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INTRODUCCION.

En 2015, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) hizo un balance desalentador acerca de la
situacion del agua en el mundo en el que concluy6 que la gestion actual de los recursos hidricos
puede conducir a una escasez de agua para, al menos, 25% de la poblaciéon mundial alrededor de
2050. En cuanto al futuro pesimista del agua, el problema no es la falta de recursos hidricos, sino la
gestion actual de este recurso colectivo por los hombres que genera un reparto desigual del recurso,
reparto que puede acarrear una escasez importante para las poblaciones mas desfavorecidas.

La conclusion de la ONU demuestra que la complejidad de la cuestion del agua es mas un problema
de gestion racional del recurso, que la carencia del recurso en si. En efecto, si nos referimos al caso
colombiano, las fuentes hidricas del pais equivalen al 5% de todos los recursos hidricos mundiales,
lo que representa tres veces el promedio de Latinoamérica (IDEAM, 2018, p. 11). No obstante, la
gestion actual del agua en Colombia alimenta todavia un debate publico con sus resultados ya que
se caracteriza por sus usos cuestionables, su contaminacién, la vulnerabilidad al desabastecimiento,
la variabilidad climética e incluso el cuestionamiento sobre las condiciones de regulacion.

La gestion del agua en Colombia se maneja via el servicio publico domiciliario de acueducto que
comprende dos dimensiones, la dimension de actividad de interés general que va a proveer agua a la
poblacion y la estructura orgédnica que permite esa gestion y que esta constituida por un conjunto de
organismos y de actores que se encargan de esa actividad o que tienen una cierta responsabilidad en
esta. El modelo de servicio publico de acueducto colombiano es el fruto de una historia juridica,
politica y econdmica reciente y reveladora.

En efecto, las primeras formas del servicio publico de acueducto nacieron de la prestacion privada
en el siglo XIX por monopolios privados en los centros urbanos. Con el crecimiento poblacional, a
lo largo del siglo XX, la satisfaccion de las necesidades bésicas fue creciendo y los monopolios pri-
vados fueron reemplazados por los monopolios publicos con el fin de responder al interés publico
de satisfacer a las necesidades colectivas. Este modelo de prestacion estatal monopolista es caracte-
ristica de la forma juridica del Estado de Bienestar que implementa mecanismos asistencialistas,
interviene en la economia de manera directa, asignando recursos publicos dentro de ella, o prestan-
do directamente los servicios publicos. Este Estado de Bienestar se mantuvo de 1936 hasta la Cons-
titucion actual de 1991 que cambi6 radicalmente el modelo de prestacion de los servicios publicos
ya que, a pesar de su progreso en la cobertura de todos los servicios, el modelo estatal entr6 en una

crisis compleja en los afios ochenta (NUNEZ FORERO, 2017).
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En cuanto a las circunstancias econdémicas, al final de los afios ochenta del siglo pasado, la gestion
estatal se volvid problematica, especificamente, a causa de la utilizacion politica de los servicios
publicos. Efectivamente, se utilizaba la prestacion del servicio piblico como un instrumento politi-
co para incrementar los votos, ya que los usuarios se encajaban con la comunidad de electores. Para
recuperar el maximo de votos, los politicos que manejaban los servicios publicos, bajaban los pre-
cios o regalaban ventajas para que ciertos grupos de la poblacion accedieran al servicio publico. Por
otra parte, los usuarios aceptaban este funcionamiento porque hacian presion para que los precios
bajaran. Y a esto, se puede afiadir las intervenciones de los sindicatos, representando a los agentes
de las empresas estatales, que querian también mas ventajas.

Finalmente, la gestion de los servicios publicos se manejaba a través una logica clientelista que aca-
rreaba una interferencia entre varios intereses que no correspondian al buen manejo de los servicios
publicos, ni al bien comun. Por esa razon, la situacion econdémica del servicio publico de acueducto
y de los demas se volvid catastrofica porque no se podia cubrir los costos reales de la prestacion con
tarifas tan bajas. Este déficit dificultaba la economia nacional y también las posibilidades de mejo-
ramiento de los servicios publicos domiciliarios en términos de cobertura y de calidad, necesarias
para el cumplimiento de su finalidad social.

Esa experiencia nacional causo desconfianza respecto del sector publico y, es por esa razon, que se
vio en la prestacion privada del servicio una oportunidad para financiar los servicios publicos y
atraer las inversiones privadas necesarias para el desarrollo de los servicios publicos domiciliarios
(NUNEZ FORERO, 2017).

Es asi como la experiencia de la gestion estatal plasmo la necesidad de cambiar de modelo de pres-
tacion de servicios publicos, especialmente los domiciliarios, hacia un modelo de prestacion priva-
da. No solo la coyuntura politica y econdmica nacional empujo el cambio de modelo, sino también
el contexto internacional fue de importancia fundamental. En efecto, los afios ochenta fueron mar-
cados por la globalizacion econdmica guiada por los paises desarrollados que empezaron a liberali-
zar su economia de las manos del Estado con el fin de alcanzar una eficiencia econémica y mejorar
el bienestar social. Es asi que la Constitucion Politica de 1991 siguid el rumbo internacional y las
recomendaciones del Fondo Monetario Internacional, de la Organizacion del Comercio Internacio-

nal y del Banco Mundial, de liberalizar su economia. Esta reforma constitucional lleg6 a la redefini-
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cion del papel del Estado empresario! en un Estado regulador?, enmarcado por un modelo de libre
competencia entre los prestadores de servicios publicos.

Sin embargo, la Constitucion Politica de 1991 no s6lo implementa una liberalizacion econdmica,
sino también un Estado Social de Derecho® que intensifica los derechos sociales con respecto a los
servicios publicos en los articulos 334, 365, 366, 367 y 369 que vamos a analizar en la reflexién que
sigue. De esta manera, la Constitucion de 1991 ha firmado un nuevo Pacto social para la Nacion
colombiana que concilia la eficiencia econdmica y la proteccion de los derechos sociales y econo-
micos, especialmente en materia de servicios publicos.

De manera general, con respecto a los servicios publicos, la Constitucion colombiana es Uinica ya
que esta les consagra un capitulo entero y detallado nombrado “De la finalidad social del Estado y
de los servicios publicos™. En este mismo capitulo, se destaca en la categoria de los servicios pu-
blicos, a los servicios publicos domiciliarios que no son definidos por la Constitucion. En cuanto a
la categoria general de los servicios publicos, la Ley 80 de 1993, en su articulo 3, los define por su
finalidad, a saber “Los que estan destinados a satisfacer necesidades colectivas en forma general,
permanente y continua, bajo la direccion, regulacion y control del Estado (...)”". También los servi-
cios publicos domiciliarios (SPD) persiguen esa misma finalidad pero su especificidad se ilustra en
un « sistema de redes fisicas o humanas con puntos terminales en las viviendas o sitios de trabajo
de los usuarios y cumplen la finalidad especifica de satisfacer las necesidades esenciales de las
personas »°. Y estos servicios publicos domiciliarios estan constituidos por “los servicios de acue-
ducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, telefonia publica basica computada, telefonia movil
rural y distribucion de gas combustible’™.

A través de la definicion de los servicios publicos domiciliarios, se puede entender la importancia
de la finalidad social que cumplen estos servicios al satisfacer las necesidades esenciales de las per-
sonas, necesidades que se presentan como irreductibles. En este sentido, la cuestion del agua nos

parece relevante porque es una de las necesidades la mas importante ya que es imprescindible para

1 El Estado empresario o intervencionista tiene como funcién, "ademas de reconocer los derechos de segunda generacion, se encargd
de la prestacion de los servicios basicos” (VALLEJO ALMEIDA, 2016, p.16). Esa intervencion estatal en la economia se considera
como directa tal “(...) una correccion no superficial, sino de fondo, no factorial sino sistémica del status quo (...).” SANCHEZ Y VI-
LLEGAS, 2001, p. 109)

2¢(...) el Estado Regulador se encarga de intervenir el mercado por via indirecta a través de la expedicion de normas. Las disfuncio-

nes, bajo esta perspectiva, no son controladas o eliminadas por medio de la asignacion de recursos o la prestacion de servicios por
parte del Estado sino por la alteracion de las condiciones de asignacion del mercado.” (SANCHEZ Y VILLEGAS, 2001, p.110)

3 Articulo primero de la Constitucién Politica de 1991

4 CAPITULO 5 de la Constitucién Politica de 1991

5 Corte Constitucional, Sentencia C-041 de 2003, M. P Jaime Cérdoba Trivifio

6 Articulo 14.21 de la Ley 142 de 1994
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la vida. Es por esta razon que nos vamos a enfocar nuestro estudio en el servicio de acueducto que
“es la distribucion municipal de agua apta para el consumo humano, incluida su conexion y medi-
cion’ ”. Asi, como todos los servicios publicos domiciliarios, el servicio publico de acueducto, fun-
ciona bajo el esquema del modelo de prestacion de los servicios publicos domiciliarios implemen-
tado por la Constitucion y por la ley.

Aun cuando la Constitucion no hace una referencia directa a un modelo de prestacion especifico a
los servicios publicos, ella define quien puede prestar los servicios publicos en su articulo 365, a
saber, el Estado, las comunidades organizadas o los particulares. También demuestra su hostilidad a
la implementacion de monopolios estatales ya que establece, como principio, que ningin monopo-
lio podré establecerse en su articulo 3363. Y sobre todo, asigna al Estado un nuevo papel de regula-
cion de los servicios publicos, de control, de inspeccion y de vigilancia de los prestadores de servi-
cios publicos por medio de la Superintendencia de los servicios publicos (SSPD). Aunque la Carta
Politica prevé la posibilidad de la prestacion de los servicios publicos por el Estado, seglin la teoria
administrativista de division de las funciones planteada por GORDILLO. A (1974) en materia de re-
gulacion® y retomada por SANCHEZ Y VILLEGAS (2001, p.123) en esas palabras; si quien reglamen-
ta, no regula y quien regula, no compite, entonces la prestacion de los servicios publicos no puede
ser el papel principal del Estado. Efectivamente, la Constitucion instituye un papel estatal mas sutil
acerca de los servicios publicos con un papel social muy presente. Sin embargo, se resalta una dife-
rencia entre garantizar los derechos sociales atados a estos servicios y la prestacion de estos servi-
cios a través del estudio del CAPITULO V de la Carta Politica.

Iniciado por la Constitucion Politica, este nuevo modelo de prestacion de los servicios publicos se
despliega, principalmente, a través de la Ley 142 de 1994, la cual tiene un enfoque mas economico
y consagra la prestacion de los servicios publicos como una actividad de mercado con sus matices.
La explicacion de este enfoque econdmico iniciado por la Constitucion y consagrado por la Ley
142/94 fue recordado por el Consejo del Estado!® de la siguiente manera: “El modelo constitucional
colombiano de la Carta Politica de 1991 esta fundado en la superacion de la nocion francesa del
servicio publico, conforme a la cual ésta era asimilable a una funcion publica, para avanzar hacia

una concepcion economica segun la cual su prestacion esta sometida a las leyes de un mercado

7 Articulo 14.22 de la Ley 142 de 1994
8 Este principio del articulo 336 de la Constitucion Politica goza de excepciones que vamos a desarrollar en adelante.

9 “(...) el que legisla no ejecuta ni juzga de la ley, el que la ejecuta no la dicta ni juzga de ella y el que la juzga no la dicta ni ejecuta;
ahora el sistema se ve complementado e integrado con el principio de que e/ que concede u otorga un monopolio no debe ser el que
lo controle.” GORDILLO, (1976), p. X-3.

10 Consejo de Estado, Radicacion AP-0020, 13 de mayo de 2004, Sec. Tercera, M.P Maria Elena Giraldo Gémez
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fuertemente intervenido,; asi se deduce del articulo 365 de la Constitucion cuando dispone que es
deber del Estado asegurar la prestacion eficiente de los SP”. El Consejo del Estado hace referencia
a la “superacion” por el modelo colombiano de prestacion de los servicios publicos del modelo
francés de prestacion de los servicios publicos, la cual se caracteriza como una actividad de interés
general que, tedricamente, debe estar prestada por el Estado mediante un monopolio estatal. La con-
sagracion de un Estado intervencionista se encuentra en la reforma constitucional del 1936 que es-
tablecio la posibilidad, para el Estado, de intervenir directamente en la economia, y particularmente,
en la prestacion de los servicios publicos!!. Sin embargo, el modelo constitucional colombiano na-
cido de la Constitucion del 1991 se caracteriza por un rumbo mas liberal y inspirado por el modelo
anglosajon y norteamericano, en el cual la prestacion de los servicios publicos se basa exclusiva-
mente en la iniciativa privada (SANCHEZ Y VILLEGAS, 2001).

Por lo tanto, el modelo colombiano supera a los dos modelos susodichos dado que el Estado, a tra-
vés de su regulacion y de su intervencion indirecta en la prestacion de los servicios publicos, no so-
lamente garantiza la prestacion eficiente de los servicios publicos sino también protege a los dere-
chos de los usuarios con el fin de cumplir sus objetivos sociales acerca de la prestacion de los servi-
cios publicos.

Sin embargo, en cuanto al servicio de acueducto en Colombia, la diferencia entre la prestacion del
servicio publico y la garantia constitucional de las finalidades sociales atada a esta plantea varios
cuestionamientos sobre las condiciones de intervencion del Estado en los servicios publicos, las
condiciones de la prestacion del servicio publico de acueducto y como se concilia el papel social del
Estado y el papel econdomico del mercado.

De esas implicaciones anteriores, se destaca el siguiente cuestionamiento juridico, a saber si (El
modelo del servicio publico domiciliario de acueducto colombiano, especificamente acerca de su
prestacion, permite la materializacion de los objetivos constitucionales relacionados con esos mis-
mos servicios publicos?

A titulo de hipotesis, podemos suponer que el modelo de prestacion del servicio publico de acue-
ducto y todas sus incidencias no permiten la materializacion de los objetivos constitucionales relati-
vos a los servicios publicos. La primera razén es que el modelo del servicio publico de acueducto
colombiano es disperso y contradictorio, aunque en su propuesta juridica e ideoldgica, el modelo
colombiano de prestacion de servicios publicos domiciliarios intenta superar esa contradiccion ini-

cial entre eficiencia econdmica y finalidad social de los servicios publicos. Esa conciliacion entre

11 Acto Legislativo 1 del 5 de agosto de 1936. Articulo 11. El Estado puede intervenir por medio de leyes en la explotacion de indus-
trias o empresas publicas y privadas, con el fin de racionalizar la produccion, distribucion y consumo de las riquezas, o de dar al
trabajador la justa proteccion a que tiene derecho.
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objetivos constitucionales de diferente naturaleza que encontramos en el modelo colombiano es in-
novadora, pero no parece aplicable materialmente al servicio publico de acueducto porque la impor-
tancia social del acceso a un agua potable puede ser perjudicada por los intereses de lucro que fun-
damentan el mercado.

La resolucion de esta problemadtica pasa, primero, por la comprension del modelo de prestacion de
los servicios publicos domiciliarios, desde su origen hasta su materializacion juridica para medir
cuales son los medios implementados para materializar los objetivos constitucionales (PARTE I).
Luego, vamos a analizar los resultados concretos del servicio publico de acueducto y relacionarlos
con las condiciones juridicas de su funcionamiento para confirmar o no la hipdtesis seglin la cual el
modelo de prestacion de los servicios publicos no permite el cumplimiento de los objetivos consti-

tucionales relacionados con estos (PARTE II).
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PARTE I.
EL MODELO DE PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS:

UN MODELO HIiBRIDO

En su propuesta juridica e ideoldgica, el modelo colombiano de prestacion de servicios publicos
domiciliarios es un modelo hibrido porque supera esa contradiccion fundamental entre eficiencia
econdmica y finalidad social de los servicios publicos. Entender la superacion de esta contradiccion
fundamental supone volver a los fundamentos de la prestacion de los servicios publicos (CAPITULO
I) para analizar como estos fundamentos se materializan en el régimen legal actual de la prestacion

de los servicios publicos domiciliarios (CAPiTULO IT).
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CAPITULO 1. LOS FUNDAMENTOS DEL MODELO DE PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

EN COLOMBIA.

Los fundamentos del modelo de prestacion de los servicios publicos en Colombia radican, princi-
palmente, en que la Constitucion Politica no describe, tal cual, un modelo de prestacion que aplicar,
sino que da vida a diferentes finalidades estatales que constituyen los pillares del modelo de presta-
cion de los servicios publicos.

Lo claro es que, si la finalidad de los servicios publicos es “satisfacer necesidades colectivas en
forma general, permanente y continua, bajo la direccion, regulacion y control del Estado (...)"2,
necesitamos tener una vision clara del papel del Estado creado por la Constitucion para entender los
fundamentos constitucionales de la prestacion de los servicios publicos domiciliarios y sus objeti-
VOs.

En ese sentido, el papel del Estado colombiano en la Constitucion del 1991 es doble ya que tiene un
papel social y econdémico (1.1.) y este papel es hibrido porque su dimension social y econdmica son

dos facetas del mismo Estado que se concilian de manera innovadora (1.2.).

1.1. EL DOBLE PAPEL CONSTITUCIONAL DEL ESTADO COLOMBIANO: SOCIAL Y ECONOMICO

El doble papel que la Constitucion del 1991 atribuye al Estado colombiano se determina por una
organizacion estatal multiforme y compleja de la que se desprenden el Estado Social de Derecho

(1.1.1.) y un papel econdmico caracteristico del Estado colombiano (1.1.2).

1.1.1. COLOMBIA ES UN ESTADO SOCIAL DE DERECHO

1.1.1.1. ORIGEN DEL CONCEPTO DE ESTADO SOCIAL DE DERECHO

El articulo primero de la norma fundamental colombiana contiene la esencia misma del Estado co-
lombiano ya que lo define como un “Estado Social de Derecho”. Si hablamos de “esencia” del Es-
tado colombiano es porque no es una caracteristica entre otras del Estado, sino que todas las funcio-
nes del Estado colombiano emanan de su naturaleza de Estado Social de Derecho.

Este concepto, pilar fundamental del Estado colombiano, toma su origen en el concepto de Estado
de Derecho que esta considerado como la fuente de nuestras democracias modernas. El Estado de

Derecho fue objeto de una doctrina constitucional muy importante y podria constituir un tema de

12 Articulo 3 de la Ley 80 de 1993
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tesis, por eso no vamos a tratar de todos los debates que se dieron sino que vamos a tratar de enten-
der esta nocion juridica sencillamente.
En primer lugar, la conceptualizacion del Estado de Derecho se determina en los siglos XVIII y
XIX en Alemania con el autor ROBERT VON MOHL (1859), aunque en la época griega y romana,
varios autores como ARISTOTELES se habian acercado de este concepto. También este concepto fue
apropiado por los pensadores franceses como LEON DUGUIT y CARRE DE MALBERG. El segundo
opone Estado de Derecho 'y Estado de Policia, considerando que, en esta ultima forma de Estado, la
Administracion actiia exclusivamente de manera discrecional y sin limitaciones frente a los eventos
que ocurren. Asimismo:
“Por Estado de derecho debe entenderse un Estado que, en sus relaciones con sus subditos y
para garantia del estatuto individual de éstos, se somete €l mismo a un régimen de derecho,
por cuanto encadena su accion respecto a ellos por un conjunto de reglas, de las cuales unas
determinan los derechos otorgados a los ciudadanos y otras establecen previamente las vias
y los medios que podran emplearse con vistas a realizar los fines estatales: dos clases de re-
glas que tienen por efecto comun limitar la potestad del Estado subordinando al orden juri-
dico que consagran.” (CARRE DE MALBERG, citado por VILLA BORDA, 2007, p.4)
Basicamente, en un Estado de Derecho, el poder estatal estd limitado por dos conjuntos de reglas, el
primero son las reglas juridicas que condicionan la accion estatal y, el segundo, son los derechos
politicos y civiles de los ciudadanos con el fin de protegerlos de las derivas arbitrarias de un Estado
absolutista. En este sentido, el hecho de dotarse de una Constitucion es naturalmente una caracteris-
tica del Estado de Derecho ya que enmarca la forma de ser del Estado y las reglas a las cuales va a
someter su accion. Estas reglas son impregnadas de solemnidad y firmeza ya que los mecanismos
de adopcion y de modificacion de una Constitucion Politica son, por lo general, rigidas con el fin de
protegerla de las arbitrariedades del poder.
Luego, la evolucion historica de nuestras sociedades dio nacimiento al Estado Social o Estado de
Bienestar con el fin de dar una respuesta juridica a las nuevas aspiraciones sociales de las clases
trabajadoras nacidas de la industrializacion. Se tradujo por el reconocimiento de los derechos socia-
les en la Constitucion y la precursora del Estado Social es la Constitucion alemana de Weimar de
1919 que introdujo, en su seno, derechos sociales acompanados de una fuerte intervencion del Esta-
do para materializar estos derechos (VILLA BORDA, 2007).
Después de los eventos histéricos de las dos guerras mundiales, se ampliaron los conceptos de Es-
tado de Derecho y de Estado Social para formar el Estado Social de Derecho con el fin de superar
las insuficiencias del primero concepto en materia de igualdad, y del segundo que se limitaba a un
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mecanismo asistencialista ineficiente y, a veces, corrupto (VILLAR BORDA, 2007). En efecto, el Es-
tado Social de Derecho'® incluye el concepto de Estado de Derecho porque se fundamenta en el
reconocimiento de derechos civiles y politicos, como la propiedad y la libertad individual, pero re-
conoce también los derechos llamados “de segunda generacion” que son los derechos sociales, eco-
noémicos y culturales, hasta los derechos de “tercera generacion”, constituidos por los derechos co-
lectivos. El desarrollo de estas tres categorias de derechos es el objeto de los CAPITULOS 1, 2 Y 3
DEL TiTULO 2 de la Constitucion colombiana de 1991. A diferencia de los derechos politicos y civi-
les, los derechos sociales “obligan a determinadas prestaciones por parte del Estado o de los parti-
culares”. De esa diferencia se fundamenta la division tradicional entre derechos negativos (derechos
civiles y politicos) y derechos positivos (derechos sociales) (VILLAR BORDA, 2007, p.14). Asi, el
Estado Social de Derecho da al Estado colombiano un papel especifico y le asigna determinados

fines constitucionales.

1.1.1.2. CONCEPTO DE ESTADO SOCIAL DE DERECHO EN LA CONSTITUCION COLOMBIANA

El papel del Estado Social de Derecho en Colombia fue profundizado en numerosas decisiones de

la Corte Constitucional colombiana, cuya Sentencia C-587 de 1992 fue constructival4:
“En el Estado social de derecho -que reconoce el rompimiento de las categorias clasicas del
Estado liberal y se centra en la proteccion de la persona humana atendiendo a sus condicio-
nes reales al interior de la sociedad y no del individuo abstracto-, los derechos fundamenta-
les adquieren una dimension objetiva, mas alla del derecho subjetivo que reconocen a los
ciudadaneos. (...) En consecuencia, el Estado estd obligado a hacer extensiva la fuerza vin-
culante de los derechos fundamentales a las relaciones privadas: el Estado legislador debe
dar eficacia a los derechos fundamentales en el trafico juridico privado; El Estado juez debe
interpretar el derecho siempre a través de la Optica de los derechos fundamentales.” (Negri-
lla fuera de texto)

Fundamentalmente, dentro de un Estado Social de Derecho, se consagran, ademas de los derechos

subjetivos (civiles y politicos), los derechos objetivos (los derechos sociales, economicos y cultura-

les) cuyo reconocimiento tiene como consecuencia un papel activo del Estado que tiene que imple-

mentar politicas sociales para volver efectivos los derechos sociales. Ese papel activo lo precisa la

Corte Constitucional en esta sentencia:

13 Teorizado en 1930 por HERMAN HELLER (1891-1933), citado por VILLAR BORDA (2007, p.15).

14 Magistrado Ponente: Dr. CIRO ANGARITA Bar6n
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“El Estado Social de Derecho, principio fundaste incorporado en la constitucion de 1991
produjo un cambio radical en la forma de entender el Estado Colombiano. (...) Es decir, el
Estado ya no solo debe omitir acciones que produzcan vulneraciones en los derechos fun-
damentales sino que debe efectuar actos tendientes a garantizar de manera efectiva el uso y
disfrute de los derechos constitucionales de caracter fundamental.”! Por lo tanto, “no pue-
de reducirse el Estado social de derecho a mera instancia prodigadora de bienes y servicios
materiales”!® porque el “excesivo asistencialismo, corre el riesgo de anular la libertad y el
sano y necesario desarrollo personal”!’, lo que fue reprochado al Estado de Bienestar.
Si el Estado Social de Derecho es esencial para “suprimir la desigualdad social”'® es, en parte, a
través de la buena prestacion de los servicios publicos domiciliarios que el Estado puede realizar
este objetivo porque esta permite satisfacer necesidades basicas y colectivas que tienen que ver con
la realizacion de los derechos fundamentales y sociales como el derecho a la vida, a la dignidad y a
la salud'. Por esa razon, “Los servicios piblicos son inherentes a la finalidad social del Estado”
segun el articulo 365 de la Constitucion.
En este orden de ideas, el CAPITULO V de la Constitucion llamada “De la finalidad social del Estado
y de los servicios publicos” confirma el vinculo de interdependencia entre los servicios publicos y
las finalidades sociales del Estado Social de Derecho. En este sentido, en el CAPITULO susodicho,
se crean varias obligaciones y metas sociales que el Estado tiene que cumplir. Entre esas obligacio-
nes sociales, encontramos que el Estado tiene que asegurar “la prestacion eficiente de los servicios
publicos a todos los habitantes del territorio nacional?, lo que implica dos garantias sociales por
parte del Estado. La primera es garantizar la prestacion continua y eficiente de los servicios publi-
cos y, la segunda garantia, es el acceso universal a los servicios publicos a todos los habitantes, es
decir, que todas las personas puedan acceder, a distancias y en condiciones razonables, a los servi-
cios publicos segin cantidades minimas para satisfacer sus necesidades basicas (NUNEZ FORERO,

2017). Este acceso universal incluye también a las personas de menores ingresos como lo precisa el

15 Corte Constitucional, Sentencia C-060 de 2005, M.P. Jaime Araujo Renterfa
16 Corte Constitucional, Sentencia 566 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
17 Ibidem

18 Corte Constitucional, Sentencia C-150/03, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
19 Presmbulo, articulos 1 y 49 de la Constitucién Politica de 1991

20 Articulo 365 de la Constitucién Politica de 1991
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articulo 334 de la Constitucion con la obligacion estatal de asegurar a todas las personas, en particu-
lar, a las de menores ingresos el acceso “efectivo” a los servicios basicos.

Ademas, la Constitucion establece claramente las finalidades sociales del Estado, en su articulo
366, constituidas por “El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién”
que demuestra una voluntad de garantizar la calidad del bien objeto de los servicios publicos y su
acceso universal a través de la extension de la cobertura supuesta por “el mejoramiento”. Dentro de
estas finalidades, se resalta un objetivo estatal particularmente fundamental segtn el cual el Estado
tiene que encontrar “la solucion de las necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de sanea-
miento ambiental y de agua potable.” Este objetivo fundamental confirma la prioridad de la presta-
cion eficiente del servicio publico de acueducto, entre otros, para el cumplimiento de la finalidad
social del Estado porque, al cumplir el derecho al agua, se cumplen otros derechos fundamentales
como el derecho a la vida, a la dignidad y a la salud?!.

La declaracion de estos objetivos sociales relativos a la prestacion de los servicios publicos se rela-
cionan directamente con el articulo primero de la Constitucion colombiana que establece finalida-
des estatales generales que se precisan a lo largo de la Constitucion como “servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion”.

En concordancia con el concepto de Estado Social de Derecho, esas declaraciones estdn acompana-
das de herramientas juridicas importantes que permiten, en teoria, concretar las finalidades sociales
del Estado a través de un papel activo. Por una parte, existe una prioridad del gasto social>?> sobre
cualquier otro gasto, lo que ilustra la huella eminentemente social del Estado colombiano, dando al
presupuesto publico una prioridad social. Por otra parte, existe una inclusion de los principios de
solidaridad y de redistribucion de los ingresos?® en los criterios atados al régimen tarifario de los
servicios publicos para concretar el acceso universal a estos servicios. En esa misma optica, se im-
plement6 la posibilidad para todas las entidades estatales y la Nacion conceder subsidios “para que
las personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios publicos domiciliarios

que cubran sus necesidades basicas™?*,

21 pregmbulo, articulos 1 y 49 de la Constitucién Politica de 1991
22 Articulo 366 de la Constitucién Politica de 1991
23 Articulo 367 de la Constitucién Politica de 1991

24 Articulo 368 de la Constitucién Politica de 1991
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Al subrayar esas herramientas constitucionales, podemos decir que son, todavia, programaticas y es
con el andlisis posterior de la Ley 142/94 que vamos a ver como toman cuerpo esas herramientas
(CapiTULO 1I).

Sin embargo, la esencia constitucional del Estado Social de Derecho en Colombia fue explicitada a
través de sus finalidades sociales. Pero la dimension social no es la dimension exclusiva del Estado
Social de Derecho ya que este concepto incluye también la proteccion de los derechos individuales,

y con ellos de los derechos economicos.

1.1.2. UN PAPEL ECONOMICO: ENTRE PROTECCION Y REGULACION DEL MERCADO

El papel econdmico constituye la otra faceta del Estado colombiano y se divide también en dos ro-
les, el primero es la proteccion de las libertades econdmicas que edifican la “Constituciéon econémi-
ca” (1.1.2.1) y, el segundo rol, es el de regulador de los servicios publicos y controlador de sus pres-

tadores (1.1.2.2.).

1.1.2.1. LAS GARANTIAS ECONOMICAS CONSTITUCIONALES

En efecto, si el papel econdomico del Estado constituye la otra faceta del Estado colombiano es por-
que “El avance del Estado social de derecho, postulado en la Constitucion, no responde al inespera-
do triunfo de ninguna virtud filantropica, sino a la actualizacidn historica de sus exigencias, las cua-
les no son ajenas al crecimiento de la economia (...)”?. En este sentido, el TiTULO XII de la Consti-
tucion “Del régimen econdmico y de la Hacienda Publica” plantea la organizacion econdomica del
Estado colombiano destinada a favorecer el crecimiento econdmico a través de la proteccion de la
libertad econdmica constituida por la libertad de empresa y la libertad de competencia.

Por un lado, el articulo 333 consagra la libertad de empresa en estos términos “La actividad econo-
mica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun”. Esta libertad se define
generalmente como el derecho para cualquier persona a emprender cualquier actividad econdmica
licita y ejercerla libremente, es decir, que la ley no debe entorpecer el ejercicio de estas actividades
economicas. Més precisamente, el ejercicio libre de la actividad econdémica dentro del mercado im-
plica que el empresario pueda elegir libremente sus proveedores, sus clientes y la forma con la que
va a llevar su actividad econémica. La Corte Constitucional erigi6 las ramificaciones de la libertad

1"26

de empresa que componen su “ntcleo esencial"*® y que no pueden ser ignorados por las autoridades

25 Corte Constitucional, Sentencia C-566 de 1995, M.P Eduardo Cifuentes Mufioz

26 Corte Constitucional, Sentencia C-263 de 2011, M.P Jorge Ivéan Palacio Palacio
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publicas. Esas ramificaciones son el derecho al tratamiento igualitario y no discriminatorio entre
empresarios; el derecho a concurrir al mercado o retirarse; la libertad de organizacion y el derecho a
que el Estado no interfiera en los asuntos internos de la empresa; el derecho a la libre iniciativa pri-
vada; el derecho a la creacion de establecimientos de comercio; y el derecho a recibir un beneficio
econdmico razonable. Esa libertad de competencia y sus ramificaciones, en términos de economia,
permiten alcanzar la competencia pura y perfecta en el mercado con el fin de alcanzar un equilibrio
entre la oferta y la demanda que va a permitir la fijacion natural de los precios de los bienes y servi-
cios por el mercado (WALRAS. L, 1874). El alcance de este mercado ideal se puede resumir como el
en el que “existiria un nimero plural de compradores y vendedores, de forma que ninguno de estos
tenga la posibilidad de influir en el precio de un bien o servicio” (VALLEJO ALMEIDA, 2016). Tam-
bién, este mercado "ideal" supone que el Estado garantice los derechos y las libertades econdémicas
que permitan un mercado de competencia perfecta y es el caso en la Constitucion Politica de 1991
(SANCHEZ Y VILLEGAS, 2001)%’.

En efecto, el mismo articulo 333 de la Constitucion consagra la libertad de competencia cuyo el Es-
tado es su garante porque “(...) impedira que se obstruya o se restrinja la libertad economica y evi-
tara o controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el
mercado nacional ”. Seguin la Corte Constitucional, la libertad de competencia es complementaria a
la libertad de empresa ya que supone un acceso libre al mercado por cualquier persona y bajo las
mismas condiciones que los otros entrantes®®, es decir, sin que haya obstaculos injustificados que
dificulten el acceso a una actividad econdmica licita en la entrada del mercado. Pero esa libertad de
competencia no impide que haya actores econdmicos que tengan una posicion dominante en el mer-
cado®, sino que estos actores no abusen de su posicién dominante para desestabilizar la competen-
cia con “conductas o précticas contrarias a la honestidad y lealtad comercial: a) Imponer precios, b)
limitar la produccion, ¢) aplicar en las relaciones contractuales condiciones desiguales y d) subordi-

nar la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias.”30

27 “De esta manera, la libre competencia es un derecho individual. No obstante lo anterior, éste no hace parte de los derechos inheren-
tes a la persona humana. La naturaleza de este derecho es la de tener un contenido garantista, en el contexto de una economia de
merca- do. En este orden de ideas, el Estado tiene el deber de garantizar a los individuos que participan en la dindmica econdémica la
existencia de un mercado donde sea posible la libre competencia.” p. 130

28 Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2010, M. P Luis Ernesto Vargas Silva. (Ibid)

29 Este concepto lo prevé el articulo 14.13 de la Ley 142 de 1994, al sefialar que: “Cuando un proveedor sirve al 25% o mds de los
usuarios que conforman el mercado”.

30 Thidem
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La referencia directa a un mercado competitivo en la Constitucion y su proteccion son significativas
para entender la relacion del Estado con la economia y con los servicios publicos ya que la presta-
cion de los servicios publicos es una actividad econémica dentro del mercado. Efectivamente, el
articulo 365 de la Constitucion supone la diferencia entre la garantia estatal de los derechos sociales
atados a estos servicios, como la prestacion eficiente, y la prestacion directa de estos servicios. Eso
tiene como consecuencia el régimen de la prestacion de los servicios publicos que “podran ser pres-
tados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares™!.
Es decir que cualquier persona, que sea publica o privada, puede prestar un servicio publico porque
es una actividad econdmica, aunque vamos a ver que el régimen despliega varias condiciones para
ciertos prestadores.

Este giro ideoldgico de la economia, que hizo de la prestacion del servicio de acueducto una activi-
dad econdmica, influyd en la concepcion juridica del papel del Estado que ya no es un actor de pri-
mer nivel en la prestacion del servicio de acueducto, sino un regulador y un controlador de la pres-

tacion de los servicios publicos.

1.1.2.2 EL NUEVO PAPEL DEL ESTADO EN LA ECONOMIA : REGULACION Y CONTROL DE LOS

PRESTADORES

Con respecto al nuevo papel del Estado en la Constitucion Politica del 1991, su redefinicion en Es-
tado regulador y controlador tuvo varias consecuencias juridicas que pretendemos, en un primer
tiempo, entender de manera global, es decir, exponer cuales son los mandatos constitucionales con
este fin; en un segundo tiempo, de comparar estos mandatos con su expresion funcional y organica
en la ley (CAPiTULO II).

El pillar constitucional del papel del Estado en la economia es el articulo 334 de la Constitucion que
establece que “La direccion general de la economia estara a cargo del Estado™?, se ejercera por
medio de la ley y en el &mbito material de “la explotacion de los recursos naturales, en el uso del
suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publi-
cos y privados”. Constatamos que el Estado tiene el cargo mas alto en la economia ya que la dirige.
Ademas, el ambito material de su direccion ataiie todos los campos de la economia, hasta los servi-
cios privados en los que el Estado no suele tener gran interés, pero que tiene que reglamentarlos. La
Corte Constitucional interpreta este inciso como “norma objetiva dirigida al Estado” que “no consti-

tuye una mera posibilidad de actuacion, sino un mandato constitucional cuyo cumplimiento puede

31 Articulo 365 de la Constitucion Politica

32 Articulo 334 de la Constitucion Politica
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ser judicialmente controlado™3. La interpretacion constitucional de este mandato tiende a suponer
que el Estado tiene como una obligacion de intervenir en la economia ejerciendo su papel de mane-
ra positiva, el cual serd controlado a través del cuerpo judicial. Pero es, sobre todo, en los servicios
publicos que este mandato constitucional toma su consistencia principal.

En efecto, el papel economico del Estado a respecto de los servicios publicos se precisa a partir del
articulo 365 de la Constitucion que dispone que “En todo caso, el Estado mantendra la regulacion,
el control y la vigilancia de dichos servicios”. A proposito de la regulacion, la norma fundamental
crea la actividad reguladora sin crear el organismo que va a ejercer esa funcion. Segin los autores
SANCHEZ Y VILLEGAS (2001), la Constitucion crea una funcion estatal sin atribuirla a una de las tres
ramas del Poder (legislativa, ejecutiva y judicial).

Tampoco la Constitucion define el tipo de regulacion que ejerce el Estado colombiano sobre los
servicios publicos. Sin embargo, la regulacion fue objeto de numerosos escritos cientificos y tesis
de los cuales se dimanan varias definiciones y visiones de la regulacion. Por esa razon, la regula-
cion forma parte de un sistema complejo que fija los limites de la intervencion del Estado en la eco-
nomia y que vamos a intentar explicar. Por ejemplo, la Corte Constitucional define la regulacion un
sentido amplio segun el cual designa “todas las decisiones del Estado respecto del funcionamiento
de la economia y la organizacion de la sociedad™*. Mientras que la Ley 142/94 da a la regulacion
una funcién mas finalista y concreta considerando la regulacion como “La facultad de dictar nor-
mas de caracter general para someter la conducta de las personas que prestan los servicios publicos
domiciliarios a las reglas, normas, principios y deberes establecidos por la ley y los reglamentos™>.
La vision constitucional de la regulacion da al Estado un cierto poder de creacion, ya que toda in-
tervencion estatal en la economia es regulacion, mientras que la segunda vision, contenida en la ley,
reconoce a la regulacion una funcion ejecutiva de la ley y de los reglamentos existentes. En suma, la
regulacion puede revelar varios grados de intervencion del Estado que, dependiendo de la panoplia
de herramientas que le dé el régimen legal3¢, le dan un poder mas o menos amplio. De toda manera,
lo que podemos decir es que, al ver la amplitud del papel econémico del Estado en la Constitucion,
el régimen de la regulacion adecuado serd dar al Estado amplias herramientas juridicas para que

pueda ejercer su mision constitucional ya que el concepto de ‘direccion estatal de la economia’ es

33 Ibidem
34 Corte Constitucional C-150/03, M.P Dr. Manuel José Cepeda Espinosa
35 Articulo 14.18 de la Ley 142 de 1994

36 Aspecto que sera objeto de analisis en el CAPITULO II.
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una “categoria juridica que recoge todos los instrumentos mediante los cuales el Estado interviene
en el libre funcionamiento de la economia nacional” (GUINARD-HERNANDEZ, 2017, p.182)

Por lo tanto, si la intervencion econdomica del Estado parece amplia, tiene que respetar unas condi-
ciones que se encuentran en la misma Carta Politica y precisadas por la Corte Constitucional3”. La
primera condicion es que la intervencion se tiene que conducir por medio de la ley. La segunda
condicion es que la intervencion estatal tiene que respetar el nticleo esencial de las libertades eco-
noémicas, aunque puede limitar esa libertades con motivos adecuados y suficientes, como lo vamos a
ver. La tercera condicion es el respecto del principio de solidaridad’ que conduce el Estado a to-
mar medidas redistribuidas, como es el caso con el régimen de las tarifas de los servicios publicos
que tiene que tomar en cuenta los criterios de costos, de solidaridad y de redistribucion de los in-
gresos®’, especialmente a través de una estratificacion socioeconémica manejada obligatoriamente
por el municipio?*’ y que permite a los estratos « bajos », es decir mas desfavorecidos economica-
mente, pagar una tarifa de servicios publicos subsidiada como lo explicamos mds en adelante®’.
Por fin, su intervencion tiene que responder a los criterios de razonabilidad y proporcionalidad en
el sentido que tiene que ser justificada y no arbitraria. Esas condiciones son requisitos materiales,
formales y flexibles porque dejan una cierta libertad al Estado para actuar.

Asimismo, el articulo 370 de la Constitucion amplia el papel economico del Estado a respecto de
los servicios publicos con la funcion presidencial de “senialar, con sujecion a la ley, las politicas
generales de administracion y control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios”. Esta
funcion general tiene un &mbito material preciso que es la “administracion y el control de eficiencia
de los servicios publicos domiciliarios”, a saber el manejo de los servicios publicos por los presta-
dores. También revela una competencia de orden técnico cuyas formalidades seran sefialadas por la
ley, lo constituye una cierta limitacion.

Técnica también es la funcion presidencial que sigue en este mismo articulo que es el “control, la
inspeccion y vigilancia” de las entidades que prestan los servicios publicos por medio de la Superin-

tendencia de Servicios Publicos*?. La particularidad de esta funcion es que es una funcion presiden-

37 Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2010, M. P Luis Ernesto Vargas Silva
38 Articulo 1 de la Constitucién Politica de 1991

39 Articulo 367 de la Constitucién Politica de 1991
40 Articulo 101 de la Ley 142 de 1994

41 En el parrafo 1.2.2.2. UNA INTERVENCION ESTATAL NACIDA DE LAS LIMITACIONES A LA LIBERTAD ECONOMICA, ELEVADA HACIA EL
BIEN COMUN.

42 Articulo 370 de la Constitucién Politica de 1991
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cial ejercida por medio de un organismo técnico, lo que crea una posibilidad de intervencion estatal
indirecta. Igualmente, la intensidad del control, de la inspeccion y la vigilancia va a depender del
régimen que dibuje la ley.

Para resumir el papel econémico del Estado, tenemos un Estado que se instituye como protector de
las libertades econdmicas en un sistema de mercado pero que interviene también en este mercado
gracias a un mandato constitucional, a primera vista, amplio que va a precisar el legislador. Aunque,
en la Constitucion, la funcion de regulacion falta de claridad y de precision, y la funcion de control,
inspeccion y vigilancia de los prestadores de servicios publicos se ejerce de manera indirecta por el
Presidente. El misterio de esas funciones y las dudas que creen se aclararan con el estudio de la Ley
142/94 (CapiTuLO II).

Obviamente, la cuestion que resalta es saber como conviven la intervencion estatal y el libre merca-
do en el sistema colombiano porque la intervencion estatal en la economia desmedida no permite un
libre mercado y un mercado totalmente libre no permite la intervencion estatal. Por consiguiente,

vamos a seguir con los mecanismos de conciliacion de la economia y de la intervencion estatal.

1.2. UNA CONSTITUCION CONCILIADORA: ENTRE EFICIENCIA ECONOMICA Y BIENESTAR SOCIAL

La intervencion estatal y el mercado libre son dos variables, originalmente, consideradas como poco
compatibles. Pero la Constitucion colombiana de 1991 intentd superar las visiones tradicionales
oponiendo intervencion estatal y mercado libre, a través de la consagracion de mecanismos de con-
ciliacion.

Estos mecanismos de conciliacion nacen de la teoria econdmica (1.2.1.) y se desenvuelven en el

marco constitucional y juridico de la prestacion de los servicios publicos domiciliarios (1.2.1.2.).

1.2.1. LA CONCILIACION TEORICA DE LA IDEOLOGIA NEOLIBERAL: INSPIRACION DEL MODELO DE

PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

1.2.1.1. LOS BENEFICIOS DE LA LIBERALIZACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

Las orientaciones esenciales de la Constitucion Politica del 1991, que fundamentan el modelo de
prestacion de los servicios publicos domiciliarios, se desprenden de un contexto internacional de

liberalizacion de las economias, nacida de la teoria econdmica liberal.
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La teoria econdmica liberal se fomenta en una idea simple, segun la cual, el mercado competitivo y
libre es el inico medio para alcanzar el bienestar econémico de la poblacion. Efectivamente, el fra-
caso de la intervencion estatal directa en los afios ochenta llevo a un cambio de modelo que imple-
ment6 la Constitucion Politica del 1991 y dio razon a la teoria liberal del mercado. Por esa razon, se
implementd, en los paises en desarrollo en crisis econdmica, el Decalogo del Consenso de Washing-
ton (1989) que guia las politicas econémicas con el fin de liberalizar las economias segiin un ordén
neoliberalista*3. Este Decalogo se inspir6 de economistas como FRIEDMAN (1962) que considera la
intervencion del Estado como ominosa para la economia ya que provoca fallas de gobierno, estas
impiden el buen funcionamiento del mercado porque el mercado tiene que funcionar de manera li-
bre para desarrollar sus beneficios. En los afios ochenta, en Colombia, la situacién econdémica del
servicio publico de acueducto, y de los demads servicios, era catastrofica porque no se podia cubrir
los costos reales de la prestacion por culpa de las tarifas bajas, fijadas por los politicos para incre-
mentar los votos en su favor (AMADOR CABRA, 2011). Este déficit ptblico dificultaba la economia
nacional y también las posibilidades de mejoramiento, en término de técnica y de cobertura, de los
servicios publicos domiciliarios, lo que vulneraba el cumplimiento de su finalidad social y de soste-
nibilidad financiera (NUNEZ FORERO, 2017).

Es asi como la experiencia de la gestion estatal plasmé la necesidad de un modelo de prestacion
sostenible al nivel econdmico para los liberales porque, sin un respaldo financiero, no se puede
prestar de manera 6ptima los servicios publicos domiciliarios, y especificamente el servicio de
acueducto tal como deberia estar prestado.

En este sentido, el Decalogo del Consenso de Washington inspird la Constitucion colombiana de
1991 y preconiz6é implementar un modelo econdmico segun diez propuestas; la disciplina presu-
puestaria para limitar el déficit publico, una liberalizacion financiera, una apertura comercial, la
privatizacion de las empresas publicas y la desregulacion econdmica, es decir, suprimir las reglas
que entorpecen el desempefio del mercado, como las barreras de entrada y salida. Esas diez pro-
puestas se perciben a través del andlisis del modelo de prestacion de los servicios publicos domici-
liarios.

En efecto, més alla de la visién econdmica y técnica de la liberalizacién econdmica, esta tiene, en
teoria, otros beneficios mas concretos para la sociedad, acerca de la prestacion de los servicios pu-
blicos. En efecto, segun el Profesor PEREZ RINCON (2005), si la privatizacién es la tinica solucion

para el bienestar economico de la poblacion y la tnica compatible con el crecimiento economico, es

43 Este Decalogo del Consenso de Washington fue formulado por John Williamson y apoyado por el Fondo Monetario Internacional,
el Banco Mundial y el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos.
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porque permite, entre otros, la reduccion de la interferencia politica en la toma de decisiones, gene-
rar incentivos para mejorar la eficiencia y la calidad de los servicios prestados, mejorar la gestion de
los servicios publicos, disminuir las tarifas, aumentar la inversion extranjera y reducir el déficit fis-
cal.
Para simplificar, se presenté como adecuada la gestion privada empresarial de los servicios publicos
domiciliarios en Colombia, tanto para sanear la economia como por reunir las condiciones materia-
les de prestacion de un servicio publico eficaz. En efecto, por un lado, permite financiar el servicio
publico principalmente por los mecanismos de mercado porque los servicios publicos domiciliarios,
y especificamente el de acueducto, en términos de infraestructura y de cobertura, son costosos. Asi,
como las infraestructuras de los servicios publicos domiciliarios son muy costosas, para que un in-
versionista privado invierta, necesita una contraparte tal como entrar en el mercado sin dificultad,
manejar su empresa libremente y poder cubrir las inversiones de partida, sin interferencias politicas
perturbadoras. Esa financiacion por el mercado permite no crear déficit fiscal con el sentido de que,
sin una sostenibilidad econémica, la prestacion material del servicio publico y de su finalidad son
dificiles cumplir. Por esas razones, la Constitucion Politica de 1991 es garantista de la libertad eco-
némica.
Este cambio, en la prestacion de los servicios publicos, fue debido a un giro ideoldgico de la eco-
nomia que hizo de la prestacion del servicio de acueducto, y de los demas, una actividad economi-
ca. De esta manera, la ideologia econdmica influyd en el componente juridico porque se necesitaba
implementar herramientas juridicas que permitieran la introduccién de un modelo empresarial para
los servicios publicos, como la proteccion de la libertad econdmica. Sin embargo, si el mercado be-
neficia a los compradores, el también tiene sus fallos como lo expresa la Corte Constitucional:
“Pero, en realidad, son los compradores (....) quienes se benefician en mayor medida de un
mercado siempre que éste funcione en condiciones competitivas. Un mercado competitivo
conlleva a una permanente busqueda de la eficiencia de los oferentes, lo cual supone que los
compradores podran beneficiarse de una reduccion relativa de los precios o de una mejora
de la calidad de lo que adquieren. Sin embargo, cuando no se presentan los supuestos tedri-
cos de la libre competencia, el mercado genera resultados indeseables, muchos de los cuales
resultan contrarios al Estado social de derecho.”#
Como lo explica la Corte Constitucional, el mercado puede generar “resultados indeseables” que

constituyen fallos de mercado y que no corresponden a “los supuestos tedricos” que acabamos de

44 Corte Constitucional C-150/03, M.P Manuel José Cepeda Espinosa
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ver. Estos fallos de mercado fundamentan la intervencion del Estado y, en este sentido, los teoricos

liberales califican la intervencion estatal en la economia liberal como un “mal necesario”.

1.2.1.2. UNA TEORIA ECONOMICA QUE DEFINE EL PAPEL DEL ESTADO

Efectivamente, el papel econdmico que tiene el Estado colombiano se fundamenta, por parte, en la
teoria econdmica. Por esa razon, el Estado va a intervenir para moderar las consecuencias de las
fallas del mercado a través de su funcion de regulacion. Este “mal necesario” tiene que ser condi-
cionado y justificado.

La primera condicion de intervencion del Estado es que, para proteger y promover el mercado, tiene
que ser justificada por la presencia de fallos de mercado, es decir “resultados indeseables™ genera-
dos por el mercado mismo. Segun STIGLITZ JOSEPH (2000), existen cincos principales fallas de
mercado. Esas fallas, se predican asi porque vulneran la eficiencia dentro del mercado y, a través de
ellas, se puede adivinar cudles son las caracteristicas del mercado liberal en la que interviene la re-
gulacion.

En primer lugar, la falta de competencia ocurre cuando no existen suficientes productores en el
mercado para permitir una competencia perfecta que permita equilibrar los precios en funcion de la
demanda. En esa concepcion, existen comportamientos particulares que desestabilizan la competen-
cia como el monopolio y el abuso de posiciéon dominante, entre otros, que son enemigos del merca-
do liberal. Por un lado, el monopolio es una situacidon econdmica en la cual la competencia no existe
debido a la presencia de una empresa que tiene la mayor parte del mercado y que impone, de hecho,
sus condiciones. Por otro lado, existe la posicion dominante que tiene una doble dimension ya que
es la que ejerce “una empresa de servicios publicos respecto a sus usuarios; y la que tiene una em-
presa, respecto al mercado de sus servicios y de los sustitutos proximos de éste, cuando sirve al
25% o mas de los usuarios que conforman el mercado™?. Cuando una empresa estd en una posicion
dominante en el mercado, es més probable que tenga las herramientas técnicas y econdmicas para
cometer abusos de posicion dominante que restringen la competencia porque buscan a desestabili-
zar los otros prestadores, a veces, con el fin de acapararse partes de su mercado. Esos abusos, los
detalla la Ley 142/94, en sus articulos 34 y 133, el primero articulo trata de las practicas abusivas
que ocurren en el mercado a respecto de los otros prestadores (segunda dimension), mientras que el
articulo 133 se focaliza en los abusos que ocurren entre las empresas prestadores y sus usuarios

(primera dimension), que también restringen la competencia, pero de manera mas indirecta.

45 Articulo 14.13 de la Ley 142 de 1994
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En segundo lugar, tenemos la informacion perfecta que es otra faceta de la competencia perfecta
porque, esta, se puede realizar inicamente si todos los actores econémicos y los consumidores ten-
gan acceso a una informacion completa sobre los bienes, los servicios y los otros prestadores.
Tercero, encontramos las externalidades que designan los comportamientos de individuos que tie-
nen una incidencia en el mercado de manera positiva o negativa, incidencias que tienen un costo
que no incumbe a la persona que lo crea.

La cuarta falla ocurre cuando los bienes publicos son escasos y que no todas las personas pueden
acceder a estos y, por otro lado, la concurrencia privada genera oferta a la cual pueden acceder so-
lamente las personas que tienen capacidad de pago.

Para terminar, los mercados incompletos suceden cuando el mercado no suministra de manera su-
ficiente ciertos bienes y un ejemplo concordante puede ser la falta de cobertura de los servicios pu-
blicos.

La observacion de las fallas del mercado nos da la primera condicion de la existencia de la regula-
cion estatal que es la presencia de un mercado (SANCHEZ Y VILLEGAS, 2001) que quiere alcanzar la
ausencia de fallas y ser de competencia perfecta. La segunda condicion es la existencia de fallas
dentro de este mercado que justifican y condicionan, al mismo tiempo, la intervencion del Estado
Regulador. Las justificaciones de la regulacion crean dudas sobre el por qué el Estado empresario,
que prestaba directamente los servicios publicos poco rentables para satisfacer las necesidades basi-
cas de la poblacion, se cambi6 en un Estado Regulador para proteger el juego de un mercado libre y
de competencia perfecta. La respuesta nos la da la Corte Constitucional al sostener que: "E! sistema
economico consagrado en la Constitucion parte de la misma premisa de que la empresa, reunion

simbidtica de capital y de trabajo, es la base del desarrollo y del bienestar™®

es decir, que la em-
presa tiene una funcion “social” dentro del mercado que se desarrolla a través de una competencia
perfecta y una actividad econdmica libre que estimulan los incentivos dentro del mercado. Esa fun-
cion social permite alcanzar el bien comun constituido por el desarrollo y el bienestar. Efectivamen-
te, la idea es que el mercado satisfaga a las necesidades de la poblacion gracias a una oferta extensa
de bienes y servicios que permita, a los usuarios, elegir una oferta, entre varias propuestas, que co-
rresponda lo més a sus aspiraciones en términos de precio, calidad y accesibilidad. Supuestamente,
este sistema permite también a los usuarios acceder a precios mas bajos que dentro de un mercado
poco competitivo.

La consecuencia de este sistema econdmico constituye la segunda limitacion de la intervencion del

Estado que es el cambio del interés estatal que se alinea en el interés de un mercado libre y competi-

46 Corte Constitucional. Sentencia T-251 de 1993. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz
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tivo participando al bienestar econémico de la poblacion. Por esa razon, el Estado ya no tiene que
prestar directamente los servicios publicos pero, mas bien, dejar su prestacion a empresas que cum-
plen una funcion, indirectamente, social. En consecuencia, la regulacion tiene como principal fin
promover las libertades econdmicas para que los agentes econdmicos puedan entrar facilmente en el
mercado (libertad de entrada) y ejercer libremente su actividad (libertad de empresa), lo que los
monopolios estatales no permitian por su presencia porque el Estado, al reservarse esas determina-
das actividades, excluia, de facto, la posibilidad de un mercado.

Ese primer parrafo edifica la primera faceta de la regulacion descrita por SANCHEZ Y VILLEGAS
(2001, p. 12) que la definen como "la respuesta ad hoc a los eventos economicos o la percepcion de
las fallas del mercado", es decir, una intervencion estatal indirecta porque es el mercado que tiene
la iniciativa para desencadenar la intervencion estatal con sus fallos.

Pero, la teoria econdmica no es suficiente para explicar los fundamentos de la regulacion como lo
precisa FERNEY MORENO (2016, p. 6), porque no hay que olvidarse de las doctrinas juridicas que
fundamentan la regulacion “en el interés general, en el bien comun y en la prevalencia del orden
publico”, y agrega que “‘el concepto de interés general o publico y de bien comun se concreta en los
objetivos publicos”. Por objetivos publicos, se entiende los objetivos econdmicos conformes a un
mercado competitivo, pero también los objetivos sociales del Estado Social de Derecho*’. Entendi-
do asi, el interés general en Colombia es derivado de la teoria de ADAM SMITH que, en su obra La
Riqueza de las Naciones (1776), explica el interés general como la suma de los intereses individua-
les, y suponemos que los intereses estatales forman parte de estos intereses al igual que los otros
intereses. Por consiguiente, la regulacion es también fundamental para cumplir los objetivos del Es-
tado Social de Derecho respecto a los servicios publicos.

En efecto, la Corte Constitucional®® nos confirma la conciliacion de la regulacion entre objetivos
econdmicos y objetivos sociales describiendo la regulacion como “una eficaz herramienta constitu-
cional tendiente a evitar que la sola operancia de las leyes del mercado pueda desdibujar los fines
sociales de nuestro Estado.” Este andlisis deductivo demuestra que las finalidades econémicas del
mercado, como las sociales del Estado, constituyen los objetivos materiales de la funcion de regula-
cion y este es el reflejo de un sistema de economia mixto. Este sistema de economia mixto permite
conciliar la intervencion estatal y el funcionamiento del mercado, sin que los dos estén opuestos. Y,
obviamente, es la Constitucion Politica de 1991 que desarrolla este sistema mixto denominado,

también, modelo de economia social de mercado por la Corte Constitucional, modelo en el que se

47 Descritos en la PI, Cap.1,1.1, 1.1, B)

48 Corte Constitucional, Sentencia C-1162/00, M.P Dr. José Gregorio Herndndez Galindo
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“admite que la empresa es un motor de desarrollo social y por esta via se reconoce la importancia
de una economia de mercado y la promocion de la actividad empresarial, pero por otro, le asigna al
Estado no solo la facultad sino la obligacion de intervenir en la economia con el fin de remediar la
fallas del mercado y promover el desarrollo econdmico y social’™9.

En suma, el Estado Social de Derecho es una organizacion que concilia objetivos de naturaleza eco-
némica y social dentro de un sistema de economia social de mercado que permite la intervencion
economica del Estado, a través de la regulacion, con los fines de promover el mercado y cumplir
con sus finalidades sociales a respecto de los servicios publicos’0.

Ahora bien, si la teoria econdmica nos aclard sobre la conciliacion tedrica de la intervencion estatal

y del mercado, ;como se plasma esa conciliacion dentro del marco normativo colombiano?

1.2.2. LA CONCILIACION MATERIAL DE LA CONSTITUCION Y LA LEY 142 DE 1994 : ENTRE EFICIEN-

CIA ECONOMICA Y BIENESTAR SOCIAL

La conciliacion material de la Constitucion y de la Ley 142/94 designa la traduccidon normativa de
la teoria econdémica que acabamos de analizar, a saber como, materialmente y juridicamente, se
concilia Estado y mercado. Por una parte, la Constitucion Politica de 1991 consagra limitaciones
explicitas a las libertades econdmicas para armonizarlas con los intereses de la sociedad (A). Por
otra parte, la Constitucion, con la Ley 142/94, condiciona la intervencion estatal para promover la

armonizacion entre todos los intereses con el fin de alcanzar el bien comun (B).

1.2.2.1 LIMITACIONES CONSTITUCIONALES DE LA LIBERTAD ECONOMICA: PARA SU ARMONI-

ZACION CON LOS INTERESES DE LA SOCIEDAD

La conciliacion de esas metas de diferente naturaleza, econdmicas y sociales, supera el debate tradi-
cional alimentado por las ideologias tradicionales, a saber si el Estado debe intervenir o no en la
economia. Es decir que ya no estamos en la oposicion del socialismo, en el cual la economia es pla-
nificada exclusivamente por el Estado, al liberalismo clésico que rechaza todo tipo de intervencion
estatal, sino en un sistema mixto que concilia intervencion estatal y mercado. En este sentido, la
Constitucion colombiana, reflejo de un Estado mixto, proclama principios econémicos liberales y
principios propios de un Estado intervencionista, considerando que los dos no pueden disociarse

(FERNEY MORENO, 2016). Este modelo borra el debate sobre la intervencioén o no del Estado por-

49 Corte Constitucional, Sentencia C-263 de 2011, M.P Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

50 vease supra Parte I, Cap.1,1.1, 1.1 B)
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que, finalmente, el debate es saber en qué condiciones el Estado debe intervenir, especialmente en
los servicios publicos domiciliarios.
La primera consecuencia que emana de la organizacién de un Estado mixto es que la libertad de
empresa y la libre competencia no son absolutas, es decir, que son limitadas segin una doble pers-
pectiva resaltada por la Corte Constitucional:
“En primer término, la necesidad de hacer compatible la iniciativa privada con los inter-
eses de la sociedad implica que los agentes de mercado autorrestrinjan sus actividades
en el mercado, con el fin de evitar que un uso abusivo de las libertades constitucionales im-
pidan el goce efectivo de los derechos vinculados con dichos bienes valores. De otro lado,
los limites a la libertad econdomica justifican la intervencion estatal en el mercado (...)
Noétese que la intervencion del Estado en la economia apunta a la correccion de desigualda-
des, inequidades y demas comportamientos lesivos en términos de satisfaccion de garantias
constitucionales’!. (Destacado fuera de texto)
En cuanto a la primera perspectiva evocada por la Corte Constitucional, encontramos, en la Consti-
tucion Politica, varias expresiones de las limitaciones a la libertad econémica con el fin de armoni-
zarla con los otros “intereses de la sociedad”. La primera expresion, la erige el articulo 333 que
considera que “la actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del
bien comun”. El bien comun se diferencia del interés general, porque el interés general es el interés
propio que persigue el Estado Social de Derecho, ya que el articulo primero de la Constitucion aso-
cia el Estado Social de Derecho al interés general. Por “interés propio” del Estado Social de Dere-
cho, entendemos que el interés general esta constituido por las finalidades propias del Estado Social
de Derecho, las que fundamentan y motivan su accion. En cambio, si la libertad econémica partici-
pa a las finalidades sociales del Estado, como lo hemos constatado, especialmente en cuanto a los
servicios publicos ya que es una actividad econdmica inherente a la finalidad social del Estado®2, no
constituye propiamente su interés, sino indirectamente, porque no es el Estado que goza de la liber-
tad economica. Por esa razon, el CAPITULO V de la Constitucion se titula “De la finalidad social del
Estado y de los servicios publicos”, titulo que marca el vinculo de interdependencia entre los dos,
pero que marca también la autonomia entre ellos por la conexion “y”. En este sentido, el bien co-

mun, como lo insinda el articulo 333, retine en su seno, el interés econdmico de los particulares y el

interés general del Estado Social de Derecho, a lo cual participa el interés econdmico.

51 Corte Constitucional, Sentencia C- 228 de 2010. M.P Dr. Luis Ernesto Vargas Silva

52 Articulo 365 de la Constitucién de 1991
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Si el bien comun se concreta en los objetivos publicos, como lo ha sefialado FERNEY MORENO
(2016), entonces significa que el bien comun busca la conciliacion de los intereses econdmicos, que
quieren satisfacer su interés lucrativo, con los intereses colectivos (interés general) que se asimilan
a las finalidades sociales del Estado y que necesitan, para cumplirse, de incentivos econdémicos.

En consecuencia, la vision constitucional colombiana considera que la libertad econdmica traida por
el modelo privado de gestion no se opone al bien comun y, aiin mas, lo vuelve efectivo porque per-
mite alcanzar un bienestar econdmico. En efecto, “hace parte de esta libertad la canalizacion de
“recursos privados, por la via del incentivo econdmico, hacia la promocion de concretos intereses
colectivos y la prestacion de servicios publicos. En esa posibilidad se aprecia una opcion, acogida
por el constituyente, para hacer compatibles los intereses privados, que actian como motor de la
actividad econdmica, con la satisfaccion de las necesidades colectivas (...)”3. Concretamente, la
“canalizacion” o la limitacion de las libertades econdmicas es necesaria para que, estas, participen a
la concrecion de los intereses colectivos, pero esa canalizacion es mas bien una manera de guiar
esos intereses particulares hacia un sentido comun. Por esa razon, si la empresa tiene derechos y
libertades, ella tiene también obligaciones™* que dimanan de su funcion social. Es decir que, si la
empresa actlia sin cometer abuso de sus libertades y tomando en cuenta los intereses y las necesida-

des de los usuarios, entonces cumplird con su funcion social.

En este sentido también, el segundo inciso del articulo 333 de la Carta Politica dispone que “La li-
bre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades”. Esa disposicion
constitucional da a la libre competencia una dimension colectiva transformandola en un derecho de
todos que supone deberes. Efectivamente, un abuso de este derecho, o el uso para su beneficio pro-
pio, puede vulnerar los derechos de los usuarios y de los otros prestadores, incluso las finalidades
sociales del Estado, que constituyen los intereses de la sociedad. En este orden de ideas, la Corte
Constitucional preconiza “evitar que comportamientos contrarios al mercado conlleven a que la
libre competencia no sea un derecho en beneficio de todos™> y la Ley 142/94 precisa esos compor-
tamientos contrarios al mercado, dentro de los cuales encontramos las practicas abusivas clasicas
como “La prestacion gratuita o a precios o tarifas inferiores al costo, de servicios adicionales a los
que contempla la tarifa” o “Las que dan a la empresa la facultad de disolver el contrato o cambiar

sus condiciones o suspender su ejecucion, o revocar o limitar cualquier derecho contractual del sus-

53 Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2010, M. P Luis Ernesto Vargas Silva
54 Inciso 3 del articulo 333 de la Constitucién Politica de 1991.

55 Corte Constitucional C-150/03, M.P Dr. Manuel José Cepeda Espinosa
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criptor o usuario, por razones distintas al incumplimiento de este o a fuerza mayor o caso
fortuito™®,

La exposicion anterior demuestra la sutil ecuacion entre las finalidades sociales del Estado social de
derecho y los intereses econdmicos que desvela una relacion de interdependencia entre los dos, por-
que las finalidades sociales del Estado no se podrian cumplir sin la funcidn social de la empresa,
que, ella misma, no se podria cumplir sin el reconocimiento de la libertad econémica que alimenta
un mercado eficiente. Esa ecuacion constituye el bien comun.

Sin embargo, las limitaciones constitucionales de la libertad economica no son suficientes para ar-
monizar los diferentes intereses porque cuentan, principalmente, con una colaboracion de los acto-

res economicos para cumplirse. Por eso, la segunda perspectiva evocada por la Corte Constitucional

es esencial; y es la intervencion estatal justificada por las limitaciones econdmicas.

1.2.2.2. UNA INTERVENCION ESTATAL NACIDA DE LAS LIMITACIONES A LA LIBERTAD ECONOMICA,

ELEVADA HACIA EL BIEN COMUN

Las limitaciones a las libertades econdmicas justifican la intervencion estatal en la economia para
luchar en contra de los comportamientos abusivos que obstruyen esas libertades, lo que vamos a ver
mas en detalle a través de la funcion de regulacion. Pero también, esa intervencion estatal se justifi-
ca por su voluntad de conciliar objetivos econdmicos y sociales, por esa razon tiene que ser razona-
ble y proporcionada, respetar el nucleo esencial de las libertades econdmicas y el principio de soli-
daridad®’.

La base constitucional de esa intervencion se puede encontrar en el articulo 58 de la Constitucion
que estipula claramente que, en caso de conflicto entre una ley motivada por la utilidad publica o el
interés social con los derechos de los particulares, como el derecho a la libre competencia y a la li-
bre empresa, “el interés privado deberd ceder al interés publico o social”. Es decir que el Estado
puede limitar la libertad econdmica, cuando la utilidad publica o el interés social lo impide, eso por
medio de la ley, sin negar la libertad econémica, y con una intervencion justificada.

En primer lugar, el articulo 333 demuestra como se tiene que justificar la intervencion del Estado
porque prevé que la limitacion de la libertad econdémica ocurrird “cuando asi lo exijan el interés so-
cial, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.”. El verbo exigir supone que no haya otra

solucion para cumplir con el interés social, ambiental o cultural que restringir la libertad econdmica.

56 Articulo 342y 133.2 de la Ley 142 de 1994

57 Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2010, M. P Luis Ernesto Vargas Silva
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En este sentido, el articulo 365 de la Carta Politica nos da un ejemplo concreto de restriccion de la
libertad econdmica, con el fin de perseguir el interés social, cuando concibe la posibilidad para el
Estado de “reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos”, es decir consti-
tuir un monopolio, “por razones de soberania o de interés social”. La posibilidad de monopolio de
derecho, limitativo de la libertad econdmica, instituida por la Constitucion parece muy amplia y
analizaremos el régimen y las condiciones de esta posibilidad para saber si es tan amplia, como lo
parece’s.
En segundo lugar, el articulo 334 evidencia la idea de proporcionalidad que el Estado tiene que res-
petar cuando interviene en general en la economia ya que:
“Este intervendra (...) para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional
y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la
preservacion de un ambiente sano”.
En efecto, al intervenir para racionalizar la economia, el Estado podra cumplir sus fines sociales
descritos, y en caso de que tiene que usar recursos publicos para cumplir sus finalidades sociales,
tiene que hacerlo en aras de una sostenibilidad fiscal, es decir buscar financiamientos legales y sin
crear un déficit publico “irracional”. La proporcionalidad de la intervencion estatal se instituyd en
contra de las intervenciones estatales del antiguo régimen de 1936 cuando el Estado intervenia de
manera directa, asignando sus recursos publicos en la economia sin restriccion, lo que creaba una
situacion de desigualdad con respecto al sector privado, que solo puede intervenir econdmicamente
en condiciones de rentabilidad. Entonces, la obligacion de sostenibilidad fiscal para el Estado tradu-
ce un restablecimiento de condiciones de igualdad entre el sector privado y el sector publico, para
que el primer sector no se vea limitar su libertad econdmica por las intervenciones estatales injusti-
ficadas y ominosas para la economia.
Sin embargo, para aliviar esa obligacion de sostenibilidad fiscal, se encuentra la prioridad del gasto
publico social, lo que parece dar un balance en favor del cumplimiento de las finalidades sociales
del Estado cuando se tropieza con las variables de sostenibilidad fiscal y de racionalidad economi-
ca. El articulo 366 también hace referencia al gasto social y su prioridad en “los planes y presupues-
tos de la Nacion y de las entidades territoriales”, lo que demuestra la primera importancia del gasto
social en el presupuesto estatal para alcanzar los fines sociales, siempre el marco de una sostenibili-

dad fiscal.

58 PARTE I, CAP. 2.
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Asimismo y logicamente, el gasto social tiene eco en los criterios tomados en cuenta para fijar las
tarifas de los servicios publicos que son “los costos, los de solidaridad y redistribucion de
ingresos™>?. La referencia al criterio de los costos recuerda la racionalizacion econdmica del articulo
334 que se concilia con el aspecto social de los criterios de “solidaridad y redistribucion de los in-
gresos”. Estos dos ultimos criterios significan que “los usuarios de los estratos altos y los usuarios
comerciales e industriales, ayuden a los usuarios de estratos bajos a pagar las tarifas de los servi-
€108™0 a través un sistema de subsidios. Pero, no solamente los usuarios favorecidos financian los
subsidios ya que los subsidios son cruzados, es decir que, por otra parte, la Nacion, los Departamen-
tos y los Municipios participan a estos subsidios. Las contribuciones solidarias por parte de los
usuarios segun sus ingresos son medidos a través de un sistema de estratificacion inmobiliaria « so-
cioecondomica » dirigida por los municipios®'. Es asi, que los estratos 1, 2 y 3 son financiados, res-
pectivamente, a 50%, 40% y 15% méximo del costo medio del suministro, por las contribuciones de
los estratos 5 (50%) y 6 (60%) y por los sectores comercial (50%) y industrial (30%). A través de
esta solidaridad, se limita también la libertad de fijar los precios por los prestadores de servicios pu-
blicos porque deben tomar en cuenta esa solidaridad hacia los usuarios de menores ingresos y otras
condiciones que explicaremos en el estudio de la regulacion tarifaria. La intervencién estatal a tra-
vés de un gasto social que altera la reglas habituales de la libertad econémico se justifica por el fin
de cumplir los objetivos sociales y constitucionales de acceso al servicio publico para las personas
de menores ingresos®?, la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los habitantes®, y el

mejoramiento de la calidad de vida de las personas®4.

Conclusion parcial y transicion.

Los fundamentos del modelo de prestacion de los servicios publicos son complejos porque revelan
una conciliacion innovadora entre un Estado de Bienestar y un simple Estado de Derecho que dio
luz a una asignacion de competencias sutil entre el Estado y la economia con respecto a la presta-
cion de los servicios publicos. Por un lado, la prestacion de los servicios publicos es una actividad

econdmica prestada en las condiciones de un mercado competitivo que supone la proteccion y el

59 Articulo 367 de la Constitucién

60 Articulo 87.3 de la Ley 142 de 1994

61 Articulo 101 de la Ley 142 de 1994
62 Articulo 333 de la Constitucién Politica de 1991
63 Articulo 365 de la Constitucion de Politica 1991

64 Articulo 366 de la Constitucién de Politica 1991
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respecto de la libertad econdmica por el Estado. Por otro lado, el Estado Social de Derecho tiene
que cumplir con sus numerosas finalidades sociales, no a través de la prestacion directa de los ser-
vicios publicos como antes, aunque esa posibilidad es prevista por la Constitucion, sino a través un
papel de regulacion, control, inspeccidn, vigilancia y asignacion del gasto social segun ciertas con-
diciones que no pueden entorpecer la libertad econémica y el mercado.

Esa convivencia rigida, en el sentido que ni el Estado, ni el mercado tienen la ventaja, permite, en la
propuesta constitucional, el alcance del bien comun. Sin embargo, si el modelo de prestacion de los
servicios publicos domiciliarios toma sus raices en la Constitucidn, sus ramas y sus modalidades se
desarrollan, principalmente, en la Ley de 142 de 1994, cuyo analisis nos permitird evaluar la mate-

rializacion legal de los objetivos constitucionales (CAPITULO II).
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CAPITULO II. EMANACIONES JURIDICAS DEL MODELO DE PRESTACION DE LOS SERVICIOS

PUBLICOS: EL REGIMEN DE LA LEY 142/94

El modelo de prestacion de los servicios publicos domiciliarios marca su primer paso en la realidad
a través de la Ley 142 de 1994 que da vida juridica a los fundamentos contenidos en la Constitucion
a través de la edificacion de un modelo empresarial de prestacion de los servicios publicos domici-
liarios (2.1) y la definicion de las herramientas de la intervencion estatal necesarias a la armoniza-

cion de las libertades economicas y de las finalidades sociales y estatales (2.2).

2.1. UN MODELO EMPRESARIAL DE PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS POR OPERADORES EN

COMPETENCIA

Aunque, ni la Constitucion, ni la ley hacen una referencia directa a un “modelo empresarial”, las
caracteristicas principales del modelo suponen esa naturaleza empresarial. En primer lugar, se ca-
racteriza por la naturaleza de los prestadores que son operadores que act@ian en condiciones de
igualdad y de competencia (2.1.1.). En segundo lugar, el modelo se caracteriza por el rechazo de la

forma monopolistica de prestacion de los servicios publicos (2.1.2).

2.1.1. IGUALDAD ENTRE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

La consecuencia de la proclamacion y de la proteccion constitucional de la libre competencia y de
la libre empresa es la igualdad entre los diferentes prestadores de los servicios publicos domicilia-
rios. Esa igualdad tiene una doble dimension, primero, supone que cualquier persona natural o juri-
dica pueda prestar un servicio publico domiciliario (libre competencia) y, segundo, que todo presta-
dor pueda ejercer su actividad de prestacion de servicio publico en las mismas condiciones (libre
empresa).

Efectivamente, la libertad de empresa y la libre competencia entranan la libertad de entrada en el
mercado para cualquier persona para que ejerza la actividad economica de prestar los servicios pu-
blicos. En aras de esta libertad, la Ley 142/94 prevé que « Es derecho de todas las personas organi-
zar y operar empresas que tengan por objeto la prestacion de los servicios publicos, dentro los limi-

tes de la Constitucion y la ley »%, lo que recuerda la disposicion constitucional®® seglin la cual, la

65 Articulo 10 de la Ley 142 de 1994

66 Articulo 365, inciso 2 de la Constitucién
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prestacion de servicios publicos se puede operar por el Estado (indirectamente o directamente), las
comunidades organizadas y los particulares. Mas precisamente, la Ley 142/94%7, precisa las subca-
tegorias juridicas de las personas que pueden prestar un servicio publico que son; las empresas de
servicios publicos; las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, 0 como con-
secuencia o complemento de su actividad principal los bienes y servicios propios del objeto de las
empresas de servicios publicos; los municipios cuando asuman la prestacion directa; las organiza-
ciones autorizadas a prestar los servicios publicos en municipios menores en zonas rurales o en
areas o zonas urbanas especificas (comunidades organizadas); y las entidades descentralizadas que
son las empresas industriales y comerciales del Estado hasta que se convirtieran en empresa de ser-
vicios publicos.

El abanico de las personas naturales o juridicas que pueden prestar un servicio publico domiciliarios
es bastante amplio porque encaja empresas privadas, entidades y empresas publicas, particulares y
comunidades, lo que ilustra la presencia de una libertad de entrada en el sector de los servicios pu-
blicos, a primera vista. Efectivamente, no parece importar la forma juridica de las personas presta-
doras o la naturaleza del capital (publico o privado).

No obstante, la forma la mas privilegiada es la Empresa de Servicios Publicos (ESP) porque, al
anunciar quién puede prestar los servicios publicos domiciliarios, a todos los otros prestadores (ex-
cepto la ESP), la ley les precisa la situacion especifica en la que pueden intervenir para prestar un
servicio publico. Por ejemplo, las organizaciones autorizadas pueden prestar un servicio publico
solo en zonas rurales o en zonas urbanas especificas. Esas menciones significan que si el Estado, los
municipios, las comunidades organizadas y los particulares quieren prestar un servicio publico, es
porque una situacion especifica lo impone. Las menciones a esas situaciones especificas por la ley
suponen, que en condiciones habituales, la prestacion de los servicios publicos se tiene que llevar
por una Empresa de Servicios Publicos, lo que nos va a confirmar el analisis de las condiciones de
prestacion de los prestadores “alternativos”.

Efectivamente, la Ley 142/94 aplica un régimen a los prestadores de servicios publicos que no son
ESP que se basa sobre el modelo de la Empresa de Servicios Publicos cuando anuncia que “Todos
los prestadores quedaran sujetos (...) a todo lo que esta Ley dispone para las empresas y sus admi-
nistradores y, en especial, a las regulaciones de las Comisiones, al control, inspeccion y vigilancia

de la Superintendencia de Servicios Publicos (...)"%.

67 Articulo 15 de la Ley 142 de 1994

68 Articulo 3.9 de la Ley 142 de 1994
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En consecuencia, tenemos un modelo de prestacion de los servicios publicos domiciliarios eminen-
temente empresarial que implementa una igualdad entre los prestadores que se acerca a una unifor-
midad porque la forma juridica favorecida es la Empresa de Servicios Publicos. Es decir, que el ré-
gimen aplicado a los prestadores niega su forma inicial ya que se disefio exclusivamente seglin la
estructura y los comportamientos de una empresa. Por tanto, se pretende que no haya tratamiento
preferencial para ninguno de los prestadores, excepto la Empresa de Servicios Publicos, porque tie-
ne la forma que corresponde al régimen, lo que la hace mas adecuada. Privilegiar la forma juridica
de la Empresa de Servicios Publicos tiene como origen la teoria econdmica liberal®® de la cual se
dimana la lucha en contra de la intervencién econdmica del sector publico, por eso, este, no puede
prestar el servicio publico bajo de su forma habitual, que le permitiria la aplicacion de reglas que le
favorecen a €l. Por el contrario, la posibilidad de que un servicio publico sea prestado por el Estado,
incluso las entidades territoriales como el municipio, parece ser una solucion de tltimo recurso, lo
vamos a ver en el segundo punto de este CAPiTULO IT7°.

Ademas, la Ley 142/94 privilegia la estructura juridica de la sociedad por acciones’! para prestar los
servicios publicos domiciliarios que es sometida a las reglas del derecho privado del Codigo de
Comercio. En efecto, existe varias ventajas cuando el capital se representa en acciones, como la es-
timulacion de la competencia porque la division en acciones es un incentivo que facilita la inver-
sion, que sea privada o publica, y también aumenta la capacidad de una empresa a actuar y generar
incentivos en el mercado (NUNEZ FORERO, 2017).

Igualmente, si la prestacion de los servicios publicos por el sector publico de manera directa no es
favorecida por el régimen de la Ley 142/94, se le permite intervenir a través de participaciones pu-
blicas al capital de las Empresas de Prestacion de Servicios Publicos. Sin embargo, esas participa-
ciones publicas tienen que respetar varias condiciones especificas para que no vulneren la igualdad
de los prestadores de los servicios publicos estan sometidas a reglas mas exigentes. Por ejemplo, la
Ley 142/94 establece que, cuando las entidades publicas participen en el capital de las empresas de
servicios publicos, « no podran otorgar ni recibir de las empresas privilegio o subsidio distinto de
los que en esta Ley se precisan »"*. También, los otros articulos del CAPITULO II de la Ley 142 de
1994 persiguen la misma finalidad, a saber que la participacion publica influya lo menos en la ad-

ministracién de las Empresas de Servicios Publicos, especialmente las del Estado, para que no se

69 analizada en el CAPITULO I

70 CaPITULO 11, 2.2,

71 Articulo 17 de la Ley 142 de 1994

72 Articulo 27 de la ley 142 de 1994
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transformen en un instrumento de politica publica que podria desestabilizar la competencia en el
mercado y reducir su eficiencia. Al final, si el derecho privado que se aplica a los aportes ptblicos
en las Empresas prestadoras de Servicios Publicos, es para que la aplicacion del derecho administra-
tivo no de ventajas injustificadas al sector publico. En este sentido, la prestacion de los servicios
publicos se maneja bajo las mismas condiciones econdmicas y juridicas para todos, sin importar su
capital.

Pero existe una excepcion a la igualdad y a la libertad econdomica de los prestadores de servicios
publicos constituida por las areas de servicio exclusivo (ASE). En efecto, cuando la competencia
directa en el mercado no permite lograr el objetivo de acceso universal a los servicios publicos, se
implementa una competencia por el mercado, es decir a la entrada del mercado. En efecto, “por mo-
tivos de interés social y con el proposito de que la cobertura (...) se pueda extender a las personas

de menores ingresos’’?

se puede establecer un monopolio de derecho. La idea es que una empresa
pueda prestar un servicio publico domiciliario sin que haya otro competidor que preste el mismo
servicio en el mercado. Obviamente esta posibilidad tiene limites, primero tiene que estar justifica-
da por un interés social o por la voluntad de extender la cobertura a personas de menores ingresos.
Segundo, conciernen tinicamente los servicios publicos domiciliarios objetos de la Ley 142/94. Ter-
cero, la iniciativa nace de las entidades publicas responsables quienes, por invitacion publica, van a
atraer empresas deseosas de prestar el servicio durante un tiempo determinado y en un espacio geo-
grafico delimitado. Al final del proceso, se elige una empresa que prestara el servicio publico a tra-
vés de una licitacion publica que se obtuvo a través de una competencia entre varias empresas a la
entrada del mercado.

Para resumir, la igualdad de los prestadores de servicios publicos domiciliarios, como consecuencia
de la libertad econdmica, es la base fundamental del modelo de prestacion de los servicios publicos.
Hasta la excepcion de las ASE se logra a incluir la variable de la competencia a la entrada del mer-
cado.

Asi, y de manera logica, la intervencion estatal directa en la prestacion de los servicios publicos, y

en condiciones de monopolio, es una excepcion bastante restringida.

2.1.2. LA EXCEPCION DE LA INTERVENCION ESTATAL EN LA PRESTACION DE LOS SPD.

Si el Estado puede intervenir, mas o menos de manera libre, a través del sistema de las acciones fi-

nancieras en las Empresas de Servicios Publicos y crear empresas, no puede prestar libremente y

73 Articulo 40 de la Ley 142 de 1994
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directamente un servicio publico. En este sentido, el régimen juridico de la Ley 142/94 aplica en
gran parte la Constitucion, pero desarrolla también su propia vision, haciendo de la prestacion di-
recta de los servicios publicos por el Estado una excepcion.

En primer lugar, la Constitucion muestra su hostilidad al respecto de los monopolios en general
cuando dispone que “Ningin monopolio podra establecerse sino como arbitrio rentistico, con una
finalidad de interés publico o social y en virtud de la ley”’*. Por esa razon, el monopolio estatal se
volvio casi imposible bajo la Constitucion de 199175 ya que las condiciones de creacion de un mo-
nopolio estatal en la prestacion de los servicios publicos imponen que se presente circunstancias
excepcionales. Igualmente, no se menciona directamente el término de “monopolio” en el articulo
365 de la Constitucion, para no resaltar las practicas monopolisticas anteriores a 1991 y no dar un
valor constitucional al monopolio relacionado con los servicios publicos.

No obstante, se implementa la posibilidad para el Estado de reservarse “determinas actividades es-
tratégicas o servicios publicos” y la accion de “reservarse” supone excluir, de facto, cualquier otro
competidor que no forme parte del Estado, lo que constituye un monopolio. Obviamente, la condi-
cion al implementar una exclusividad sobre una actividad estratégica o un servicio publico es la in-
demnizacion a los particulares que se vieron privados de ejercer la actividad reservada. También, la
intervencion del Estado tiene que ser justificada por razon de soberania o interés social. Pero, el re-
quisito que vuelve esa opcion de monopolio poco probable es que necesita ser ratificada por una ley
aprobada “por la mayoria de los miembros de una y otra camara, por iniciativa del Gobierno”’¢. Si
los requisitos son tan exigentes y dificiles de cumplir es porque el monopolio estatal constituye una
limitacién a la libertad econdmica y que no esta considerado como eficiente prestar un servicio pu-
blico bajo un monopolio estatal segiin la teoria econémica que inspir6 la Constitucion Politica.
Ademas, la Ley 142 de 1994 no hace ninguna referencia a la posibilidad de monopolio estatal en la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios.

La unica prestacion estatal y directa de los servicios publicos prevista legalmente es la ejercida por
los municipios, en caso de ultimo recurso. En cuanto a los municipios, si quieren prestar un servicio
publico domiciliario directamente, lo pueden realizar cada municipio « (...) cuando las caracteris-
ticas técnicas y economicas del servicio y las conveniencias generales lo permiten y

aconsejen... »''. Esas caracteristicas técnicas y economicas, las precisa la Ley 142/94 a través de

74 Articulo 336 de la Constitucién
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varios requisitos que establecio’®. El primero requisito es que el municipio haya invitado publica-
mente a las Empresas de Servicios Publicos para que prestaran el servicio, y que no haya ninguna
que se ofreciera a prestarlo. El segundo requisito, es que el municipio haya hecho otra invitacién
publica “a otros municipios, al Departamento del cual hacen parte, a la Nacion y a otras personas
publicas o privadas para organizar una empresa de servicios publicos que lo preste”’®. Los requisi-
tos establecidos por la Ley 142/94 obligan los municipios a privilegiar la prestacion de los servicios
publicos por Empresas de Servicios Publicos, que sean privadas o publicas.

Pero la ley ofrece otra posibilidad al municipio para prestar el servicio publico directamente, aun-
que haya empresas que desean prestarlo. Por eso tiene que demostrar si tiene las caracteristicas eco-
némicas adecuadas para prestarlo y el Superintendente tiene que aprobar, via estudios, si las tiene.
Esas caracteristicas se dirigen a saber si “los costos de prestacion directa para el municipio serian
inferiores a los de empresas interesadas, y que la calidad y atencion para el usuario serian, por lo
menos, iguales a las que tales empresas podrian ofrecer”. Es decir, que el municipio tiene que
competir con las empresas que quieren prestar el servicio publico. Ademas, la ley precisa firmemen-
te que la prestacion directa de servicios publicos por parte de un municipio no supone la constitu-
cion de un monopolio estatal®!.

Cuando los municipios quieran o deban prestar un servicio publico domiciliario, se parece que la
ley es mas exigente que con las Empresas de Servicios Publicos en las condiciones de estableci-
miento de esta prestacion, pero también en las condiciones mismas de prestacion. La primera razon
es porque el municipio que presta un servicio publico directamente tiene que actuar como una em-
presa ya que tiene que separar la contabilidad del servicio de su contabilidad como municipio®.
También su contabilidad tiene que distinguir entre los ingresos y los gastos del servicio publico, y
nos mezclarla con las rentas obtenidas por del municipio como autoridad politica3. Las condiciones
de prestacion directa de los servicios publicos por los municipios obedecen a la voluntad de que el
municipio no goce de ventajas por ser entidad publica que los otros prestadores no tienen. La se-

gunda razén es que la ley precisa como un tipo de régimen de sanciones aparte para los munici-

78 Articulo 6 de la Ley 142 de 1994
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pios®* cuando prestan uno o varios servicios publicos de forma en la que no se respete las normas de
calidad, los derechos de los usuarios y la contabilidad adecuada. Efectivamente, si viene a pasar
esos incumplimientos, el Superintendente puede sancionar directamente los alcaldes y los adminis-
tradores del municipio, invitar una empresa para que preste el servicio en lugar del municipio y, en-
cima, imponer una servidumbre sobre los bienes municipales necesarios para que la empresa preste
el servicio publico.

Finalmente, el régimen previsto por la Ley 142/94 no favorece, de ninguna manera, la prestacion
directa de los servicios publicos por los municipios debido a la presencia de condiciones que res-
tringen ese tipo de prestacion y porque no se funda en la simple voluntad del municipio de ejercer
esa actividad, como es el caso para las empresas. Digamos que la prestacion directa de un servicio
publico por el municipio es una solucion de ultimo recurso segln las palabras del Profesor NUNEZ
FORERO (2017).

La implementacion de un modelo empresarial que privilegia las Empresas de Servicios Publicos
para la prestacion de estos, y endurece las condiciones de prestacion por las entidades estatales, es
relacionada con el cambio de papel del Estado empresario en Estado regulador que, también, con-

trola, inspectar y vigila los prestadores.

2.2. INSTRUMENTOS DE LA INTERVENCION ESTATAL EN LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

La intervencion estatal en los servicios publicos domiciliarios pretende cumplir los fines del Estado
Social de Derecho que comprende las finalidades sociales y la proteccion de las libertades econo-
micas a través de un papel de regulacion (2.2.1.) y de control, inspeccidn y vigilancia de los presta-

dores (2.2.2.) que constituyen una intervencion indirecta del Estado.

2.2.1. LA REGULACION POR LAS COMISIONES DE REGULACION

2.2.1.1 NATURALEZA DE LA COMISIONES DE REGULACION

Como ya lo senalamos, la Constitucion Politica de 1991 no crea ningin organismo especifico para
ejercer la regulacion de los servicios publicos, solo sabemos que es una funcion en cabeza del Esta-
do. Entonces, en cuanto a la naturaleza orgéanica de la regulacion, interviene el CAPITULO III de la

Ley 142/94 que crea las comisiones de regulacion y trata de la naturaleza de esas entidades. Asi,

84 Articulo 6.4 inciso 3
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tenemos “unidades administrativas especiales, con independencia administrativa, técnica y patrimo-
nial (...)%. La denominacion de “unidad administrativa especial” no se encaja en el concepto de
“Organos autonomos e independientes” del articulo 113 de la Carta Politica ya que estos organismos
de regulacion forman parte del Sector Central de la Administracion Nacional al estar adscritos al
respectivo Ministerio y estan sometidos al control jerarquico y de tutela.

Igualmente, es importante recordar la diferencia entre la independencia de las comisiones de regu-
lacién y la autonomia de 6rganos como el Banco de la Republica. En efecto, La autonomia de un
organo tiene un origen constitucional “en la medida en que tanto su existencia misma, como su es-
tructura institucional basica y sus funciones, tienen rango constitucional y por lo tanto no depen-
den del legislador ni del gobierno™®®. Significa que ni el poder legislativo, ni el ejecutivo, a través

de sus decisiones politicas "adoptadas por mayorias coyunturales®™

pueden remover o cambiar la
esencia de estos organos porque tendrian que revisar la Constitucion. En cambio, las comisiones de
regulacion gozan de una independencia menos amplia y s6lida que la autonomia porque tienen el

grado de independencia que les atribuye el legislador.

Por lo tanto, esas comisiones gozan de una triple independencia, una independencia administrativa,
en el sentido de que los actos de las comisiones de regulacion no son revisables por otras autorida-
des administrativas. Luego, la independencia técnica se puede traducir por la tecnicidad de las com-
petencias de sus miembros de acuerdo al sector que regulan y la utilizacion de herramientas técnicas
propias que les permitan llevar a cabo su funcion sin depender de otro organismo técnico. Por ulti-
mo, la independencia patrimonial consiste, para cada comision, en tener los recursos financieros
propios y necesarios para actuar de manera independiente. Esa independencia, lo vamos a desarro-

llar en adelante, es esencial para luchar en contra de las fallas de gobierno y las fallas del mercado.

Tenemos que recordar, para entender la regulacion del sector del acueducto, las particularidades de
este sector que JAIME SALAMANCA LEON (2001) evoca, como antiguo Director Ejecutivo de la
CRA. Primero, hace referencia a los altos costos hundidos en el sector del agua, es decir, que para
constituir una empresa prestadora del servicio de acueducto se necesita un capital economico tan
importante, que es casi imposible obtener su retorno. Por esa razon, el sector del acueducto es un
monopolio natural porque tiene una barrera natural a la entrada del mercado para los pretendientes;

tener un capital muy importante que es dificil recuperar. Para recuperar su capital, se necesitaria po-

85 Articulo 69 de la Ley 142 de 1994
86 Corte Constitucional. Sent. C-150-03 de 2003. MP. Manuel Jose Cepeda Espinosa

87 Tbidem.
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ner tarifas muy altas, lo que no es adecuado para la prestacion del servicio publico de acueducto. La
segunda caracteristica se deduce de la barrera natural de los costos hundidos que impide la entrada
de muchos prestadores en el mercado, por eso es un sector poco competitivo. La tercera caracteris-
tica es que el agua es de consumo masivo porque es una necesidad basica esencial, lo que constitu-
ye una demanda inelastica en el sentido que no varia mucho.

Las particularidades del sector del agua imponen que las herramientas de la Comision de Regula-
ciéon de Agua Potable y Saneamiento Béasico (CRA) sean adecuadas a los desafios del sector del
agua porque es un sector que necesita muchas competencias técnicas por la tecnologia de sus infra-
estructuras, las normas técnicas a las cuales estd sometido y la importancia de una organizacidon con

perfil eminentemente técnico.

2.2.1.2 LAS COMPETENCIAS DE LAS COMISIONES DE REGULACION

El analisis del marco constitucional precedentemente nos dio ver la variedad de los fines estatales
que persigue el Estado, por consiguiente, entonces suponemos que esta variedad se va a reflejar en

una multiplicidad de instrumentos para que el Estado pueda cumplir sus fines.

En primer lugar, las funciones generales de las comisiones®® aspiran a promover la competencia a
través de la regulacion de los monopolios “cuando la competencia no sea, de hecho, posible”, lo que
es el caso del sector del agua. En cambio, si la competencia plena es posible, las comisiones tienen
que promoverla para alcanzar la eficiencia economica, luchar en contra de los abusos de posicion
dominante y permitir la calidad de los servicios publicos. Por consiguiente, la CRA tiene que actuar
en un mercado en el que la competencia no es, de hecho, posible, y ese tipo de regulacion se puede
interpretar como la voluntad de integrar ciertos grados de competencia en el sector del agua con el

fin de desarrollar la competencia.

Para alcanzar esa meta, la CRA tiene varias herramientas destinadas, entre otras, a estimular la
competencia, permitir una prestacion eficiente y de calidad, y, por fin, luchar en contra de los com-
portamientos considerados como desleales a respecto de la competencia (abusos de posicion domi-

nante, monopolios...). Esas competencias, contenidas en la Ley 142/94%, consisten en definir crite-

88 Articulo 73 de la Ley 142 de 1994

89 Articulo 73 de la Ley 142 de 1994
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rios, fijar normas, sefalar pautas generales o establecer féormulas y condiciones. Esas normas se ex-

piden a través de actos administrativos generales o particulares.

Ademas, existen tres funciones de intervencion en la funcion reguladora que tienen que ver con la
division, la fusion o la liquidacion de empresas y de empresas monopolisticas oficiales” para la li-
quidacion. Por un lado, la division y la liquidacion se aplican cuando ocurren comportamientos en
el mercado que no favorecen la competencia. Por otro lado, la fusion de empresas tiene un objetivo
mas social porque permite “extender la cobertura y abaratar los costos para los usuarios™!, lo que
no es una medida conforme a un mercado liberal porque no constituye una falla del mercado y po-

dria reducir la competencia.

De manera general, las funciones relativas a la produccion de normas por la CRA ilustran la inter-
vencion indirecta del Estado que establece normas que los actores econémicos tienen que respetar
con el fin de guiar el funcionamiento de la prestacion de los servicios publicos. Sin embargo, las
funciones de fusion, division y liquidacién son mas concretas, solamente que intervienen cuando ya
las fallas estan constatadas y establecidas, lo que evidencia que las funciones de las comisiones son

mas focalizadas en la prevencion indirecta.

En cuanto a las funciones especificas de la CRA%, no se diferencian de las funciones generales de
las comisiones de regulacion, ya que se hace referencia también a las funciones de promover la
competencia, regular los monopolios, luchar en contra de los abusos de posicion dominante y pro-
mover servicios de calidad. Esas competencias especificas asignadas a la CRA no demuestran una

real adecuacion de las funciones de la CRA al sector del acueducto.

Pero, no se puede analizar las competencias de las comisiones de regulacion sin hablar de la regulacién tari-
faria que es la funcién que es la mds representativa de la regulacién en Colombia y con la cual se nota real-
mente la conciliacién entre los fines econémicos y los fines sociales. En efecto, la regulacién tarifaria tiene
que tomar en cuenta al prestador del servicio que tiene un interés econdémico y a los usuarios que tienen la
necesidad social de acceder al servicio. Esos intereses se encuentran en los criterios constitucionales para la
fijacion de los precios previstos en la Constitucion politica en su articulo 367 que son “los criterios de cos-

tos, los de solidaridad y redistribucion de ingresos”, incluidos también en la Ley 142/94.

90 Articulo 73.13,73.14 y 73.15 de la Ley 142 de 1994.
91 Articulo 73.14 de la Ley 142 de 1994

92 Articulo 74 de la Ley 142 de 1994
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En su primera etapa, la regulacion tarifaria consiste en saber qué tipo de régimen, entre la libertad
regulada® y la libertad vigilada®*, se va a aplicar a las tarifas de suministro del servicio publico. En
otras palabras, es saber si la comision va a establecer formulas tarifarias para los prestadores o si
ellos van a fijar libremente los precios. La libertad vigilada (libre fijacion de tarifas) se aplica cuan-
do la competencia es suficiente entre los proveedores® en el sector, mientras que la libertad regula-
da se aplica cuando la competencia no es plena y suficiente como en el sector del acueducto. La /i-
bertad regulada®® consiste en establecer topes minimos y maximos tarifarios con la posibilidad de
definir “metodologias para determinacion de tarifas”, es decir, una guia que la empresa tiene que
seguir para fijar sus precios.

Los criterios utilizados para definir el régimen tarifario demuestran una voluntad de compatibilizar
el interés del mercado y el interés de los usuarios gracias a los criterios de eficiencia econdmica,
neutralidad, solidaridad, redistribucion y suficiencia financiera, simplicidad y transparencia’”. Por
un lado, el criterio de eficiencia econdmica supone tomar en cuenta los costos econdomicos de pres-
tacion del servicio publico y la demanda, mientras que la suficiencia financiera incluye la recupera-
cion de los costos y los gastos de operacion. Por otro lado, los criterios de solidaridad y de retribu-
cion permiten un mecanismo de financiacion de los servicios publicos a los usuarios de estrato bajo
por los usuarios de estrato mas altos. Pero conciliar dos intereses diferentes es una operacion com-
plicada, es por esta razon que la Ley 142/94 precisa que “Los criterios de eficiencia y suficiencia
financiera tendrdn prioridad en la definicion del régimen tarifario”8, lo que demuestra una priori-
dad de la vision econdémica en la regulacion estatal.

Sin embargo, el articulo 160 de Ley 142/94 prevé que las Comisiones de regulaciéon y la Superin-
tendencia de Servicios Publicos Domiciliarios daran, en el ejercicio de sus funciones, “prioridad al
objetivo de mantener y extender la cobertura de esos servicios, particularmente en las zonas rurales,
municipios pequenios y areas urbanas de los estratos 1 y 2 (...) sin renunciar a los objetivos de obte-
ner mejoras en la eficiencia, competencia y calidad”. Por consiguiente, si es cierto que se busca un
equilibrio entre los objetivos econdmicos y sociales, las misiones de las Comisiones de regulacion y

la Superintendencia se juntan a través de una dimension social comun.

93 Articulo 14.10 de la Ley 142 de 1994
% Articulo 14.11 de la Ley 142 de 1994
% Articulo 73.11 de la Ley 142 de 1994
96 Articulo 88.1 de la Ley 142 de 1994

97 Articulo 87 de la Ley 142 de 1994
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Y justamente, la otra faceta de la intervencion indirecta del Estado es el control, la inspeccion y la
vigilancia de los servicios publicos domiciliarios ejercido por la Superintendencia de los Servicios

Publicos Domiciliarios (SSPD).

2.2.2. CONTROL, INSPECCION Y VIGILANCIA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

POR LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS (SSPD)

A la diferencia de las comisiones de regulacion, la SSPD es de creacidon constitucional®®. NUNEZ
FORERO (2017) interpreta esa creacion institucional como la voluntad de dar al Presidente de la Re-
publica unas facultades para intervenir en el dominio de los servicios publicos, cuando el funciona-
miento de estos pueda amenazar el orden publico. Efectivamente, las funciones presidenciales de
control, inspeccion y vigilancia de los prestadores de servicios publicos se ejercen por medio de la
SSPD, y este conjunto de funciones indirectas no se basan en una delegacion presidencial, a la dife-
rencia de las comisiones de regulacion, lo que constituye una especificidad del régimen.

La Ley 142/94 da a la SSPD un carécter técnico, una personaria juridica y una autonomia adminis-
trativa porque se originan en la Constitucional y patrimonial. A la diferencia de las comisiones de
regulacion, la SSPD goza de una autonomia mas extensa porque se originan en la Constitucion, y
gracias también a su personaria juridica que le caracteriza como una entizad de pleno derecho que
ejerce su funcion como una plena responsabilidad juridica. Esa autonomia reforzada la confirma la
Ley “el Superintendente obrara con plena autonomia de criterio al cumplir las funciones que se de-
rivan de la Constitucion y de la Ley”100,

Por otro lugar, el articulo 77 de la misma Ley da al Superintendente un papel exclusivo declarando
que “es la primera autoridad técnica y administrativa en el ramo del control, inspeccion y vigilancia
de los servicios publicos domiciliarios en sus actividades complementarias e inherentes”. Significa
que no se puede atribuir a otras entidades sus atribuciones (NUNEZ FORERO, 2017). Asimismo, esa
exclusividad y esa posicion que la ley consagra en cuanto a la SSPD, no se las dio a las comisiones
de regulacion, asi tenemos la impresion de que exista una jerarquia entre los dos organismos en la
cabeza de la cual encontramos a la SSPD.

Igualmente, las funciones de control, inspeccidn y vigilancia se excluyen con el ejercicio de funcion

de regulacion'®!) lo que no parece muy entendible a primera vista porque las funciones de la SSPD,

99 Articulo 370 de la Constitucién
100 Articulo 76 de la Constitucién

101 Articulo 105 de la Ley 142 de 1994
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en la mayoria de los modelos de regulacion, forman parte de la funcion de regulacion. Efectivamen-
te, al ver las funciones de la SSPD, tenemos la impresion que es el brazo armado de las comisiones
de regulacion por sus funciones que se centran mas en la aplicacion concreta de las normas proferi-
das por las comisiones. Por ejemplo, cuando las comisiones sospechen que un prestador haya vulne-
rado las normas del régimen del servicio publico, pueden pedir al Superintendente que adelante las
investigaciones y que aplique las sanciones necesarias!??. Otro ejemplo, la SSPD tiene que “evaluar
la gestion financiera, técnica y administrativa de las empresas de servicios publicos, de acuerdo con
los indicadores definidos por las comisiones”. Asimismo, la complementariedad de las funciones de
los dos organismos fundamenta la necesidad de una colaboracion entre los dos.

Por otro lado, en cuanto a las funciones de la SSPD, son literalmente como se anuncian, es decir
controlar, inspeccionar y vigilar que los prestadores no violen y que cumplen las leyes y las normas
a las cuales estan sometidos. En caso de que no respeten las leyes y las normas, la SSPD puede im-
poner sancione.

No obstante, sus competencias se ven limitadas en su campo material por dos razones. La primera
limitacién es que la SSPD tiene que vigilar y controlar que los prestadores cumplan las normas y
sancionarlos, en caso de violaciones, unicamente cuando “el cumplimiento afecte de forma directa e
inmediata a usuarios determinados™!?®. En segundo lugar, la SSPD puede sancionar los prestadores
cuando no es competencia de otra autoridad'®*. Esa restriccion, la interpreta NUNEZ FORERO (2017)
como una competencia “residual y secundaria”.

Adicionalmente, la meta de proteger a los usuarios atribuye a la SSPD unas obligaciones como la de
“vigilar y controlar el cumplimiento de los contratos entre las empresas de servicios publicos y los

usuarios”10

, vigilar que la utilizacién de los subsidios presupuestales de la Nacion estan bien desti-
nados a los usuarios de menores ingresos!% y vigilar que las empresas prestadoras de servicios con-
testen a las quejas de los usuarios so pena de sancion!07.

Acerca de las funciones principales de la SSPD, podemos subrayar su especificidad por el detalle de

las situaciones en las que tiene que intervenir, particularmente acerca de la proteccion de los usua-

102 Articulo 73.18 de la Ley 142 de 1994
103 Articulo 79.1 de la Ley 142 de 1994
104 Tbidem

105 Articulo 79.2 de la Ley 142 de 1994
108 Articulo 79.6 de la Ley 142 de 1994

107 Articulo 79, numeral 25 de la Ley 142 de 1994
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rios. Al contrario, las comisiones de regulacion tienen funciones mas generales con un enfoque mas
economico.

Asimismo, las funciones de la SSPD demuestran una entidad que tiene, entre sus manos, informa-
ciones esenciales sobre la prestacion de los servicios publicos ya que establece los sistemas de in-
formacion y de contabilidad de las empresas'%®, ademas, tiene el registro de los prestadores'® y eva-
lua la gestion financiera, técnica y administrativas de las empresas!!?, competencias que suponen la
recoleccion de muchas informaciones. Esas fuentes de informaciones dan a la SSPD un poder muy
grande porque puede medir la realidad exacta de la prestacion de los servicios publicos y ejercer de
manera adecuada su funcion de control, inspeccion y vigilancia de los prestadores de servicios pu-
blicos.

Ademas, la SSPD tiene un poder sancionador importante cuyas aplicaciones no se encuentra sola-
mente en la parte “Sanciones” de la ley 142/94, es decir que existen unas competencias de la SSPD
que se acercan del poder de sancion. Por ejemplo, la SSPD puede imponer programas de gestion a
las empresas en caso de que amenacen de forma grave, o no respeten, las normas de regulacion de
las comisiones!!!. También puede llegar hasta la toma de posesion!'!? de una empresa en numerosos
casos como: cuando la empresa no preste el servicio con la continuidad y calidad debidas; cuando
se constate una persistencia en no respetar las normas a las cuales se deben someter los prestadores;
también cuando la empresa entregue informaciones falsas. La toma de posesion de la empresa es un
poder de intervencién muy potente de la SSPD porque supone que, cuando la empresa no cumpla
con las normas o con las finalidades sociales del servicio, no es apta para manejarse de manera in-
dependiente, lo que justifica una limitacion a la libertad de empresa.

En cuanto a su facultad sancionadora, NUNEZ FORERO (2017) habla de una manifestacion del poder
de la policia administrativa con el fin de restablecer el orden publico. Esas sanciones!!? se aplican
cuando las empresas prestadoras de servicios publicos no respetan las normas a las cuales tienen
que someterse, y que pueden ser de origen constitucional, legal o regulatoria. Las posibilidades de

sanciones por la SSPD a las empresas de servicios publicos son varias: Amonestacion, multas, or-

108 Articulo 79.3 de la Ley 142 de 1994
109 Articulo 79.3 de la Ley 142 de 1994
110 Articulo 79.10 de la Ley 142 de 1994
M Ibidem

M2 Articulo 59 de la Ley 142 de 1994

13 Articulo 81 de la Ley 142 de 1994
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den de suspender de inmediato todas o algunas actividades, cierre de los inmuebles utilizados para
la actividad, suspension de los administradores o empleados de los cargos que ocupan, prohibicio-
nes a los infractores de trabajar en empresas similares hasta por diez afios, solicitar a las autoridades
para que decreten la caducidad de los contratos celebrados por el infractor y prohibicion al infractor
de prestar servicios publicos hasta por diez afios entre otros. Las sanciones de la SSPD pueden aten-
tar fuertemente la libertad econdmica de los prestadores, porque puede llegar hasta prohibir la pres-
tacion de un servicio publico o intervenir en la gestion misma de la empresa. Sin embargo, la potes-
tad sancionadora de la SSPD no se aplica por cualquier violacion a las normas proferidas, ya que la
SSPD tiene que evaluar la naturaleza y la gravedad de la falta para ejecutar las sanciones!'*.

En suma, la SSPD tiene derecho de vida o de muerte sobre las empresas de servicios publicas en
caso de que ellas no cumplan con las normas a las cuales estin sometidas y que este incumplimiento

afecte a los usuarios determinados, ya que se puede llegar hasta la liquidacion de la empresa.

Conclusion parcial y transicion.

La delimitacion de las competencias legales del Estado y del mercado con respecto a la prestacion
de los servicios publicos nos permite ver una linea neta entre la prestacion y la garantia de una bue-
na prestacion. Efectivamente, pudimos ver que la forma empresarial nacida del derecho privado, y
actriz esencial del mercado, estd al corazon de la prestacion de los servicios publicos y de sus reglas
de prestacion. Logicamente, ese esquema dio al Estado un papel de segunda mano en la prestacion
directa de los servicios publicos ya que puede intervenir cuando el mercado es deficiente. En este
sentido, las reglas legales de la prestacion de los servicios publicos domiciliarios corresponden a los
fines constitucionales sociales y economicos porque el Estado deja actuar el mercado pero, si el
mercado no puede proveer el servicio publico, el Estado lo va a prestar como ultimo recurso para

garantizar la prestacion eficiente de los servicios ptblicos a todos los habitantes!!

, €l bienestar de la
poblacion y el mejoramiento de su calidad de vida!!e,

Sin embargo, la intervencion estatal en la prestacion de los servicios publicos como ultimo recurso
no permite, a ella sola, la materializacion plena de los objetivos constitucionales de la Constitucion
Politica. Efectivamente, la reparticion del cargo de la prestacion de un servicio publico no asegura

que la prestacion de los servicios publicos por las empresas cumplan con los requisitos de un servi-

cio publico: asequibilidad de los precios, calidad de la prestacion y continuidad. En este sentido, se

114 Thidem
115 Articulo 365 de la Constitucién

116 Articulo 366 de la Constitucién
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implementaron la regulacion por las comisiones de regulacion y el control, la inspeccion y la vigi-
lancia por la SSPD. Las atribuciones de estos dos organismos y su reparticion demuestran una espe-
cificidad colombiana. Por un lado, tenemos una regulacion con un enfoque muy econdémico desti-
nada, principalmente, a velar al buen funcionamiento del mercado liberal, conforme a la libertad
econdmica proclamada en la Constitucion. Por otro lado, tenemos la SSPD cuyas atribuciones se
focalizan mas en la proteccion de los usuarios frente a los incumplimientos de los prestadores, lo
que se acerca mas al cumplimiento de las finalidades sociales del Estado Social de Derecho.

Por consiguiente, si el modelo de prestacion de los servicios publicos domiciliarios, en su propuesta
juridica e ideoldgica cumple los objetivos constitucionales mixtos, se necesita confrontar el derecho
a la realidad, a través del caso del servicio de acueducto, para confirmar la materializacion de los

objetivos constitucionales.

Page 51 sur 87



PARTE II.

LA REALIDAD DEL SERVICIO PUBLICO DE ACUEDUCTO EN COLOMBIA

El servicio publico de acueducto es el servicio publico por excelencia porque se relaciona con la
necesidad basica la mas esencial del ser humano. Por esa razon, la Carta Politica le da prioridad a
las necesidades insatisfechas de agua potable, porque son esenciales para volver efectivos los dere-
chos a la vida, a la dignidad y a la salud''”. También, las caracteristicas economicas del sector de

acueducto dan materia al anélisis del modelo empresarial de prestacion de los servicios publicos.

Por consiguiente, analizar la realidad del servicio publico de acueducto permite medir la adecuacion
del modelo de prestacion de los servicios publicos con el cumplimiento de las finalidades sociales y
econdmicas consagradas por la Constitucion de 1991. De esa realidad, se resalta dos dimensiones,
la primera es la evaluacion de la prestacion del servicio publico de acueducto a los usuarios al nivel
nacional a través criterios como la calidad del servicio, la continuidad y su acceso por las personas
de menores ingresos que revela una situacion de conflictividad hidrica en Colombia (CAPITULO
III). La segunda dimension es la realidad organica y funcional del servicio publico de acueducto
que revelan fallas juridicas que tienen una relacion directa con las fallas en la prestacion (CAPITU-
LO IV). Esas dos dimensiones corresponden a la dicotomia que estamos desarrollando desde el
inicio, a saber la diferencia entre la prestacion del servicio publico de acueducto por los prestadores,
y las garantias atadas a esta prestacion que el Estado tiene que asegurar. La realidad de la concilia-
cion entre esas dos dimensiones nos va a confirmar o no la hipotesis sugerida, a saber si el modelo
de prestacion de los servicios publicos no permite la materializacion de los objetivos constituciona-

les previstos en la Constitucion Politica de 1991.

17 Predmbulo, articulos 1 y 49 de la Constitucién de 1991
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CAPITULO III. SITUACION DE LA PRESTACION DEL SERVICIO DE ACUEDUCTO EN COLOMBIA:

ESBOZO DE UNA CONFLICTIVIDAD HIDRICA Y JURIDICA

En Colombia, el servicio publico de acueducto no tiene resultados uniformes, sino heterogéneos, lo
que alimenta una situacion de conflictividad hidrica. La existencia de una conflictividad hidrica en
Colombia, la confirm6 GUSTAVO CORREA ASSMUS (2015), que, describiendo los problemas relati-
vos al agua en Colombia como las condiciones climaticas, la desigual distribucion geografica del
recurso, la persistente iniquidad en el acceso, la acentuada pobreza especialmente rural y la falta de
gobernabilidad entre la oferta y demanda del agua, llega a la conclusion de que existe una conflicti-
vidad hidrica en Colombia. Esa conflictividad hidrica nace cuando el acceso al recurso hidrico esta
restringido o dificultado para una parte importante de la poblacion por razones diversas. En el caso
de Colombia esa conflictividad hidrica nace de un acceso desigual al servicio de acueducto por la
poblacion (3.1.) y porque, cuando existe un acceso, no siempre la prestacion cuenta con la calidad y

la eficiencia debidas (3.2).

3.1. UN ACCESO DESIGUAL AL SERVICIO DE ACUEDUCTO

3.1.1. UNA BRECHA DE INIQUIDAD ENTRE EL RURAL Y EL URBANO

En términos de acceso al agua

Grafico n°1 Cobertura nacional de acueducto y alcantarillado en Colombia, no se puede ne-
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ducto era de 81,91%. La comparacion, entre el afio 1985 y el afio 2005, demuestra un avance en la
cobertura del servicio de acueducto alrededor del 11% de aumentacién en un plazo de 20 afios.
Incluyendo las soluciones alternativas de acueducto (particulares y comunidades organizadas), esa

cobertura alcanza los 91,48% para 2005 (Grafico n°2: SAS Y DNP, 2013). Sin embargo, entre 1993,

dos afios después de la adopcion de la Constitucion actual, y 2017, la cobertura nacional de acue-
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Grafico n°2 Cobertura nacional de acueducto y alcantarillado
(con las soluciones alternativas) (de 2002 a 2013)

ducto paso de 77,39% (sin las soluciones alternativas) a 92,3%, sea un avance de casi 15% en 24
aflos. Sin negar este avance, no podemos hablar de un logro, ya que tenemos la impresion que los
avances de los anos 2000 fueron impulsados por un crecimiento econdémico favorable de los afios
noventa en Colombia. Este crecimiento econdomico sigue hoy en dia, pero sin influir mucho en la
cobertura del servicio de acueducto. En efecto, la curva de avance de la cobertura de este servicio
esta estancada desde hace mas de una década (Grafico n°2). Por consiguiente, si la cobertura de
acueducto sigue avanzando a esa velocidad para la poblacidon rural, alcanzaremos una cobertura
universal en treinta aflos mas.

En primer lugar, cuando se mide la eficiencia de la prestacion del agua en Colombia, a través de
estadisticas generales que fijan la cobertura, se constata una prestacion, en general, satisfactoria. La

proporcion de la poblacion censada con acceso al agua en 2017 es de 97,8% en zona urbana y
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73,9% en zona rural (DANE, 2017). El problema es que esas estadisticas generales simplifican la
realidad de la prestacion del agua potable, porque tener acceso al agua no significa que se cumpla el
derecho al agua. Asimismo, tener una buena cobertura nacional no significa que la prestacion de un
servicio de acueducto permita la materializacion del derecho al agua.

La realidad de la prestacion del servicio de acueducto muestra una situacién compleja y los detalles
de las cifras de las coberturas revelan desigualdades de grandes escalas. Efectivamente, la cobertura
del servicio de acueducto en zonas urbanas es mas elevada que la cobertura en zonas rurales con un
porcentaje de diferencia importante de 23,9%. Por consiguiente, segun del INSTITUTO NACIONAL DE
LA SALUD (INS, 2017, p.7), sobre un total de 3,6 millones de personas que no cuentan con servicio
de acueducto, 2,7 millones viven en zona rural.

Por esa razon, RECALDE CASTANEDA (2016) constata una brecha de iniquidad entre el urbano y el
rural debida a la ubicacion geografica de la poblacion. Precisa que las personas que viven en areas
dispersas pertenecientes a municipios de categoria cinco o seis, que son localidades pequefias (me-
nos de 15.000 habitantes) y con poca infraestructura, tienen menos oportunidad de acceder a un ser-
vicio de acueducto. Obviamente, la ubicacion de esas poblaciones en dreas nucleadas, es decir dis-
persa, dificulta la provision del servicio de acueducto. No obstante, la sola ubicacion geografica de
esas poblaciones no puede, ella sola, explicar la escasez de la prestacion del servicio de agua pota-
ble, porque seria decir que el derecho al agua puede tener excepcion, pero un derecho humano no se
puede limitar. En este sentido, la Constitucion de 1991 consagra el acceso universal a los servicios
publicos!3.

Esa diferencia considerable de cobertura entre las zonas urbanas y las zonas rurales demuestra la
presencia de disparidades territoriales en la prestacion del servicio de acueducto que no cumple con
el objetivo constitucional de acceso universal a los servicios publicos, ni con la prioridad constitu-
cional de buscar solucion a “las necesidades insatisfechas (...) de agua potable™!® y ni con los de-
mas derechos fundamentales contenidos en la Constitucion que tiene relacion con el derecho al
agua, tal como el derecho a la vida, a la dignidad y a la salud.

Mas alla del incumplimiento del derecho al agua, que es una variable importante, cuando las pobla-
ciones no cuentan con un acceso al servicio de acueducto, implementan conexiones ilegales a la red
publica o a los rios, lagos, pozos profundos o camiones cisterna consideradas como “gestion comu-
nitaria del agua” (DELGADO, TRUJILLO, Y TORRES-MORAS, 2017). A veces, esas conexiones tienen

consecuencias ominosas para la salud y el medioambiente. Efectivamente, los sistemas alternativos

118 Articulo 365 de la Constitucién de 1991 “prestacién eficiente a todos los habitantes del territorio nacional”

119 Articulo 366 de la Constitucién de 1991
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de acueducto implican, a veces, la contaminacion de las fuentes hidricas, la proliferacion de enfer-
medades y problemas de salud por utilizacion de aguas contaminadas.

Otras veces, esos sistemas alternativos son un ejemplo de organizacion colectiva y solidaria, como
el caso del Rio Guayuriba en Cundinamarca, investigado por DELGADO, TRUJILLO, Y TORRES-MO-
RAS, (2017). El rio se ubica alrededor de los municipios de Guayabetal, Villavicencio, Acacias, San
Carlos de Guaroa y Puerto Lopez en una zona rural que, tampoco, estd muy apartada de la zona ur-
bana. Las poblaciones rurales y dispersas viviendo cerca del rio (8.433 habitantes) colocaron “sis-
temas de captacion y disposicion de aguas domésticas” (DELGADO Y AL. p. 62) en tres puntos de la
cuenca ubicados en un punto alto, un punto medio y un punto bajo. Dentro de este sistema comuni-
tario, existe diferentes sistemas de captacion, segun la proporcion de habitantes, a saber sistemas de
captacion individual (para una sola casa) y sistema comunitario que conecta el Rio Guayuriba a va-
rias casas. Entre mas la poblacion se ubique en los puntos medios y bajos del rio, mas la poblacion
sufre de escasez de agua debido a la utilizacion del agua del rio por los sectores industrial, agricola
y turistico y la seques de la época. Los autores no precisan si existen consecuencias ambientales o
sanitarias por la puncion del agua del Rio Guayuriba. Pero lo que manifiesta este caso, es que la ne-
cesidad basica del agua empuja las poblaciones a organizar de manera alternativa en las zonas rura-
les, porque nadie presta el servicio de acueducto para esas poblaciones.

Sin embargo, la brecha de iniquidad en el servicio de acueducto no concierne solamente la oposi-
cion entre las zonas rurales y las zonas urbanas. En efecto, si en un total de 3,6 millones de personas
que no cuentan con servicio publico de acueducto, 2,7 millones de personas viven en zonas rurales
(INS, 2017), significa que casi 1 millon de personas no cuentan con servicio de acueducto al inte-
rior de las zonas consideradas como urbanas. Por ejemplo, en el Choco “uno de cada dos hogares no
cuenta con acceso a agua potable en zonas urbanas, cifra que empeora en zonas rurales, donde dos
de cada tres hogares no cuentan con conexion adecuada ni soluciones alternativas a este
servicio” (CONPES 3810). Este dato demuestra la existencia de una otra brecha de iniquidad en el

acceso al servicio de acueducto entre las personas con mayor y menor capacidad de pago.

3.1.2. UNA BRECHA DE INIQUIDAD ENTRE LAS PERSONAS CON MAYOR Y MENOR CAPACIDAD

DE PAGO

3.1.2.1. CONSTATACION DE LA RELACION ENTRE POBREZA Y DIFICULTAD DE ACCESO AL SERVICIO DE
ACUEDUCTO

Page 56 sur 87



La brecha de iniquidad entre las personas con mayor capacidad y las personas con menor capacidad
de pago en el acceso al servicio de acueducto es “un fenémeno dificil de rastrear en las estadisticas”
(RECALDE CASTANEDA, 2016, p. 269). En efecto, afirmar que las personas con una situacion finan-
ciera estable tienen un mejor acceso al servicio de acueducto que las personas con una situacion fi-
nanciera mas delicada, es poner en cuestion el sistema de prestacion de los servicios publicos y las
condiciones de intervencion del Estado en estos. Sin embargo, esas desigualdades existen y para
ilustrarlo RECALDE CASTANEDA (2016) pone en evidencia un dato de 2015 segln el cual, en Co-
lombia, 85% de personas con mayor capacidad adquisitiva usan agua tratada mientras que solo el
54% de los pobres lo hacen (OMS, UNICEEF, 2015 p.22).

En 2019, esa vulnerabilidad socioeconomica sigue actual ya que en el nuevo Plan Nacional de
Desarrollo del Gobierno (PND 2018-2022), el mejoramiento del servicio publico de acueducto for-
ma parte de las metas de las politicas publicas y de las reformas que las acompanan para el mandato
del actual Presidente!?°.

Pero es un dato presente en el “Pacto por la equidad: politica social moderna centrada en la familia,
eficiente, de calidad y conectada a mercados” del PND 2018 que confirma nuestra observacion so-

bre la brecha de iniquidad para las personas vulnerables economicamente (p. 409):

Tabla Ill- 16. Privaciones del IPM para quienes se encuentran en condicion de pobreza y quienes
no, 2010-2017
Privacion 2090 2077
sondiclor Sin ondicion de Sin condici
ch“;tbL' L:)."d “Lj{; ;J:udc - d;;‘tt-'-.-J:I.l ) L:L'(L u:'u: I

Bajo logro educativo 9422 | e 0479 | 3551
Analfaboetismo 447 | s 4545 . 29

Rozago oscolar 7248 3586 6748 35.%
Inasistoncia escolar 2021 [ 135 1893 . 209
Barreras prmera infancia 2792 | no 1086 | 031
Trabajo itantil 630 23 1535 15

Desomploo 05 | 4A7 was | 6.%
Empleo iMorma 90,24 | 7669 99,77 ' 7176
Sin asoguramiento on salud 47,76 1 30 45 792
Barroras deo acceso ¥ servicio deo salud 7 729 [ amn 2521 [ 487
Sin accesos a fuentes de BYUE mejorada 2753 | 641 Jo0e | 55
Inadecuada eliminacidn de excrelas 2023 | 6,38 3108 | 659
Material inadecuado de pisos 20,71 | 197 1865 | 145
Materal Inadecuado de las parodes 761 | 131 CE)) | 144

Hacinamiento critico 3832 | 1309 2595 | on

Fuonte: ccuion del DNP & partr de & Encuesta ce Cadad co Vida (ECV) (DANE. 200 y 201D)

120 Pacto por la calidad y eficiencia de servicios ptblicos: agua y energia para promover la competitividad y el bienestar de todos.
PND 2018.
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Esta tabla presenta todas las privaciones dentro de un hogar familiar tomadas en cuenta para calcu-
lar el Indice de Pobreza Multidimensional (IPM) que es una herramienta para la medicién de la po-
breza que se basa en las carencias acerca del hogar, la salud, el nivel de vida y la educacion. El ac-
ceso a una fuente de agua de una calidad minima forma parte de los criterios para evaluar el IPM y
el tablero compara el acceso a una fuente de agua por las personas en condicion de pobreza y las
que no lo son. El resultado sefiala una desigualad profunda ya que, en 2017, el 30% de las personas
en condicion de pobreza no tienen acceso a una fuente de agua mejorada, contra el 5% de las perso-
nas sin condicioén de pobreza. Encima de esa cifra, se nota que entre 2010 y 2017, el porcentaje de
las personas en condicioén de pobreza sin acceso a una fuente de agua ha aumentada de 5%.

Esa cifra se puede relacionar con otro dato notable para nuestra reflexion que es que el IPM alcanza
el 42% de la poblacion rural dispersa, el 36% de la poblacion rural y el 13% de la poblacion vivien-
do en las ciudades y las aglomeraciones para el afio 2017 (PND, 2018-22, p.407). En este orden de
declaraciones, podemos concluir que existe una relacion de causalidad entre la pobreza y el dificil
acceso al servicio de agua potable e incluso, entre la pobreza rural y el dificil acceso al agua pota-
ble.

Esa relacion entre la capacidad econdmica de pago de las personas y el acceso a un servicio de agua
potable supone que este fendmeno ocurre también dentro de las ciudades, que conocen igualmente
problemas de pobreza. Por ejemplo, dentro de Bogotd Distrito Capital, las localidades de Ciudad
Bolivar y USME conocidas por sus situaciones sociales complejas, y que estan constituidas por zo-
nas rurales y urbanas, se encuentra una prestacion por comunidades organizadas. Esa prestacion por
comunidades organizadas, autorizada por la Constitucion de 1991121 y condicionada por la Ley
142/94 que faculta estas a obrar en “municipios menores en zonas rurales y en areas o zonas urba-
nas especificas”!?2. BARRETO MORENO afirma, de manera critica, que la prestacion por comunida-
des organizadas en ciertas partes de las localidades de Ciudad Bolivar y USME “carece de condi-
ciones administrativas y técnicas que permitan su prestacion de manera continua, con amplia co-
bertura y de calidad” (2014, p. 4). Ademas el autor precisa que la implementacion de esa gestion
comunitaria por varias asociaciones fue el fruto de una estrecha colaboracion con la Empresa de
acueducto y alcantarillado de Bogota (EAAB-ESB) y el Distrito de Bogota D.C. Por consiguiente,
nuestra pregunta es ;Por qué en localidades con una situacion social y geografica complicadas, la

EAAB-ESB vy el Distrito eligieron una prestacion que, segun el estudio de BARRETO MORENO

121 Articulo 365 de la Constitucién de 1991

122 Articulo 15.4 de la Ley 142 de 1994
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(2014), no parece adaptada? La respuesta se encuentra en el andlisis de los mecanismos del merca-

do del agua.

3.1.2.2. LA INIQUIDAD: UNA VARIABLE IGNORADA DEL MERCADO

El andlisis de los submercados del mercado de prestacion de agua potable por NUNEZ FORERO
(2017) nos va a aclarar sobre las razones de las brechas de iniquidad en este servicio publico domi-
ciliario.

Primero, el mercado del agua se subdivide en tres submercados, el primer submercado es el de las
grandes ciudades y de las ciudades intermediarias superiores a 8 000 suscriptores en el que se detec-
ta una fuerte presencia del sector privado. El segundo submercado, es el de los municipios que tie-
nen entre 2500 y 8000 suscriptores que se caracteriza por la prestacion directa del servicio de acue-
ducto y alcantarillado por el municipio. El tercero submercado, es aquel de los municipios que tie-
nen menos de 2500 habitantes y de las zonas rurales en las cuales obran las empresas comunitarias.
También esta el mercado de las zonas periféricas de las grandes ciudades en los que se prestan el
servicio publico de acueducto por intermediario de los sectores publicos y comunitarios. Se hace
una referencia general a los sectores publicos cuando la prestacion del servicio de acueducto se
comparte entre los municipios que tienen la capacidad de prestarlo directamente y las empresas de
servicios publicos, cuyo capital es, en su mayor parte, publico.

La situacion de los submercados del servicio de acueducto y alcantarillado nos permite percibir que
el interés de los prestadores susceptibles de prestar el servicio va a privilegiar las zonas urbanas
porque, como la demanda es mas grande, mayores son las posibilidades de prestar el servicio publi-
co de acueducto de manera rentable. Por esa razon, entre mas grande sea el mercado, mas extendida
es la cobertura porque mayor oferta hay. En cambio, cuando el mercado es mas pequefio y la pobla-
cion es mas dispersa, el prestador se va a mostrar mas reticente a prestar un servicio publico porque
las condiciones de prestacion son mads dificiles que en zona urbana en términos de tecnicidad, de
costo de las infraestructuras, y de rentabilidad porque la poblacion rural tiene menor capacidad de
pago que la poblacion urbana.

El interés de los prestadores hacia los mercados grandes e intermedios se explica porque el sistema
de mercado esta fundado en el interés lucrativo y no en la ética de prestar un servicio publico a las
personas mas necesitadas. Por esa razon, el modelo empresarial de prestacion de los servicios pu-
blicos actual estd regido por las reglas del derecho comercial y bajo la amenaza, para toda empresa,

que sea publica, privadas o mixta, de quebrarse si no son rentables. Y el problema de los municipios
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pequetios, ubicados en zonas rurales y con una poblacidn dispersa, es que los habitantes no tienen la
capacidad de pago que podria atraer a una empresa de servicios publicos, que sea privada o publica,
sin el riesgo de que se quiebre.

La afirmacion anterior se refuerza al examinar la concentracion de los usuarios de acueducto y al-
cantarillado seglin la naturaleza juridica del prestador ya que las empresas industriales y comercia-
les del Estado atienden més del 50% de estos usuarios (SSPD, 2017, p. 9). En virtud de la Ley 489
de 1998, esas empresas industriales y comerciales del Estado tienen personeria juridica, una auto-
nomia administrativa y financiera y un capital mayoritariamente publico. Esas empresas se encuen-
tran en ciudades pobladas como Bogota, Medellin y Santiago de Cali que concentran acerca de 13
millones de habitantes es decir mas del 27% de todos los usuarios'?}. Después siguen las Socieda-
des Anonimas que atienden el 41,8% de los usuarios, forma tipica de la empresa privada que puede
tener un capital mixto o privado. Por fin, solamente 3% de los usuarios se ven prestar su servicio de
acueducto por prestacion directa y 2,8% por organizaciones autorizadas, lo que es el caso de las zo-
nas rurales o de los municipios pequeios. Sin embargo, a pesar de una fuerte presencia publica en la
prestacion del servicio de acueducto, existe una brecha de iniquidad entre las poblaciones que lleva
a un acceso limitado o denegado al servicio de agua potable para ciertas poblaciones cuando son
vulnerables, econdmicamente y geograficamente. Ese resultado es debido a un modelo empresarial
de prestacion de los servicios publicos cuyos prestadores que se dejan guiar, ante todo, por intereses
econdmicos de rentabilidad.

Adicionalmente a la presencia de un acceso desigual al servicio de acueducto al nivel nacional,
cuando el acceso es efectivo se pueden presentar deficiencias en la prestacion misma del servicio
que son contrarias a los objetivos constitucionales de mejoramiento de la calidad de vida de la po-

blacion y de eficiencia en la prestacion del servicio publico.

3.2. UNA CALIDAD Y UNA EFICIENCIA DEL SERVICIO DE ACUEDUCTO CUESTIONABLES

Acerca de la prestacion misma del servicio de acueducto, la calidad de la prestacion tiene resultados
irregulares al nivel nacional, especialmente en cuanto a la calidad del agua en ciertas zonas geogra-
ficas (3.2.1) y por la presencia de deficiencias técnicas en la prestacion del servicio publico de acue-

ducto (3.2.2.).

123 Sj tomamos en cuenta la cifra de los usuarios de los servicios piblicos vigilados que son, en total, 47.582.867 millones (INS,
2017)
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3.2.1. UN AGUA DE CALIDAD PREOCUPANTE PARA CIERTAS POBLACIONES

3.2.1.1. UN AGUA DE CALIDAD DESIGUAL AL NIVEL NACIONAL
En relacion con lo mencionado anteriormente, la calidad preocupante del agua proveida por los
prestadores a ciertas poblaciones de ciertas regiones es una consecuencia directa de las dos brechas
de iniquidad existentes. En efecto, la menor calidad del agua toca, principalmente, las poblaciones
rurales y/o pobres.
A proposito de la calidad deficiente del agua, el Gobierno es consciente de la situacion ya que
enuncia que alrededor de 3.800.000 personas “atn reciben agua con algin nivel de riesgo (no apta
para el consumo), lo cual representa el 11,56 % de la poblacion total con servicio en el pais
(...)” (PND, 2018, p. 678). Pero el PND no hace ninguna relacion explicita entre la mala calidad del
agua y las poblaciones vulnerables econdmicamente y geograficamente.
Para medir la calidad del agua, el Decreto 1575 y la Resolucion 2115 de 2007 establecieron el Indi-
ce de Riesgo de la Calidad del Agua para Consumo Humano (IRCA). Gracias a este indice, se pue-
de medir dos elementos: la calidad del agua y el nivel de riesgo que representa el consumo de tal
agua. Segun el porcentaje encontrado, la muestra del agua se clasifica en diferentes niveles: Sin
Riesgo, Riesgo Bajo, Riesgo Medio, Riesgo Alto, Inviable Sanitariamente. Unicamente la muestra
de agua calificada sin riesgo es apta para el consumo humano. Varias propiedades del agua estan
consideradas para medir el IRCA y se pueden agrupar en: caracteristicas fisicas, quimicas y micro-
biologicas de agua.
Segun el INS (2017), sobre un total de 47.560 muestras recolectadas durante el afio 2017, de las
cuales, el 44,4% (21.094) proviene de zona urbana y el 11,6% (5539) de zona rural, el 63,6%, se
analiz6 sin riesgo, el 1,5% de riesgo bajo, el 9,6% de riesgo medio, el 16,0% de riesgo alto y el
9,3% fueron inviables sanitariamente. Aunque, la mayoria de las muestras fueron calificadas como
apta para el consumo humano, por el resto, el resultado queda muy desigual y representativo de las
deficiencias locales de la prestacion del servicio publico de acueducto.
En este sentido, el IRCA nacional es ilustrativo de un promedio constituido por situaciones desigua-
les porque se posiciona a 20,5%, es decir a un nivel de riesgo medio, lo que no corresponde a una
agua apta para el consumo humano. En efecto, al nivel departamental, sobre 31 departamentos!?4,
mas el distrito capital, los departamentos con una calidad de agua sin riesgo son Antioquia, Arauca,
Cordoba, Guaviare y Quindio y los que presentaron un agua de riesgo alto fueron Caldas, Huila,

Nariino, Putumayo y Vaupés. De resto, 14 departamentos presentaron un IRCA de riesgo bajo y 9

124 Ralta el departamento de La Guajira
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departamentos un nivel de riesgo medio. Estos resultados, al nivel departamental, demuestran una
calidad del agua heterogénea en Colombia.

Al nivel municipal, los municipios clasificados con calidad de agua inviable sanitariamente se en-
contraron ubicados en los departamentos de Bolivar, Caqueta, Cauca, Cesar, Chocé, Cordoba,
Meta, Nariiio y en el Tolima, Guainia, Magdalena y Risaralda.

La presentacion del IRCA a través de diferentes escalones es importante para medir la calidad y la
eficiencia de la prestacion del servicio de acueducto a un nivel global, porque, concretamente, el
problema de calidad del agua es un problema nacional porque no se encuentra ubicado en una sola
region, sino en varias.

Como lo hemos dicho anteriormente, el analisis del agua en funcion del IRCA permite decir si el
agua es apta para el consumo humano o no, y, en consecuencia, si su provision respecta la ley, se-
gun la cual el servicio publico domiciliario de agua potable “es la distribucion municipal de agua

125y las finalidades sociales acerca

apta para el consumo humano, incluida su conexiéon y medicion
de los servicios publicos en la Constitucion, a saber, la prestacion de eficiente de los servicios pu-
blicos, el alcance del bienestar de la poblacion y el mejoramiento de su calidad de vida.

Pero constatar la realidad de un problema no es suficiente, necesitamos establecer las causas y los
variables que constituyen este problema para entender las deficiencias del modelo de prestacion del

acueducto.

3.2.1.2 BRECHA DE INIQUIDAD CON RESPECTO A LA CALIDAD DEL AGUA
Las mismas brechas de iniquidad constatadas en el acceso al servicio de acueducto se encuentran en
cuanto a la calidad del agua distribuida a ciertas poblaciones Significa que la calidad del agua varia

segun la ubicacion rural o urbana de la poblacion y segun su capacidad de pago.

Figura 1. Comportamiento del IRCA nacional, Colombia 2007-2017
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En primer lugar, el INS (2017) pone en evidencia la variacién del IRCA rural y del IRCA urbano en
un grafico (Figura 1). Constatamos que el IRCA rural para 2017 estd superior al IRCA nacional
mientras que el IRCA urbano es inferior al IRCA nacional. Por lo tanto, la evolucion del IRCA rural
desde 2007 demuestra un mejoramiento importante porque en 2016 pasod de riesgo alto a riesgo
bajo. Sin embargo, el resultado del IRCA rural, a respecto del IRCA nacional y el IRCA urbano,
demuestra la relacion entre deterioracion de la calidad del agua y ubicacion rural de la poblacion.
En segundo lugar, una relacion entre vulnerabilidad econdmica y baja calidad del agua se constata
en Colombia cuando los departamentos (en negrilla p. 60), en los que se analiz6 un IRCA demos-
trando la presencia de un agua inviable sanitariamente o de riesgo alto en varios municipios, forman
parte de los mas desfavorecidos de Colombia por sus Indices de Pobreza Multidimensional (IPM) y
que son: Vaupés, Amazonas, Cauca, Choc6, La Guajira y Guainia (CONPES 3810, 2014, p.10).
También, dentro de las ciudades pasa el mismo fenomeno, las localidades o los barrios en los que el
agua es de calidad sospechosa son los mas desfavorecidos. Por ejemplo, en el caso de Bogota, los
barrios como Ciudad Bolivar o Engativa (barrios de estrato 1 o 2) fueron objetos de estudios de-

126

mostrando la presencia de cloro residual, muestras coliformes’'=® y un color haciendo del agua dis-

tribuida una fuente de riesgo para la salud (DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2011, pp.42-41). En cuanto al

limite aceptado de coliformes que puede contener el agua es de cero'?’

. Otro ejemplo, ya evocados,
son las localidades Ciudad Bolivar y USME, que cuentan también con zonas rurales, en las cuales
se gestiona el agua por comunidades organizadas que fueron el objeto del estudio de BARRETO Mo-
RENO (2014). El profesor pone en duda las capacidades administrativas y técnicas de las asociacio-
nes encargadas de la gestion del agua en estos sectores y transforma su duda en afirmacién anali-
zando la calidad del agua distribuida por esas asociaciones. Efectivamente, se detectd la presencia
de coliformes en el agua proveida por 30 prestadores sobre un total de 33 prestadores en esas zonas.
Mas allé de la vulneracion al derecho al agua, a la prestacion eficiente de un servicio publico y a la
calidad del servicio proveido, se estdn vulnerados los derechos a la vida y a la salud porque el agua
de calidad insegura es transmisora de enfermedades. Por esa razdn, se detectaron casos de enferme-
dades de diarrea aguda (EDA) en Colombia, cuya ocurrencia puede conducir a la mortalidad, espe-
cialmente para las personas en situacion de debilidad fisica como los nifios. E1 INS (2017b) realiz6
un estudio del impacto de esa enfermedad en cada region de Colombia en el cual concluye que, de
los 886 municipios, el 22% (195) presentaron “una incidencia de EDA superior al percentil 507, lo

que indica una importa ocurrencia de EDA. Igualmente, esos municipios tienen un nivel de IRCA

126 “Microorganismos indicadores de contaminacién fecal” glosario.net

127 Decreto 475 de 1998
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situado entre riesgo medio y riesgo alto. Sobre 128 casos de muerte infantil por EDA, la mayoria de
estos casos ocurrieron en los departamentos del Chocé, La Guajira, Vichada, Cesar, Arauca,
Magdalena y Norte de Santander (INS, 2017c).

La calidad heterogénea al nivel nacional y local del agua no es la Unica variable que caracteriza la
presencia de deficiencias en la prestacion del servicio publico de acueducto, se detectod otras defi-

ciencias técnicas.

3.2.2. DEFICIENCIAS TECNICAS EN LA PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE ACUEDUCTO

Varias deficiencias técnicas se presentan en la prestacion del servicio de acueducto, se constituyen
por la falta de continuidad en la prestacion del servicio de acueducto, el desperdicio del agua y su
contaminacion. Esas deficiencias tienen consecuencias financieras, de calidad y ecologicas.

En cuanto a la falta de continuidad en la prestacion del servicio publico de acueducto, la Ley
142//94 considera este evento como una falla en la prestacion del servicio!?8. Ademas, la eficiencia
del servicio publico es un objetivo constitucional!?® que no supone, unicamente, una eficiencia eco-
noémica sino también una cierta calidad y continuidad del servicio.

La continuidad del servicio publico estd recordada en varios puntos de la Ley 142/94. En particular,
si el servicio publico no se puede prestar con la calidad y la continuidad debidas, y “que la presta-
cion sea indispensable para preservar el orden publico o el orden econdmico, o para evitar perjui-
cios graves e indebidos a los usuarios o a terceros”, la Superintendencia puede tomar posesion de la
empresa!®’. La fuerza del poder de la SSPD demuestra la importancia de la calidad y de la continui-
dad en un servicio publico, sobretodo la del servicio publico de acueducto que satisface una necesi-
dad basica, esencial para hidratarse, alimentarse, y para mantener la higiene de su vivienda. Por esa
razon, si el servicio publico de acueducto tiene que ser proveido de manera continia. Ademads, en
cuanto a sus dimensiones comercial y econdmica, cuando pagamos una prestacion de servicio pu-
blico de acueducto, es normal que sea continua.

Por consiguiente, ;Cudles son los resultados de la continuidad para el servicio publico de acueducto
en Colombia? La SSPD (2018) nos indica la importancia del factor de la continuidad en la presta-
cion del servicio publico de acueducto ya que “La continuidad en la prestacion del servicio publico

de acueducto es uno de los indicadores de mayor relevancia dentro del esquema estratégico para el

128 Articulo 136 de la Ley 142 de 1994
129 Articulo 365 de la Constitucién

130 Articulo 59.1 de la Ley 142 de 1994
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mejoramiento del sector de agua potable y saneamiento basico” (p. 28). También, recuerda las dos
metodologias de calculo de la continuidad de la prestacion. La primera es con el Indicador de Con-
tinuidad (IC) que se expresa en hora por dial3! y la segunda metodologia se expresa en porcentaje!32
(%). Para analizar la continuidad del servicio publico de acueducto, elegimos trabajar con la prime-
ra metodologia expresada en hora por dia, por su comprension mas universal que el porcentaje. En
su propuesta, el IC se calcula tomando en cuenta las horas efectivas de provision del servicio en
cada sector hidraulico del municipio, y luego, se pondera en funcion de los usuarios atendidos para
obtener un promedio al nivel municipal. Segun el nimero de horas, una clasificacion esta estableci-
da: Clasificacion de la Continuidad (Resolucion 2115 de 2007)

El estudio de la SSPD (2017) no presenta los calculos del IC para toda la poblacion porque hacen

falta las informaciones de los pequefios prestadores (menos de 2.5

0 - 10 horas/dia Insuficiente
10,1 - 18 horas/dia No satisfactorio
18,1 - 23 horas/dia Suficiente
23,1 - 24 horas/dia Continuo

00 usuarios). Por consiguiente, el andlisis de la SSPD (2017) solo se apoya en la informacion del
88,2% de la poblacion urbana, lo que nos va a dar una idea del alcance de la continuidad, al menos,
para la poblacidn urbana. Sin embargo, por deduccion logica, se puede estimar el alcance de la con-
tinuidad para la poblacion rural, teniendo en cuenta las relaciones del urbano y del rural en cuanto a
los alcances de coberturas y de calidad del agua. El resultado de la SSPD para 201733 es el siguien-
te; sobre 32 departamentos, tenemos 4 departamentos que se clasifican con una continuidad insufi-
ciente en la prestacion del servicio publico de acueducto (Guainia, Vaupés, Archipi¢lago de San
Andrés y Vichada), 5 departamentos cuya continuidad del servicio no es satisfactoria, 13 departa-
mentos que se clasifican como suficientes, y 10 como continuo. Esos resultados, demuestran un

conjunto bastante heterogéneo porque 9 departamentos sobre 33 no cuentan con una continuidad

131 Resolucién 2115 de 2007

132 Resolucién 315 de 2005 de la CRA

133 2016 para el departamento de Guaina que no report6 informaciones en 2017.
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satisfactoria del servicio publico de acueducto, lo que constituye casi un tercio. Si el rural hubiera
sido incluido, las cifras estarian netamente mas bajas.

Logicamente, después de haber estudiado los alcances en materia de acceso al servicio de acueducto
y de calidad del agua, no es asombroso ver que la continuidad no tenga mejores cifras, porque la
continuidad estd condicionada también a un buen acceso al servicio y a una cierta calidad en la
prestacion.

Otras deficiencias existen en la prestacion del servicio de acueducto que vamos a analizar para sa-
ber si son deficiencias puntuales, o generalizadas. Como otra deficiencia, podemos sefialar la tasa
de agua desperdiciada durante el proceso de distribucion hasta el consumidor, que se mide a través
del indice de agua no contabilizada (IANC). En su resolucion 151 de 2001, la CRA reconoce, para
los servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado, un porcentaje maximo del IANC
de 30%. En efecto, un porcentaje nulo no es posible porque tenemos que precisar que este tipo de
pérdidas son caracteristicas de los servicios publicos de acueducto en el mundo. Por ejemplo, en
Francia, se contabiliza una pérdida de 24% del agua durante su proceso de distribucion!**. En Co-
lombia, segun la informacidon de la SSPD para el afio 2017, el promedio nacional de pérdidas del
agua durante su distribucion alcanza un 43,6% sobre 87% de la poblacion urbana.

La deficiencia es importante porque casi la mitad del agua que sale de los acueductos se desperdi-
cia, y eso tiene un costo de eficiencia para la empresa prestadora y un costo financiero para los
usuarios que pagan esas deficiencias. La importancia de esa deficiencia, nos la recuerda la SSPD
(2017) en esos términos “Estos resultados son una alerta para el sector, en términos de los costos
que deben asumir los prestadores (...) lo que podria ser un indicador de ineficiencias técnicas y
comerciales en la prestacion del servicio publico de acueducto. En este sentido, esas “ineficiencias
técnicas y comerciales” tienen una influencia en la eficiencia econémica de las empresas prestado-
ras de servicios publicos de acueducto. La SSPD precisa también que puede ser mas econdémico
para los prestadores, asumir esta pérdida de agua que realizar las inversiones necesarias para opti-
mizar las infraestructuras. Sin embargo, el costo econdmico y ecoldgico del desperdicio del agua es
bien real.

En cuanto a la dimension ecologica de la prestacion del servicio publico de acueducto, es casi
inexistente en Colombia. Se la encuentra ni en la Constitucién, ni en la Ley 142/92, solo se mencio-
na la existencia de unos deberes a respecto del medio ambiente por parte de las empresas prestado-

ras de servicios publicos. La ausencia de la dimension ecoldgica del servicio publico de acueducto

134 VIE PUBLIQUE. Le service public local de I’eau potable et de 1’assainissement [en ligne] (Mise a jour: 23 mai 2017), (consulté le
17 avril 2019)
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es una gran falta para un pais como Colombia que goza de la segunda aérea la mas biodiversa del
mundo.

Ademas varias deficiencias detectadas en la prestacion del servicio publico de acueducto tienen
consecuencias ominosas para el medio ambiente. Entre esas deficiencias ambientales, encontramos
problemas de contaminacion del agua por terceros y particulares y la diminucion de las cuencas hi-
dricas por la sobreutilizacion del recurso y uso inadecuado de estas. En este sentido, el documento
CONPES 3810 (2014) apunta las consecuencias ambientales de la descarga de las aguas residuales
de actividades domésticas, agricolas, pecuarias, agroindustriales y de la mineria, que tienen su par
de responsabilidad en la calidad deficiente del agua en Colombia, como en la deterioracion del me-
dio ambiente porque contaminan las fuentes hidricas. También la gestion inadecuada de los residuos
solidos provenientes de los particulares genera una contaminacion del agua. Esa contaminacion ge-
nerada se repercute en el funcionamiento del servicio publico de acueducto que tiene que tomar las
medidas necesarias para potabilizar el agua. A este panorama, se anade la falta de formalizacion de
concesiones de agua y permisos ambientales ya que solo un 33% de los prestadores de servicios de
acueducto cuentan con una concesion de agua otorgada por las autoridades ambientales competen-
tes, lo que supone la existencia de extracciones ilegales de agua.

Esas deficiencias presentes en la prestacion del servicio publico de acueducto no prescinden de so-
luciones. En este orden de ideas, el PND (2018-2022) prevé varias estrategias para refrenar esas de-
ficiencias como la descontaminacion de los recursos hidricos; aumentar el tratamiento de aguas re-
siduales en cuencas priorizadas en el marco del Programa Saneamiento de Vertimientos (SAVER);
concientizar a los usuarios del valor del agua y su uso adecuado para la vida; proteger las fuentes de
agua; y adelantar acciones que garanticen la gobernanza comunitaria y la sostenibilidad de las solu-
ciones adecuadas de agua potable para incrementar la cobertura, continuidad y la calidad del servi-
cio en zonas rurales entre otras (p. 681).

Sin embargo, las soluciones puntuales que da el Gobierno para mejorar la prestacion del servicio
publico de acueducto podrian tener efecto si los problemas fueran solamente la presencia de defi-
ciencias que, con un desarrollo técnico, unas inversiones, y el establecimiento de unas normas, po-
drian detenerse. Pero esas deficiencias parecen ser vinculadas a la existencia de fallas dentro del

modelo mismo de prestacion del servicio publico de acueducto.
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CAPITULO IV. LAS FALLAS DEL MODELO DE PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE ACUE-

DUCTO

A través del andlisis del modelo de prestacion del servicio publico de acueducto, nos damos cuenta
que el modelo mismo acarrea consecuencias que son ominosas para la prestacion eficiente, univer-
sal y de calidad del servicio de acueducto y que constituyen, por esa razon, fallas del modelo.

Esas fallas son el reflejo de desequilibrios estructurales dentro del modelo de servicio publico de

acueducto y se dividen en dos tipos de fallas, las fallas coyunturales (I.4) y las fallas juridicas (I1.4).

4.1. LAS FALLAS COYUNTURALES DEL MODELO EMPRESARIAL DE LOS SPD

Una falla es coyuntural cuando es el resultado imprevisto revelado a través del funcionamiento del
modelo empresarial. Esas fallas coyunturales se constatan a través de la existencia de un monopolio
privado de los prestadores del servicio de acueducto que cometen abusos de posicion dominante

(4.1.1.) y por la duda sobre la posibilidad de que funcione un mercado del agua (4.1.2.).

4.1.1. EL MONOPOLIO PRIVADO DE LOS PRESTADORES Y LOS ABUSOS DE POSICION DOMINAN-
TE

Al enfocarse en una escala mas pequena que la del pais, encontramos una falla de mercado que se
caracteriza por la existencia de un monopolio privado de la prestacion del servicio de acueducto en
la mayoria de las areas. Efectivamente, cuando se constata la presencia de un monopolio, es mas
probable de que se realicen abusos de posicion dominante al respecto del usuario.

Entonces {Por qué existen monopolios privados en la prestacion del servicio de acueducto? Prime-
ro, el nimero de prestadores rurales y urbanos confundidos alcanza el namero de 2.567 prestadores
para 1.102 municipios, es decir, aproximadamente, 2,3 prestadores por municipio, y segin el PND
(2018, p. 677), solamente 71 prestadores prestan el servicio a mas de un municipio. El promedio de
los prestadores por municipio, y la focalizacion que demuestran los prestadores al prestar en un solo
mercado, demuestra que no existe una competencia suficiente en el sector del acueducto, lo que ex-
plica como brotaron los monopolios privados. Cuando hablamos de monopolios privados, no ha-
blamos solamente de las empresas con capital privado, sino de todas las empresas prestadoras del
servicio publico de acueducto, sometidas al derecho comercial, es decir las empresas de servicios
publicos (sin importar su capital) y las sociedades anénimas que atienden en total el 92,4% de los

usuarios (SSPD, 2018). Entonces, la falta de competencia en este sector lleva a la presencia de mo-
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nopolios privados, particularmente en las grandes y medianas ciudades. En las cuatro ciudades mas
grandes del pais encontramos las siguientes empresas monopolistas: la Empresa de Acueducto, Al-
cantarillado y Aseo de Bogota (EAAB), las Empresas Publicas de Medellin (EPM), y EMCali en
Cali, Triple AAA en Barranquilla, de capital mixto.

Esa falta de competencia acarrea el ejercicio de una posicion dominante respecto a los usuarios, y a
los otros prestadores del mercado por la empresa principal cuando, ella, sirve minimo al 25% de los
usuarios o mas'3. Que haya posiciones dominantes no es grave en si, porque solo refleja la falta de
competencia en un sector, pero lo que puede perturbar el buen funcionamiento del servicio de acue-
ducto y la efectividad de los derechos de los usuarios son los abusos de posicion dominante. Esas
précticas son varias y descritas ampliamente en el articulo 34 de la Ley 142/94 que trata de las prac-
ticas abusivas a respecto de los otros prestadores, y en el articulo 133 de la misma ley, que trata de
las practicas abusivas a respecto de los usuarios. Las podriamos definir como practicas por parte de
las empresas prestadoras de servicios publicos que acarrean un incumplimiento de las normas co-
munes, pese a los derechos de los usuarios, y en beneficio de su propio interés, generalmente eco-
nomico. Estos tipos de abusos son relacionados con la posicion dominante ya que es justamente
porque la empresa tiene una parte importante del mercado que se puede permitir este tipo de abusos,
y ademas, es mas dificil para el usuario de dirigirse hacia un otro prestador.

En este orden de ideas, la relacion contractual con el prestador del servicio publico que tiene una
posicion dominante puede convertirse en un “fascismo contractual” segiin la palabra de BOAVEN-
TURA DE SOUSA SANTOS (2010, p. 25) lo que sucede cuando “en las situaciones en las que las de-
sigualdades de poder entre las partes en el contrato de derecho civil (...) son tales que la parte dé-
bil, se rinde vulnerable por no tener alternativa, acepta las condiciones impuestas por la parte mds
fuerte, pese a que puedan ser muy costosas y despdoticas”. En efecto, cuando el prestador tiene una
posicion dominante, el usuario no puede cambiar para una otra fuente de suministro del agua y tiene
que, generalmente, aprobar a un contrato de adhesion en el cual las condiciones contractuales son
elegidas por una parte de manera unilateral, lo que fomenta una dominacién contractual del presta-
dor sobre el usuario.

Por esas razones, el monopolista puede abusar de su posicion imponiendo clausulas de permanencia
minima en el contrato, obligar al usuario a pagar servicios no prestados so pena de suspension del

servicio, e incluso no medir el consumo real del usuario, entre otros!3¢. Estos casos se pueden ilus-

135 Articulo 14.13 de la Ley 142 de 1994

136 Articulo 133 de la Ley 142 de 1994
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trar con la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 6 octubre 1998'37 que caracteriza “la adop-
cion de medidas de suspension o no reinstalacion del mismo sin fundamento legal real” como un
abuso de posicion dominante. También, la Corte Constitucional tratd varios casos de sanciones pe-
cuniarias injustificadas impuestas al usuario, cuyo cual la Empresa de Servicios Publicos impone
sanciones pecuniarias sin realizar el procedimiento administrativo adecuado, lo que la Corte califico
de “actuaciones arbitrarias que comportan una vulneracion del derecho fundamental al debido pro-
ceso de los usuarios, por haber sido expedidas sin tener facultad para el efecto”!38,

Otras practicas abusivas pueden vulnerar la proteccion del usuario como la fijacion de los precios
que revela un gran poder de la Empresas de Servicios Publicos porque puede implementar ajustes
en los precios tal un ajuste por indexacion o actualizacion tarifaria segun la inflaciéon anual o un
ajuste por emergencia y/o voladuras de redes (NUNEZ FORERO, 2017). Esta practica causo un feno-
meno de sobrecostos de la prestacion del servicio de acueducto.

Pero la practica abusiva mas representativa es la suspension del servicio de agua que afecta el dere-
cho fundamental a la dignidad humana por conexidad y que designa la posibilidad “acceder a un
conjunto de prestaciones necesarias para preservar ciertas condiciones materiales de existencia'®.
La posibilidad de suspender el servicio de acueducto estd enmarcada por varias condiciones como
el no pago de tres facturas del servicio por parte del usuario “y la reincidencia en una causal de sus-
pension dentro de un periodo de dos afios'*?. En un primer tiempo, la Corte Constitucional autorizo
el prestador a cobrar el servicio consumido y los intereses moratorios directamente sobre los saldos
cuando el usuario no pagaba sus facturas, y después de “un debido proceso que le permita al usuario
conocer la eventual adopcién de estas medidas, ejercer su derecho de defensa y controvertir la deci-
sion”'*! | que constituye una solucion estricta. Pero cambié su jurisprudencia el afio siguiente, to-
mando en cuenta: las razones del no pago por el usuario que puede ser “involuntario u obedece a
una fuerza insuperable”, si el usuario merece una especial proteccion constitucional y el cumpli-
miento de sus derechos a través de la prestacion del servicio de agua “como la vida, la igualdad, la

dignidad o la salud”'#?. También la Corte Constitucional establece como debe actuar el prestador

frente a esa situacion, y el prestador “debe cambiar la forma en que se suministra el servicio y ofre-

137 Corte suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria, Sentencia de octubre 6 de 1998 :

138 Corte Constitucional, Sentencia SU-1010 de 2008, MP Rodrigo Escobar Gil
139 Corte Constitucional, Sentencia T-927 de 1999, MP Carlos Gaviria Diaz

140 Articulo 141 de la Ley 142 de 1994

141 Corte Constitucional, Sentencia SU-1010 de 2008, M.P Rodrigo Escobar Gil

142 Corte Constitucional, Sentencia T-546 de 2009, MP Maria Victoria Calle Correa
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cerle al destinatario final unas cantidades minimas basicas e indispensables, en este caso de agua
potable”. Por ejemplo, en una sentencia de 2007, las Empresas Publicas de Medellin suspendieron
el servicio de acueducto por falta de pago mensual a una persona que necesitaba condiciones Opti-
mas de aseo y una cantidad de agua suficiente para un tratamiento médico de didlisis peritoneal am-

143y condenar

bulatoria. Por conexidad con el derecho al agua, se pudo usar el amparo de la tutela
esa practica.

Esas practicas abusivas amenazan los objetivos sociales de la Constitucion relacionados con el de-
recho al agua y la garantia de una buena prestacion de los servicios publicos. Tampoco correspon-
den a los objetivos econdmicos que buscan alcanzar un mercado perfectamente competitivo para

que los usuarios sean libres elegir entre diferentes prestaciones para alcanzar su bienestar economi-

co y evitar los abusos por las empresas prestadoras.

Esos abusos de posicion dominante, tampoco, ocurren en todo caso, solo que las condiciones actua-
les de la prestacion del servicio de acueducto son propicias a generar este tipo de abuso, y la cues-
tion es saber ;por qué? Una parte de la explicacion se encuentra en las particularidades del mercado

del agua.

4.1.2. DIFICULTADES INHERENTES A LA CONSTITUCION DE UN MERCADO DEL AGUA

Existe, en el sector del agua, unas particularidades inherentes al bien en circulacion, el agua, y su
distribucion que vuelven complicada la prestacion del servicio de acueducto a través de mecanis-
mos de mercado, lo que acarrea fallas de mercado.

La primera falla es que la distribucién del agua es un monopolio natural, lo que significa que se
puede alcanzar economias de escala altas en relacion con la demanda, en un largo plazo. En térmi-
nos mas comunes, las economias de escalas ocurren cuando los costos de funcionamiento son de-
crecientes para el prestador si es el tnico prestador en el mercado. ;Por qué? Porque para permitir
la distribucion del agua, se necesita infraestructuras técnicas para el suministro, tratamiento, alma-
cenamiento, la gestion los recursos hidricos y el transporte implementadas a la escala de una ciudad.
Esas infraestructuras son costosas y no es l6gico multiplicarlas para que cada operador pueda pres-
tar el servicio, por esa razon, un prestador que actiia con una sola infraestructura permite alcanzar

economias de escalas. Alcanzar economias de escalas es un objetivo estatal'4 y promover la com-

143 Corte Constitucional, Sentencia T-270 de 2007, Dr. Jaime Aratijo Renteria

144 Articulo 2.7 de la Ley 142 de 1994
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petencia en el sector del acueducto también, lo que son, profundamente, dos objetivos opuestos ya
que las economias de escalas supone la negaciéon de una competencia. Efectivamente, el PND
(2018, p. 677) apunta que el alto numero de prestadores del servicio publico de acueducto “dificulta
el desarrollo de economias de escala” (citando al DNP, 2014, p.97). Asi, el sector del acueducto es
un monopolio natural que genera poca competencia pero por lo cual los poderes publicos quieren
integrar grados de competencia mientras se tiene como objetivo economias de escalas. Por consi-
guiente, la contradiccion se encuentra en el hecho que hay demasiados prestadores para obtener
economias de escala, pero no suficiente prestadores para alcanzar la competencia.

Ademas existen altos costos hundidos en el sector del agua, es decir, que las inversiones de partida
para implementar un servicio publico de acueducto con sus infraestructuras son tan importantes,
que es casi imposible recubrir esas inversiones. Por esas razones, la prestacion del agua potable es
un monopolio natural porque tiene una doble barrera natural a la entrada del mercado (infraestructu-
ras y costos hundidos) es decir que es dificil para un nuevo prestador entrar en el mercado para
ejercer la actividad econdomica de prestacion del acueducto.

La segunda falla es que el agua es de consumo masivo, por consiguiente, constituye una demanda
ineléstica que no corresponde a una vision de mercado en la los precios cambian, los cambios flu-
yen, y eso es el motor de la innovacion y de los cambios.

Igualmente, considerar el agua como un bien econdmico que genera rentabilidad, es negar su espe-
cificidad. En efecto, los bienes tipicos del mercado deben tener un bien equivalente que le puede
remplazar en la Optica de permitir una competencia real entre los prestadores, competencia alimen-
tada por la libertad del consumidor que puede elegir libremente cualquier bien o servicio y rempla-
zarlos por otros. Esa falla, la describe la Corte Constitucional de esa manera: “Las fallas del merca-
do conllevan a que el precio y la calidad de los bienes, servicios y oportunidades que hay en el mer-
cado no sean ofrecidos de acuerdo con la interaccion de la oferta y la demanda, sino en las condi-
ciones impuestas por algunas personas en perjuicio de otras”!45. Al lado de esas particularidades,
tenemos también que precisar que el servicio de agua potable no tiene una rentabilidad que atraiga
muchos los actores econdémicos y que podria alimentar una buena competencia. Asi podemos insti-
tuir una relacion entre las particularidades del sector de acueducto, su modelo de prestacion empre-
sarial y su falta de cobertura, tres elementos que constituyen una falla de mercado, llamada el mer-
cado incompleto. El mercado incompleto es una falla que ocurre cuando el mercado no puede pro-

ducir de manera suficiente para la demanda.

145 Corte Constitucional, Sentencia C-150/03, M.P Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Page 72 sur 87



Por consiguiente, es dificil considerar el agua como un bien de mercado por las caracteristicas inhe-
rentes a su prestacion. También, porque es un recurso natural esencial para la vida humana, cuya
especificidad estd reconocida por el derecho internacional, y mas precisamente por la Observacion
general n°15 del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (CODESC), en su Intro-
duccidn, en el cual consagra el agua como “un recurso fundamental limitado” que se distingue de
los bienes dentro del mercado porque tiene limitaciones ambientales, porque no se puede apropiar
sus fuentes, y precisa que “El agua debe tratarse como un bien social y cultural, y no fundamental-
mente como un bien econémico”!4¢. Colombia ha firmado el PIDESC (1966) del cual dimanan las
recomendaciones del CODESC.

Las particularidades del sector del agua crean dudas sobre su compatibilidad con un modelo empre-
sarial fundado principalmente en los mecanismos de mercado. Sin embargo, hemos visto que el
marco normativo colombiano prevé unos mecanismos para regular los disfuncionamientos del mer-
cado como la regulacion de las tarifas, pero esa es también criticada por unos autores. Dentro de
ellos, NUNEZ FORERO (2017), experto del servicio publico de acueducto, afirma que el modelo em-
presarial de prestacion de los servicios publicos no tuvo los resultados esperados en cuanto a la libe-
racion de los costos y las tarifas reguladas. Explica su afirmacion por el hecho que se ha provocado
una seria de sobrecostos tarifarios a nivel de la administracion, operacion, mantenimiento, inver-
sion, reposicion y tasa de rentabilidad econdmica por parte de las empresas prestadoras del servicio
de acueducto. La explicacion es la siguiente, la CRA tiene que tomar en cuenta el criterio de sufi-
ciencia financiera cuando fija los topes minimo y méaximo de las tarifas, lo que equivale a garantizar
"la recuperacion de los costos y de los gastos propios de operacion, incluyendo la expansion, la re-
posicion y el mantenimiento”'#’ del servicio. Este criterio tiene como meta remunerar los accionis-
tas tal una empresa eficiente y garantizar la mejor calidad, continuidad y seguridad a los usuarios.
Entonces, los costos estan liberalizados, como lo afirma NUNEzZ FORERO (2017), en el sentido que
no hay control sobre la pertinencia de los costos de las empresas de servicios publicos. Ademas, la
ley fija la obligacion segun la cual, esos costos, los deben pagar los usuarios'*®, lo que lleva a la
produccion de sobrecostos injustificados. Parece que la ley misma considera que el criterio de recu-
peracion de los costos debe ser limitado, pero la limitacion que previo el legislador es un poco lige-

ra porque se garantizard “a los usuarios a lo largo del tiempo los beneficios de la reduccién prome-

146 P4rrafo 11 de la Observacién n°15 del CODESC
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dia de costos en las empresas que prestan el servicio” publico a través de la fijacion de las tarifas!’.
Por lo tanto, es muy dificil garantizar esa reduccién porque habria que vigilar y analizar, caso por
caso, la pertinencia y el monto de los costos de las empresas prestadoras del servicio publico de
acueducto.

Por fin, lo que extrafia es considerar y priorizar el criterio de los costos para cumplir una prestacion
que permite la materializacién de un derecho fundamental. En efecto, la naturaleza de derecho fun-
damental impide cualquier condicionamiento a su materializacion, pero la prioridad dada al criterio
de suficiencia financiera!3? parece ser una condicion al acceso al servicio publico de acueducto,
porque cuando no hay posibilidad de suficiencia financiera, los prestadores no se atreven a invertir
en un zona en la que la rentabilidad no serd y esas zonas son, generalmente, en situacion de vulne-
rabilidad geografica, social y econémica.

Sin embargo, aunque existen otras alternativas para prestar el servicio publico que por las empresas,
y herramientas para controlar la prestacion del servicio publico, estas presentan fallos juridicos que
confirman la inadecuacion del modelo de prestacion de los servicios publicos para cumplir con los

objetivos constitucionales.

4.2. LOS FALLOS JURIDICOS DEL MODELO DE PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIA-
RIOS

El marco normativo de la prestacion de los servicios publicos domiciliarios y su interaccidon con la
realidad demuestra la existencia de unas fallas juridicas en la prestacion del servicio de acueducto
constituidas por una falta de herramientas de los municipios para la prestacion del servicio de acue-

ducto (4.2.1) y una falta de herramientas para llevar a cabo una regulacion eficiente (4.2.2.).

4.2.1 LA FALTA DE HERRAMIENTAS JURIDICAS Y FINANCIERAS DE LOS MUNICIPIOS PARA

PRESTAR O GARANTIZAR EL SERVICIO PUBLICO DE ACUEDUCTO

Como lo vimos en el CAPITULO II, PARTE I, la opcidén de ultimo recurso para prestar los servicio
publicos es el municipio cuando ninguna empresa de servicio publico quiere prestarlo, o cuando el
municipio quiere prestarlo y que las caracteristicas técnicas y econdmicas le permitan. Pero ademas
de tener que prestar el servicio publico directamente, el municipio tiene unas competencias relativas

a las garantias constitucionales de prestacion de los servicios publicos domiciliarios que consolida
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una responsabilidad muy grande. El articulo 5 de la Ley 142/94 detalla todas las competencias del
municipio acerca de la prestacion del servicio publico de acueducto, las mas relevantes son: Asegu-
rar que se preste a sus habitantes, de manera eficiente, el servicio publico de acueducto por empre-
sas de servicios publicos; Asegurar la participacion de los usuarios en la gestion y fiscalizacion de
las entidades prestadoras; Disponer el otorgamiento de subsidios a los usuarios de menores ingresos
y estratificar los inmuebles; y Apoyar con inversiones y técnicamente a las empresas de servicios
publicos promovidas por los departamentos y la Nacion. Al ver esas competencias, subrayamos la
alta responsabilidad de los municipios acerca la prestacion de los servicios publicos domiciliarios
que supone herramientas técnicas, administrativas y financieras. Las grandes y medianas ciudades
pueden contar con este tipo de herramientas, pero los municipios pequeiios y de area rural, no tie-
nen la tecnicidad para cumplir esos requisitos como nos lo sefiala el CONPES 3810 (2014).
Tampoco esos municipios rurales tienen las herramientas adecuadas para prestar directamente el
servicio publico de acueducto porque presentan una “baja capacidad institucional y financiero o
comunidades organizadas, que se caracterizan por no contar con instrumentos que le permitan ac-
ceder a los recursos para financiar proyectos de construccion, ampliacion u optimizaron de los ser-
vicios” (CONPES 3810, 2014). Tenemos que precisar que es cuando los municipios son lo mas me-
nesterosos que tienen que prestar el servicio directamente. También, si no tienen los medios ade-
cuados para prestar el servicio publico directamente y para asumir la responsabilidad que les in-
cumbe es porque existe, en el modelo de prestacion de los servicios publicos, unas inconsistencias.
La primera inconsistencia es administrativa porque cuando los municipios tienen que prestar el ser-
vicio publico, se supone que es porque no pueden crear una empresa prestadora con su presupuesto
y, por lo tanto, no disponen de una estructura juridica especifica para prestar directamente el servi-
cio publico ya que lo prestan con su propia personalidad juridica, su propio personal y

patrimonio’3!

. Por consiguiente, el municipio toma todos los riesgos econdomicos de la gestion del
servicio publico, lo que es dificil de aguantar para un municipio de presupuesto modesto. Esta de-
sigualdad juridica no estd compensada por la aplicacion de reglas especiales a una prestacion espe-
cial, en el sentido que el municipio tiene que aplicar, a su gestion, reglas parecidas a la gestion em-
presarial, mientras que la organizacion administrativa de un municipio no tiene nada que ver con la
organizacion de una empresa privada. En este sentido, la ley preconiza a los municipios que asumen
la prestacion directa de un servicio publico comportandose como una empresa separando la contabi-

lidad del municipio de la del servicio publico. También tienen que distinguir, dentro de su contabili-

dad, los ingresos y los gastos de la prestacion del servicio con las rentas tributarias o no tributarias
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que obtienen como autoridades politicas. Obviamente, el objetivo es sanear los gastos publicos,
pero al mismo tiempo limita las posibilidades de financiar el servicio publico para el municipio.
Ademas, los municipios estan sometidos a las mismas exigencias de prestacion y de regulacion que
las otras empresas, y también al control, a la vigilancia y a la inspeccion de la SSPD!52. Todos esos
elementos hacen de la prestacion municipal una prestacion prestada en condiciones de desigualda-
des a respecto de los otros operadores cuando los municipios no tengan las posibilidades adminis-
trativas y financieras suficientes para prestar el servicio publico. Pero también, se parece que haya
un control mas estricto para los municipios prestadores porque el hecho que la Ley 142/94 les prevé
unas sanciones especificas si no cumplen con las normas de calidad de las Comisiones de regula-
cion, si suspenden el pago de sus obligaciones, si carecen de contabilidad adecuada o si violan de
forma grave las obligaciones contenidas en la ley'>.

Por lo tanto, la Ley prevé un apoyo financiero, administrativo y técnico a los municipios por parte
de los departamentos!'>* y de la Nacion' a través, para los departamentos, un papel de coordinacion
de las entidades prestadoras de servicios publicos y promocion de asociaciones de municipios para
la prestacion de estos'*®. La Ley 142/94 no precisa los medios por los cuales se debe apoyar a los
municipios y este apoyo se puede convertir en una responsabilidad muy importante sabiendo que la
mayoria de los municipios que tienen que prestar directamente el servicio publico de acueducto son
municipios de categoria 6, es decir que tienen menos de 10 000 habitantes y poco presupuesto pu-
blico.

Al nivel nacional, existen 979 municipios de categoria 6 sobre 1106. El problema es que estos mu-
nicipios tienen mucha responsabilidad en materia de prestacion de los servicios publicos domicilia-
ri0s y poco presupuesto, ademas el apoyo del departamento y de la Nacion no es siempre garantiza-
do. En materia financiera, la Nacion y los departamentos otorgan los subsidios, preferentemente, a
los municipios “que tengan menor capacidad para otorgar subsidios con sus propios ingresos”!57. La

adicion de “preferentemente” demuestra que no es una garantia.
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Los subsidios son la primera fuente financiera para la prestacion de un servicio publico, y tienen el
caracter de gasto publico social, lo que les da prioridad sobre cualquier otro gasto. También, estan
constituidos por “los ingresos corrientes y de capital, las participaciones en los ingresos corrientes
de la Nacion y los impuestos”!38. La segunda fuente financiera para la prestacion de los servicios
publicos por los municipios se constituye por las tarifas del servicio publico pagadas por los usua-
rios, y que cubren los costos de administracion, de operacion y mantenimiento, y por las contribu-
ciones de los estratos altos para subsidiar las tarifas de las personas de menores ingresos. El pro-
blema es que en los pequefios municipios no se puede alcanzar un equilibrio entre las contribucio-
nes de los usuarios con capacidad de pago buena y los subsidios dados a los usuarios con menor
capacidad de pago porque la estratificacion no es adecuada para el area rural ya que, como lo vi-
mos, la poblacion rural tiene IPM mas altos que el area urbano, lo que dificulta la financiacion del
servicio publico en zona rural.

Ademas no existe ayuda especial para los municipios en cuanto a la inversion de partida que sirve a
la implementacion de un servicio publico de acueducto con infraestructuras costosas porque las tari-
fas sirven exclusivamente a la administracion, operaciéon y mantenimiento que supone el funciona-
miento habitual del servicio publico. Y los subsidios se utilizan para subsidiar los estratos 1,2y 3 y
para recuperar una parte solamente de la inversion'>. Por fin, constituir la inversion para la imple-
mentacion de un servicio publico de acueducto, con sus infraestructuras, es muy dificil para los pe-
quefos municipios, casi imposible porque no es rentable y no existe garantia de subsidios puntuales
para financiar el servicio con continuidad, eficiencia y calidad, objetivos consagrados por la Consti-
tucion.

Por fin, pudimos ver que la falla juridica relativa a las herramientas de prestacion y de garantia de
prestacion del servicio publico por los municipios tiene una incidencia en el cumplimiento de las
finalidades sociales del Estado. También, la segunda falla juridica del modelo de prestacion de los
servicios publicos, en el sector de acueducto, tiene su par de responsabilidad en las fallas coyuntura-
les de la prestacion del servicio publico de acueducto y se caracteriza por la falta de herramientas

para lograr una regulacion objetiva y eficiente.

4.2.2. LA FALTA DE HERRAMIENTAS PARA UNA REGULACION EFICIENTE Y OBJETIVA

158 Articulo 100 de la Ley 142 de 1994

159 Decreto 565 de 1996, articulo 3, y Resolucién 151 de 2001 numeral 2.5.2.2 de la Comisién de Regulacién de Agua Potable y
Saneamiento Bésico.
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4.2.2.1 EXISTENCIA DE ASIMETRIA DE INFORMACIONES ENTRE PRESTADORES Y ENTE REGU-
LADOR

La regulacion de los servicios publicos es esencial para conciliar los objetivos sociales y las liberta-
des econdmicas, pero el modelo actual de regulacion presenta unas fallas que no permiten alcanzar
una regulacion eficiente y objetiva que permita la conciliacion susodicha.

Primero, tengamos en cuenta las particularidades susodichas del sector del acueducto porque difi-
cultan la eficiencia de la accidon de regulacion, y particularmente, el alto nimero de prestadores en
un sector poco competitivo. Efectivamente, existen 2.567 prestadores dispersos para 1.102 munici-
pios que prestan el servicio de acueducto (PND, 2018, p. 677) en zonas diferentes (urbana, periur-
bana, rural). Este alto nimero de prestadores y su dispersion fue denunciada por varios reportes
como el CONPES 3810 y el PND 2018, porque dificulta la regulacion centralizad de las comisio-
nes, ya que no tienen las herramientas potentes para lograr a ser eficiente en un esquema de presta-
cion descentralizado y disperso.

Ademas de este alto numero de prestadores en el sector del acueducto, se constata una falla particu-
lar del sector del acueducto que es la asimetria de informaciones entre la entidad reguladora y los
prestadores regulados porque se supone que existe muchos mas prestadores que el nimero oficial.
Por ejemplo se estimd a 11.500 el niimero de prestadores de servicios de agua y saneamiento en el
rural segun el Inventario Sanitario Rural (ISR), de lo cuales 90,5% son comunitarios (CONPES
3810, 2014, p.30). La diferencia entre el nimero oficial de prestadores y las estimaciones es un
problema evocado también por NUNEZ FORERO (2017) en su libro. E1 CONPES 3810 (2014) evoca
también la informacion limitada en cuanto a la poblacion que utiliza soluciones individuales de
abastecimiento. La razén por la cual estos prestadores comunitarios no se declaran es porque quie-
ren escapar al marco regulatorio y normativo que reglamenta la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios, porque estos les podrian impedir manejar su actividad libremente y con los medios
que tienen que, no siempre, les permiten respetar las exigencias del marco normativo por falta de
medios.

También, SALAMANCA LEON (2001) resalta el problema de las asimetrias de informaciones cuando
las empresas ocultan o desvirtian la informacion a los entes reguladores, informaciones como la de
sus ingresos y la de las tasas de retorno al capital, con la finalidad de escapar a la regulacion tarifa-
ria.

Esas asimetria de informaciones constituyen una falla del marco regulatorio de los servicios publi-

cos que disminuye la capacidad de accion eficiente del ente regulador en la asignacion de los recur-
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sos, en la fijacion de los precios, y en la toma de decisiones porque esas decisiones no pueden ser
totalmente adecuadas a la situacion real ya que, esta, es desconocida.

También las informaciones desvirtuadas conciernen la calidad del agua con una relacion fuerte entre
los departamentos y los municipios que no cumplen con las normas de calidad del agua y la escasez
informacion que estas entidades territoriales dan. En el Estado de vigilancia de la calidad del agua
(INS, 2017), para el célculo del IRCA al nivel departamental, se afirma tener datos para el 93,7% de
la zona urbana de los departamentos y del 87,1% de la zona rural. Los departamentos del Amazonas
y de la Guajira no presentaron datos para ambas zonas, y los departamentos de Arauca, Choco,
Guaviare y Valle del Cauca no presentaron datos para el area rural (p. 3 y 4). Asimismo, se debe
precisar que cuando se tiene unas informaciones sobre la calidad del agua, las muestras reportadas
por los municipios no cubren totalmente el area del departamento. Es el caso del Archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina por el cual ”Del total de las muestras reportadas en el de-
partamento durante el 2017, el 15,9% (55) fueron recolectadas en la zona urbana, el 12,7% (44) en
la zona rural y no hubo informacion de la zona de reporte para el 71,5% (248)” (INS, 2017, p. 20).
Por consiguiente, significa que los municipios envian muestras sin ubicacion, lo que es el caso del
44% de las muestras recibidas al nivel nacional (INS, 2017, p.1). Las razones de esa falta pueden
deberse a que faltan medios técnicos para precisar la ubicacion, o que desvirtiian la informacion de-
liberadamente. En consecuencia, el IRCA del Archipiélago es de riesgo bajo mientras que las reco-
mendaciones turisticas es no beber el agua del grifo.

Las asimetrias de informaciones entorpecen la accion de regular y controlar el servicio publico de
acueducto y la culpa incumbe a los municipios y a los prestadores que reportan mal las informacio-
nes, a los organismos de recoleccion de las informaciones y a la CRA. Dado que las culpas se en-
tremezclan, que son directas y indirectas, afirmamos que el disfuncionamiento se ubica en el mode-
lo mismo de la prestacion de los servicios publicos. Por lo tanto, esa asimetria de informacion esta
favorecida también por la existencia de fallas estructurales en el modelo de regulacion de los servi-

cios publicos domiciliarios.

4.2.2.2. FALLAS ESTRUCTURALES DEL MODELO DE REGULACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
Dos fallas estructurales caracterizan el modelo de regulacion de los servicios publicos en Colombia;
la falta de independencia orgéanica de la CRA (4.2.2.2.1) y la falta de independencia funcional de esa

misma entidad (4.2.2.2.2).

4.2.2.2.1. LA FALTA DE INDEPENDENCIA ORGANICA DE LA CRA
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La falta de independencia organica significa que, en su estructura organica misma, la CRA no goza
de una

independencia tal como se necesitaria para ejercer plenamente su funcion reguladora. En efecto, la
CRA estd compuesta de cuatro miembros del Gobierno nacional que son el Ministro de Vivienda,
Ciudad y Territorio, el Ministro de Salud y Proteccion Social, el Ministro de Ambiente y Desarrollo
Sostenible y el Director del Departamento Nacional de Planeacion. Ademas, el Presidente de la
CRA, el Ministro de Vivienda, Ciudad y Territorio, tiene la posibilidad de vetar las decisiones de la
CRA. Entonces, existe una influencia del poder ejecutivo, de hecho, en las decisiones de la CRA
pero no se sabe con qué grado se ejerce esta influencia.

Luego, la CRA esta compuesta por cuatros miembros expertos en la materia del agua potable. Todos
los miembros expertos estan nombrados por el Presidente y ninguno estd sometido al régimen de
carrera, pero deben acreditar de una experiencia minima de 10 afios en el sector. Por ultimo, tene-
mos el Superintendente de Servicios Publicos que es un miembro sin capacidad de voto nombrado
por el Presidente también.

El hecho de que la totalidad de los miembros sean nombrados por el Presidente y que la mitad for-
me parte del Gobierno pone en duda la posible independencia de la CRA respecto del poder politico
y ejecutivo, pero también con respecto a las empresas prestadoras de servicios publicos porque las
empresas oficiales del Estado atienden mas 50% de los usuarios, sin contar las empresas mixtas que
tienen, en parte, un capital publico. En este orden de ideas, existe un riesgo de que existan decisio-
nes que favorezcan las empresas prestadoras de capital publico, negando la objetividad que tiene
que guiar la regulacion.

Sin embargo, al respecto de los expertos comisionados, se les aplica un régimen de inhabilidades e

incompatibilidades'®’

que les prohibe, salvo excepcion legal, todo tipo de relacion con las Empresas
de Servicios Publicos, lo que es esencial para la independencia de los miembros. Por lo tanto, el ré-
gimen de inhabilidades e incompatibilidades no toma en cuenta las relaciones de los miembros con
el sector privado mientras que existen algunos sectores que podrian tener intereses en la gestion del
agua ya que es un sector estratégico para la industria que es gran consumidora de agua.

De manera general, la independencia hacia los intereses politicos y econdémicos es importante por-
que pueden generar efectos negativos y contraproducentes en la toma de decision de las comisiones
de regulacion respecto de los servicios publicos. En efecto las interferencias politicas son guiadas

por los intereses de grupos politicos que no buscan ni el interés general, ni el interés de los demas

sino su interés propio para mantenerse en el poder. Al cometer esa interferencia, la clase politica va
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a negar el interés social de los usuarios y el interés econémico de las empresas prestadoras de servi-
cios publicos, favoreciendo unas empresas en menoscabo de las otras y creando un clima econémi-
co que puede no favorecer la inversion privada. Este fenomeno es descrito por SALAMANCA LEON
(2001) y consiste en la “apropiacion del marco regulatorio”. Este fenomeno sucede cuando varias
influencias se ejercen sobre la regulacion y sus entes reguladores, estos son, el legislador y el ente
regulador. Esas influencias pueden provenir del gobierno como lo vimos, pero también de las em-
presas reguladas, de los grupos de intereses o de los consumidores... Y esa apropiacion del marco
regulatorio no permite alcanzar los objetivos constitutivos de la regulacion porque la regulacion se
quiere objetiva y se implement6 para evitar el monopolio de un interés otro que el de la regulacion
fijado por la teoria y por el marco normativo. El sector privado también puede crear interferencias
en la regulacion del sector de acueducto porque el recurso hidrico es muy importante para las indus-
trias y su costo es determinante para el proceso de produccion, lo que acarrea el fendmeno de la
captura del regulador'®!. Por esa razon seria pertinente establecer reglas de inhabilidades e incom-
patibilidades de los miembros con el sector privado también.

Pero la independencia orgéanica no es la nica variable de la independencia de la CRA, existe tam-

bién la independencia funcional que dimana de la anterior.

4.2.2.2.2 FALTA DE INDEPENDENCIA FUNCIONAL DE LA CRA

Por falta de independencia funcional, se entiende que, en el ejercicio de sus funciones, la CRA no
tiene la libertad necesaria, ni las herramientas 6ptimas para llevar una funcion reguladora eficiente y
propia, lo que se determina a través de diversos elementos.
La primera duda sobre la independencia funcional de las comisiones la cred el articulo 68 de la Ley
142/94 “Delegacion de funciones presidenciales”, que desarrolla el articulo 370 de la Constitucion
e inicia el CAPITULO III correspondiente a las comisiones de regulacion en la Ley 142/94. En efecto,
este articulo supone que las funciones de las comisiones de regulacion, se las delega el Presidente
de la Republica. Aunque la interpretacion de este articulo ha ocasionado un debate importante sobre
la naturaleza de las funciones de las comisiones, el Decreto 1524 de 1994 nos confirma la delega-
cion de las funciones presidenciales en la CRA en su primero articulo:

“Delégase las funciones del Presidente de la Republica, a las que se refieren el articulo 68, y las

disposiciones concordantes, de la Ley 142 de 1994, por la cual se establece el régimen de los

161 Teorfa de Georges STIGLER en su libro The Theory of Economic Regulation (1971) citado por CARRIGAN Y COGLIANESE (2015,
p-3) “regulation is acquired by the industry and is designed and operated primarily for its benefit” que significa que la regulacion estd
entre las manos de la industria, disefiada por ella, y manejada principalmente para sus beneficios.
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servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones, en la Comision de Regulacion

de Agua Potable y Saneamiento Basico”.
Esa delegacion presidencial marca la primera falta de independencia funcional de las comisiones
como nos lo recuerda el Profesor NUNEZ FORERO (2017) porque cuando el Presidente quiera asumir
estas funciones en vez de las comisiones, lo podra.
En segundo lugar, la falta de independencia funcional se encuentra en su forma juridica de Unida-
des Administrativas Especiales!®2. En efecto, segin PIMIENTO ECHEVERRI, (2016, p. 13) esa natura-
leza juridica origina varias consecuencias la pertenencia de las comisiones al Estado, y mas preci-
samente a la rama ejecutiva del poder. Ademads, las comisiones no tienen personalidad juridica, lo
que sugiere su subordinacion a una organizacion superior a través de un control jerarquico. En el
caso de la CRA, esta adscrita al Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio y, al ver su composi-
cion, su control jerarquico parece ser efectivo.
Lo mas sorprendente es que el modelo de regulacion colombiano no atribuye funciones sancionarias
a las comisiones porque es la SSPD que las ejerce. Esa especificidad complica la comprension de la
funcion reguladora y su distincion con la funcidon de la SSPD que es “el control, la inspeccion y vi-
gilancia de las entidades que los presten”'%. Sin embargo, como lo hemos dicho, la regulacion, en
su teoria y sus expectativas, se percibe como una funcién activa con una capacidad para influir en el
mercado con el fin de restablecer sus condiciones Optimas de eficiencia via, entre otros, sanciones.
Por consiguiente, la sola produccion de normas por la CRA no parece ser una funcidn especial que
tiene que ser atribuida a un érgano especial ya que otros actores estatales como el Gobierno y el
Congreso lo pueden hacer como nos lo recuerda SALAMANCA LEON (2001).
Esa separacion entre la produccion de normas y la funcion sancionadora parece limitar las capaci-
dades de las comisiones de regulacion de tal manera que pierda eficiencia en la regulacion del sec-
tor porque se les quita la facultad de hacer cumplir sus propias normas proferidas a través de san-
ciones. Ademas, son entidades expertas que tendrian las capacidades técnicas para imponer las san-
ciones de manera tan apropiada como la SSPD. En este sentido, PIMIENTO ECHEVERRI (2016, p 20)
afirma también que “En cualquier caso, la duplicidad de 6rganos no parece ser adecuada para la
finalidad de una intervencion técnica e independiente en el mercado, alejada de los avatares de la
politica”. Por consiguiente, la falta de independencia funcional, como la de independencia organica
de la CRA, se traduce en la ausencia de una funcién reguladora propia a las comisiones y funda-

menta una debilidad institucional que no le permite llevar de compatibilizar los intereses econdomi-

162 Articulo 69 de la Ley 142 de 1994

163 Articulo 370 de la Constitucién
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cos y los intereses sociales que constituyen objetivos de valor constitucional acerca de la prestacion

de los servicios publicos.

CONCLUSION

La confrontacion del modelo del servicio publico de acueducto y de su prestacion con la realidad
concreta de su funcionamiento ha confirmado la hipdtesis de partida segun la cual el modelo del
servicio publico de acueducto no permite la materializacion de los objetivos constitucionales atados
a la prestacion de estos.

En efecto, a través de una metodologia deductiva, la confrontacion del modelo de servicio publico
con la realidad colombiana revela el fracaso del modelo de prestacion del servicio publico de acue-
ducto que cumple ni con las exigencias de un acceso universal, ni con una calidad minima del agua,
y ni con una prestacion continua del servicio de acueducto al nivel nacional.

Las fallas juridicas del modelo de servicio publico de acueducto de Colombia son eminentemente
estructurales y alimentadas por las contradicciones tedricas e ideoldgicas del modelo de prestacion
de los servicios publicos y por la ausencia de un Estado que permita la prevalencia del interés gene-
ral sobre los intereses particulares.

El modelo de prestacion del servicio publico de acueducto necesita un cambio estructural que revise
los principios que le fundamentan ya que el derecho al agua parece incompatible con la idea de una
rentabilidad econdémica en un pais como Colombia con su realidad econdémica, geografica y social
propia.

La reflexion sobre el servicio publico de acueducto en Colombia revela la pertinencia de una com-
paracion de este modelo con los de otros paises, particularmente los paises europeos y Francia que
cuyo servicio publico es de gestion estatal con, a veces, una colaboracion con el sector privado, sin

olvidarse de los principios del servicio publico.
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