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A. Introduccién

El presente articulo reflexiona sobre aspectos del derecho administrativo, donde
la preceptiva rectora de los servicios publicos domiciliarios incide de manera
relevante.

Como es bien sabido, en el caso colombiano la prestacion eficiente de los
servicios publicos en general, y de los domiciliarios en particular, ha mostrado
demasiadas falencias en cabeza del Estado, de suerte que su prestacion ha venido
tomando cuerpo a través de los particulares, por la sencilla razén de que
constituyen un negocio rentable. La paulatina incursién de los particulares en la
prestacion de los servicios publicos puso en crisis la divisién tajante que siempre
se hacia entre derecho publico y derecho privado. Algunos han hablado de la
huida del derecho publico. Dejémonos de eufemismos, considero mejor hablar
del desenvolvimiento del derecho en general, que, merced al creciente prota-
gonismo de los particulares en la esfera de los servicios publicos, ha recalado en
un derecho mixto, donde algunas veces prevalece la normativa publica y en otras
la normativa privada. Como siempre, el Derecho estd llamado a jugar un papel
socialmente destacado en la interpretacion de la realidad que le ataiie, pese a que
en ciertos casos la traiciona por la instrumentalizacion que realizan los “factores
reales de poder”.!

En este horizonte la Constitucion Politica de 1991 elev a rango superior la
facultad que tienen los particulares para desempefiar funciones administrativas,
cuyo desarrollo legal se cristaliz6 en ciertos aspectos a través del régimen juridico
especial que habria de gobernar las actividades de los agentes prestadores de
servicios publicos domiciliarios, donde, tanto las entidades estatales como los
particulares pueden cumplir funciones administrativas.

! Concluyendo a partir de las ensefianzas de Ferdinand Lasalle.
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Al efecto, seglin se verd en lineas posteriores, el Legislador establecié un
régimen de aplicacion prevalente para estos servicios publicos, el cual se impone
y se mezcla con las prescripciones generales de varios estatutos publicos y
privados, con especial incidencia en la geografia del derecho administrativo.

Asi entonces, para mayor ilustracién, primeramente, se destacaran las
caracteristicas de estos servicios publicos a la luz de la Constitucion y la ley (B),
para luego estudiar la anunciada incidencia de los servicios publicos
domiciliarios en la esfera del derecho administrativo (C). Por ultimo, se
presentaran las conclusiones (D).

Al respecto es dable expresar lo siguiente:

B. Caracteristicas

La Carta Politica de 1991 les dio especial importancia a los servicios publicos
domiciliarios, pues a todas luces su prestacion eficiente hace parte de las
condiciones de vida digna que todos los habitantes del pais merecen. En tal
sentido, de los articulos 365 a 370 de la Carta, asi como del articulo 4 de la Ley
142 de 1994, se derivan las siguientes caracteristicas:

|. Son inherentes a la finalidad social del estado

En esta dimension conviene recordar que el primer inciso del articulo 365
superior alude a los servicios publicos en general, lo cual entrafa validamente a
los servicios publicos domiciliarios en particular. Tal vez se habria podido decir
que los servicios publicos son inherentes a las finalidades sociales del Estado, esto
es, en plural, segun términos del articulo 366 ibidem, el cual proyecta esas
finalidades hacia el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de
la poblacidn, cuya génesis histérica la podemos hallar en la reforma
constitucional de 1968 en torno a la intervencién del Estado en la economia.
Como se puede apreciar, ese compromiso del Estado para con las finalidades
sociales se predica fundamentalmente de los servicios de salud, educacién,
saneamiento ambiental y agua potable, de suerte que aqui se reivindican los
servicios publicos domiciliarios de agua potable, alcantarillado y aseo. Tales
servicios (cual componentes del gasto publico social) deben gozar de los
correspondientes proyectos de inversion en los planes de desarrollo y de las
correlativas apropiaciones presupuestales en las leyes, ordenanzas y acuerdos
anuales de presupuesto. Al respecto, en el dmbito presupuestal estos servicios
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publicos domiciliarios encuentran especial referente en el sistema general de
participaciones, cuyos destinatarios y ejecutores son los departamentos, los
distritos y los municipios, segiin lo prevé el articulo 356 constitucional. A su vez,
de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, estas finalidades sociales se
enlazan con los mandatos del articulo 2 superior, dado el deber juridico que
tienen las autoridades publicas de garantizar la concrecién de los principios,
derechos y deberes que destaca la Constitucion.?

Sin lugar a duda, en el espectro de las finalidades sociales del Estado el
aseguramiento de los servicios publicos de agua potable, alcantarillado y aseo
comporta el deber de las autoridades de ubicarse en la posicion de los
destinatarios para entender sus necesidades y adoptar la mejor manera de
solucionarlas, o como dicen algunos: “desplazarse del escritorio al territorio”.

Il. El Estado debe garantizarlos

Con arreglo al nuevo ordenamiento constitucional, en principio el Estado solo
tiene el deber de asegurar la prestacion de los servicios ptblicos domiciliarios, no
de prestarlos.” Al respecto, le corresponde al Congreso hacer la ley rectora de tales
servicios; con apoyo en esta ley el presidente de la Republica tiene la competencia
para fijar las politicas generales de administracion y control de eficiencia de los
mismos servicios, para lo cual puede delegar su competencia en las comisiones
de regulacion (la CREG y la CRA), como en efecto lo ha hecho, sin perjuicio de
la funcidn reglamentaria que es de su resorte exclusivo.* Concurrentemente obra
la inspeccidn, control y vigilancia de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, asi como los controles propios del Ministerio Publico, la
Contraloria General de la Republica y las contralorias territoriales; el control
interno, la auditoria externa, los comités de desarrollo y control social, etc.

Ese papel del Estado (en cuanto mero garante), puede mutar por el de
prestador directo de los mencionados servicios, cuando quiera que no existan
agentes economicos interesados en prestarlos en determinados municipios. En
dichas circunstancias, los municipios afectados por la carencia de uno o més de
tales servicios publicos, de manera subsidiaria deberan asumir su prestaciéon en
cuanto dispongan de la suficiente capacidad financiera, técnica y operativa.

2 Corte Constitucional, sentencias C-066 de 1997, C-636 de 2000, C-1371 de 2000, C-389 de 2002
y C-075 de 1996. El concepto de servicio publico en el desarrollo administrativo, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 2002 (93).

*  Ob.Cit., pdg. 94.

*  Corte Constitucional, sentencias C-272 de 1998, C-1162 de 2000, C-150 de 2003 y C-396 de 2006.
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Cuando los municipios no tengan la capacidad suficiente, les corresponde a los
departamentos prestar los mentados servicios publicos, y si estos tampoco tienen
la capacidad necesaria, le compete a la Nacién asumir su prestacion.

Desde luego que alguien tiene que responderle a la comunidad por la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios, y ello es asi, por la sencilla
razén de que tales servicios tienen una intima ligazén con los derechos
fundamentales, en el entendido de que el agua potable, per se, es un derecho
fundamental.’

El papel de garante y/o de prestador de los servicios publicos domiciliarios
que debe protagonizar el Estado, toma especial relevancia en el principio
fundante de respeto a la dignidad humana, de acuerdo al cual le corresponde al
Estado promover y garantizar las condiciones necesarias para que las personas
puedan acceder a la satisfaccion de sus necesidades bésicas, esto es, al minimo
vital, entendido este como el derecho que tienen las personas a comer, beber, usar
vestido, disponer de vivienda, a gozar de los servicios de salud y educacién, y por
supuesto, a disfrutar los servicios publicos domiciliarios. Y claro, segin lo
enseflan las reglas generales de la experiencia, después de satisfacer sus
necesidades bésicas la persona estd en condiciones de acceder con alguna
propiedad a la filosofia, al arte, a la politica, etc. En este punto conviene recordar
que la persona es la razon de ser y el fin ultimo del Estado,® sin perjuicio de los
derechos de los demds animales y de la naturaleza.

[ll. Su prestacién debe ser eficiente

La eficiencia en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios se des-
envuelve en dos dimensiones: la empresarial y la del usuario. De su adecuada
conjugacion estan llamados a producirse los prenotados servicios publicos en
beneficio reciproco: en provecho econémico de los agentes prestadores y en
provecho de las condiciones de existencia de los usuarios.

La nocién de eficiencia empresarial se puede deducir al tenor del articulo 333
de la Carta Politica, el cual establece una ecuacién que contiene dos extremos, de
una parte, la libertad de empresa dentro de los limites del bien comun, y de otra
las correlativas cargas en cuanto a que la empresa debe cumplir una funcién
social, asi como respetar el medio ambiente y los bienes culturales de la Nacidn,

®  Corte Constitucional, sentencia T-740 de 2011.
¢ Corte Constitucional, sentencia C-558 de 2001.
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con un director de la economia que es el Estado. Asi entonces, le corresponde al
Estado tomar las medidas tendientes a estimular y apoyar la actividad
empresarial, al mismo tiempo que los empresarios deben honrar los mencio-
nados deberes.

Como es sabido, esa actividad discurre en un ambiente de libre competencia,
que de suyo engloba derechos tanto a favor de la empresa como del consumidor.
Al albur del giro ordinario de los negocios, una vez que la empresa recupera la
inversion es dable medir la relacién entre los ingresos y los egresos, con la
probabilidad de obtener una tasa de retorno, de ganancia, de utilidad. En el plano
de los servicios publicos domiciliarios es importante observar que en términos
del articulo 87.1 de la Ley 142 de 1994, si bien las férmulas tarifarias comprenden
los costos y gastos de un mercado competitivo, de otra parte, no pueden trasladar
a los usuarios los costos o gastos de una gestion ineficiente. Bajo tales respectos
la eficiencia empresarial constituye un factor definitorio tanto para la dindmica
rentista de las empresas de servicios publicos domiciliarios, como para la oferta
de tales servicios hacia la comunidad.

Desde el punto de vista del usuario, la eficiencia se expresa a través de la
cobertura, la calidad y la continuidad, de cara a unas tarifas razonables. En este
sentido, la cobertura hace relacion a los volimenes de servicio (kilovatios, metros
cubicos, etc.), la calidad se concentra en el valor de uso (adecuada iluminacién,
agua potable, etc.), la continuidad se proyecta como el servicio sin interrupciones
significativas (sin falla del servicio), y todo, frente a una férmula tarifaria que
debe establecer cada comisidn de regulacién con sujecion a la ley, formula que a
su turno debe desarrollar la empresa plegandose literalmente a los preceptos
rectores.

Como se ha visto, al amparo de la eficiencia la empresa y el usuario estan
llamados a beneficiarse mutuamente: aquella, con unos razonables margenes de
rentabilidad que le permitan permanecer y crecer en el mercado, y este,
recibiendo unos servicios que le permitan satisfacer sus necesidades bésicas de
existencia y desarrollar en lo pertinente sus actividades cotidianas. Es de notar
que, en torno a la funcién social de los prestadores de servicios publicos
domiciliarios, el articulo 11 de la Ley 142 de 1994 les impone la obligacién de no
abusar de su posicién dominante y de facilitarle a los usuarios de menores
ingresos el acceso a los subsidios.



62 Los servicios publicos domiciliarios en el derecho administrativo

IV. Son universales

Por disposicion constitucional la garantia de estos servicios debe cobijar a todos
los habitantes del territorio nacional, lo cual comprende a los nacionales y extran-
jeros, nifos, nifas, etc. Por ende, en concordancia con el articulo 13 consti-
tucional, todas las personas tienen derecho al disfrute de los servicios publicos
domiciliarios sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacio-
nal o familiar, lengua, religion, opinién politica o filosofica. En el plano del de-
recho a la igualdad asimismo obra el articulo 87.2 de la Ley 142 de 1994, que
prescribe:

Por neutralidad se entiende que cada consumidor tendra el derecho a
tener el mismo tratamiento tarifario que cualquier otro si las carac-
teristicas de los costos que ocasiona a las empresas de servicios publicos
son iguales. El ejercicio de este derecho no debe impedir que las empresas
de servicios publicos ofrezcan opciones tarifarias y que el consumidor
escoja la que convenga a sus necesidades.

A su turno esta universalidad se despliega a través de los requisitos para acce-
der al contrato de condiciones uniformes, a cuyos efectos el articulo 134 de la Ley
142 de 1994 dispone que toda persona con capacidad negocial, que habite o
utilice de manera permanente un inmueble, a cualquier titulo, tendra derecho a
recibir los servicios publicos domiciliarios al amparo del prenotado contrato.’

Con apoyo en los anteriores preceptos se puede concluir que a partir del naci-
miento la persona tiene capacidad de goce, lo cual incorpora el disfrute de los
mencionados servicios. Concurrentemente, a partir de la mayoria de edad la per-
sona tiene capacidad negocial, y, por ende, estd habilitada para acceder al
contrato de prestacion de servicios publicos domiciliarios, siempre que ella y el
inmueble cumplan con los requisitos de ley (art. 129 ib.).

V. Son esenciales

Con arreglo al articulo 4 de la Ley 142 de 1994, los servicios publicos
domiciliarios se consideran esenciales, esto es: acueducto, alcantarillado, aseo,
energia eléctrica y gas combustible, incluidas las actividades complementarias
(art. 14.2 ib.). Esta calificacién legal implica que las personas vinculadas
laboralmente a las empresas de servicios publicos domiciliarios no podréan ejercer

7 Corte Constitucional, sentencias C-636 de 2000 y C-075 de 2006.
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el derecho de huelga,® segin términos del articulo 56 superior. De acuerdo con
las sentencias C-450 de 1995y C-663 de 2000, esta norma se halla en consonancia
con la Carta Politica, dada la importancia de los derechos fundamentales
involucrados en la prestacion de tales servicios, asi como la prevalencia del
interés general. No sobra remarcar el hecho de que esta limitacion envuelve a
todos los trabajadores particulares y a todos los servidores publicos del dambito
de los servicios publicos domiciliarios.

VI. Se someten a un régimen juridico especial®

Dada la importancia que la Constitucion le dispensa a los servicios publicos
domiciliarios, con arraigo en el segundo inciso de su articulo 365 y en las
respectivas normas concordantes, el Congreso de la Republica expidio la Ley 142
de 1994 y la Ley 143 de 1994, las cuales, con las modificaciones y adiciones
posteriores se deben aplicar de preferencia, sin perjuicio de las reglas de reenvio,
o de la posibilidad de acudir a otros cuerpos normativos cuando esa preceptiva
especial acuse vacios, tal como ocurre en los eventos donde resulta indispensable
aplicar el Cédigo Civil, el Cédigo de Comercio, el Cédigo General del Proceso, la
Ley 489 de 1998, la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el Estatuto Tributario, etc. Y
claro, con la estimacién que amerita la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia.

Desde luego que en desarrollo de la normativa especial (con el aporte
jurisprudencial), en estricto orden jerdrquico militan los decretos reglamentarios
del presidente de la Republica, las resoluciones de la Comisién de Regulacién de
Energia y Gas (CREG), de la Comisién de Regulaciéon de Agua Potable y
Saneamiento Basico (CRA) y de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, al igual que las ordenanzas de las asambleas departamentales, los
decretos de los gobernadores, los acuerdos de los concejos municipales o
distritales y los decretos de los alcaldes. Finalmente discurren las clausulas del
contrato de condiciones uniformes (art. 128 y ss, Ley 142 de 1994).

Cabe registrar que el derecho a la huelga fue reconocido por primera vez en la reforma
constitucional de 1936, salvo en los servicios publicos. Con este antecedente, al tenor del articulo
56 de la Carta de 1991 se avanz6 al admitir la huelga en los servicios publicos, siempre que no
sean esenciales.

® Al respecto obran las sentencias C-517 de 1992, C-263 de 1996, C-247 de 1997, C-284 de 1997,
C-493 de 1997, C-150 de 2003, C-741 de 2003, C-075 de 2006 y C-736 de 2007, de la Corte
Constitucional.
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Ese primado juridico se expresa en hipdtesis tales como las relativas a los
prototipos societarios de las empresas de servicios publicos domiciliarios, su
régimen accionario, el contrato de condiciones uniformes, el régimen de
contratacion general de esas empresas, el régimen laboral de las empresas de
servicios publicos mixtas, la discusion de la factura en sede empresarial, la
imposicion de servidumbres por parte de las comisiones de regulacién, la
participacion del usuario en la gestién y control de dichas empresas, etc.

VII. Se prestan en un mercado competitivo

De conformidad con el segundo inciso del articulo 365 superior, los servicios
publicos domiciliarios pueden ser prestados por el Estado, directa o indirec-
tamente, por comunidades organizadas, o por particulares. Lo cual armoniza con
lalibertad econémica que prohija el articulo 333 constitucional, el cual reivindica
la libre competencia,’® que de suyo debe propiciar el papel que le atafie a la
empresa en cuanto motor del desarrollo, con un director: el Estado, quien tiene
el poder para intervenir en materia de regulacion, control y vigilancia.!!

En este horizonte competitivo, donde la oferta y la demanda discurren en el
juego de precios, el articulo 15 de la Ley 142 de 1994 autoriza para prestar
servicios publicos domiciliarios a las siguientes personas: (i) las empresas de
servicios publicos oficiales, mixtas o privadas; (ii) los productores marginales;
(iii) los municipios; (iv) las organizaciones autorizadas; y (v) las empresas
industriales y comerciales del Estado.

Mas ain, de la concordancia entre los articulos 14, 15, 17 y 19 de la Ley 142
de 1994 se desprende que los prototipos paradigmaticos se enmarcan en el
régimen societario por acciones, en contraste con la composicién patrimonial de
las empresas industriales y comerciales del Estado, que no es por acciones.

La garantia y estimulo a la libre competencia debe auspiciarse a partir de las
politicas publicas y de la legislacién misma. De alli que a la luz del articulo 370 de
la Carta Politica, con fundamento en la ley le corresponde al presidente de la
Republica determinar las politicas generales de administraciéon y control de
eficiencia de los servicios publicos domiciliarios, lo cual hace a través de las
comisiones de regulacién. A su turno, en ejercicio de estas funciones delegadas,
dichas comisiones tienen la potestad de regular los monopolios cuando la
competencia no sea posible, y en los demads casos, promover la competencia entre
quienes presten servicios publicos, y todo ello, con el fin de que las operaciones

10 Corte Constitucional, sentencia C-228 de 2010.
' Corte Constitucional, sentencia C-075 de 2006.
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sean econdmicamente eficientes, no redunden en abuso de la posicién
dominante y produzcan servicios de calidad (art. 73, Ley 142 de 1994). En este
sentido es pertinente traer a colacion lo dispuesto en el articulo 18 ibidem,
conforme al cual las comisiones de regulacién podran obligar a una empresa de
servicios publicos a tener un objeto exclusivo cuando constaten que la
multiplicidad del objeto social restringe la competencia y no produce economias
de escala o de aglomeracion en beneficio del usuario. Es de notar que esta facultad
de las comisiones despierta inquietudes frente a su constitucionalidad, toda vez
que solo la ley puede limitar el alcance de la libertad econémica, segtin voces del
articulo 333 superior.

VIIl. No son gratuitos

El articulo 367 de la Constitucion establece los criterios del régimen tarifario, a
saber: costos, solidaridad y redistribucion de ingresos. Por lo tanto, resulta claro
que ninguna persona estd exenta del pago de los servicios publicos domiciliarios
que consuma; cosa distinta es que las personas de menores recursos puedan
acceder a los subsidios.

En efecto, el adecuado funcionamiento de la relacién contractual empresa-
suscriptor y/o usuario pone de relieve el caracter oneroso'? del contrato de
condiciones uniformes, de suerte que la viabilidad empresarial y la dindmica
misma de los servicios publicos domiciliarios dependen del satisfactorio
cumplimiento que ambas partes les den a sus mutuas prestaciones, sin perjuicio
del apoyo técnico, operativo y financiero que el Estado pueda otorgar en sus
niveles nacional y territorial.

La solidaridad se realiza mediante el aporte por solidaridad (impuesto) que
deben pagar los usuarios que pertenezcan a los estratos socioeconémicos 5° y 6°,
y también, quienes pertenezcan a los sectores industrial o comercial. Ese aporte
corresponde a un porcentaje que se aplica sobre la sumatoria del cargo fijo y el
consumo.

El aporte por solidaridad se destina al subsidio de los usuarios que
pertenezcan a los estratos socioecondmicos 1, 2 y 3, cumpliéndose asi la
redistribucion de ingresos. Esta modalidad se conoce como subsidio cruzado, es
decir, entre usuarios.

2 Corte Constitucional, sentencias C-150 de 2003 y T-740 de 2011.
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Cabe registrar que, segun lo previsto en el articulo 99, numerales 5° y 6° de la
Ley 142 de 1994, los subsidios no pueden exceder el valor de los consumos
basicos o de subsistencia. Igualmente, el usuario debe pagar siempre lo
concerniente a los costos de administracién, operacién y mantenimiento. En
contraste, el monto correspondiente a la recuperacién de las inversiones podra
ser cubierto por los subsidios, lo cual se conoce como subsidio implicito.

De otra parte, con fundamento en el articulo 368 superior, la Nacion, las
entidades territoriales y las descentralizadas pueden conceder subsidios a favor
de las personas de menores ingresos (estratos 1, 2 y 3), son los llamados subsidios
directos. En tal hipdtesis, en los respectivos presupuestos (ley, ordenanza o
acuerdo) se deben hacer las apropiaciones, donde se especifique el servicio
subsidiado y la entidad prestadora que repartira el subsidio. En relacién con esta
modalidad de subsidio ha dicho la jurisprudencia constitucional y contencioso-
administrativa, que para su materializacion las respectivas autoridades deben
hacer los mayores esfuerzos fiscales. Como tercera modalidad, también figuran
los subsidios implicitos. (Art. 99-6, Ley 142 de 1994).

IX. Gozan de participacion ciudadana

Como bien se sabe, al amparo de los articulos 2 y 95-5 de la Constitucion la
participacién es un derecho y un deber de todos, lo cual encuentra una especial
expresion en la arena de los servicios publicos domiciliarios. En efecto, de
acuerdo con el articulo 369 superior las personas pueden participar en la gestién
y fiscalizacion de las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, lo
cual se materializa a través de los “comités de desarrollo y control social”,
integrados por usuarios, suscriptores o suscriptores potenciales de uno o mas
servicios publicos domiciliarios. Cada comité elegird entre sus miembros un
“vocal de control”, quien en su condiciéon de representante debe solicitar su
inscripcion ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (SUT),
asi como ante las autoridades municipales y las empresas prestadoras de tales
servicios, quienes previo cumplimiento de los requisitos legales deben reconocer
la existencia de tales comités, so pena de que se configure el silencio
administrativo positivo (arts. 62 y 158 de la Ley 142 de 1994).

En torno a la oportunidad real de participar en la gestion de las empresas, el
articulo 27-6 de la Ley 142 de 1994 prevé que, en el caso de las empresas de
servicios publicos de naturaleza oficial del orden municipal, una tercera parte de
los miembros de la junta directiva debe estar integrada por vocales de control.
Adicionalmente, de conformidad con la Ley 152 de 1994, los comités de
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desarrollo y control social pueden participar en la discusion del anteproyecto del
plan nacional de desarrollo y de los anteproyectos de los planes territoriales de
desarrollo, a efectos de expresar su diagnostico de necesidades y alternativas de
solucién en las reuniones de la comunidad que convoquen, tanto el Consejo
Nacional de Planeacién como los consejos territoriales de planeacion. En esos
escenarios, algunas de las satisfacciones a reivindicar corresponden a los servicios
de agua potable, acueducto y alcantarillado, los cuales, en tanto componentes del
gasto publico social se acantonan en el radar del sistema general de partici-
paciones (art. 366 CP). A Cuya satisfacciéon también pueden concurrir los corres-
pondientes proyectos que sean susceptibles de financiacién con recursos del
sistema general de regalias.

C. Incidencia de los servicios publicos domiciliarios en la
esfera del derecho administrativo

Con referencia a lo anterior, en este espacio expresaré algunas ideas sobre la
incidencia de los servicios publicos domiciliarios en la esfera del derecho
administrativo, as:

I. Mutacion del paradigma de la composicion patrimonial mixta

Es muy probable que a partir de su nacimiento’ el Banco de la Republica se haya
erguido como la primera sociedad de economia mixta del pais, con un capital
social de $10.000.000.

Ahora bien, la sociedad de economia mixta en cuanto tal, desde el punto de
vista patrimonial siempre se ha mostrado como la simple conjuncién de aportes
estatales y privados, independientemente del monto de los respectivos aportes.
Pero los contrastes habrian de llegar.

B Durante el gobierno de Pedro Nel Ospina, y con base en las recomendaciones de la Misién

Kemmerer, se constituyé el Banco de la Republica. Después, a través del articulo 5 de la Ley 21
de 1963 se cred la Junta Monetaria, de composicion oficial, pero dependiente del Ejecutivo.
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En efecto, al tenor del segundo inciso del articulo 365 de la Carta Politica se
dispuso que los servicios publicos domiciliarios gozarian de un régimen juridico
especial', el cual se subsume en la Ley 142 de 1994, en la Ley 143 de 1994 y demas
normas que las modifican, complementan y adicionan. En este contexto, al
amparo del articulo 14 de la Ley 142 de 1994 se establecen tres prototipos
societarios especiales, a saber: (i) empresa de servicios publicos oficial; (ii) em-
presa de servicios publicos mixta; y (iii) empresa de servicios publicos privada.

Al respecto se tiene:

Art. 14-5. Empresa de servicios publicos oficial. Es aquella donde la
Nacion, las entidades territoriales o las entidades descentralizadas de
cualquier nivel tienen el 100% de los aportes.

Concretamente, los socios potenciales pueden ser: los ministerios, los
departamentos, los municipios, los distritos, los territorios indigenas, las
empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia
mixta, los establecimientos publicos, las empresas sociales del Estado, los
institutos cientificos y tecnoldgicos, las sociedades publicas, las empresas de
servicios publicos de caracter oficial, mixto, o las privadas que tengan
participacion estatal, las unidades administrativas especiales con personeria
juridica, y en general: “Las demas entidades administrativas nacionales con
personeria juridica que cree, organice o autorice la ley para que formen parte de
la Rama Ejecutiva del Poder Publicos™."”®

Ello no quiere decir que el 100% del capital social deba ser estatal, pues en la
medida en que dentro de los socios obre una sociedad o entidad de composicién
mixta, dicho 100% no sera netamente oficial.

Art. 14-6. Empresa de servicios publicos mixta. Es aquella donde la
Nacién, las entidades territoriales o las entidades descentralizadas de
cualquier nivel tienen el 50% o mas de los aportes.

4 Asilo enfatiza la Corte Constitucional en la sentencia C-736 de 2007.

5 Articulo 38, Ley 489 de 1998.
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Concretamente, los socios potenciales pueden ser: los ministerios, los
departamentos, los municipios, los distritos, los territorios indigenas, las
empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia
mixta, los establecimientos publicos, las empresas sociales del Estado, los insti-
tutos cientificos y tecnoldgicos, las sociedades publicas, las empresas de servicios
publicos de cardcter oficial, mixto, o las privadas que tengan participacion estatal,
las unidades administrativas especiales con personeria juridica, y en general: “Las
demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree,
organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder
Publicos”.'® El otro 50%, o menos, del capital social, pertenece a los particulares.

Consecuentemente, al hacer la depuracién patrimonial es propio concluir
que en esta empresa el aporte netamente estatal es igual o superior al 50% del
capital social. El otro 50%, o menos, le pertenece a los particulares, también en
términos netos.

Art. 14-7. Empresa de servicios publicos privada. Es aquella donde los
particulares tienen mas del 50% del monto de los aportes, y por tanto, el
aporte estatal es inferior al 50% del capital social. Desde luego que en esta
empresa el 100% de los aportes puede ser de caracter privado.

Asi, como alaluz de la Ley 142 de 1994 la empresa de servicios publicos solo
puede calificarse de mixta cuando el aporte estatal neto sea del 50% o mas del
capital social, en un primer momento, segin algunos adeptos a la tradicion
juridica del sector descentralizado por servicios dicho condicionamiento
resultaba inaceptable, toda vez que la configuracién mixta solo requeria de la
simple concurrencia de aportes estatales y privados, esto es, sin ningin
condicionamiento porcentual.

La jurisprudencia reinante de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado
ha sefialado que la empresa de servicios publicos mixta es un prototipo diferente
al dela sociedad de economia mixta. Mds aun, que la sociedad de economia mixta
no se puede considerar el género y la empresa de servicios publicos mixta la
especie, por la potisima razén de que la Constitucion habilité al Congreso de la
Republica para establecer un régimen juridico especial para los servicios
publicos, y dentro de ello, bien podia el Legislador (como en efecto lo hizo)
establecer nuevos prototipos societarios con los condicionamientos vistos.

En contraste, con referencia al articulo 210 superior el Congreso no puede
seftalar condicionamientos porcentuales al aporte estatal en las sociedades de
economia mixta, tal como lo destac6 la Corte Constitucional al declarar la

6 Articulo 38, Ley 489 de 1998.
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inexequibilidad"” del segundo inciso del articulo 97 de la Ley 489 de 1998, lo cual
resalta nuevamente las notas distintivas entre la empresa de servicios publicos
mixta y la sociedad de economia mixta.

Pero el disentimiento fue mayor frente a la empresa de servicios publicos
privada con aportes estatales. Al respecto algunos defensores de la tradicién
juridica del sector descentralizado por servicios censuraron la descripcion
normativa que acota como privada a la empresa donde el aporte de los
particulares supera el 50% del capital social, al paso que el aporte estatal resulta
inferior a ese 50%. Segun dichos censores, esta empresa deberia ser calificada
como de estirpe mixto.

La Corte Constitucional le sali6 al paso a estos reparos, con precisiones como
la siguiente:

El constituyente quiso definir que las personas o entidades que asuman
la prestacion de los servicios publicos tendran no solo un régimen
juridico especial, sino también una naturaleza juridica especial (...). Asi
las cosas, las sociedades publicas, privadas o mixtas cuyo objeto social sea
la prestacion de los servicios en comento, antes que sociedades de
economia mixta, sociedades entre entidades publicas o sociedades de
cardcter privado, vienen a ser entidades de naturaleza especial.'®

. En torno a las cldusulas excepcionales

El articulo 31 de la Ley 142 de 1994 dispone:

Régimen de la contratacion. Los contratos que celebren las entidades
estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no
estardn sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion
de la Administracién Publica, salvo en lo que la presente ley disponga
otra cosa.

Las comisiones de regulacion podran hacer obligatoria la inclusion, en
ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de servicios publicos,
de clausulas exorbitantes y podran facultar, previa consulta expresa por
parte de las empresas de servicios publicos domiciliarios, que se incluyan
en los demds. Cuando la inclusién sea forzosa, todo lo relativo a tales
clausulas se regira, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la ley 80
de 1993, y los actos y contratos en los que se utilicen esas clausulas y/o se
ejerciten esas facultades estardn sujetos al control de la jurisdiccion

17 Corte Constitucional, sentencia C-953 de 1999.
8 Corte Constitucional, sentencia C-736 de 2007.
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contencioso-administrativa. Las comisiones de regulacion contardn con
quince (15) dias para responder las solicitudes elevadas por las empresas
de servicios publicos domiciliarios sobre la inclusion de las clausulas
excepcionales en los respectivos contratos, transcurrido este término
operara el silencio administrativo positivo. (Se destaca).

El primer inciso de esta norma, si bien le da prevalencia al derecho privado
sobre el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, de otro
lado no limita la aplicacion de los demads estatutos publicos que fueren necesarios
para la actividad contractual, tal como podria ocurrir con el Cédigo de Recursos
Naturales. Por consiguiente, ab initio nos hallamos ante un régimen contractual
mixto, el cual se acentua al tenor del segundo inciso del mismo articulo, donde
se le otorga competencia a las comisiones de regulacion para hacer obligatoria la
inclusion de cldusulas excepcionales en ciertos tipos de contratos de las empresas
de servicios publicos domiciliarios, asi como para facultar a las empresas que lo
soliciten, el pactar su inclusion en los demds contratos.

Noétese que la inclusion forzosa o facultativa de tales clausulas cobija a todas
las empresas de servicios publicos domiciliarios, vale decir, a las oficiales, mixtas
y privadas; de lo cual surge una hipdtesis nueva dentro de las actuaciones
administrativas tendientes a la contratacion, a saber: las empresas de servicios
publicos de cardcter privado, a tiempo que en el giro ordinario de sus negocios
aplican el Cdédigo de Comercio y el Cédigo Civil, deben o pueden estipular
clausulas excepcionales en los respectivos contratos, lo cual puede antojarse
exotico frente a la tradiciéon administrativa.

Sin embargo, ello encuentra su razén de ser en la vital importancia que tienen
los servicios publicos domiciliarios para la comunidad, como que tales servicios
tienen una ligazén intima con los derechos fundamentales, con la advertencia
jurisprudencial de que el servicio de agua potable, per se, tiene el linaje de derecho
fundamental.

De otra parte, aunque la norma restringe la aplicacién de la Ley 80 de 1993 y
la competencia del contencioso-administrativo a los conflictos surgidos en
presencia de las clausulas forzosas, es lo cierto que tales normas se aplican
indistintamente para las clausulas forzosas o facultativas, segtn lo ha dicho el
Consejo de Estado. Mas atin, conforme al articulo 104-3 de la Ley 1437 de 2011,
el contencioso-administrativo conoce de los conflictos contractuales de las
empresas de servicios publicos domiciliarios (incluidas las privadas), cuando se
hayan pactado o se hayan debido pactar cldusulas excepcionales, indepen-
dientemente de que sean forzosas o facultativas.

En estos términos se tiene que, el derecho administrativo le da cabida a las
empresas de servicios publicos de naturaleza privada en lo atinente a la
estipulacion de clausulas excepcionales, y subsiguientemente, el contencioso-
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administrativo tiene la competencia para dirimir los conflictos que surjan en el
ambito de los contratos que contengan dichas clausulas o que deban contenerlas.
Asi entonces, el derecho mixto sigue su curso por la incesante presencia de los
particulares en la prestacién de servicios publicos, y dentro de ellos, por la
potestad para dictar actos administrativos.

De otra parte, el articulo 38 de la Ley 142 de 1994 introduce una novedad
desde el punto de vista de los efectos de la nulidad de los actos administrativos,
incluidos los contratos celebrados de buena fe. Como se sabe, la declaratoria de
nulidad de un acto administrativo tiene efectos ex tunc; sin embargo, en el campo
de los servicios publicos domiciliarios los efectos de tal declaratoria son hacia el
futuro, es decir, ex nunc. Al respecto dispone el precitado articulo 38:

Articulo 38. Efectos de nulidad sobre actos y contratos relacionados con
servicios publicos. La anulacién judicial de un acto administrativo
relacionado con servicios publicos solo producira efectos hacia el
futuro. Si al declararse la nulidad se ordena el restablecimiento del
derecho o la reparacién del dao, ello se hard en dinero si es necesario,
para no perjudicar la prestacion del servicio al publico ni los actos o
contratos celebrados de buena fe. (Se destaca).

[ll. En cuanto a las competencias de las comisiones de
regulacion

Como ya se ha dicho, con fundamento en el articulo 189-11 de la Constitucién y
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la facultad reglamentaria la ejerce
el presidente de la Republica con exclusividad, de suerte que no es de buen recibo
el ejercicio de tal facultad por parte de las comisiones de regulacién. Sin embargo,
segun el inciso cuarto del articulo 128 de la Ley 142 de 1994:

Las comisiones de regulacién podran sefalar, por via general, los casos
en que el suscriptor podra liberarse temporal o definitivamente de sus
obligaciones contractuales, y no serd parte del contrato a partir del
momento en que acredite ante la empresa, en la forma en que lo
determinen las comisiones, que entre él y quienes consumen
efectivamente el servicio existe actuacion de policia o proceso judicial
relacionado con la tenencia, la posesiéon material o la propiedad del
inmueble. En estos casos se facilitara la celebracion del contrato con los
consumidores. (Se resalta).
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Si las comisiones de regulacion estan facultadas para determinar la forma en
que el suscriptor puede acreditar la existencia de un conflicto juridico entre él y
el consumidor directo del servicio, en la practica estarian invadiendo la esfera
reglamentaria del presidente, o lo que es peor, estarian adicionando una materia
que goza de reserva de ley, cual es la concerniente a los servicios publicos
domiciliarios (art. 150-2 CP).

Al margen de las anteriores observaciones, en otros temas es interesante
advertir el aporte que pueden hacer las comisiones a través de sus actos
administrativos. Al respecto se tiene:

En materia de servidumbres. Como bien claro resulta, conforme al Cédigo
Civil y al CGP, la constitucion de una servidumbre puede hacerse a través del
acuerdo de voluntades entre el dueifio del predio sirviente y el duefio del predio
dominante, o en su defecto mediante sentencia del juez civil. Pues bien, sin
perjuicio del acuerdo de voluntades, y con el fin dinamizar dicha constitucion de
servidumbre en unos servicios que estan ligados a la calidad de vida digna, el
legislador facult6 a las comisiones de regulacion para imponer servidumbre en el
campo de los servicios publicos domiciliarios a través de un acto administrativo.
Al efecto dispone el articulo 118 de la Ley 142 de 1994:

Entidad con facultades para imponer la servidumbre. Tienen facultades
para imponer la servidumbre por acto administrativo las entidades
territoriales y la Nacion, cuando tengan competencia para prestar el
servicio publico respectivo, y las comisiones de regulacion. (se destaca)

En relacion con el dictamen pericial. Con arreglo al articulo 73.10 de la Ley
142 de 1994, las comisiones de regulacion pueden dar concepto sobre la legalidad
de los contratos de condiciones uniformes que las empresas sometan
discrecionalmente a su consideracion, asi como sobre aquellas modificaciones
que puedan considerarse restrictivas de la competencia.

Dicho concepto tiene la condicion de dictamen pericial en la arena procesal,
pues segun lo prevé el articulo 133.26 ibidem:

Cuando una comisién haya rendido concepto previo sobre un contrato
de condiciones uniformes, o sobre sus modificaciones, el juez que lo
estudie debe dar a ese concepto el valor de una prueba pericial firme,
precisa, y debidamente fundada.

Desde luego que este precepto tiene efectos, tanto en la jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo como en la jurisdiccién ordinaria. Por consiguiente,
con base en el concepto previo de las comisiones en sede administrativa, el juez
del conflicto sera el competente para resolver sobre la legalidad del contrato de
condiciones uniformes.
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IV. La factura como acto administrativo

Como bien se sabe, la factura por concepto de servicios publicos domiciliarios es
cuenta de cobro y titulo ejecutivo. Asimismo, con arraigo en el articulo 154 de la
Ley 142 de 1994 y en la sentencia C-558 de 2001 de la Corte Constitucional, la
factura es un acto administrativo, lo cual resulta particularmente novedoso en los
predios del derecho administrativo y comercial.

En este contexto, a través de los articulos 152 a 159 de la prenotada ley se
establece el procedimiento administrativo relativo a la defensa del usuario en
sede de la empresa, o lo que es igual, en sede administrativa.

Respecto al tramite establecido para la impugnacién de la factura, los
anteriores articulos prevén la oposicion del usuario mediante la peticion, queja o
reclamo, y contra el acto que resuelva lo pertinente: los recursos de reposicion y
apelacion. Se dispone igualmente que el recurso de apelaciéon solo se puede
interponer como subsidiario del de reposicién ante el gerente o representante
legal de la empresa. Es decir, que a diferencia de lo normado en el articulo 76 de
la Ley 1437 de 2011, el recurso de apelacién no se podrd interponer directamente,
y por contera, la interposicidn del recurso de reposicién se torna obligatoria.

Conforme a lo anterior, es dable entender que el caracter obligatorio del
recurso de reposicién tiene como fin el facilitarle a las empresas la oportunidad
de revisar y enmendar sus yerros, lo cual puede redundar en una provechosa
economia procesal para la empresa y el usuario, asi como para la Super-
intendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en via de apelacién, dado que
esta entidad debe desatar los recursos de apelaciéon que se interponen contra
todas las empresas de servicios publicos domiciliarios del pais.

Ahora bien, en lo atinente a las decisiones susceptibles de apelacion surge una
diferencia importante frente a lo dispuesto por el articulo 74 de la Ley 1437 de
2011, segun el cual, no son apelables los actos administrativos dictados por los
representantes legales de las entidades descentralizadas.

Dicha diferencia se expresa asi: de acuerdo con el articulo 38 de la Ley 489 de
1998, la empresa de servicios publicos oficial es una entidad descentralizada por
servicios. Igualmente, segin la Corte Constitucional, la empresa de servicios
publicos mixta y la empresa de servicios publicos privada con aportes estatales,
son entidades descentralizadas por servicios®.

¥ Corte Constitucional, sentencia C-736 de 2007.
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Pese a esta condicion juridica, segun la Ley 142 de 1994, los actos admi-
nistrativos de las mentadas empresas dictados en sede de reposicién son
susceptibles del recurso de apelacion. Advirtiendo que la excepcion a la regla del
articulo 74 de la Ley 1437 de 2011 se configura cuando el acto que decide la
reposicion lo suscribe el gerente, director o presidente de la respectiva empresa
de servicios publicos.

Aunque no forma parte del espectro de la factura, cabe registrar la diferencia
que también se presenta frente al articulo 74 de la Ley 1437 de 2011, conforme al
cual, no son apelables las decisiones de los alcaldes. Pues bien, como excepcién a
esta regla, el articulo 104 de la Ley 142 de 1994 prevé:

Toda persona o grupo de personas podra solicitar por escrito la revision
del estrato urbano o rural que se le asigne. Los reclamos seran atendidos
y resueltos en primera instancia por la alcaldia municipal, en un término
no superior a dos (2) meses, y las apelaciones se surtiran ante el Comité
Permanente de Estratificacién de su municipio o distrito quien debera
resolverlo en un término no superior a dos (2) meses. En ambos casos, si
la autoridad competente no se pronuncia en el término de dos (2) meses,
operara el silencio administrativo positivo.

Al tenor de esta disposicion, la decision del alcalde sobre el reclamo del inte-
resado serd susceptible del recurso de apelacion. En este sentido resulta ilus-
trativo el siguiente pronunciamiento del Consejo de Estado:

(...) Como bien se observa, los alcaldes tienen el deber legal de adoptar
las estratificaciones a través del Comité Permanente de Estratificacion
Socioecondmica, lo que permite colegir que el pronunciamiento de este
organo resulta vinculante para los mandatarios municipales, al momento
de adoptar la estratificacion correspondiente. No estd de més advertir que
al tenor de lo previsto en el articulo 6° de la Ley 732 de 2002, el comité de
que se trata, ademads de sus funciones como 6rgano asesor y veedor, tiene
a su cargo resolver, como segunda instancia del alcalde municipal, las
reclamaciones relacionadas con las resultas de la estratificacion socio-
econdmica.”?

Dentro del mismo universo de la estratificacion se reedita la apelacion de las
decisiones pertinentes de los entes descentralizados que presten servicios
publicos domiciliarios, en términos del paragrafo 2° del articulo 6 de la Ley 732
de 2002, asi:

»  Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 6 de abril de 2018, rad. 2009-00376-01.



76 Los servicios publicos domiciliarios en el derecho administrativo

Paragrafo 20. Cuando la estratificacion socioeconémica no haya sido
adoptada por decreto municipal o distrital, la empresa que presta el
servicio publico domiciliario por cuyo cobro se reclama debera atenderlo
directamente en primera instancia, y la apelacién se surtira ante la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

D. Conclusiones

A manera de recomendacion final conviene enfatizar la importancia juridica y
practica de reivindicar la prevalencia del régimen especial de los servicios
publicos domiciliarios, cuya ligazén con los derechos fundamentales también
comporta la necesidad de reconocer que tales servicios se nutren de componentes
de orden juridico, econdmico, técnico, ambiental, cultural, y todo, en una
perspectiva social.





