementar dicha funcion y
consolidado en su estructura institucional el esquema de AAl dedicadas a la regulacion de

los SP, se destaca la indispensable responsabilidad de intervencién que asume el Estado.

3 A juicio del Superintendente delegado de acueducto, alcantarillado y aseo. Dr. Julidn Lépez Murcia (...) El
grueso siguen siendo municipios prestadores directos, pequefios prestadores, que lo deben llevar a usted a
repensar un poco en la prdctica como funciona esa vigilancia y control, porque, porque estas Indepedent
Regulatory Agency, fueron creadas por que el Estado se salia y entonces dejaba un policia, lo que pasa es
que, en agua potable, acueducto y alcantarillado el Estado no se ha podido salir. Usted va a ver que hay
municipios prestadores directos, usted va a ver que hay empresas municipales, usted va a ver empresas que
estdn vinculadas con contrato de operacion con las empresas municipales, usted va a ver qué incluso los
prestadores que no estdn vinculados por medio de un contrato de operacion, sino que estdn simplemente
bajo la libre competencia que establece la Ley 142, todo el tiempo que el desarrollo de su infraestructura
estd casi que ligado a los recursos publicos, entonces fijese que el Estado acd nunca se fue. [Entrevista
personal, junio 14 de 2017].
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De modo que, mediante esta funcion administrativa, se brinde plenas garantias a la

dignidad humana de los ciudadanos.

Seguidamente, se abord6 un juicioso y amplio estudio sobre las bases constitucionales,
legales, el desarrollo jurisprudencial y de las disposiciones emanadas por la CRA como
organo regulador del SPD de acueducto en Colombia. Se identificaron en primera
instancia, las motivaciones circunstanciales que inspiraron en su momento al
constituyente del 91 para debatir y ubicar la tematica del servicio publico de acueducto
como prioritario en la agenda. Asi mismo, se analizé el RSPD, Ley 142 de 1.994, definido
como la herramienta de intervencién del Estado en la economia para el sector de los
SPD.

De igual manera, se adelanté una propuesta de linea jurisprudencial siguiendo la
metodologia propuesta por LOPEZ MEDINA**. Toda vez, el objeto de estudio de la
presente investigacion se encuentra en gran medida posado en sentencias de la Corte
Constitucional, lo que indico la pertinencia y necesidad de llevar a cabo una investigacién
de este orden. Por otra parte, se realizé6 un estudio de las disposiciones regulatorias
expedidas por la CRA desde el afio 2.010 hasta hoy, a la luz de la incorporacion de

derecho blando en las mismas.

En linea con lo anterior, se determind que el marco regulatorio del Servicio Publico
Domiciliario de acueducto en Colombia es eficiente en términos relativos, en primera
instancia, constitucionalmente encontramos un conjunto de articulados claros y con alto
grado de fundamentacién con apego a la Clausula de Estado Social de Derecho, que
ademas contienen principios que se traducen en la base para el mejoramiento de la
calidad de vida y el bienestar general. Asi mismo, en materia legal, las Leyes especiales
142 de 1.994 y 143 del mismo afio y las leyes posteriores que las han adicionado y

modificado, como sus decretos reglamentarios, en conjunto constituyen el soporte juridico

4 LOPEZ MEDINA, Diego. El derecho de los jueces. Editorial Legis Editores S.A. Octava Reimpresion. 2.009.
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de todo el sector de los SPD, estableciendo las reglas de la intencion que sobre ellos

debe ejercer el Estado.

Sin embargo, en lo relativo a las disposiciones regulatorias o actos administrativos propios
de la Comisién de Regulacion, quedo claro que la incorporaciéon de Soft Law es escasa,
condicién que bien valdria la pena subsanar, en tanto en cuanto, la CRA con basamento
es la incorporacién de derecho blando, podria ampliar sus facultades y regular temas de

alta trascendencia para los ciudadanos, como el minimo vital**®.

Por ultimo, en cuanto al desarrollo jurisprudencial, las Altas Cortes en sus fallos han
abordado muy poco el tema de la regulacibn en materia de Servicios Publicos
Domiciliarios, pues el Consejo de Estado, sobre la materia ha resuelto en pro de la
proteccion y garantia de derechos colectivos y la Corte Constitucional, por su lado, se ha
dedicado a la proteccion de los derechos fundamentales violados por las empresas
prestadoras; solo en cuanto a demandas de Constitucionalidad emitié6 una Sentencia muy
importante que es la 150 de 2.003, que se podria considerar como un tratado de
regulacidn, debido a que desarrolla la regulacién que ejerce el Estado como un tipo de
intervencion para la realizacion efectiva del Estado Social, tanto en el aspecto econémico
como de los servicios publicos domiciliarios. De estos ultimos, plantea un juicio de
constitucionalidad de las normas sobre fijacién de tarifas, los deberes de los usuarios,
suspension del servicio, funciones de las Comisiones de Regulacién, entre otros temas
que hacen que esta sentencia sea tan consultada a la hora de conocer sobre la regulacion

en Colombia.

455 . . . . .
Resulta de gran importancia, atender las recomendaciones realizadas en el Documento de trabajo

proyecto general de la Comisién de Regulacidon de Agua potable y Saneamiento Basico y el Ministerio de
Vivienda en el afio 2015, sobre el “RANGO DE CONSUMO BASICO”, que propone lograr por a través de una
Ley el otorgamiento de competencias a la CRA para regular aspectos relacionados con el minimo vital de
agua, es decir, la cantidad de agua promedio diaria por habitante que debe suministrar el sistema de
acueducto y que permita la aplicacién del beneficio del minimo vital en el cual se preserven los criterios de
suficiencia financiera de los prestadores, asi como los demas preceptos contenidos en la Ley 142 de 1.994,
la prohibicién de exonerar del pago; se sefialen las personas que tienen derecho al minimo vital, los
principios que lo orientan, la fuente de los recursos, etc. (...)
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También se hizo un analisis a través del cual se afrontaron los actores o instituciones que
intervienen en la prestacion del SPD de acueducto en Colombia, explicando
detalladamente cada uno de ellos y su funcion especifica respecto del nivel en el que se
encuentran, dedicando especial atencién a la Comisién de Regulacién de Agua Potable y
Saneamiento Basico, toda vez hace parte esencial del objeto de estudio de la presente

investigacion.

En éste contexto, se establecié que son multiple los actores involucrados en la prestacion
del SPD de acueducto en Colombia, generandose en ciertos casos, colision y duplicidad
de funciones, esto lo podemos validar con la asuncién hecha por el Dr. LOPEZ MURCIA,
Superintendente Delegado de Acueducto, Alcantarillado y Aseo, en virtud del analisis
sobre las funciones que ejerce el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, en tanto
al ser proveedor de los recursos en el sector, podria incidir en la modificacion del
comportamiento de los actores generando o contrayendo erogacion de recursos, en virtud
de los resultados que arrojen respecto de las tareas que le correspondan para la
operacion de un acueducto, situacién que se entenderia como una evidente funciéon de
vigilancia y control en la practica®®. Adicionalmente, con base en las cifras expuestas por
el profesor MARCO A. VELILLA en el afo 2.005 y las presentadas por el ex director del
DNP SIMON GAVIRIA diez afios después, se determiné que en Colombia la participacion
del Estado en la provision del SPD de acueducto, representa la cuarta parte del mercado

nacional.

Sobre el particular, ademas se profundizo en lo relativo a la independencia que posee la
CRA, actor de notable importancia en ésta investigacién, para lo cual se incité una
tension en el analisis a partir de diversos criterios, permitiendo identificar aparentes
debilidades que minan la esencia de dicho organismo entendido como una AAl, es asi
como su origen legal, composicién y el mecanismo de designacion de los expertos
comisionados derivan en profundas injerencias de los poderes legislativos y ejecutivos
impidiendo que se logré una tarea de regulacion despojada de los intereses sectoriales

del Gobierno y los avatares de la politica.

436 [Entrevista personal, junio 14 de 2.017].
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Esto condujo a formular un primer cambio estructural en la normatividad vigente, que
debera liderar el Legislativo en aras de replantear el origen y la naturaleza de la
designacion de los expertos comisionados, de tal suerte que le permita a la CRA tener un
mayor grado de independencia respecto del poder ejecutivo y asi perfilar una comision
con alto grado de discrecionalidad garantizando una produccion de disposiciones
regulatorias cuya inspiracion sea corregir las fallas del mercado y no complacer los

intereses de ciertos sectores.

Empero, no solo se analizé el tema desde la perspectiva expuesta renglones anteriores.
De igual manera, se evidencié que la CRA representa un mito en nuestro sistema juridico
e institucional, en la medida en que se trata de una mala adaptacién motivada por la
globalizacién imperante y el isomorfismo en las instituciones, inducido aparentemente por
las recomendaciones de organismos multilaterales tales como el FMI y el BM, frente a lo
cual los paises temen negarse, toda vez se exponen a perder legitimidad, credibilidad,

estabilidad y perspectiva en el concierto internacional.

Por ultimo, se logro el estudio de los actores que cumplen la funcién de vigilancia y control
en la actividad de prestacién del SPD de acueducto. Segun lo establece la CP y la Ley
142 de 1.994, la SSPD delegada para acueducto, alcantarillado y aseo se encarga de
cumplir con ella. No obstante, la ciudadania representada en la usuarios, suscriptores y
suscriptores potenciales, aparecen como un segundo actor con igual grado de importancia

que la misma superintendencia.

Esto llevé al andlisis de las herramientas con que cuentan estos dos actores para cumplir
dicha funcién, determinando para el primer caso el urgente e indispensable fortalecimiento
técnico y presupuestal, teniendo en cuenta que el fondo empresarial que financia a la
SSPD delegada en esta materia, es de apenas 150.000 millones de pesos, situacion que
representa un gran obstaculo al momento de impartir medidas sancionatorias tales como
la intervencion de una empresa prestadora y para el segundo caso la realidad es similar,

si bien es cierto que existen muchos ciudadanos que hacen la tarea con reconocido
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patriotismo y empefio en el seno de los Comités de Desarrollo y Control Social, es
necesario brindarles mas herramientas econdmicas logisticas y técnicas para que puedan

ejercer su labor, con el objetivo de plantear una situacion mas par con las empresas*”’.

Todo esto permite concluir que, el marco regulatorio del SPD de acueducto en Colombia
es eficiente en términos relativos, de igual manera, no se cuenta con una CRA auténoma
e independiente, situacion que deriva en serias distorsiones contenidas en las
disposiciones regulatorias emanadas por este d6rgano. En consecuencia, el esquema
institucional requiere de cambios que permitan subsanar las debilidades invocadas en
esta investigacion. Ergo, resulta pertinente acudir a la réplica de buenas practicas y
avanzar en la creacién de un solo 6rgano donde se concentren las funciones de
regulacion, vigilancia y control en aras de evitar colision y duplicidad de funciones,

generadores de ineficiencia en el esquema de regulacion y gasto publico excesivo.

47 Superintendente delegado de acueducto, alcantarillado y aseo. Dr. JULIAN LOPEZ MURCIA [Entrevista

personal, junio 14 de 2.017].
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ANEXO

INSTRUMENTO 1- Entrevista en profundidad a expertos

ENTREVISTA #1

EXPERTO: Dr. Fernando Soto P, encargado de América Latina y el Caribe de la Direccion
de Asuntos Internacionales de la Camara de Diputados de Chile.

FECHA DE ENVIO DE LA SOLICITUD: 6 de marzo de 2.017 y 23 marzo de 2.017

FECHA DE RESPUESTA DE LA SOLICITUD: 16 de marzo de 2.017, 22 marzo de 2.017
y 28 marzo de 2.017

OBJETIVO DE LA ENTREVISTA: servir como instrumento para la identificacion de
concepciones y perspectivas acerca del servicio publico de acueducto, en su relaciéon con
el Estado Social de Derecho, el marco juridico aplicable, la teoria de regulacién de los
servicios publicos domiciliarios y la Institucién y Estado.

OBJETIVO GENERAL DE LA INVESTIGACION: estudiar el desarrollo que ha
presentado la regulacion del servicio publico domiciliario de acueducto en Colombia, a

partir de la Constituciéon de 1991.

NOTA: los resultados de la presente entrevista y su respectivo analisis haran parte
fundamental de una investigacion y tiene un caracter exclusivamente académico.

A continuacién, se realizara una serie de interrogantes, ante los cuales se le invita a dar
respuesta en la medida de sus convicciones.

*Las preguntas aplicadas al experto referenciado son aquellas cuyo item se encuentra
sombreado.

219



Tabla 4. Preguntas Entrevista Dr. Fernando Soto P.

item No. PREGUNTAS
Categoria 1- Estado Social de Derecho

1 ¢Cual era el contexto socioecondmico en que se encontraba el pais en materia de prestacién
y cobertura de los servicios publicos domiciliarios, antes de la Constituyente de 1991?

2 ¢Cual cree que fue el mayor logro del Constituyente de 1991 en materia de servicios publicos
domiciliarios?

3 ¢Cuales eran las condiciones econdmicas, politicas y sociales en las que se encontraba el pais
en 1991, que llevaron a cambiar el modelo de un Estado prestador a un Estado regulador en
materia de servicios publicos domiciliarios?

4 Segun su experiencia y en el marco colombiano, iconsidera usted que las normas de
regulacion de servicios publicos domiciliarios contribuyen con el cumplimiento de los fines
esenciales del Estado Social de Derecho? ¢Por qué?

5 En materia de servicios publicos domiciliarios, écémo articula correlaciona el “principio de
solidaridad” con la prestacién, teniendo en cuenta que este principio es un fundamento
propio del ordenamiento juridico colombiano?

6 A partir de la comprensidn que usted tiene del modelo de servicios publicos domiciliarios en
Colombia (Constitucion Politica), écudl cree que fue en, su momento, la intencién del
Constituyente de 1991 frente a los servicios publicos domiciliarios? ¢Dicho propdsito se
cumplio luego de 25 afios de vigencia de la C.P.? {Por qué?

Categoria 2- Marco Juridico de los Servicios Publicos Domiciliarios

7 Desde el sentido de los derechos que tienen los ciudadanos a unos servicios publicos de
calidad, éconsidera que el régimen juridico aplicable a los actos y hechos de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios en Colombia, garantiza la disponibilidad y
continuidad de la prestacion de los mismos?

8 En cuanto a la prestacién del servicio publico domiciliario de acueducto, éiconsidera usted que
la reglamentacién existente (Ley 142 de 1994 y las Resoluciones reglamentarias) son
eficaces?

Categoria 3- Teoria de la Regulacién del Servicio Publico Domiciliario de Acueducto

9 ¢De qué manera el Gobierno Nacional interviene en la estructuracion de la metodologia
tarifaria para el servicio publico domiciliario de acueducto?

10 ¢Qué opinion le merece el cambio del modelo de Estado prestador a Estado regulador, en
materia de servicios publicos, y que ajustes le haria?

Categoria 4- Institucién y Estado

11 Desde su experiencia, iconsidera pertinente el vinculo que tiene la Comisidon de Regulacion
de Agua Potable y Alcantarillado con la Rama Ejecutiva del Poder Publico? éConsidera que
podria existir otro tipo de vinculo u otro escenario? ¢Por qué?

12 Atendiendo la manera en que funciona el mecanismo de los subsidios en Colombia en cuanto
a la prestacion del servicio de agua potable, éconsidera que las Instituciones de inspeccidn,
vigilancia y control cuentan con las herramientas para garantizar el derecho de los usuarios al
minimo vital de agua potable y de esta manera contribuir al mejoramiento de la calidad de
vida? ¢Por qué?

13 ¢Cuales son los actores del sector, y qué funcién desempefian en la vigilancia y control del
servicio publico domiciliario de acueducto?
¢Podria de alguna manera y en forma muy resumida enunciar cada una de las funciones de
vigilancia y control?

14 ¢Qué papel juegan, los usuarios, suscriptores o suscriptores potenciales, en el marco del

concepto de participacién ciudadana y democracia participativa?
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item No.

PREGUNTAS

15

¢Considera que hay una descoordinacién entre los actores, léase Ministerios, CRA,
éSuperintendencia, alcaldes?

16

Como Superintendente Delegado para el ramo, équé mecanismos de control y vigilancia del
servicio publico domiciliario de acueducto identifica? Y a su juicio écudl es la importancia de
los mismos?

17

En su criterio y de acuerdo con el modelo colombiano, éconsidera que los mecanismos de
inspeccidn, vigilancia y control a la prestacién del servicio publico domiciliario de acueducto,
garantizan el derecho que tiene la poblacién a recibir un servicio que le aporte al
mejoramiento de su calidad de vida? ¢ Por qué?

18

¢Considera usted que el modelo regulatorio actual en Colombia debe ser revaluado o
modificado para crear un solo organismo donde se concentran las funciones de control,
vigilancia y regulaciéon del servicio publico domiciliario de acueducto, teniendo como
referencia el modelo britanico?

Categoria 5- Regulacidn del servicio publico domiciliario de acueducto en el contexto global

19

¢Cual es el sistema regulatorio en general y el marco regulatorio aplicable al servicio publico
de acueducto en Chile?

20

Teniendo en cuenta que la prestacidon del servicio de Agua en Chile estd a cargo de los
particulares bajo la regulacién, vigilancia y control del Estado, ¢en qué consiste la regulacion
qgue hace el Estado Chileno a la prestacién del servicio publico de agua a los usuarios? ¢A
través de qué entidad (s) u drgano (s) vigila, controla y regula su prestacién?
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12712017 Correo - dasay.ahid@hotmail.com

Comedida solicitud de apoyo.

Dasay Alid Medina Caicedo
lun 06/03/2017 4:43 p.m.

parafsoto@congresod <fsoto@congreso.cl>;

Hola Fernando, atento saludo. Espero te encuentres muy bien.

Hace algunas semanas te hice una consulta y atendiendo a tu requerimiento, hoy te envio el siguiente
correo.

En la actualidad me encuentro desarrollando una investigacién como trabajo de grado para optar al
titulo de Magister en Derecho Administrativo, programa académico de la Universidad del Rosario en la
ciudad de Bogota, D.C, Colombia.

El objetivo general de la investigacion es: "Estudiar el desarrollo que ha presentado /a regulacion del
Servicio Piblico Domiciliario de Acueducto en Colombia a partir de la Constitucién de 1991"

En éste contexto, la investigacion requiere hacer un andlisis de Derecho comparado a partir del cual
logre identificar las divergencias y convergencias asociadas a la actividad de regulacién del servicio
publico de acueducto en distintos paises de Europa y América, en cuyo caso resulta de gran interés
conocer de manera detallada el modelo regulatorio Chileno. En este orden, recurro a tu juicio y
conocimiento con el animo de acceder a dicha informacion, es decir, el sistema regulatorio en general y
el marco regulatorio aplicable al servicio ptblico de acueducto en Chile, 0 que en o posible me pongas
en contacto con un funcionario de la comisién o agencia de regulacion que exista en Chile y que me
pueda ayudar.

Finalmente, agradezco tu valiosa colaboracién y voluntad para contribuir con este proposito.
Cordialmente.

Dasay Medina y Gersson Castillo
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2oy Comwo - dasary sbeBhotm ol com

RE: Comedida solicitud de apoyo.

Fernando Rodrige Soto Pino<fsoto@congreso.cl>
juo HORA1T 1109 am,

Pary Dy ARS Medina Caicedo <casayaldifhomail comos,
Cefernando fudngo Scto Fino «<tsano@congrivadls;

Estimada Dasay,

Hey dos organismas que podrian servinte. Ls DGA, Directidn General de Aguas, que tiene que ver con las aguas “libres™ O I
Superintendencia de Servicios Sanitarios, que regula a las empresas de alcantariado y o535 cosas,

Me estdn averiguando en la BCN por st hay alguna Minuta ya hecha sobre el tema.

Sabudos !

o
g" FERNANDO SOTO P
ENCARGADO DE AMERICA LATINAY 1. CARIRE
DRECONN DE ASUNTOS 11 SNACINAL ES

Camarn de Diputndes de Ohle
F-(56-22) 250 53

De: Dasay Alid Meding Caicedo [malto:dasay.aid@botmal.com)
Enviado el: lunes, 6 de maro de 2017 18:44

Para: Femando Rodrigo Soto Pino

Asunto: Comedida solicitud de apoyo.

Hola Femando, atento saludo. Espero te encuentres muy bien,

Hace algunas semanas te hice una consulta y atendiendo a tu requerimiento, hoy te envio el siguiente
correo.

En la actualidad me encuentro desarrollando una investigacién como trabajo de grado para optar al
titulo de Magister en Derecho Administrativo, programa académico de la Universidad del Rosario en la
ciudad de Bogoté, D.C. Colombia.

El objetivo general de la Investigacién es: “Estudiar el desarrolio ue ha presentado la regulacién del
Servicio Publico Domiciliario de Acuweducto en Colombia a partir de la Constiucion de 1991°

Enésﬁaoommo.hmwgadonmquiafehaoermmmoemd\ompaMOapaniddm
logre identificar las divergencias y convergencias asociadas a la actividad de regulacion del servicio
pablico de acueducto en distintos paises de Europa y América, en cuyo caso resulta de gran inferés

atps:Noutook Fve st FeectTp 1=
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127017 Correo - dasay.alid@hatmall com

conocer de manera detallada el modelo regulatorio Chileno. En este orden, recurro a tu juicio y
conocimiento con el &nimo de acceder a dicha informacion, es decir, el sistema regulatorio en general y
el marco regulatorio aplicable at servicio pablico de acueducto en Chile, o que en lo posible me pongas
en contacto con un funcionario de la comision o agencia de regulacién que exista en Chile y que me
pueda ayudar.

Finalmente, agradezco tu valiosa colaboracion y voluntad para contribuir con este propdsito.
Cordialmente.
Dasay Medina y Gersson Castillo

12727 Corea - desay a Milhsimad com

RV: Comedida solicitud de apoyo.

Dasay Alid Medina Caicedo

Jee 18032007 1723 am
Blementos emasdos

ParaGerson Camlio <gusstitodazafyahoa es>;

De: Fernando Rodrigo Soto Pino <fsoto@congreso. o>
Enviado: jueves, 16 de marzo de 2017 11:09 a. m.
Para: Dasay Alid Medina Calcedo

Ce: Fernando Rodrigo Soto Pino

A RE: C did: di d de apoyo.

Estimada Dasay,

Hay dos organismas que podrian seninte. La DGA, Direcodn General de Aguas, que tiene que ver con 1as aguas “libres™. O la
Superintendencia de Servicias Sanitarios, que regula a las empresss de alcantarBzdo y esas cosas.

Me estin averiguando en la BCN por si hay alguna Minuta ya hecha sobire of tema.

Sadudos !
-
f FERNANDO SOTO P.
ENCARGADO DE AMERICA LATINA Y F1 CARSEE
DRECOIN BE ASUNTOS INTERACONN L5
e Camara de Digutades de Osle
F- 056321 258 534

De: Dasay Alid Meding Caicedo [maikocdasay alohotmail.com)
Enviado el: lunes, 6 de marzo de 2017 18:44

Para: Fernando Rodrigo Soto Pino

A Comedida sol d de apayo.

Hola Fermando, atento saludo. Espero te encuentres muy bien.

Hace algunas semanas te hice una consulta y atendiendo a tu reguerimiento, hoy te envio el siguiente

CcOomeo.
NP s Vousook Jave comown " petr=imei Sseonohig w2
1272017 Camos - dasary. ol MENOTvELcom

En la actualidad me encuentro desarroliando una investigacion como trabajo de grado para optar al
titulo de Magister en Derecho Administrativo, programa académico de la Universidad del Rosario en la
ciudad de Bogota, D.C. Colombia.
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12/7)2017 Correo - dasay.alid@hotmail.com

En la actualidad me encuentro desarrollando una investigacion como trabajo de grado para optar al
titulo de Magister en Derecho Administrativo, programa académico de la Universidad del Rosario en la
ciudad de Bogota, D.C. Colombia.

El objetivo general de la investigacion es: "Estudiar el desarrollo que ha presentado la regulacion del
Servicio Pablico Domiciliario de Acueducto en Colombia a partir de la Constitucién de 1991",

En éste contexto, la investigacién requiere hacer un andlisis de Derecho comparado a partir del cual
logre identificar las divergencias y convergencias asociadas a la actividad de regulacién del servicio
publico de acueducto en distintos paises de Europa y América, en cuyo caso resulta de gran interés
conocer de manera detallada el modelo regulatorio Chileno. En este orden, recurro a tu juicio y
conocimiento con el animo de acceder a dicha informacién, es decir, el sistema regulatorio en general y
el marco regulatorio aplicable al servicio publico de acueducto en Chile, o que en lo posible me pongas
en contacto con un funcionario de la comisién o agencia de regulacion que exista en Chile y que me
pueda ayudar,

Finalmente, agradezco tu valiosa colaboracién y voluntad para contribuir con este propésito.

Cordialmente.

Dasay Medina y Gersson Castillo

127772017 Correc - dasay abd@hotmall.com

RV: BCN_acueductos.docx

Fernando Rodrigo Soto Pino<fsoto@congreso.cl>

mié 22/03/2017 9:34 p.m.

Para:Dasay Alid Medina Caicedo <dasay.alid@hotmail com>;
CcFernando Rodrigo Soto Pino <fsoto@congreso.d>;

B 1 archivos adjuntos (104 KE)
BCN_acueductos doc

Estimado Sr. Soto

En relacion a su solicitud sobre acueductos y su regulacion en Chile y considerando que no he podido contactario para
precisar el contenido de lo solicitado, me permito remitir trabajo que hemos elaborado, entre el dia lunes y hoy, sobre
régimen juridico de acueductos y servidumbre de acueducto.

Si necesita otra informacion, agradeceré me informe.

Saludos cordiales

Guido A. Williams Obreque

BCN, Biblioteca del Congreso Nacional

Departamento de Estudios, Extensién y Publicaciones
Asesoria Técnica Parlamentaria (ATP)

Area Analisis Legal

Coordinador

Fonos (58) 2 - 2701700; (56) 32 - 2263180

www.ben ol
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120112017 Correo - dasay.alid@hotmail.com

RV: BCN_acueductos.docx PRIMERA INFORMACION DE CHILE

Dasay Alid Medina Caicedo

Jue 23/03/2017 11:47 am.
Elementos enviados

PurxGerson Castilo <gcastilodaza@yahoo.es>; Gersson Jair Castillo Daza <gcastillo@mintic.gov.co>,;

B 1 archivos adjuntos (104 KB)
BCN_scueductos.docx;

De: Fernando Rodrigo Soto Pino <fsoto@congreso.cl>
Enviado: miércoles, 22 de marzo de 2017 9:33 p. m.
Para: Dasay Alid Medina Caicedo

Cc: Fernando Rodrigo Soto Pino

Asunto: RV: BCN_acueductos.docx

Estimado Sr. Soto

En relacin a su solicitud sobre acueductos y su regulacién en Chile y considerando que no he podido contactarlo para
precisar el contenido de lo solicitado, me permito remitir trabajo que hemos elaborado, entre el dia lunes y hoy, sobre
regimen juridico de acueductos y servidumbre de acueducto.

Si necesita ofra informacion, agradeceré me informe.

Saludos cordiales

Guido A. Wiliams Obreque

BCN, Biblioteca del Congreso Nacional

Departamento de Estudios, Extension y Publicaciones
Asesorfa Técnica Parlamentaria (ATP)

Area Anglisis Legal

Coordinador

Fonos (56) 2 - 2701700; (56) 32 - 2263180
waww.ben.d
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aaant Coreo - dasayaMheimad com
Re: BCN_acueductos.docx

Dasay Alid Medina Caicedo

Jon 230520171207 pom
Blemenos emdedos

Faea Femando Rodeigo So10 #ino <fsotodongreso d>;

Hola, apreciado Fernando, muchisimas gracias por esta informacién.

Sin embargo, te cuento que Ia informacion que necesito va vas ligada a la Regulacidn que hace el Estado chileno 3
la prestacion del serviclo pdblico de acueducto a los usuarios.

Teniendo en cuenta que |z prestacion la hacen los particulares pero bajo la regutacion, vigilancla y control de!
Estado,

De tal suerte que me tomo el atrevimiento de pedirte ayuda una vez més, acerca de las normas (o cualquier otras
manera) en que el estado ejerce esa regulacion y a través de qué entidad u drgano la hace,

Aca en Colombia el estado la ejerce por medio de la Comisién de Regulacién de Agua Potable, entidad que por
medio de resoluciones, establece los reglamentos técnicas a los que deben sujetarse las empresas prestadoras ¢
Incluso las sanciona por indebida prestacién, esto a manera de ejemplo.

De verdad que te guedo inmensamente agradecida en lo que me puedas seguir colaborando.,

Quedo atenta.

De: Fernando Redrigo Soto Pino <fsoto@ congreso.cl>
Enviado: midrooles, 22 de marzo de 20017 9:33 p, m.
Para: Dasay Alid Medina Caicedo

Cc: Fernando Rodrigo S0t Pino

Asunto: RV: BCN_acueductos. docx

Estmaco Sr, Soto
Enmbdnawwmmnosywmgmﬂmmym“mmmcmmﬁ
pndurolWmabm.mmmmumm.mndﬁmyw.m
régimen juridico de acueducios y senddumbre de acueducio,

S necesiia obra informscidn, agradecerd me Informe.

Saludos cordiales

Y
Asesoria Téonica Parlamentaria (ATP)
Arei Acddishs Lagal
Coorcinador
Fonce (56) 2 - 2T01700. (56) 32 - 22683180
e.on o

Hipe Voutiook Bae SO omal Tpathm o archip L]
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nanny Cotreo - dasay.aba@hotoas com
RV: BCN_acueductos.docx

Fernando Rodrigo Soto Pino<fsoto@congreso.cl>
mar 2VTL2017 7244 am.

Paca Dy Ald Mecine Caloado <casayabdfthotmal coma;
Ccfermando Rodrige So6o Fino <iotofoongesa dls; Dincion de Asontos insemacionales <asumasnlenaconales@oongresa d;

B 4 srchives sdjurtos (155 KE)

Mamwymmmwmmlmmmwmm_m
sanitancs po, Informee Cobro die agua potativ y skantaribydo_Edicion_final_v3 pot,

Estimads Dasay,
Lo que pudimos consegur.
Saludos cordiales,

Femando.

~——-Mensaje ongna-——
De: Wiliams, Guido

Emiado et martes, 28 de marzo de 2017 934
Para: Fernando Rodnge Soto Pina
Asunto: RE: BCN_acueductos doce

Estimado Fernando

Gradas por ks respuesta, me quada mas Claro lo raguerido.

Te mando cuatro trabajas de BON relsconados a agua potable urbana y rural tarifas v servicos sanitanas que creo puedan
servrr 3l usuario final.

Para fines estadisticos nuestros, agradecerd me informes quiin o5 & usuano de ks andliss.

Saludos

Guico A Wiliams Obreque

BCN, Bbloteca def Congreso Nacional

Departameanto d Estudios, Extensidn y Publicaciones Asssorfa Téanica Parlamentaria (ATP) Area Andlsis Legal Coordinadar
Fones (56) 2 - 2701700; (56) 32 - 2263180 wwabond

----- Mensae onginal-----

De: Fernando Rodrigo Sote Pino [mailtecfsato@congreso.d) Erviado el funes, 27 de marza de 2017 1813
Para. Williarms, Guido

CC: Femando Rodriga Soto Pino

Asuntir RE: BON_scusductos docx

Estrmado Guido,

Agradecendd enormemernte ks minuta erwiada y hadiendo tomedo contacto con Colombla, 1e queris precisar que el
Mg Voutiock Sve. Fipattedmalsoarchip
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121712017 Correo - dasay.abd@hotmail.com

requerimiento va mas ligado a la Regulacion que hace el Estado chileno a la prestacion del servicio piblico de agua a los
usuarios. Pblico o privado quizas en este caso.

Teniendo en cuenta que la prestacion la hacen los particulares pero bajo la regulacion, vigilancia y control del Estado.
Por lo que te pedimos ayuda una vez més, acerca de las normas (o cualquier otras manera) en que el Estado ejerce esa
requlacion y a través de qué entidad u 6rgano la hace.

En Colombia el Estado la ejerce por medio de la Comision de Regulacién de Aqua Potable, entidad que por medio de
resoluciones, establece los reglamentos técnicos a los que deben sujetarse las empresas prestadaras e induso las sanciona por
indebida prestacion, esto a manera de ejemplo.

Gracias de antemano,

Fernando.

-----Mensaje onginal-----

De: Williams, Guido [mailto:gwilliams@ben.cll Enviado el: miéreoles, 22 de marzo de 2017 15:50
Para: Fernando Rodrigo Soto Pino

CC: Arancibia, Leonardo

Asunto: BCN_acueductos.docx

Estimado Sr. Soto

En relacion a su solicitud sobre acueductos y su regulacién en Chile y considerando que no he podido contactarlo para precisar
el contenido de lo solicitado, me permito remitir trabajo que hemos elaborado, entre el dfa lunes y hoy, sobre régimen juridico
de acueductos y servidumbre de acueducto.

Si necesita otra informacion, agradeceré me informe,

Saludos cordiales

Guido A. Williams Obreque

BCN, Biblioteca del Congreso Nacional

Departamento de Estudios, Extensién y Publicaciones Asesoria Técnica Parlamentaria (ATP) Area Anslisis Legal Coordinador
Fonos (56) 2 - 2701700; (56) 32 - 2263180 www.ben.cl <blocked:blocked:http://www.ben.clf>

229



ENTREVISTA #2

EXPERTO: Dr. Luis Ignacio Betancur, abogado, docente Investigador y experto en

servicios publicos.

Bogota, D.C., 0b - C*Qmo - 2013,

AUTORIZACION PARA EL USO DE INFORMACION CON FINES ]
EXCLUSIVAMENTE ACADEMICOS PARA UN TRABAJO DE INVESTIGACION DE
MAESTRIA

Sefior

GERSON JAIR CASTILLO DAZA

Maestrante en Derecho Administrativo

Universidad Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario
Bogota, D.C.

Respetado sefior Castillo Daza:

Por medio del presente le doy mi autorizacion expresa para que los resultados de mi
participacion en la aplicacion del Instrumento 1 “Entrevista en profundidad a expertos en
materia de servicios publicos de acueducto”, sean utilizados con fines exclusivamente
académicos para alcanzar el objetivo general trazado en el trabajo de investigacion
denominado “REGULACION DEL SERVICIO PUBLICO DE ACUEDUCTO EN
COLOMBIA: UNA MIRADA REFLEXIVA DESDE EL PUNTO DE VISTA
INSTITUCIONAL” bajo la direccién del Dr. HUGO ALEJANDRO SANCHEZ, profesor de
la Universidad Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario, siempre y cuando la finalidad
de esta investigacién sea la de servir como requisito para optar al titulo de Magister en
Derecho Administrativo, programa académico de la Institucion antes citada.

Igualmente lo autorizo para que en la investigacion se mencione el nombre de la
empresa e informacion general sobre la misma, consistente en:

Cordialmente,

Email institucional:
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FECHA DE LA ENTREVISTA: 6 de marzo de 2.017

OBJETIVO DE LA ENTREVISTA: servir como instrumento para la identificacion de
concepciones y perspectivas acerca del servicio publico de acueducto, en su relacion con
el Estado Social de Derecho, el marco juridico aplicable, la teoria de regulacion de los

servicios publicos domiciliarios y la Institucion y Estado.
OBJETIVO GENERAL DE LA INVESTIGACION: estudiar el desarrollo que ha
presentado la regulacion del servicio publico domiciliario de acueducto en Colombia, a

partir de la Constituciéon de 1991.

NOTA: los resultados de la presente entrevista y su respectivo analisis haran parte

fundamental de una investigacion y tiene un caracter exclusivamente académico.

A continuacién, se realizara una serie de interrogantes, ante los cuales se le invita a dar

respuesta en la medida de sus convicciones.

*Las preguntas aplicadas al experto referenciado son aquellas cuyo item se encuentra

sombreado.
Tabla 5. Preguntas Entrevista Dr. Luis Ignacio Betancur
ftem No. PREGUNTAS
Categoria 1- Estado Social de Derecho
1 ¢Cual era el contexto socioecondmico en que se encontraba el pais en materia de prestacién
y cobertura de los servicios publicos domiciliarios, antes de la Constituyente de 1991?
2 ¢Cual cree que fue el mayor logro del Constituyente de 1991 en materia de servicios publicos
domiciliarios?
3 ¢Cuales eran las condiciones econdmicas, politicas y sociales en las que se encontraba el pais

en 1991, que llevaron a cambiar el modelo de un Estado prestador a un Estado regulador en
materia de servicios publicos domiciliarios?

4 Segun su experiencia y en el marco colombiano, iconsidera usted que las normas de
regulacion de servicios publicos domiciliarios contribuyen con el cumplimiento de los fines
esenciales del Estado Social de Derecho? ¢Por qué?

5 En materia de servicios publicos domiciliarios, écomo articula correlaciona el “principio de
solidaridad” con la prestacién, teniendo en cuenta que este principio es un fundamento
propio del ordenamiento juridico colombiano?

6 A partir de la comprensién que usted tiene del modelo de servicios publicos domiciliarios en
Colombia (Constitucién Politica), écudl cree que fue en, su momento, la intencidn del
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item No.

PREGUNTAS

Constituyente de 1991 frente a los servicios publicos domiciliarios? ¢Dicho propésito se
cumplio luego de 25 afios de vigencia de la C.P.? ¢ Por qué?

Categoria 2- Marco Juridico de los Servicios Ptiblicos Domiciliarios

Desde el sentido de los derechos que tienen los ciudadanos a unos servicios publicos de
calidad, éconsidera que el régimen juridico aplicable a los actos y hechos de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios en Colombia, garantiza la disponibilidad y
continuidad de la prestacion de los mismos?

En cuanto a la prestacién del servicio publico domiciliario de acueducto, éconsidera usted que
la reglamentacién existente (Ley 142 de 1994 y las Resoluciones reglamentarias) son
eficaces?

Categoria 3- Teoria de la Regulacién del Servicio Publico Domiciliario de Acueducto

¢De qué manera el Gobierno Nacional interviene en la estructuracion de la metodologia
tarifaria para el servicio publico domiciliario de acueducto?

10

¢Qué opinion le merece el cambio del modelo de Estado prestador a Estado regulador, en
materia de servicios publicos, y que ajustes le haria?

Categoria 4- Institucién y Estado

11

Desde su experiencia, ¢considera pertinente el vinculo que tiene la Comisidon de Regulacion
de Agua Potable y Alcantarillado con la Rama Ejecutiva del Poder Publico? éConsidera que
podria existir otro tipo de vinculo u otro escenario? ¢Por qué?

12

Atendiendo la manera en que funciona el mecanismo de los subsidios en Colombia en cuanto
a la prestacion del servicio de agua potable, éconsidera que las Instituciones de inspeccidn,
vigilancia y control cuentan con las herramientas para garantizar el derecho de los usuarios al
minimo vital de agua potable y de esta manera contribuir al mejoramiento de la calidad de
vida? ¢Por qué?

13

¢Cuales son los actores del sector, y qué funcién desempefian en la vigilancia y control del
servicio publico domiciliario de acueducto?

¢Podria de alguna manera y en forma muy resumida enunciar cada una de las funciones de
vigilancia y control?

14

¢Qué papel juegan, los usuarios, suscriptores o suscriptores potenciales, en el marco del
concepto de participacién ciudadana y democracia participativa?

15

é¢Considera que hay una descoordinacién entre los actores, léase Ministerios, CRA,
éSuperintendencia, alcaldes?

16

Como Superintendente Delegado para el ramo, équé mecanismos de control y vigilancia del
servicio publico domiciliario de acueducto identifica? Y a su juicio écudl es la importancia de
los mismos?

17

En su criterio y de acuerdo con el modelo colombiano, éconsidera que los mecanismos de
inspeccidn, vigilancia y control a la prestacién del servicio publico domiciliario de acueducto,
garantizan el derecho que tiene la poblacién a recibir un servicio que le aporte al
mejoramiento de su calidad de vida? ¢ Por qué?

18

é¢Considera usted que el modelo regulatorio actual en Colombia debe ser revaluado o
modificado para crear un solo organismo donde se concentran las funciones de control,
vigilancia y regulaciéon del servicio publico domiciliario de acueducto, teniendo como
referencia el modelo britanico?

Categoria 5- Regulacidn del servicio publico domiciliario de acueducto en el contexto global

19

¢Cual es el sistema regulatorio en general y el marco regulatorio aplicable al servicio publico
de acueducto en Chile?

20

Teniendo en cuenta que la prestacidon del servicio de Agua en Chile estd a cargo de los
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item No. PREGUNTAS

particulares bajo la regulacién, vigilancia y control del Estado, ¢en qué consiste la regulacion
qgue hace el Estado Chileno a la prestacién del servicio publico de agua a los usuarios? ¢A
través de qué entidad (s) u drgano (s) vigila, controla y regula su prestacién?

Transcripcion de la entrevista.

GCD: Categoria 1, estado social de derecho. Dr. Betancourt, segun su experiencia y en el
marco colombiano, ¢considera usted, que las normas de regulacion de servicios publicos
domiciliarios contribuyen en el cumplimiento de los fines esenciales del estado social de

derecho? ;Por qué?

R/ Si cumplen, siendo severamente escéptico sobre lo que quiere decir social, creo
que sobra, pero, ese no es el punto. Cumple y ha cumplido con aumentar la
cobertura y la calidad de los servicios publicos domiciliarios en general de una
manera, absolutamente incomparable con lo que ocurria antes del 91. Por eso,
creo que la respuesta es claramente afirmativa. § Por qué? Esencialmente, porque
se introdujo un modelo de mercado y se pulverizd la tradicion francesa de la
escuela de servicio publico. Esta, no es una funcion del estado sino es una
prestacién que puede hacerla el estado, lo pueden hacer los particulares, en el
caso de acueducto y alcantarillado las comunidades organizadas y repito el

balance veintipico de afos después, es ampliamente favorable.

GCD: Muchas gracias

GCD: Pregunta 2: en materia de servicio publico domiciliario, como articula o relaciona el
principio de solidaridad con la prestacion, teniendo en cuenta que este principio es un

fundamento propio del ordenamiento juridico colombiano?

R/ Soy claro, con lo que la ley 142 y la 632 y otras habian determinado era suficiente. La
intromision con respeto lo digo de la corte constitucional, yendo mas alla de la propia
constitucion eso se ha distorsionado y poniendo en peligro la sostenibilidad que afectara
los usuarios. Crear una parte gratuita del servicio es inconstitucional, pero, del resto como

el sistema de subsidios o la demanda complementados con amplisimos recursos de
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subsidios o la oferta el problema ha estado en la incompetencia de las autoridades locales
principalmente departamentales y municipales que han despilfarrado billones de pesos
que la nacion ha otorgado desde el 96 para construir acueductos en particular en zonas

muy vulnerables.

GCD: tercera pregunta: a partir de la compresion que usted tiene del modelo de servicio
publico domiciliario en Colombia, lIéase constitucién politica, ¢ Cual cree usted que fue en
su momento, la intencion del constituyente de 1991 frente a los servicios publicos
domiciliarios? ¢Dicho proposito se cumplid luego de 25 afios de vigencia de la

constitucion politica? ¢ Por qué?

R/ El propésito era nada menos que aumentar la cobertura y elevar el nivel de calidad
haciendo eso si claridad, en que nada hay gratis, todo cuesta y la constitucién sin la
intromision de la corte ya habria el camino que las leyes cumplieron de otorgar subsidios
solo a los usuarios pobres para como dice la constitucidon ayudar a pagar la tarifa; la tarifa
todo el mundo la debe pagar, no hay servicio gratuito porque la constitucion lo dispuso
porque eso lleva a despilfarro, pero, se ha cumplido. Mal que bien, el sistema de subsidios
o la demanda con todos los problemas que tiene la estratificacion, mal que bien en
algunos casos los dineros nacionales extras, adicionales, voluntarios que ha puesto el
gobierno nacional mas alla del sistema general de participaciones, en algunos sitios se
han usado bien. Desafortunadamente, la capacidad institucional de las gobernaciones vy
alcaldias es muy baja y agrego, en la medida en que las empresas en las 30 o 40
ciudades de mas habitantes, se han venido organizando incluso, siendo todavia

municipales con o su participacion privada la cobertura y la calidad han mejorado.

GCD: categoria 2: Marco juridico de los servicios publicos domiciliarios. Pregunta 4:
¢ desde el sentido de los derechos que tienen los ciudadanos, de unos servicios publicos
de calidad considera, que el régimen juridico aplicable a los actos y hechos de las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios en Colombia, garantiza la

disponibilidad y continuidad de la prestacion de los servicios?

R/ El marco normativo, si. Es decir, la ley o las leyes y las resoluciones de la CRA, si. No

siempre se han cumplido y la CRA tuvo un periodo bastante cadtico durante de la
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transicion en que por ejemplo ojala no pase, tolero que plata que era para reposicion de
los activos vale decir, en alguin momento los tuvo se van acabar. La CRA fue muy
responsable en aquellos afios y permitié otorgar subsidios con esa plata. De manera que,
de pronto esas empresas cuando los tubos cumplan su vida util y en eso no estoy
informado sino de algunos casos de ciudades, pues esa plata ya se la gastaron en

subsidios lo cual, fue un error. Pero, después la CRA ha mejorado mucho.

GCD: categoria 3: teoria de la regulacion de los servicios publicos domiciliario. Pregunta
5: 4 de qué manera el gobierno nacional interviene en la estructuracién de la metodologia

tarifaria para el servicio publico domiciliario de acueducto?

R/ a ver, comienzo por decir algo que no es la sabiduria convencional, las comisiones de
regulacién desde luego la CRA o la CRE, no ejercen sus funciones solo por delegacion
presidencial, ese es un mito y todo el mundo siempre se lo ha creido y por eso, las
comisiones con razén encabezan todas sus resoluciones en eso para no alborotar a los
magistrados eso no es asi, la propia corte ha dicho que hay funciones directamente
asignadas por el legislador, yo le diria casi todas las de regulaciones. Dicho eso, yo diria
esto: mas o menos el gobierno interviene bastante desde luego hasta donde yo sé pero,
creo que la regulacion a partir por decir algo del 2000 — 2002 es bastante adecuada
seguramente ha habido interferencias del gobierno en la CRA, en eso hay digamos
seguramente ha habido dificultades y en algunos casos uno nota interferencias indebidas
pero, en general la CRA por lo menos, en estos ultimos quince afos que es bastante, ha
actuado bien y las reglas que ha puesto son suficientes para garantizar ante todo la
cobertura y calidad de los servicios a todos los usuarios es decir, incluyendo los pobres.
Segundo, ha garantizado en general la suficiencia financiera de los prestadores que es la
gran diferencia con la escuela francesa que ya ni alla creen en ella y tercero, en términos
generales las empresas se han mantenido bastante inmunes, yo no sé si a la politiqueria
en los nombramientos, pero, al menos en moderar la remuneracion de los trabajadores
qgue era un exceso, habia remuneracion que iba incluyendo, por ejemplo, agua gratis.

GCD: pregunta 6: ;en cuanto a la prestacion del servicio publico domiciliario de

acueducto, considera usted que la reglamentacion existente ley 142 de 1994 y las
resoluciones reglamentarias son eficaces?

235



R/ si. Hay que, claro sin enumerar todas las leyes una ley muy importante que modifico la
142 y por eso la menciono que es la 632 de 2000 porque reconocio un error de la ley 142
en materia de financiacién de los subsidios para los pobres fue un error sin duda en el
sentido de que, se puso un tope del 20% como contribucion solidaria para los estratos 5y
6 residenciales y para industriales y comerciales. La ley 632 con buen criterio reconocio
que eso era imposible asi de financiar los subsidios a la demanda, y dejo en manos de los
consejo distritales y municipales y de los alcaldes fijar esa sobre tasa y por eso las
normas con ese complemento importante, han permitido mejorar lo que he dicho.

GDC: pregunta 7: doctor, ;Qué opinion le merece el cambio de modelo de estado de
prestador regulador en materia de servicios publicos y que ajustes le haria?

R/ primero no le haria ningun ajuste, ya dimos esa llamémosla batalla por pulverizar la
nocion francesa y pasarnos a un esquema de mercado que es lo que de verdad beneficia
a la gente.

GDC: categoria 4, instituciéon y estado. Pregunta 8 ;desde su experiencia considera
pertinente el vinculo que tiene la comisidén reguladora de agua con la rama ejecutiva del
poder publico?, considera que podria existir otro tipo de vinculo u otro escenario? ;Por
qué?

R/ No hay esquemas como no hay verdades absolutas. En la forma de ser de los
colombianos y en general en el tropico, no es posible disefiar esquemas en donde haya
una independencia absoluta en materias tan sensibles, ha sido un éxito, mas que
cualquier otro, la junta del banco de la republica, pero, es porque el pais tiene a mi juicio
un especie de conviccion de que eso no lo entiende nadie pero, en materia de servicios
sobre todo acueducto y alcantarillado yo no daria una batalla por una independencia total
a la manera de Inglaterra y gales por ejemplo.

GCD: pregunta 9 y ultima: ¢ atendiendo la manera en que funcionan el mecanismo de los
subsidios en Colombia en cuanto a la prestacion del servicio de agua potable considera
que las instituciones de inspeccién, vigilancia y control cuentan con las herramientas para
garantizar el derecho de los usuarios al minimo vital de agua potable y de esta manera
contribuir al mejoramiento de su calidad de vida? ;Por qué?
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R/ bueno es que yo estoy totalmente en contra del tal minimo vital que se invent6 la corte
de un tratado que no dice eso que es el tratado, ese de nombre pomposo pisdec, hay no
esta en el tratado lo que la Corte dice. Entonces, no me preocupa si la sUperservicios
controla eso yo le diria mejor que no controle, mientras menos gratuita sea el agua, mejor.

GCD: Es decir, que 4 usted esta de acuerdo con el modelo neoliberal absolutamente, en
donde quien tiene y disfruta del servicio debe pagarlo?

R/ y hay subsidios del estado, que fueron los de la ley, pero, una parte inclusive si me
dicen usted cambiaria el 70% maximo de subsidio para los de estrato uno yo digo, bueno
esta bien cambiémoslo al 90 pero, deben pagar algo.

GCD: esto, en virtud de evitar el despilfarro y de valorar, sobre todo.

LIB: Valorar, que con lo que la gente cree primero el agua misma no es gratis, nada es
gratis, segundo, es que el asunto no es el agua que dice la gente no es que eso de la
nacion y esta ahi bueno, es escasa en primer lugar pero ademas, para que la llave abra
alguien tiene que construir una planta de tratamiento, una tuberia, etc. etc. etc. entonces,
esos costos asi el estado subsidie como le digo si me preguntan vamos a subir
permanentemente el subsidio a estrato uno al 90, o cambiemos la estratificacion como se
ha pensado aqui en el rosario justamente por otro sistema que consulte la capacidad de
pago, de acuerdo pero, algo se pague.

GCD: Dr. Luis Ignacio Betancourt muchisimas gracias por concederme, este espacio sera
de gran valor el conocimiento que usted ha compartido conmigo hoy indiscutiblemente
nutrira el documento de tesis y lo espero el dia de mi defensa como jurado, para mi seria
un honor.

LIB: con mucho gusto Gerson, le deseo muchos éxitos, si me nombren jurado con mucho
gusto lo hare y en todo caso me interesara leer su tesis cuando esté terminada.
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ENTREVISTA #3

EXPERTO: Dr. Jaime Humberto Mesa Buitrago, experto Comisionado de la Comisién de

Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico- CRA

Bogota, D.C., 99 - oz - 2017

AUTORIZACION PARA EL USO DE INFORMACION CON FINES .
EXCLUSIVAMENTE ACADEMICOS PARA UN TRABAJO DE INVESTIGACION DE
MAESTRIA

Sefior

GERSON JAIR CASTILLO DAZA

Maestrante en Derecho Administrativo

Universidad Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario
Bogota, D.C.

Respetado sefior Castillo Daza:

Por medio del presente le doy mi autorizacion expresa para que los resultados de mi
participacion en la aplicacion del Instrumento 1 "Entrevista en profundidad a expertos en
materia de servicios publicos de acueducto”, sean utilizados con fines exclusivamente
académicos para alcanzar el objetivo general trazado en el trabajo de investigacion
denominado “REGULACION DEL SERVICIO PUBLICO DE ACUEDUCTO EN
COLOMBIA: UNA MIRADA REFLEXIVA DESDE EL PUNTO DE VISTA NORMATIVO
E INSTITUCIONAL" bajo la direccién del Dr. HUGO ALEJANDRO SANCHEZ, profesor
de la Universidad Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario, siempre y cuando la
finalidad de esta investigacion sea la de servir como requisito para optar al titulo de
Magister en Derecho Administrativo, programa académico de la Institucion antes citada.

Igualmente lo autorizo para que en la investigacion se mencione el nombre de la
empresa e informacion general sobre la misma, consistente en:

Cordialmente,

Emdil institucional: j esa@cra.gov.co
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FECHA DE LA ENTREVISTA: 09 de marzo de 2017

OBJETIVO DE LA ENTREVISTA: servir como instrumento para la identificacion de
concepciones y perspectivas acerca del servicio publico de acueducto, en su relacion con
el Estado Social de Derecho, el marco juridico aplicable, la teoria de regulacion de los

servicios publicos domiciliarios y la Institucion y Estado.
OBJETIVO GENERAL DE LA INVESTIGACION: estudiar el desarrollo que ha
presentado la regulacion del servicio publico domiciliario de acueducto en Colombia, a

partir de la Constituciéon de 1991.

NOTA: los resultados de la presente entrevista y su respectivo analisis haran parte

fundamental de una investigacion y tiene un caracter exclusivamente académico.

A continuacién, se realizara una serie de interrogantes, ante los cuales se le invita a dar

respuesta en la medida de sus convicciones.

*Las preguntas aplicadas al experto referenciado son aquellas cuyo item se encuentra

sombreado.

Tabla 6. Preguntas Entrevista Dr. Jaime Humberto Mesa Buitrago

item No. | PREGUNTAS
Categoria 1- Estado Social de Derecho
1 ¢Cual era el contexto socioecondmico en que se encontraba el pais en materia de prestacién
y cobertura de los servicios publicos domiciliarios, antes de la Constituyente de 1991?
2 ¢Cual cree que fue el mayor logro del Constituyente de 1991 en materia de servicios publicos
domiciliarios?
3 ¢Cuales eran las condiciones econdmicas, politicas y sociales en las que se encontraba el pais

en 1991, que llevaron a cambiar el modelo de un Estado prestador a un Estado regulador en
materia de servicios publicos domiciliarios?

4 Segun su experiencia y en el marco colombiano, iconsidera usted que las normas de
regulacion de servicios publicos domiciliarios contribuyen con el cumplimiento de los fines
esenciales del Estado Social de Derecho? ¢Por qué?

5 En materia de servicios publicos domiciliarios, écomo articula correlaciona el “principio de
solidaridad” con la prestacién, teniendo en cuenta que este principio es un fundamento
propio del ordenamiento juridico colombiano?

6 A partir de la comprensién que usted tiene del modelo de servicios publicos domiciliarios en
Colombia (Constitucién Politica), écudl cree que fue en, su momento, la intencidn del
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item No.

PREGUNTAS

Constituyente de 1991 frente a los servicios publicos domiciliarios? ¢Dicho propdsito se
cumplio luego de 25 afios de vigencia de la C.P.? ¢ Por qué?

Categoria 2- Marco Juridico de los Servicios Ptiblicos Domiciliarios

Desde el sentido de los derechos que tienen los ciudadanos a unos servicios publicos de
calidad, éconsidera que el régimen juridico aplicable a los actos y hechos de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios en Colombia, garantiza la disponibilidad y
continuidad de la prestacion de los mismos?

En cuanto a la prestacién del servicio publico domiciliario de acueducto, ¢ considera usted que
la reglamentacién existente (Ley 142 de 1994 y las Resoluciones reglamentarias) son
eficaces?

Categoria 3- Teoria de la Regulacién del Servicio Publico Domiciliario de Acueducto

¢De qué manera el Gobierno Nacional interviene en la estructuracidon de la metodologia
tarifaria para el servicio publico domiciliario de acueducto?

10

¢Qué opinion le merece el cambio del modelo de Estado prestador a Estado regulador, en
materia de servicios publicos, y que ajustes le haria?

Categoria 4- Institucién y Estado

11

Desde su experiencia, ¢considera pertinente el vinculo que tiene la Comisidon de Regulacion
de Agua Potable y Alcantarillado con la Rama Ejecutiva del Poder Publico? éConsidera que
podria existir otro tipo de vinculo u otro escenario? ¢Por qué?

12

Atendiendo la manera en que funciona el mecanismo de los subsidios en Colombia en cuanto
a la prestacion del servicio de agua potable, éconsidera que las Instituciones de inspeccidn,
vigilancia y control cuentan con las herramientas para garantizar el derecho de los usuarios al
minimo vital de agua potable y de esta manera contribuir al mejoramiento de la calidad de
vida? ¢Por qué?

13

¢Cuales son los actores del sector, y qué funcién desempefian en la vigilancia y control del
servicio publico domiciliario de acueducto?

¢Podria de alguna manera y en forma muy resumida enunciar cada una de las funciones de
vigilancia y control?

14

¢Qué papel juegan, los usuarios, suscriptores o suscriptores potenciales, en el marco del
concepto de participacién ciudadana y democracia participativa?

15

é¢Considera que hay una descoordinacién entre los actores, léase Ministerios, CRA,
éSuperintendencia, alcaldes?

16

Como Superintendente Delegado para el ramo, équé mecanismos de control y vigilancia del
servicio publico domiciliario de acueducto identifica? Y a su juicio écudl es la importancia de
los mismos?

17

En su criterio y de acuerdo con el modelo colombiano, éconsidera que los mecanismos de
inspeccidn, vigilancia y control a la prestacion del servicio publico domiciliario de acueducto,
garantizan el derecho que tiene la poblacién a recibir un servicio que le aporte al
mejoramiento de su calidad de vida? ¢ Por qué?

18

¢Considera usted que el modelo regulatorio actual en Colombia debe ser revaluado o
modificado para crear un solo organismo donde se concentran las funciones de control,
vigilancia y regulaciéon del servicio publico domiciliario de acueducto, teniendo como
referencia el modelo britanico?

Categoria 5- Regulacidon del servicio publico domiciliario de acueducto en el contexto global

19

¢Cual es el sistema regulatorio en general y el marco regulatorio aplicable al servicio publico
de acueducto en Chile?

20

Teniendo en cuenta que la prestacidon del servicio de Agua en Chile estd a cargo de los
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item No. PREGUNTAS

particulares bajo la regulacién, vigilancia y control del Estado, ¢en qué consiste la regulacion
qgue hace el Estado Chileno a la prestacién del servicio publico de agua a los usuarios? ¢A
través de qué entidad (s) u drgano (s) vigila, controla y regula su prestacién?

Transcripcion de la entrevista.

GCD: Categoria 1, Estado Social de Derecho. Dr. Jaime Humberto, segun su experiencia
y en el marco colombiano, ¢considera usted, que las normas de regulacién de servicios
publicos domiciliarios contribuyen en el cumplimiento de los fines esenciales del estado

social de derecho? Por qué?

R/ Bien. Yo creo, que si hay un correlacién muy clara entre la regulacion de los servicios
publicos o la normatividad general de los servicios publicos y los fines esenciales del
estado porque digamos parte de los fines esenciales del estado estan asociados a la
dignidad humana cierto, a la vida digna y a la vivienda digna y definitivamente el servicio
de acueducto o el agua potable es una condicion de vida tal vez, es el mas esencial de los
servicios publicos y en esa condicion la regulacion se pretende que sea un vehiculo
facilitador para que esos servicios publicos domiciliarios y el servicio de acueducto en
especial lleguen a toda la poblacion haya una posibilidad de que las personas tengan un
servicio de agua potable que mejore su condicion de vida y en ese sentido la regulacion
estd intimamente ligada con el cumplimiento de los fines esenciales del estado de

derecho.

GCD: Muchas gracias Dr.

GCD: Pregunta 2: en materia de servicio publico domiciliarios, como articula o relaciona
el principio de solidaridad con la prestacion, teniendo en cuenta que este principio es un

fundamento propio del ordenamiento juridico colombiano?

R/ Bien. Yo creo que hay tal vez dos grandes segmentos donde uno podria ubicar al tema
de la solidaridad en materia de servicios publicos. Uno, que es muy claro, es muy
evidente y es toda la estructura de subsidios y de estratificacion que esta digamos

concebida bajo una logica en virtud de la cual, las clases mas favorecidas o con mejores
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recursos economicos y los industriales y comerciales pagan una sobre tasa o un sobre
precio frente el costo econdmico de referencia y ademas, los estratos menos favorecidos,
los estratos 1,2 y 3 reciben un subsidio que se paga en parte o totalmente dependiendo
de la condicién de cada municipio, precisamente con esos aportes solidarios que realizan
las clases mas favorecidas. Entonces, digamos que hay un segmento de la poblacién con
unos recursos economicos bajos que termina pagando un menor precio del que cuesta
realmente el servicio y ese precio que ellos no pagan es cubierto con lo que aportan los
estratos 5 y 6 y los industriales y comerciales y el déficit digamos lo cubre el municipio. O
sea, ahi digamos hay una aproximacion a la solidaridad y eventualmente puede haber un
poco mas escondida si se quiere en la estructura tarifaria porque los costos
administrativos y operativos de las empresas de acueducto son costos que van al cargo
fijo, digamos que en el cargo fijo se paga toda la administracion y la operacion del sistema
y en determinado momento hay personas de menores ingresos que de pronto por via de
tutela, de minimo vital se le sigue prestando el servicio a pesar de no haber pagado pero,
los costos administrativos y operativos estan cubiertos por todos los usuarios que si estan
pagando el servicio entonces, digamos que ahi hay algunos mecanismos también de
tratar de costear — sufragar todos los costos del sistema, aun en el evento en que algunos

usuarios no tengan la posibilidad de pagar.

GCD: tercera pregunta: a partir de la compresion que usted tiene del modelo de servicio
publico domiciliario en Colombia, Iéase constitucién politica, 4 Cual cree usted que fue en
su momento, la intencidon del constituyente de 1991 frente a los servicios publicos
domiciliarios? ¢Dicho proposito se cumplidé luego de 25 afios de vigencia de la

constitucion politica? ¢ Por qué?

R/ Bien. La intencién, en mi criterio de alguna manera eso deja evidencia las discusiones
de la asamblea nacional constituyente, fue digamos una gran preocupacion por los niveles
de cobertura que teniamos en materia de servicios publicos domiciliarios y digamos que la
concepcidn neoliberal de la constitucién, tiene una clara intencion de vincular capital
privado a la prestacién de los servicios, porque la experiencia publica para ese momento
habia sido no muy adecuada en la medida en que las porcentajes de cobertura no tenian
un nivel de aumento digamos que le pais necesitaba y ademas, habia unas tarifas de los

servicios publicos completamente distorsionadas del costo real del servicio por razones de
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tipo politico no se subian las tarifas se congelaban y adicionalmente, digamos los niveles
de eficiencia de las empresas, entraban mucho en discusion porque se habian
burocratizado un poco, las plantas de personal eran muy amplias, para la fecha de la ley
142 por ejemplo, se estimaba que una empresa debia -no recuerdo exactamente los
numeros- pero, mas o menos la correlacién era tres trabajadores por cada mil usuarios y
habian empresa en su momento AAA de barranquilla, antes de entrar AAA, con trece
trabajadores por usuario o la Edi de Bogota con cuatro trabajadores por usuario cuando lo
que mas o menos demandaba el servicio o lo eficiente eran tres. Entonces, en esa légica
la constitucién pretende mejorar, el fin Ultimo es ampliar las coberturas de los servicios
publicos domiciliarios como una condicion necesaria para garantizar esa vida digna vy
como vehiculo la constitucion usa un esquema si bien, no de privatizacién absoluta, si de
un esquema de garantizar la entrada de capital privado a los esquemas de prestacion de
los servicios publicos. Yo creo, que el propésito si se ha cumplido, porque de alguna
manera la estadistica muestra, si uno mira las coberturas que teniamos en la constitucién
del 91 vs la que tenemos hoy, sin duda, hemos tenido un avance enorme y la curva de
avance es una curva mas inclinada, que la curva de avance que venia con el aumento de
cobertura de esa época que se comportaba mas lento, a partir de la constitucién del 91 y
la posterior expedicion de la ley 142 y el modelo neoliberal que se implanta por lo menos
digamos en lo urbano, que ahi hay una nota importante en lo urbano yo si creo que tanto
la constitucién como la ley cumplieron su finalidad porque lograron un aumento de
coberturas mucho mas rapido que la tendencia que venia con el modelo publico digamos

de prestacion directa por parte del estado.

GCD: categoria 2: Marco juridico de los servicios publicos domiciliarios. Pregunta 4:
¢ desde el sentido de los derechos que tienen los ciudadanos, de unos servicios publicos
de calidad considera, que el régimen juridico aplicable a los actos y hechos de las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios en Colombia, garantiza la

disponibilidad y continuidad de la prestacion de los servicios?

R/ realmente, digamos que esa es una pregunta compleja, porque digamos que le
régimen juridico si pretende garantizar esa calidad, disponibilidad, esas coberturas y
tedricamente todas las sefiales que da el regulador son tendientes a eso, a incentivar que

se mejoren esas coberturas, que se brinde un servicio de calidad y con la continuidad
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deseadas. En la practica, no ha ocurrido asi en todos los sitios, yo lo creo es que el
ambito de aplicacion de la ley 142 o el impulso que pudo haber dado la ley 142 y todo
este esquema, empieza a agotarse con el tiempo, en la medida en que como es un
esquema estrictamente econdmico, digamos de mercado, el servicio publico se
incorporan en el titulo econémico y del hacienda publica estan en libertad de competencia,
en libertad de empresa y la légica de mercado funciona aunque suene tonto decirlo,
donde hay mercado entonces, en aquellos sectores en donde no hay grandes poblaciones
concentradas y gracias a nuestra ruralidad, la ley 142 nunca va a funcionar porque no hay
la cantidad de usuarios suficientes para lo que se requiere para que un privado se meta.
Entonces, hoy en dia, después de 24 afos a donde no ha llegado los privados es muy
probable que ya no llegue o no por lo menos con la légica de mercado de la ley 142
porque bajo una légica que yo con la tarifa tengo que recuperar los costos de prestacion
las tarifas en estos municipios alejados son demasiado altas y no hay quien las pague y
entonces no hay ningun prestador interesado en entrar en esos mercados, el no

encuentra ahi un mercado atractivo.

GCD: categoria 3: teoria de la regulacion de los servicios publicos domiciliario. Pregunta
5: ¢ de qué manera el gobierno nacional interviene en la estructuracién de la metodologia

tarifaria para el servicio publico domiciliario de acueducto?

R/ bien, el gobierno nacional obviamente, tiene una injerencia importante en todo el marco
tarifario de hecho, la comision de regulacion como tal es un ente que, si bien goza de
autonomia técnica y administrativa, forma parte del gobierno nacional y adicionalmente la
comision estd compuesta en este momento la comision de regulacion de agua potable,
por cuatro expertos comisionados nombrados por el presidente de la republica para un
periodo de cuatro afios, uno de esos cuatro expertos soy yo y los otro cuatro miembros de
la comision, que tienen voz y voto son el ministro de vivienda ciudad y territorio o su
delegado, el ministro de ambiente y desarrollo territorial o su delegado y el ministro de
salud o su delegado y el director del DNP o su delegado. Estas cuatro personas en la
medida en que tienen voz y voto obviamente la mecanica que surge aqui en la comisién
es que el grupo de la oficina, de la entidad, elabora los proyectos regulatorios hace los
estudios, los analisis del caso el comité de expertos como primera instancia decision

revisa el tema y una vez que estd aprobado en comité de expertos el tema pasa a
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discusion en comision y obviamente en los cuerpos colegiados y en las dinamicas de las
mayorias surgen observaciones de los demas miembros de comision que pertenecen al
gobierno -los tres ministros que mencione o el director del DNP- y en ocasiones son
acogidas y se cambia el proyecto regulatorio o en otras ocasiones no son acogidas y se
continuan como estaban pero, en ese sentido si tienen una gran injerencia pues, es la
mitad de la comision y aportan sin duda al debate desde su éptica y desde sus interés

sectoriales especificos.

GCD: pregunta 6: sen cuanto a la prestacién del servicio publico domiciliario de
acueducto, considera usted que la reglamentacion existente ley 142 de 1994 y las

resoluciones reglamentarias son eficaces?

R/ yo creo que si son eficaces y vuelvo a matizar la respuesta, en términos generales son
eficaces en los sistemas para grandes prestadores porque en Colombia los sistemas
menos de 5 mil usuarios que es lo que actualmente, la regulacién considera como
pequefios prestadores de entrada la mayoria de esos pequefios prestadores no reportan
al SUI de hecho, en Colombia no tenemos certeza sobre cuantos acueductos rurales
tenemos en Colombia, el BIC maneja una cifra, el banco mundial otra, el DNP otra
entonces yo si creo que la regulacion es eficaz y la regulacion es absolutamente eficaz alli
donde la légica de mercado logro desarrollarse y donde las empresas han logrado
establecer una estructura tarifaria que le permite recuperar sus costos y por lo mismo
cumplir con los indicadores de calidad y continuidad y cobertura que la misma norma
determina entonces, por lo menos para las grandes ciudades, los grandes centros
urbanos si creo yo que ha logrado una eficacia muy importante tanto la ley 142 como las

normas reglamentarias de la misma.

GDC: pregunta 7: doctor, ;Qué opinion le merece el cambio de modelo de estado de

prestador regulador en materia de servicios publicos y que ajustes le haria?

R/ Bien. Yo pienso que los modelos en si mismos, es decir, no hay modelos buenos y
malos por si mismos en Colombia, hoy después de 24 afios de expedida la ley 142 uno
tendria que reconocer que hay empresas publicas muy ineficientes, pero, también hay

otras muy eficientes y hay empresas privadas muy ineficientes, pero, también otras
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privadas muy eficientes. De alguna manera, uno puede cientificamente demostrar que en
el caracter publico o privado de una empresa no esta el quick del asunto ni es lo que
determina que haya un nivel de eficiencia o que el modelo sea bueno. Bajo esa
perspectiva, yo creo que le modelo ha funcionado, creo que le modelo necesita un ajuste
precisamente para lo que tiene que ver con la légica de la inversion y me explico, en la
medida en que nosotros sigamos un manejo estricto de mercado, y de un mercado que
ademas no tiene incorporado los costos ambientales o sociales, ese mercado no va a
cerrar, es decir, para un privado no va a ser interesante entrar porque definitivamente con
la tarifa no va a poder recuperar los costos de operacion de administracion y mucho
menos de inversidn que se requiere para darle agua potable a estos colombianos pero,
digamos existen otro tipo de consideraciones que pueden ser hoy monetizadas como por
ejemplo los beneficios ambientales bajo la teoria de costos evitados, los beneficios en
salud porque al municipio que no le de agua potable esos ciudadanos cientificamente esta
demostrado que tiene una sobre carga en el sistema de salud por problemas de paracitos
y una cantidad de cosas, hay consideraciones por ejemplo de soberania nacional,
nosotros tenemos municipios fronterizos con muy mal servicio y alli aun cuando la tarifa
no sea rentable deberia disefiarse una logica en donde, el estado aporte o en donde se
considere ese costo de seguridad nacional para cerrar la operacién econdémica porque
ocurre algo muy en nuestro actual sistema y en nuestra l6gica de priorizacion de las
inversiones bajo el esquema de la metodologia general ajustada del DNP una de las
grandes preguntas para priorizar la informacién es ¢Cuantas personas estan
beneficiadas, con la inversion? Entonces, cuando yo estoy en términos planos comprando
el nimero de personas beneficiadas la inversion urbana siempre va a ser mas rentable y
socialmente mejor priorizada que la rural porque estas beneficiando mayor niumero de
personas. Si tu tienes un barrio nuevo en un municipio con una red de tuberia
relativamente pequefia, le terminas dando agua a muchas personas en cambio, para
llevar agua a un sector rural o hay que extender una tuberia muy larga o hay que hacer
una planta potabilizadora en el sitio y digamos el costo por cabeza del punto de agua es
mucho mas alto en lo rural que en lo urbano entonces, si la légica sigue siendo la misma
nunca va haber cierre para los proyectos rurales. Los proyectos rurales hay que cambiar
digamos la 6ptica, porque hay que empezar a agregar otro tipo de beneficios y no porque
sea el tema del momento, pero, si sin duda es relevante en este momento las zonas de

post conflicto, son zonas rurales donde hay muy pocos habitantes donde nunca ha habido
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servicios publicos y hay que buscar una logica diferente porque alla sin duda no haber un
privado que se meta o un publico que se meta a cobrar una tarifa para de ahi recuperar
los costos, ahi se va a necesitar un aporte extra del gobierno, unos aportes bajo condicién
0 un esquema diferente de costeo que demuestre que eso es mejor invertir en lo urbano
no solo porque es decir, que el criterio no sea solamente a cuantas personas beneficia la
inversion sino eventualmente cual es el beneficio extra ademas de darle el servicio al
ciudadano que se logra con esa inversién, que puede ser un beneficio de seguridad
nacional, que puede ser un beneficio de afianzamiento de la paz entonces definitivamente
a estas zonas veredales o donde sea que se vaya a centrar la guerrilla en esos municipios
hay que poner agua y del alguna manera hay que ponerla al costo que sea como nos esta
ocurriendo ahorita en la guajira no sabemos cuanto cueste por persona llevarles el agua,
pero hay que llevarselas al costo que sea porque la gente se esta muriendo, hay nifios
muriéndose hay una medida cautelar de la corte interamericana de derechos humanos
hay digamos una serie de cosas que implican, donde ya la ecuacion de cuantos usuarios
beneficio y si estoy o no recuperando los costos ya pasa a segundo plano, porque el
gobierno tiene la obligacion de mostrar resultados y algo similar sin que se maneje la
penosa situacién social y de infancia y todas estas cosas de la guajira tan dolorosa si
vamos a tener que inventarnos una légica diferente de priorizacion del gasto para que el
gasto rural termine siendo Iégicamente rentable a partir, de consideraciones diferentes al

simple costeo de lo que vale la prestacidn del servicio.

GDC: categoria 4, instituciéon y estado. Pregunta 8 ;desde su experiencia considera
pertinente el vinculo que tiene la comisidn reguladora de agua con la rama ejecutiva del
poder publico?, considera que podria existir otro tipo de vinculo u otro escenario? ;Por

qué?

R/ Bien. Yo creo que si como se dice vulgarmente un centavo para el peso cuando
confeccionaron las comisiones porque la comision de regulacién de agua potable si bien
tiene autonomia patrimonial y financiera, no tiene personeria juridica entonces ahi hay
digamos un vinculo presupuestal y jerarquico que digamos genera una situacién en donde
digamos que el ejecutivo, tiene poder sobre la comision y eso de alguna manera mina o
arriesga si se quiere la independencia que debe tener le regulador en la medida en que la

comisién fuera absolutamente independiente que no estuviera adscrita sino vinculada al
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ministerio pues al sector al que pertenezca pero, que tuviera su propia personeria juridica
y manejara completamente independiente todos sus temas creo que habria mayor
independencia al regulador porque sin duda la confeccién de las comisiones de regulacion
fue pensada bajo esa logica digamos que el hecho de que la norma reglamentaria de la
ley 142 haya establecido que los comisionados somos de periodo fijo pretende
precisamente garantizar la independencia porque es un funcionario de libre nombramiento
y remocion digamos que a riesgo de no perder su trabajo puede en determinado momento
ceder frente a una postura en la que técnica o econémicamente no esta de acuerdo
mientras que la garantia de independencia de los comisionados permite cierto nivel de
independencia pero, el hecho de la comisién no contar con personeria juridica, afecta
digamos esa autonomia y en ese sentido creo que el vinculo podria ser basicamente el
mismo pero, con el tema de dotar de personeria juridica las comisiones y darles
autonomia ahora si absoluta aunque digamos desde el punto de vista de control de tutela

sigan perteneciendo al sector y todo este tipo de cosas.

GCD: pregunta 9 y ultima: ¢ atendiendo la manera en que funcionan el mecanismo de los
subsidios en Colombia en cuanto a la prestacion del servicio de agua potable considera
que las instituciones de inspeccién, vigilancia y control cuentan con las herramientas para
garantizar el derecho de los usuarios al minimo vital de agua potable y de esta manera

contribuir al mejoramiento de su calidad de vida? ;Por qué?

R/ yo creo que actualmente, las instituciones de inspeccion, vigilancia y control no
cuentan con esas herramientas basicamente por una razén, y es que el sistema de
asignacion de los subsidios o mejor la estratificacion como sistema de asignacion de los
subsidios, esta generando unas distorsiones en el esquema que hoy en dia de hecho, se
estan llevando al DNP a pensar en una nueva metodologia porque la estratificacién como
forma de distribuir subsidios ha entrado en desuso digamos en el mundo y la explicacion
es relativamente elemental y es que, cuando uno mira la ley en materia de servicios
publicos domiciliarios especificamente, la ley habla de usuarios de menores ingresos, la
estratificacion no esta ligada al ingreso de la persona sino al inmueble en el que vive y
entonces, uno puede ver casos de errores de inclusion o exclusion porque hay personas
que son de estrato 6 y los dos trabajan peo, en determinado momento se queda la pareja

sin trabajo y tienen hijos menores de edad pero, por ser estrato 6 no son objeto de
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subsidio aunque en ese momento deberian serlo porque no esta ingresandoles ni un peso
y por el contrario hay personas que tienen un buen nivel de ingresos y por razones
familiares, sociales o de cualquier indole siguen viviendo en su casa estrato uno o estrato
dos siguen recibiendo subsidio y tienen un nivel de ingresos que daria para que no
recibieran subsidio y por el contrario, pagaran aporte solidario entonces, resolver el
problema de los subsidios a través de la estratificacion es digamos que pareciera un error
en el sentido de que cuando hablo de los ingresos de las personas me estoy refiriendo a
un tema de liquides, cuando yo hablo del inmueble me estoy refiriendo a un tema de
patrimonio o de donde vivo y donde vivo exactamente no tiene una correlacidon de cual es
mi ingreso porque insisto yo puedo vivir en una inmueble estrato uno de conservacién
historica una casa aqui en el chico de 30 mil millones pero, soy estrato uno porque es un
inmueble de conservacién historica entonces, pago subsidiado los servicios publicos y
digamos recibo una serie de beneficios que eventualmente no deberia recibir, entonces,
ademas de que se hace distorsion se hace otra distorsion enrome y es que en Colombia
desafortunadamente las estratificaciones se han desactualizado demasiado y los
municipios no han contado con los recursos o no han tenido el interés politico de renovar
o actualizar la estratificacién municipal entonces, en la medida que estan desactualizadas
hay muchas personas que le han mejoras a sus inmuebles, han hecho segundos pisos
hay casa lotes que ya son un edificio y todavia en el catastro o en la informacion
municipal siguen apareciendo estrato 1 o 2 entonces, son personas estan no solo
recibiendo subsidios que no deberian sino pagando a veces prediales preferenciales y
una cantidad de cosas que afectan la posibilidad de uno verificar que esos subsidios
estan llegando a la persona indicada. En ese contexto, la superintendencia no tiene como
garantizar, no tiene las herramientas porque no solo esta desactualizada la estratificacién
en casi todos los municipios, tal vez, Bogota es una de las pocas ciudades que ha hecho
un ejercicio reciente de actualizacién de estratificacion y de todo su catastro, de toda la
informacion catastral entonces, sino hay una buena informacion catastral y ademas la
informacion de la estratificacion no es la mejor para asignar subsidios entonces la super
creo yo no cuenta con las herramientas necesarias porque en ultimas la super lo que hace
es cumplir la norma, verificar que se cumpla la norma pero, la norma no esta logrando ya
en este momento se ha distorsionado y no esta logrando el fin que se pretende garantizar
que es garantizar el acceso a las personas de menores ingresos en una condicion

preferencial y garantizar por ejemplo temas como el minimo vital que de hecho el minimo
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vital en Colombia es una categoria nueva relativamente como categoria en los servicios
publicos en el sentido de que por via de tutela se ha ido incorporando al panorama
juridico y en su momento digamos politicamente muy loable, juridicamente bastante
discutible se cre6 una especie de segundo subsidio que no esta en ninguna parte de la ley
que es ese minimo vital de los 6mc de agua, eso lo implanto Bogotad con la alcaldia
pasada y ha hecho eco porque en Medellin también hay minimo vital y ahora en Pereira
porque digamos que de alguna manera yo creo que mas en una relacion de costo
beneficio los alcaldes y las me presas de servicios publicos han visto que hay un sector
de la poblacién al que le cuesta mucho trabajo el pago del servicio y ademas es un sector
de la poblacion a quien no tiene sentido entregarle un servicio pago que no van pagar
porque entonces vas a generar una cartera que no vas a cobrar nunca, cuando tu sales a
cobrar una factura a una persona de estrato uno que lleva 4 meses sin pagar servicios
publicos le esta debiendo a la empresa 300-400 mil pesos entonces una persona que no
tiene con qué pagar y ademas a ti un proceso juridico de cobro coactivo te puede costar
esos 400 mil o mas en la practica yo creo que dijeron aqui realmente no esta la plata y
como es plata no es facil de recuperar es mas sencillo y politicamente mas rentable
establecer la politica de minimo vital y nadie se ha opuesto a ella porque la ley permite
unos subsidios que son los de consumo los que valen la factura y es de algun manera un
subsidio aunque se esta entregando gratuitamente bajo un argumento constitucional 6mc
de agua, que ademas es una cifra que esta basada en los estudios que hizo en su
momento la alcaldia de Bogota pero, no surge de la regulacion se ha debatido a veces si
vale la pena o no regular el minimo vital y un poco lo que se ha concluido es que el
minimo vital no viene de la ley y ponernos a regular cosas que no estan en la ley y
ademas un poco también con la légica de que ese minimo vital no esta generando una
distorsion de mercado y la regulacion tedricamente es excepcional digamos que la légica
de un mercado es que el mercado se auto regule que por las leyes de oferta y demanda el
mercado se regule y el regulador solo interviene cuando hay una imperfeccion en ese
mercado o cuando hay una amenaza de imperfeccidon entonces es necesario que la
regulacion intervenga en este caso del minimo vital en Colombia digamos hasta ahora
estd empezando a gestarse todo ese movimiento de reconocimiento del minimo vital
inclusive estos movimientos de referendo para volver el agua un derecho fundamental

entonces es un tema que esta como en construccidon aun.
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GCD: Muchisimas gracias Dr. Por compartir conmigo su conocimiento su experiencia, no
le quepa la menor duda que sera un insumo para la construccion del documento final de

tesis y que mi defensa en su reflexiéon sera un punto de inspiracion.
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ENTREVISTA #4

EXPERTO: Dr. Jaime Buenahora, Representante a la Camara por la circunscripcion
internacional, director del MAS en Diplomacia y Relaciones Internacionales de la
Universidad Fairleigh Dickinson en los Estados Unidos de América, en 1.991 cuando se
llevd a cabo la constituyente, el Dr. Buenahora era Representante a la Camara, condicion
que le permitié asistir a todos los debates suscitados en este escenario de trasformacién

para el pais.

Bogot4, D.C., OD / OL‘\ ,/ 9—0 \q

AUTORIZACION PARA EL USO DE INFORMACION CON FINES i
EXCLUSIVAMENTE ACADEMICOS PARA UN TRABAJO DE INVESTIGACION DE
MAESTRIA

Sefior

GERSON JAIR CASTILLO DAZA

Maestrante en Derecho Administrativo

Universidad Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario
Bogota, D.C.

Respetado sefior Castillo Daza:

Por medio del presente le doy mi autorizacién expresa para que los resultados de mi
participacion en la aplicacién del Instrumento 1 “Entrevista en profundidad a expertos en
materia de servicios publicos de acueducto”, sean utilizados con fines exclusivamente
académicos para alcanzar el objetivo general trazado en el trabajo de investigacion
denominado “REGULACION DEL SERVICIO PUBLICO DE ACUEDUCTO EN
COLOMBIA: UNA MIRADA REFLEXIVA DESDE EL PUNTO DE VISTA NORMATIVO
E INSTITUCIONAL” bajo la direccién del Dr. HUGO ALEJANDRO SANCHEZ, profesor
de la Universidad Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario, siempre y cuando la
finalidad de esta investigacion sea la de servir como requisito para optar al titulo de
Magister en Derecho Administrativo, programa académico de la Instituciéon antes citada.

Igualmente lo autorizo para que en la investigaciéon se mencione el nombre de la
empresa e informacion general sobre la misma, consistente en:

Cordialmente,

—

. A (/\ ‘_/ 2

JAI BUENAHORA FEBRES

HR. POR LOS CIUDADANOS EN
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FECHA DE LA ENTREVISTA: 03 de abril de 2017

FECHA DE RESPUESTA DE LA SOLICITUD: 16 de marzo de 2.017, 22 marzo de 2.017
y 28 marzo de 2.017

OBJETIVO DE LA ENTREVISTA: servir como instrumento para la identificacion de
concepciones y perspectivas acerca del servicio publico de acueducto, en su relaciéon con
el Estado Social de Derecho, el marco juridico aplicable, la teoria de regulacion de los

servicios publicos domiciliarios y la Institucion y Estado.
OBJETIVO GENERAL DE LA INVESTIGACION: estudiar el desarrollo que ha
presentado la regulacion del servicio publico domiciliario de acueducto en Colombia, a

partir de la Constituciéon de 1991.

NOTA: los resultados de la presente entrevista y su respectivo analisis haran parte

fundamental de una investigacion y tiene un caracter exclusivamente académico.

A continuacién, se realizara una serie de interrogantes, ante los cuales se le invita a dar

respuesta en la medida de sus convicciones.

*Las preguntas aplicadas al experto referenciado son aquellas cuyo item se encuentra

sombreado.
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Tabla 7. Preguntas Entrevista Dr. Jaime Buenahora.

item No. PREGUNTAS
Categoria 1- Estado Social de Derecho

1 ¢Cual era el contexto socioecondmico en que se encontraba el pais en materia de prestacién
y cobertura de los servicios publicos domiciliarios, antes de la Constituyente de 1991?

2 ¢Cual cree que fue el mayor logro del Constituyente de 1991 en materia de servicios publicos
domiciliarios?

3 ¢Cuales eran las condiciones econdmicas, politicas y sociales en las que se encontraba el pais
en 1991, que llevaron a cambiar el modelo de un Estado prestador a un Estado regulador en
materia de servicios publicos domiciliarios?

4 Segun su experiencia y en el marco colombiano, iconsidera usted que las normas de
regulacion de servicios publicos domiciliarios contribuyen con el cumplimiento de los fines
esenciales del Estado Social de Derecho? ¢Por qué?

5 En materia de servicios publicos domiciliarios, écomo articula correlaciona el “principio de
solidaridad” con la prestacién, teniendo en cuenta que este principio es un fundamento
propio del ordenamiento juridico colombiano?

6 A partir de la comprensién que usted tiene del modelo de servicios publicos domiciliarios en
Colombia (Constitucion Politica), écudl cree que fue en, su momento, la intencién del
Constituyente de 1991 frente a los servicios publicos domiciliarios? ¢Dicho propésito se
cumplié luego de 25 afios de vigencia de la C.P.? ¢Por qué?

Categoria 2- Marco Juridico de los Servicios Publicos Domiciliarios

7 Desde el sentido de los derechos que tienen los ciudadanos a unos servicios publicos de
calidad, éconsidera que el régimen juridico aplicable a los actos y hechos de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios en Colombia, garantiza la disponibilidad y
continuidad de la prestacion de los mismos?

8 En cuanto a la prestacién del servicio publico domiciliario de acueducto, éconsidera usted que
la reglamentacién existente (Ley 142 de 1994 y las Resoluciones reglamentarias) son
eficaces?

Categoria 3- Teoria de la Regulacién del Servicio Publico Domiciliario de Acueducto

9 ¢De qué manera el Gobierno Nacional interviene en la estructuracién de la metodologia
tarifaria para el servicio publico domiciliario de acueducto?

10 ¢Qué opinion le merece el cambio del modelo de Estado prestador a Estado regulador, en
materia de servicios publicos, y que ajustes le haria?

Categoria 4- Institucién y Estado

11 Desde su experiencia, iconsidera pertinente el vinculo que tiene la Comisidon de Regulacion
de Agua Potable y Alcantarillado con la Rama Ejecutiva del Poder Publico? éConsidera que
podria existir otro tipo de vinculo u otro escenario? é¢Por qué?

12 Atendiendo la manera en que funciona el mecanismo de los subsidios en Colombia en cuanto
a la prestacion del servicio de agua potable, éconsidera que las Instituciones de inspeccidn,
vigilancia y control cuentan con las herramientas para garantizar el derecho de los usuarios al
minimo vital de agua potable y de esta manera contribuir al mejoramiento de la calidad de
vida? ¢Por qué?

13 ¢Cuales son los actores del sector, y qué funcién desempefian en la vigilancia y control del
servicio publico domiciliario de acueducto?
¢Podria de alguna manera y en forma muy resumida enunciar cada una de las funciones de
vigilancia y control?

14 ¢Qué papel juegan, los usuarios, suscriptores o suscriptores potenciales, en el marco del

concepto de participacién ciudadana y democracia participativa?
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item No. PREGUNTAS

15 ¢Considera que hay una descoordinacién entre los actores, léase Ministerios, CRA,
éSuperintendencia, alcaldes?

16 Como Superintendente Delegado para el ramo, équé mecanismos de control y vigilancia del
servicio publico domiciliario de acueducto identifica? Y a su juicio écudl es la importancia de
los mismos?

17 En su criterio y de acuerdo con el modelo colombiano, éconsidera que los mecanismos de

inspeccidn, vigilancia y control a la prestacién del servicio publico domiciliario de acueducto,
garantizan el derecho que tiene la poblacién a recibir un servicio que le aporte al
mejoramiento de su calidad de vida? ¢ Por qué?

18 é¢Considera usted que el modelo regulatorio actual en Colombia debe ser revaluado o
modificado para crear un solo organismo donde se concentran las funciones de control,
vigilancia y regulaciéon del servicio publico domiciliario de acueducto, teniendo como
referencia el modelo britanico?

Categoria 5- Regulacidn del servicio publico domiciliario de acueducto en el contexto global

19 ¢Cual es el sistema regulatorio en general y el marco regulatorio aplicable al servicio publico
de acueducto en Chile?
20 Teniendo en cuenta que la prestacidon del servicio de Agua en Chile estd a cargo de los

particulares bajo la regulacién, vigilancia y control del Estado, ¢en qué consiste la regulacion
qgue hace el Estado Chileno a la prestacién del servicio publico de agua a los usuarios? ¢A
través de qué entidad (s) u drgano (s) vigila, controla y regula su prestacién?

Transcripcion de la entrevista.

GCD: Categoria 1, estado social de derecho. ¢Cual, era el contexto socio econdémico en
que se encontraba el pais en materia de prestacion y cobertura de servicios publicos

domiciliarios antes de la constituyente del 19917

R/ Antes de la carta politica del 91, paraddjicamente en materia de acueducto,
alcantarillado y electrificaciéon yo diria que, el pais giraba en torno a entidades publicas
que en las distintas regiones o departamentos prestaban esos servicios. Las famosas
empresas publicas municipales por ejemplo en Cali, Cucuta, Medellin, etc. En relacién
con el acueducto y el alcantarillado y lo mismo ocurria repito con la electricidad de tal
suerte, que uno podria decir que todavia no afloraba la privatizacién de esos servicios
sino era mas bien normal, una costumbre que fueran entidades publicas las surtidoras de
esos servicios y dije paraddjicamente, porque se supone que la carta politica del 91 fue
una carta progresista que justamente establecido unos parametros para la constitucion del
estado social de derecho y en la medida en que siendo progresista pues, uno supondria
que lo publico ha debido tener una prelacion o cierta preferencia frente a lo privado para la

construccién del estado social de derecho esa es la gran contradiccion de la constitucion
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porque mientras se predica la construcciéon del estado social de derecho las politicas
publicas en general empiezan a adaptarse para hacer todo lo contrario es la apertura por
ejemplo que se genera durante el gobierno del ex presidente Gaviria 7,8,9 proyectos en el
supuesto de abrirnos al mundo, reducir aranceles, reducir tarifas supuestamente
conectarnos mejor con nuestros puertos para exportar y al final uno sabe que era mucho
mas lo que ibamos a recibir en posibilidades es decir, en importaciones que lo que
ibamos a vender pero, se nos vincula también a través de la reduccion del estado y
reduciendo el estado empiezan a ofrecerse electrificadoras, empiezan a ofrecerse
empresas de servicios publicos siempre aduciendo y en esto hay una relativa parte de
razoén que la burocracia oficial y sobre todo los sindicatos en esas entidades prestadoras
de esos servicios publicos llegaron a tener producto de relaciones colectivas demasiados
privilegios casi al punto de hacer inviables las mismas empresas eso paso en Cali por
ejemplo, en Cucuta y en otras ciudades del pais y en todo caso lo que yo quiero para
comenzar es contarles que antes de la cara politica del 91 esos servicios y en particular el
servicio de acueducto era prestado por entidades publicas y no por el sector privado y que
paraddjicamente a pesar, de que la puesta en marcha del estado social de derecho
implica respetar el sector publico se abren las compuertas para que la privatizacion y el
neo-liberalismo se profundicen en la década de los 90 y desde luego asi seguiremos en la
primera década del siglo xxi esa es una gran contradiccion, yo creo que uno de los puntos
para concluir sobre porque no se ha podido aplicar la carta del 91 con tan buenos
propositos es justamente porque mientras los constituyentes decidian una cosa el
gobierno estaba poniendo en marcha el tren del neo-liberalismo y las privatizaciones, ese

era el contexto.

GCD: Ok. Muchas gracias Dr.

GCD: Pregunta 2: Dr. Teniendo en cuenta que para el momento de la promulgacion de la
carta del 1991 y el periodo anterior a ella en el que se debatieron en el seno de la
constituyente todas las reformas constitucionales usted, era representante a la camara
para ese entonces ademas, un representante a la camara muy juicioso que asistié a todos
los debates, me permitiria hacer la siguiente pregunta: ;Cual cree que fue el mayor logro

del constituyente de 1991 en materia de servicios publicos domiciliarios?
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R/ Tratar de plantear la universalidad, es decir, que los servicios publicos, realmente le
llegaren a cualquier ciudadano y no solo en materia de servicios publicos sino en los
derechos fundamentales como por ejemplo la salud y la educacion la universalizacion de
esos derechos. Y en materia de servicios publicos, habria que confrontar esa realidad del
momento con la predica del constituyente con los indicativos del censo, el censo anterior
a la salida de la constituyente del 91 es el censo del 85 que le puede servir de base por
ejemplo que porcentaje de la poblacién colombiana todavia no tenia servicio de
acueducto entonces, yo creo eso fue un punto, un norte que tuvo la asamblea
constituyente sobre eso, hubo colaboracidon de todos los partidos no hubo diferencias
ideologicas, era una necesidad y se lo quiero decir en estos términos el estado se supone
el estado visto en su marco institucional y la estructura de poder, se supone que es arbitro
entre las distintas categorias y sectores sociales no puede acomodarse en favor de unos
y en detrimento de otros la historia del pais muestra que el estado no ha sido buen
arbitro, sino que las elites se apropiaron del estado y siempre las elites le han sacado
ventaja entonces, si uno acepta por ejemplo las reglas del libre cambio, la oferta y la
demanda o el funcionamiento anormal del capitalismo en una sociedad como la nuestra
uno dice vaya y venga en el sector privado, pero, porque su calle esta pavimentada y la
mia no porque yo vivo en un barrio miserable eso es inaudito el estado, debe ser un
arbitro para garantizar que lo publico llegue a todos. Entonces, en el tema concreto de los
servicios publicos domiciliarios yo creo que hubo mucha conciencia entre los
constituyentes en el sentido que las cifras indicativas de la carencia en esa prestacion de
servicios a grandes sectores de la poblacion pues, hacia que se tenia que pensar primero
en la universalidad, que llegara a todos, que la sociedad fuera incluyente para hacer
concordancia con los primeros articulos de la constitucion es decir, donde estan los
principios fundamentales de la constitucién y yo creo que ese fue un gran logro porque en
ese sentido, la carta politica del 91 es bien incluyente y creo que desperté mucha
conciencia alrededor de este tema y de los derechos fundamentales, de la tutela y una

cantidad de cosas.
GCD: tercera pregunta: ;segun su experiencia, en el marco colombiano, considera usted

que las normas de regulacién de servicios publicos domiciliaros contribuyen al

cumplimiento de los fines esenciales del estado social de derecho? ¢ Por qué?
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R/ yo, creo que ese es un tema que tiene su pro y su contra, su mas y su menos, y tiene
su mas en la medida en que empezaron a desarrollarse unas regulaciones especificas
importantisimas sobre el tema de servicios publicos en general, pero, como le dije al abrir
las compuertas para las privatizaciones, me parece a mi que se reduce el
intervencionismo de estado y hay temas en los cuales, usted no puede dejar que la libre
oferta y demanda quede en manos privadas porque el sector privado siempre busca la
rentabilidad el lucro, etc. y en materia de servicios publicos se necesita, sobre todo viendo
esa realidad de la carencias en estos sectores se necesita una politica de subsiradiedad
al menos por cierto tiempo y eso no se vio en Colombia vuelvo y le repito que mientras se
predica la constitucién del estado social de derecho, todas las politicas de los afios 90 son
aperturistas, son neoliberales y esa es una gran contradiccidon entre la puesta en marcha
de una constitucidon y lo que estaba pasando en la gobernabilidad de Gaviria, Samper y
los que estaban en ese tiempo incluido el actual gobierno entonces, no solo en servicios
publicos sino que en las concesiones se abrié el pais se rifo por eso pasa lo de
electricaribe entonces, el haberle cortado herramientas al intervencionismo en materia de
servicios publicos un tema tan delicado es tan comparable como la privatizacion que uno
ve en la educacién es un mercantilismo terrible el que hay en la educacién privada y cada
dia pierde mas la educacidon publica alla su universidad el externado, la javeriana los
andes cada afo construyen un nuevo edificio ;Cuanto vale una maestria? Y en cambio
pase usted por la nacional y no ve solo sino recortes presupuestales, entonces, con los
servicios publicos domiciliarios paso exactamente lo mismo usted predica una cosa los
constituyentes crean conciencia hacia la universalidad de ese derecho como en salud y
educacion también, pero, en la realidad cuando abre las compuertas sobre la teoria de la
competitividad y respetar la empresa, etc. Propugnar por la competencia empieza a
ofertar se salva la empresa publica de publica de Medellin pero, otras no y la culpa
obviamente no solo es voracidad de los cuerpos privatizadores que también quieren
reduccion del estado, que se vendan los bancos, que se venda todo reducir el estado a un
tamafo casi minimo en su intervencionismo sino que en todas las areas usted ve como el
estado empieza a perder su control y usted no puede garantizar un buen desarrollo de los
servicios publicos como los datos del centro del 85 si usted, esta en esa predica y lo otro
que si quiero que quede muy claro es que también hay una gran responsabilidad de
quienes manejaron esos sectores o esas entidades publicas prestadoras de servicios, de

los servicios domiciliarios porque las empresas publicas municipales que quebraron o
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eran inviables lo que habia era un exceso de sindicalismo una oligarquia sindical si se
quiere que hacia que esas empresas eran inviables entonces eso es como cuando el
sector publico no actua bien y se lo come el mismo sindicato obviamente eso es darle un
argumento mayor a quien en aras de la privatizacién quiere coger ese sector, pero, para
rentabilidad no para satisfacer los intereses colectivos entonces, sobre eso va a tener
usted que hacer una profundizacion filosofica porque eso le paso a este pais entonces,
viene la ley de servicios publicos, que tiene cosas positivas que tiene cosas negativas,
pero, se abrieron las compuertas a las privatizaciones y usted que es de la costa, esta
viendo hoy que no es un tema porque es el acueducto pero usted esta viendo la
calamidad de la electrificacion, con la ELECTRICARIBE ese es el prototipo de lo que

ocurre con las privatizaciones generalmente.

GCD: De acuerdo. Pregunta numero 4. En materia de servicios publicos domiciliarios,
., Como articula o relaciona el principio de solidaridad con la prestacién, teniendo en

cuenta que este principio es fundamento propio del ordenamiento juridico colombiano?

R/ Yo creo que ha puesto el dedo en la llaga, porque es imposible construir sociedad en
solidaridad, hay dos principios fundamentales en la constitucién que me parece a mi que
son golpeados todos los dias en Colombia, uno es el principio de solidaridad y el otro el
del interés general. El interés general es doblegado, es pisoteado, pero, pasa en todos los
escenarios le voy a poner un caso diametralmente distante u opuesto que es el del
derecho penal la teoria garantista tiende a proteger al individuo y obviamente tiene que
haber las garantias del debido proceso y todo lo que usted quiera, pero, es tal el exceso
de garantismo que pregunto ¢ Quién defiende a la sociedad?, el ministerio publico lo hace
como debe ser en materia penal, yo no creo que en casos excepcionales como este de
Uribe noguera donde hay un pronunciamiento de todo el mundo en el resto de casos el
individuo tiene tantos garantismo que el interés general es decir, el societario que ademas
tiene que recibir un mensaje efecto demostracion es decir, que se castiga a alguien para
que la gente no siga esa conducta por ejemplo frente a la corrupciéon no opera entonces,
el interés general es pisoteado todos los dia y la solidaridad social solo funciona cuando
hay conciencia ciudadana cuando usted ha creado una cultura de apoyo a quien no tiene
en el caso de los servicios publicos domiciliarios falta muchisimo yo vuelvo y digo, lo
primero que tenia que hacerse sobre las cifras del censo del 85 coja 3 municipios de la
costa y se dara cuenta y haga las proyecciones 86, 87 hasta el 91 y se dara cuenta de
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que la carencia era impresionante en agua potable que es su tema entonces, usted tiene
que construir una solidaridad presupuestaria para eso necesita solidaridad de quien hace
los presupuestos y los presenta ante el consejo y la asamblea es decir, de los planes de
desarrollo solidaridad del gobierno en las transferencias es decir, con un enfoque
particular sobre los servicios publicos domiciliarios porque usted como constituyente
predico la universalidad entonces, eso es un principio que se viola todos los dias y yo si
creo que es muy dificil construir sociedad si no se doblega el interés sectorial o particular
y como dije el interés general se vulnera a diario en todas las areas que usted mire de la
sociedad.

GCD: pregunta numero 5: ja partir de la comprensién que usted tiene, en el modelo de
servicios publicos domiciliarios en Colombia léase constitucidn politica, ¢ cual cree que fue
en su momento, la intencion del constituyente de 1991 frente a los servicios publicos
domiciliarios dicho propdsito se cumplio luego de 25 afios de vigencia de la constitucion
politica? s Por qué?

R/ No. Mas o menos por las mismas razones, no yo creo que los constituyentes tuvieron
una muy sana intencion y fueron fuertes en temas como la consagracion de los derechos
fundamentales, en temas econdmicos sociales y culturales y de los derechos de tercera
generacion como el derecho al medio ambiente, derechos a los consumidores a tutela a
todo eso pero, no establecieron unos mecanismos o herramientas suficientemente fuertes
para que en la practica hubiera concordancia con esa predica por ejemplo yo soy de los
que creo que algunas cosas como la salud, la educacion, los servicios publicos
domiciliarios no pueden quedar en manos de libre mercado no tiene que haber una cuota
muy seria de intervencionismo ye so se pudo haber plasmado en la constitucion porque
nadie niega la libre empresa ni la competencia no eso esta bien pero, hay temas
fundamentales repito como salud, educacion y servicios publicos en donde usted tiene
que mantener una cuota de intervencionismo para que el estado pueda regular. Pongo un
ejemplo: las concesiones y ustedes las han vivido en la costa yo acabo de conocer una
concesion terrible en la ciudad Cucuta pero, no con acueducto sino con electrificacion las
concesiones no pueden ser de 10,15,20, 30 afios porque usted traslada a un operador
privado “x” servicios publico domiciliario y usted tiene que evaluar en la medida en que
ese operador ese concesionario ese cumpliendo pues, a los 3 afios si quiere hace una
renovacion pero, sino usted tiene que descalificar de entrada porque el interés general
debe primar y como evalua usted eso pues, viendo lo que estd pasando si usted parte de
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un censo en que le dicen que mire el 35% dela poblacién todavia no tiene agua potable y
el compromiso de este concesionario era que iba a reducir eso al 20% en 3 afios pero, si
cumple la meta renuévele pero, sino la cumple saquelo entonces, cuando usted hace una
concesion a 20 afios obviamente si usted trata de hacer algo antes viene una demanda
multimillonaria con el municipio, el departamento o la nacién entonces eso quedo mal
hecho, eso quedo muy mal hecho y yo creo que el pais esta en mora de expedir una ley
gque meta en cinturén un poco las concesiones de todo tipo. En el caso de los servicios
publicos domiciliarios con mayor razén porque precisamente se esta utilizando el adjetivo
publico al sustantivo servicio es algo que trasciende lo privado que si esta absolutamente
enraizado con el interés general por eso se le llama servicio publico no decimos servicio
domiciliario entonces, asi deberia ser y yo diria que eso quedo mal quedo flojo usted haga
un censo de ciudades de la costa por ejemplo que seria muy interesante para su tesis que
han hecho esas concesiones y se dara cuenta de que si mira las clausulas quien fiscaliza
eso, quien hace supervision, quien esta encima de un control de gestién, donde hay un
control de resultados, donde hay audiencias publicas, en que barrios por ejemplo la gente
se queja porque no hay servicio de acueducto o porque el agua le llega cada tres o cuatro
dias Osea, en la costa hay muchos ejemplos de esos porque yo creo le estaba diciendo
Gerson que a mi me parece maravilloso indice que tiene y me parece muy importante que
se haya concretado en un solo servicio pero, hace toda la introduccion muy bien en el
indice, es muy importante que al lado de tanta juridicidad pueda hacer por ejemplo una
especia de trabajo de campo apoyandose en cifras y en cosas en lo que esta pasando en
la realidad ese es su espejo si y la enriquece muchisimo pero, esa es la verdad yo si creo
que la ley tiene que ser modificada el sistema de concesiones es perverso como esta
planteado y opera en la mineria, opera no solo en los servicios publicos domiciliarios sino
en todo y no puede ser.

GCD: perfecto doctor me voy a conceder hablando de concesiones, a hacer una ultima
pregunta a una segunda categoria que no la habia anunciado y es el marco juridico de los
servicios publicos domiciliarios. Esta sexta y ultima pregunta versa: ;desde el sentido y
los derechos que tienen los ciudadanos a unos servicios publicos de calidad considera
que el régimen juridico aplicable a los actos y hechos a las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios en Colombia, garantiza la disponibilidad y continuidad de
la prestacion de los servicios?
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R/ No. Por las mismas razones. No porque la premisa mayor de todo este esquema es la
libre competencia hay cosas que usted no puede ofertar. El problema de esta tesis y
todas las tesis que tienen que ver con salud y educacion y servicios publicos es que usted
no puede perder de vista que el marco constitucional inicia con los dos principios del
interés general y la solidaridad para poder buscar el interés colectivo articulo 3 ese es el
fin del estado entonces, usted debiera legislar en concordancia con eso la sociedad no
puede ser de unos pocos privilegiados somos nosotros y en ese sentido cuando usted
parte de esas premisas y ve los resultados socioldgicos por eso le digo que haga un
poquito de trabajo de campo se da cuenta que no hay ninguna no se llega a la finalidad
que pretenden esos articulos primarios fundamentales de la constitucion, no se llega al
contrario con el argumento de la libertad de ensefianza se da cuenta como crece el
mercantilismo y la educacion privada, cual libertad en eso si yo quiero asegurar el pais
tengo que educar pero, tengo que generar oportunidades de educacion no solo en la elite
entonces con los servicios publicos domiciliarios se repite la historia de que el estado deja
de ser un arbitro y se vuelve un aliado de ciertas categorias en detrimento de otros y asi
no puede ser entonces hay casos ejemplares que usted también debe mirar como el de
las EPM en donde se demuestra precisamente que una entidad siendo publica si puede
ser eficiente muy eficiente porque Medellin pudo y porque Cali resulto con unas
empresas publicas inviables luego, eso demuestra que si puede haber una manejo
gerencial desde la visiébn del sector publico y no creer que la empresa privada maneja
mejor no eso es mentira y sino usted no podria ver a Suecia funcionando donde es todo
es publico sin ser comunista aca no es cuestién de socialismo comunismo es que tiene
que haber intervencionismo donde usted ve que grandes sectores de la sociedad estan
siendo marginados de las oportunidades de ese servicio de otros y yo creo que las
preguntas que me hizo todas tienen un gran fondo filoséfico - politico y usted tiene que en
algun momento que tomar partido pero, créame que si uno sigue en las condiciones
actuales permitiendo que el concepto de libre empresa y de mercado y de competitividad
se aplique a un tema crucial como el de servicios publicos domiciliarios no vamos a
resolver nunca el problema al contrario lo vamos a empeorar.

GCD: Dr. Jaime mil gracias por su tiempo, una visién muy interesante sobre el tema de
los servicios publicos y mas cuando hoy en dia los expertos estan aguantando a reforzar y
darle validez a las teorias del neoliberalismo usted tiene una vision muy humana con un
fondo muy filoséfico ademas supongo que producto de su formacion en paris usted hizo
en posgrado en sociologia y ciencia politica y yo soy politdlogo yo no soy abogado, soy de
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los pocos politblogos que esta a portas de graduarse en magister de derecho
administrativo y quise explorar ese universo en lo juridico para complementarlo con la
formacion en ciencia politica que tengo y por eso ademas escogi el tema, mi documento
tiene mucho de sociologia es mas he pretendido equipararlo y tener un balance y un
equilibrio entre lo juridico y lo politico de tal forma que quede el pincelazo de mi formacién
de pregrado ahi plasmado y créame que va a ser de gran importancia todo su aporte de
conocimiento y le agradezco de manera profunda el tiempo que ha dedicado a esta
entrevista hoy.
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ENTREVISTA #5

EXPERTO: Dr. Julian Lépez Murcia, Superintendente Delegado Acueducto, Alcantarillado
y Aseo.

Bogota, D.C., 14 de junio de 2017

AUTORIZACION PARA EL USO DE INFORMACION CON FINES i
EXCLUSIVAMENTE ACADEMICOS PARA UN TRABAJO DE INVESTIGACION DE
MAESTRIA

Sefior

GERSON JAIR CASTILLO DAZA

Maestrante en Derecho Administrativo

Universidad Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario
Bogota, D.C.

Respetado sefior Castillo Daza:

Por medio del presente le doy mi autorizacién expresa para que los resultados de mi
participacion en la aplicacion del Instrumento 1 “Entrevista en profundidad a expertos
en materia de servicios publicos de acueducto”, sean utilizados con fines
exclusivamente académicos para alcanzar el objetivo general trazado en el trabajo de
investigacion ~denominado “REGULACION ~ DEL  SERVICIO PUBLICO DE
ACUEDUCTO EN COLOMBIA: UNA MIRADA REFLEXIVA DESDE EL PUNTO DE
VISTA NORMATIVO E INSTITUCIONAL” bajo la direccion del Dr. Hugo Sénchez
BermUdez, profesor de la Universidad Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario,
siempre y cuando la finalidad de esta investigacion sea la de servir como requisito
para optar al titulo de Magister en Derecho Administrativo, programa académico de la
Institucion antes citada.

Igualmente lo autorizo para que en la investigacion se mencione el nombre de la
empresa e informacién general sobre la misma, consistente en: La Superintendencia
Delegada para Acueducto, Alcantarillado Y Aseo.
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Papelera (44) funcién, determinando para el primer caso el urgente e indispensable fortalecimiento técnico y

< Vistaz intatigantes presupuestal, teniendo en cuenta que el fondo empresarial que financia a la SSPD delegada en esla
materia, es de apenas 150.000 millones de pesos, situacién que rep un gran obstacule al
momento de impartir medidas sancionatorias tales como la intervencion de una empresa prestadora
y para &l segundo caso la realided es similar. si bien es cierto que existen muchos ciudadanos que
hacen la larea con reconacido patriotismo y empefio en el seno de los comités de Desarrollo y
Control Social. es mas h i economicas logislicas y técnicas para que
puedan ejercer su labor, con el objetivo de plantear una situacion mas par con las empresas|?]. |
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Toro esto permite concluir que, el marco regulatorio del SPD de acueducto en Colombia es eficiente en términos |
relalivos, de igua’ manera. no se cuenta con una CRA aulénoma e independiente, situacién que defiva en serias |
i « i en ‘as disp: por éste drgano. En consecuencia, el
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investigacion. Ergo. resulta pertinente acudir a la réplica de buenas praciicas y avanzar en Iz creacion de un solo
¢rgeno donde se concentren fas funciones de regulacidn, vigilancia y control en aras de evitar colisién y
cuplicidad de funciones, generadores ce ingficiencia en el esquema de requlacion y gasto piblico excesive.
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| ' L_ 111 A jucio gel Superintendente delegado de acueducto, a'cantarillado y aseo. Dr. Julidn Lépez Murcia (...) Ef
| M teicos grueso siquen siendo municiy directos, pequenos prestadores, que lo deben flevar a usted a
i Let (epensar un poco en la préctica como funciona esa vigiancia y conlrol. porque. porque estas Indepedent

Regulatoy Agency. fueton creadas por que e! Estado se salia y enfonces dejaba un policia. Io que pasa es que.
en agua petable, acueduclo y alcantanltado el Estado no se ha podido salir. Usted va a ver gue hay municipios
HER prestadores directos. usted va a ver que hay empresas murnicipales, usted va a ver empresas que estan
i vincuiladas con contrafo de idn con las emp icipales. usted va a ver qué incluso los prestadores
| B que o esian vinculados por medo de un contrato de operacion. siro que estdn simplemente bajo la libre
competencia que establece la ey 142. todo el tiempo que el dzsarrollo de su mfiraesbuctura est cast que ligado
alos recursos publicos entonces fiiese que el Estado aca nunca se fue. [Entrevista personal, junio 14 de 2017).
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Spam (3)
Papelera (44) Dr. Julidn, buenos dias. |
“ Vistes inteligantes
Segurenco sus nstruccicnes, me permito compartic con ud las ideas que extraje de la entrevista aplicada el
Imaatante pasado 14 de junio gel afio en curso, con al animo de recibir su @probacion y de esa menera presentar mi
documento final de tesis para sustentacion. Como puede verificar, en el docusmento sé'o aparecen dos nolas al
pie que contienen su opinién personal sobre algunas de las prequntas hechas el dia e Ia entrevista.

Atento a su amable respuesta, ’

Cordial Saiudo.
Gerson Caslillo Daza,

En lo relativo a dicha regulacion en el contexto global, se pedria afiimar que constiluye en si nisma. una ‘
herramianta de intervencian a través de la cual los Estados se detan de dientes que les permilen la inspeccion,

Gapsiat el contral y vigianca frente a su prestacén, Ergo, a pesar de |a tendenciz encaninada a implementar nuevos
. 2 : |
arrhime viaing modeles dingidos a reducr el tamaiic del Estado. respecto del SPD de acueducto es destacable la especial |
Py feserva que se concede la ini i la i ae eslar presente y participar en la |

actividad econdmica medianle la cual se provee Asi pues, el Estado aclia como un arbitro entre los actores
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formaderes aclvidad economica mediante la cual se provee. Asi pues, el Esiedo actéa como un érbitro enlre los aclores A

involucrados en la prestazién y los usuarios. Con el objetivo de evitar los monopolios, abusos derivados de
posiciones dominantes, ete. En suma, el menoscabo del interés general, Ademdas de realizar permanentes
y o Aichwa Inversiones en infraestiuctura, necesarias para la adecuada y nportuna prestacian del servicio!! .

aidos

Spam (3)
Papelera (44) i
En este mismo sentido, a través de un ejercicio de derecho comparado, se lcgré el acercamiento a las distintas
agencias requladoras presente en cinco paises. anali desde el institucional y las

icas orgénicas y que las Io cual permitio establecer adicionamente. la manera
en que se incorporaren dichos organismos a cada sistema. conservando o modificando la esencia ce eslos entes i
awdnamos e independientes.

Enlirea cen lo anterior. se pudo confirmar que en medio de palpables gencias y diverg

en los paises donde se ha oplado por dicha funcidn y c ensu i el
esouema de AAl dedicadas a la regulacidn de los SP. se destaca la indispensable responsabilidad de
intervencién que asume el Estado.

Frvazas

¥ Carpetas Por dltimo. se fogré el estudio de los actores que cumplen la funcion de vigilancia y control en la
aclividad de prestacion del SPD de acueducto. Segun lo establece la CP y la Ley 142 de 1.994 la
SSPD delegada para ducto. al ilado y aseo se encarga de cumplir con efla. No obstante, ]
la iudadgnia representada en la usuarios, suscriplores y suscriptores potenciales, aparecen como g |
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FECHA DE LA ENTREVISTA: 14 de junio de 2.017

OBJETIVO DE LA ENTREVISTA: servir como instrumento para la identificacion de
concepciones y perspectivas acerca del servicio publico de acueducto, en su relaciéon con
el Estado Social de Derecho, el marco juridico aplicable, la teoria de regulacion de los

servicios publicos domiciliarios y la Institucion y Estado.
OBJETIVO GENERAL DE LA INVESTIGACION: estudiar el desarrollo que ha
presentado la regulacion del servicio publico domiciliario de acueducto en Colombia, a

partir de la Constituciéon de 1991.

NOTA: los resultados de la presente entrevista y su respectivo analisis haran parte

fundamental de una investigacion y tiene un caracter exclusivamente académico.

A continuacién, se realizara una serie de interrogantes, ante los cuales se le invita a dar

respuesta en la medida de sus convicciones.

*Las preguntas aplicadas al experto referenciado son aquellas cuyo item se encuentra

sombreado.
Tabla 8. Preguntas Entrevista Dr. Julian Lopez Murcia.
ftem No. PREGUNTAS
Categoria 1- Estado Social de Derecho
1 ¢Cual era el contexto socioecondmico en que se encontraba el pais en materia de prestacién
y cobertura de los servicios publicos domiciliarios, antes de la Constituyente de 1991?
2 ¢Cual cree que fue el mayor logro del Constituyente de 1991 en materia de servicios publicos
domiciliarios?
3 ¢Cuales eran las condiciones econdmicas, politicas y sociales en las que se encontraba el pais

en 1991, que llevaron a cambiar el modelo de un Estado prestador a un Estado regulador en
materia de servicios publicos domiciliarios?

4 Segun su experiencia y en el marco colombiano, iconsidera usted que las normas de
regulacion de servicios publicos domiciliarios contribuyen con el cumplimiento de los fines
esenciales del Estado Social de Derecho? ¢Por qué?

5 En materia de servicios publicos domiciliarios, écémo articula correlaciona el “principio de
solidaridad” con la prestacién, teniendo en cuenta que este principio es un fundamento
propio del ordenamiento juridico colombiano?

6 A partir de la comprensidn que usted tiene del modelo de servicios publicos domiciliarios en
Colombia (Constitucién Politica), écudl cree que fue en, su momento, la intencién del
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item No.

PREGUNTAS

Constituyente de 1991 frente a los servicios publicos domiciliarios? ¢Dicho propdsito se
cumplio luego de 25 afios de vigencia de la C.P.? ¢ Por qué?

Categoria 2- Marco Juridico de los Servicios Ptiblicos Domiciliarios

Desde el sentido de los derechos que tienen los ciudadanos a unos servicios publicos de
calidad, éconsidera que el régimen juridico aplicable a los actos y hechos de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios en Colombia, garantiza la disponibilidad y
continuidad de la prestacion de los mismos?

En cuanto a la prestacién del servicio publico domiciliario de acueducto, éiconsidera usted que
la reglamentacién existente (Ley 142 de 1994 y las Resoluciones reglamentarias) son
eficaces?

Categoria 3- Teoria de la Regulacién del Servicio Publico Domiciliario de Acueducto

¢De qué manera el Gobierno Nacional interviene en la estructuracion de la metodologia
tarifaria para el servicio publico domiciliario de acueducto?

10

¢Qué opinion le merece el cambio del modelo de Estado prestador a Estado regulador, en
materia de servicios publicos, y que ajustes le haria?

Categoria 4- Institucién y Estado

11

Desde su experiencia, ¢considera pertinente el vinculo que tiene la Comisidon de Regulacion
de Agua Potable y Alcantarillado con la Rama Ejecutiva del Poder Publico? éConsidera que
podria existir otro tipo de vinculo u otro escenario? ¢Por qué?

12

Atendiendo la manera en que funciona el mecanismo de los subsidios en Colombia en cuanto
a la prestacion del servicio de agua potable, éconsidera que las Instituciones de inspeccidn,
vigilancia y control cuentan con las herramientas para garantizar el derecho de los usuarios al
minimo vital de agua potable y de esta manera contribuir al mejoramiento de la calidad de
vida? ¢Por qué?

13

¢Cuales son los actores del sector, y qué funciéon desempefian en la vigilancia y control del
servicio publico domiciliario de acueducto?

¢Podria de alguna manera y en forma muy resumida enunciar cada una de las funciones de
vigilancia y control?

14

¢Qué papel juegan, los usuarios, suscriptores o suscriptores potenciales, en el marco del
concepto de participacién ciudadana y democracia participativa?

15

é¢Considera que hay una descoordinacién entre los actores, léase Ministerios, CRA,
éSuperintendencia, alcaldes?

16

Como Superintendente Delegado para el ramo, équé mecanismos de control y vigilancia del
servicio publico domiciliario de acueducto identifica? Y a su juicio écudl es la importancia de
los mismos?

17

En su criterio y de acuerdo con el modelo colombiano, {considera que los mecanismos de
inspeccidn, vigilancia y control a la prestacién del servicio publico domiciliario de acueducto,
garantizan el derecho que tiene la poblacién a recibir un servicio que le aporte al
mejoramiento de su calidad de vida? ¢ Por qué?

18

é¢Considera usted que el modelo regulatorio actual en Colombia debe ser revaluado o
modificado para crear un solo organismo donde se concentran las funciones de control,
vigilancia y regulaciéon del servicio publico domiciliario de acueducto, teniendo como
referencia el modelo britanico?

Categoria 5- Regulacidon del servicio publico domiciliario de acueducto en el contexto global

19

¢Cual es el sistema regulatorio en general y el marco regulatorio aplicable al servicio publico
de acueducto en Chile?

20

Teniendo en cuenta que la prestacidon del servicio de Agua en Chile estd a cargo de los
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item No. PREGUNTAS

particulares bajo la regulacién, vigilancia y control del Estado, ¢en qué consiste la regulacion
que hace el Estado Chileno a la prestacién del servicio publico de agua a los usuarios? ¢A
través de qué entidad (s) u drgano (s) vigila, controla y regula su prestacién?

Transcripcion de la entrevista.

GCD: ;Cuales son los actores y que funcidon desempefan y la funcion de vigilancia y

control del SPD de acueducto en Colombia?

R/ No. Son varios actores, en primer lugar esta el Presidente de la Republica que ejerce
esa funcion a través de la Superintendencia, también participa de alguna manera la
Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, digamos usted va a ver
que hay muchas funciones que se cruzan entre la CRA y la Superservicios y esto es
porque a nivel mundial estas funciones de regulacion y supervision usualmente estan en
solo, en una sola agencia reguladora independiente, entonces por ejemplo en Inglaterra
Off Water tiene ambas funciones, ademas usted va a ver temas del Ministerio de
Vivienda, del Ministerio de Ambiente, de las CAR y por supuesto de la Corte
Constitucional, entonces usted tiene que entender aca el tema de regulacién y supervisiéon
desde un punto de vista mas alld de simplemente la formalidad legal, entonces yo le
recomendaria por ejemplo ver un libro que se llama regulatory ... yo cito la mayoria de
ésta literatura en un paper que me publicaron en Alemania donde explico todos los
actores que estan en Colombia y cual es como su rol, se llama, esta publicado en el jornal
politics in Latinoamérica y el paper se llama como, algo asi como regulatory state in de
global south y basicamente el centro del paper es el dialogo entre la Comision de
Regulacién de Agua o la falta de dialogo entre la Comisién de Regulacién de Agua y la
Corte Constitucional, pero alli usted va a ver que yo enuncio todos los actores que

participan en esa funcion en el Estado colombiano.

GCD: ¢La funcién de vigilancia y control, podria de alguna manera y en forma muy

resumida enunciar cada una de ellas?

R/ Si, la verdad es que usted va a ver muchas mixturas. En primer lugar, usted va ver a
ver que por ejemplo en la CRA confluyen todos los actores entonces usted casi que
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terminaria metiendo al DNP por ejemplo, entonces usted va a ver que en la CRA esta en
Ministerio de Vivienda, esta el DNP, esta el Ministerio de Salud, estamos nosotros con voz
pero sin voto y alli se controla por ejemplo el tema de establecimiento o no de areas de
servicio exclusivo, digamos que seria una labor por medio de la cual usted esta vigilando
y controlando la forma como se presta el servicio, también la CRA tiene funciones casi
que de decision y de fusion de prestadores, ahora usted tiene que evaluar la posibilidad
de ejercer esas funciones con la capacidad real de cada institucion, usted tiene que ver el
tamafio de cada entidad, tiene que ver el perfil técnico de cada entidad y eso le puede dar
una idea de la situaciéon. La Superintendencia tiene, es la Unica Superintendencia que
esta en la constitucion, las funciones de vigilancia y control basicamente estan enfocadas
dentro de una perspectiva particular, que ahora fueron reforzadas por el Congreso de la
Republica, en el Plan Nacional de Desarrollo, con lo cual se elevo la posibilidad de multa
de 2.000 a 100.000 SMLV que eso ahora esta en riesgo porque fue demandado por una
ciudadana, por en verdad eso fue digamos una preocupacién muy grande que tenia
ANDESCO, fue demando ante la Corte Constitucional ese articulo, entonces puede ser
qgue con esa disminucion en los topes se afecte de manera dramatica la posibilidad real de
la Superintendencia para ejercer esa vigilancia y control, porque imaginese usted cémo le
va a cambiar el comportamiento a un actor de, por ejemplo del mercado de energia, hay
ahi pocos grandes pero imaginese el mercado de energia con unas multas de 1.500
millones de pesos, eso no es nada. Aca serian muy pocas las empresas para las que eso
no seria nada digamos, muy poquitas, porque aca el grueso sigue siendo municipios
prestadores directos, pequefios prestadores, que lo deben llevar a usted a repensar un
poco en la practica como funciona esa vigilancia y control, porque, porque estas
Indepedent Regulatory Agency, fueron creadas por que el Estado se salia y entonces
dejaba un policia, lo que pasa es que, en agua potable, acueducto y alcantarillado el
Estado no se ha podido salir. Usted va a ver que hay municipios prestadores directos,
usted va a ver que hay empresas municipales, usted va a ver empresas que estan
vinculadas con contrato de operacion con las empresas municipales, usted va a ver qué
incluso los prestadores que no estan vinculados por medio de un contrato de operacion,
sino que estan simplemente bajo la libre competencia que establece la Ley 142, todo el
tiempo que el desarrollo de su infraestructura esta casi que ligado a los recursos publicos,
entonces fijese que el Estado acd nunca se fue, entonces la funcién que nosotros
tenemos, la que yo ejerzo en éste momento es muy extrafia, pareciera mas, se termina
pareciendo mucho a las funciones del Ministerio, aqui yo no estoy lidiando con
empresarios, si hay empresas, pero no empresarios como usted lo puede ver en el
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sentido de energia, aqui hay empresarios que dicen que si, yo estoy prestando el servicio
pero si quieren que yo mejore la inversion la tiene que hacer el Estado, esa es la
Superservicios. El Ministerio también ejerce unas funciones de acompafamiento pero en
la medida, yo le estoy hablando el practica, yo soy abogado, pero ademas yo hice mi
doctorado mas en temas de Gobierno y de temas politicos, entonces el tema en la
practica es diferente porque si el Ministerio es el que provee los recursos pues de alguna
manera también puede controlar y modificar el comportamiento de los actores, porque el
Ministerio puede decir mire si usted no es juicioso en hacer las tareas que le
corresponden para la operacion de un acueducto yo no le doy mas plata. ;Eso es
vigilancia y control?, para mi si! Usted esta viendo que es lo que hace un prestador, usted
lo esta evaluando frente a unos parametros y hay una consecuencia y es que ahora no le
doy plata. ¢ Si me hago entender? Si usted ve el tema un poquito mas alla del inciso, que
es un poco el defecto que tiene la mayoria de estudios de servicios publicos por parte de
abogados en el pais, va a darse cuenta de eso, que hay muy poquitos libros buenos en el
pais, no alcanzan a ser cinco de los que se producen en el pais, ese es el inciso, es la
bobada, eso no es muy util en la practica. Bueno el DNP, tiene una voz muy fuerte en la
CRA, nosotros estamos adscritos al DNP entonces asi el DNP no ejerza un control directo
sobre nosotros formal, la verdad es que técnicamente nosotros estamos muy alineados
con el DNP, por ejemplo si el DNP esta promoviendo temas de economia circular, en el
tema de aseo, pues nosotros no podemos ejercer la vigilancia apartdndonos de ese
paradigma de economia circular, entonces fijese que aqui hay muchos actores que
terminan teniendo incidencia, las CAR por ejemplo, las CAR terminan, porque esa
distincién entre lo ambiental y lo de servicios publicos en la practica se vuelve
completamente gris, ésea un relleno sanitario, entonces, tener las vias, usted es solo
acueducto o también aseo, solo acueducto, entonces las CAR se meten con el tema de
fuentes hidricas entonces si usted empieza a ver eso parcelado, no lo va a entender.
Estan también necesariamente las autoridades municipales, son también llamadas como
garantes de la prestacidn del servicio de alguna manera a vigilar y controlar a quienes
presten los servicios.

GCD: ¢Qué papel juegan, los usuarios, suscriptores o suscriptores potenciales, en el

marco del concepto de participacién ciudadana y democracia participativa?

R/ Tienen un papel fundamental, porque usted puede controlar las cosas de distintas
maneras, usted puede controlarlas a través de una vision jerarquica, es decir de
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autoridades de normas y de expertos, que de los que hemos venido hablando, usted
puede hacerlos a través de mecanismos individualistas o de mercado, usted puede
hacerlo a través de medidas aleatorias y posteriores, usted puede hacerlos a través de
medidas igualitarias, que es donde esta lo que usted estd diciendo, que es las
comunidades y es lo que usted dice, que mejor para vigilar como esta operando el
prestador que la misma comunidad, esos comités son muy importantes y hay personas
muy comprometidas en el pais, digamos, personas que sin tener los recursos que
necesitarian para hacer su tarea lo hacen con mucho patriotismo con mucho empefio, eso
me parece muy importante, sobre todo en las empresas publicas, que usted sabe que la
constitucion mismas le asigna unos derechos muy especiales, pero creo que faltaria que
se les brinden mas herramientas econdmicas y logisticas y técnicas para que puedan
ejercer su labor, digamos en una situacién un poquito mas par con las empresas.

GCD: ;Como Superintendente Delegado, qué mecanismos de control y vigilancia del
servicio publico domiciliario de acueducto identifica y a su juicio, cual es la importancia de

los mismo? Ya no actores, sino mecanismos.

R/ Los que les mencionaba ahorita, unos mecanismos jerarquicos, que son los de las
autoridades, unos mecanismos de mercados que son cuando usted tiene la posibilidad
por ejemplo de retirar de una empresa de aseo para irse a otra, 6sea la parte de
informacién y decision, unos mecanismos igualitarios que acabamos de mencionar y unos
mecanismos si quiere mas fatalistas que son posteriores y aleatorios. Ahora, en cuento a
los nuestros que se ejercen ahora, los que mas conoce la gente, la toma de intervencion,
cuando una empresa esta en una situacién realmente critica, pero usted tiene que
analizar esto en términos relativos, porque si por ejemplo uno analizara al pie de la letra la
Ley 142 muchisimas empresas en el pais encuadrarian para toma de intervencion, sin
embargo, la capacidad de la Superintendencia y el Gobierno no es suficiente, el fondo
empresarial que financia todo esto es de 150. 000 millones de pesos, entonces imaginese
de donde va a salir plata para que cada vez que el Congreso nos cita y nos dice, tome
intervencion, pues eso no es, aqui nosotros estamos vigilando solo en acueducto 3.000
mil prestadores registrados y 12. 000 mil sin registrar, calcule que cada vez que alguien
diga tome intervencion, es una herramienta que es una suerte de quimioterapia, eso es
muy fuerte, no se puede utilizar con todo el mundo, ahorita hay uno que estamos
utilizando de manera muy importante que son los programas de gestién, que se pueden
acordar o se pueden imponer, también estamos preocupados, porque la demanda que
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presentaron contra el articulo del Plan de Desarrollo, que elevé la multa de 2.000 a
100.000 el concepto de la procuraduria dijo que esa norma se debia caer por unidad de
materia, imaginese, si se cae por unidad de materia esa, también se caen los programas
de gestion, hace poco acordamos un programa de gestion con Endupar en Valledupar,
pero entonces si nos quitan las multas y nos quitan los programas de gestion, entonces
no hay de donde, esa es un poco la situacién en la que estamos ahora. También hay
otras herramientas, nosotros cuando hay un municipio prestador directo, podemos
investigar y sancionar alcaldes, nosotros podemos investigar y sancionar administradores,
nosotros podemos hacer muchas cosas, lo que usted tiene que distinguir, son las multas y
el trabajo que hacemos con los pequefos prestadores, que no es ir alla con el batazo a
pegarles con el bolillo, sino mas acompafarlos. Entre otras, no solo existen las multas,
nosotros también podemos imponer prohibiciones, es decirle a un prestador, usted no
puede prestar en ningun lugar del pais. Ahora, usted con esas cosas, en un sector que
sigue siendo tan precario en términos empresariales, usted puede que no solucione nada,
entonces en su Departamento yo le puedo meter en teoria 400 millones de multa a un
municipio, eso es alto para un municipio, por ejemplo, en Dibulla, en Dibulla hace poco
salid una investigacion con 10 cargos, pero ¢con eso yo soluciono de los servicios en
Dibulla? Ahora, si fuera un empresario que yo lo castigo y cambia su comportamiento o se
va y llega otro, el instrumento es valido, pero si es un prestador de un municipio que no
hace las cosas bien y yo le pongo esa multa, pues yo lo hago y cumplo mi funcion
ademas porque si no lo hago yo me gano un problema, pero no soluciono el problema,
después del recurso, usted puede interponer reposicion y después naturalmente usted
puede ir ante el contencioso administrativo.

GCD: ¢En su criterio y de acuerdo al modelo colombiano, considera que los mecanismos
de inspeccion, vigilancia y control a la prestacion del SPD de acueducto garantizan el
derecho que tiene la poblacion al recibir un servicio que le aporte al mejoramiento de su

calidad de vida? ;Por qué?

R/ Es lo que le decia, estos instrumentos por diseio, son utiles para ese propoésito, si
quiere son necesarios, pero no son suficientes, el ejemplo de Dibulla le responde su
pregunta, es necesario que haya alguien que vigile como se prestan los servicios en
Dibulla, pero con sanciones al prestador o hipotéticamente a los administradores, o
hipotéticamente al alcalde. Con eso, si usted se queda en eso no va a solucionar o
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garantizar esos derechos de los ciudadanos de Dibulla a tener un adecuado servicio,
entonces usted tiene que entender que aqui hay que coordinar al Ministerio para que de
recursos, hay que coordinar con el Alcalde, porque es quién estda en el municipio, los
Alcaldes son fundamentales para que en un municipio haya mejoria en los servicios
publicos, si usted desde el Gobierno Nacional va a ser todo, pero si el Alcalde no esta
compaginado, va a terminar con un monton de infraestructura que nadie usa o que se
deteriora en muy poco tiempo. Entonces nosotros, inspeccion y vigilancia pues, es una
partecita chiquitica, si esto fuera un mundo empresarial, seria importante, si esto fuera un
mundo de empresarios donde usted impone sanciones al uno y llega otro, yo le podria
decir que la importancia de nuestra labor es fundamental para esa garantia de derechos
del servicio, pero en un esquema donde no es asi empresarial, es apenas una partecita.

GCD: ;Considera que hay una descoordinacién entre los actores, Iéase Ministerios, CRA,

¢ Superintendencia, alcaldes?

R/ A veces si se logra que hay coordinacién, Santa Marta es un caso reciente en el que
hubo buena coordinacion. Santa Marta tenian problema con un prestador privado que era
Metroagua, a nosotros la verdad el debate entre ellos no nos interesa, nosotros no nos
metemos en las disputas contractuales, sino, simplemente que no se interrumpiera el
servicio y el contrato con Metroagua, terminaba en Semana Santa preciso, por que digo
que hubo coordinacién, porque las recomendaciones que le hicimos al Alcalde él las
siguid al pie de la letra y no hubo interrupcion del servicio, le dijimos, Sr. Alcalde usted
tiene que estar preparado con carro tanques en caso en que haya una emergencia y el
gestiond los carro tanques, le dijimos que debia tener listos los aparatos que limpian los
alcantarillados y él los consiguio, Sr. Alcalde usted necesita proteger la infraestructura con
policia, entonces alli hubo una gran coordinacion. Aqui otro actor muy importante es la
procuraduria. Entonces, a veces si hay coordinacién y a veces no, el tema es muy
contingente, puede darse simplemente porque un Alcalde tiene la voluntad de hacer las
cosas bien entonces €l hace las cosas, o puede ser que el Alcalde tenga otros intereses,
o puede ser que el Gobierno Nacional haya otros intereses, mejor dicho, aqui la idea no
es decir que la culpa es de los Alcaldes, ellos tienen muchas tareas en Colombia y una
distribucibn muy extrafna de autonomias, entonces eso no le permite a usted
trasparentemente saber quién es el culpable de.

GCD: Gracias Dr.
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