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Introduccion

La presente investigacion propone estudiar si la sanidad portatil puede, debe y es
conveniente que sea incluida dentro del régimen legal de los servicios publicos domiciliarios,
dada su aparente similitud con el alcantarillado. En este sentido, el problema de investigacion se
orienta a identificar si ¢las soluciones alternativas para el manejo de excretas como la sanidad
portéatil, dada su similitud con las actividades que componen el régimen de servicios publicos
domiciliarios, deberian hacer parte de este ordenamiento?

Si bien pudiese plantearse inicialmente que sus similitudes son tantas que deberia hacer
parte del régimen de servicios, el concepto No. 523 de 2017 de la Oficina Asesora Juridica de la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios establecio que:

Los servicios ... de aseo de unidades sanitarias portétiles, asi como las actividades de
mantenimiento, limpieza y transporte de residuos por medio de equipos de presion —
succion, NO son servicios publicos de saneamiento bésico, sino actividades civiles y
comerciales que no se gobiernan por el régimen de los servicios publicos domiciliarios

(Concepto 523, 2017, p.2).

Es por lo anterior, que el presente trabajo pretende analizar las razones, argumentos y
supuestos facticos para buscar una aproximacion a confirmar la tesis de las Superintendencia, o,
por el contrario, reevaluarla.

Por lo anterior, para el desarrollo de la investigacion se plante6 inicialmente como

objetivo general: analizar si la sanidad portéatil puede y debe incluirse o no dentro del régimen de
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los servicios publicos domiciliarios dadas las similitudes que posee con el alcantarillado y el
aseo, sin embargo, al adelantar la investigacion se elimind el servicio de aseo ya que las
diferencias con este lo excluyeron de dicha posibilidad.

De manera particular se plantearon como objetivos especificos: a) comprender y describir
los conceptos de servicio publico y servicio puablico domiciliario (especialmente alcantarillado) y
las actividades complementarias; b) conceptualizar y caracterizar la sanidad portatil con sus
respectivos elementos y, ¢) aproximarme a una posible respuesta, es decir, establecer la
factibilidad o no de incluir la sanidad portatil en el régimen de los servicios publicos
domiciliarios.

Para plantear ahora la razén que justifica el presente trabajo, se identifica que un servicio
publico es toda accidn positiva que utiliza el Estado colombiano a traves de entidades publicas o
privadas con el cometido de proporcionar bienes y servicios a los ciudadanos y, con ello, intentar
garantizar el acceso de la poblacion a ciertos elementos basicos de subsistencia, de los que entre
otros muchos hace parte el alcantarillado.

Vale la pena aclarar que la poblacion actual del pais no cuenta con estos servicios en su
totalidad, por ello la ausencia del servicio de alcantarillado como un fin del Estado y una
obligacidn de la institucionalidad tal y como lo plantea el articulo 365 de la carta magna
(Constitucion Politica de Colombia, 1991).

Segun la Revista Semana Rural® de Colombia, la cobertura del servicio de alcantarillado,

segn cifras del DANE? es que “mientras que la adecuada eliminacion de excretas en las

! Semana Rural. Un producto de Proyectos Semana S.A. financiado con el apoyo de la Agencia de Estados
Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID) a través del programa de Alianzas para la Reconciliacién operado
en Colombia por ACDI/VOCA. Los contenidos son responsabilidad de Proyectos Semana S.A. y no necesariamente
reflejan las opiniones de USAID o del gobierno de Estados Unidos.

2 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica de Colombia.
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ciudades colombianas es del 92 por ciento, en las zonas rurales es del 71. Es decir, tres de cada
10 personas en las zonas rurales no tienen saneamiento seguro” (Semana Rural, 2019, p.2), lo
cual puede tener como consecuencia afectaciones ambientales® y a la salud*. Por ende,
actividades alternativas que permitan en manejo de excretas y otros residuos domésticos podria
apuntar a la mejora de esta situacién y ahi la importancia de la presente investigacion.

Si bien, la Superservicios cerro la puerta via concepto a que la sanidad portatil fuese
incluida dentro del régimen y dada la necesidad de contar con manejo de excretas, se ha

planteado en los diferentes sistemas de alcantarillado que:

Pueden ser suplidos desde diferentes sistemas que, no necesariamente deben atender a
los convencionales (redes, cableados, tuberias, cafierias, entre otros), sino que las
empresas prestadoras y los actores involucrados en los mismos, incluso los ciudadanos,
puedan ejercer estas actividades a través de distintos modelos de ejecucion, por ejemplo,

la sanidad portatil, las pilas publicas y los carros tanques (Semana Rural, 2019, p.2)

% La creacion de oportunidades sociales a través de politicas publicas de sanidad, como el acceso al agua
potable y a servicios de alcantarillado, contribuye al desarrollo de un pais, disminuyendo las tasas de mortalidad,
mejorando las condiciones de salubridad y disminuyendo el deterioro al medio ambiente (Stern, 2002, p.43). Se
encuentran otras multiples razones que justifican la investigacion cuando, por ejemplo, “... no mas del 30% de las
aguas servidas, son tratadas, y que en los casos en los que hay tratamiento, este no es completo para garantizar el
vertimiento limpio de las aguas a los cursos naturales” (ACODAL, 2018, p.1). De modo que, los sistemas de
recoleccion de aguas residuales (servidas, fecales, cloacales, negras) no son suficientes.

4 El acceso a un bafio, independientemente de si es movil o permanente, mejora sustancialmente la calidad
de vida “En la actualidad mueren mas de 400.000 personas al afio por diarrea y otras enfermedades relacionadas con
la falta de saneamiento seguro, ya que muchas veces las personas consumen el agua sin tratar y esta lleva heces
humanas. Razo6n por la que es vital tener un retrete higiénico, donde las heces vayan a un sitio donde tengan
tratamiento y no existan riesgos de contaminar fuentes de agua de consumo humano” (Semana Rural, 2019,p.2).

(a)Existen graves de problemas en la salud de los habitantes y en el ambiente por la carencia de sistemas de
alcantarillado adecuados ademas de la inexistencia de bafios y/o retretes, por lo que aportar en el andlisis de un tema
que no puede ser indiferente al derecho, puede ser un llamado de atencién a resolverlos, a implementar formas que
puedan al menos en una minima medida, mejorar las condiciones actuales de muchos. “ir al bafio, usar un retrete y
lavarse las manos son actividades comunes. Hacen parte de la vida cotidiana de millones de personas, por eso resulta
asombroso enterarse de que, hoy en dia, en el siglo XXI, haya 2.300 millones de seres humanos que no tengan
acceso a un saneamiento seguro. Esto significa que esta gran cantidad de gente no puede gestionar sus heces de
forma higiénica, porque no cuentan con letrinas o retretes adecuados”. (Martinez, 2019,p.2)
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Propuesta a la que el gobierno nacional mediante el Plan de Desarrollo 2018 — 2022,
decidié apostar permitiendo la inclusion de nuevas formas que satisfagan servicios publicos, bajo
los poco nombrados esquemas diferenciales o soluciones individuales como letrinas, pozos
sépticos, carro tanques los cuales han sido soluciones incorporadas para garantizar el
saneamiento basico en el componente de alcantarillado.

Con lo anterior, se identifica la necesidad de ampliar un manejo de aguas servidas en pro
de la proteccién ambiental y de la salud de la poblacion, también se encuentra que la
institucionalidad por cuestiones meramente técnicas ha decidido cerrar la puerta a que sean
promovidas. En este caso, se considera que con la sanidad portatil eventualmente puede
constituirse un esquema diferencial del alcantarillado que coadyuve en la solucion de este
dilema, es por ello, por lo que en el presente trabajo se analizara si por sus caracteristicas se
orientaria dentro del régimen de servicios publicos domiciliarios.

A partir de lo argumentado, se emplea una metodologia dogmatica cualitativa -
descriptiva y empirica que permite el estudio y analisis de informacién mediante el uso de
diferentes fuentes de informacion, discusiones en torno al tema, conceptos juridicos, autos de
tribunales y/o juzgados segun aplique, doctrina y jurisprudencia respecto de lo ya conocido de
servicios publicos y de los servicios publicos domiciliarios, deduciendo sus caracteristicas.

Una vez procesada toda la informacion se establecerd si la actividad de saneamiento
portatil es conceptualizable desde el régimen de los servicios publicos domiciliarios, para lo cual
se utilizard un método légico deductivo y descriptivo en el sentido de extraer de la doctrina,
jurisprudencia, conceptos juridicos de entidades del Estado y/o documentos oficiales y las

nociones basicas como lo son: servicio publico en general, servicio publico domiciliario y
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alcantarillado, para de ahi prever la factibilidad de inclusion de la sanidad portatil dentro del
régimen especial.

Es por lo argumentado que hacer de esa forma esta clase de estudio posibilita “A medida
que el caso se va perfilando con nuevos datos, que hacen mas precisa su descripcion, se van
invocando reglas y contra reglas” (Garcia, 1988, p. 256). De esta forma, se podran llegar a
verificar similitudes como disparidades respecto de los temas a estudiar, todo lo anterior, en
aplicacion del método empirico, puesto que la experiencia profesional sirvio de base para
cumplir con los objetivos de investigacion en la medida en que, con ella, se pueden establecer
ventajas y desventajas que podria tener el tema si se incluye al régimen de los servicios publicos
domiciliarios.

El texto se dividira en tres partes principales; el primer titulo tratar diversos temas
referentes a la nocion general del servicio publico, el nacimiento y los elementos del SP®,
mediante los cuales el problema juridico sienta sus bases para el desarrollo, analisis y/o
profundizacion, descendiendo asi al segundo titulo en el que se realiza una aproximacion al
concepto del SPD® desde la perspectiva general del SP. A titulo tercero, podra encontrar el
andlisis del SPD, nociones legales y jurisprudenciales, caracteristicas principales y normativa
aplicable, cuestion que fue necesario abordar para establecer y/o entender si era posible ver la
sanidad portatil a partir del SPD.

La segunda parte desarrolla el servicio pablico domiciliario’ junto con sus clases y
caracteristicas, y desciende al estudio del SPD de alcantarillado y sus elementos. Lo anterior con

la finalidad de analizar desde la perspectiva del alcantarillado, si la sanidad portatil puede ser o

> SP: servicio publico
® SPD: servicio pUblico domiciliario
" Tales como, acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucion de gas combustible.
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no incluida como una actividad a la que se le deba o pueda aplicar la mencionada ley de servicios
publicos domiciliarios.

Finalmente, como tercera parte, llega la sanidad portatil® para ser conceptualizada y
caracterizada desde la vision del alcantarillado, ademas se establecen las caracteristicas que en la
practica la definen y que permiten establecer si de cierto modo la sanidad portatil podria
asimilarse o no con los elementos del alcantarillado. Conclusiones Gltimas que se abordan en el
titulo final.

Esta categoria especial de servicios publicos se caracteriza por tener una cobertura
continua, ser de caracter oneroso y por ser prestado por particulares con la aquiescencia del
Estado se constituyen en una actividad econémica regida por los principios de la libre
concurrencia, pero con intervencion de entes publicos de control para garantizar su eficiencia y
universalidad (Matias, 2011). En esta misma linea, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado
ESP (2008), argumenta: ... esta compuesto por una serie de tuberias y obras complementarias,
necesarias para recolectar y evacuar las aguas servidas® de una poblacion y la escorrential®
superficial producida por la lluvia” (p. 6).

De conformidad con el articulo 14.22 de la Ley 142 de 1994, el SPD de alcantarillado

comporta la recoleccion de residuos, principalmente liquidos, a través de tuberias y acueductos,

8 Son unidades de saneamiento portétiles que consiste en un aparato sanitario para sentarse ubicados sobre
un tanque hermético que almacenan las excretas y que generalmente contienen una solucién quimica para facilitar la
digestion y disminuir los malos olores. Esta contenido en una unidad de plastico prefabricada con una puerta que se
puede cerrar. Varian en calidad desde unidades muy basicas hasta unidades completas de lujo con instalaciones para
lavarse las manos con agua caliente. Los bafios quimicos se han adoptado como soluciones temporales cuando
letrinas de pozo o los tanques sépticos resultan inadecuados o inaceptables. El contenido inicial de la sustancia
quimica alcanza para 40 0 160 usos, segun el modelo. Los pisos generalmente estan hechos de material no
absorbente y el acabado permite su limpieza facilmente. Muchas veces hay un medio de ventilacion a través de una
tuberia que se extiende hacia el techo. (Ecolecta, 2021)

9 Aguas servidas: se trata de las aguas contaminadas por distintas sustancias, producidas por humanos,
animales o0, en algunos casos por empresas industriales, en esta definicidn se incluyen residuos producidos en el hogar.

10 Escorrentia: Agua de lluvia que circula libremente sobre la superficie de un terreno.
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asi como su transporte, tratamiento y disposicién final, que en palabras del presidente de la Junta
Directiva de la Asociacion Colombiana de Ingenieria Sanitaria y Ambiental: “La gran deuda del
pais es el tratamiento de las aguas residuales” (Acodal, 2018,p.1), problema latente que se ha
venido tradicionalmente sorteando bajo la modalidad de sistemas de alcantarillado sanitario®!
tradicional, pero que no ha sido suficiente en términos de cobertura a la poblacion y no solo por
los costos y deficiente infraestructura para redes, sino que el acceso al retrete o bafio ni si quiera
les es posible, problematica conocida mundialmente como defecacion al aire libre y que termina

en serias afectaciones en la salud humana, ademas de considerables dafios ambientales.

11 Al hablarse de sistemas convencionales de alcantarillado sanitario, se hace referencia a los métodos
habitualmente usados para recolectar y conducir en debida forma las aguas residuales; normalmente estos sistemas
estan integrados por redes de tuberias que de manera subterranea a traviesan las principales calles y avenidas,
permitiendo que la conduccidn de las aguas residuales llegue hasta las plantas de tratamiento (Organizacion
Panamericana de la Salud, 2005)
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1. De los Servicios Publicos

Para empezar, hablar de la sanidad portatil desde una visién de servicio pablico
domiciliario al que le aplique la Ley 142 de 1994, como sucede con el alcantarillado, implica
tocar uno de los temas en los que los méas grandes doctrinantes del pais han basado sus estudios,
cuestion que se explicara de una forma corta para introducir a la nocion de servicio publico.

Este capitulo relata algunos antecedentes histéricos de los servicios publicos en general y
de los domiciliarios, sus particularidades, clases, asi como las caracteristicas principales propias
del ordenamiento juridico interno. Con lo anterior se pretende sentar un ligero panorama sobre
los aspectos constitucionales y administrativos de los servicios publicos domiciliarios para luego
centrar la atencion en el alcantarillado e ir abonando el terreno sobre si existe o no, el soporte y
la justificacion juridica para incluir al servicio de sanidad portatil como un complemento del

servicio publico domiciliario de alcantarillado en Colombia.

1.1 Aproximacion a los conceptos de servicio publico y servicios pablico domiciliariot?

Para el desarrollo del presente apartado, se descompone el servicio publico en los dos

12 aley 142 de 1994 en el articulo 14.21 define los servicios publicos domiciliarios como “Son los
servicios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, telefonia pablica basica conmutada, telefonia mévil
rural, y distribucion de gas combustible, tal como se define en este capitulo” (Ley 142, 1994,p.1)

14.22. Servicio publico domiciliario de acueducto. Llamado también servicio publico domiciliario de agua
potable. Es la distribucion 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, conduccion y trasporte.

14.23. Servicio publico domiciliario de alcantarillado. Es la recoleccion municipal de residuos,
principalmente liquidos, por medio de tuberias y conductos. También se aplicara esta Ley a las actividades
complementarias de transporte, tratamiento y disposicién final de tales residuos.

14.24. Modificado por el art. 1 de la Ley 689 de 2001. Servicio publico domiciliario de aseo. Es el servicio
de recoleccion municipal de residuos, principalmente sélidos. También se aplicara esta Ley a las actividades
complementarias de transporte, tratamiento, aprovechamiento y disposicion final de tales residuos.
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elementos que lo conforman: primero, por servicio a nivel administrativo segln el diccionario
de la Real Academia Espafiola en adelante- RAE, se define en los siguientes términos:
“Organizacion y personal destinados a cuidar intereses o satisfacer necesidades del publico o de
alguna entidad oficial o privada” (RAE, 2020,p.535) y por concepto de publico, calificada esta
palabra como adjetivo, es: “Perteneciente o relativo al Estado o a otra administracion 0 también
como un conjunto de personas que forman una colectividad” (RAE, 2020, pag.323). Por lo tanto,
se puede decir como consecuencia de las definiciones que, el servicio pablico creado por el
Estado esta en funcion de las personas para el cumplimiento de las finalidades sociales estatales.

Ahora bien, a lo largo de la historia, el concepto ha tenido diversas etapas y ha venido
adoptando una serie de elementos y caracteristicas cambiantes y evolutivas e razén a multiples
factores sociales y de desarrollo que se viven en el mundo cuando se quiere implementar la
préctica del servicio publico.

El primer concepto que se abordara es su nocion tradicional, es decir, “toda actividad de
una colectividad publica tendiente a satisfacer una necesidad de interés general” (De laubadere,

& Yves, 2001, p.45). A partir de esto se puede establecer un concepto fundante de los servicios

14.25. Servicio publico domiciliario de energia eléctrica. Es el transporte de energia eléctrica desde las
redes regionales de transmision hasta el domicilio del usuario final, incluida su conexion y medicién. También se
aplicara esta Ley a las actividades complementarias de generacion, de comercializacion, de transformacion,
interconexién y transmisién.

14.26. Servicio publico domiciliario de telefonia pablica basica conmutada. Es el servicio basico de
telecomunicaciones, uno de cuyos objetos es la transmision conmutada de voz a través de la red telefonica
conmutada con acceso generalizado al publico, en un mismo municipio. También se aplicara esta Ley a la actividad
complementaria de telefonia movil rural y al servicio de larga distancia nacional e internacional. Exceptiese la
telefonia mavil celular, la cual se regira, en todos sus aspectos por la Ley 37 de 1993 y sus decretos reglamentarios o
las normas que los modifiquen, complementen o sustituyen.

14.27. Servicio publico de larga distancia nacional e internacional. Es el servicio publico de telefonia basica
conmutada que se presta entre localidades del territorio nacional o entre estas en conexion con el exterior.

14.28. Servicio publico domiciliario de gas combustible. Es el conjunto de actividades ordenadas a la
distribucion de gas combustible, por tuberia u otro medio, desde un sitio de acopio de grandes volimenes o desde un
gasoducto central hasta la instalacién de un consumidor final, incluyendo su conexién y medicion. También se
aplicard esta Ley a las actividades complementarias de comercializacion desde la produccion y transporte de gas por
un gasoducto principal, o por otros medios, desde el sitio de generacién hasta aquel en donde se conecte a una red
secundaria (Ley 142, 1994,p.11)
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publicos como parte del derecho administrativo relacionado con la importancia del interés
general en las actividades que contempla para la satisfaccién de las necesidades de la poblacion,
soporte conceptual que aun hoy es base en la configuracion normativa de los servicios publicos
domiciliarios con la modificacion de que en la actualidad, estos pueden ser ejecutados por
particulares dentro del marco de una licitacion publica legal y oportuna. Tal salto de
liberalizacion del servicio publico constituy6 para el derecho publico francés en palabras del

autor Garcia de Enterria citado por Santofimio (2005), el cual argumenta:

La época de madurez de la disciplina en que esta supera su legalismo esterilizador y
organiza definitivamente, para darle una fuerza sistematica superior, los grandes
hallazgos, sobre todo jurisprudenciales del siglo XIX, sino que, segura de operar desde
una perspectiva virgen y especialmente fecunda de lo juridico, se lanza arriesgadamente

a proponer verdaderas teorias generales del derecho y del Estado (p.45)

Para estos autores definitivamente el salto que dio la administracion cuando se aparté de
un concepto de servicio publico estatico fue el de haberlo convertido en dindmico y, segun lo
analizado, se convirtié también en uno de los mayores logros para el derecho publico, en este
caso el francés, pues se apartaron del estigma monopolistico del Estado.

De otro lado, Hauriou, citado en Santaella (2013), plantea la nocién de servicio publico,
como “un servicio técnico prestado al publico de una manera regular y continua para la
satisfaccion de una necesidad publica y por una organizacion publica” (p.276), igualmente
continda dandose una vision de SP como una actividad propia de la administracion. Otro autor

que plantea similar conceptualizacion es la referente a la propuesta por De La Bielsa (1964),
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quien plantea que el servicio publico también se enmarca en “toda accion o prestacion realizada
por la administracion publica activa” (p. 463)

En palabras de Duguit, citado en Garcia de Entierra (1980),:

Significa para el derecho francés el arribo al realismo juridico, el objetivismo juridico,
el gran giro copernicano y la gran transformacion contemporanea del derecho publico
que... “desaloja el mito tradicional del poder como pieza central del sistema para poner

en su lugar la idea de servicio publico (p.478).

Pensamiento que poco a poco se fue derrumbando debido a factores dindamicos del
mismo derecho administrativo y que hoy en dia no es aceptado, pues confluyeron cuando se
empieza a aplicar a la administracion no solo el derecho publico sino también normativa del
derecho privado.

La idea de servicio publico como fin del Estado, aparejado a la posibilidad de que sea
administrado por privados o publicos al amparo de la ley, es una idea que resulta novedosa si se
quiere mirar desde el punto de vista historico, nacida en Europa y aplicada en los paises
latinoamericanos representa un punto del proceso de desarrollo que llevan a cabo los paises
emergentes.

Uno de esos planteamientos que respaldan la teoria es el planteamiento de Gordillo
(2007), parafraseando a Corail, en donde menciona que para resumir las ideas tradicionales sobre
el servicio publico se debe considerar: “la nocion encaja también de la siguiente forma: “es una
empresa creada por las autoridades y dotada de medios exorbitantes al derecho comun, en vista

de dar satisfaccion a una necesidad de interés general” (p.98). Aqui el autor deja ver que el
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servicio publico debe estar enmarcado en una empresa de caracter publico que se rija por las
autoridades en el cual sus poderes estén limitados a una jurisdiccion que pone limites al mismo a
través de la administracion.

Por otra parte, en Francia, a mediados del siglo X1X se empieza a plantear el concepto de
servicio publico en la escuela de Burdeos®® que al ir evolucionando influy6 en la jurisprudencia
francesa estableciendo asi los elementos del servicio publico (Cambero Quezada, 2006) como
son: el interés general, la participacién de la administracion y el régimen juridico aplicable,
segun lo referencia Santofimio (2005), cuando manifiesta que “el pensamiento de la llamada
Escuela de Burdeos evolucion6 configurando el marco de referencia para la determinacién, en lo
sustancial, del concepto de servicio publico” (p.80).

En este sentido, la concepcion del derecho administrativo desde la vision del servicio
publico entiende que las actividades de “determinado tipo, realizadas por la administracion de
forma directa o a través de concesionarios y que fue el concepto que sirvid para la construccion
del viejo Derecho Administrativo” (Gordillo, pp. VI-1- VI-2) son un servicio publico, por cuanto
el nacimiento de la tarea de la administracion devenia de la satisfaccion de necesidades de interés
general'*. Para el derecho administrativo francés en 1790 los gobernantes tenian potestades

derivadas de su condicion de superioridad®® y adquirian un compromiso con la sociedad en

13 El Instituto de Estudios Politicos de Burdeos, también Ilamado «Sciences Po Bordeaux», es un centro
francés publico de ensefianza superior creado en 1948 situado actualmente en el campus universitario de Pessac, a
ocho kilémetros del centro de Burdeos y vinculado a la Universidad Montesquieu Burdeos, produce la mayoria de
los altos funcionarios, politicos, cientificos e economistas de Francia.

14 Sobre el interés general y la discusion juridica se hablard mas adelante.

15 La controversia y manejo sobre el concepto de la fuerza mayor y la menor, no es mas que una determinacion
de los dirigentes y las clases sociales a las cuales dirigian sus fuerzas, teniendo presente el concepto de Reis, quien
asegura ““Si partimos de la suposicion de que un individuo persigue racionalmente sus intereses, entonces no podemos
inferir que él mismo se engafiara en una accion colectiva que prometa atender sus intereses (considerando que el grupo
sea lo suficientemente grande para que la abstencion del individuo en cuestién no impida la provision del bien
publico)” por lo que, se podria deducir que la fuerza mayor o gobernantes buscaban la satisfaccion de sus intereses
mediante el bien comun, el cual en Ultimas iba a satisfacer a la fuerza menor. (Reis, 2005)
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general puesto que: “... ciertas obligaciones se imponian a los gobernantes para con los
gobernados y que la realizacion de esos deberes era a la vez la consecuencia y la justificacion de
su mayor fuerza, tal es esencialmente la nocion de servicio publico” (Matias, 2013, p.11).

En otros términos, la voz “servicio publico”, en un sentido formal y un en sentido

material, segiin Vedel (1980) podria explicarse como:

En sentido organico o formal, el servicio publico se caracteriza por una cierta
organizacién, se trata de una empresa regida por la administracion. La definicion material
se refiere a la naturaleza de la actividad, considerada independientemente de la
organizacion mediante la cual ejerce la misma. Se definir4 el servicio publico como la

actividad que tiende a satisfacer una necesidad de interés general. (p. 47).

Con respecto al sentido material, el servicio pablico no se defini6 a partir de una persona,
sino en funcidn de “la actividad concreta del Estado dirigida a la satisfaccion de las necesidades
colectivas, de manera directa ¢ inmediata” esto es, una accién administrativa, un cierto tipo de
actividad con un contenido concreto tendiente al suministro de prestaciones a la garantia de
asistencia hacia una comunidad, buscando el interés general (Gordillo, 2017).

A partir de la mirada histdrica, es evidente que los gobernantes, en virtud del contrato
social, asumian la obligacién de proteccion a la comunidad, amparo que iba relacionado con la
prestacion de servicios a cargo de los dirigentes, conducta que fue la base del servicio publico; es
decir, que de las posiciones y atribuciones de los miembros del Estado nacia el deber de proteger
a los gobernados desde la realizacion de una cohorte de tareas (Balbontin & Hantke, 2013).

Dicha responsabilidad sienta sus bases en el Tribunal de Conflictos en Francia,
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institucion que para 1873 se encargo de proferir la decision “Fallo Blanco™® la cual constituiria
la base de la nocién actual de responsabilidad que recae sobre el Estado al momento de la
prestacion de un servicio publico. Con ello, segiin Matias (2013), “se formulé el concepto de que
la responsabilidad por dafios causados por la prestacidn de un servicio pablico debe ser regulada
por normas auténomas distintas de los enunciados por el codigo civil para las relaciones entre
particulares” (p. 48). Con el Fallo Blanco, la responsabilidad derivada del mencionado hecho no
podia ser vinculada directamente al derecho civil, puesto que el componente de la controversia
estaba dirigido a ser resuelto bajo otros parametros, estos son, los del derecho administrativo.
Ahora bien, mencionada de una forma simplistal’, que el origen de la nocion de servicio plblico
alude a la responsabilidad que asumia la entidad encargada de su prestacion Garcia (1998),
manifiesta: “El gestor del servicio era en principio una persona publica cuya actividad natural era
justamente la asuncion de las necesidades de interés general” (p.55).

Para el caso del Fallo Blanco, se estaba frente a un servicio publico como el transporte,
actividad de la que, por naturaleza, se encargaba el Estado, siendo este el aspecto principal que
conlleva a determinar que son los agentes estatales quienes, en su posicion de superioridad,
debian satisfacer los intereses que cobijaban a la mayoria: ... incluso si se parte de la idea de
que el Estado debe establecer las garantias en relacion a los servicios para el desarrollo de la

persona en comunidad” (Garcia, 1998, p.57). Bajo esta Optica, la teoria de los servicios publicos

16 Caso en el cual Agnes Blanco, quien era una nifia de corta edad sufrié un accidente siendo herida en las
calles de Burdeos, accidente que involucré una vagoneta, conducida por un empleado de la RepUblica Francesa. Su
padre ante la situacidn, inicié una accidn judicial en la que solicitd una indemnizacion por el hecho, actuacién que
fue presentada ante el Tribunal Civil, 6rgano que dudaba si el caso podia resolverse bajo su competencia; dicha
problemética que finalmente resolvié el Tribunal de Conflictos le adjudicé competencia al juez administrativo, toda
vez que, el accidente inmiscuia un servicio pablico y por ende el Tribunal Civil no podia, en ese entonces, dictar un
fallo, situacién que en todo caso evidencid una diferencia significativa (Ospina, 2016).

17 Se usa dicho vocablo, por cuanto, al sentir de la autora, este ha sido un tema que ha involucrado
numerosos estudios por la importancia que reviste, por tal motivo, apenas se nombra como antecedente, sin que se
desconozca la especialidad y relevancia de las multiples investigaciones.
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lo que se busca es prestar y/o entregar un servicio: “los destinatarios de los deberes de los
gobernantes son los hombres, no los gobernantes mismos, y éstos son sus servidores y no sus
amos” (p. 10), por tanto, ante dicha situacion, debe entenderse que quienes tengan a su cargo el
proveer algun servicio publico, lo haran en un cumplimiento de sus deberes y como parte de la
Administracion (Duguit, 1926).

Habiéndose observado que el origen del concepto de servicio publico se remonta a
Francia e implicd atribuir unas tareas y deberes al Estado en el marco del derecho administrativo,
es necesario pasar a estudiar el caso concreto de Colombia para identificar como se entiende en
el pais la voz de servicios publicos, las responsabilidades de la Administracién, y qué de lo
heredado del derecho francés ha sido incluido dentro del marco normativo.

Finalmente, de la concepcion del servicio publico segun lo relatado se advierten como
conclusién que dicha nocidn contiene los siguientes elementos (i) que responde al interés
general®, (ii) que permite la prestacion por medio de diferentes actores y, (iii) que atienden a su

propio régimen. Es asi como, bajo estos matices, seguira el andlisis del concepto para Colombia.

1.2 Los servicios publicos en Colombia

La Constitucion Politica de 1991 definié a Colombia como un Estado Social de Derecho,
orientado a la proteccion de los administrados, donde las personas estan llamadas al disfrute y
goce de sus derechos y a cumplir con los deberes incluidos en la Carta Politica. Incluso, desde el

inicio del texto constitucional, se ve reflejado el planteamiento por proteger derechos como la

18 Estan abiertas las puertas a la discusion, porque del trasegar de la investigacion se descubre que existen
ciertos componentes sociales y prejuicios que nacen de la norma y que no permiten que se vea un interés general
sino mas bien se involucran intereses netamente particulares, entre otras cosas, discusion a la que se llega en titulo
posterior.
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vida, la convivencia, la salud, el trabajo, la justicia y otros, lo cual significa que intrinsecamente
se esta bajo lo que muchos doctrinantes han denominado, como una “Constitucién garantista y
proteccionista”, esta vez, a través del acceso a los servicios publicos y derecho colectivo que,
esta estrictamente relacionado con otros derechos de rango fundamental (Camargo, 2014).
Es el articulo 430 del Codigo Sustantivo del Trabajo (2014), el que contiene la nocion de
servicio publico, indicando que es “toda actividad organizada que tienda a satisfacer necesidades
de interés general®® en forma regular y continua, de acuerdo con un régimen juridico especial,
bien que se realice por el Estado directa o indirectamente, o por personas privadas". (p.21)
Aunado a lo anterior, existen apartes constitucionales relacionados con la prestacion de
servicios publicos que permiten entender el soporte del texto superior que les asiste, asi el
articulo 2 de la Constitucién empieza por hacer una redaccion completa de los fines del Estado
en donde manifiesta en su primera parte que: “Son fines esenciales del Estado: servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucién” (Constitucion Politica de Colombia,
1991,p.26) de ante mano, ya muestra la intencion del Estado por propender por el cumplimiento
del interés general®, pues el servicio comunitario y la prosperidad general, no son mas que

aspectos intrinsecos, concebidos desde los inicios del concepto de servicio publico.

19 Muchos tratadistas, entre esos Gordillo (2007), critican la existencia de que el régimen del servicio
publico esté a merced del interés general, existe una evidente crisis del concepto por cuanto lo escrito o el deber ser
no se acompasa con lo que en la practica deviene puesto que “en lugar de contemplar el interés publico, ataca el
interés pablico; pues en el caso concreto las circunstancias han llevado a que dicho interés pablico no esta en que un
administrado no pueda embarazar a la administracion, sino en que la mayoria de los administrados esté en
condiciones de quejarse eficientemente contra el servicio defectuoso, y lograr que el mismo sea mejorado” (p.251).
20 El concepto de interés general no esta exento de polémicas pues comporta la discusion sobre topicos como la
exclusion o discriminacion del interés minoritario, la esclavitud de las minorias por las mayorias, entre otros. Por tal
motivo, en ese escrito el interés general se entendera como aquellas prerrogativas que le asisten a la poblacion en su
conjunto y que es un deber del Estado su satisfaccién, sin consideracion de sus particularidades étnicas culturales, de
sexo, raza, condicion socio econdmica, etc., especificamente, y para los fines de la investigacion, el ser acreedores
del goce de los servicios publicos y servicios publicos domiciliarios.
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Uno de los aspectos importantes de ese articulo, consiste en que se otorga la
responsabilidad principal al Estado, cuando se hace mencidn de que: “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” (Constitucion Politica de Colombia,
1991, p.41), por lo demas, es ese el fin Gltimo la proteccidn colectiva, lo cual se logra en parte
con la prestacion de servicios publicos.

Al respecto el Consejo de Estado ha dicho que a partir de la Constitucién de 1991 en
Colombia los servicios publicos se entienden desde un punto de vista sustancial y material donde
lo relevante no es la institucion publica o privada que lo presta, sino el fin estatal que persigue, el
cual es garantizar el acceso a ciertos bienes esenciales para el ser humano (Consejo de Estado,
Sentencia Radicacion No. 18343 de 24 de octubre de 2013).

A partir de lo anterior, se da paso al apartado ubicado en el capitulo XII constitucional en

donde desarrolla el régimen econdmico y de hacienda publica:

Articulo 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es
deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional. Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley,
podran ser prestados por el Estado directa o indirectamente, por comunidades organizadas,

0 por particulares (Constitucion Politica de Colombia, 1991, p.145)

Es de esta manera como se evidencian dos posibilidades respecto a los servicios publicos
en Colombia, por una parte, el garantizar la prestacion de los mismos por el Estado y, por otro

lado, permitir la participacion de terceros, esto ya involucra a entidades de caracter privado, las
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cuales bajo la vigilancia y control de alguna institucion estatal tendran que entregar el servicio
publico de la manera adecuada e idonea, participacion que se cobija en el ordenamiento interno
como la regulacién del Estado en la prestacion de servicios publicos, tal como lo argumenta

Lamprea (2004):

Nuestro modelo regulatorio resulta ventajoso ya que da suficiente cabida a la iniciativa
privada y a la eficiencia econdmica, pero dentro del marco de regulacién, control y
vigilancia estatal, a través del cual se pretende dirigir los mecanismos de mercado hacia

la consecucion del bienestar y la equidad social (p.11)

Promocion del bienestar que a voces del articulo 366 constitucional dispone que:

El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion son finalidades
sociales del Estado. Serd objetivo fundamental de su actividad la solucion de las
necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento ambiental y de agua
potable. Para tales efectos en los planes y presupuestos de la Nacion y de las entidades
territoriales, el gasto publico social tendrd prioridad sobre cualquier otra asignacién

(Constitucion Politica de Colombia, 1991, p.141).

Hay una finalidad manifiesta en lo anterior y es el considerar la prestacion de servicios
como una obligacion del Estado, bien sea porque este mismo los provee, o porque ejerce una
labor de vigilancia y control sobre terceros, interpretacion que se extrae del articulo 2 de la Carta

Politica: “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
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general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion” (Constitucion Politica de Colombia, 1991,p.11). Dichas funciones devienen de lo

que en palabras de Gémez (2017):

Es conocido como la funcion de aseguramiento, segun la cual el municipio es el
garante de la prestacién de los servicios publicos domiciliarios, y por ello, en caso
de existir prestador debe apoyarlo y socorrerlo y en caso de no existir debera prestar

él los servicios directamente. (p.377)

Para Perdomo (2021), el servir y beneficiar a la comunidad es un objetivo primordial;
tareas que exigen entregar un nivel adecuado de calidad en la prestacion de los servicios
publicos. Es decir, el acceso a la salud, educacion, saneamiento ambiental y agua potable son
aspectos fundamentales para garantizar el bienestar de las personas, como lo manifiesta Perdomo

(2021):

Dentro de la concepcion del Estado Social de Derecho debe tenerse en cuenta que los
servicios publicos domiciliarios tienen una funcion social, lo cual no significa que su
prestacion deba ser gratuita pues el componente de solidaridad que involucra implica
que todas las personas contribuyen al financiamiento de los gastos e inversiones del
Estado a traves de las empresas prestadoras de servicios publicos, dentro de conceptos

de justicia y equidad (p. 58).

Al mismo tiempo que los parametros principales de la prestacion de servicios publicos
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estan consagrados en la Constitucion Politica, es importante hacer referencia a lo que ha
sefialado la Corte Constitucional como explicacion y ampliacion de tales servicios, pues han sido

objeto de multiples variaciones en su definicion tedrica y aplicacion practica:

En suma, la nocion de servicios publicos, tema verdaderamente complejo en el Derecho
Publico, no corresponde solo a una definicion de orden formal o desde una perspectiva
organicista, sino que en ella subyacen también aspectos materiales relacionados con el
cumplimiento de los fines del Estado y el bienestar general de los asociados, ya sea de
manera directa por las autoridades estatales o bien con el concurso de la empresa

privada (Sentencia C-378, 2010, p.1).

Por lo anterior, se resalta la importancia de que en cada uno de los servicios publicos que
se pretenden proveer, tanto por instituciones de caracter publico o las de concepcion privada, se
tengan en cuenta los fines del Estado que fueron ya mencionados; puesto que el punto central no
esta en quién se encarga de la prestacion, sino en que el servicio sea entregado de manera
adecuada y en igualdad de condiciones para todas las personas residentes en el pais.

Ahora bien, teniendo claro que, desde el caracter publico o privado puede ser prestado un
servicio publico, se pasa a un enunciado que también ha proferido la Corte Constitucional con
respecto a la calidad, eficacia y universalidad de los servicios publicos que han sido dos vocablos

ampliamente utilizados y, esto, por cuanto ellos se conectan para su satisfaccion??, el primero, la

21 Colombia no es ajena a que el idilio de la letra que en norma escrita esta, muerta se queda.
Desafortunadamente existe una brecha social indignante en materia de acceso a servicios publicos domiciliarios,
tema que se ha perpetuado por afios y que sigue siendo fruto de una sociedad marcada por la desigualdad. Asi para
el 2020 segun el DANE (Departamento Administrativo Nacional de Estadistica) y exclusivamente para el servicio
publico domiciliario de alcantarillado “En las cabeceras, el 92,8 % de los hogares tenia acceso a alcantarillado,
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universalidad en la prestacion del servicio y, el segundo, en la solidaridad de éste.

La universalidad se manifiesta en cuanto a que el Estado no s6lo se hace responsable del
respeto y asignacion del servicio publico sin discriminacion alguna, sino que lleva en si la carga
de satisfacerlo, y a su vez, esta se consolida en la ayuda o coparticipacion en la prestacion del
servicio por parte de entidades de caracter privado, sin dejar de lado, como se ha reiterado, que el

control y vigilancia en todo tiempo estara a cargo del Estado. Al respecto la Corte sefiala que:

En efecto, la universalidad exige la prestacion de los servicios publicos aun cuando ello
suponga una mayor carga en cabeza de quienes cumplen dicha funcion. En principio,
corresponde al Estado asumir la posicion de garante para que ello sea asi. (Sentencia T-
520, 2003, p.1)

1.

La solidaridad por su parte es el deber que le asiste al Estado, pero también a la sociedad
en su conjunto, de satisfacer las necesidades de la poblacion, lo cual se logra habilitando que la
prestacion de un servicio publico puede estar en cabeza de particulares, los cuales asumiran la
carga que en principio le asiste a la Administracion.

2.
3. En la medida en que no es solo el Estado quien presta los servicios publicos, sino
que éste permite la iniciativa privada y la libertad de empresa para que los

particulares también lo puedan hacer y se lucren de ellos, los particulares también

mientras que, en los centros poblados y rural disperso, el 14,8 % lo tenia” (Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios,, 2021). Lo anterior no obsta, que el ejercicio investigativo procure, en palabras de Abad Gomez
(1988), “Suefio con una Colombia mejor organizada para satisfacer las prioridades reales de todas sus gentes: el
pleno empleo, la vivienda adecuada, el transporte, la educacion, la salud, la recreacidn, y para conseguir todo esto,
un mejor reparto de las riquezas, los ingresos y los servicios”, opinion tltima que refleja la universalidad.
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estan sujetos por este principio de solidaridad (Sentencia T-520, 2003, p.2).
4.

Considerando el alcance de las interpretaciones de la Corte Constitucional se concluye
que en convergencia con lo que expresa la Carta Politica, existe un alto compromiso del Estado
para la satisfaccion adecuada de los servicios publicos, maxime cuando se trata del cumplimiento
de los fines constitucionales propuestos desde 1991. Lo anterior es resultado de que Colombia se
constituy6 como Estado Social de Derecho donde se consagraron los servicios publicos como el
mecanismo adecuado para marcar la diferencia de concepcidn politica y poder avanzar con
precision al Estado Social y Democratico de Derecho.

Para que en la realidad pueda ser evidenciado el cumplimiento de los fines del Estado en
los postulados de prestacion de servicios publicos y de los principios antes mencionados, es
necesario que el Estado se encargue, tome partido y posicién en la promocion de la justicia social
y el alcance igualitario para todas las personas, ademas presten la ayuda econémica suficiente

para que puedan asumir el costo de modo proporcional:

A través de la nocion de servicio publico el Estado tiene el principal instrumento para
alcanzar la justicia social y promover condiciones de igualdad real y efectiva. Su prestacion
comporta una transferencia de bienes econémicos y sociales con base en el principio de
justicia retributiva que, en otras circunstancias, no tendrian acceso a los beneficios de
desarrollo econémico. De esta forma se garantizan las condiciones materiales para el libre
desarrollo de la personalidad y para la consecucién de una igualdad real y efectiva de toda

la poblacidn. (Sentencia T-540, 1992, p.1)
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Por todo esto, en Colombia existe un planteamiento de proteccion y respeto por el interés
general, asi como por la implementacién de mecanismos que busguen siempre un favorecimiento
de caracter social comunitario para la proteccion de las personas que se encuentran dentro de la
nacion; es por ello que por el alcance y presencia estatal a lo largo del territorio nacional y para
poder hacer efectivos dichas disposiciones, uno de los mecanismos de llegada a las personas es la
correcta, eficaz y solidaria prestacion de los servicios publicos a la totalidad de la poblacién
colombiana. (Rey, 2008).

Como el servicio publico esta asociado con una nocion de satisfaccion del interés

general®?, es necesario destinar algunas palabras en el abordaje de ese concepto.

1.2.1 Satisfaccion del interés general dentro del Estado Social de Derecho

En primera medida, hay una exigencia que tiene que ver con proporcionar un servicio
publico, lo que significa satisfacer necesidades de una colectividad y no Unicamente cumplir con
las de un grupo especifico en particular.

La principal caracteristica que tienen los servicios publicos y que los diferencia de los
otros, es la busqueda de la concrecidn del interés general, el ejercicio de este servicio conlleva
prerrogativas publicas por parte de los prestadores, y esto debe permitirlo el legislador.
(Maldonado, 2010).

Lo anterior permite a que quienes sean los llamados a prestar un servicio publico estén en
condicién de aumentar sus obligaciones para con los beneficiarios de dichos servicios, ya sea en

aspectos como la calidad, la eficiencia, la adecuacion segun la capacidad econémica y demas

22 Aqui es menester precisar nuevamente que el asunto no esta exento de polémica como quiera que sea
posible hablar de formas de discriminacién sobre quienes no estan en ese interés general.
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ventajas a las que tengan derecho las comunidades; pero ademas de ello, es pertinente acercarse
un poco a lo que implica la disposicion del interés general, si bien éste muestra un beneficio que
va mas alla de la satisfaccion de aspectos individuales o particulares, también involucra otros
aspectos como consecuencia de su cumplimiento.

Ahora bien, la nocion de interés general®®de acuerdo con Moreno (1997): “Sirve de una
parte, para definir el &ambito de aplicacidn del derecho publico, y de otra, constituye una norma
que la administracion debe respetar tanto en su aspecto negativo como positivo” (p.423). A causa
de lo anterior, con el interés general se inicia el punto de enfoque en las actividades en las cuales
pueda ejercer una participacion la administracién y ademas los aspectos en los cuales debe o
puede intervenir.

Por otra parte, en cuanto a los aspectos negativos y positivos del interés general, es
importante explicar que de manera negativa la administracion sélo puede fijar como fin dltimo la
satisfaccion de ese interés general y no puede asignar sus actividades a otro objetivo que no sea
ese; por su parte el aspecto positivo significa actuar para satisfacer disposiciones colectivas,
involucra la generacion de bienestar para la comunidad, aunque las dos propuestas suenan
similares, la primera argumenta que en donde haya interés general, necesariamente habra
presencia del sector administrativo, y la segunda, menciona que toda actividad desarrollada por
la administracion no debe contradecir los postulados del interés general, en todo caso siempre
entregando el servicio publico de manera regular y continua. (Araque, 2018).

Recuérdese ahora el articulo segundo de la Constitucidn Politica que estableci6 los fines

esenciales del Estado desde un punto de vista del espiritu del constitucionalista; es decir, la

23 El interés general es una concepcion que ha sido atacada con argumentos como que el poder en manos de
algunos se constituye como el antagonismo entre lo que involucra la seguridad nacional, la toma de decisiones y la
libertad de las personas que se encuentra bajo el régimen que lo impone, puesto que se ve manifiesta el poder de las
personas que estan al mando sobre los demas. (Correa, 2006)



34

esencia garantista; ademas, la conexidn entre servicio publico y el interés general saltan a la luz
puesto que se pretende asegurar los derechos de las personas que habitan el territorio
colombiano.

Aunque dentro de las caracteristicas del nuevo régimen para la prestacion de servicios
publicos, esta establecido que, tanto el Estado como los particulares pueden encargarse del
abastecimiento, provision y, por tanto, de la prestacion del servicio, es claro que preocuparse por
la satisfaccion del interés general no debe ser desconocido por la administracion, asi el servicio
sea suministrado o no por un particular (Araque, 2018).

Resulta importante sefialar que el Estado erige una actividad como servicio publico en
lugar de dejarla a la iniciativa privada cuando cree que la necesidad publica a la cual corresponde
esa actividad no la podria satisfacer, o en su defecto, lo haria irregularmente la iniciativa privada,
quedando pendiente la satisfaccion de una necesidad de interés general, asunto que es lo que
justifica y anima el servicio publico (Camargo & Roberto, 2015)

Lo anterior impone que el papel del Estado moderno se centre en la obligacion de ser el
motor del desarrollo social y de procurar que las personas en forma igualitaria puedan tener las
condiciones para llevar una vida digna, que, en este caso, se traduce en la superacion de la
desigualdad y el atraso. No hay duda de que una de las expresiones de esa nueva forma de ser del
Estado, se concreta en la prestacion de los servicios publicos (Sentencia T- 578,1992)

En conclusion, si hay una debida, adecuada y eficiente prestacion de los servicios
publicos domiciliarios, el Estado cumple con una de las funciones que le impuso la Constitucion

y que deviene del orden del Estado de Bienestar?* y termina en el Estado Social de Derecho; vy,

24 E| estado del bienestar, también Ilamado estado benefactor, estado providencia o sociedad del bienestar
es un concepto politico-econdmico con el que se designa a un modelo de estado y de organizacion social en el que el
Estado cubre los derechos sociales de todos los ciudadanos del pais (La Sexta, 2020)
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ademas, de ello el cumplimiento de esos objetivos trae consigo un avance significativo a nivel de
calidad de vida para los beneficiarios de esos servicios publicos prestados.

Partiendo entonces que el servicio pablico esta asociado con una nocion de satisfaccion
del interés general, es necesario adelantar un estudio desde la perspectiva juridica colombiana,
asi como revisar sus clases, clasificaciones y caracteristicas.

Desde el servicio publico a los servicios publicos domiciliarios. Como lo menciona
Rodriguez (2015), en sus inicios los servicios publicos eran una actividad que se ejercian por una
colectividad, en la cual todas las personas trabajaban por percibir la satisfaccién de una
necesidad. Para la época en donde dicho concepto se usaba, habia ciertas especificaciones que
hacian que la prestacion del servicio tuviera las siguientes particularidades: primero, consistia en
un ejercicio pleno de la administracion; segundo, la caracteristica principal invocaba la
satisfaccion de una necesidad general y, por Gltimo, la legislacién del derecho administrativo
solamente se usaba en los territorios en donde se prestara ese servicio.

De la primera particularidad, hay que mencionar que, si bien era una actividad que al
igual que en la actualidad es propia de la administracion; para la concepcidn anterior, habia una
expresa limitacion para el ejercicio de ésta, es decir que solo las entidades e instituciones de
caracter publico se podian encargar de la prestacion y excluia a cualquier otro actor que pudiera
prestar los servicios publicos (Rodriguez, 2015), situacién que hoy en dia no se presenta.

La segunda particularidad, a diferencia de la anterior, se ha sostenido en el tiempo, esto
es, la satisfaccion de necesidades consideradas desde el interés general o colectivo y no de un
mero interés particular.

Por Gltimo y, como se indico bajo la antigua concepcion de prestacion de servicios

publicos, esta la de intervencidn estatal. Esta consistia en que solo en los lugares en donde la
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administracion se encontrara prestando algun tipo de servicio que beneficiara a la comunidad de
manera colectiva, serian entonces aplicadas las normas que dictara la administracion con
respecto a la prestacion del servicio; es decir, s6lo en lugares especificos se podria usar la
normatividad vigente y la jurisdiccién administrativa (Rodriguez, 2015). Hablar de servicio
publico en un sentido general, obedece a la clasificacion que sobre ellos ha venido

evolucionando, materia a la que se refiere el siguiente titulo.

1.2.2 Clases de servicios publicos
5.

Dentro de ese espectro y de acuerdo con lo manifestado por Camargo (2014) “se hizo
necesario el reconocimiento y proclamacion de los servicios publicos esenciales, los
domiciliarios y otros de igual naturaleza como las telecomunicaciones, la educacion y la salud,
como derechos fundamentales, especificamente como derechos econémicos, sociales y
culturales” (p. 321).

Independientemente de quien preste los servicios publicos, estos pueden ser de diferentes
clases y objeto de varias clasificaciones; por ejemplo, desde un punto de vista territorial, los que
son prestados en los diferentes niveles con ocasién del territorio, es decir los proporcionados a
largo y ancho del pais y los nacionales, departamentales o los municipales. No obstante, en este
punto se tendra en cuenta la clasificacion que hace el profesor Libardo Rodriguez cuando divide
en cuatro las clases de servicios publicos: los administrativos, los industriales y comerciales, los
sociales y, por ultimo, los corporativos o profesionales (Herzer & Passalaqua, 2003).

Cuando el autor se refiere a los primeros, alude a que son servicios que exclusivamente

se prestan por la Administracién y que naturalmente es competencia de la misma garantizar el
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suministro y, por ende, es como si no se facultara practicamente a los privados para que puedan
hacerlo, ademas de que no son servicios que merecen reconocimiento de lucro, como por
ejemplo el que prestan las Fuerzas Militares o la Policia Nacional y excepcionalmente, 10s
prestados por particulares, como los referentes a la administracion de justicia en lo que tiene
que ver a los jueces de paz. Los segundos, los servicios industriales y comerciales, fueron
aquellos que surgieron luego de la crisis en la que estaban los prestadores de servicios publicos
del Estado, trance generado por la ineficaz y precaria prestacion y cobertura, cuestion que hizo
necesaria la entrega de la labor a particulares sin que ello implique que en algunas ocasiones
puede haber participacién de empresas industriales y comerciales del Estado, sociedades publicas
0 sociedades de economia mixta (Herzer & Passalaqua, 2003).

De las dos clasificaciones mencionadas, se desprenden las ultimas dos, es decir, las de los
servicios publicos sociales y los profesionales. Al hablar de los servicios publicos sociales, se
hace énfasis en que son aquellos que buscan una proteccién especial a las personas que se
encuentran en una condicion social de vulnerabilidad respecto a la mayoria, o al menos, que no
alcanzan el nivel minimo de bienestar. Por lo dicho y, para identificar este tipo de servicio
publico, por ejemplo, se acude a estudiar los servicios de seguridad social, que, si bien cuentan
con un régimen contributivo, también encuentran asidero en el régimen subsidiado bajo el cual el
Estado asume una responsabilidad para brindar ese servicio a quienes no cuentan con la
capacidad econémica para cubrirlo (Hernandez, 2014).

Por Gltimo, los servicios publicos profesionales, los cuales de acuerdo con Hernandez
(2014) son: “Aquellos cuyo objeto es la realizacion de actividades que corresponden al Estado en
relacion con los gremios o profesiones como es el caso de control y vigilancia, cuando el Estado

entrega estas funciones, mediante reglamentaciones especificas” (p.23). En este tipo de servicios
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por lo general la entrega de estas funciones se hacen a entidades que tengan a su cargo el
desarrollo de funciones del mismo nivel profesional, como es el caso del Concejo Profesional de
Quimica de Colombia, el Concejo Nacional de Trabajo Social, el Concejo Nacional de
Administracion de Empresas o el Concejo Nacional Profesional de Arquitectura.

Existen asi, diferentes tipos de servicios publicos, por ejemplo, la seguridad, la justicia, la

educacion y la salud, entre otros. En este sentido, Matias (2013), argumenta:

Se entiende por servicio publico toda actividad organizada tendiente a resolver
necesidades de interés general, colectivas o publicas de la poblacién, en forma regular,
continua y obligatoria, de acuerdo con un régimen juridico especial de derecho publico,
con la participacion de la Administracion Publica en la prestacion directa, en su
regulacion y control. Los servicios publicos son aquellas actividades que satisfacen
necesidades colectivas, generalmente esenciales, que deben ser ofrecidos en forma
universal, obligatoria, continua y en condiciones de igualdad y calidad, a toda la

comunidad (p. 318).

De esa manera, se pueden articular las diferentes clases de servicios publicos para su
prestacion, que como se vio, bien pueden ser desarrolladas por entidades del orden publico,
como por particulares que les hayan entregado la facultad de realizarlos y, que, ademas, cuenten
con la idoneidad y experiencia, siempre bajo la vigilancia y el control estatal. Sin embargo, esta
clasificacion pasa por la doctrina, pero la normativa se ha desarrollado bajo dos presupuestos
basicos, los domiciliarios y los no domiciliarios. Sobre el primero, segun la doctrina juridica

unificada en materia de servicios publicos domiciliarios es definido asi:



39

Se consideran domiciliarias no s6lo aquellas actividades que finalmente llegan al
domicilio del usuario, sino también todas aquellas que anteceden a estas, es decir, las
actividades complementarias o consustanciales al servicio domiciliario sin las cuales
éste no podra ser prestado y que se encuentran sefialadas en el articulo 14 de la Ley 142

de 1994. (Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, 2008, p.11)

En relacién con los no domiciliarios, basta con indicar que aluden a aquellos que no llegan
al domicilio del usuario, asi en estos, encaja la seguridad social, la educacién y las

telecomunicaciones®.

1.3 De los servicios publicos domiciliarios

Dentro del género de servicios publicos, existe lo que ha denominado la doctrina como la
especie, es decir, los servicios publicos domiciliarios, los cuales han sido definidos como:
“bienes insustituibles, necesidades esenciales de la poblacion ligadas a la existencia, calidad y
dignidad de la vida humana y, en consecuencia, derechos fundamentales” (Matias, 2015, p.70).
Dichos servicios se prestan normalmente a través del sistema de redes fisicas o humanas con
puntos terminales en los inmuebles de las personas, la provision y prestacién de SPD como lo

son, energia, gas, acueducto, alcantarillado y aseo (los ltimos tres, conocidos como el sector de

25 |_a Superintendencia de Industria y Comercio ratifica lo dicho cuando en Circular Unica sefiald que “A
los Servicios no Domiciliarios de Telecomunicaciones (SNDT), dentro de los que se encuentran los de Telefonia
Moavil Celular (TMC), los Sistemas de Comunicacion Personal (PCS), Trunking, Internet, entre otros, les son
aplicables las instrucciones impartidas en el numeral 1.1 del capitulo primero y, en lo pertinente, atendiendo la
naturaleza del servicio, las contenidas en el capitulo segundo, ambos del titulo II de esta circular” (Superintendencia
de Industria y Comercio, 2017,p.11).
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agua y saneamiento basico), junto con las actividades complementarias que de ellos se
desprenden, se convirtié segun la Constitucion Politica de Colombia, en una de las prioridades y
un deber que un Estado Social de Derecho, asume garantizar teniendo en cuenta lo consagrado
en el articulo 2 de la Carta Magna (Hernandez, 2014).

Es decir, tienen una estrecha relacion con el cumplimiento de los fines del Estado que
fueron enmarcados en la primera parte de esta investigacion, en donde el objetivo ultimo es
prestar una mejora de calidad de vida a las personas que habitan en cualquier jurisdiccion
perteneciente a Colombia, bajo la figura de Estado Social de Derecho y, a su vez, por medio de

una clasificacion que los distingue de otros servicios que también se consideran publicos:

Con la clasificacion de género y especie, la Constitucion consagré un articulado que se
ocupa especialmente de regular los servicios publicos, entre ellos los domiciliarios,
calificandolos como inherentes a sus fines sociales y atribuyendo a estos como funcién
publica, el deber de asegurar su prestacion eficiente a los habitantes del territorio

nacional (Hernandez, 2014, p. 28).

Al mismo tiempo que para Colombia hay una clasificacion de servicios publicos
domiciliarios, también esa transformacion ideoldgica que se ha descrito, la han sufrido otros
paises y naciones. La clasificacion de prestacion de servicios publicos domiciliarios tiene un
antecedente afectivo que trajo Estados Unidos como parte del Ilamado estado de bienestar,
antecedente que, si bien se refiere a los servicios publicos en general, también trata de los
domiciliarios, como los de electricidad, agua potable, alcantarillado entre otros.

En este sentido, se caracteriz6 por el hecho de garantizar a sus ciudadanos un nivel
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minimo de vida, independientemente de su capacidad econdmica. Es asi como el Estado debia
intervenir en la produccién de bienes y servicios; en bienes como carreteras, infraestructura
portuaria, industrias entre otras, y en servicios como salud, educacion, electricidad, agua potable,
alcantarillado entre otros (Galbraith, 1989, p.12).

De esa manera, se da la implementacion de prestacion de servicios como el de
alcantarillado bajo el plan de entregar una mejor calidad de vida a la poblacién, pues ahora el
Estado tendria que ser mas garantista, lo cual ocurre también desde el ambito colombiano. En

efecto, Araque (2018) argumenta:

Los servicios publicos domiciliarios, como derechos subjetivos, que corresponden a
instrumentos necesarios para la satisfaccion de necesidades basicas del individuo, esto
es, dirigidos a la consecucion de la dignidad como imperativo categorico de la

condicion humana, adquieren ineluctablemente la categoria de derechos fundamentales

(p. 131).

Por tanto, el régimen de prestacion de servicios publicos domiciliarios de concepcion
presuntamente garantista y de proteccidn de derechos colectivos y derechos fundamentales,
segun los parametros de la Constitucion Politica de 1991, dedic6 una parte especial para su
regulacion expidiendo para su reglamentacion tres afios después la Ley 142 de 1994, en la cual
se establecen las normas generales y especificas de funcionamiento de ésta clase de servicios
publicos, buscando en todo momento que las personas obtengan mejores condiciones de vida,

pretension normativa que aunque dista con la realidad?, intenta apuntar a la consecucion de los

26Este comentario, para la comunidad juridica y en palabras del profesor Gordillo “El régimen juridico ha
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fines del Estado.

La naturaleza social y democrética del Estado Colombiano considera a cada individuo
como un fin en si mismo, debido a la dignidad humana y del derecho a la realizacién personal
dentro de un proyecto comunitario que propugna por la igualdad real de todos los miembros de la
sociedad. Por tanto, la administracion esta sujeta a un concepto evolutivo de mayores
prestaciones y mejores servicios al publico, segun las cambiantes necesidades y la complejidad
del mundo moderno. (Sentencia T- 578, 1992)

Considerando la modalidad de organizacién del Estado colombiano y las disposiciones
constitucionales mencionadas, el gobierno y entidades estatales deben siempre adecuar la
normatividad segln las exigencias que demande la sociedad, pues es la poblacion quien
determinard si se esta frente a la satisfaccion o inconformidad relacionada a la prestacion de
algan servicio publico domiciliario. De modo que, los servicios publicos domiciliarios obedecen
a un régimen especial de prestacion, cuestion que valida sefialar que, en la legislacion
colombiana, a diferencia de algun otro pais del mundo, se adopto el criterio de normatizacion
“por servicios” y “no por redes” y de ahi que no pueda decirse tal como lo sefiala Nifio (2018)
que un servicio publico lo es 0 no, porque sus caracteristicas técnicas tengan o no una relacion o
dependencia fisica directa con un inmueble.

Un ejemplo?’ de ello es lo que sucede en el servicio plblico de aseo, en el que las

tomado un errado concepto de interés publico, olvidando que el interés publico reside en la satisfaccion del interés
individual de una mayoria de los usuarios del servicio. 11/13. También dicho régimen aprecia equivocadamente el
interés publico al confundirlo en algunos casos con el interés de la administracion pudblica, o al creer que el interés
publico consiste solamente en la conveniencia material de la colectividad, cuando en verdad también existe interés
publico en que exista justicia en ella. EI régimen juridico actual, que en lugar de proteger al usuario del servicio
protege a la entidad que presta el servicio, no est4 asegurando de tal modo el interés publico sino precisamente
atacandolo” (Gordillo, 2007,p.252)

27 De esta explicacion puede asimilarse, a criterio de la autora, que algunas actividades que son
consideradas parte de un servicio publico domiciliario, no necesariamente a la luz de la ley, deben atender a la
compleja cadena de los componentes del servicio pablico domiciliario, sino que las actividades que coadyuven y/o
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actividades de poda de arboles, barrido y limpieza de areas publicas y otras, no tienen una
relacion directa de conexion de red fisica con los inmuebles de residenciales o de trabajo y, sin
embargo, el legislador los catalogd dentro de la definicion de servicio pablico domiciliario de
aseo.

Es decir que, cuando el Estado es el prestador, es a éste mismo a quien le corresponde
hacer que las utilidades provenientes de la prestacion del servicio sean usadas en pro de las
finalidades estatales, y haciendo especial arraigo al caracter evolutivo de los servicios publicos
domiciliarios, teniendo en cuenta que, cuando el prestador sea un particular o cualquiera de las
categorias permitidas por la Carta Politica, esas ganancias generadas por ser el hecho de serlo,

estan destinadas efectivamente a una economia privada.

1.3.1 Caracteristicas de los servicios publicos domiciliarios
6.

Segun la doctrina, las caracteristicas generales de los SP son: “i). Sean actividades
organizadas; ii) Tiendan a satisfacer necesidades de interés general; iii) Se presten de forma
regular y continua iv) Tengan un régimen especial y, v) Sean prestados por el Estado, directa o
indirectamente, o por personas privadas” (Concepto 048, 2020, p.2), sin embargo, esto se ve
complementado en los SPD y por ello, a continuacion, se haréa referencia sobre su concepto,
caracteristicas y la normativa que lo regula.

Atendiendo a esas caracteristicas generales de que trata el servicio publico, como el libre

complementen un servicio la ley las enlista como parte del régimen. Sin embargo, vale la pena traer la definicién
que, sobre las actividades complementarias, trae la Ley 142 de 1994, asi: 14.2. Actividad complementaria de un
servicio publico. Son las actividades a las que también se aplica esta Ley, segun la precision que se hace adelante, al
definir cada servicio publico. Cuando en esta Ley se mencionen los servicios publicos, sin hacer precision especial,
se entienden incluidas tales actividades” armonizado con el art. 2 de la Ley 689 de 2001 que sefiala como “Servicios
publicos. Son todos los servicios y actividades complementarias a los que se aplica esta Ley.
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ingreso al mercado o libre competencia, la suficiencia financiera® de los prestadores (Expediente
D-4194, 2003), la prohibicion de gratuidad, la defensa de los usuarios y la consecucion de
economias de escala®®, es relevante indicar lo referido en los siguientes apartados:

1.3.1.1 Prestacion de servicios publicos domiciliarios por el Estado o por un
particular. En principio, solamente la Administracién estaba facultada para la prestacion de los
servicios publicos, pero con el tiempo ante la falta de sostenibilidad surgié el proceso de permitir
que la prestacion de estos fuera adelantada por particulares, pero no solamente en Colombia, sino
que fue una generalidad que se produjo en el continente: “algunas posturas usuales en América
Latina lo vinculaban a los cometidos basicos del Estado” (Herzer y Passalaqua, 2003, p.56).

En Colombia esta inclusion fue taxativa a partir de la Carta Magna de 1991, pues en la
Constitucion de 1886 se establecia en el titulo XIX que los servicios publicos solo podian ser
prestados por el Estado y no por particulares (Herzer y Passalaqua, 2003) puesto que el
suministro y la satisfaccion de éstos puede estar tanto en cabeza de la misma Administracion,
como también puede entregarsele esa facultad a instituciones, entidades o empresas de caracter
privado que cuenten con las condiciones especiales para poder satisfacer las necesidades de una
poblacion.

Considerando que la vision inicial en el derecho administrativo era que la prestacion de

28 Véase numeral 87.4 de la Ley 142 de 1994: “Por suficiencia financiera se entiende que las formulas de
tarifas garantizaran la recuperacion de los costos y gastos propios de operacién, incluyendo la expansion, la reposicion
y el mantenimiento; permitirdn remunerar el patrimonio de los accionistas en la misma forma en la que lo habria
remunerado una empresa eficiente en un sector de riesgo comparable; y permitiran utilizar las tecnologias y sistemas
administrativos que garanticen la mejor calidad, continuidad y seguridad a sus usuarios”.

29 Un ejemplo que ilustra el significado de economia de escala, visto desde el analisis del servicio de agua
explica que “Entonces, en la prestacién de algunos de los servicios meritorios, y, en particular, en la provisién de
agua potable, la tecnologia muestra economias de escala considerables; se deben producir grandes volimenes con
costos hundidos importantes e inversiones de largo plazo, y las propias fuerzas del mercado excluyen a los
operadores. pequefios, lo que permite la formacion de monopolios naturales,6 por tanto, es necesario el disefio de
una regulacion adecuada, con la cual se logre el mejor resultado posible para la sociedad en general.” (Sanchez,M ,
2012)
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un servicio publico era una potestad privativa de la Administracion, cabe mencionar que
actualmente en Colombia, segun la Constitucion Politica hay posibilidades de entregar esa
facultad a organismos de caracter privado: “El servicio publico de interés general prestado por un
particular, hace que éste adquiera el caracter de autoridad, pues existe un ejercicio del poder
publico y la caracteristica fundamental es que tiene un régimen especial en atencion al servicio”
(Sentencia T- 507 , 1993,p.5).

Dicho de otro modo, las personas del derecho privado que presten un servicio publico se
entienden como si fueran entidades del sector publico, en consecuencia, se someten al mismo
régimen al que estan adheridas las instituciones de caracter publico y, ademas, a cumplir con las
disposiciones que impone prestar un servicio publico que respeta el interés general, Al respecto

Hernandez (2014), manifiesta:

Se facultd a los entes particulares para la prestacion de estos servicios con la vigia y
regulacion del Estado, por consiguiente, la Carta a pesar de que reconoce la posibilidad
de que los particulares presten servicios publicos, reserva funciones esenciales al
Estado, en esta materia y en especial le atribuye una competencia general de regulacion.
Esta regulacion, control y vigilancia de los servicios publicos proviene ademas de la
facultad general que la Carta atribuye al Estado de dirigir la economia e intervenir en los
servicios publicos y privados, para racionalizar la economia y mejorar la calidad de vida

de los habitantes, sin perjuicio del reconocimiento de la libre iniciativa privada. (p. 28).

En este sentido, citando a Lamprea (2004) “Dentro de las diversas areas de la economia

reguladas por el Estado, los servicios publicos domiciliarios constituyen un ejemplo
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excepcionalmente interesante en tanto alli se entrecruzan claramente el concepto de Estado
Social de Derecho con el de mercado” (p.45) y que ademas el Constituyente de 1991 busco la
construccion de un modelo de sociedad en el cual “la mano invisible del mercado y el brazo
visible del Estado”® trabajasen como un tinico 6rgano” (p.41)

Para el tema en mencidn, cuando hay intervencidn de particulares en alguna labor que
debe desarrollar la administracion, se puede generar confusion en lo que significa la funcion
publica y la prestacion de los servicios publicos, puesto que los dos conceptos permiten la
participacion de particulares dentro de sus funciones propias. Por lo anterior, se trae a colacion el
concepto mismo emitido por la Corte Constitucional, en donde menciona aspectos diferenciales
entre las dos consideraciones para evitar la intromision del uno en el otro, explicando que: “El
servicio publico se manifiesta esencialmente en prestaciones a particulares. La funcién publica se
manifiesta a través de otros mecanismos que requieran potestades publicas y que significan, en
general, ejercicio de autoridad inherente al Estado” (Sentencia C- 037, 2003, p.5); ademas que de
manera separada la Constitucion ordena que la reglamentacién de cada una de esas materias debe
ser legislada y organizada separadamente.

Para entender mejor la figura citada, se puede partir desde el punto de vista clasico,
cuando la Administracion da capacidad a particulares para el ejercicio y prestacion de servicios
publicos ante la figura de la concesion de servicio publico (concepcidn clasica que indica que se
puede prestar el servicio publico con actores diferentes al propio Estado sin que implique
necesariamente el término “concesion” usado por el Estatuto de Contratacion). (Marienhoff,
1965).

Concepciones como las propuestas por Marienhoff (1965), han contribuido para entender

%0 Cita extraida del articulo de investigacion primaria, que corresponde a Spulber & Spulber (1989).
Regulation and markets. MIT press.
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mejor la forma en la que pueden percibir y aceptar la concesion del servicio publico, quien lo
determina asi: La concesion es el acto mediante el cual el Estado encomienda a una persona
individual o juridica, privada o publica, por tiempo determinado, la organizacion y el
funcionamiento de un servicio pablico: dicha persona llamada concesionario actla a su propia
costa y riesgo, percibiendo por su labor la retribucion correspondiente que puede consistir en el
precio pagado por el usuario o en subvenciones y garantias otorgadas por el Estado, o en ambas
cosas a la vez (Marienhoff, 1965).

Es de esa manera y, tal como se revel6 anteriormente, la definicién usada en 1965, la cual
hoy ya entr6 en desuso, pero con ella se comprende como se prestaba el servicio publico, asi
como define que hay cierta independencia en la forma en que los particulares van a llevar acabo
la labor de satisfacer un servicio publico determinado, haciéndose ademas responsables de la
organizacion, funcionamiento y cumplimento de los pardmetros que sean establecidos por la
administracion y teniendo en cuenta los principios de cobertura, igualdad y solidaridad.

Por lo anterior, es muy importante que los particulares que van a desarrollar dichas
funciones no dejen de lado que estan frente a la prestacion de un servicio publico y por tanto al
comprometerse a satisfacerlo, también asume cargas referentes a la obligacién de sometimiento
al régimen juridico que se les haya sido asignado (Matias, 2015).

Dentro de este marco de actuacion de particulares para la participacion en la prestacion de
servicios publicos, se encuentra una de las razones preponderantes que sienta sus bases en la
idoneidad juridica y/o técnica que deben tener las empresas u organizaciones privadas en la
prestacion y participacién de un servicio publico, aspecto que también encuentra asidero en la
experiencia que pueden tener los particulares en el medio del servicio pablico que se le asigna

satisfacer por parte del Estado (Matias, 2015).
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Por tanto, el Estado por via legislativa es el que define cuando y en qué condiciones un
particular se pueda encargar de la prestacion del servicio publico. EI hecho de que se involucre
un sector privado trae consigo una necesidad de retribucion econdmica que es la que recibe la
misma entidad que abastezca a la poblacién del servicio prestado y dentro de esa retribucion o
pago econdmico, a la par se deben asumir las responsabilidades por los riesgos que pueda traer
consigo el suministro de la mencionada necesidad publica (Perdomo, 2021).

En la actualidad, la libertad de configuracién legislativa y los principios de libertad
economica, libertad de competencia y libertad de iniciativa privada del articulado Superior,

permiten que los particulares puedan cumplir esa labor:

Con la Constitucion de 1991 se elevé el principio de la libre competencia a la categoria
de derecho (art. 333). EI mismo articulo menciona los alcances de ese derecho,

indicando valores fundamentales que constituyen la base de la politica de competencia en
Colombia: Sefiala a la empresa como base del desarrollo y permite limitar el alcance de la
libertad econdmica cuando las circunstancias de interés social, el ambiente y el

patrimonio nacional asi lo requieran. (Jaramillo & Tovar, 2010, p.25)

1.3.1.2 Sobre el principio de la libre empresa. Erigido como mandato constitucional se
encuentra el principio de la libertad de empresa que permite, ademas, que los particulares
prestadores de servicios publicos domiciliarios participen en el mercado proveyendo tales
servicios. La Constitucion de 1991 también consagra la actividad econémica y las iniciativas

privadas como principios que deben ir encaminados a la satisfaccion del bien comun:
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Articulo 333. La empresa como base del desarrollo tiene una funcién social que implica
obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el
desarrollo empresarial. EI Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno
empleo a los recursos humanos y asegurar, de manera progresiva, que todas las
personas, en particular las de menores ingresos tengan acceso efectivo al conjunto de los

bienes y servicios basicos (Constitucion Politica de Colombia, 1991, p.124)

El Estado colombiano abre la puerta para que las empresas privadas tengan una
participacion en la economia del pais, que su contribucién sea productiva y, es por ello, que
dentro de dicha apertura, se opt6 porque los prestadores de servicios publicos puedan cumplir su
objetivo, siempre bajo cualquiera de las siguientes modalidades: operadores marginales®, es
decir, aquellos que producen para si mismos y pueden ser de origen privado y estatal, los
municipios de manera directa, las organizaciones autorizadas, las empresas industriales y
comerciales del Estado, las empresas de servicios plblicos oficiales, las empresas privadas® y
las empresas mixtas (Gil, 2006).

De conformidad con el articulado constitucional anterior, se propende porque la
prestacion de servicios publicos realizada por empresas privadas cumpla una funcion social;

podria decirse que al participar empresas particulares u organizaciones traen consigo beneficios

31 La Superintendencia de Servicios Publicos en explicacion de tal concepto, indica que es el articulo 14.5
de la Ley 142 de 1994 define a los operadores o productores marginales y, por tanto, “Teniendo en cuenta lo
anterior, podemos concluir que una de las caracteristicas principales del productor marginal -ademaés de la
utilizacion de recursos propios y técnicamente aceptados por la normativa vigente para cada servicio-, es la que se
ha denominado como “autoabastecimiento(5)”, es decir que el productor marginal produce para si mismo o para las
personas con las cuales tiene vinculacidn econdémica directa, los bienes o servicios propios de las empresas de
servicios publicos” (Concepto 172, 2014)

32 Aqui es necesario decir que la normatividad vigente fija que las empresas privadas que pueden prestar los
servicios publicos son las que hacen parte de la tipologia mercantil de sociedades comerciales por acciones, es decir,
que se excluyen los demas tipos societarios como las de responsabilidad limitada, en comandita simple, etc. El
siguiente acapite explicara de manera concisa esa idea.
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como, cumplimiento de los fines estatales en la calidad de vida de las personas, alcance y
beneficio econdmico para la nacion y también para cualquiera que preste el servicio (Gil, 2006).

En consecuencia, solo este tipo de actividad es la que, en sentido técnico y restringido,
merece la calificacion de servicio publico; esto es, actividad dirigida a procurar utilidad a los
particulares, sea de orden juridico o de orden econémico-social puesto que en ese tipo de
economia se busca precisamente proporcionar utilidad a los particulares, en relacién con las
necesidades fisicas, econdmicas, entre otros (Sentencia T- 578, 1992)

Tal definicidn, se dinamizd como el mismo derecho administrativo, puesto que para
finales del siglo XIX hasta mediados del siglo XX se present6 en Francia, lo explicado por

Gbmez (2017):

Se pensd que el servicio publico poseia dos conceptos especificos y diferenciables que
podrian llegar a quebrantar la nocion tradicional de servicio publico. Estos fueron
denominados criterios “material o funcional” y “orgéanico o formal”, como
determinadores de competencia segun los cuales el ejercicio que rodea al servicio
publico no debe ser necesariamente realizado por el Estado sino también por
particulares y que la administracion podria llevar a cabo acciones que no sean
exclusivamente el administrativo y su titular no esta representado Unicamente por el
Estado. Avances que fueron reconocidos como la “crisis de la nocion de servicio

publico (p.369)

33 La nocion juridica de servicio pUblico tiene su base originaria en el derecho administrativo francés, desde
donde se irradia a otros ordenamientos juridicos administrativos basicamente, algunos de la Europa continental y de
América Latina que recibieron La influencia directa del quehacer administrativo de Francia, influjo que se hace
visible a partir del siglo XIX y como consecuencia de los cambios politicos juridicos que sobrevienen en esa nacion
una vez que se desata y se consolida el proceso revolucionario burgués de finales del siglo XVIII, que contribuiria a
cimentar definitivamente las bases de la moderna formacion estatal. (Barreto, 2011)
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Ahora bien, en cuanto a la participacién de la empresa privada sefiala la Corte que debe
observarse bajo los parametros de la economia social, tal cual se cit6 en el aparte constitucional
descrito a parrafo anterior, esto es, que la participacion de actores diferentes en el mercado debe
definirse desde un enfoque de economia social en donde “los hechos se suceden de otra manera.
La irrupcién del concepto de economia social coincide en el tiempo con el de la economia
solidaria que tiene que ver precisamente con la consecucion del bienestar general” (Cueto, et al,
2018, p.67).

Es por lo anterior que la obtencién de beneficios a las entidades particulares que presten
algun servicio publico que el Estado no esta en la capacidad de suministrar, debe ser realizada
con la idoneidad, la experiencia y la eficiencia, que le fuere mas rentable para el Estado y/o para

el privado en si mismo:

En Colombia se partio de la base de que la regulacion independiente protegeria a los
consumidores de abusos en el poder monopdlico y garantizaria lo niveles adecuados de
servicio. Al mismo tiempo, la regulacion ofreceria las garantias requeridas por los
inversionistas en el sentido de que sus inversiones no serian expropiadas por el

comportamiento oportunista de los gobiernos. (Gémez & Silva, 2008, p.56)

Es decir, que con la permision de que terceros pueden prestar esos servicios se empez0 a
concebir como una forma de ayuda en el cumplimiento de los principios o fundamentos que
debia seguir el Estado. Lo que si se considera actualmente sin importar si el servicio lo entrega
una entidad publica o privada es que el término servicios publicos, implica que, primero, deben

ser suministrados de conformidad con el interés general y en segunda medida, que ya no existe la
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dependencia de que solo puedan ser abastecidos por un 6rgano de mera indole publica, es decir,
que los pueden prestar también particulares.

1.3.1.3 Sobre los tipos societarios que pueden prestar servicios publicos. De
conformidad con lo anterior, el articulado de la Ley 142 de 1994 delimitd las clases de personas
juridicas que podian prestar los SPD. En primer lugar, se encuentran las sociedades por acciones
o empresas industriales y comerciales del Estado cuyo objeto social es la prestacidn de servicios

publicos. Sobre estas se pronunci6 la Corte Constitucional en Sentencia C-741 de 2003:

El término empresas de servicios publicos domiciliarios, lo reserva la Ley 142 de 1994
para las sociedades por acciones —sean éstas publicas, mixtas o privadas- que participen
en la prestacion de los servicios publicos de acueducto, alcantarillado, aseo, energia
eléctrica, distribucion de gas combustible, telefonia publica basica conmutada y la
telefonia local movil en el sector rural; o la realizacion de una o varias de las actividades
complementarias. De tal manera que una comunidad organizada mediante una forma
diferente no es considerada empresa de servicios publicos domiciliarios. (Sentencia C-

741, 2003, p.2)

Las sociedades por acciones pueden revestir cualquiera de los tipos societarios
contemplados por el Estatuto Mercantil, esto es, sociedad por acciones simplificada, sociedad
anonima, o sociedad en comandita por acciones, siempre cumpliendo con un nimero minimo de
accionistas. En cualquier caso, su objeto social sera la prestacion del SPD o aquellas actividades
que sean complementarias a dicho servicio (Bernal, 2010).

En segundo lugar, estan las Empresas Industriales y Comerciales del Estado siempre y
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cuando hayan sido constituidas antes del 4 de enero de 19983, Estas pueden prestar el SPD dado
que de su naturaleza puede desprenderse la capacidad de ejercer tal labor. Asi en Sentencia C-
691 de 2007, la Corte Constitucional explicd que éstas son organizaciones dedicadas a
actividades industriales o comerciales subordinadas a los marcos juridicos del derecho privado,
con autonomia administrativa y financiera, y personeria juridica propia, que estan vinculadas a
un departamento administrativo o a un ministerio, y que compiten bajo las mismas reglas del
mercado con las demas sociedades privadas.

En tercer lugar, cualquier persona natural o juridica que preste para si mismas esos
servicios, estaran autorizadas siempre que cuenten con los recursos y las capacidades técnicas
para desarrollar la actividad en sujecion a las reglas y exigencias de la normatividad nacional.
Asi lo establece la Ley 689 de 2001 que en su Articulo 1, etiqueta esta figura como “productor

marginal independiente o para uso particular”:

Es la persona natural o juridica 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 econdmica directa con ella o con sus

socios 0 miembros o como subproducto de otra actividad principal. (Ley 689, 2001, p.6)

Estas personas naturales o juridicas pueden prestar el SPD bajo dos aristas: la primera es

34 Cuando la Nacion o las entidades territoriales estuvieran prestando directamente un servicio plblico con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 142 de 1994, en primera instancia debieron constituirse como empresas
de servicios publicos (sociedades por acciones) o como Empresas Industriales y Comerciales de acuerdo con lo
establecido en el paragrafo 1° del Articulo 17 de la Ley 142 de 1994, dentro del limite temporal establecido, esto es,
maximo hasta el 4 de enero de 1998.
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que el productor marginal puede garantizar el acceso al servicio para su propio beneficio, o bien
puede suministrarlo a un grupo especifico de personas que tengan relacion o vinculacién directa

con esta, en tanto sobre los clientes de los productos, el Concepto 463 (2012), establece:

Cuando un productor marginal produzca bienes o servicios propios del objeto de las
empresas de servicios publicos, bien sea porque los producidos para si mismo generen
excedentes, o como subproducto de su actividad principal, y los suministre a otras
personas de manera masiva o cambio de cualquier remuneracion, estara sujeto en todo
lo que la ley 142 de 1994 dispone para las empresas de servicios publicos, ya que, se

insiste, se estaria comportando como un prestador de servicios publicos. (p.11)

En cuarto lugar, se encuentran los municipios que, en tanto circunscripciones territoriales,
tienen la potestad de prestar los SPD de manera directa cuando se demuestre que, debido a las
caracteristicas técnicas, costos y particularidades del mercado, es menester restringir la
competencia abierta y dejar el control excesivo de la prestacion a cargo del Estado, ademas de
cumplir el procedimiento fijado en el articulo 6 de la Ley 142 (1994). (Castillo, 2017).

En quinto lugar, estan habilitados para realizar la referida actividad, las organizaciones
autorizadas en municipios menores, zonas rurales y areas urbanas especificas, segin mandato del

articulo 2 del Decreto 421 de 2000:

Se consideran municipios menores los correspondientes a las categorias quinta (5%) y
sexta (6%), definidas por los articulos 60. de la Ley 136 de 1994 y 93 de la Ley 388 de

1997. Son areas rurales las localizadas por fuera del perimetro urbano de la respectiva
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cabecera municipal. Son areas urbanas especificas, segun el articulo 93 de la Ley 388 de
1997, los ndcleos poblacionales localizados en suelo urbano que se encuentren
clasificados en los estratos 1 y 2 de la metodologia de estratificacion socioeconémica

vigente. (Decreto 421, 2000, p.2)

Esto es asi porque es obligacion del Estado intervenir dentro de esos territorios para
garantizar el acceso de los pobladores a los servicios basicos, alli donde otros tipos de sociedades
comerciales o personas particulares no lo pueden hacer. En consecuencia, pondra autorizar a
determinadas comunidades organizadas a que presen dichos servicios en tanto expresion de la

voluntad de la Administracion, tal como se argumenta en el Concepto 463 (2012)

Hay municipios que cuentan con més de un prestador, lo cual es mas frecuente en
municipios pequefios donde la poblacion es atendida por el municipio directamente o
por organizaciones autorizadas, teniendo en cuenta la distancia que hay entre el area
rural y el casco urbano (p.9).

1.

1.4 Normatividad sobre los servicios publicos domiciliarios

El segmento que a continuacion se despliega, explica el marco general legal de los
servicios publicos domiciliarios, para dar paso al estudio en particular del servicio publico de
alcantarillado, y asi definir si existe la posibilidad o no de incluir la sanidad portatil como parte
del servicio publico domiciliario de alcantarillado, segun arroje el analisis. De las disposiciones

legales mas importantes en la regulacion de los servicios publicos domiciliarios se encuentran las
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establecidas en la Constitucion Politica de Colombia de 1991, lo dispuesto en la Ley 142 de
1994, asi como en decretos, acuerdos, circulares y jurisprudencia de las Altas Cortes. También es
posible identificar sendos conceptos emitidos por instituciones como la Comisién de Regulacion
de Agua Potable y Saneamiento Béasico y la Superintendencia de Servicios Pablicos
Domiciliarios® constituyéndose asi el marco juridico que a continuacion se expone.

Ademas del articulado expuesto en titulo previo respecto de los servicios publicos en su
género, conviene ahora hacer hincapié en disposiciones que pertenecen a la especie; es decir, a
los servicios publicos de indole domiciliario.

Sea lo primero decir que la regulacion sobre los SPD en Colombia esta unida a la
concepcion de que el Estado debe fijar una serie de principios y reglas para su prestacion, pero al

mismo tiempo permitir la iniciativa privada y la liberad de competencia:

La regulacion juridica de la estructura y actividad de la Administracion esté
determinada por la prevalencia de las libertades individuales, principalmente en materia
econdmica, con un protagonismo residual del Estado, al cual se le encarga de velar por
la garantia del conjunto minimo de condiciones que permitan el pleno desarrollo de esas
libertades, sin entrar a interferir en su ejercicio y dejando su regulacion al
funcionamiento de las fuerzas del mercado. En ese orden de ideas, la estructura de la
Administracion es minima y para regular el ambito restringido de su actividad basta con

aplicar las mismas reglas del derecho privado (Restrepo, 2007, p.6)

3% «E| control de los Servicios Publicos Domiciliarios es llevado a cabo por la Superintendencia de Servicios
Puablicos Domiciliarios, creada en la Constitucion Politica de 1991 (Art. 370), cumple la importante funcién de
control, inspeccion y vigilancia de las empresas de SPD y la de proteger los derechos de los usuarios” (Matias,
2015, p. 184).
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Esta balanza entre control del Estado y permisién de iniciativa privada se puede
vislumbrar expresamente en sendas normativas. De acuerdo con el articulo 367 de la
Constitucion Politica de Colombia (1991), la ley fijara las competencias y responsabilidades
relativas a la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, cobertura, calidad y financiacion,
y el régimen tarifario que tendra en cuenta, ademas de los criterios de costos, los de solidaridad y
redistribucion de ingresos. Los servicios publicos domiciliarios, se prestaran directamente por
cada municipio cuando las caracteristicas técnicas y econdmicas del servicio y las conveniencias
generales lo permiten y aconsejen, y los departamentos cumpliran las funciones de apoyo y
coordinacion. La ley determinara las entidades competentes para fijar las tarifas. (Constitucién
Politica de Colombia, 1991, art. 47).

Se recalca por ende la competencia que es otorgada al legislativo para que se encargue de
delimitar los aspectos principales en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, como
por ejemplo, el tema de la cobertura considerado como un principio basico para la prestacion de
los servicios publicos generales y lo referente al tema de la financiacion, desde donde subyace la
ayuda que el Estado le da a quienes tienen los medios econdmicos para pagarlos, medida que se
considero en procura de la calidad de vida de la poblacion que requiere la satisfaccion de

necesidades basicas minimas:

De acuerdo con lo establecido en los articulos 333 y 365 de la Constitucion Politica, los
servicios publicos domiciliarios, como regla general, se prestan en régimen

de competencia. Asi mismo, el articulo 22 de la Ley 142 de 1994 sefiala el principio de
libertad de empresa, el cual permite que las empresas debidamente constituidas y

organizadas desarrollen su objeto social sin que sea necesaria la habilitacion por parte
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de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios; todo ello para garantizar la

competencia. (Marin, 2010, p. 28).

Es importante destacar entonces, la facultad concedida en el articulo 368 a la Naciony a

las entidades territoriales, disposicidn que sefiala:

Articulo 368. La Nacion, los departamentos, los distritos, los municipios y las entidades
descentralizadas podran conceder subsidios, en sus respectivos presupuestos, para que
las personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios publicos
domiciliarios que cubran sus necesidades basicas (Constitucion Politica de Colombia,

1991, p.121)

Con base en lo que refiere como principio de solidaridad®, se obliga a que los diferentes
entes territoriales y a las entidades a las que se le ha entregado una responsabilidad estatal,
brinden a las personas que se encuentran en una condicion socioeconoémica dificil el acceso
efectivo a los servicios publicos domiciliarios; es decir, que se deben romper las brechas para
que las personas tengan un acceso total a los mismos y segun las condiciones econémicas para
costear los servicios publicos béasicos.

Vale la pena destacar, consecuencia de lo explicado, la conexion que puede en ocasiones

36 Seguin lo indica la Corte Constitucional en Sentencia C 767 de 2014, MP: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub,
el principio de solidaridad un deber, impuesto a toda persona por el solo hecho de su pertenencia al conglomerado
social, consistente en la vinculacién del propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de otros asociados o en
interés colectivo, por lo que entra en congruencia el aspecto de aseguramiento del Estado con respecto a la prestacion
de los servicios publicos a las personas que no cuentan una condicion mental, fisica y econémica 6ptima
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existir con lo que se conoce como el derecho al minimo vital®’, el cual ha sido ampliamente
conceptualizado por la Corte Constitucional, que reconoce la existencia de principios
constitucionales como el de dignidad humana y solidaridad en concordancia con los derechos a
la vida, la integridad personal y la igualdad. (Sentencia T- 716, 2017)

Aunque este derecho (el del minimo vital) tiene relevancia en situaciones de pobreza, y al
existir diferentes minimos vitales, es una consecuencia légica que haya distintas cargas
soportables para cada persona. Para determinar esto, es necesario indicar que entre mayor sea el
ingreso de una persona, mayor es la carga que puede soportar y, por ende, la capacidad de
sobrellevar con mayor ahinco una variacion en el caudal pecuniario que reciba, también puede
ser aplicado para los casos en donde las poblaciones con dificultades de distinto indole, en este
caso se destaca el econdmico, requieren una ayuda estatal para poder acceder a un servicio
publico domiciliario (Castillo, 2017).

Ahora bien, para sustentar el funcionamiento de los servicios publicos domiciliarios se
hizo necesario que la Constitucion misma, exigiera una forma de organizacién vy, es por ello por
lo que, debia definir la participacion de los usuarios y la forma en la que las instituciones

estatales tendrian que asistir y garantizar la prestacion de los servicios publicos:

Articulo 369. La ley determinara 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. Igualmente definira la participacion de los municipios o

37 La sentencia de tutela T 184 de 2009, MP: El minimo vital es un derecho fundamental que tiene como
caracteristica ser cualitativo, por lo que supone que cada uno viva de acuerdo con el estatus adquirido durante su
vida. Sin embargo, esto no significa que cualquier variacion en los ingresos implique necesariamente una
vulneracion de este derecho. Por el contrario, existe una carga soportable para cada persona, que es mayor entre
mejor haya sido la situacién econémica de cada uno. Por esto, entre mayor sea el estatus socioeconémico, es mas
dificil que variaciones econdmicas afecten el minimo vital y, por ende, la vida digna
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de sus representantes, en las entidades y empresas que les presten servicios publicos

domiciliarios (Constitucion Politica de Colombia, 1991, p.141)

En este sentido, dentro de toda actividad de la Administracion debe existir un control. Por
tanto, en el articulo en cita, se presenta el mandato que sustenta a la administracion para ejercer
el control debido a las instituciones publicas o particulares en la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios, pero ademas de ello, menciona la entidad principal encargada de dicha

supervision:

Articulo 370. Corresponde al presidente de la Republica sefialar, con sujecién a la ley,
las politicas generales de administracion 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

(Constitucion Politica de Colombia, 1991, p.144)

Aunado a los principios mencionados en la primera parte, junto con los definidos desde el
marco constitucional atinentes al funcionamiento de los servicios publicos domiciliarios es que
se dictd la norma especial de creacion y organizacion del aludido concepto, en atencién a una
busqueda de prestacion efectiva, de calidad, continua y eficaz de los mismos.

En razon a lo anterior, tres afios después de entrar en vigor la Constitucién de 1991 se
expide la Ley 142 de 1994, la cual establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y
mejor aun, delimita a cuales servicios publicos se les aplicara esa normativa, como lo son el

acueducto, el alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucion de gas combustible, telefonia
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basica publica conmutada y la telefonia movil en el sector rural.

Al momento de crear la regulacion sobre los servicios publicos, se hizo un especial
reconocimiento de cuatro aspectos fundamentales como los establecié la Corte Constitucional: el
primero, es la prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional; el segundo, al
deber del Estado de satisfaccion de necesidades basicas como lo son el saneamiento ambiental y
el agua potable y el tercer aspecto propende por garantizar la universalidad de la coberturay la
calidad en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios y, por ultimo, garantizar los
deberes y derechos de los usuarios. (Sentencia C-741, 2003)

Es decir, se da una especial proteccion para los usuarios, los cuales deben disfrutar de la
adecuada prestacion de los servicios publicos domiciliarios y, para ello, se establecen todos los
principios, organizacion y distribucion de asignaciones que les competen, tanto a los organismos

estatales como a los particulares que abastecen algun servicio publico domiciliario.

La doble dimensidn que constitucionalmente les fue conferida a los SPD, como tarea o
responsabilidad social del Estado, pero también como un frente abierto a la iniciativa
privaday a la libre competencia, expresan la apuesta del constituyente por un modelo
contemporaneo de gestion de este importante asunto. Este escenario se traduce en un
modelo de intervencion estatal e iniciativa privada en los SPD, el cual no es mas que
una proyeccion concreta del modelo que, a una escala macro, en toda la Constitucién
econdmica, instituyo el constituyente de 1991, fuertemente influenciado por la idea que
el rol interventor del Estado en la economia no puede mas que armonizarse con la
garantia de libertad econdmica privada, como estrategia para garantizar el buen

funcionamiento de la economia social de mercado. (Perdomo, 2021, p. 54).
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Dicho brevemente, “El nuevo modelo de los servicios publicos domiciliarios esta
concebido para que funcione bajo la I6gica de los negocios privados y que el Estado esté
focalizado en las funciones de planificar, regular, control y vigilancia de su prestacion”
(\Valencia, 2004, p.25)

Al respecto Castillo (2017) sefala:

El marco regulatorio del Servicio Pablico Domiciliario en Colombia es eficiente en
términos relativos, en primera instancia, constitucionalmente encontramos un conjunto
de articulados claros y con alto grado de fundamentacion 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 de todo el sector de los SPD, estableciendo las reglas de

la intencion que sobre ellos debe ejercer el Estado. (p. 187)

En un desarrollo jurisprudencial, para el afio de 1994 la Corte Constitucional habia
determinado que sélo excepcionalmente podria instaurarse accion de tutela en contra de quienes
prestaran algun tipo de servicio publico no domiciliario, aun cuando quienes ejercieran tal
actividad fueran particulares; la tesis mencionada tuvo su antitesis cuando surgié un cambio en
las formas de satisfaccion de necesidades de las personas y luego de una evaluacién de
constitucionalidad. (Sentencia C-741, 2003)

Por tanto, se dio apertura a la posibilidad de interponer el mecanismo constitucional de la
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accion de tutela contra cualquier entidad pablica o privada que prestara algun servicio publico
sin importar si son domiciliarios 0 no; en resumen, sin distincion alguna del tipo de servicio
publico tal accién constitucional puede ser impetrada. Por tanto, revestir de caracter tutelable la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios le incorporé a ese régimen especial de
prestacion de servicios publicos un caracter relevante en cuanto a la salvaguarda de los derechos

de las personas con necesidades basicas insatisfechas.
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2. Alcantarillado y Sanidad Portatil

En el presente capitulo se conceptualizara y desarrollara a la luz de la normativa vigente
los temas relacionados con el servicio publico domiciliario de alcantarillado. Asi mismo, como
sobre la sanidad portatil aun no existe doctrina, se desarrollaran aspectos que al dia de hoy la
investigadora considera relevantes para los fines del presente documento en lo relacionado a

cémo se ha venido prestando el mencionado servicio en la practica.

2.1 Del servicio publico de alcantarillado

Segln la Ley 142 de 1994, el servicio publico domiciliario de alcantarillado es “la
recoleccion municipal de residuos, principalmente liquidos por medio de tuberias y conductos”
(p.24). También se aplicara esta ley a las etapas tales como transporte, tratamiento,
comercializacion y disposicion final de residuos.

A su vez, el Reglamento del Sector de Agua Potable y Saneamiento Basico (RAS),
Resolucion 1096 de 2000 (Articulo 210 y Titulo E), aunque de indole técnica, dan a entender que
el sistema de alcantarillado es el conjunto de obras®®, instalaciones® y métodos*, centralizados o
no, que permiten recoger las aguas residuales, transportarlas y darles un tratamiento (disposicién

final) ambientalmente responsable. (Resolucion 0330, 2017, p. 11)

38 «A]cantarillado: Conjunto de obras para la recoleccion, conduccion y disposicion final de las aguas
residuales y/o de las aguas lluvias” (Resolucién 1096, 2000,p.7)

39 «“Alcantarillado de aguas residuales: Sistema compuesto por todas las instalaciones destinadas a la
recoleccion y transporte de las aguas residuales domésticas y/o industriales”. (Resolucién 1096, 2000,p.7)

40 «Sistema: grupo de elementos, componentes y métodos operacionales cuya funcion es la captacion,
conduccion, tratamiento y distribucion de agua potable y/o el saneamiento basico” (Resolucion 1096, 2000,p.9)
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Con ocasion de lo anterior, es que el titulo “k” del mismo reglamento técnico para el
sector de agua potable y saneamiento basico, sefiald que el sistema de alcantarillado no se limita

a la conexion por redes; en efecto, el titulo 2.4. de la mencionada normativa define que

Los componentes del sistema de acueducto, alcantarillado y aseo corresponden a las
diferentes instalaciones, obras y elementos funcionales que componen los sistemas” y
continda en el numeral 2.4.2. incluyendo obras e instalaciones del sistema de
alcantarillado tales como: “2.4.2 Sistemas de alcantarillado Las obras o instalaciones
gue generalmente componen los sistemas de manejo de aguas residuales, son:

* Los sistemas de alcantarillado sanitario (tuberias, colectores, interceptores y
estructuras de recoleccion y transporte de aguas servidas.

* Los sistemas de alcantarillado pluvial (transporte de aguas lluvias del municipio).

* Los emisarios finales (colectores matrices que llevan parta o la totalidad de las
aguas lluvias, sanitarias o combinadas hasta el sitio de vertimiento o a las Plantas de
Tratamiento de Aguas Residuales —-PTAR-).

* Los sistemas de tratamiento de aguas residuales.

* Los emisarios submarinos.” (Resolucion 0330, 2017)

Para los efectos de ésta investigacion, el sistema de alcantarillado que interesa, es aquel
en el que se depositan las aguas residuales producto de la fisiologia humana, esto es, aquel que
conduce las excretas humanas, que como lo afirman los Lineamientos Técnicos para
Factibilidades (SIAPA, 2014): ... estos desechos liquidos, estan compuestos por sélidos

suspendidos, sélidos sedimentables (principalmente materia organica), nutrientes (nitrégeno y
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fosforo) y organismos patdogenos entre otros contaminantes” (p.3).

Ahora, dada la importancia de los SPD, diversas resoluciones proferidas por el Ministerio
de Vivienda, Ciudad y Territorio han reconocido la posibilidad de que la prestacién del servicio
de alcantarillado se realice bajo diferentes esquemas*, incluyendo aqui la obligacion de que las
personas que no gozan de sistema por redes puedan construir pozos sépticos*, asi como la
posibilidad de la seleccion y utilizacion de otro tipo de alternativas®.

Tal como lo anota la Superintendencia de Servicios Publicos (2009): “para los servicios
de acueducto y alcantarillado, el articulo 7 del Decreto 302 de 2000**, estableci los requisitos
que se deben cumplir para obtener la conexion a tales servicios” (p. 3), Y que, por su especial

relevancia para esta investigacion, deben conocerse asi:

(...) 7.3. Estar ubicado en zonas que cuenten con vias de acceso o0 espacios publicos y redes
de acueducto o alcantarillado requeridas para adelantar las redes locales y las conexiones
domiciliarias que permitan atender las necesidades del inmueble.

7.4. Estar conectado al sistema publico de alcantarillado, cuando se pretenda la conexion

41 Véanse” La Resolucion 0501 de 2017 del 4 de agosto, expedida por el Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio “Por la cual se expiden los requisitos técnicos relacionados con composiciéon quimica e informacion, que
deben cumplir los tubos, ductos y accesorios de acueducto y alcantarillado, los de uso sanitario y los de aguas
lluvias, que adquieran las personas prestadoras de los servicios de acueducto y alcantarillado, asi como las
instalaciones hidrosanitarias al interior de las viviendas y se derogan las Resoluciones 1166 de 2006 y 1127 de
2007” La Resolucion 844 del 8 de noviembre de 2018, expedida por el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio
“Por la cual se establecen los requisitos técnicos para los proyectos de saneamiento basico de zonas rurales que se
adelanten bajo los esquemas diferenciales definidos en el capitulo 1, del titulo 7, de la parte 3, del libro 2 del
Decreto 1077 de 20157

42 Es un sistema de tratamiento de aguas residuales domésticas, para realizar los procesos de sedimentacion,
digestion anaerobia y clasificacién, de esta manera remueve gran cantidad de carga organica que presenta las aguas
residuales y puede dar cumplimiento a la normatividad vigente de vertimientos. (Distriambiente, 2009)

43 Mediante el articulo 37 y 38 de la Resolucion 844 de 2018, véase tipos de sistemas y seleccion de
alternativas en los componentes de recoleccidn, transporte, disposicion y tratamiento de aguas residuales
domésticas.

4 Dicho Decreto, aunque fue modificado parcialmente por el Decreto 229 de 2002 y algunos disposiciones
del mismo Decreto, fueron derogadas por el Decreto Nacional 3050 de 2013, lo cierto es que, a la fecha, el articulo
7 del Decreto 229 de 2002 esta vigente.
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al servicio de acueducto, salvo lo establecido en el articulo 4 del Decreto 302 de 2000,
referente a la solicitud de servicios a y la vinculacion como usuarios.

7.5. Contar con un sistema de tratamiento y disposicion final adecuada de aguas residuales
debidamente aprobado por la autoridad ambiental competente, no obstante, ser usuario o
suscriptor de la red de acueducto, no existe red de alcantarillado en la zona del inmueble.

(...) (Concepto 673, 2010, p.22)

Por lo dicho hasta aqui, el Reglamento del Sector de Agua Potable y Saneamiento Basico
(Resolucién 0330, 2017), hace posible la prestacion por medio de sistemas alternos de prestacion
del servicio de alcantarillado, bajo el aspecto sefialado en el primer capitulo sobre los actores que
estan regulados para la prestacion de servicios publicos domiciliarios, pues, tal y como lo afirma

el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, el cual se soporta en el hecho de que:

Los alcantarillados convencionales usualmente son sistemas de saneamiento costosos,
especialmente para localidades con baja capacidad econdmica, por lo que, en las Gltimas
décadas se han propuesto sistemas de menor costo, alternativos al alcantarillado
convencional de aguas residuales, basados en consideraciones de disefio adicionales y en
una mejor tecnologia disponible para su operacion y mantenimiento (Resolucién 0330,

2017, p. 11).

Y mas adelante agrega que: “Los sistemas no convencionales pueden utilizarse cuando
para un municipio determinado o alguna parte de este de los sistemas convencionales no

conformen alternativas factibles desde el punto de vista socioecondémico y financiero”
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(Resolucién 0330, 2017, p. 12).

Estos sistemas no convencionales se refieren a aquellas formas de prestar el servicio de
alcantarillado que no corresponden a las tradicionales implementadas por el Estado, verbigracia,
pozos sépticos. En el marco del desarrollo y avance en la prestacion de servicios publicos, la
Superintendencia de Servicios Publicos (2016) ha mencionado que los mismos pueden ser
suplidos desde diferentes sistemas que, no necesariamente deben atender a los convencionales
(redes, cableados, tuberias, cafierias, entre otros), sino que las empresas prestadoras de servicios
publicos y los actores involucrados en los mismos, incluso los ciudadanos, puedan ejercer estas
actividades a través de distintos modelos de ejecucion, por ejemplo, las pilas publicas y los carro
tanques.

Por tanto, es posible incluir dentro del régimen de servicios pablicos soluciones
alternativas a la construccion de redes y otras variables tal como lo ha recomendado la
Defensoria del Pueblo en su informe “Acciones para el impulso del derecho humano al agua”
(Defensoria del Pueblo, 2014,p.1) pues de esta forma es factible “Garantizar que todos tengan
acceso a servicios de saneamiento adecuados no solo es fundamental para la dignidad humana y
la vida privada, sino que es uno de los principales mecanismos para proteger la calidad del agua
potable” (Red-DESC, 2017,p.1);

Ahora bien, la prestacion del servicio publico de alcantarillado a través de nuevas
tecnologias es catalogado en el RAS como sistema de prestacion in situ (expresion latina que
significa en el sitio) de las aguas residuales que a la orden del Reglamento que define tal

expresion como el sistema basado en:

Soluciones para la recoleccién y tratamiento de aguas residuales domésticas en el sitio
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de origen, llamadas también descentralizadas; surgen como opcién tecnolégica cuando
los sistemas de recoleccion y tratamiento de aguas residuales convencionales o0 no
convencionales (domésticas o no domésticas) requieren de una alta inversion, no solo en
la instalacion de la infraestructura basica, sino también en su operacion y
mantenimiento. Como opciones tecnoldgicas se pueden mencionar los sistemas sépticos

y las letrinas en medios himedo o seco (Resolucion 0330, 2017, p. 78).

Lo dicho se reafirma con la mera revision de las resoluciones proferidas por el Ministerio
de Vivienda, Ciudad y Territorio y la misma Comision de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento basico que al referirse a la prestacion por conducto de nuevas tecnologias de
saneamiento o esquemas diferenciales de alcantarillado, sujetan la regulacion al cumplimiento
de la normativa en materia ambiental, sobre todo para poblacién rural tal cual lo exponen las
Resoluciones 0844 de 2018, una expedida por el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio 0
MVCT vy la otra expedida por la Comisidn de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico
0 CRA, e incluye a las zonas de alto riesgo definidas en el titulo k del reglamento técnico RAS,
que permiten la prestacién de manera temporal, al menos hasta cuando se puedan prestar
mediante sistemas tradicionales de alcantarillado.

En el Titulo J del RAS (Resolucion 0330, 2017) “Alternativas tecnoldgicas en agua y
saneamiento para el sector rural™*, se establecen los criterios de disefio de este tipo de sistema.
Ademas, se debe seguir lo establecido en el Decreto 302 de 2000, si se cuenta con la aprobacion

de la Autoridad Ambiental y de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios -SSPD

45 Esta es una disposicion de referencia que sirve a los intereses de este trabajo de grado, sin embargo, se
aclara que lo aqui propuesto no se circunscribe o reduce al sector rural, sino que refiere a la generalidad del territorio
nacional.
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(Decreto 302, 2000).

Las normas transcritas hasta aqui permiten dilucidar que para la recoleccion y tratamiento
de aguas servidas (porgue no existe red de alcantarillado convencional), es necesario el uso de
pozos sépticos o ‘letrinas’, que la norma prevé como otras formas en que se puede suplir la
prestacion del servicio publico de alcantarillado a la evolucidn constante a que se tiene que
someter un Estado Social de Derecho, en la prestacion de servicios publicos y mas, cuando se
esta defendiendo la proteccion del interés general*®, desde el punto de vista de mejorar la
cobertura de prestacion de servicios publicos, para el caso del alcantarillado.

En el 2018 con el Plan Nacional de Desarrollo concretamente en el componente “Pacto
por la calidad y eficiencia de los servicios publicos™, el gobierno nacional dentro de sus objetivos
planted y reafirmo la posibilidad de “implementar soluciones alternativas para el acceso a los
servicios publicos en las zonas mas apartadas” asi como “mejorar la calidad y eficiencia de la
prestacion de los servicios publicos e implementar nuevas tecnologias en zona rural y urbana”
(DNP, 2018). Garantizando en todo caso, “la libre competencia, la promocién de la participacion
privada y el cubrimiento de los costos econdmicos del servicio mediante un esquema tarifario
que contempla un esquema de solidaridad para los hogares de menores ingresos”, también
incentiva el aprovechamiento de economias de escala a través de los esquemas regionales”
(Sanchez, 2012, p. 49)

Como se explicd se parte de la base de que el alcantarillado atiende a el denominado
criterio “por servicios” es decir, a aquella posibilidad de que la prestacion no estéd supeditada
Unica y exclusivamente a la conexidn directa por redes a un inmueble determinado. Aunado a lo

anterior el numeral 1.3.1.3 Anexo D del RAS "Sistemas de recoleccion y evacuacion de aguas

46 Aqui lo que pretende decir es que esas no son meras formas de manejo de residuos sélidos, sino que
pueden ser consideradas como servicios pablicos domiciliarios.
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residuales domésticas y aguas lluvia refiere a los sistemas in situ, refiriéndose a letrinas y
tanques, pozos sépticos y campos de riego, como sistemas de muy bajo costo que pueden ser
apropiados” anexo que, como comentario preliminar, hasta mediados del 2021 no ha incluido a
la sanidad portatil, cuestién que a continuacion se pasa a desarrollar.

Sin embargo, antes de desarrollar la sanidad portatil, se indican aquellos criterios
constitucionales y legales desde los cuales podrian incluirse otras actividades al servicio de

alcantarillado, como forma de efectivizar derechos colectivos y fundamentales a la poblacion.

2.2 Algunos aspectos constitucionales que permiten estudiar otros esquemas diferenciales de

prestacion, ante la inexistencia parcial o total de alcantarillado

La Corte Constitucional ha previsto que en aquellos eventos en que el servicio publico de
alcantarillado no se presta o existen fallas en su prestacion, pone en peligro la dignidad de las
personas, dado que la completa ausencia de un sistema sanitario para disponer higiénicamente de
los residuos personales impacta negativamente en la salud de la poblacion.

En este sentido, y segun el méximo Tribunal Constitucional, atendiendo a la naturaleza de
servicio publico, el alcantarillado cobra especial relevancia dentro del ordenamiento
constitucional colombiano, en el entendido que su prestacion contribuye directamente al
cumplimiento de la finalidad del Estado Social de Derecho prevista en los articulos 1y 2 de la
Constitucion Politica que, en concordancia con el articulo 366 se concreta en el “bienestar
general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion”.

En relacion con el saneamiento basico, la Corte Constitucional, siguiendo las

consideraciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas que fueron previstas en la
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Resolucidn 70/169 del 15 de diciembre de 2015, y después de afios de negarse a reconocer el
saneamiento basico como un derecho fundamental autbnomo, dio un giro a su posicion
jurisprudencial en el afio 2019; es decir, que a pesar que en sus inicios, dicha Corporacion habia
indicado que en Colombia el saneamiento basico no se encuentra consagrado
constitucionalmente como derecho fundamental, ha decidido reconocerlo recientemente como un
verdadero derecho fundamental autbnomo, cuyos estandares minimos deben ser garantizados por
el Estado, ya sea bajo el postulado de prestacion del servicio a cargo del mismo o de particulares,
segun el principio de libre empresa sefialado en el segundo capitulo de esta investigacion; lo
anterior, en virtud de la integracion normativa de derechos humanos consagrados en tratados
internacionales ratificados por Colombia®’.

Siguiendo esta linea, la Corte Constitucional definié el concepto de saneamiento

basico asi:

El saneamiento bésico, entendido como el acceso a un sistema para la coleccion,
transporte, tratamiento, y disposicion o reutilizacion de las excretas humanas y otras
asociadas, genera obligaciones en materia de derechos fundamentales indispensables
para garantizar la dignidad humana, pues las personas que no cuentan con sistemas
adecuados para este fin, carecen de condiciones higiénicas y seguras que les permitan
desarrollar sus proyectos de vida en espacios libres de enfermedades y olores

nauseabundos (Sentencia T-280, 2016,p.2)

47 Esto teniendo en cuenta lo mencionado por la Constitucion Politica de Colombia en la que se menciona
que los tratados y convenios que tengan como referencia la proteccion de derechos humanos tendra que integrar el
Bloque de Constitucionalidad, segun el sistema de incorporacién de la norma al ordenamiento juridico nacional.
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En Sentencia T-207 de 1995, en donde la Corporacion al examinar diversos reportes
cientificos evidencio que un gran nimero de enfermedades y epidemias se derivan del contacto o
la ingesta de aguas negras producto de la ausencia de sistemas sanitarios, afirmando en ese fallo

lo siguiente:

En abstracto, se ha probado hasta la saciedad que la falta de un sistema de desagtie de
aguas negras o de una adecuada disposicion de excretas constituye un factor de gran
riesgo para la salud de la comunidad que soporta tal situacion, que obviamente se traduce
en una amenaza y violacion de los derechos a la salud y a la vida (Sentencia T-207,

1995).

En esa misma linea, en Sentencia T-306 de 1994 la Corte Constitucional, reconocié que
la inadecuada prestacion del servicio de alcantarillado podia lesionar los derechos fundamentales
alavida, a la salud y a la dignidad humana.

Por lo anterior, se estaria incumpliendo con los postulados y objetivos por los
cuales la Administracién en principio asumio que la prestacion de los servicios publicos
estaba a su cargo.

Antes de abordar el analisis de la sanidad portatil a la luz de los postulados
constitucionales descritos anteriormente se reitera e insiste que existen otras formas y opciones de
prestacion del servicio publico de alcantarillado que no necesariamente dependen de la conexién
de redes, ya sea debido a las condiciones geograficas, o también a las condiciones econémicas
que devienen de la posibilidad de prestar el servicio donde se carece de sistemas de redes de

alcantarillado tradicionales.
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Con base en lo planteado en el primer apartado de este trabajo, el aspecto econémico o
de eficiencia en costos econémicos juega un papel importante en la prestacion de un servicio
publico, es por esta razon que no se pretende desconocer con esta investigacion la existencia
de otras opciones y/o formas de prestacion del servicio publico domiciliario de alcantarillado,
sino que se intenta es analizar una nueva forma de prestacion que esta siendo actualmente
utilizada para suplir las necesidades de alcantarillado en algunos sectores poblacionales.

La pregunta que se debe plantear en este punto es si ¢se pueden predicar esas
caracteristicas propias de la prestacion de servicios publicos, del servicio publico domiciliario
de alcantarillado, con un vinculo estrecho relacionado con la dignidad humana, la salud
publica y el saneamiento basico, cuando el servicio se presta a través de un bafio portétil, o si
por el contrario, dichos elementos a los que hace referencia la jurisprudencia constitucional
desaparecen por el tipo de sistema sanitario utilizado?

Lo primero que se puede afirmar frente a esta pregunta es que, desde un punto de vista
factico, el bafio portatil o movil es un instrumento alternativo al bafio tradicional bajo ciertas
circunstancias (zonas rurales, eventos masivos, zonas de alto riesgo), y en esa medida, podria
plantearse como una posibilidad de que, en determinado contexto puede servir para resolver
problemas de ausencia de alcantarillado publico bajo circunstancias técnicas que impiden hacer
las conexiones al mencionado sistema.

Desde ese punto de vista, la respuesta parece aparentemente facil dado que el bafio
portatil cumple con las mismas finalidades y objetivos que cualquier otro bafio; por lo que, al
respecto, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, haciendo una interpretacion

restringida de la Ley 142 de 1994 ha dicho que:
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Los servicios publicos domiciliarios, corresponden a aquellos bienes tangibles o
intangibles y prestaciones que reciben las personas en su domicilio o lugar de trabajo,
para la satisfaccidn de sus necesidades basicas de bienestar y salubridad, y que son
prestados por el Estado o por los particulares mediante redes fisicas 0 humanas con
puntos terminales en los lugares donde habitan o laboran los usuarios, bajo la
regulacién, control y vigilancia del Estado, a cambio del pago de una tarifa previamente

establecida. (Ley 142, 1994, p.9).

No obstante y, aunque no se cuenta en Colombia con una evolucion jurisprudencial
constitucional avanzada en materia de alcantarillado, como si existe, por ejemplo, en materia
de agua, resulta viable afirmar que, la Corte Constitucional ha dejado marcados unos
lineamientos béasicos, que no parecen estar acordes con la posicion de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios.

En primer lugar, el maximo Tribunal Constitucional ha dicho que el servicio de

alcantarillado:

No se limita a la instalacion de baterias sanitarias y desaglies en el interior de las
viviendas o en sus cercanias, sino que debe ser un sistema integral que permita la garantia
y el disfrute del derecho al saneamiento basico en condiciones 6ptimas, acordes con la

dignidad humana (Sentencia T-012, 2019, p.2)

De esta manera la jurisprudencia constitucional hace referencia a derechos que deben ser

protegidos, con independencia del medio técnico utilizado, al prever que el concepto de
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alcantarillado no se circunscribe a los desagues y las tuberias, sino que va mas alla.

Ahora bien, siguiendo la linea del maltratado interés general y objetivos primordiales
por los cuales la administracion tiene a su cargo la prestacion de servicios publicos o vigilancia
en la prestacion de los mismos, esto en los casos en los que los prestan particulares, segun lo
expresa anticipadamente al segundo capitulo de esta investigacion, bajo este argumento, un
bafio tradicional sujeto a una red de acueducto y alcantarillado cumple, en principio, con la
misma funcién o finalidad que un bafio portatil o movil, por lo menos desde el punto de vista
de su relacién con la dignidad humana, la salud pablica y el saneamiento basico.

En consecuencia, en cualquier tipo de bafio, sea mévil o no, se recolecta el residuo
humano, previo a efectuarse unas actividades de transporte, tratamiento y disposicion final; la
Unica diferencia, desde un punto de vista factico radica, en que uno utiliza unas tuberias e
infraestructura de alcantarillado por donde circulan las excretas recolectadas y el otro,
recolecta también los desechos organicos, pero utiliza otro medio diferente para su transporte y
posterior tratamiento.

Son maltiples los casos en los que la Corte Constitucional, ante eventos de fallas en el
servicio de alcantarillado, en situaciones singulares y concretas de desproteccion en materia de
saneamiento basico, ha ordenado a empresas de servicios publicos y entidades territoriales la
implementacion de bafios portatiles, precisamente para proteger la dignidad humana,
salvaguardar la sanidad publica y por supuesto, como medida de saneamiento basico, aunque dicha
medida sea temporal mientras se adoptan medidas definitivas.

Ejemplo de ello es la orden dada por la Corte Constitucional al Instituto Penitenciario
Carcelario (INPEC), a la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC) y al

Establecimiento Carcelario y Penitenciario de Mediana Seguridad de Yopal; en dicho fallo y
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dentro de las medidas adoptadas por el alto tribunal constitucional se sefiald que: “Podra hacer
uso de diferentes medidas dependiendo de sus posibilidades logisticas como, por ejemplo, el
arrendamiento de bafios portatiles, (...)” (Sentencia T-143, 2017,p.1). Esta misma orden judicial
se dio en Sentencia T-077 de 2013 al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC y al
Complejo Penitenciario y Carcelario Picafiela de Ibagué ordenandole contratar el servicio de
bafios portatiles; igualmente sucedi6 con otro centro penitenciario en la Sentencia T- 282 de
2014, demostrando asi que no se trata de decisiones aisladas, sino por el contrario recurrentes.

Asi mismo en providencia reciente de la Corte Constitucional, se ordenaron unas medidas
tendientes a solucionar problemas de saneamiento basico en comunidades que se veian obligadas
a disponer de sus residuos personales al aire libre o en letrinas artesanales; es asi como la alta
Corporacion en este caso concreto y adopt6 unas decisiones de corto, mediano y largo plazo, y
precisamente, dentro de las decisiones de corto plazo, ordend el uso de sistemas sanitarios
alternativos diciendo que: “... las entidades accionadas podran hacer uso de cualquier sistema de
saneamiento que garantice las condiciones antes mencionadas.” (Sentencia T-012, 2019, p.2)

Sobre el uso de mecanismos o técnicas alternativas para el cumplimiento de servicios
publicos domiciliarios, resulta relevante también tener como referencia las decisiones que se han
adoptado en la jurisprudencia en torno al concepto de acueducto, que aunque difiere del
alcantarillado, también requiri6 de una visién y entendimiento mas amplio dado que existen
diversos métodos para cumplir con la obligacion del Estado de garantizar su acceso y la realidad
mostraba que la rigidez de interpretacion de la Ley era en ocasiones un impedimento.

Es asi que en Sentencia T-616 de 2010, la alta Corporacion ordend el suministro de agua
a unas determinadas comunidades a través de carro tanques dada la imposibilidad técnica de

hacer la conexidn a la red de acueducto y alcantarillado; aunque en dichos procesos se orden6
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dar inicio a los procesos presupuestales y de obra relativos a la conexion de los domicilios a las

redes publicas de acueducto, durante el plazo de tiempo que se requeria para cumplir esta orden,
se determind que de manera provisional el suministro de agua a los accionantes se haria a través
de carro tanques o pilas publicas. En este caso el hecho de prestarse el servicio de agua a través

de un carro tanque de ninguna manera excluyo este servicio del régimen legal de los servicios

publicos domiciliarios; al respecto concluyé la Sala de conocimiento lo siguiente:

La entidad puede hacer uso de cualquier sistema tecnoldgico que tenga como
resultado abastecer diariamente de agua a la comunidad, por ejemplo, suministro
mediante carro tanques o construccion de sistemas individuales o colectivos de

almacenamiento de agua (Sentencia T-616, 2010, p.2)

En Sentencia T-016 de 2014 y ratificada en la T-100 de 2017, se partio del hecho segun el
cual hay eventos en que no es posible la conexion a la red pablica de acueducto y alcantarillado, y
no por ello se debe dejar de garantizar los derechos a través de lo que denomina “medios
alternativos .
En estas sentencias que se refieren en concreto al servicio tradicional de acueducto,
se establece que no obstante la principal manera de garantizar los derechos es a través de

la prestacion del servicio de acueducto:

No quiere decir ello que éste se constituya en el tnico medio a través del cual se puede
satisfacer este derecho fundamental, pues existen ocasiones en que resulta imposible

desde el punto de vista fisico y/o juridico la instalacion de las redes para el suministro
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de agua, siendo la misma Ley 142 de 1994 el cuerpo normativo que presenta
alternativas diferentes para su satisfaccion, como puede ser la instalacion de pilas

publicas (Sentencia T-100, 2017, p.2)

Aunque estas ultimas providencias resefiadas hacen referencia al tema del agua, bien
puede ser trasladada la misma logica para el caso de la falta de alcantarillado bajo circunstancias
particulares que obliguen al uso de unidades sanitarias portatiles, y, por tanto, se considera que
dicha actividad puede ser tratada en igualdad de condiciones al menos interpretativas.

Notese ademas que, de forma apenas ldgica, el Estado debe velar por la adecuada
disposicion de las excretas, sin importar el medio técnico que use para dichos efectos, y por tanto
se puede deducir de ello que las obligaciones publicas de garantia estatal se mantienen
independientes del medio técnico alternativo utilizado.

En sintesis, se considera que toda persona es titular del derecho fundamental al
saneamiento basico, sin importar el medio usado para ello y, sin importar que el instrumento
utilizado corresponda a una tecnologia portatil o mévil, porque en todo caso deberé el Estado
garantizar la prestacion del servicio en las mismas condiciones de calidad dispuestas para el
servicio publico domiciliario tradicional y, la forma de hacerlo es quizas reconociendo el mismo
régimen legal aplicable para dicha actividad, lo que lleva necesariamente a revisar la sanidad

portatil, sus definiciones y otros aspectos que permiten llegar a comparar uno y otro servicio.

2.3 De la sanidad portatil

En este aparte, se revisan las diversas definiciones sobre la sanidad portétil, asi como el
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por qué el bafio es considerado un instrumento que propende por la calidad de vida de las
personas desde el punto de vista constitucional en el que se incluyen factores como la salud y el
impacto ambiental. La actividad de sanidad portatil no tiene una definicion normativa, pero en la

practica distintas empresas que han venido prestando el servicio la han conceptualizado como

Unidades de saneamiento portatiles que consisten en un aparato sanitario para sentarse,
ubicados sobre un tanque hermético que almacena las excretas y que generalmente
contiene una solucién quimica para facilitar la digestion y disminuir los malos olores.
Esta contenido en una unidad de plastico prefabricada con una puerta que se puede
cerrar. Los bafios quimicos se han adoptado como soluciones cuando letrinas de pozo o
los tanques sépticos resultan inadecuados o inaceptables. Muchas veces hay un medio

de ventilacién a través de una tuberia que se extiende hacia el techo. (Ecolecta, 2021,

p-2)

La misma SSPD sefial6 que:

Consisten en la disposicion de residuos liquidos especialmente utilizados para eventos
deportivos, conciertos al aire libre, campamentos para obras de infraestructura vial,
urbanistica, hidroeléctricas (entre otros), dispuestos en sitios lejanos y en albergues
temporales en caso de siniestro 0 emergencia, asi como el mantenimiento, limpieza y
transporte de estos residuos liquidos por medio de equipos ‘presion — succion’ (o segun

su marca conocidos como Vactor, Vacoon, etc.) (Concepto 523, 2017,p.2)
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Aunque el concepto de esa Superintendencia solo refleja situaciones en las que el
alcantarillado generalmente es prestado, desconoce parcialmente, la solucion tecnolégica como
esquema diferencial para proveer a cierta poblacion de sistemas diferentes al alcantarillado, pero
que, en suma, facilita el acceso con menores costos a quienes carecen de sistemas apropiados de
alcantarillado.

Como pudo leerse, el concepto de sistema sanitario destinado para la recoleccion de
excretas, también denominado en el lenguaje comin como ‘baio’, gira en torno a los conceptos
de saneamiento basico, dignidad humana y salud publica; Estas tres caracteristicas basicas,
atribuibles al concepto de bafio como instrumento de sanidad; es decir, su estrecha relacion con
la dignidad humana y sus vinculos con la salud publica y el saneamiento basico, son elementos
que en varias oportunidades han sido tenidos en cuenta por la Corte Constitucional, como
parametro basico para resolver asuntos relativos al alcantarillado publico.

La misma Superintendencia los denomind “actividades del mercado de residuos liquidos”
(concepto que no es el mas preciso). Ahora bien, la Corte constitucional al resolver asuntos
relativos al alcantarillado en los que considera que la ausencia de prestacion del servicio de bafio,
como sistema para disponer de excretas humanas, puede afectar derechos fundamentales
mediante Sentencia T-406 de 1992, concluye que, con base en conceptos médicos, una
comunidad que no cuenta con servicio de alcantarillado o que funciona de manera deficiente,
configura un riesgo para la salud de los ciudadanos.

En ese sentido, la sanidad portatil al propender por dar soluciones para la recoleccion y
tratamiento de aguas residuales en el sitio de origen, llamadas también descentralizadas; surge
como una opcion tecnolégica cuando los sistemas de recoleccion y tratamiento de aguas

residuales convencionales o no convencionales requieren de una alta inversion, no solo en la
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instalacion de la infraestructura basica, sino también en su operacion y mantenimiento. Es
precisamente, por ser una nueva forma de prestacion del alcantarillado, que deben tenerse en
cuenta desarrollos normativos que, sobre diferentes formas de prestacion, se han encargado de
regular, veamos:

El titulo J*® del RAS* en la presentacion inicial indica que su objetivo es:

Fijar los criterios basicos y las buenas practicas de ingenieria que deben reunir los
diferentes procesos involucrados en la conceptualizacion, el disefio, la implementacién
y construccion, la supervision técnica, la operacion, el mantenimiento, el cierre, la
clausura y las actividades de salvamento de infraestructura de los diferentes
componentes y subcomponentes de los sistemas de acueducto, alcantarillado y aseo para
la zona rural del pais, con el fin de aplicar tecnologias costo efectivas y sostenibles para

promover el desarrollo rural y su entorno (Resolucién 0330, 2017,p.5)

El mismo titulo, describe los tipos de letrinas® recomendables (letrinas aboneras secas
familiares con desviacion de orina, LHS Letrinas de hoyo seco, LSH Letrinas de sello hidraulico,
LS Letrina solar, Letrina de pozo elevado, Letrina mejorada de pozo ventilado), pero deja de
lado las “letrinas” o unidades sanitarias portatiles, las cuales, ademas de que no presentan los
inconvenientes técnicos y ambientales de las anteriores, son econdmicas, faciles de transportar,

usar, operar y mantener. La redaccion de este titulo del RAS data de 2010, cuando todavia no se

48 El titulo referido corresponde a las “Alternativas tecnoldgicas en agua y saneamiento para el sector rural”
del RAS.

4% Reglamento técnico del Sector de Agua Potable y Saneamiento Basico (RAS)

50 | etrina: Estructura que se construye para disponer las excretas o materia fecal, con la finalidad de proteger
la salud de la poblacién y evitar la contaminacién del suelo, aire y agua (Resolucién 0330, 2017,p.5)
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habia generalizado el uso de “bafos” portatiles (unidades sanitarias portatiles).
Sin embargo, aunque la norma aposto por la identificacion de nuevas variables y/o formas

de prestacion, lo cierto es que:

En las cabeceras municipales el 89% de las viviendas estan conectadas al alcantarillado
y en el resto tan solo el 15%. En cambio, estan conectadas a pozo séptico el 42% de las
viviendas rurales, aproximadamente el 12% tienen letrina y no tienen servicio sanitario

el 32%. (Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, 2010, p.22)

Es aqui cuando, analizar otras perspectivas de prestacion del servicio de alcantarillado,
desde el tipo de aparato utilizado hasta la cadena que lo compone, es dable identificar y

reafirmar, por tanto, que:

El bafio es considerado hoy, un presupuesto esencial para la vida en condiciones de
dignidad, un postulado instrumental basico en cualquier sociedad, destinado a la
conservacion de la salud publica y, en consecuencia, uno de los vértices del concepto de
saneamiento basico; cuestion que en dltimas, es fuertemente protegida desde el
mecanismo de la accién popular y, que funda su funcionamiento en el estado de
bienestar y de satisfaccion del interés general y, en ultimas, en el cumplimiento de los
fines del Estado y derecho fundamentales, tal y como se explicé en la parte normativa

de los servicios publicos (Ramirez, 2007).

Contrario al deber ser, existen y persisten aun serios problemas para el acceso a un bafio y
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al sistema de alcantarillado; es decir, en el pais como en el mundo aln hay practicas de
defecacion al aire libre por los siguientes factores a) millones de personas no tienen hogar b)
cientos de miles de personas si tienen hogar, no tienen acceso a un bafio ¢) cientos de miles de
personas viven en la calle. (Unesco, 2018)

Aunque la problematica va mas alla de la existencia de un bafio, puesto como se ve, es el
reflejo de la pobreza extrema y de las brechas econémicas de millones de personas en el mundo,
lo cierto es que, esa préctica ademés de haberse convertido en un tema de impacto social,
también lo viene siendo para el ambiente.

La ineficacia del sistema en materia del servicio publico domiciliario de alcantarillado, lo
demuestra la siguiente imagen, que en cifras refleja la disparidad del servicio, y otros usos a los
que deben acudir por la ausencia total de un bafo, o la carencia total de alcantarillado para las
cabeceras municipales (zonas urbanas) y zonas rurales, asi:

Figura 1.
La importancia del servicio sanitario para la salud publica

Total de hogares y distribucién por tipo de servicio sanitario.
fras porcentuales)

Hogares sin servicio sanitario

3,9 1.1 14,0
Hogares con bajamar

0,5 0,3 11
Hogares con letrina

0,9 0,1 3,7

Hogares con inodoro
sin conexion

3,5 1,2 1.7
Hogares con inodoro
conectado a pozo séptico
16,0 5,4 54,7
Hogares con inodoro
conectado a alcantarillado
75,2 91,9 14,7

Numero de hogares por tipo de servicio sanitario.
Cifras en miles)

rinodoro
Hogares sin Hogares Hogares sin conexiéon Y 2950 >4
servicio sanitario con bajamar con fattine d

® o
467 339 565
®

Hogares con inodoro
vectado a pozo séptico

520 66 108 et b &
Hog ] Pl

112 34 LAl con rillado 3
407 i 19 427 @ 9.675 | 'fﬁ

Nota: Obtenido de Arango (2014, p.1)
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Por lo dicho hasta aqui, el sistema se sanidad portatil pretende ser una solucion alterna o
un esquema diferencial de prestacion del servicio publico de alcantarillado que puede ser
apropiado dependiendo de factores como areas suburbanas con baja densidad de poblacion o con
déficit de alcantarillados tradicionales y con adecuadas caracteristicas del subsuelo. Ademas, se
propone la regulacion de aquella prestacion realizada para construcciones, eventos masivos y
ferias, entre otros. Por cuanto, con el tiempo, este sistema debe considerarse como transitorio de
recoleccion, transporte y disposicion, a medida que el uso de la tierra y su expansion tienda a ser
urbana o las mismas circunstancias permitan hacer que dicho servicio sea prestado de manera
permanente y/o continua®*

Sobre los postulados en los que la sanidad portétil ha venido prestdndose, ademas de
algunos criterios jurisprudenciales sobre los cuales recae el espiritu real de la prestacion
alternativa por ausencia total o parcial de alcantarillado, junto con la necesidad real del bafio
como componente fundamental para materializar derechos, se procede a identificar aspectos que
para la investigacion se consideran relevantes, con los cuales puede permitirse establecer la
existencia 0 no de una relacion entre el alcantarillado y la sanidad portétil. Es decir, el

acercamiento que a continuacion se explica:

Dichas actividades no se consideran como un servicio publico domiciliario conforme a
loindicado anteriormente. Por lo anterior, la persona natural o juridica que ofrece este

servicio no presta un servicio publico domiciliario, sino una actividad que desarrolla a

51 La continuidad en servicios publicos domiciliarios responde a diferentes situaciones, en especial las que
tienen que ver con que es considerado basico propender por un servicio que no se altere de ningin modo. Sin
embargo, este criterio solo es sostenible en ciertos casos y tiene que responder a diversas eventualidades de las que
pende la prestacion. Ejemplo: Dafios en redes de alcantarillado, recoleccion de basuras por horarios, suministro de
agua en bloque, etc.
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través de un contrato civil con un particular, relacién contractual que no se enmarca en
la Ley 142 de 1994. Por tanto, ni la actividad ni la persona que presta este servicio son

objeto de vigilancia y control por parte de esta entidad (Concepto 725, 2014, p.3)

El planteamiento de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios que de
tajo se opone a la tesis que se plantea, en tanto excluye definitivamente que la sanidad portatil
pueda verse directamente relacionada con la prestacion de un servicio publico, quiza por el
concepto que se tiene de esta Ultima; sin embargo se deja completamente de lado el desarrollo
constitucional, bienestar, Estado Social de Derecho y respeto de los derechos fundamentales de
la comunidad y del interés general desarrollados en el primer capitulo.

A pesar de lo anterior, y aunque se debe aceptar que lo dicho por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios constituye, como los mismos conceptos lo dicen, orientaciones
y puntos de vista que no comprometen la responsabilidad de la Entidad, ni tienen caréacter
obligatorio, ni vinculante, en virtud de lo dispuesto hoy en el Articulo 28 de la Ley 1755 de 2015,
si resulta l6gico inferir que posiblemente sus postulados que han servido como fundamento para
que varias empresas que prestan el servicio de alquiler de bafios portatiles 0 mdviles no vean
necesario constituirse como empresas de servicios publicos domiciliarios y actien en el mercado
sin las previsiones de control y supervision que ejerce dicha entidad; es decir, que decidan no
ejercer actividades que dicha Corporacidn exige para una prestacion eficiente, eficaz, continua
inspeccionada, controlada y vigilada.

Sin embargo, dicho concepto jamas estudid aspectos relevantes de la prestacion de
servicios publicos domiciliarios que deben ser revisados para llegar a conclusiones que cortan sin

mesura nuevas tecnologias que como la sanidad portatil pueden llegar a constituirse como
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soluciones alternativas al alcantarillado.

Por lo dicho, estudiar la sanidad portatil desde un punto de vista de esquema diferencial
de prestacion de servicios publicos como se propone aqui, debe tener en cuenta el Decreto 1272
de 2017 por el cual se adiciona el Capitulo 2, al Titulo 7, de la Parte 3, del Libro 2 del Decreto
1077 de 2015, reglamentado ademas por las Resoluciones 844 de 20182 de la CRA y del
Ministerio de Vivienda respectivamente, puesto que a la luz de tal normativa, las unidades
sanitarias portatiles podrian llegar a suplir las necesidades basicas que existen en el territorio
nacional en zonas de dificil acceso en donde los sistemas tradicionales les es imposible llegar,
en zonas rurales aisladas que puedan estar afectando cuencas hidrograficas, poblaciones con
enfermedades producto de la inadecuada disposicion de excretas y ademas se posibilitaria la
terminacién de la discusion sobre cuél régimen de derecho aplica cuando la sanidad es prestada

para eventos masivos, feriasy construcciones.

52 El nimero de la resolucién para las dos entidades es la misma, sin embargo, una fue expedida en julio y
otra en noviembre, regulando temas distintos, pero con ocasion de los esquemas diferenciales.



88

3. Comparacion del Servicio Publico de Alcantarillado con la Sanidad Portatil

Una vez abordados los aspectos que originaron el concepto de servicio publico, las

caracteristicas generales, la nocién de domiciliarios, el papel que desempefia en la norma la

administracion como garante, vigilante y ademas prestador, ademas de las particularidades del

alcantarillado y comparado este con la casi nula doctrina y jurisprudencia de la sanidad portatil,

se presentaran aqui los aspectos que la investigadora considera usar para los fines de la

investigacion, tales como permisos ambientales, facturacion y tarifas que actualmente dicha

actividad cobra a los clientes o usuarios que solicitan la prestacion.

En ese orden de ideas, se hace necesario plantear un cuadro paralelo sobre las principales

diferencias entre el servicio de alcantarillado tradicional en comparacion con el servicio sanitario

portéatil. (Ver Tabla 1)

Tabla 1.

Servicio de alcantarillado tradicional vs servicio sanitario portatil

Servicio Publico Domiciliario de Alcantarillado

Servicio de Sanidad Portatil

¢ El servicio es considerado un servicio publico,
prestado por empresas publicas y privadas,
comunidades organizadas, otros, en los términos del
articulo 15 de la Ley 142 de 1994 en desarrollo del
articulo 365 constitucional

e El proceso ambiental que compone el mismo exige
una autorizacion de tipo ambiental denominada
permiso ambiental

¢ Involucra el cumplimiento de un contrato de
servicios publicos o contrato de condiciones uniformes
e En temas de facturacion por ser un servicio publico,
estd exento de IVA

e Esuna actividad que en la practica es prestada por
Empresas privadas, pueden ser contratada por
entidades territoriales cuando lo requieren, o entre las
mismas empresas privadas.

o Exige licencias ambientales y visitas técnicas para
su implementacidn, punto sobre el que urge definir
puesto que la disposicion de residuos est4 a merced de
lo que quieran hacer, sin restarle importancia, claro
esta, a las empresas social y sosteniblemente
responsables.

¢ Involucra el cumplimiento de contratos civiles y
comerciales

e Por tratarse de una actividad en su mayoria
comercial, tiene un cobro de IVA, en realidad, existe
un Unico caso en el que la prestadora, se excluye del
pago del IVA
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Servicio Piblico Domiciliario de Alcantarillado Servicio de Sanidad Portatil
e Laimplementacion de su infraestructura es muy e Es un mecanismo préactico de menor costo que la
larga, costosa y exigente. Referente a la vida util del construccion de alcantarillado y de acceso sostenible
sistema o de la infraestructura de alcantarillado para las empresas prestadoras del servicio

(aproximadamente 30 afios)%?

e En temas tarifarios exige compromisos de pago de e Sus componentes tarifarios exigen el pago de

infraestructura, registros y pagos establecidos graduales instalacion, recoleccidn y disposicién, ademas cuenta
con variables que determinan su pago.

Nota: Elaboracion propia

Si bien existen ciertas particularidades que lo diferencian en su funcionamiento, revisar
cada uno de los puntos que se proponen en la tabla 1, permiten verificar si la sanidad portatil
podria encajar o asimilarse como una forma de satisfaccion del derecho colectivo de acceso a los

servicios publicos y los derechos fundamentales que la prestacién efectiva involucra.

3.1 Del alcantarillado a la sanidad portatil

A continuacion, se presenta algunos de los items en los cuales se han identificado

similitudes y disparidades entre el servicio publico domiciliario de alcantarillado y la sanidad

portatil.

3.1.1 Permisos ambientales

En Colombia, la normativa ambiental desde la Constitucion de 1991 adquiri6 gran

relevancia por cuanto reunié compromisos ambientales (Palacio, 2019, p.99) contenidas en otras

53 os sistemas de alcantarillado en el transcurso del tiempo tienden a perder calidad, debido a que poseen
una vida Gtil estimada que varia entre 20 y 25 afios. Tomando en cuenta las consideraciones que se exponen en lo
que refiere a los sistemas de alcantarillado en la ciudad de Jipijapa, este ya cumpli6 su vida Util debido a que este
posee mas de 30 afios.
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disposiciones de tipo internacional, entrando a una época de constante evolucién, al menos,
normativa. Precisamente la preocupacion por la contaminacion del medio ambiente causada por
diferentes factores ha sido objeto de regulacion y atendié a temas puntuales, entre estos, las
cargas contaminantes a fuentes hidricas. Fue asi como, el articulo 25 de la ley de servicios

publicos LSPD indicé que

Si se trata de la prestacion de los servicios de agua potable o saneamiento basico, de
conformidad con la distribucidén de competencias dispuesta por la ley, las autoridades
competentes verificaran la idoneidad técnica y solvencia financiera del solicitante para

efectos de los procedimientos correspondientes (Ley 142, 1994, p.1).

En ese sentido, para el SPD de alcantarillado que conduce las aguas servidas preciso por
parte de los prestadores la gestion de un permiso de vertimiento que debe ser solicitado ante la

Corporacion Auténoma Regional del lugar de evacuacion de tales residuos.

Dicho permiso se entiende como aquel que otorga la autoridad ambiental competente
mediante acto administrativo a una persona natural o juridica, publica o privada, para
vertimiento con la menor carga contaminante a un cuerpo de agua superficial, al suelo o
a la mar, sin causar dafio o poner en peligro la salud humana o el normal desarrollo de la
flora y fauna o impedir u obstaculizar su empleo para otros usos (Rodriguez, et al, 2020,

p.35).

Desde el punto de vista del alcantarillado el Plan de Saneamiento y Manejo de
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Vertimientos (PSMV) busca principalmente crear un sistema de actividades que se encarguen de
la recoleccidn, transporte, tratamiento y disposicion final de las aguas residuales que son
descargadas al sistema publico de alcantarillado, tanto desde el nivel sanitario como pluvial. Para
que el fin de la planeacién de un PSMV sea satisfactorio, es necesario una disminucién real del
aporte de contaminacion de origen doméstico a la corriente, tramo o cuerpo de agua que no se
logra sino por una de las siguientes vias: descontaminacion y/o eliminacién de vertimientos
puntuales, y esto a su vez se alcanza a través de la construccion de plantas de tratamiento de
aguas residuales (PTAR) y la construccion de interceptores respectivamente (Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, 2019).

Para un adecuado plan de funcionamiento de Saneamiento y Manejo de Vertimientos, la
normativa establece la forma de estructurarlos y refiere los pasos por los cuales debe pasar el
proyecto; el primero, es el analisis de los involucrados; el segundo, el anélisis de la situacion
actual; el tercero, hace referencia a la prospectiva que debe manejar el proyecto, e incluye un
analisis estratégico y la formulacion de dos elementos a saber: los objetivos a cumplir y las
actividades a desarrollar; en cuarto lugar, se encuentra la etapa de plan de accién y las fuentes
con las cudles se financiara dicha planeacién, y por altimo el sistema de vigilancia y monitoreo
del plan propuesto.

La sanidad portétil, de ningin modo escapa de este tipo de permiso ambiental, el de
“vertimiento”, precisamente por cuanto la cadena de la sanidad portétil, asi como recolecta las
excretas, debe transportarlas y hacer su correcta disposicién. Por tanto esta actividad, tampoco es
ajena a que se tomen medidas y exigencias por parte de las empresas privadas que pretenden
prestar estos servicios, puesto que en la practica también deben presentar solicitudes de licencias

y permisos ambientales, tal cual sucedid con las autorizaciones que entreg6 la Corporacion
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Autdénoma Regional del Atlantico mediante Resolucién 0000638 del 8 de octubre de 2008 a la
Sociedad Portatiles Maken Ltda., entre otras, la solicitud de visita técnica para el tratamiento de
aguas residuales, la presentacion de informes sobre el tratamiento de los pozos sépticos, la
constitucion de las cabinas y tanques sanitarios, la verificacion del funcionamiento del vehiculo
recolector de desechos.

Dicha competencia, fue otorgada mediante numeral 9 del articulo 31 de la Ley 99 de
1993 a las Corporaciones Autonomas Regionales (CAR) para entregar licencias ambientales,
permisos y autorizaciones para el desarrollo de actividades que de alguna manera generen una
afectacion o dafio al medio ambiente; simultaneamente, el numeral 12 del articulo 31 de la
misma ley menciona que dichas entidades también deben ejercer el seguimiento ambiental de los
usos del agua, el suelo, el aire, los cuales involucran los vertimientos de agua, emision y control
de sustancias o residuos sélidos y gaseosos.

Es asi como, quien desee verter al agua y/o al suelo debera ante esa Corporacion

Tramitar el permiso de vertimiento de aguas residuales al agua y/o al suelo, el usuario
debera presentar el Formulario Unico Nacional de Solicitud de Permiso de
Vertimientos, debidamente diligenciado y firmado por el propietario, poseedor o
tenedor del predio que se vaya a beneficiar de dicho permiso, anexando para ello toda la

documentacion requerida” (Area Metropolitana Valle de Aburra, 2021)

Por lo anterior, es claro que independientemente del medio usado para el transporte de los
residuos sanitarios o de aguas servidas, lo cierto es que dichas aguas deben ser dispuestas y

tratadas, inicamente cuando lo permite la CAR mediante el permiso de vertimiento; en ese


https://www.metropol.gov.co/ambiental/recurso-hidrico/Paginas/instrumentos-de-comando-y-control/permiso-de-vertimientos.aspx
https://www.metropol.gov.co/ambiental/recurso-hidrico/Paginas/instrumentos-de-comando-y-control/permiso-de-vertimientos.aspx
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sentido, tanto para la sanidad portatil como para el alcantarillado, el permiso, intenta reducir el

impacto ambiental que cualquiera de las dos actividades genera.

El no cumplimiento de la norma de vertimientos de descarga de ARnD al alcantarillado
publico, bien sea por si mismo (in situ) o a través del operador del servicio publico,
podra generar el adelanto del procedimiento sancionatorio establecido en le Ley 1333 de

2009. (Area Metropolitana Valle de Aburra, 2021, p.2)

Los residuos liquidos y/o semisdlidos recolectados mediante las unidades sanitarias
portatiles no son evacuadas generalmente al alcantarillado publico sino que son depositados
directamente a plantas de tratamiento de aguas residuales, también denominadas PTAR, lo
dicho, por cuanto existia una discusién juridica que solventd la Ley 1955 de 2019 que mediante
el articulo 13 “solo requiere permiso de vertimiento la descarga de aguas residuales a las aguas
superficiales, a las aguas marinas o al suelo” (p.2).

Finalmente, se concluye que las aguas servidas sean transportadas por redes o no,
requieren para su disposicion de un PSMV, por tanto, este requisito debe ser cumplido por el
prestador, el usuario y/o la empresa que requiera evacuar las aguas residuales, por ello, los
permisos ambientales de que trata este apartado, hacen parte tanto del alcantarillado como de la

sanidad portatil, costo que en todo caso hara parte de la tarifa.

3.1.2 Facturacién

El articulo 14.9 de la Ley 142 de 1994 establece que la factura de servicios publicos es:
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“La cuenta que una persona prestadora de servicios publicos entrega o remite al usuario, por
causa del consumo y demas servicios inherentes en desarrollo de un contrato de prestacion de
servicios publicos” (Ley 142, 1994, p.2). Asi mismo el Concepto Unificado No. 3 de la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios sefialo:

De acuerdo con esta norma, en la factura de servicios publicos se puede cobrar tanto lo
relativo al consumo objeto del contrato, como los servicios inherentes al desarrollo de
este; sin embargo, no han sido pocas las dificultades presentadas en la aplicacion de esta
disposicion, porque la ley no establecié nada respecto de qué se debia entender por

servicios inherentes (Ley 142, 1994, p.57).

Por su parte el articulo 148 de la Ley 142 (1994), define los requisitos formales de las

facturas, indicando que seran:

Los que determinen las condiciones uniformes del contrato, pero contendran, como
minimo, informacion suficiente para que el suscriptor o usuario pueda establecer con
facilidad si la empresa se cifi6 a la ley y al contrato al elaborarlas, como se determinaron
y valoraron sus consumos, cOmo se comparan éstos y su precio con los de periodos
anteriores, y el plazo y modo en el que debe hacerse el pago”. Agrega la disposicioén que
“En los contratos se pactara la forma, tiempo, sitio y modo en los que la empresa hara
conocer la factura a los suscriptores o usuarios, y el conocimiento se presumira de derecho
cuando la empresa cumpla lo estipulado. Corresponde a la empresa demostrar su

cumplimiento. El suscriptor o usuario no estara obligado a cumplir las obligaciones que
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le cree la factura, sino después de conocerla. No se cobraran servicios no prestados,
tarifas, ni conceptos diferentes a los previstos en las condiciones uniformes de los
contratos, ni se podra alterar la estructura tarifaria definida para cada servicio publico

domiciliario (Ley 142, 1994, p.42).

El contenido minimo de las facturas para que sea tenido en cuenta por las empresas de

servicios publicos debe cumplir segun lo expuesto por Nifio (2018) lo siguiente:

e El nombre del responsable de la prestacién del servicio y su NIT.

e El nombre del suscriptor y/o usuario, junto con el nimero de identificacion del
medidor al cual se presta el servicio y direccion del inmueble receptor del mismo

e Ladireccion a la que se envia la factura o cuenta de cobro.

e El estrato socioecondmico, cuando el suscriptor y/o usuario sea residencial, y clase
de uso del servicio.

e El periodo de facturacion del servicio y fecha de expedicion de la factura.

e El cargo por unidad en el rango de consumo, el cargo fijo y los otros cobros
autorizados por la legislacion vigente.

e Los sitios y modalidades donde se pueden realizar los pagos.

e El detalle de los cargos por concepto de corte, suspension, reconexion y
reinstalacion cuando a ello hubiere lugar.

e La lectura anterior del medidor de consumo y lectura actual del medidor, si existe.

Cuando, sin accion u omisién de las partes, durante un periodo no sea posible medir el

consumo con instrumentos técnicos debera indicarse la base promedio con la cual se
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liquida el consumo.

e La comparacion entre el valor de la factura por consumo y el volumen de los
consumos, con los que se cobraron los seis periodos inmediatamente anteriores, teniendo
en cuenta que la facturacion es mensual.

e El valor y factor de los subsidios o de las contribuciones de solidaridad, segun el
caso, en los términos establecidos por el articulo 89>* de Ley 142 de 1994 Reglamentado
por el Decreto Nacional 565 de 1996, Reglamentado Parcialmente por el Decreto
Nacional 1404 de 1996 y las normas que la desarrollen, modifiquen o reemplacen.

e El valory fechas de pago oportuno, asi como de suspension del servicio.

Paragrafo. Adicionalmente en el caso de multiusuarios, la factura indicara el nimero
de unidades independientes por estrato y por sector, el nivel de consumo segun el rango

definido por la CRA, el valor por el cargo fijo y el valor por cargo de consumo (p.41)

La transcripcién anterior fue necesaria, pues advierte al lector que tales requisitos son los
que actualmente estan siendo exigidos para temas atinentes a la facturacion del servicio de
alcantarillado, y, que prescindir de alguno de ellos imposibilita el correcto funcionamiento del
sistema de facturacion adoptado por las empresas de servicios publicos domiciliarios. Ejemplo

de una factura de acueducto y alcantarillado:

% Indica esta norma en el primer inciso que las facturas de SPD deben “distinguir entre el valor que
corresponde al servicio y el factor que se aplica para dar subsidios a los usuarios de los estratos 1y 2. Igualmente,
definiran las condiciones para aplicarlos al estrato 3”.
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Figura 2.
Factura Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
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Fuente: Factura escaneada EAB

Cuando el consumidor no honre su obligacion de efectuar el pago del servicio, la
sociedad comercial prestadora tendré la potestad de proceder con la suspension, tal como lo ha

indico la Corte Constitucional en Sentencia T-242 de 2013:

El cobro de los servicios publicos domiciliarios persigue unos fines constitucionalmente
validos y se encuentra amparado por la ley; es un derecho y un deber de las empresas
prestadoras de los servicios suspender el suministro de este, cuando han transcurrido
dos periodos de facturacion sucesivos en los que el usuario no haya efectuado el pago de

lo debido. (p.2)

Sobre la naturaleza de la factura, no se debe olvidar que la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios (2009) sefala que “la linea conceptual de esta Oficina Asesora Juridica
ha sido uniforme y reiterada al sefialar que desde la perspectiva de la Ley 142 de 1994, la factura

no constituye un acto administrativo” (p. 58). Por ello, la factura se prevé como la forma en que
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el prestador da a conocer el precio respecto de los servicios consumidos, costos inherentes a la
prestacion y cobros autorizados por el usuario que no gozan de los mismos efectos de los actos
administrativos.

Sobre los costos que se pueden incorporar a la factura sefiala la Superintendencia de

Servicios Publicos Domiciliarios o SSPD:

El consumo debe ser el elemento principal del precio que se cobre al usuario. Pero en
sentido amplio significa que s6lo se cobraran servicios efectivamente prestados, no
necesariamente, relacionados con el consumo. Por ejemplo, se podra cobrar un cargo
por reconexion, pero solo cuando se haya dado efectivamente la suspension del

servicio (Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, 2009, p. 64).

No debe olvidarse tampoco que no es posible alterar las tarifas, pues corresponde
precisamente a un régimen tarifario definido y, es sin duda, una fuente de seguridad al usuario
y/o suscriptor, es decir, en los servicios publicos domiciliarios en lo que comporta a la obligacién
principal del prestador para la atencion de peticiones, quejas y recursos.

Ahora bien, la facturacion definida en la sanidad portétil, por ser una actividad que se ha
constituido como actividad meramente comercial, estd a la merced de los requerimientos
establecidos por el Cédigo de Comercio y las disposiciones tributarias, tales requisitos son
exigencias propias de la factura de venta. Para efectos tributarios, la expedicion de factura a que
se refiere el articulo 615 del estatuto mercantil, consiste en entregar el original de esta, con el
lleno de los siguientes requisitos:

Estar denominada expresamente como factura de venta, apellidos y nombre o razon y
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NIT del vendedor o de quien presta el servicio, apellidos y nombre o razén social y NIT del
adquirente de los bienes o servicios, junto con la discriminacion del VA pagado, llevar un
nimero que corresponda a un sistema de numeracidn consecutiva de facturas de venta, fecha de
expedicion, descripcién especifica o genérica de los articulos vendidos o servicios prestados,
valor total de la operacion, el nombre o razén social y el NIT del impresor de la factura, indicar
la calidad de retenedor del impuesto sobre las ventas (Estatuto Tributario Nacional, 2016, p. 5)

A continuacion, se presenta un ejemplo de facturacién de una de las empresas que presta

el servicio de sanidad portatil. (Ver Figura 3)

Figura 3.
Facturacion de empresa de servicio de sanidad portatil
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Nota: La fuente se reservan los datos de origen por confidencialidad de la informacion
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Sobre la facturacion, maltiples han sido los conceptos en materia comercial que han sido
expedidos y que advierten una serie de requisitos para que la factura sea expedida conforme a la
Ley, por ejemplo, al articulo 617 del Estatuto Tributario.

La imagen presentada, muestra que el servicio goza de una serie de componentes que
hacen parte del servicio de sanidad portatil y, por ello, su facturacion depende de la frecuencia en
que se recolecten las excretas humanas, asi mismo esta supeditada al nimero de servicios de aseo
(entiéndase succidon y limpieza) que puede o no hacer la empresa a la USP (Unidad de Sanidad
Portétil) e igualmente tiene a consideracion el namero de unidades de sanidad portatil necesarias
segun la necesidad del usuario que solicite la prestacion.

Sin embargo, es necesario aclarar que como la sanidad portétil difiere del alcantarillado
por ser un servicio que no requiere de redes, el componente de succion debe ser visto como un
costo que debe ser considerado por el prestador. Ese preciso elemento, debe estar contenido en la
factura teniendo en cuenta a criterio de la autora, dos puntos especificos: (i) el volumen en litros
de la caja recolectora de las excretas (ii) el nimero de veces que el prestador independientemente
de que sea ESP debe recolectar tales residuos para llevarlos a su disposicion. Lo dicho hasta aqui
para intentar acompasarlo con uno de los requisitos que contiene la factura de servicios publicos,
esto es, que se debe definir en ella el cargo por unidad en el rango de consumo, el cargo fijo y los
otros cobros autorizados por la legislacion vigente.

Ahora bien, no puede olvidarse que, como la sanidad portéatil ha sido prestada
normalmente como una solucion temporal para la recoleccion de excretas en materia de
estratificacion, como criterio para la expedicion de facturas, deben establecerse mecanismos
verificables a la luz del régimen tarifario, lo cual no obsta para indicar que este es uno de los

puntos mas algidos de solventar “Por esto, Colombia aparece como una rareza en el panorama
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internacional. EI modelo colombiano no sélo favorece la segregacion, sino que dificulta el
desarrollo territorial y la politica de revitalizacion de las ciudades, generando deficiencias en el
financiamiento de la prestacion de SPD”. (Méndez, et al., 2019).

Finalmente, en una revision de distintas empresas que actualmente prestan el servicio de
sanidad portatil, permiti6 dilucidar que Veolia Holding en esa linea de negocio, incluye una
innovacion tecnoldgica en materia de facturacion que ellos mismos denominaron el nuevo
modelo de facturacion Fénix, el cual permite “controlar los servicios que se han prestado”
mediante “un sistema web de trazabilidad y geolocalizacion del USP (Unidades Sanitarias
Portables). Este sistema, permite tener la informacidn de servicios en linea, agilizando la
operacién y optimizando los procesos administrativos. Este sistema genera de manera inteligente
los recorridos, facilitando el seguimiento de las rutas y el control administrativo de ellas. Otros
beneficios: Trazabilidad de la informacion, desde el inicio del proceso en la cotizacion, hasta el
cierre del servicio en facturacion.

Adicional a lo anterior, genera control a cada recorrido, verificando cada servicio si se
realizé o no y sus motivos. A través de dispositivos mdviles, permite generar las ordenes de
servicio y éstas ser enviadas directamente al cliente” (Holding, 2020). Lo anterior, permite
verificar los servicios efectivamente prestados y, por tanto, el costo de la tarifa por concepto de
consumo, costos administrativos; variables que permiten fijar las tarifas en materia de sanidad
portatil, si asi se pudiera revisar y, por tanto, es el reflejo del consumo real en la factura de

servicios publicos.
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3.1.3 Tarifas

Siendo el precio que se cobra por la prestacion y teniendo en cuenta que la misma LSPD
refiere que las tarifas de estos deben incluir los gastos de operacion del servicio y la expresa
prohibicion de gratuidad, segin lo explica el articulo 34 de la mencionada ley. Aunado a esto,
lo estipulado por la Ley 142 de 1994 en el articulo 73.20° y en el articulo 88 se contemplan tres

esquemas tarifarios. Dice la norma:

Articulo 88. Regulacién y libertad de tarifas. Al fijar sus tarifas, las empresas de
servicios publicos se someteran al régimen de regulacion, el cual podré incluir las
modalidades de libertad regulada y libertad vigilada, o un régimen de libertad, de
acuerdo con las siguientes reglas:

Las empresas deberan cefiirse a las formulas que defina periddicamente la
respectiva comision para fijar sus tarifas, salvo en los casos excepcionales que se
enumeran adelante. De acuerdo con los estudios de costos, la comision reguladora podra
establecer topes maximos y minimos tarifarios, de obligatorio cumplimiento por parte
de las empresas; igualmente, podra definir las metodologias para determinacién de
tarifas si conviene en aplicar el régimen de libertad regulada o vigilada.

Las empresas tendran libertad para fijar tarifas cuando no tengan una posicion
dominante en su mercado, segun analisis que hara la comision respectiva, con base en

los criterios y definiciones de esta Ley.

55 34.1. El cobro de tarifas que no cubran los gastos de operacion de un servicio; 34.2. La prestacion
gratuita o a precios o tarifas inferiores al costo, de servicios adicionales a los que contempla la tarifa.

56 73.20. Determinar, de acuerdo con la ley, cudndo se establece el régimen de libertad regulada o libertad
vigilada o sefialar cuando hay lugar a la libre fijacion de tarifas.
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Las empresas tendran libertad para fijar tarifas, cuando exista competencia entre
proveedores. Corresponde a las comisiones de regulacion, periédicamente, determinar
cuando se dan estas condiciones, con base en los criterios y definiciones de esta Ley

(Ley 142, 1994, p. 23)

Sobre los sefialados criterios, de manera didactica los explica la Superintendencia de

Servicios Publicos Domiciliarios asi:

Figura 4.
Régimen tarifario — criterios
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Nota: Obtenido de Arenas (2020,p.6)

Las empresas proveedoras del servicio de sanidad portéatil carecen de metodologia
tarifaria que atienda a regulaciones que haya hecho la CRA®’, sin embargo, como bien se

desprende del inciso segundo ibidem, en la practica, en los servicios publicos domiciliarios

reconocidos por Ley:

57 Sigla utilizada para la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, quien define las
formulas tarifarias para los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo.
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Las Comisiones de Regulacion definen las formulas tarifarias, con base en las cuales las
prestadoras fijan sus tarifas de acuerdo con los costos aprobados por las comisiones.
Existen prestadoras que no se someten a las formulas tarifarias que establecen las
comisiones de regulacion, sino que fijan libremente sus tarifas, con la obligacion de
informar a las comisiones y a la Superintendencia de Servicios Publicos sobre las tarifas

fijadas (Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, 2021,p.1).

Segln Hernandez (2014):

La fijacion del valor del consumo de un servicio pablico domiciliario se hace mediante
la estratificacion socio econdmica de la poblacion, asi en los estratos altos se paga un
valor de factura neto sin lugar a subsidios, mientras que en los estratos bajos el valor del

consumo esté cubierto en parte por los subsidios otorgados por el Estado. (p. 41).

Sobre la estratificacion se haré referencia en el punto 3.2 de este capitulo.
De acuerdo con la CRA (2014), en el alcantarillado, asi como en acueducto y aseo, el

régimen de regulacion tarifaria para la prestacion de dichos servicios menciona:

De acuerdo con las caracteristicas del mercado nacional en el tema de los servicios
publicos de acueducto, alcantarillado y aseo, esta Comision adopto el régimen de
libertad regulada. Sin embargo, el régimen de regulacion para la prestacion del servicio
publico de aseo en suelo rural y de expansion urbana es el de libertad vigilada, con

excepcion del componente de disposicion final, el cual corresponde al de libertad
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regulada (CRA, 2014,p.2).

En efecto, la facultad de fijacion de tarifas fue otorgada en el articulo 73 a las comisiones
de regulacion, en paralelo al numeral 73.11 que indica que la CRA debe “Establecer formulas
para la fijacion de las tarifas de los servicios publicos, cuando ello corresponda segun lo previsto
en el articulo 88; y sefialar cuando hay suficiente competencia como para que la fijacion de las
tarifas sea libre” (Ley 142, 1994,p.21), cuestion que efectivamente realiz0 y es necesario
mencionar que, con respecto a la prestacion del servicio domiciliario del alcantarillado, con
relacion a su cadena, la Superservicios para explicar la metodologia tarifaria aplicable al
alcantarillado tiene en cuenta la siguiente cadena:

Figura 5.
Por que se cobran los servicios de alcantarillado.

Servicio publico domiciliario de alcantarillado

2. Tratamiento:

|
Descontaminacién 3. Disposicion: EEE
del agua Vertimientoal fjj ™ & =
cuerpodeagua j “ © ©
EEE
(=

1. Recoleccion y
conduccién: Transporte
del agua residual

Pt

Nota: Obtenido de Arenas (2020,p.11)

Asi mismo, cuentan con un cargo fijo y un cargo por consumo, el cual va a depender de
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las variables que se presenten en la ejecucion de la prestacion del servicio, elementos® que para
este caso son: el cargo fijo, que hara referencia Unicamente al costo medio de administraciony,

el cargo por unidad de consumo que tendrd inmersos los siguientes aspectos segun lo sefiala la
CRA: “1) Costo medio de operacion ii) Costo medio de inversion y iii) Costo medio de tasas
ambientales”. (Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, 2020) Sobre el particular,
desde el 2021 también hace parte de la metodologia un nuevo elemento denominado, pero ain no
regulado: componente de inversiones ambientales®®.

Precisamente el alcantarillado diferencia la aplicacion de la metodologia tarifaria
atendiendo a la metodologia aplicable al servicio publico domiciliario, ademas tiene en cuenta si
se esta en frente de grandes y pequefios prestadores, siendo los primeros, quienes dentro de su
sistema de funcionamiento cuenta con un nimero mayor de 5.000 suscriptores, en esos casos,
deben aplicar la normatividad consagrada en la Resolucion CRA 688 de 2014; por su parte, al
hablar de los pequefios prestadores, seran quienes por el contrario atiendan el servicio de hasta
5.000 suscriptores en sus actividades. (Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Basico, 2018)

Descendiendo al caso en concreto, la actividad de sanidad portatil ha sido cobrada
atendiendo a las labores o actividades propias que desarrolla, es decir, tiene en cuenta las
caracteristicas y componentes que dependen de lo que suelen hacer los prestadores en el dia a
dia; puesto de otro modo, atiende a las dindmicas propias del mercado, a los costos y gastos que
asumen y que finalmente se trasladan al usuario-cliente via tarifa, actividades que penden de la

prestacion del sefialado servicio, las cuales son las siguientes:

58 Ver articulo 90 Ley 142 de 1994,
% Sobre el particular, no existe informacion adicional, por lo que sugiero tenerlo en cuenta hasta tanto
pueda ser regulado.
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Delegado de Superintendente de Industria y Comercio: Dr. Arango, ¢los servicios que
presta su empresa incluyen dentro de los costos fijos el transporte, la instalacion de la
unidad sanitaria, la recoleccion de la unidad sanitaria, la limpieza de esta y, la
disposicion del contenido de la unidad sanitaria?

Arango: incluye todos los costos, por supuesto. Y no puedo calificarlos de fijos,
porque pueden ser variables. Y los demandantes saben que muchos de los componentes

del servicio son variables (Arango, Testimonio Audiencia Inicial, 2017)

Teniendo en cuenta que no existe aun regulacion o por lo menos doctrina que atienda
exclusivamente a la sanidad portatil, los actuales prestadores de este servicio indican multiples
factores que inciden en la tarifa final cobrada al usuario, tal cual se relatd a parrafo previo, lo que
resulta en que el mercado se mueve en consideracion a tales componentes y, por tanto, la tarifa
responde al esquema de libertad para fijar tarifas, por cuanto, a voces del articulo 88, este se
aplicara cuando existe competencia entre proveedores.

Atendiendo a dicha modalidad tarifaria, en Colombia como de la sanidad portétil
dependen multiples empresas que compiten en un mismo mercado y, en no pocas oportunidades,
hay un nimero considerable de prestadores en una misma poblacién, cuestién que genera que se

deba tener en cuenta a los otros participantes del mercado:

Una empresa actlta de conformidad con lo que observa en el mercado, y con base en ello
toma decisiones; por otro lado, cuando una empresa tiene posicion de dominio esta en la
capacidad y autonomia de tomar decisiones en cuanto a precios de sus productos y

servicios, asi como sus volumenes de produccion, lo anterior, sin tener en cuenta
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distintos participantes del mercado (Rodriguez, 2015, p.11)

Por solo nombrar algunos ejemplos, se encuentra la empresa “Bamocol, Aseo Industrial y
Sanidad Portatil”, la cual cuenta con sedes en Bogoté D.C., Cali, Buenaventura,
Barrancabermeja, Puerto Boyaca, Aguachica y Villavicencio. Ofrece tres lineas de productos de
sanidad portatil a las que denomina “Linea Estandar”, “Linea Superior”, y “Linea Premium”.

La primera tiene un uso sugerido para actividades de construccion como infraestructura
vial, energética portuaria y aeroportuaria, obras civiles como puentes, tuneles, viaductos;
también para uso en la industria petrolera, campos agricolas, paradas de planta, remodelaciones,

desastres naturales, eventos masivos (véase Figura 6).

Figura 6.
Sanidad portétil de la empresa Bamocol,
Linea Estandar

Nota: obtenido de Bamocol (2021, p. 1).

La segunda linea se sugiere para el uso en eventos sociales y eventos masivos como
conciertos, reuniones religiosas y politicas, competencias deportivas, carnavales y ferias y fiestas

regionales (véase Figura 7).
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Figura 7.
Sanidad portatil de la empresa Bamocol, Linea Superior
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Nota: obtenido de Bamocol (2021, p. 1).

Finalmente, la tercera linea aplica para eventos especiales, fiestas campestres, desfiles,
campeonatos deportivos, matrimonios, bodas, bautizos, camerino de artistas, palcos VIP,

grabaciones de cine y television (véase Figura 8).

Figura 8.

Sanidad portétil de la empresa Bamocol, Linea
Premium

Nota: obtenido de Bamocol (2021, p. 1).

Otra empresa que presta el servicio de sanidad portatil es “Equitek”, con sede en la

capital del pais, y que se cataloga como el distribuidor lider de bafios portatiles en América
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Latina. Ofrece diferentes productos sobre ese particular, entre los que se incluyen bafios con peso
neto de 172 libras, con capacidad del tanque entre los 60 y los 227 litros y dimensiones entre los
109 cm x 119 cm x 228 cm.

Igualmente ofrecen bafios portatiles para personas en condicion de discapacidad con un
peso neto de 264 libras, con capacidad del tanque entre los 19 galones y los 75 litros y
dimensiones entre los 160 cm x 135 cm x 200 cm. También ofrece unidades de ducha individual
portatil “con accesorios internos los cuales permiten la facil transmision en circuito a los
sistemas de fontaneria y saneamiento”, y con peso neto de 172 libras, con capacidad del tanque

de 100 litros y dimensiones entre los 109 cm x 119 cm x 228 cm (véase Figura 9)

Figura 9.
Sanidad portatil de la
empresa Equitek, ducha
individual

Nota: Obtenido de tomado de Equitek
(2021, p. 5)
Finalmente, otro ejemplo es la empresa “Saniport, Gestion Ambiental”, con sede en
Bogot4 D.C., y con clientes de importancia como la embajada de Estados Unidos en Colombia,

la Media Maratdn de Bogota D.C., el concierto los 40 Principales, Transmilenio, entre otros.
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Figura 10.
Sanidad portatil de la empresa Saniport, bafios portatiles
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Nota: Obtenido de (Saniport, 2021)

Las empresas que prestan estos servicios de sanidad portatil han cumplido con el régimen
tarifario aplicable en materia de servicios publicos sin que hasta la fecha la Superintendencia de
Servicios Publicos, como entidad competente para la vigilancia inspeccién y control de los
prestadores de servicios publicos, haya emitido pronunciamiento alguno sobre la aplicacion del
régimen tarifario de libertad regulada, vigilada o libertad tarifaria que pueda aplicarse a las
unidades sanitaria portatiles, el citado régimen no define por si solo, si la actividad se enmarca o
no dentro de la actividad de un servicio publico.

A continuacion, se presenta un ejemplo de los criterios-costos de una empresa que presta

el servicio de sanidad portéatil y que se constituyé como E.S.P.
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Figura 11.
Ejemplo de costos de una empresa de servicios publicos domiciliarios

Costo Histdrico Del Total de las Unidades Sanitarias Portatiles ————
Nimero de Unidades Portatiles -
COSTO PROMEDIO POR UNIDAD SANITARIA PORTATIL mmmnm
Nimero de Dias Para Calcular Costo Diario (Decreto 1625/15) -
COSTO DIARIO UNIDAD SANITARIA PORTATIL (USP) § e
La utilidad esperada por la Empresa sobre el comodato de las USP es del ---, por lo tanto, la base
para el cobro del IVA se determinard asi:
COSTO DIARIO UNIDAD SANITARIA PORTATIL (USP) $ ——em——ee
MARGEN -—
VALOR DIA COMODATO DE USP 5 - -
BASE PARA COBRARIVA (2-1) I
IVA 18% $ -
COSTO MES POR UNIDAD SANITARIA PORTATIL § e (1)
MARGEN-%
VALOR MES COMODATO DE USP  (aproximado) T —
BASE PARA COBRAR IVA (2-1) - I
IVA 18% -
Ejemplo aplicacién:
Valor servicio USP con 8 recolecciones mensuales: [
Este servicio debera facturarse de la siguiente manera:
ITEM CONCEPTO | uN.mEDIDA |cant./Base|vR UNIT.[VRTOTAL
1 Comodato USP Mes 1 N 65.000 65.000
Servicio publico de aseo y/o
alcantarillado en las
actividades de recoleccién,
2 . Recolecciones 8 41.875] 335.000)
transporte, tratamiendo y
disposicsion final de residuos
generados en USP
I.V.A 19% 23.180 4.404
Valor total factura 404.404
Obervacion: La base del Iva se determina de acuerdo a lo establecido en el
articulo 1.3.1.7.1 de Decreto 1625 de 2016

Nota: Se reserva el nombre de la Empresa de Servicios Publicos (2018). Los datos
representados no corresponden a valores definidos, sino que expresan un mero
gjercicio practico para demostracion de la base de la tarifa.

Como se lee las empresas prestadoras de sanidad portatil, definen las tarifas del servicio

teniendo en cuenta el valor de todos los componentes que rodean dicha actividad, asi lo se sefiala

en una propuesta de servicio que para fines académicos fue proporcionada por una empresa que
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esta prestando tales servicios, cotizacion y/o oferta que senala: “De igual manera ponemos a su
disposicién el servicio de transporte de residuos liquidos y mantenimiento de sistemas de
tratamiento de aguas residuales con la implementacion de equipos combinados de succidn
presion, los cuales por su hermeticidad permiten realizar labores de manera segura y confiable”
(cita reservada) que son incorporados a la tarifa, atendiendo a la frecuencia de recoleccion.
Componentes que obedecen, a una cadena de servicios como lo son: el acceso a la unidad
sanitaria portatil, la recoleccién transporte, disposicion, y tratamiento de aguas servidas o
residuales, cuestiones que son incluidas dentro de los costos que debe asumir el prestador, y que
el usuario y/o suscriptor final terminara asumiendo. En todo caso, correspondera a la CRA
mediante documento de trabajo analizar y establecer las condiciones generales que definan la
tarifa, bajo criterios de menor costo, definir la existencia de monopolios naturales, posicion
dominante de algun prestador o si el mercado es competido o no, etc., las condiciones
economicas del servicio de sanidad portatil, en lo atinente a costos de infraestructura.
Finalmente, el paragrafo 2 del articulo 32 de la Resolucion CRA 844 de 2018 refiriéndose
a los esquemas diferenciales de prestacion de los servicios publicos domiciliarios de acueducto y

alcantarillado en zonas rurales indica particularmente:

Paragrafo 2. Las personas prestadoras del servicio publico domiciliario de acueducto

que adopten esquemas diferenciales podran realizar la medicion de los consumos, de los
suscriptores sin micro medicién, con procedimientos alternativos y la facturacion podra
efectuarse a partir de consumos estimados, mientras llega al 100% de la micro medicion

(Resolucién CRA 844, 2018,p.3)
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Es decir, ante la inexistencia de micro medicidn podran aplicarse consumos estimados,
cuestion que supera rapidamente la sanidad portatil al establecer la capacidad de recoleccion del
tanque.

Las empresas prestadoras de la sanidad portatil estan en una division de criterios por
cuanto algunas sociedades obedecen al cobro del IVA partiendo del hecho de que no es una
actividad de servicio publico domiciliario de alcantarillado; asi mismo, otras difieren de tal
criterio y se constituyen como empresas prestadoras de servicios publicos sometidas
‘supuestamente’ al régimen especial consagrado en la Ley 142 de 1994 y, por tanto, se abstienen
de cobrar el IVA frente a dicha prestacion.

En este espacio de discusion académica, es prudente abrir discusion a la luz del servicio
publico de aseo en eventos y espectaculos masivos, el articulo 2.3.2.2.2.3.46. del mismo Decreto
1077 de 2015 que sefiala que el almacenamiento y recoleccion de residuos generados con
ocasion de eventos y espectaculos masivos, en recintos cerrados o en areas publicas es
responsabilidad del organizador de estos, quien debera contratar el servicio de aseo con una
persona prestadora del servicio publico de aseo. Apunta la norma que “el costo del servicio que
preste la persona prestadora al organizador del evento serd pactado libremente entre las partes,
asi como su forma de pago” (Decreto 1077, 2015, p.8), punto del cual, si se considerara, debe
revisarse si pudiera llevarse a la eventual regulacion de la sanidad portatil si se incluyera como

SPD de alcantarillado.

3.1.3.1 Otros criterios para establecer tarifas: Sobre la estratificacion, los subsidios y
la contribucion de solidaridad. Sobre estos tres criterios se realizara un acercamiento

conceptual con el objetivo de que no pase desapercibida la importancia de tener en cuenta tales
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criterios cuando respecto de la fijacion de la tarifa se trata, sin embargo, estos aspectos son en la
practica aplicables para cada uno de los servicios pablicos domiciliarios. Uno de esos aspectos
relevantes que componen la aplicacion de la metodologia tarifaria y el correspondiente cobro al
usuario, tiene que ver con la denominada estratificacion socioecondémica, implantada mediante el
articulo 2.9. de la Ley 142 de 1994.

Sin embargo, el sistema de estratificacion en Colombia responde mas a un criterio
denominado por los tratadistas como Sistema de Estratificacion por calificacion predial y no

cumple con:

El proposito inicial de dicha clasificacion que era determinar, en la implementacion de
una politica de focalizacion de gasto publico, los usuarios de SPD que deberian recibir
subsidios y aquellos que deberian pagar una contribucion de solidaridad dada su mejor
situacion de ingreso. Este sistema de clasificacion es la estratificacion socioeconémica y
a través de ella se agrupa a los inmuebles residenciales hasta en seis grupos o estratos
que, en términos generales, reflejan la condicion de pertenencia a un grupo social
especifico. Con la estratificacion, el Estado colombiano ha buscado que los hogares con
mejores ingresos asistan econdmicamente a la poblacion de menores ingresos para
acceder, via tarifas subsidiadas, a los servicios publicos domiciliarios (acueducto y
alcantarillado, aseo, energia eléctrica y gas natural) en pro de lograr una cobertura

universal. (Bonilla et al., 2014,p.9)

Como se Ve, la estratificacion va de la mano con el sistema subsidiado, precisamente

porque se convierte en un factor determinante para la aplicacion de los subsidios via tarifa, pues
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precisamente de ella depende que en la practica puedan ser subsidiados usuarios, teniendo en
cuenta sus condiciones econémicas, estratificacion que en todo caso les corresponde a los

municipios de acuerdo con el articulo 5 de la LSPD. En ese sentido, dispuso como funcion:

Definir cudles son, dentro de las tarifas existentes al entrar en vigor esta Ley, los
factores que se estan aplicando para dar subsidios a los usuarios de los estratos
inferiores, con el propdsito de que esos mismos factores se destinen a financiar los
fondos de solidaridad y redistribucién de ingresos, y cumplir asi lo dispuesto en el

numeral 87.3 de esta Ley. (Ley 142, 1994,p.3)

En consonancia con ello, le impuso a Superintendencia de Servicios mediante el articulo
79.6 “Vigilar que los subsidios presupuestales que la Nacién, los departamentos y los municipios
destinan a las personas de menores ingresos, se utilicen en la forma prevista en las normas
pertinentes” (Ley 142, 1994,p.28), lo anterior como forma de intervencion estatal al tenor del
articulo 3.7 de la citada ley de servicios publicos

Sobre los subsidios, como elemento diferenciador de la aplicacion de la tarifa por usuario,
la competencia a los municipios de “5.3. 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” (Ley 142, 1994, p.28), en consonancia con el articulo 11, mediante el
cual se obliga a las entidades prestadoras a facilitar el acceso a los subsidios a los usuarios de

menores ingresos. De modo que, cualquier subsidio otorgado debe ser
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3.2 Algunas variables que los prestadores deben tener en cuenta

A continuacion, se muestran aspectos que se deben tener en cuenta por parte de los
prestadores, respecto de la aplicacion del régimen de servicios publicos domiciliarios, tales como
cargue de informacion al sistema anico de informacion (SUI), solicitud de registro Unico de
prestadores de servicios publicos (RUPS), suscripcion de contratos de servicios publicos o
contrato de condiciones uniformes (CCU), oficina atencion de peticiones, quejas y recursos
(PQRS), lo anterior, por cuanto si se llegare a establecer que la sanidad portéatil puede ser
complementaria y/o suplir el alcantarillado, estos elementos inherentes a la relacion Empresa-
Usuario o Empresa — Entidades de Control deben ser tenidos en cuenta por el hecho de

constituirse como ESP.

3.2.1 Cargue de informacién al sistema Unico de informacion

Cualquier prestador de SPD en Colombia, esta en obligacién de estar inscrito y reportar al
“sistema oficial del sector de servicios publicos domiciliarios del pais que recoge, almacena,
procesa Yy publica informacion reportada por parte de las empresas prestadoras y entidades
territoriales” (Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, 2021,p.11). Dicha funcion
le fue otorgada por la Ley 689 de 2001 a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios a través del articulo 14 y le es aplicable a todos y cada uno de los SPD y, ademas

a, las actividades inherentes y complementarias de tales servicios, asi:

Articulo nuevo. Del sistema Unico de informacion. Corresponde a la Superintendencia
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de Servicios Publicos Domiciliarios, en desarrollo de sus funciones de inspeccion y
vigilancia, establecer, administrar, mantener y operar un sistema de informacion que se
surtird de la informacidn proveniente de los prestadores de servicios publicos sujetos a
su control, inspeccién y vigilancia, para que su presentacion al publico sea confiable,
conforme a lo establecido en el articulo 53 de la Ley 142 de 1994.EI sistema de
informacidn que desarrolle la Superintendencia de Servicios Publicos sera unico para
cada uno de los servicios publicos, actividades inherentes y actividades
complementarias de que tratan las Leyes 142 y 143 de 1994, y tendra como propdsitos

(...)” (Ley 689, 2001,p.6)

Por tal razén y con la finalidad de aplicar el principio de transparencia tanto a las
entidades de control como a los mismos usuarios del servicio, se insta al cumplimiento y se
reprocha tanto el cargue parcial, la inexactitud de la informacion requerida, la extemporaneidad y
el desconocimiento total de la obligacion del cargue de dicha informacidon, con multas que la
misma SSPD impone atendiendo al procedimiento administrativo correspondiente.

Con respecto a dicha obligacion, la Ley 1955 de 2019 o ley del Plan Nacional De

Desarrollo 2018-2022 orientd a través del articulo 15, sobre quienes también deberan cargar

80 Articulo 14 Ley 689 de 2001: “Corresponde a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
en desarrollo de sus funciones de inspeccidn y vigilancia, establecer, administrar, mantener y operar el Sistema
Unico de Informacion (SUI) de los Servicios Publicos Domiciliarios que se nutra con la informacion de los
prestadores, auditores externos, entidades publicas, particulares, interventores y/o supervisores relacionados con la
prestacién de los servicios publicos domiciliarios. EI SUI podré interoperar con otras plataformas publicas y
privadas y, adicionalmente, podrd compartir informacion, inclusive aquella que tenga el caracter de confidencial o
reservado, garantizando la reserva y confidencialidad de esta.

Salvo cuando la ley disponga expresamente lo contrario, el Superintendente no podra exigir que ningin
acto o contrato de una empresa de servicios publicos se someta a aprobacion previa suya. El Superintendente no esta
obligado a visitar las empresas sometidas a su vigilancia, o a pedirles informaciones, sino cuando haya un motivo
especial que lo amerite.

La Superintendencia ejercera igualmente las funciones de inspeccion y vigilancia que contiene esta Ley, en
todo lo relativo al servicio de larga distancia nacional e internacional.
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informacion y la armonizacion del sistema con otras plataformas de informacién. Por tanto,
desde esta perspectiva el prestador sometido al régimen de servicios publicos debera atender tal
cargue de informacion so pena de multas de tipo pecuniario, haciendo uso del Formato Unico de
Informacion para las Empresas de Servicios Publicos, establecido mediante Resolucion
Superservicios 013092 de octubre 30 de 2002, formato que, en todo caso, fue aprobado y
revisado por la misma Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico.

Aungue la normativa, excluye los esquemas diferenciales, por la antigiiedad de esta, es
dable asumir que como tales esquemas responden a tecnologias reconocidas técnica y
financieramente para la prestacion de alguno de los servicios publicos domiciliarios, en concreto,
el de alcantarillado, como actividades inherentes o complementarias, deben cumplir con el
cargue de informacion

3.2.1.1 Deber de informacion al registro tnico de prestadores (RUPS). El registro
unico de prestadores de servicios publicos domiciliarios, como su nombre lo indica, es aquel
listado en el que se inscriben los prestadores de SPD y que se convirtié en una obligacion que
debe ser atendida por quienes fungen como prestadores de los mencionados servicios.

La mas reciente Resolucion 20181000120515 de la SSPD del 25 de septiembre de 2018
y que entro6 en vigencia a partir del 22 de octubre de esa misma anualidad indic6 cada uno de los
requerimientos con los que deben cumplir quien desee prestar servicios publicos domiciliarios,
en atencion al numeral 11.8 del articulo 11 de la Ley 142 de 1994 el cual explica que es deber
“Informar el inicio de sus actividades a la respectiva Comision de Regulacion, y a la

Superintendencia de Servicios Publicos, para que esas autoridades puedan cumplir sus funciones.

Salvo cuando se trate de las funciones a los que se refieren los numerales 79.3, 79.4 y 79.13, el
Superintendente y sus delegados no produciran actos de caracter general para crear obligaciones a quienes estén
sujetos a su vigilancia”.
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Las empresas que a la expedicidn de esta Ley estén funcionando deben informar de su existencia
a estos organismos en un plazo maximo de sesenta (60) dias.” (Resolucion 20181000120515 ,
2018,p.2)

Es asi, que con la finalidad de cumplir con la obligacién que deviene del mencionado

articulo, la Resolucién le impuso en el articulo 2 a:

Las personas prestadoras de servicios publicos, que se hayan constituido bajo cualquiera
de las formas asociativas sefialadas en el articulo 15 de la Ley 142 de 1994 deben
inscribirse en el RUPS, una vez hayan iniciado la ejecucion de las actividades sefialadas
en su objeto social y que hagan parte de la cadena de prestacion de los servicios
publicos domiciliarios. Se entiende que son prestadores de estos servicios, quienes
desarrollan las actividades propias de los servicios publicos de acueducto,
alcantarillado, aseo, energia y gas combustible, o las actividades complementarias a los

mismos. (Resolucion 20181000120515, 2018, p.2)

De la lectura de cada uno de los articulos de la Resolucién se desprende que tanto la
inscripcidn, actualizacion y cancelacion de este registro, debe hacerse mediante el sistema
unificado de cargue de informacion (SUI), sin embargo, cualesquiera de esas actividades
responderan, a las causales sefialadas por la misma Resolucién. Ahora bien, un afio antes de la
entrada en vigor de esta Resolucion en Colombia existioé un caso particular en el que a una
empresa que provee servicios de sanidad portatil le fue permitido por cerca de dos afios estar
registrada en dicho portal, sin que a la fecha esa particular actividad fuese parte del régimen de

servicios publicos domiciliarios. Dicha omision de la SSPD en la verificacion de las actividades
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de servicios publicos domiciliarios permitié que a la empresa de sanidad portatil SEPTICLEAN
prestara tal actividad aplicando la LSPD sin haberse incluida esta aun dentro del régimen.
Aunque sobre tal problematica una vez entrd en vigor la reiterada Resolucion de 2018, la
Superintendencia le solicité la cancelacion del RUPS, lo cierto es que la empresa a la fecha ya
habia realizado operaciones en atencién exclusivamente al régimen de servicios publicos
domiciliarios por considerar la sanidad portatil como parte de esos servicios, cuestion que sentd

un antecedente para la aplicacion del régimen a actividades que suplen de manera diferente SPD.

3.2.2 Suscripcion de contratos de servicios publicos o contratos de condiciones uniformes

La prestacion de un servicio publico domiciliario es en si misma una relacién entre la
empresa prestadora y el usuario o suscriptor del servicio que se provee. Dicha relacion esta
regida en virtud de un contrato denominado de servicios publicos domiciliarios y conocido en el
medio como el contrato de condiciones uniformes, ademas de las condiciones especiales
pactadas con el usuario, las normas del cddigo civil y codigo del comercio, sobre este particular

la sentenciad de unificacion

...Esta Corporacion ha sefialado en distintas oportunidades, que aun cuando el vinculo
que surge entre las empresas de servicios publicos domiciliarios y los usuarios y
suscriptores encuentra su fuente directa en el contrato, la relacion juridica que surge
entre ellos no solamente se rige por las condiciones pactadas en el contrato de
prestaciones uniformes, sino también por los estrictos mandatos establecidos en la

Constitucion, ley y los reglamento ... (Sentencia SU-1010, 2008,p.2)
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Es asi como, cualquier prestador en consideracion al tipo de servicio domiciliario que
presta debe suscribir con su potencial cliente dicho contrato, independientemente si requiera
condiciones especiales con algun usuario, en el que se estipulan las obligaciones del prestador
para con el usuario, los derechos del usuario y, en fin, sea mediante tal contrato en el que sean
reguladas las relaciones entre ellos.

En esencia, el contrato debe ser revisado para su aplicacion por la respectiva Comision de

Regulacién para que esa Entidad pueda:

73.10. Dar concepto sobre la legalidad de las condiciones uniformes de los contratos de
servicios publicos que se sometan a su consideracion; y sobre aquellas modificaciones
que puedan considerarse restrictivas de la competencia. Las comisiones podran limitar,
por via general, la duracién de los contratos que celebren las empresas de servicios
publicos, para evitar que se limite la posibilidad de competencia. De modo que de la
suscripcion del mencionado contrato yace la relacion de prestacion del servicio. Es asi
como tales contratos revisten ciertas caracteristicas, segun la jurisprudencia, tales como
“(...): (1) consensual; (i1) uniforme; (iii) de ejecucion sucesiva; (iv) oneroso; (v) de
adhesion y, finalmente, (vi) mixto, caracteristica que se relaciona con la naturaleza de la
relacion que surge entre el usuario y la empresa de servicios publicos domiciliarios y
con el régimen juridico al cual se encuentra sometida dicha relacion (...) (Sentencia SU-

1010, 2008, p.2)

Por tanto, el contrato de condiciones uniformes es requisito indispensable para la
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legalidad de la prestacién del servicio y para que pueda ser cobrado y pagado el precio mediante
la factura y sobre el cual deviene la solidaridad de que la que trata el articulo 130 de la Ley 142
de 1994. Finalmente, sobre el particular, basta con decir que quien funge como prestador de
determinado servicio publico domiciliario debera determinar las condiciones acordes con la ley
vigente, mediante las cuales prestara las actividades o servicios, obligacion que debe ser
observada por el prestador si se llega a determinar que a la sanidad portétil le es aplicable la

LSPD.

3.2.3 Atencidn de peticiones, quejas y reclamos

En linea con lo sefialado respecto del contrato de condiciones uniformes, hace parte de la
esencia de este contrato que “el suscriptor o usuario pueda presentar a la empresa peticiones,
quejas y recursos relativos al contrato de servicios publicos” seglin lo resefa el articulo 152
capitulo V11 titulo VII de la LSPD. En efecto, es tipico de cualquier servicio prestado a clientes
en Colombia, que quien provea cualquier bien o servicio, deba sortear distintas problematicas
que devienen con el hecho de, valga la redundancia, prestar un servicio que garantice un trato y
atencion al cliente de alta calidad. Lo anterior, no es ajeno a los servicios pablicos, ni a los
domiciliarios, pues precisamente el régimen no dejé de lado, que los usuarios en sede de la
empresa puedan presentar las denominadas peticiones, quejas o recursos, en adelante también
PQR’s

Por tanto, de la verificacidn de la normativa prevista para ello, debe tenerse en cuenta que
(1) es necesaria la atencion por cualquier canal de las PQR’s (i1) la SSPD garantiza la recepcion

de las PQR mediante el aplicativo “Te Resuelvo” (ii1) los prestadores estan obligados a contestar
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dentro de los términos establecidos por ley que incluye los lineamientos que han reglamentado
la materia respecto del derecho fundamental de peticion (iv) reciente jurisprudencia de la Corte
Constitucional, en especial la sentencia T 230 de 2020 insta a las Entidades (incluye prestadores
de servicios publicos domiciliarios) a contestar peticiones que hayan sido interpuestas mediante
redes sociales, lo anterior, teniendo en cuenta ciertos criterios. (v) cualquier peticion, queja o
recurso debe ser contestada de fondo, es decir, atendiendo a razones suficientes y fundamentadas
y, (vi) la asesoria sobre peticiones esta a cargo de las personerias municipales, si el usuario asi lo
requiere y, (vii) es obligatorio del prestador abrir oficina para la atencion de las PQR’S.

Respecto del punto la misma SSPD ha puntualizado que:

Las empresas de servicios publicos deben brindar facilidades a los usuarios a través de
puntos satélites que permitan la recepcion, tramite y resolucion de quejas y peticiones en
aquellos sitios donde no tengan oficinas. Debe sefialarse, sin embargo, que las empresas
de servicios publicos no estan obligadas a constituir Oficinas de Peticiones, Quejas y
Recursos en cada lugar geografico del territorio colombiano donde presten el servicio. Lo
anterior, por cuando el derecho del usuario a reclamar ante las empresas de servicios y a
que sus inquietudes se solucionen de manera oportuna y dentro de los términos de ley, no
se concreta por el hecho de que las empresas tengan una oficina de recepcién de quejas en
cada lugar donde presten servicios; el prop6sito de la norma -se insiste- es que quien
reclama obtenga una solucidn efectiva lo cual no se logra con la sola recepcién de la

peticidn... (Concepto 577, 2017,p.3)

La rigurosidad del trato para las PQR es en efecto, consecuencia de que, para este
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especifico caso, la Ley considera que el prestador esta en ejercicio de la funcion administrativa
cuestion que hace parte de una de las discusiones doctrinarias mas fuertes en la materia, pero que

en todo caso en aplicacion jurisprudencial

....ejercer la autotutela, propia de las autoridades administrativas, cuando pueden a
través de decisiones unilaterales o actos administrativos definir una controversia frente
al usuario y, por consiguiente, declarar lo que es derecho en un caso concreto, e incluso

decidir el recurso de reposicion contra dichas decisiones. (Consejo de Estado, 1998,p.2)

Queda hasta aqui sefialado que como es de la esencia del contrato de condiciones
uniformes el tramite de las peticiones, quejas y recursos, es obligacion de quien desee prestar
servicios atender a tales solicitudes, so pena de incurrir en silencio administrativo, figura que le
permite al usuario peticionario “solicitar de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, la imposicion de las sanciones a que haya lugar conforme a la ley, sin perjuicio de
que ella adopte las decisiones que resulten pertinentes para hacer efectiva la ejecutoriedad del

acto administrativo presunto” (Sentencia T-772, 2005,p.2)

Lo anterior de acuerdo con el articulo 80.4. de la Ley 142 de 1994 que indica como
funcion de la SSPD, “sancionar a las empresas que no respondan en forma oportuna y adecuada

las quejas de los usuarios”.
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3.2.4 Temas relevantes que deben ser objeto de verificacion y regulacion cuando de la

prestacion de la sanidad portatil se trate

3.2.4.1 De las desviaciones significativas. Respecto de las desviaciones significativas,
destaco que obedece a un criterio que debe tenerse en cuenta, cuando suceden percances con la
prestacion, desde eventos de fuerza mayor o caso fortuito hasta dolo del suscriptor y/o del
usuario. Sin embargo, las unidades sanitarias portatiles gozan de un dispositivo de recoleccién
denominado colector o tanque séptico con una capacidad maxima determinada, cuestion que
permite que el cobro se genere como consecuencia de la capacidad efectiva de recoleccion de
excretas, que no es otra que el maximo consumo, lo que en un primer acercamiento haria
imposible la desviacion.

3.2.4.2 Del fraude. La ley 142 de 1994 en su articulo 140, considera este evento como
causal de suspension del servicio publico domiciliario, asi como la terminacion de contrato de
servicios publicos por afectacion grave al prestador o a un tercero, cuestion Gltima que regula el
articulo 142 de la mencionada Ley. Sin embargo, dicha conducta obedece a un tipo penal que
debe ser observado desde el punto de vista de los eventos en los cuales hay intervencion de la
voluntad ilicita del usuario suscriptor y, por tanto, existe “fraude a las conexiones, acometidas,
medidores o lineas”.

En efecto, el régimen de servicios publicos contempla “el delito de defraudacion de
fluidos previsto en el Codigo Penal se extiende a todos los servicios publicos domiciliarios,
requiere querella de parte, pues el aparato judicial no conoce la conducta de oficio, sefial6 la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios” (Concepto 214, 2012,p.2). Por tanto,

depende del prestador ejercer la accion penal o la suspension y/o corte del servicio de qué trata la
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misma LSPD.

Lo anterior, visto desde la sanidad portéatil debe ser parte de la regulacion, por lo que me
permito poner a consideracion que el fraude para la sanidad portétil tiene que ver en efecto, con
el uso de las unidades sanitarias portéatiles para efectos ganancias del usuario y/o prestador por su
venta, arriendo y/u otra actividad que no tenga que ver directamente con que la Unidad instalada

se use para el territorio en donde se disponga.

3.3 Criterios identificables del alcantarillado y la sanidad portatil

Vistos algunos criterios identificables en materia de prestacion del servicio publico
domiciliario de alcantarillado es posible mostrar en la tabla 2 una propuesta en la que se estiman

algunos criterios que pueden asimilarse entre este servicio y la sanidad portétil.

Tabla 2.

Similitudes entre el servicio publico domiciliario de alcantarillado y la sanidad portatil
Semejanzas entre el servicio publico domiciliario de alcantarillado y la sanidad
portatil
Objeto El objeto tanto de la Sanidad Portatil como del servicio publico domiciliario de
alcantarillado obedece al cumplimiento de los fines de un Estado Social de Derecho,
respecto del bienestar de la sociedad y comunidad administrada. Es decir, con
cualquiera de los dos sistemas la funcion de aseguramiento es prioritaria para el acceso
a los servicios publicos con la prestacion.

Proteccion de En ambos casos, la ejecucion de sus actividades se encuentra directamente relacionadas

derechos con la proteccidn de derechos colectivos que a su vez resultan fundamentales como el
derecho a la vida, la salud y la dignidad humana, lo cual significa que el cumplimiento
de una actividad no excluye o controvierte la proteccion que efectla la otra; es decir
gue en ninglin momento estan en contraposicion.

La importancia de este aspecto resulta de las normas de derechos humanos acatadas por
el Estado Colombiano, en el contexto del cumplimiento de las obligaciones
internacionalmente exigibles.

Recoleccion de La recoleccién en los dos casos se efectlia en inodoros u otras instalaciones sanitarias,

excretas para un caso sera transportada en tuberias y para la otra se realizaran con el apoyo de
instalaciones maviles (tanques) de facil transporte y acceso; en los dos casos, la
recoleccion dependera del lugar en el cual se requiere efectuar dicho proceso.



Semejanzas entre el servicio publico domiciliario de alcantarillado y la sanidad
portatil

Transporte

Uso

Conexiones

Aspectos

ambientales

Permanencia en
la prestacion

Régimen tarifario

Facturacion

Para la sanidad portatil, el transporte de las excretas se realiza a través de vehiculos
técnicamente disefiados para succionar las aguas residuales. Por tanto, tanto en
alcantarillado (uso de tuberias) como en la sanidad, los residuos son llevados para el
correspondiente tratamiento, el cual viene siendo el mismo que se realiza para aguas
servidas.

En los dos casos, se esta frente a una situacion dentro de la cual, el servicio que se
presta busca que las personas tengan acceso a bafio, dentro de las disposiciones
constitucionales y legales de una vida digna, en la relacién con el ambiente en el cual
viven y, por tanto, que las excretas no afecten la salud.

Los dos servicios buscan, como se ha dicho, cumplir con un servicio fundamental para
la sociedad, el cual exige una conexion social con vias de acceso o disposiciones
publicas, ya sea por tuberias o por carros méviles, pero que en todo caso logran llegar a
poblaciones que no cuentan con el tratamiento de aguas residuales.

Desde el punto de vista ambiental juegan dos papeles importantes que resultan
similares, por su parte, la ejecucién de la actividad de sanidad portatil y el servicio
publico domiciliario de alcantarillado tienen exigencias de tipo ambiental, que, si bien
son titulos distintos, buscan un respeto ambiental; asi mismo, no tenerlo o no prestar un
debido servicio, configura una afectacion en el ambiente y la salud publica de la
comunidad a la cual se le priva del servicio.

Es importante mencionar que el alcantarillado es un servicio publico domiciliario que
se presta de manera permanente, por las mismas condiciones de infraestructura que le
son innatas; esto no obsta, para que en la sanidad portatil asi se haga, puesto que a pesar
de que el servicio se ha venido prestando en actividades temporales pero recurrentes y
diarias como construcciones, campamentos, eventos de emergencia, conciertos,
actividades deportivas, lo permanente es la necesidad de prestacion. Al parecer,
permanencia en la prestacion y concurrencia se pueden encajar en conceptos
asimilables, porque las dos resultan satisfaciendo necesidades de alcantarillado, sin
tener en cuenta si se hace o no el uso de redes fijas.

Con respecto a la funcionalidad del régimen tarifario hay que mencionar que en los dos
casos, es posible calcular los costos de referencia (i) cargo fijo (costos medios de la
administracién) y (ii) los cargos variables (costos medios de operacidn, de inversion y
de tasas ambientales) lo anterior, en tanto cuentan con un cargo de funcionamiento base
y los demas aspectos van a depender de los suscriptores a los que se les preste el
servicio y del territorio, en todo caso, respetando los criterios para la definicién de
tarifas de eficiencia econdmica, neutralidad, simplicidad, suficiencia financiera,
transparencia, solidaridad y redistribucion.

A la par, podria en los dos casos seguir el orden tarifario legalmente establecidos; es
decir, una vez ingrese la Sanidad Portatil como parte del servicio publico de
alcantarillado, no se hace dificil que siga ese mismo régimen, en tanto tiene los
componentes del que el mismo se desprende, ademas, comporta una ventaja, en
tratandose de zonas de dificil gestion y rurales.

En los dos casos se cumplen con los requisitos que exige el marco legal de los servicios
publicos domiciliarios para la expedicién de sus facturas; esto es, elementos de
composicién como identificacion del prestador, NIT, medidores del servicio, unidades
independencias (para los casos de multifacturacion, totalmente aplicable a las unidades
portétiles), direccion de prestacion del servicio, direccion y formas de pago.

Ahora bien, el tema de facturacion puede ser similar al que se usa actualmente en las
zonas rurales del pais, pues en Gltima medida, son estas las zonas en las que se pretende
gue sean implementadas las unidades portatiles.
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Nota: Elaboracion propia
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3.4 Inclusion de la sanidad portatil dentro del Servicio Publico Domiciliario de

Alcantarillado

Como se ha reiterado, la sanidad portatil no goza de desarrollo doctrinario, por lo que los
posibles acercamientos a ese concepto reflejan el como en la practica la actividad comercial de
bafios maviles ha venido siendo prestada; por tanto, la propuesta que a continuacién presento
muestra aproximaciones tedricas que armonizadas con criterios jurisprudenciales permiten
avanzar en el anlisis de la sanidad portatil.

En Colombia la provision de servicios publicos domiciliarios ya no obedece, como se ha
dicho, a un tnico criterio de “redes”, sino a un criterio de “servicio”, es decir, se podra disfrutar
del acceso a cualquier servicio puablico domiciliario independientemente del medio (uso de
tuberias, redes y/o cualquier elemento fisico), pues prevaleceré que llegue usando otros sistemas,
a los usuarios y de esta forma se coadyuve a la consecucién de los fines sociales del Estado. En
ese sentido es que, las unidades sanitarias portatiles, bafios moviles o la sanidad portatil como
alternativa diferente que atiende a los denominados esquemas diferenciales, puede asumir, suplir
o reemplazar, el alcantarillado tradicional, pues los dos, la sanidad portétil y el alcantarillado,
realizan la misma cadena de servicio, garantizando de cualquier modo el acceso de forma digna 'y
en condiciones de eficiencia, continuidad y calidad al usuario. La inexistencia o la inadecuada
prestacion del alcantarillado es referida en la Sentencia T-197 de 2014 por la Corte

Constitucional como:

En ese mismo sentido, la Corte Constitucional desde sus primeras sentencias, tutel6 la

vulneracion a derechos fundamentales como la vida y la salud, cuando éstas derivaban,
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como en el caso que en esta oportunidad analiza la Sala de Revisidn, de un servicio de
alcantarillado inadecuado en especial en cuanto al tratamiento de aguas negras. (Sentencia

T-197, 2014, p. 2).

Agrega la Sentencia en cita que el Tribunal constitucional en la Sentencia T-207 de 1995
que:

En abstracto, se ha probado hasta la saciedad que la falta de un sistema de desagtie de aguas

negras o de una adecuada disposicion de excretas constituye un factor de gran riesgo para

la salud de la comunidad que soporta tal situacion, que obviamente se traduce en una

amenaza y violacion de los derechos a la salud y a la vida (...). (Sentencia T-197, 2014, p.

2).

Asi pues, el servicio publico domiciliario de acueducto y alcantarillado en tanto que
afecte la vida de las personas, la salubridad publica o la salud, es un derecho constitucional
fundamental y como tal es objeto de proteccidn a través de la accion de tutela.

Pero la Corte enfatiza ain mas el tema de la siguiente manera en la citada Sentencia T-

207 de 1995:

Esta plenamente probada la amenaza del derecho fundamental a la salud y a la vida
cuando una persona se encuentra residiendo en un sector en el cual no hay adecuada
disposicion de excretas; sin embargo, la amenaza o violacion del derecho fundamental
en casos como los planteados, asi como la negligencia de la administracion en la
solucién del problema que causa la citada amenaza o violacion, tiene que ser

apreciada por el juez de tutela en el caso en concreto. Dada la constatacion en abstracto
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de la amenaza a la vida por la inexistencia de un sistema de alcantarillado, el juez de
tutela sélo tendria que determinar: a) contaminacion ambiental; b) afeccién directa de la

contaminacion al accionante. (Sentencia T-207, 1995,p.2)

Frente a la afectacion a los derechos fundamentales que genera habitar en un sector
cercano a elementos en descomposicién y aguas negras y la consecuente necesidad de proteger
estos a través de la accion de tutela, se pronuncio la Corte en otra de sus primeras decisiones. En

la sentencia T-231 de 1993 sostuvo:

Igualmente, la amenaza se demuestra con la inminencia del dafio que puede ocasionar a la
vida el habitar en un sitio cercano a ‘elementos en descomposicion y aguas negras’, o
cual también esta demostrado en el proceso. Segun el Manual de Enfermedades de
Posible Control por Acciones Sobre el Ambiente, son numerosas las enfermedades que
viven y se reproducen en un ambiente acuético. Recientemente la Agencia de Proteccion
Ambiental de los Estados Unidos, la Academia Nacional de Ciencias y la Organizacion
Mundial de la Salud concluyeron que, en la conduccion de aguas, en ductos de aguas
lluvias, acueductos etc. en los que exista contacto con excretas o0 aguas negras,

la posibilidad de aparicion de epidemias es muy alta (p. 2)

A su turno la Sentencia T-121 de 2015, indic6 que:

En lo atinente a la cobertura, como mandato general, es claro que el derecho a la salud

implica el acceso oportuno, eficaz, de calidad y en igualdad de condiciones a todos los
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servicios, facilidades, establecimientos y bienes que se requieran para garantizarlo. De
igual manera, comprende la satisfaccion de otros derechos vinculados con su realizacion
efectiva, como ocurre con el saneamiento basico, el agua potable y la alimentacién

adecuada (p. 2).

De tal modo que la Corte Constitucional enmarca el tema de los sistemas de aguas negras
y la disposicion de excretas como un factor de gran riesgo para la salud de la comunidad, que se
traduce en una amenaza y violacion de los derechos a la salud y a la vida.

Por si fuera poco, existe un antecedente concreto sobre el tema, que generd importantes
precedentes juridicos en la materia. Se trata de la accion popular correspondiente al proceso
20090008301 - actor Edinson Tobar Vallejo y en la cual el Tribunal Contencioso Administrativo

del Cauca, mediante Sentencia del 26 de octubre de 2010 sefial6 lo siguiente:

Asi las cosas, es indudable que una infraestructura destinada al servicio de bafios
publicos es parte componente del espacio publico, y como tal, constituye un derecho o
interés colectivo, razon suficiente para la prioridad que se le ha dado a nivel constitucional
y legal; de esta prerrogativa goza igualmente la seguridad y la salubridad publica, derechos
invocados por la accionante popular, en procura de su proteccion (Sentencia del 26 de

octubre de 2010).

La Sala Plena de la Corporacion expreso, respecto de los derechos colectivos o difuso:

La concepciodn juridica de los derechos ha tenido por siglos su centro de gravedad en la
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idea de derecho subjetivo, esto es, en una facultad o prerrogativa otorgada por el
derecho y que responde a la naturaleza misma del hombre. Una de las implicaciones
mas complejas de las nuevas relaciones impuestas por el Estado social de derecho, tiene
que ver con el surgimiento de otro tipo de derechos construidos bajo categorias
diferentes a la de los derechos subjetivos. Estos nuevos derechos son el resultado del
surgimiento de nuevas condiciones sociales y econdmicas que afectan gravemente la
vida de los ciudadanos y el goce de sus derechos y para las cuales los mecanismos
juridicos clasicos de proteccion de derechos resultan insuficientes (Sentencia del 26 de

octubre de 2010, p. 2).

Siguiendo esta argumentacion, la Sala considera que los derechos de tercera generacion, y
también los derechos colectivos, sirven de complemento a los de primera y segunda generacion
en cuanto se refieren a la creacion de condiciones concretas para el ejercicio de estos Gltimos.
Asi mismo, el derecho colectivo a un medio ambiente sano es una condicion necesaria para
ejercer derechos fundamentales como el derecho a la vida o a la integridad fisica.

El Tribunal considera que la infraestructura destinada al servicio de unidades sanitarias
portatiles constituye un derecho o interés colectivo, razén para enmarcarlos dentro de la
prioridad que se le ha dado a nivel constitucional y legal al saneamiento basico; esto quiere decir
que dentro de los derechos colectivos, como en este caso lo es la salubridad, los denominados
‘unidades sanitarias portatiles’ cumplen una funcidn para proteger los derechos fundamentales de
primera generacion, como seria el derecho a una vida digna, pues es innegable que las labores de
recoleccion, transporte y disposicion de excretas humanas, contribuyen a que ello se haga una

realidad material y no meramente formal.
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Adicionalmente, la Sentencia de la Corte Constitucional T-707 de 2012 sefala, por si

fuera poco, lo siguiente:

De la jurisprudencia y la normatividad resefiada hasta aqui se destaca la estrecha conexion
entre el acceso a sistemas adecuados de disposicidn de excretas, entre ellas el alcantarillado,
y diversos derechos fundamentales: el derecho a la salud, a la vida digna, a la vivienda
digna, a la intimidad y al agua potable. Ello es explicable por el caracter indivisible e
interdependiente de los derechos de acuerdo con el cual, en la medida en que comparten
como fundamento y finalidad la eficacia de la dignidad humana, todos ostentan la misma
jerarquia, y el avance o retroceso de uno influye en el desarrollo de los otros (Sentencia T-

707 ,2012,p.3)

Desde otra perspectiva adicional, la cual conecta con los intereses del estado social de
derecho, es importante sefialar que, como lo establece un estado de bienestar, las personas que
sean consideradas como consumidores de dicho servicio, van a buscar la maximizacion del
mismo; en ese sentido, van a preferir la satisfaccion de sus necesidades, como lo son el servicio
de bafio, bajo un régimen de servicio publico de alcantarillado que, no tener acceso a este y verse
enfrentados a usar métodos y lugares poco apropiados que atentan contra la dignidad humana e
incluso con su privacidad; de esa manera, los productores o en este caso, los prestadores del

servicio encontraran la manera de obtener un beneficio econémico y minimizar sus costos.

La economia del bienestar y su pilar fundamental, el 6ptimo de Pareto, contienen un sin

namero de opciones tecnolégicas abiertas y por ende de costos a la sociedad que permiten
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ofrecer las mejores soluciones posibles dependiendo de la satisfaccion que se elija y la

distribucion que se asuma (Amador, 2004) (Amador, L, 2004)

Este modelo antes citado, permite hacer una medicion en la prestacion del servicio
publico de alcantarillado, bajo tres aspectos fundamentales; los cuales son; la demanda, la oferta
y el estudio de mercado. Dichos elementos no son dificiles de medir para las empresas que
decidan entrar en el mercado para la satisfaccion de dicho servicio; es decir, tanto la oferta, como
la demanda, son aspectos que son claros; si bien, hay una gran poblacion sobre la cual el Estado
debe asegurar el acceso a los servicios publicos, bastaria con que la sanidad portatil fuera
incluida como un servicio publico domiciliario de alcantarillado, para que de inmediato las
empresas que tienen el sistema que el mismo implica, se afiadan a esta economia.

Ahora bien, con respecto al estudio de mercado, podria tomarse en cuenta, los referentes
al funcionamiento del servicio publico de alcantarillado regionalizado o sectorial, que realiza la
Direccion Nacional de Planeacion, en convergencia con la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, pues en dicho informe, se logra establecer las necesidades por
departamentos y el funcionamiento del servicio en cada uno de ellos; por lo que verificar las
zonas en las que es mas urgente la implementacion de la sanidad portatil, podria ser mas

eficiente. Como afirma Amador (2009):

Para todos los servicios publicos incluidos los agua y saneamiento, la Constitucion de
1991, determina que se preste de manera eficiente a habitantes del territorio nacional
con los criterios de eficiencia y universalidad, significa que la cobertura se llevara

donde sea econdmicamente viable hacerlo, por lo cual esta meta se debe conseguir en el
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largo plazo. En contraste, la eficiencia es de inmediato cumplimiento e implica el
incremento en la oferta de servicios en condiciones de minimo costo y calidad.

En consecuencia, el saneamiento basico, entendido como el acceso a un sistema
para la recoleccion, transporte, tratamiento, y disposicién o reutilizacion de las excretas
humanas y otras asociadas, genera obligaciones en materia de derechos fundamentales
indispensables para garantizar la dignidad humana, pues las personas que no cuentan
con sistemas adecuados para este fin, carecen de condiciones higiénicas y seguras que
les permitan desarrollar sus proyectos de vida en espacios libres de enfermedades y
olores nauseabundos.

En efecto, quienes carecen de saneamiento basico se ven expuestos a epidemias y
enfermedades prevenibles que aumentan los niveles de mortalidad infantil, asi como a
olores que hacen insoportable el ambiente en el que viven. Ademas, la carencia de
sistemas de saneamiento basico desincentiva la permanencia de nifios y nifias en las
escuelas obstaculizando su derecho a la educacion, y hace indignos los lugares de

trabajo (p. 3).

De tal modo que, no porque la ‘sanidad portatil’ no esté permanentemente conectada a
redes fisicas publicas, se reitera, no puede decirse que pierda su connotacion de estar destinados
a satisfacer las necesidades de saneamiento basico temporal o permanente de determinadas
personas y/o que, por eso no esté destinado a prestar servicios publicos esenciales, por la simple
razén de que no cuentan con un servicio atado al sistema tradicional de conexion.

Lo anterior, ya sea por el tipo de trabajo que desarrollan (personal de obras en

construccion) o por la actividad temporal a la que se destinan (espectéaculos), pues un ejemplo de
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que no se puede argumentar la transitoriedad del servicio o de la red para alegar que por ello no
se esta en presencia de un servicio publico, es el caso de las lineas telefonicas que de manera
transitoria se instalan en una feria exposicion o en una campafia politica o en un espectaculo
transitorio e, inclusive, para una constructora en sala de ventas, pues si bien son servicios
transitorios no pierden por ello su condicidn de servicio publico, tal cuestion que permite
concluir especialmente que la sanidad portéatil, puede estar incluida como actividad
complementaria del servicio pablico domiciliario o, en su defecto, atendiendo al Plan Nacional
de Desarrollo 2018 — 2022 un esquema diferencial, que en todo caso, registra sus propias
particularidades pero que al final, suple el acceso al alcantarillado, cuando los sistemas
tradicionales no lo pueden hacer o no existen.

No puede dejarse a un lado que una revision a penas basica de la cadena del valor del
servicio, entiéndase esta desde el punto de vista del alcantarillado recoleccion, transporte o

conduccidn, disposicion final y tratamiento dista Gnicamente en un componente con la sanidad

portatil, asi:
Tabla 3.
Componentes de la cadena de servicio
Cadena del servicio Alcantarillado Sanidad portatil
Recoleccion Medio: Un bafio fijo Medio: Un bafio portétil
Transporte Conduccién por redes internas a redes Conduccion por redes a colector
principales del alcantarillado, requiere de interno, necesita de un camién tipo
construccion de infraestructura de redes cisterna para llevar hasta la PTAR
para disposicion y transporte de los (planta de tratamiento de aguas
residuos, que para el caso que nos ocupa, residuales).
son sanitarios y que finalmente van a ser
dispuestos en la PTAR (planta de
tratamiento de aguas residuales)
Disposicion Planta de tratamiento Planta de tratamiento
Tratamiento e Pre- tratamiento Pre- tratamiento

Tratamiento primario

. . ) Tratamiento de lodos.
e Tratamiento primario

e Tratamiento de lodos.

Nota: Elaboracion propia
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Como se advierte, el alcantarillado sanitario y la sanidad portéatil transportan aguas
residuales, el primero mediante redes y el segundo a través del elemento usado para recolectar
las excretas, que en este caso es el bafio con su caja de almacenamiento, el lugar donde disponen
tales residuos, esto es, las plantas de tratamiento, en donde se realiza la separacion de los
sedimentos y, se aprovechan, algunos derivados de tales residuos, es exactamente el mismo tanto
para uno como el otro servicio. Realmente, la Unica diferencia en la cadena es la forma de
transporte y/o conduccién de las aguas residuales, pues es claro que el primero (el alcantarillado
tradicional), depende de que haya una infraestructura construida de redes internas de uso
residencial y comercial, ademas de las redes externas que permitan la interconexién a la red de
alcantarillado principal, cuestion que no sucede en la sanidad portétil, pues los residuos se
recogen directamente del colector y se transportan a su lugar de disposicién como ya se mostro.

Aungue evidentemente se generan costos altos también para prestar los servicios, no es
menos cierto que, carecer del servicio de alcantarillado trae consecuencias gravosas a la vida
dignay a la salud humana, sin dejar de lado, la grave afectacion a otras fuentes hidricas y suelos
por la disposicion arbitraria de las aguas residuales; es decir, debe sopesarse garantizar derechos
de rango fundamental y colectivo con los costos financieros, ambientales y en la salud humano
que el no garantizar la prestacion acarrea, como costo social.

Aqui es posible abrir la discusion sobre la accesibilidad econdmica y la asequibilidad en
termino de derechos, esto en el caso y en las zonas donde ni la Administracion ni particulares
tienen la capacidad técnica, presupuestal y/o logistica para recurrir a la sanidad portatil. Por un
lado, aunque como se vio en los costos reflejados en la facturacion, efectivamente es un servicio
que implica costos altos; sin embargo, lo cierto es que en la practica existen dos ejemplos de

ciudades como Manizales en las que una empresa de sanidad portatil constituida como ESP ha
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‘“acomparfiado espacios e iniciativas a favor de las poblaciones mas vulnerables, habilitando 10
USP vy aseos diario el proyectos como el punto de atencion en el Parque EI Arenillo, en la ciudad
de Manizales; espacio donde 139 personas reciben alimentacion, atencion médica y psicologica y
recreacion” y San Andrés, que actualmente prestan a ciudadanos generalmente en situaciones
sociales y econdmicas dificiles.

Finalmente, se destaca que en Colombia la inclusion de un servicio pablico es
cambiante®! y esto se demuestra con el mas reciente proyecto del Congreso en el que “La
Plenaria del Senado de la Republica aprobo, en Gltimo debate, el proyecto de ley que busca que
el internet se declare como un servicio publico de caracter esencial y universal” (Revista
Semana, 2021, p.2). Lo anterior afirma la posibilidad de analizar y adecuar otras alternativas de
prestacion como la sanidad portéatil que pueden desde otros frentes efectivizar de una forma
diferente “esquema diferencial” el acceso al alcantarillado y asi también los derechos colectivos
y fundamentales consagrados en la maxima expresion del Estado colombiano, como lo es la

Constitucion.

61 Recordemos el caso de las telecomunicaciones, “cuentan con norma especial y son calificadas por la Ley
1341 de 2009 como un servicio ptblico sometido a la potestad regulatoria de numerosas entidades™ (Espitia, 2014)
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4. Conclusiones

Como conclusion principal de la presente investigacidn es evidente que si es posible, viable
y conveniente incluir la actividad denominada sanidad portétil en el régimen de los servicios
publicos domiciliarios. Lo anterior por cuanto: a) existen beneficios tanto para la poblacion en
general, como para el Estado, asi como para quienes realizan estas actividades y, b) la similitud en
sus caracteristicas y particularidades es tal, que la inclusion requiere Unicamente de ciertas
precisiones normativas de tipo técnico.

Desarrollando lo anterior, encontré que la a actividad de sanidad portatil puede ser una
opcion viable desde el punto de vista social y econémico para que las personas puedan acceder al
servicio publico domiciliario de alcantarillado, a través de esquemas diferenciales o formas de
prestacion diferentes al de alcantarillado, es asi que, los servicios puablicos domiciliarios pueden
ser prestados atendiendo al ya reiterado “criterio por servicios” y no debe ser relacionado unica 'y

exclusivamente con redes o tuberias para su efectiva prestacion.

Ahora bien, en Colombia, como lo demostré, persisten serios problemas de salubridad
publica y ambiental por cuenta de la precaria o inexistente presencia del Estado a través del
servicio publico domiciliario de alcantarillado; ante tal situacion se parte de la revision de nuevas
formas de prestacion, haciendo uso de tecnologias diferenciales, tales como la sanidad portatil y
que permite, que la disposicidn de excretas pueda hacerse de manera responsable y
ambientalmente sostenible.

Una revision de la cadena de servicio del alcantarillado, es decir de cada actividad que
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compone un SPD, recoleccion, transporte, disposicion y tratamiento, como componentes propios
del alcantarillado, permitio establecer que la sanidad portatil encaja en cada uno de los elementos
mencionados, exceptuando el hecho de que mientras el alcantarillado es prestado mediante la
conexion del bafio a las tuberias al tubo matriz, el bafio portatil por su parte no requiere de
tuberias que lleguen al alcantarillado principal, sino que goza de un sistema que permite disponer
de una forma diferente las excretas humanas, es decir, el componente de transporte es el Unico en
el que difiere la sanidad portéatil con el alcantarillado.

Respecto a los costos en los que debe incurrir el prestador para provisionar la actividad de
sanidad portatil, es decir la puesta en funcionamiento del bafio portatil o unidad sanitaria portatil
y naturalmente el transporte a una planta de tratamiento de aguas residuales, son especificamente
los componentes mas altos que deben estimarse via tarifa, cuestion que quizés significa que no es
un servicio al que puedan acceder facilmente las poblaciones con dificultades econémicas, sino
que mas bien el acceso depende del subsidio que garantiza y paga exclusivamente el Estado para
personas en condiciones socio-econdmicas dificiles.

En ese sentido, aunque podria ser un costo alto, no por ello, podria descartarse a la
actividad de sanidad portéatil como parte del régimen de servicios publicos por cuanto, al ser un
esquema diferencial, debe darsele una mirada de “forma de acceso efectivo al servicio ptblico de
alcantarillado” bajo una tecnologia diferente.

De otro lado, sin asumir costos no es posible la efectiva garantia del acceso al servicio de
alcantarillado; ni si quiera podria pensarse que de manera tradicional pueda llegar o acceder a
poblaciones rurales, 0 a personas que viven aisladas, 0 a personas que por el tipo de zonas en las
que viven la conexidn al alcantarillado le es imposible, por cuanto hacerlo, si es un costo casi

imposible de asumir, puesto que la construccion del tipo de infraestructura necesaria para el
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alcantarillado tradicional es de los mas altos en materia de servicios publicos para el Estado y/o
los prestadores y, por tanto, la sanidad portéatil seria una solucién mucho mas barata, efectiva,
accesible y si se quiere temporal y de varios usos, cuando de garantizar el acceso y la cobertura
al servicio publico de alcantarillado se trata.

Por tanto, el sistema de infraestructura que requiere el cumplimiento de la prestacién del
servicio publico domiciliario de alcantarillado es costoso, puesto que son indispensables las
tuberias, los ductos y demas organizaciones estructurales, ese motivo econémico ha impedido su
implementacion en el territorio nacional, de manera opuesta, sin embargo, en materia de costos,
la sanidad portatil, representa asumir cargas menores ya que la puesta en no requiere tuberias ni
ductos de largos tramos; en ese sentido, ademas de requerir una infraestructura mas econémica,
se resuelven problemas ambientales con respecto al manejo de los residuos y aguas servidas, las
cuales generan un alto nivel de contaminacion ambiental, en especial a fuentes hidricas.

De ahi que es posible mencionar que, la recoleccion de las excretas humanas resulta
eficiente en la sanidad portétil, la misma se realiza mediante un transporte especializado; el cual,
ademas de reducir los niveles de contaminacion, es una forma préctica de la prestacion de dicho
servicio a las comunidades que no cuentan con un bafo que respete la dignidad humana de las
mismas y se superarian los niveles de proteccion de las poblaciones menos favorecidas.

A la vez, desde el punto de vista ambiental el sistema de alcantarillado exige ciertos
permisos y licencias que son propios en la prestacion de un servicio publico; de manera opuesta,
la sanidad portéatil al no estar atin considerada con un servicio publico domiciliario, tiene
exigencias distintas para su funcionamiento; sin embargo, no significa que en una primera
medida no pueda ser considerado como un esquema diferencial o un servicio alterno al servicio

publico de alcantarillado y, por tanto, requiera por ello cumplir con las exigencias del primero;
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lo antes dicho, en tanto a la fecha, si se torna necesario la expedicion de licencias ambientales
seguras, en tanto, se tiene presente que se exigen licencias para ejecutar la actividad, segun los
reglamentos generales, pero ademas, segun lo ordena las Corporaciones Autonomas Regionales.

Al realizar la revision del aspecto de las tarifas, el servicio publico de alcantarillado,
requiere que, para fijar los precios de la tarifas que seran aplicadas, sea en una primera medida
posible calcular el orden tarifario, estos son, los cargos de costo fijo y costos variables; en esa
medida, una vez la sanidad portatil ingrese dentro del servicio publico de alcantarillado, podra
cumplir con el célculo de dichos costos, lo anterior, en tanto no es sistema totalmente nuevo que
se quiera incluir; es decir, no se trata de un servicio de innovacion que vaya a empezar sus
operaciones; por el contrario, es una forma de la prestacion del servicio, la cual es utilizada en
diferentes escenarios. Lo anterior, sin que a la fecha a la luz de las resoluciones del MVCT y de
la CRA, se posibilite el anlisis de costos sin micro medicion, como se vio en las mencionadas
Resoluciones 844 (las dos) del 2018.

Es por ello que, el funcionamiento de la sanidad portatil antes de ser vista como servicio
publico domiciliario puede definir los costos fijos de funcionamiento del sistema y, empezaria a
tener que hacer el célculo de los costos tarifarios variables, que corresponden a los costos de
operacion segun la necesidad territorial que se tenga, la inversion que se requiere para poner en
funcionamiento dicho sistema y las tasas ambientales como las mejoras que impondria en esa
materia.

Sobre lo anterior, es posible indicar que las similitudes de la sanidad portéatil con respecto
al alcantarillado, arrojan que es viable a la luz del régimen de servicios publicos domiciliarios,
establecer a la sanidad portatil como parte del alcantarillado, sea visto este como actividad

complementaria o que lo suple al menos temporal o permanentemente. Dicha conclusidn, es
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generada por la revision y el analisis de la cadena del servicio del alcantarillado, las obligaciones
de los prestadores en la vida real para los dos servicios, una revision de lo que la sanidad portatil
suple y lo que el alcantarillado representa.

Con respecto al régimen tarifario, se hace necesario la utilizacion de los principios de
solidaridad y redistribucion, en los cuales, los estratos y niveles socioeconémico deben generar
cierto tipo de ayudas segun las medidas que dicte la autoridad competente, con el fin de que se
llegar a toda la poblacidn; a la vez, la participacion estatal esta a cargo de los municipios,
también estos actores deben crear fondos solidarios y de redistribucion del presupuesto al que
tiene derecho con el fin de buscar métodos de financiacion en el cubrimiento de las prestacion de
dicho servicio publico, este dltimo punto, es algido y necesitaria un anélisis separado, pues
influyen aspectos coyunturales financieros, aspectos que en todo caso, no pueden ser
desconocidos por ser quizas el punto de quiebre econémico para los prestadores de distinta

naturaleza.

Del sistema de facturacion, el servicio publico de alcantarillado muestra un régimen
especial de composicion de la misma; esto significa que si bien las facturas que son emitidas con
ocasion de la sanidad portéatil son distintas, no estan alejadas de cumplir con los requisitos
minimo que exige una factura de un servicio publico como son: la empresa que presta el servicio,
los costos, la persona a la cual esté dirigida la factura, el pago que debe ser efectuado, el tiempo
para realizar ese pago, los mecanismos de cancelacién del valor adeudado e incluso, el consumo,
que para el caso especial de la sanidad portéatil debe tenerse en cuenta el mismo sistema de
medicion que funciona para el agua potable en las veredas o zonas rurales del pais; esto en tanto

no es posible mencionar un consumo especifico, sino que depende de la capacidad del tanque; no
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obstante, las facturas actuales de la sanidad portatil cumplen con las condiciones minimas de una
factura entregada con ocasion de un servicio publico domiciliario.

En consecuencia, el funcionamiento de la sanidad portatil, si bien no esta catalogado
como un servicio plblico domiciliario cumple con las condiciones, ambientales, econémicas®?,
de infraestructura, tratamiento de aguas servidas y residuos, tarifas y facturacién, que permiten
que la misma pueda ser incluida dentro de dicho servicio; puesto que, ademas de los tecnicismos
empleados, cumple con las normas constitucionales que han sido mencionadas en la satisfaccion
y cumplimiento de los fines estatales, por lo que se estaria frente al beneficio de muchas de las
personas que, a la fecha no cuentan con ese servicio, y requieren la proteccién de sus derechos
fundamentales, eliminando barreras de desigualdad al menos con respecto el acceso a un bafio,
en oposicién teniendo que utilizar letrinas, pozos septicos y métodos que no respetan su vida y
dignidad humana; teniendo en cuenta que esta es una responsabilidad directamente estatal.

Con todo lo expuesto, se quiere dejar claro que resulta conveniente la implementacion de
la sanidad portatil, como parte del servicio puablico domiciliario de alcantarillado bajo el
postulado que ofrece la misma Superintendencia de Servicios Publicos en donde explica la
diferenciacion que existe en la prestacion de este servicio publico, y que, no se puede desconocer
que existen diversas alternativas para la prestacion de dicho servicio: sentando la preocupacién
en la proteccién de las zonas mas alejadas dentro del sistema centro periferia, en donde las zonas
rurales terminan siendo las mas afectadas.

Asi mismo, la anterior propuesta se basa en los mismos postulados de la autoridad en cita,

en donde exige una diversificacion con respecto a la necesidad de generar un aumento en la

62 Se refiere a valores del servicio y costos de prestacion comparado con el alcantarillado, cuando se
requiere la construccion de redes. Sin embargo, se requiere como se ha dicho, un analisis financiero para solidaridad
y redistribucién de ingreso, del que pende el costo con cargo final al usuario.



146

cobertura de la prestacion del servicio a nivel nacional, en donde se incluyan los componentes de
ejecucion, transporte, tratamiento y disposicion final de aguas residuales domésticas
municipales, combinados con la necesidad de economizar gastos de infraestructura e inversion,
la cual, si se compara con todo el sistema de alcantarillado, resultara siendo mucho mas
economico.

Por lo demas, la sanidad portatil, puede llegar a convertirse en una de las soluciones para
lograr un aumento en la cobertura de la prestacion del servicio publico de alcantarillado, en
donde en todo caso, se daré la proteccion y cumplimiento del aspecto proteccionista de un Estado
Social de Derecho, con respecto a una de las necesidades de las poblaciones mas vulnerables, por
lo que a la par, se dignificaria la vida de las poblaciones de las zonas mas pobres, se generaria un
espacio de presencia del Estado y a la vez las empresas prestadoras de dicho servicio lograria
generar un crecimiento en su nivel econdémico, por lo que es una respuesta viable, la inclusion
del sistema de sanidad portatil, como una forma de cumplir con la prestacion efectiva y eficiente

del servicio publico domiciliario de alcantarillado.
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