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l. RESUMEN

La presente investigacion desarrollé un analisis legal, doctrinario y un estudio de
los parametros jurisprudenciales sobre la concesion administrativa y una de sus
especies como lo es la que se suscribe para la prestacidon de los servicios publicos
domiciliarios, también se estudiaron los servicios publicos domiciliarios y la
clausula excepcional de reversion, analizando la evolucién que han tenido los
conceptos y los cambios mas trascendentes e importantes a los que se ha
sometido especialmente en Colombia. Asimismo, para un desarrollo contextual y
especifico de la investigacion, se hizo una descripcion de los contratos de
concesion de servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado que
estan vigentes en el Distrito de Cartagena y un cuadro resumen con las ventajas y
desventajas que representa para el Distrito de Cartagena el prestar por si mismo

estos servicios.

El presente proyecto, nace de una sentida preocupacion por los acelerados
procesos de privatizacién que con frecuencia se gestan en las entidades publicas,
asi como el continuo desinterés de la administraciébn publica por asumir las
obligaciones que en materia de servicios publicos domiciliarios les han sido
constitucionalmente endilgadas de forma principal, por ello, se pretende que a
partir de este proyecto se genere una pauta para que el tema sea debatido y
estudiado tanto por la comunidad académica como por los entes territoriales a fin
que la reversidn no se convierta en una simple trascripcion normativa sino que se

materialice a la realidad.




ll. INTRODUCCION

Es comuan, observar la imposibilidad en la que se encuentra el Estado a través de
sus organos para la adecuada prestacion de los servicios que estan a su cargo,
sea porgue no cuenta con los medios idoneos 0 no tiene la suficiente solvencia
presupuestal, por esta razon, el Estado en aras de cumplir con sus fines
esenciales otorga la prestacion de ciertos servicios a particulares que en principio
no estaban facultados, por tratarse de obligaciones meramente Estatales. De ahi,
gue en nuestro pais se ha convertido en regla general que aquellos servicios que
constituyan en si mismos un gran despliegue administrativo, econémico vy
operacional, el Estado mediante lo que la doctrina y la jurisprudencia han llamado
la descentralizacion administrativa por colaboracion entrega a los particulares en

concesion la prestacion de tales servicios.

En ese sentido, se tiene que una de las méas frecuentes obligaciones
prestacionales que han sido endilgadas al Estado y que son entregadas en
concesion a los particulares ha sido la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios, las cuales con mucha frecuencia son prorrogadas. Sin embargo,
cabe anotar que las concesién de tales servicios no son absolutas ni perpetuas,
por eso este tipo de contrato tiene unas caracteristicas de temporalidad; asi la ley
estipula como condicién sine qua non que para la celebracion de éste contrato se
pacte la clausula exorbitante de reversion con el fin que los bienes afectados al
servicio queden en manos de la administracion y ella decida como seguira

prestandose el servicio.

De tal manera que resulta de interés preguntarse e investigar cual es el alcance de

la clausula excepcional de reversion en los contratos de concesion de servicios

10




publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado celebrados en el Distrito
Turistico y Cultural de Cartagena.

lIl. JUSTIFICACION DE LA PROPUESTA

Resulta importante para el ambito juridico, los entes territoriales, la comunidad
académica y para el ciudadano de a pie comprender el motivo por el cual
actualmente las entidades territoriales no se encargan de la prestacion en forma
directa de los servicios publicos de acueducto y alcantarillado cuando tienen la
posibilidad de hacer efectiva la clausula excepcional de reversion, por ello la
importancia de delimitar el alcance de dicha clausula en el contrato de concesion
para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios de acueducto y
alcantarillado en la ciudad de Cartagena a través de un analisis juridico acucioso
enriquecido doctrinal y jurisprudencialmente el cual sera una plataforma para que
el tema sea elevado al debate académico en el que se estudie, analice y exploren
las posibilidades y los caminos adecuados con que cuentan los entes territoriales
para la prestacion de los servicios publicos de acueducto y alcantarillado con

calidad, cobertura y mayor beneficio para la entidad local.
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IV. MATERIALES Y METODOS

Los materiales y métodos utilizados en el desarrollo de la investigacion fueron: la
revision bibliografica de tesis, informes, textos juridicos sobre los servicios
publicos, servicios publicos domiciliarios, concesion administrativa y clausula de
reversion, revision de los contratos de concesion vigente entre el Distrito y la
empresa Acuacar, revision de la escritura publica de constitucion de la empresa
mixta Acuacar, de los reportes informes de sostenibilidad, como también de
articulos de revista juridicas de derecho administrativo, administracion publica y de

base de datos.

El desarrollo del presente proyecto se hizo bajo tres etapas; la primera de ellas
consistio en un estudio documental a través de la revision bibliogréfica, legal,
jurisprudencial y doctrinaria de tres conceptos relevantes sobre el tema como lo
fue el de servicios publicos domiciliarios, concesion administrativa y clausula
excepcional de reversion, andlisis que fue hecho bajo la 6ptica de su aplicacion en

nuestro ordenamiento juridico.

La segunda etapa, tenia como finalidad una descripcién de los contratos de
concesiones para la prestacion de servicios publicos domiciliarios de acueducto y
alcantarillado que se encuentren vigentes en la ciudad de Cartagena, para esa
descripcién se tendrian en cuenta sus estipulaciones, modificaciones o adiciones
mas importantes, para su obtencibn se hizo un rastreo web que ante los
infructuosos resultados de la busqueda, se elevo solicitud a la empresa Aguas de

Cartagena la cual fue atendida y respondida oportunamente.
Habiendo obtenido los ejemplares de los contratos, se procedié a su estudio

observando sus caracteristicas esenciales y aspectos que se consideraron

importantes para el desarrollo de la investigacion.
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Por ultimo, se construyd una tabla comparativa en la cual se determinaron cinco
ventajas y desventajas que representan para la ciudad de Cartagena hacer uso de
la clausula excepcional de reversion en estos contratos y prestar el servicio por si
mismo, la cual tuvo como base el resultado de la revision bibliografica juridica

complementada con el desarrollo del marco tedrico.

En el marco del proyecto investigativo se planteo la realizacion de dos entrevistas
una al Gerente de la empresa que actualmente presta los servicios de acueducto y
alcantarillado en la ciudad y la otra al jefe del area juridica de la Alcaldia Distrital
con el fin de complementar la primera informacion, sin embargo, se prescindié de
ellas por obtener la informacién pretendida en los informes de sostenibilidad

anuales y en la revision del plan de desarrollo 2016-2020.
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TITULO |
DISPOSICIONES LEGALES, PARAMETROS JURISPRUDENCIALES Y
TRATAMIENTO DOCTRINARIO.
CAPITULO |
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

1. APROXIMACIONES AL CONCEPTO

Los servicios publicos domiciliarios como figura juridica han presentado serias
dificultades cuando se trata de elaborar su concepto, prueba de ello es que su
aceptacion jurisprudencial y legal es novedosa -sobre todo en Colombia-, sin
embargo, cabe decir que siempre el concepto se ha encontrado intrinsecamente
ligado con la nocion de servicios publicos -desde la idea general- que también ha

comportado complicaciones para definirlo desde su origen en el derecho francés.

Las dificultades presentadas por el concepto de servicio publicos y la evolucion del
mismo tienen inexorablemente una incidencia en la nocion de los servicios
publicos domiciliarios de los que podriamos decir existe una relacién de genero a
especie. De ahi, que resulta importante mencionar aunque sea de forma superflua
la evolucion del concepto de servicios publicos —desde su idea general- con la
intencidn de entender la teleologia de la figura so pena de aterrizar en el concepto

de servicios publicos domiciliarios.

Bajo estos supuestos, los servicios publicos en su nocion tienen como principal
antecedente el concepto clasico desarrollado por la Escuela del Servicio Publico
Francesa, que tenia como uno de sus principales exponente al profesor Ledn
Duguit, el cual los definia como “(...) toda actividad cuyo cumplimiento debe ser
regulado, asegurado Yy fiscalizado por lo gobernantes, por ser indispensable a la

realizacion y al desenvolvimiento de la interdependencia social, y de tal naturaleza
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que no puede ser asegurado completamente mas que por la intervencion de la

fuerza gobernante”.!

A la anterior escuela se suma el profesor Gaston Jeze un doctrinante que sobre

las bases del concepto de Duguit desarrollo uno propio sosteniendo lo siguiente:

[...] son Unica y exclusivamente servicios publicos las necesidades de interés
general que los gobernantes de un pais dado y en un momento dado, han decidido
satisfacer por el procedimiento del servicio publico. Basta considerar la intencién
de los gobernantes [...] [...] los agentes publicos cumplen con su deber, no para
complacer a sus jefes, sino para asegurar el funcionamiento regular y continto del
servicio publico. El funcionamiento regular y continto del servicio publico, es pues,

la idea que siempre debe inspirar la actividad de los agentes publicos [...J%

Los conceptos de servicios publicos desarrollados por la escuela francesa se
caracterizaban por otorgar un cardcter organico y material a la nocién, al
considerar que correspondia al érgano gobernante exclusivamente la obligacion
de dar cumplimiento a unos intereses generales, en los cuales, cualquiera fuese la

actividad del Estado siempre se estaria en presencia de un servicio publico.

No obstante, este concepto clasico al que nos hemos referido sufrié o que se ha
conocido en la doctrina administrativa como la crisis de la nocién del servicio

publico, que para el profesor Mantilla:

(...) se manifiesta en el divorcio relativo de esas dos nociones (organico y
material). Asi por una parte no todas las actividades de servicios publicos la
realizaba la administracion, pues algunas las efectuaban los particulares y, por otra

parte, no siempre la administracion cumple actividades de servicios publicos en el

1 Ledn Duguit citado por Matilla Andry, derecho administrativo y servicio publico, trazos inconclusos desde una
perspectiva histérica, biblioteca juridica virtual del instituto de investigaciones juridicas de la UNAM disponible
en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2544/18.pdf. p. 421

2 Jeze Gastdn citado por Karen Patricia Hernandez Blanquisett en el contrato de concesion portuaria, trabajo
de grado, Universidad Javeriana, afio 2000 p.11.
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sentido tradicional, pues a veces desarrolla actividades de caracter privado como
puede suceder con la actividad desarrollada por una empresa industrial y

comercial del Estado.®” (Paréntesis fuera del texto)

En complemento de lo anterior, tal como lo afirma el profesor Gordillo* la crisis
comprende tres aspectos fundamentales a saber; el primero de ellos relacionado
con la persona que presta el servicio publico en el cual se abandona la idea que
solo la administracién lo puede hacer, para entender que agentes ajenos al Estado
también pueden desarrollar este tipo de actividades, €l segundo aspecto tiene que
ver con el objeto o finalidad puesto que hay servicios que atienden a una utilidad
publica mas no a la necesidad publica y por ultimo porque tales actividades no son
plenas de derecho publico por existir varios elementos propios del derecho privado

que se encuentren presentes en los giros naturales de la prestacion del servicio.

La anterior situacién ha contribuido para que los conceptos de los doctrinantes
modernos varien, algunos inclindndose a una definicion en sentido formal y otros
en el sentido material sin que pueda establecerse una tendencia fija, escenario
gue hace complejo establecer un concepto general, como lo afirma el profesor
Vidal Perdomo® “es una nocién en crisis que ha perdido valor en su significacion y

la cual no indica un régimen juridico unitario”.

Las cuestiones tratadas previamente, no le son ajenas al tema de los servicios
publicos domiciliarios dado que esta complejidad en la conceptualizacion del

término también se encuentra presente.

Si analizamos el articulo segundo de la constitucion de 1886 que perdurd poco

mas de 100 afos y es el mas reciente antecedente de nuestro modelo de Estado

3 Mantilla Andry, Op. Cit. p.437

4 Gordillo Agustin, tratado de derecho administrativo parte general, tomo 2, Buenos Aires, Macchi; 1986. p.
Xil-7A11

5 Vidal Perdomo citado por Penagos Gustavo en curso de derecho administrativo, Bogotd, libreria del
profesional, afio de 1982 p.283.

16




encontraremos que establecia “La soberania reside esencial y exclusivamente en
la Nacidn, y de ella emanan los poderes publicos, que se ejerceran en los términos

que esta Constitucion establece™.

Este modelo nos da la nocién de un Estado centralizado que pese a adoptar
durante un largo tiempo el federalismo que proporcionaba autonomia a sus
entidades del orden territorial cambio su idea para ejercer una intervencion en la
vida de la administracion publica centralizando muchas de sus funciones, como la

prestacion de los servicios publicos.

En todo caso la confusiéon y la precaria descripcién que existia al respecto de los
servicios publicos cambiaria con la expedicion de la Constitucién Politica de 1991
pues Colombia pasaria a adoptar un nuevo modelo de Estado social de derecho,
pasando a ser un “Estado descentralizado, con autonomia de sus entidades
territoriales”’, de ahi, que por primera vez constitucionalmente se reconoce la
existencia de los denominados servicios publicos domiciliarios en la vida de la
administracion publica y se eleva a una categoria constitucional que antes no tenia

por no ser siquiera mencionados.

6 Constitucion Politica Colombiana de 1886. Véase también (*) predmbulo Constitucion de 1886 en nombre
de Dios, fuente suprema de toda autoridad, y con el fin de afianzar la unidad nacional, una de cuyas bases es
el reconoci- miento hecho por los partidos politicos de que la Religion Catdlica, Apostélica y Romana es la de
la Nacion, y que como tal, los poderes publicos la protegeran y haran que sea respetada como esencial
elemento del orden social y para asegurar los bienes de la justicia, la libertad y la paz, el pueblo colombiano,
en plebiscito nacional,

“Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién Politica De Colombia (1991) .publicada en la Gaceta
Constitucional No. 116 de 20 de julio de 1991. Véase (*) Articulo 1. (...) “Colombia es un Estado social de
derecho, organizado en forma de repulblica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo
y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”.
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2. CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO

El asignar un significado al servicio publico domicilio no es un ejercicio sencillo
debido a que tanto la legislaciébn colombiana como nuestra Constitucion Politica
han omitido asignar un concepto al término, hecho que ha traido como
consecuencia para su definicion serias dificultades. La ley se ha limitado a hacer
una simple enunciacion descriptiva de cuales son los servicios publicos

domiciliarios® pero no ha proporcionado una definicién concreta.

Sin embargo, lo anterior no quiere decir que no se han hecho intentos por definirlo,
dado que se encuentran algunos doctrinantes como el caso del doctor Hugo

Palacios quien desde su Optica entiende los servicios publicos domiciliarios como:

todas las actividades ordenadas a la generacién o captacion, transformacion,
transmisiéon o transporte, distribucion, comercializacion y provision masiva de
aqguellos bienes de consumo y servicios de naturaleza homogénea, producibles en
masa por empresas y mediante un régimen de tarifas, que, en cada etapa de
desarrollo econdmico y social, todos los residentes en el pais necesitan en forma
continua en su lugar de habitacién y trabajo para disfrutar en éste de libertad e
intimidad frente a terceros, vivir en forma digna y saludable y adelantar actividades

productivas.®

Pero no es el Unico, que trae una definicion, porque la Corte Constitucional en
sentencia SU 1010 de 2008 también ha querido nutrir este concepto al manifestar
que “de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, los servicios publicos
domiciliarios son aquellos que se prestan a través del sistema de redes fisicas o

humanas con puntos terminales en las viviendas o sitios de trabajo de los usuarios

8 lbid. Articulo 1

9 Palacios Hugo citado por Hernandez Paola en los servicios publicos domiciliarios como derecho
fundamental. un derecho de la poblacién vulnerable: estudio comparado — Colombia frente a Espafia, Bogota,
Universidad Catolica de Colombia, 2014, p. 23
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y cumplen la finalidad especifica de satisfacer las necesidades esenciales de las

personas”™o.

Asimismo, a este grupo se suma el Consejo de Estado que en sentencia del 7 de
marzo de 2011 con ponencia del Consejero Enrique Gil botero quien sostuvo al
respecto: “Los servicios publicos "domiciliarios” son aquellos que se prestan a
través del 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™!.

Por lo anterior, se puede decir que servicio publico domiciliario son todas aquellas
actividades destinadas a la satisfaccion de las necesidades béasicas y domiciliarias
de la poblacién, permitiendo el habitad y desarrollo del ciudadano en condiciones
dignas.

La dignidad sobre todo es uno de los valores intrinseco en este tipo de servicios
porque en ultimas lo que se pretende es mejorar las condiciones de vida de la
poblacion, por lo tanto el concepto independientemente de sus dificultades, mas
que juridico es un concepto social inseparable de los fines del Estado, por ende
cualquier tipo de vulneracion no solo es una omision de los deberes positivos de

éste sino también una amenaza a un ciimulo de derechos fundamentales.

10 Colombia, Corte Constitucional colombiana en sala plena, Sentencia SU 1010 de 2008 Magistrado Ponente:
Rodrigo Escobar Gil.

11 Consejo de Estado; sala de lo contencioso administrativo, seccién tercera sub seccion C, Magistrado
Ponente: Enrique Gil Botero, Exp: 00650, Bogota, 7 de marzo de 2011.
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3. REGIMEN CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

Es de destacar inicialmente del régimen legal de los servicios publicos
domiciliarios, la importancia de superar las falencias presentadas por la
constitucion de 1886 para diferenciar la funcion publica del servicio publico. Este
hecho no se repite en la Constitucion politica de 1991 dado que en esta norma se
hace una clara distincion entre lo que es la funcién publica y en qué consisten los

servicios publicos domiciliarios.

La figura de los servicios publicos domiciliarios adquiere un reconocimiento que
era inexistente en los antecedentes normativos previos a la Constitucion Politica
de 1991, el cual esta plasmado en su articulo 367 que prescribe; “La ley fijara las
competencias y responsabilidades relativas a la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiaciéon, y el régimen tarifario
que tendrd en cuenta ademas de los criterios de costos, los de solidaridad y

redistribucion de ingresos” *2.

Este reconocimiento constitucional del cual nos hemos referido no implica la
definicién o delimitacién de la figura juridica, pues solo se limita hacer -como en el
caso de los servicios publicos en su sentido general- una mencién del término y
remite al legislador la responsabilidad de demarcar y regular en el sentido mas
amplio los aspectos fundamentales para el funcionamiento de los servicios

publicos domiciliarios.

De acuerdo con lo anterior, el constituyente hace dos aclaratorias a tener en
cuenta al referirse al tema de los servicios publicos domiciliarios; la primera de

ellas se encuentra en el articulo 367 en la cual “Los servicios publicos domiciliarios

12 |bid. Articulo. 367.
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se prestaran directamente por cada municipio cuando las caracteristicas técnicas
y economicas del servicio y las conveniencias generales lo permitan y aconsejen,

y los departamentos cumpliran funciones de apoyo y coordinacion”!3.

Entonces, de manera principal como manifestacion de la descentralizacion la
Constitucion esta delegando la responsabilidad en los entes territoriales para la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios, su participacion debe ser activa
en estos servicios teniendo como Unica talanquera el cumplimento de unas
condiciones técnicas y econémicas adecuadas para prestar estos servicios. Para
que las caracteristicas técnicas y econdémicas del servicio y las conveniencias
generales lo permitan y aconsejen el municipio debera contar con los equipos,
maquinarias como todos los instrumentos que optimicen una prestacion de calidad

del servicio.

Por su parte, la segunda aclaratoria la establece el articulo 370 de la Constitucion
al manifestar que “Corresponde al Presidente de la Republica sefalar, con
sujecién a la ley, las politicas generales de administracion y control de eficiencia
de los servicios publicos domiciliarios y ejercer por medio de la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la inspeccién y vigilancia de las

entidades que los presten™4.

En consecuencia, no solo se delega la responsabilidad para la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios a los municipios, sino que se encarga al presidente
como maxima autoridad ejecutiva dar rumbo a las politicas publicas encaminadas
a la prestacion adecuada de este tipo de servicios, por ello, la norma ordena la
creacion de un importante ente como lo es la superintendencia de servicios
publicos domiciliarios que se constituye como un centinela del adecuado

funcionamiento en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios.

13 |bid. Articulo, 367
14 |bid. Articulo 370
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Es asi, como la Constitucion desarrolla una interesante descripcion del deber ser
del servicio publico domiciliario, en quienes recaen las responsabilidades para su
prestacion, quienes deben estar encargados de dirigir las politicas publicas y

proteger a los beneficiarios de posibles abusos.

Por todo esto, el legislador en atencion al llamado y teniendo en cuenta las
advertencias que sobre el tema hace la constitucion se expide en el afio 1994 la
Ley 142 “Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios”, en esta norma se agrupan un cumulo de disposiciones destinadas a
la organizacién de estos servicios, trayendo en si misma un valioso aporte para lo
gue atafie a la prestacion de los servicios publicos domiciliarios y una muy Uutil

herramienta para los operadores de tales servicios.

El Consejo de Estado en una explicacion contextual del surgimiento de la ley ha

manifestado:

Las reformas legales del afio 1994, en desarrollo del modelo econémico
constitucional previsto en el capitulo V del Titulo Xl de la Carta de 1991,
comportaron la sustitucion del viejo esquema de prestacion de los servicios
publicos domiciliarios en Colombia -que, siguiendo muy de cerca las ensefianzas
de la escuela realista de Burdeos liderada por el profesor DUGUIT, asimilaba la
nocién de servicio publico a la de funcién publica y que habia entrado en crisis- por
un modelo de mercado en competencia que concentré6 en el Estado, en su
condicién de director general de la Economia, las atribuciones de regulacion y

control. Se trata, pues, de un ‘cambio de modelo de Estado?®.

Ahora bien, con este nuevo modelo se pretendia obedecer, en esencia, el

mandato dejado por la Constitucion de 1991 y resolver los interrogantes que

15 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccién tercera, Consejero Ponente: Ramiro
Saavedra Becerra, Exp: 01470 Bogota, 24 de febrero de 2005.
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traeria consigo la expedicion de una reglamentacion a los servicios publicos
domiciliarios, para asi crear un régimen juridico sélido, pero también estable en
una materia novedosa para el derecho Colombiano. Esos interrogantes eran
fundamentalmente como se afirma en la motivacion de la Ley 142 dada por el

congreso de la republica los siguientes:

¢, Como financiar la expansién de coberturas? ¢ Como suministrar el servicio a toda
la poblacién, teniendo en cuenta su capacidad econémica'? ¢ Quiénes deben pagar
el costo de los servicios? ¢,Se debe subsidiar a todos los consumidores? ¢ So6lo se
debe subsidiar a los pobres? ¢Cual seria el papel de los impuestos en la
financiacién de los servicios basicos? ¢ Coémo mejorar la eficiencia en la prestacion
de los servicios? ¢ Como erradicar practicas que evitan el manejo de los servicios

con criterios de eficiencia, calidad y bajo costo?®

Dar respuesta a tales interrogantes eran solo algunos de los retos que enfrente
tenia el legislador de la época con la expedicion la norma, sumando a la
delimitacién de su concepto. Teniendo en cuenta que solo se hizo una descripcion
en la Constitucion lo que significa una mayor grado de dificultad por tratarse de

una figura novedosa para nuestro ordenamiento juridico.

Sin embargo, a pesar que la ley desarroll6 todo el tema de los servicios publicos
en muchos aspectos de los cuales en el pais nunca se habian tratado no definié el
concepto de servicio publicos domiciliarios, por el contrario si miramos el articulo
primero de la Ley 142 encontraremos que se hace una mera descripcion de los
servicios como paso con la Constitucion de 1991.

Ambito de aplicacion de la ley. Esta Ley se aplica a los servicios publicos
domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucion de
gas combustible, telefonia fija publica basica conmutada y la telefonia local movil

en el sector rural; a las actividades que realicen las personas prestadoras de

16 Congreso de la Republica de Colombia, Exposicion de motivos ley 142 de 1994.
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servicios publicos de que trata el articulo 15 de la presente Ley, y a las actividades
complementarias definidas en el Capitulo Il del presente titulo y a los otros
servicios previstos en normas especiales de esta Ley'’.

Una posible explicacion a tan escueta descripcion en la busqueda de una
definicion concreta de los servicios publicos domiciliarios se funda en las grandes
dificultades que son mas que evidente en la normativa del Estado colombiano,
como también en la doctrina y la jurisprudencia, de ahi que las aproximaciones a

este concepto son superfluas y ante todo descriptivas.

Sin embargo, no se pueden negar dos situaciones que deben estar presentes en
la nocion de estos servicios; la primera de ellas es que con la transicion a un
Estado social de derecho los servicios publicos domiciliarios estan cargados de un
componente social que constituye su principal caracteristica y segundo el
concepto de servicios publicos y servicios publicos domiciliarios son inseparables
donde el segundo se encuentra subordinado al primero en una relacion de genero
a especie, con la ligera variacion de estar los primeros enfocados hacia la libre
empresa y libre competencia, o que implica una posibilidad mas frecuente de

involucrar a los particulares en el cumplimiento de tales necesidades.

4. CARACTERISTICAS DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO

Identificada ya las dificultades presentes en la delimitacibn del concepto y
comprensién de los servicios publicos domiciliarios se han agrupado a
continuacion, las principales caracteristicas que presentan estos servicios las
cuales han sido decantadas de forma precisa por el Maximo Tribunal de lo

Contencioso Administrativo como las siguientes.

17 Congreso de Colombia, Ley 142 de 1994, Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones, diario oficial 41.433 del 11 de Julio de 1994. Articulo 1.
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“se trata de un conjunto de actividades a través de las cuales se busca
satisfacer necesidades de interés general” '8 recuérdese que en el modelo
de Estado social de derecho una de las premisas es la prevalencia del

interés general sobre el particular.

“Estan sometidos al régimen juridico que fije la ley y a la regulacion, control
y vigilancia del Estado” 1° en este caso su régimen legal se encuentra en la

ley 142 de 1994 producto del mandato hecho por el constituyente.

Los servicios publicos domiciliarios en Colombia tienen el caracter de
esenciales en virtud de lo estipulado en el articulo cuarto de la ley 142 de
1994.

‘pueden ser prestados por éste (refiriéendose al Estado) directamente o
indirectamente, al igual que por comunidades organizadas o por
particulares??”. (Paréntesis fuera del texto)

“demandan la creacion de redes fisicas o humanas”?!.

“tienen como punto terminal las viviendas o los sitios de trabajo’? la
naturaleza de estos servicios es la prestacion de servicios encaminados a

la satisfaccidon de necesidades basicas del domicilio de los ciudadanos.

Por ultimo;

“‘estdn destinados a satisfacer necesidades bésicas de la poblacion.
Ademas, en tanto inherentes a la finalidad social del Estado, la prestacion

de esos servicios debe acompasarse con los criterios de eficiencia, costos,

18 SU-1010 de 2008 Op., Cit.
19 Consejo De Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion tercera, Consejero. Ponente: Stella
Conto Diaz Del Castillo, Exp: 02130, Bogota, 2 de Diciembre de 2013.
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solidaridad y redistribucion de ingresos y asegurarse en condiciones de libre
iniciativa, libertad de competencia, transparencia y neutralidad, segun los
articulos 333, 334, 365 y 367 de la Constitucion Politica 2, 3, 30 y 34 de la
Ley 142 de 1994723,

5. TIPOS DE GESTION EN LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

Tradicionalmente se han entendido tres formas diferentes para la prestacion de los

servicios publicos domiciliarios como lo son:

5.1 GESTION DIRECTA POR PARTE DE LA ADMINISTRACION

Como previamente se ha manifestado la Constitucion ha entregado la obligacion
en el Estado para la prestacion de los servicios que aquejen a la poblacion, asi
también la Ley 142 entrega la titularidad en esta prestacion a los municipios y
establece competencias para las gobernaciones.

De tal forma que la Gestion directa del servicio por parte de la administracion®* es
aquella que se encuentra en cabeza del Estado y le compete de manera Unica y
exclusivamente la prestacion de los servicios publicos, asumiendo los riesgos en
la explotacion o prestacion del servicio y designando el personal de apoyo que
considere necesario para el cumplimiento de su objeto situandose sus acciones en

un régimen propiamente de derecho publico.

23 |bid.
24 \Véase Rodriguez Libardo; derecho administrativo general y colombiano, Bogota, Temis, afio 2013, p. 671.
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5.2 GESTION INDIRECTA POR LOS PARTICULARES

La gestidn indirecta es la forma de prestacion de servicio publico en la cual tienen
participacion los particulares por su cuenta y riesgo, pero sometidos al control del
Estado. La forma mas comun como se presenta esta gestion se “realiza por medio

de la figura de la concesién de servicio publico™.

La gestion indirecta significa entonces que el particular colabora con la
administracion cuando por razones de funcionamiento, presupuesto o capacidad

operativa ella es ineficiente o incapaz de cumplir con la prestacion del servicio.

5.3 GESTION MIXTA

La forma de gestion que se ha considerado como mixta “se presenta cuando una
persona publica se une con particulares para desarrollar una actividad de servicio
publico. Es el caso de las sociedades de Economia mixta cuando su objeto es un
servicio publico, de las corporaciones o asociaciones y fundaciones de

participacion mixta™?®.

Es decir, aunque la titularidad del servicio es Estatal aqui el particular participa de
forma conjunta con la administraciébn colaborando para que el servicio sea

prestado, percibiendo una contraprestacion a cambio.

25 |pid., p.671
2 |bid., p. 672
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6. DE LOS SUJETOS EN LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS.

En este aparte se haréa referencia a los sujetos que se encuentran habilitados para
prestar este servicio independientemente del tipo de gestion a la que se sometan,
bajo esta situacion es necesario remitirnos a la Ley 142 de 1994 porque en ella se
establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios en Colombia y se

delimita cuales son los agentes (“personas”) que pueden prestar este servicio.

En esta norma su titulo primero se describe bajo el encabezado “de las personas
prestadoras de servicios publicos”, el término persona se debe entender desde
sus dos acepciones tanto juridica, como natural- estas personas a las que se

refiere la ley se encuentras discriminadas en el articulo 15 el cual sostiene?’:

Pueden prestar los servicios publicos:
15.1. Las empresas de servicios publicos?,

15.2. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, o
como consecuencia o complemento de su actividad principal, los bienes y servicios

propios del objeto de las empresas de servicios publicos?.

15.3. Los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su
administracion central, la prestacion de los servicios publicos, conforme a lo

dispuesto en esta Ley®.

15.4. Las organizaciones autorizadas conforme a esta Ley para prestar servicios
publicos en municipios menores en zonas rurales y en areas o zonas urbanas

especificas®.

27 ey 142 de 1994, Op. Cit, Articulo. 15
28 |bid.

29 |bid.

30 jbidem
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15.5. Las entidades autorizadas para prestar servicios publicos durante los

periodos de transicion previstos en esta Ley*?.

15.6. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial 0 nacional que
al momento de expedirse esta Ley estén prestando cualquiera de los servicios
publicos y se ajusten a lo establecido en el paragrafo del Articulo 17%.

Lo anteriormente dicho es sin perjuicio de la competencia que esta misma ley
atribuye a los municipios, departamentos y a la nacion para la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios34, dado que la referencia aqui hecha es meramente
ilustrativa para identificar quienes estan facultados para prestar este servicio, pues
como ya se ha dicho la presencia de la administracibn nunca estara ausente.
Amén de esto, nos referiremos a cada uno de los sujetos identificando sus

aspectos mas importantes y particulares.

6.1EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

El primer sujeto a tratar seran las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios, tema que ha tenido un interesante desarrollo juridico en nuestro
pais, en la medida que se le ha asignado un régimen diferenciado a cualquier tipo

de empresa, es decir, son empresas reguladas por una norma especial y por ende

31 |bid.

32 |bid.,

33 |bid.

34 véase de la ley 142 de 1994 los articulos: (*)

Articulo 60. “Prestacion directa de servicios por parte de los municipios. Los municipios prestaran
directamente los servicios publicos de su competencia, cuando las caracteristicas técnicas y econdémicas del
servicio, y las conveniencias generales lo permitan y aconsejen, lo cual se entendera que ocurre en los
siguientes casos”:

articulo 70. “Competencia de los departamentos para la prestacion de los servicios publicos”.

Articulo 8o. “Competencia de la Nacion para la prestacion de los servicios publicos”
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su naturaleza se rige por las disposiciones que establezca su &mbito normativo en
este caso la Ley 142 de 1994.

Con ella, el espectro de participacion de los particulares en la prestacion de
servicios publicos domiciliarios y las formas de participacion de las entidades
publicas se amplié ostensiblemente, permitiendo que las garantias y libertades
econdémico-empresariales se encuentren presentes en una actividad que se

hallaba en principio bajo el monopolio Estatal.

En complemento de lo anterior, el articulo 10 de la Ley 142 establece “Es derecho
de todas las personas organizar y operar empresas que tengan por objeto la
prestacion de los servicios publicos, dentro de los limites de la Constitucion y la
ley”3®, es decir, hay plena libertad en cuanto a constitucion de empresa para
prestar estos servicios sin mas limitantes que las legales gracias a la libre

competencia econdémica protegida constitucionalmente.

Por lo demas, ha sido la Ley 142 la encargada de establecer el régimen juridico de
las empresas de servicios publicos, designandolas como “sociedades por
acciones™® y cuyo objeto es principalmente la prestaciéon de uno o varios servicios
publicos domiciliarios, ademas deben cumplir con los requerimientos plasmados

en el articulo 19.

Ahora bien, hay diferentes tipo de empresas de servicios publicos domiciliarios
gue a continuacion veremos y dependera del tipo de empresa la naturaleza

juridica que adoptaran, las caracteristicas y su funcionamiento.

Como lo ha afirmado la Corte Constitucional en sentencia C-736 de 2007: “El

constituyente quiso definir que las personas o entidades que asuman la prestacion

35 |bid. Articulo 10
36 Véase articulo 17 de la Ley 142 de 1994
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de los servicios publicos tendrdn no soélo un régimen juridico especial, sino
también una naturaleza juridica especial; esta particular naturaleza vy
reglamentacion juridica encuentra su fundamento en la necesidad de hacer
realidad la finalidad social que es definida por la misma Carta como objetivo de la

adecuada prestacion de los servicios publicos”.%’

No obstante, seria errado sostener que por tratarse de empresas que desarrollan
una actividad econdmica se deben perseguir intereses particulares, si no por el
contrario procurar en la forma mas eficiente y diligente dar cumplimiento a la
esencia de estos servicios que es el cumplimiento de los propésitos del Estado
social de derecho, es de esta forma como la ley justifica la ampliacion de un

abanico de posibilidades en materia de participacion y prestacion del servicio.

6.1.1 EMPRESAS OFICIALES PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIO.

El articulo 14 de la ley 142 en su numeral 5° nos define las empresas de servicios
publicos oficiales como “aquella en cuyo capital la Nacion, las entidades
territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o estas tienen el 100% de

los aportes™,

En ese sentido, en estas empresas se toma a consideracion para la determinacién
de su naturaleza la conformacion de su capital que es plenamente publico y que
puede ser proveniente de una o mas entidades publicas, asimismo, estas
empresas hacen parte de las entidades descentralizadas por servicio de las que

se refiere la Ley 489 de 1998 en su articulo 68°%°, los trabajadores que a ella se

37 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-736 De 2007, Magistrado Ponente, Marco Gerardo Monroy
Cabra.

38 | ey 142 de 1994 Op. Cit. Articulo 14

39 Congreso de la Republica, ley 489 de 1998, por la cual se dictan normas sobre la organizacion y
funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas
generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la
Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones, diario oficial No. 43.464 de Diciembre de 1998
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vinculen seran en todo caso empleados publicos o trabajadores oficiales
dependiendo de la actividad que realicen de conformidad con la prerrogativa

estipulada en el articulo 1234° de la Constitucién Politica.

6.1.2 EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA

A voces del numeral 6° del articulo 14 de la ley L42 las empresas de servicio
publicos mixtas se entienden como “aquella en cuyo capital la nacion, las
entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen

aportes iguales o superiores al 50%"4*.

Sobre este aspecto, es importante resaltar que no ha existido un claro panorama
entre las empresas mixtas con las sociedades de economia mixta y algunos las
han considerado como una especie de las otras, lo cierto es que sobre este hecho
la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido tajante en el sentido de hacer
una diferenciacién con relacion a estos dos conceptos. Al respecto, una de las
sentencias mas importantes en el tema es la C-736 de 2007 en la cual manifiesta

la corporacion:

La Corte estima que la naturaleza y el régimen juridico especial de la prestacion de
los servicios publicos dispuesto por el constituyente en el articulo 365 de la Carta
impiden considerar que las empresas de servicios publicos constituidas bajo la
forma de sociedades por acciones, en las cuales concurran en cualquier
proporcién el capital publico y el privado, sean "sociedades de economia mixta". A
juicio de la Corporacion, y por lo dicho anteriormente, se trata de entidades de

tipologia especial expresamente definida por el legislador en desarrollo de las

40yvéase Constitucion Politica Articulo 123.- Son servidores publicos los miembros de las corporaciones
publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios.

41 ey 142 Op. Cit. Articulo 14
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normas superiores antes mencionadas, que sefialan las particularidades de esta

actividad*2.

Sobre lo que no existe discusién es sobre el régimen especial asignado por el
legislador en el cual a pesar que esta tipologia de empresa de servicio publico
mixta no se encuentra descritas en el articulo 68 de la Ley 489 la jurisprudencia
del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional al determinar su naturaleza
juridica las ha integrado a la rama ejecutiva.

La integracion que se ha hecho a la rama ejecutiva de este tipo de empresas es
como aquellas entidades pertenecientes a las descentralizadas por servicios,
teniendo en cuenta que su creacion se hace para una actividad especializada
correspondiente a la prestacion de un servicio publico domiciliario el cual propende
por la satisfaccion del interés general. Constituyendo tal hecho una de las
caracteristicas mas importantes que nos permitirdn diferenciar su naturaleza y

régimen juridico.

El sustento de las afirmaciones hechas previamente se fundamenta en lo
preceptuado en el literal G del articulo 38 su numeral segundo en el cual se afirma

(...) ‘2. Del Sector descentralizado por servicios”, (...) 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 Publico”*3. (Subrayado

fuera del texto).

Al respecto de esto, también ha dicho el Consejo de Estado que “No sélo
pertenecen a la estructura del Estado las entidades expresamente determinadas
por los arts. 38 y 68, sino que en estos dos articulos se hace una lista apenas

enunciativa de entidades, porque también integra la rama ejecutiva toda entidad

42 C-736 de 2007 Op. Cit.
43 Ley 489 de 1998, Op. Cit, Articulo 38
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que reuna los requisitos propios de una entidad descentralizada, lo que ocurre

precisamente con una empresa de SPD mixta”4.

De lo expuesto, hay dos cosas por decir; la primera de ella es que la
diferenciacion hecha entre empresas de servicio publico mixta y sociedades de
economia mixta es ante todo formal, en la medida que ostentan comunes
semejanzas; ambas sociedades son de capital, sujetas a disposiciones de derecho
comun, sus actividades son comerciales y estan constituidas por capital privado y
publico igual o superior al 50%, pueden también ser ambas del orden
departamental o municipal y las dos pertenecen a la rama ejecutiva como

entidades descentralizadas por servicios etc.

Lo segundo es que las empresas de servicios publico mixta se encuentran
incluidas en aquellas descentralizadas por servicio en virtud de la interpretacion

hecha por la jurisprudencia del articulo 68 de la Ley 489 de 1998.

6.1.3 SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA PRESTADORAS DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS.

Partiendo de los supuestos anteriores y demarcados brevemente la diferencia
entre las dos figuras juridicas aludidas en la explicacién, el tema que se referird a

continuacion sera el de las sociedades de economia mixta.

Esta por sentado que este tipo de sociedades funcionan en virtud de lo que se ha
denominado en la doctrina como la descentralizaciéon por servicios, que como lo

“wn

afirma Penagos “’es una forma moderna de satisfacer las necesidades colectivas

por medio de organismos especializados bien sean establecimientos publicos,

44 Consejo de Estado, sala de consulta y servicio civil, Consejero Ponente: Gustavo Aponte Santos, Exp:
00068 Bogota, 23 de septiembre 2008.
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empresas industriales y comerciales o sociedades de economia mixta”#®, que se
caracterizan por la “existencia de suplir unas necesidades locales, gozan de

personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa”®.

En razén de la categorizacion de descentralizada por servicios las sociedades de
economia mixta se les ha vinculado como pertenecientes a la rama ejecutiva en la
calidad de organismos vinculados y como lo afirma el profesor Libardo
Rodriguez*’ estan constituidas bajo la forma de sociedades comerciales con

aporte Estatal y de capital privado.

Al respecto de esto la Corte Constitucional*® también se ha referido sobre las
principales caracteristicas de este tipo de sociedad y el Consejo de Estado las ha

decantado asi:

(...) (i) Son entidades autorizadas por la ley, si son del orden nacional (Articulo,
150-7 C.P.), o por una ordenanza de la Asamblea si pertenecen al nivel
departamental (Articulo, 300-7 ibidem) o por un acuerdo del Concejo si son de
caracter municipal (Articulo, 313-6 ibid.); (i) Deben revestir forma societaria
conforme al Codigo de Comercio; (iii) Requieren de aportes tanto del Estado como
privados en su capital; (iv) Su objeto social consiste en desarrollar actividades
industriales o comerciales y, por lo mismo, tiene animo de lucro; (v) En principio se
rigen por las reglas del derecho privado, salvo las excepciones legales, y (vi) Estan
vinculadas a la administracibn como integrantes que son del sector
descentralizado, y en consecuencia quedan sujetas a los controles administrativos
correspondientes (Ley 489 de 1998, Articulos 103 y 105)%°.

45 Penagos Gustavo; derecho administrativo nuevas tendencias, quinta edicién, Bogota, Doctrina y ley, , 2004
p.358

46 Ibid., p. 359

47 Libardo Rodriguez, Op. Cit. p. 143

48 \Véase Sentencias : C-629 de 2003, C-338 de 2011,

4% Consejo de Estado , sala de consulta y servicio civil, Consejero Ponente: German Alberto Bula Escobar,
Exp: 00001 Bogota, 9 de Julio de 2015.
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6.1.4 EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS PRIVADAS.

El articulo 14 de la Ley 142 define las empresas privadas de la siguiente manera:
“Es aquella cuyo capital pertenece mayoritariamente a particulares, o a entidades
surgidas de convenios internacionales que deseen someterse integramente para

estos efectos a las reglas a las que se someten los particulares™°.

Nos encontramos ante una empresa cuya naturaleza es privada y determinada por
los aportes de los socios que son en su mayoria particulares asumiendo el papel

de empresa prestadora de uno o varios servicios publicos domiciliarios.

Asimismo, como se ha venido sosteniendo las empresas de prestacion de servicio
publico domiciliario sean del orden central, descentralizados o privados tendran la
vigilancia de la entidad Estatal correspondiente en quienes descansan las
obligaciones de velar por el cabal cumplimiento de las obligaciones a cargo de las
empresas que se encuentren prestando cualquier servicio publico en aras de
garantizar el bienestar general y la satisfaccion de las necesidades que aqguejan a

la poblacion en esta materia.

6.1.5 EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO
PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

El Articulo85 de la Ley 489 de 1998 define las empresas industriales y

comerciales de la siguiente manera®*:

(...) Las empresas industriales y comerciales del Estado son organismos creados
por la ley o autorizados por ésta, que desarrollan actividades de naturaleza

industrial o comercial y de gestion econdémica conforme a las reglas del Derecho

50 ey 142 de 1994 Op. Cit. Articulo 14
51 Ley 489 de 1998, Op., Cit, Articulo 85.
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Privado, salvo las excepciones que consagra la ley, y que retnen las siguientes
caracteristicas:

a. Personeria juridica;

b. Autonomia administrativa y financiera;

c. Capital independiente, constituido totalmente con bienes o fondos publicos
comunes, los productos de ellos, o el rendimiento de tasas que perciban por las
funciones o servicios, y contribuciones de destinacion especial en los casos

autorizados por la Constitucion.

En ese sentido la Honorable Corte Constitucional amplia y complementa las

caracteristicas de este tipo empresarial sosteniendo.

Las empresas industriales y comerciales del Estado; (.....) (iv) en el acto de
creacion debe definirse su vinculacion a un ministerio o un departamento
administrativo; (v) en el cumplimiento de sus actividades se cefiiran a las ley o
norma que las cre6 o autoriz6 y a sus estatutos internos; (vi) gozan de los
privilegios y prerrogativas que la Constitucion y las leyes confieren a la Nacion y a
las entidades territoriales segun el caso, pero no podran ejercer aquellas
prerrogativas y privilegios que impliqguen menoscabo de los principios de igualdad
y de libre competencia frente a las empresas privadas; (vii) su direccion estara a
cargo de una Junta Directiva y de un Gerente o Presidente agente del Presidente
de la Republica, de su libre hombramiento y remocién, y sera el representante
legal de la correspondiente entidad; (viii) los actos que expidan para el desarrollo
de su actividad propia, industrial o comercial o de gestion econémica se sujetaran
a las disposiciones del Derecho Privado; (ix) los contratos que celebren se
sujetaran a las disposiciones del Estatuto General de Contrataciéon de las
entidades estatales, con excepcion de aquellos que celebren las empresas que se
encuentren en competencia con el sector privado nacional o internacional o

desarrollen su actividad en mercados monopolisticos o mercados regulados®.

52 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-691 de 2007, Magistrada Ponente, Clara Inés Vargas
Hernandez, Bogota, 2007.
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Ahora bien, estas empresas industriales y comerciales también pueden ser del
orden territorial caso en el cual se necesitara de la autorizacion de las
corporaciones publicas a nivel territorial para su creacion, es decir, en los
departamentos las asambleas departamentales y en los municipios los concejos

municipales respectivamente.

Asimismo hay que resaltar que estas empresas son organismos vinculados que se
rigen por el principio de especialidad en virtud del cual su creacion obedece a una

finalidad especifica y tales empresas deben sujetarse a las mismas.

6.2 LAS PERSONAS NATURALES O JURIDICAS QUE PRODUZCAN PARA
ELLAS MISMAS, LOS BIENES Y SERVICIOS PROPIOS DEL OBJETO DE LAS
EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS.

Este tipo de sujetos es definido por la Ley 142 en su articulo 14 numerall5 el cual
fue modificado por el articulo 1 de Ley 689 de 2001 entendiendo a tal como:

La persona natural o juridica que utilizando recursos propios y técnicamente
aceptados por la normatividad vigente para cada servicio, produce bienes o
servicios propios del objeto de las empresas de servicios publicos para si misma o
para una clientela compuesta exclusivamente por quienes tienen vinculacién
economica directa con ella o con sus socios 0 miembros o como subproducto de

otra actividad principal®3.

Del anterior concepto podemos sustraer como caracteristicas principales la

siguiente:

1. Los recursos provenientes para la prestacion de este tipo de servicios es

propio de quien pretende autbnomamente prestar el servicio

53 Ley 142 de 1994 Op. Cit, Articulo 14.
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2. Dicho servicio a prestar debe encontrarse técnicamente aceptado por
normatividades vigentes para el servicio que se espera prestar.

3. La produccion de estos servicios tiene una clientela que tiene vinculacion
econdmica directa con ella.

4. La produccion también puede relacionarse con un subproducto u otro tipo

de actividad principal.

Por lo demas, al respecto de ellos por tratarse de una forma de prestacion de

servicio poco usual en la cotidianidad no ahondaremos en su explicacion.

6.3 LOS MUNICIPIOS Y LA PRESTACION DRECTA DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS.

Sobre este punto previamente se ha dicho, que la responsabilidad principal en la
prestacion de estos servicios recaen en los municipios, para que estos lo presten
por si mismo deben contar con condiciones minimas que puedan garantizar una

prestacion efectiva, de calidad, continua e ininterrumpida.

Los articulos 6 y 5 de la Ley 142 se encargan de estipular la condiciones minimas
para que los municipios puedan directamente prestar estos servicios
estableciendo como requerimiento principal el cumplimiento de; “las caracteristicas
técnicas y economicas del servicio, y las conveniencias generales lo permitan y
aconsejen”, de lo contrario el municipio como garante de tal prestacion debe
seleccionar el modelo de gestion apropiado para la satisfaccion de estas

necesidades y actuar como vigia de dicha prestacion.
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6.4 LAS ORGANIZACIONES AUTORIZADAS PARA LA PRESTACION DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

Respecto a estos sujetos, no existe en la Ley 142 una mayor explicacidon con
relacion a dichas comunidades autorizadas, de tal forma que no fue preciso el
legislador a la hora de dar una delimitacion de la naturaleza juridica de esta

particular figura.

Por su parte la Corte Constitucional en Sentencia C-741 de 2003 se limita a
determinar su finalidad o lo que tales persiguen.

La actividad de las “organizaciones autorizadas” que participen en la prestacion de
los servicios publicos se orienta al mejoramiento de la calidad de vida de sus
asociados y de la comunidad en general, asi como al logro de fines altruistas en
favor de grupos marginados, o discriminados, sin que ello signifique que su objeto
no pueda comprender que la prestacion de los servicios publicos se lleve a cabo

con eficiencia y calidad en beneficio también de los usuarios de los mismos®*.

Lo mas cercano a la regulacion en la operacion de estas organizaciones esta en el
Decreto 421 del 2000 en el cual se encuentra la reglamentacion sobre las
organizaciones autorizadas para prestar los servicios publicos de agua potable y
saneamiento basico en municipios menores, zonas rurales y areas urbanas

especificas.

Aqui hay algunos aspectos que son aplicables a los servicios que no son
regulados en la Ley 142, ejemplo de ello® es la demarcacion de los municipios
menores como aquellos pertenecientes a la quinta y sexta categoria, las areas

rurales que son las localizadas por fuera del perimetro urbano de la respectiva

54 Corte Constitucional Sentencia C-741 De 2003 Magistrado Ponente, Manuel José Cepeda Espinosa.

55 Véase Decreto 421 de 200, Por el cual se reglamenta el numeral 4 del articulo 15 de la Ley 142 de 1994, en
relacién con las organizaciones autorizadas para prestar los servicios publicos de agua potable y saneamiento
béasico en municipios menores, zonas rurales y areas urbanas especificas, Bogota afio, 2000.
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cabecera municipal y las é&reas urbanas especificas, son los nucleos
poblacionales localizados en suelo urbano que se encuentren clasificados en los

estratos 1 y 2 de la metodologia de estratificacion socioeconémica vigente.

Por lo demas no hay claridad en la forma como operan, los alcances de las
mismas y podria pensarse que por analogia las disposiciones que no estén
reguladas en este decreto le son aplicables a los demas sujetos que prestan los

servicios publicos domiciliarios.

6.2 DE LOS DEMAS SUJETOS ESPECIFICADOS EN LA LEY 142 DE 1994

Los dos ultimos literales referidos aqui corresponden a los siguientes sujetos:

Las entidades autorizadas para prestar servicios publicos durante los periodos de
transicion previstos en esta Ley.

Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional que al
momento de expedirse esta Ley estén prestando cualquiera de los servicios

publicos y se ajusten a lo establecido en el paragrafo del Articulo 17.

Estos dos ultimos sujetos descritos se encuentran comprendidos dentro de las
disposiciones del ultimo titulo de la Ley 142 referentes al régimen de transicién en
el cual, se determina la manera en como debe operar la transformacion de las
entidades existentes al momento de la expedicion de la ley, la viabilidad de las

empresas que prestan esos servicios y la posibilidad de crear nuevas empresas.
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CAPITULO Il
DE LA CONCESION ADMINISTRATIVA

1. CONCESION ADMINISTRATIVA NOCIONES PRELIMINARES

Historicamente nuestras ideas de concesiones administrativas son en su mayoria
de corte moderno, lo cierto es que estas figuras han tenido su existencia desde
mucho antes, aunque no propiamente en el derecho administrativo como lo afirma

el doctor Santofimio:

el concepto moderno del contrato de concesién, en cuanto fenémeno negocial
vinculado a la actividad de la administracion publica y de la colaboracion de los
privados en la gestién de grandes proyectos de interés publico, como la mayoria
de las instituciones desarrolladas por el derecho administrativo, después de la
institucionalizacion del poder obtiene sus raices y sustentos remotos en las
experiencias administrativas romanas, que dieron lugar al desarrollo de
instituciones que guardan armonia con muchas de las figuras implementadas por

las Instituciones actuales de nuestra disciplina®.

El modelo concesional Romano mencionado fue precedido por el modelo
concesional heleno en el cual se “hacian uso de las concesiones de obra para que

los particulares realizaran la construccion de varios puertos de sus ciudades®””.

Ahora bien, si avanzamos un poco mas en la historia nos encontraremos otro
antecedente de la concesion, dado en los famosos sistemas feudales
desarrollados en la edad media entre los siglos IX al XVII en los cuales “los

campesinos explotaban las tierras de los sefiores feudales y entregaban parte de

S6Santofimio Jaime, el contrato de concesion de servicios publicos. coherencia con los postulados del estado
social y democratico de derecho en aras de su estructuracién en funcién de los intereses publicos, tesis
doctoral, Madrid, Universidad Carlos Ill de Madrid, , 2010 p.16

57 Bedel Rafael; la concesion administrativa; Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales Vol. 67,
No. 137, Caracas-Venezuela, afio 2000, p.222
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su cosecha recibiendo a cambio una contraprestaciéon que era minima™®, este
hecho, constituia una especie de concesion relativa porque el sefior de la tierra
era quien obtenia los mejores beneficios sumado a su dominio -que no solo se
limitaba a lo productivo- que recaia sobre el campesino quien estaba obligado a

responder por la actividad encomendada.

Por otro lado, en el siglo XIX superadas las etapas feudales y monarquicas, y
estando en proceso de consolidacion de la revolucidon francesa, muchas de sus
ideas comenzaron a esparcirse por Europa y el mundo con una incidencia directa
en el nuevo derecho administrativo. Una de esas ideas que cobro mayor fuerza,
estaba relacionada con el surgimiento de la teoria de los servicios publicos término
gue seria consolidado en gran parte por los doctrinantes de la escuela juridica de

Burdeos o escuela juridica de los servicios publicos.

La importancia de este hecho para las concesiones no se da en el surgimiento de
la escuela sino en la crisis del concepto, porque se comenzaria a cambiar la idea
en la cual se consideraba que todas las actividades del Estado constituian servicio
publico por una idea en la cual no todas las actividades constituian servicios
publicos pero ademas la posibilidad que los particulares pudiesen colaborar para
la prestacion de estos servicios a cambio de una remuneracion, consolidando la

nocion concesional aplicada al derecho administrativo.

En ese sentido el doctor Palasi ha sostenido que “el concepto de concesién de
servicios precisa un replanteo total en sentido extensivo. Y ello es légico, porque
en definitiva no siendo la concesion otra cosa que una transferencia al particular

de funciones y poderes de la Administracion, al ampliarse el ambito de estas

%8Unidad siete (7), la sociedad feudal; la sociedad la economia y el “poder en la Europa feudal; sefiores,
clérigos y campesinos, Tomado de http:/temasdehistoria.es/Texto 2 eso/6soc_feudal partel.pdf [consulta:
viernes 15 de Enero de 2016] p.13
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funciones atribuidas al Estado es congruente que se amplie correlativamente, al

menos en potencia, la idea concesional™®.

La ampliacién de tal idea concesional permitié que el Estado cada vez mas fuese
haciendo participe a los particulares de las cargas publicas que se encontraban
bajo su obligacion, debido a la insuficiente capacidad para satisfacer las
necesidades de la poblacion de forma eficaz y teniendo en cuenta que la

satisfaccion de esas necesidades es un deber ineludible para el Estado.

Aunado a esto, con la inminente llegada de la revolucién industrial, los
ferrocarriles, el nacimiento de grandes puertos y los procesos de globalizacion etc.
Los servicios publicos se han convertido en una actividad compleja, en la cual la
ineficiencia técnica Estatal o la poca disponibilidad presupuestal sobre todo en
paises inmersos en el subdesarrollo ha contribuido a que los particulares cada vez

MAas se encuentres prestando servicios publicos en colaboracion al Estado.

Sin embargo, esta posicion concesional por decirlo asi, ha traido fuertes criticas
por considerarse un modelo de privatizacion Estatal, en la medida que el
patrimonio publico merma cuando participan terceros en explotacion de los
recursos naturales, la construccion de grandes obras o la prestacién de servicios
basicos, pero también, porque su ejercicio en nuestro ordenamiento juridico es
cada vez mas comun y a veces excesivo. En todo caso, no podria negarse que
muchas de las concesiones administrativas han contribuido al fortalecimiento de
diversos servicios publicos que son indispensables para el bienestar social y

desarrollo de los Estados.

Lo preocupante es que esta imposibilidad Estatal de la que se ha venido hablando

resulta para muchas entidades publicas la excusa perfecta para utilizar con mas

5 Palasi José, la actividad industrial del estado en el derecho administrativo, Espafia, revista de
administracion publica No 3 afio 1950, p.65
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frecuencia los modelos concesionales y por ende desentenderse de tal actividad,
que aunque es cierto son instrumentos de colaboracién del privado y se entiende
qgue la administracion asume el rol de garante, acompafiado de una continua
vigilancia, no puede olvidarse que siempre los intereses del privado con respecto
a la administracion son individuales, egoistas, que pretenden su lucro y estan
desprovistos de las motivaciones publicas, puesto que su éptica se fundamenta en

la rentabilidad y productividad del negocio.

2. NATURALEZA JURIDICA DE LA CONCESION ADMINISTRATIVA.

Para determinar la naturaleza juridica de la concesion administrativa la doctrina ha
planteado diversas soluciones, sin embargo, en esta ocasion seran tratadas tres
de las cuales pueden ser consideradas como principales. La primera solucién
concibe a la concesion administrativa como un acto unilateral de la administracion,
la segunda como un como un contrato administrativo y la Ultima como un acto
mixto®°, de la explicacion de ellas nos permitira identificar cual es el modelo y la
naturaleza juridica que ha aceptado nuestro pais para las concesiones

administrativas.

2.1 COMO ACTO ADMINISTRATIVO

Con respecto a la primera solucién, es decir, la concesibn como un acto
administrativo de caracter unilateral el profesor Otto Mayer uno de sus principales
defensores la define como: “(...) un acto administrativo mediante el cual se otorga
a un subdito un poder juridico sobre una parte de la administracién puablica que le
es delegada, para €l la concesidén es un acto administrativo, especialmente una

disposicion que determina discrecionalmente lo que debe ser de derecho en el

60 Véase Calafell Jorge, Teoria general de la concesién, anuario del departamento de derecho de la
universidad iberoamericana nimero 26, Bogota 1996.
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caso individual. Es un acto juridico del derecho publico. La posibilidad de que ese

acto cree derechos y deberes es indudable™?.

Complementando su idea anterior, también ha sostenido que “la concesion es
siempre un acto constitutivo de derechos, por el que se da al sujeto un poder

juridico sobre una manifestacion de la Administracion®2.

Por su parte Zanobini define a la concesion administrativa como: "aquel acto que
tiene por objeto conferir a una 0 mas personas, extrafias a la Administracion,
nuevas capacidades o nuevos poderes y derechos, con los cuales queda

amplificada su esfera juridica”®s.

El profesor cano Meléndez en sustento a esta teoria ha dicho:

La concesion es un acto administrativo publico, por medio del cual el Estado
llamado concedente, faculta al particular, llamado concesionario para que
administre y explote en su provecho, en forma regular y continua, pero por tiempo
determinado, bienes del dominio publico o servicios publicos, en vista de satisfacer
un interés colectivo, mediante una ley preconcebida y un contrato formulado entre

las partes®.

Esta teoria también ha conseguido respaldo en el espafiol Fernandez de Velasco,
el suizo Fritz Fleiner, y del italiano Federico Cammeo®® quienes coinciden en la

unilateralidad de la concesidn como decision de la administracion.

61 Otto Mayer citado por Matilla Andry en Introduccion al régimen juridico de las concesiones administrativas
en Cuba, Primera edicion: la Habana, Editorial Universitaria, 2009, p.83

82|pid. p.101

63 Zabobini Guido, citado por Zegarra Diego en concesion administrativa e iniciativa privada, revista de
derecho Themis No 39, Perti 1998 p. 101

64Matilla Andry Op., Cit, p.216

& |bid., p.84
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Sin embargo, la concesion administrativa desde este punto de vista ha tenido
varios contradictores fundamentalmente porque en definitiva ésta necesita que

quien desea hacerse parte de ella manifieste su voluntad de aceptacion.

Asi pues, cuando nos referimos a un acto administrativo de caracter unilateral se
considera que siempre hay una parte que impone las condiciones y otra que sin
gque medie su voluntad se adhiere a ellas, porque la decision es de caracter

imperativo.

En efecto, podria pensarse que por tratarse de un acto de caracter unilateral el
concesionario no tendria mas opcidon que aceptar la imposicion que se consigna
en el acto por la administracién publica. Esta critica también es hecha por Olivara
toro en la que manifiesta “la sumisién del concesionario a que el Estado le
transfiera una porcion de las funciones que le corresponden lleva implicita, la idea
de una situacion de privilegio arbitrario para modificar o revocar el régimen a que

esta sujeto la concesion, cuando asi lo exija el interés publico”®.

En el caso de Colombia traeremos a colacién el concepto de acto administrativo
unilateral dado por el Consejo de Estado en el cual afirma que son “toda
declaracion de voluntad, juicio, cognicion o deseo que se profiere de manera
unilateral, en ejercicio de la funcién administrativa, y produce efectos juridicos

directos o definitivos sobre un asunto determinado”®’.

La unilateralidad de los actos administrativos estard presente siempre que no sea
necesaria la aprobacion o manifestacion de la voluntad del administrado, situacion
gue no encaja en la concesion administrativa en la que el particular debe consentir

las condiciones propuestas por la administracion.

8 Calafell Op., Cit, p. 217
67Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion quinta, Consejero Ponente: Alberto Yepes
Barreiro, Exp: 00715 (Acu), Bogota, 13 De Marzo De 2014.
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Por lo tanto, esta solucibn a la naturaleza juridica de las concesiones
administrativas no es aplicable para el caso de nuestro ordenamiento juridico ya
gue no se ha contemplado legal, ni jurisprudencialmente a esta figura con esa
calidad y ademas porque la unilateralidad de estos actos administrativos no puede

ser predicada de las concesiones.

2.2 COMO CONTRATO ADMINISTRATIVO

El segundo elemento al cual nos referiremos sera a la concesion vista como un
contrato administrativo. Como lo dice el doctor Dupla “Las teorias bilaterales,
adoptadas inicialmente por la doctrina francesa, parten de la idea de que la
concesion administrativa es un contrato en virtud del cual una persona se obliga
con la Administracion a prestar, por su cuenta y riesgo un servicio publico a

cambio de la percepcién de unas tarifa”8,

En este punto se encuentran algunos doctrinantes de importancia para este
estudio que se mencionaran, uno de ellos el profesor Garrido Falla quien ha dicho
que “El contrato de concesion, es el mas administrativo de todos los contratos que
la Administracién Publica puede celebrar, y en tal sentido, el mas peculiar frente al
sistema clasico del contrato civil, por esto si no se le incluye dentro de los
contratos administrativos, lo que habria de poner en duda es la oportunidad misma

de la teoria del contrato administrativo”°.

También se ha pronunciado al respecto el profesor Berthelemy quien define

concesion administrativa como “un contrato por el cual un empresario se

68Dupl& Maria, , dotaciones para la recuperacion de activos reversibles como deducibles del impuesto sobre
sociedades, tesis doctoral, Barcelona, Universitat Pompeu Fabra, departamento de derecho area de derecho
financiero y tributario, afio 2002, p.82

8 Hernandez Karen Op. Cit, p.27

48




compromete a efectuar o gestionar un trabajo publico, mediante el derecho de

percibir las rentas que se obtengan del uso de esa cosa publica”"°.

Y por ultimo citaremos al profesor Albi Cholbi quien describe la concesion

administrativa como:

un modo de gestion, de naturaleza contractual, en virtud del cual una
persona extrafia al concedente aporta los medios financieros
indispensables para la implantacion de una actividad de la competencia de
la Administracién Publica, realiza las obras e instalaciones necesarias a
dicho fin, y presta al publico el correspondiente servicio durante el periodo
estipulado, sometiéndose para ello a los reglamentos generales
establecidos por la propia Administracion y percibiendo de los usuarios una
contraprestacién econémica que le permita amortizar su desembolso inicial
y cubrir los gastos de conservacién y explotacion, con el procedente
beneficio industrial, revirtiendo en forma gratuita a la Administracién, al

terminar el contrato, todos los elementos materiales afectos al servicio’?.

Estos son solo algunos de los muchos autores que estan a favor de esta postura
gue cuenta con un gran namero de adeptos y es una de las mas aceptadas en el

derecho administrativo.

Por su parte, nuestro ordenamiento juridico ha optado por entender y asumir a las
concesiones administrativas sea cual fuese su especie como un contrato de
caracter administrativo, dandole reconocimiento en la Ley 80 de 1993, la cual se
encarga de tipificar los contratos administrativos, definiendo sus caracteristicas y
naturaleza. Todo esto, gracias a la libertad de configuracion legislativa en materia

de contratacién con la que cuenta el Congreso de la Republica en virtud de la cual

70 calafell, Op., Cit, p. 217
7 Dupla, Op., Cit p.78
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‘para dictar el régimen de los contratos, tanto publico como privado. En esta
materia no esta obligado a brindar idéntico tratamiento a cada materia contractual.
Antes bien, la Carta le impone el deber de tener presente ciertas caracteristicas de

cada contrato, como ocurre en materia laboral o en contrataciéon publica”’?

Esa libertad de configuracion legislativa en matreria contractual, en la cual se
ubica a la concesion administrativa no responde a un simple debate normativo
para su encuadramiento como contrato, sino que responde a una postura juridica
definida, situada en el contexto y que ha tenido antecedentes histéricos que han
estado emitiendo sefiales para demarcar el camino sobre cual debe ser la

naturaleza de la concesion.

En definitiva, en Colombia fue el estatuto de la Contratacion publica o Ley 80 de
1993 que en su articulo 32 numeral 4° donde se tipifica y define a las concesiones
administrativas como contratos de caracter publico, determinando que la

naturaleza de las concesiones administrativas en Colombia es contractual.

2.3 CONCESION COMO UN ACTO MIXTO

El tercer elemento al cual nos referiremos sera la teoria de la concesién como un
acto mixto desarrollada bajo la idea de no tomar partido de una y otra teoria, por el
contrario asumir una postura neutral. Al respecto el profesor Vergara afirma “se
comienza a elaborar en Francia fundamentalmente (...) y se considera como un
acto mixto, una mixtura, que contiene mitad reglamentario, mitad contractual”’3, es
decir, se hace una “sintesis de los principios en que se sustentan las anteriores,

concibiendo dos facetas del acto concesional”’#:

2Colombia, Corte constitucional Sentencia C-1514 de 2000, Magistrada Ponente, Martha Victoria Sachica
Méndez, Bogota afio 2000.

3 Vergara Alejandro, Concesiones De Dominio Publico Y Caracterizacién De Las Concesiones Mineras,
revista chilena de derecho Vol. 16 p.783

74 zegarra Op. Cit, p.103
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La primera faceta “consiste en un acto de poder publico que basicamente se
refiere al aspecto legal o reglamentario de la concesion, en cuya virtud el Estado
pasa a desprenderse de una determinada actividad para entregarla al sector
privado, pero conservando los poderes de vigilancia y control en atencion al
interés publico”®, es decir, se toma el caracter unilateral del acto administrativo

como el primer elemento de esta mixtura.

La segunda faceta que es meramente contractual esta relacionada con “los
deberes que reciprocamente se fijan concedente y concesionario, pudiéndose
hablar en esta faceta del contrato de concesion administrativa”’®, en este aspecto
concurren dos voluntades que se manifiestan en un acuerdo sobre

contraprestaciones, rentas, reparticion de riesgos, etc.

Esta teoria no ha sido adoptada en nuestro ordenamiento juridico, porque como se
dijo anteriormente el legislador le otorgé el caracter de contractual mediante el
estatuto general de la contratacion publica, a las concesiones que celebre el

Estado con los particulares.

Ahora bien, en el proceso de seleccidén contractual colombiano para la escogencia
del contratista hay una serie de actos administrativos que se expiden previo a la
ejecucion del contrato para delimitar el objeto, las condiciones de ejecucién, entre
otros elementos que van a permitir establecer el fin por el cual se suscribira el
contrato, esta primera etapa es una etapa de planeacion’’ en la cual se
desarrollan los estudios previos, se elaboran los proyectos de pliegos de
condiciones del contrato y se expiden los pliegos definitivos, también se expiden

los actos administrativos de apertura y de cierre para las propuestas y mediante

75 |bid.

76 |bid. p.103
77 Véase para efectos de este texto, Presidencia de la Republica, departamento nacional de planeacion;
decreto numero 1082 De 2015, seccion 2 estructura y documentos del proceso de contratacion.
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acto administrativo se adjudica a la propuesta que se considere mas adecuada a
las necesidades del contrato.

Asimismo, hay otros actos administrativos que se expide en la etapa ejecucion del
contrato sea para adicionar, aclarar, multar o cualquiera que sea necesario para el

beneficio del contrato.

Sin duda, en estas etapas figuran una serie de actos administrativos, pero solo en
la primera, es decir, en la previa, se da cumplimiento a las condiciones que
describe la teoria de la concesion como un acto mixto, en la medida que hay una
parte en el proceso de seleccion del contratista que es reglamentaria y unilateral
porque la administracién de forma auténoma y liberal establece’® las condiciones
en las que se debe desarrollar el contrato, el cronograma, el plazo, criterios
generales de seleccion etc.

La segunda parte, que es descrita por la teoria de la concesién administrativa
como un acto mixto es la que se refiere a la contractual la cual se relaciona con
aguellas manifestaciones u oposiciones que el postulante hace por ejemplo a los
pliegos, en las cuales presenta sus propuestas o solicita aclaratorias, y en la cual

las voluntades de Estado y contratista podrian concurrir en algunos puntos.

Al respecto de esto, el Consejo de Estado ha sido claro al indicar que en la
contratacion publica se expiden dos tipos de actos administrativos, los primeros
precontractuales y por ende separables del contrato y los segundos actos
administrativos contractuales propios del contrato e inseparables, pero que en

ningun caso ello representa una mixtura:

Entiende la Sala por actos administrativos relativos al contrato, los que se dictan

dentro de la operacion contractual y por actos separables los que aun siendo

78 |bid.

52




relativos al contrato, se profieren dentro de la etapa precontractual. Los demas que
se dicten en desarrollo o ejecucion del contrato tienen su origen en él y deben

impugnarse mediante las acciones relativas a los contratos’®.

Como se ve, desde esta perspectiva la concesion administrativa sera un contrato
administrativo en Colombia, los actos a los que se refiere la teoria mixta como

reglamentarios seran simplemente separables del contrato o contractuales.

Sin perjuicio de lo anterior, y que en nuestro ordenamiento juridico se ha
establecido en la Ley 80 de 1993 que las concesiones son contratos
administrativos es innegable que para la celebracion y ejecucién del contrato se
desarrollen unos actos administrativos unilaterales que crean modifican o extingue
una situacion juridica concreta y que es una clara manifestacion de la mixtura que

se encuentra presente en el contrato de concesion.

3. CONCEPTO DE CONCESION ADMINISTRATIVA EN COLOMBIA

Hecha la precision sobre la naturaleza juridica de las concesiones administrativas
y teniendo en cuenta que en Colombia las concesiones tienen el caracter
contractual, nos remitiremos al articulo 32 en su numeral cuarto de la ley 80 de

1993 para definir el concepto de concesion administrativa:

Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto
de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion
explotacién, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la
construccion, explotacidbn o conservacion total o parcial, de una obra o bien

destinados al servicio 0 uso publico, asi como todas aquellas actividades

“Consejo de Estado, sala plena de lo contencioso administrativo, Consejero Ponente. Dolly Pedraza De
Arenas, Exp; Bogota, auto del 10 de Mayo de 1991
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necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por
cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad
concedente, a cambio de una remuneracién que puede consistir en derechos,
tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion
del bien, o en una suma periédica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier

otra modalidad de contraprestacién que las partes acuerden®®,

Por su parte Honorable Consejo de Estado sobre las concesiones ha manifestado.

El contrato de concesiéon permite al Estado desprenderse del ejercicio de una
actividad que le es propia y conferirle su realizacibn o gestion a un particular
llamado concesionario, quien actla por su propia cuenta y riesgo, bajo la
permanente vigilancia de la entidad concedente, con una contraprestacion que
puede consistir en un incentivo econémico representado en derechos, tarifas,
tasas, valorizacion, participacion en la explotacion del bien o en una suma

periddica o porcentual o cualquiera otra modalidad que acuerden las partes.®!

En complemento del anterior pronunciamiento la Honorable Corte Constitucional
ha sostenido al respecto “el contrato de concesion es un contrato del Estado cuya
finalidad es el uso de un bien publico o la prestacion de servicios publicos, que en
principio, como asi lo dispone el estatuto superior, le corresponde prestar al
Estado. Su objeto esta directamente relacionado por tanto, con el interés general,
el cual esta representado en una eficiente y continua prestacion de los servicios y

en la mas oportuna y productiva explotacién de los bienes estatales™?.

De esta forma queda claro que la definicién y delimitacion de la concesion como
un contrato administrativo en Colombia ha correspondido esencialmente a la ley,

pero también ha contado con un amplio aporte y desarrollo jurisprudencial.

80 Congreso de la republica de Colombia, Ley 80 de 1993, Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Publica, diario oficial del 28 de octubre de 1993.

81 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente, Luis Fernando Alvarez Jaramillo.
Exp: 1792. Bogota, 12 de Diciembre de 2006.

82Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-250 De 1996, Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara.
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Podemos entonces decir, que en Colombia el contrato de concesion sera aquel en
el cual la administracion publica provista de la titularidad de un servicio, de un bien
susceptible de explotacion o de la construccién de una obra suscribe un contrato
para que dicha actividad sea realizada en un tiempo determinado por un agente
distinto a él a cambio de una mutua contraprestacion y con la posibilidad de

conservar la titularidad de lo concesionado fenecido el plazo contractual.

4. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE CONCESION ADMINISTRATIVA
EN COLOMBIA

El Consejo de Estado ha establecido de forma muy completa las principales
caracteristicas que tiene el contrato de concesion administrativa para nuestro

ordenamiento juridico.

a) “‘una de las partes es una entidad publica, a la cual se denomina
concedente, mientras que la otra es una particular (persona natural o

juridica) que actia como concesionario”. (..):

b) Esta caracteristica le entrega el caracter de bilateral dado que en este tipo
contractual es necesario la concurrencia de dos voluntades para la

configuracion del contrato.

c) “El concesionario, quien es el operador del servicio, asume todos los

riesgos derivados de la actividad™ (...)

83 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccién tercera, Consejero Ponente: Enrique Gil

Botero, Exp: 0002 Bogota, 1 de noviembre de 2012.
84 |bid.
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d) “El concesionario tiene derecho a una contraprestacion econémica, la cual
puede pactarse de diversas formas (tasas, participacibn econdmica,

dividendos, etc.)"®, (..)

e) Es decir, es un contrato con caracter oneroso con variedades en las formas

como se remunera.

f) “La celebracion de un contrato de concesion no conlleva ausencia de
responsabilidad de la entidad concedente, toda vez que al utilizar una forma
de gestion indirecta del servicio publico, las competencias de direccion,
vigilancia y control se intensifican porque que se estan “delegando”
facultades propias de la administracion al concesionario y otorgandole
derechos y prerrogativas respecto de la utilizacion de bienes de titularidad
publica™s. (..)

g) “La responsabilidad de la entidad concedente se deriva también de la
naturaleza estatutaria de la relacién juridica que se desprende del

contrato™’. (...).

85 |bid.

8 |bid. (*) al respecto: Si bien es cierto que bajo el esquema disefiado por el legislador su labor no es la de
prestacion directa del servicio, también es verdad que constitucionalmente en el articulo 365 se le impone el
deber de garantizar que sea efectivamente prestado. El poder publico no se aparta de la actividad adelantada
por los operadores, cambia la funcion, la administracion propietaria de los medios se transforma en una que
incide directamente en la actividad de los privados mediante competencias de regulacion econdmica y el
efectivo ejercicio de una funcion de control y vigilancia. El usuario adquiere importancia, se reconoce su
posicion debilitada frente al operador, asi como también la intervencion publica reitera que las necesidades
por satisfacer siguen siendo en esencia prestaciones y por lo tanto deben gozar de las caracteristicas de
generalidad, permanencia y continuidad.

87 |bid-

56




5. REGIMEN LEGAL DE LAS CONCESIONES ADMINISTRATIVAS EN
COLOMBIA.

Resulta imperioso para efectos de este estudio hacer una remision al Decreto 150
de 1976 el cual seria derogado por el Decreto 222 de 1983, a fin de obtener una
referencia en la evolucidon conceptual del contrato de concesion. Sea lo primero
decir, que esta norma se referia al tema de las concesiones de dos formas
disimiles, la primera de ellas, como una forma de pago de los contratos de obra,
es decir, el contratista de la administracién desarrollaba la obra y recibia como
pago el otorgamiento de la concesion®, este fendmeno no constituia un nuevo
contrato, era simplemente la manera como la administracién pagaba la ejecucion

de una obra.

En segundo lugar, las concesiones eran concebidas como un contrato autbnomo,
es decir, no estaban relegadas a una forma de pago de otro contrato puesto que
tenia sus caracteristicas propias, pero con la particularidad que dicho contrato
solo se referia a la ejecuciéon de una obra®®, razén por la cual, la disposicion
normativa era anfiboldgica, debido a que por un lado la concesion era vista como
la forma de pagar el contrato de obra, pero por otro, en la praxis el otorgamiento
de la concesion como forma de pago encuadraba perfectamente en la definicion

que se tenia sobre contrato de concesién de obra.

88 Presidencia de la Republica, Decreto 150 de 1976, Por el cual se dictan normas para la celebraciéon de
contratos por parte de la Naciéon y sus entidades descentralizadas. Véase ariculot.69, “segun la forma de
pago, los contratos de obra se celebran”:

a) Por un precio global o a precio alzado;

b) Por precios unitarios, determinando el monto total de la inversion;

c) Por el sistema de administracion delegada;

d) Por el sistema de reembolso de gastos y pago de honorarios,

e) Mediante el otorgamiento de concesiones

89 véase Decreto Presidencial 150 De 1976; articulo 92 de la definicion del contrato de concesion.: “mediante
el contrato de concesion, una persona llamada concesionario, se obliga, por su cuenta y riesgo, a construir,
montar, instalar, mejorar, adicionar, conservar o restaurar una obra, bajo el control de la entidad concedente,
con o sin ocupacién de bienes publicos, a cambio de una remuneracién consistente en derechos que el
primero cobra a los usuarios de la obra”
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Ahora bien, con la expedicién del Decreto 222 de 1983% se adopta un nuevo
estatuto de la contratacion en Colombia, con el que se pretendia modernizar la
antigua disposicion. Este Decreto trajo cambios considerables, en la medida que
se amplio la tipificacion normativa de las concesiones en Colombia, se hacia
mencion por ejemplo de concesiones de servicios publicos, de obra publica, por
sistemas de peaje, de los servicios de telecomunicaciones, correspondencia
publica y privada, las también denominadas concesiones especiales que incluian
estaciones experimentales, estaciones de radio difusion y espacios en television,
todas estas que no eran si quiera mencionas en la norma derogada. Sin embargo,
segun el articulo 82 de este decreto, no se abandonoé la tesis de concebir a la
concesion como una forma de pago de los contratos de obra®!, de tal forma que

este decreto no zanjaba totalmente la confusién ya referida.

De ahi, que el Decreto 222 de 1983 fue derogado por la Ley 80 de 1993, dado que
“aun desde antes de la expedicion de la nueva Constitucidon Politica, existia un
consenso general sobre la necesidad de introducir importantes modificaciones a la
legislacion que desde los afios de 1982 y 1983 gobernaba gran parte de la
contratacion de las entidades publicas™?, la razén principal era la incapacidad de

dichas normas para lograr satisfacer las necesidades que para la época

9% Presidencia de la republica Decreto 222 de 1983; Por el cual se expiden normas sobre contratos de la
Nacion y sus entidades descentralizadas y se dictan otras disposiciones; Diario Oficial No. 36.189 de febrero 6
de 1983.

91 Véase Decreto 222 de 1983 articulo. 82 “de las formas de pago en los contratos de obra”:

Segun la forma de pago, los contratos de obra se celebran:

1. Por un precio global.

2. Por precios unitarios, determinando el monto de la inversion.

3. Por el sistema de administracién delegada.

4. Por el sistema de reembolso de gastos y pago de honorarios, y

5. Mediante el otorgamiento de concesiones.

92 Congreso de la Republica de Colombia Exposicion de motivos ley 80 (*) “alin desde antes de la expedicién
de la nueva Constitucion Politica del cuatro (4) de julio del afio proximo pasado, existia un consenso general
sobre la necesidad de introducir importantes modificaciones a la legislacion que desde los afios de 1982 y
1983 gobernaba gran parte de la contratacién de las entidades publicas, opinibn motivada no solamente por
pruritos intelectuales sino por el pleno y total convencimiento de los efectos negativos quiza no tanto de la
normatividad que a la sazén regia como por los de la estrecha interpretacion de que ella habia sido objeto”.
(*)’Y si lo precedente fue una verdad a los pocos dias de haber sido expedido el Decreto-ley 222 de 1983, ha
cobrado mayor relevancia con la nueva normatividad, con una nueva Constitucion que ha modificado
postulados y principios y requiere nuevos conceptos de administracion y gobierno: de un estatuto que refleje
una nueva Colombia acorde con las nuevas tendencias”.
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presentaban las entidades Estatales en materia de contratacion, sea porque eran
imprecisas o porque muchas de sus figuras juridicas resultaban confusas en su

aplicacion.

Por eso, con la expedicion de la Ley 80 se esperaba suplir la carencia de contar
con una solida normatividad en materia de contratacion publica, pero que ademas
estuviese acorde con los grandes cambios que traia consigo la Constitucion
Politica de 1991. Es asi como, con la expedicion de la Ley 80 se elimina de
manera definitiva la confusa posicion en la cual la concesién era vista como una
forma de pago de los contratos de obra, para adoptar un concepto general con la
potencialidad de alcanzar aspectos que no se concibieron en el Decreto 222 de
1983 permitiendo el entendimiento de las concesiones como una categoria
contractual auténoma, con caracteristicas propias y sin supeditacion a la
existencia de un contrato de obra. Asi lo ha establecido el numeral 4° del articulo

32 de la Ley 80 cuando la define:

Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto
de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacién, operacion
explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la
construccion, explotaciébn o conservacion total o parcial, de una obra o bien
destinados al servicio 0 uso publico, asi como todas aquellas actividades
necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por
cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad
concedente, a cambio de una remuneracién que puede consistir en derechos,
tarifas, tasas, valorizacién, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion
del bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier

otra modalidad de contraprestacién que las partes acuerden®,

De todo esto, podemos sintetizar que en Colombia se ha abandonado la tesis

tradicional en la que se veia a la concesién administrativa como una forma de

93_ey 80 de 1993 Op. Cit. Articulo 14.

59




pago de otro contrato administrativo, para otorgarle la calidad de contrato Estatal
totalmente independiente, con caracteristicas y rasgos propios. Esto fue posible
con la expedicion de la Ley 80 de 1993 donde se define este contrato y se

delimitan sus elementos mas importantes.

6. LAS ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS Y LOS CONTRATOS DE
CONCESION.

Hasta el momento se ha referido el tema de las concesiones y su desarrollo legal,
también se ha hablado de los cambios mas importantes que ha tenido esta figura
en nuestro ordenamiento juridico, pero no se podria continuar sin hacer una
precision importante que trae con sigo la Ley 1508 de 2012 en la cual se

contemplan las posibilidades de constitucion de asociaciones publico privada.

Lo que realmente llama la atencion en esencia, esta en el articulo segundo de la
norma referida en la que se entiende que las concesiones quedaran comprendidas
dentro de este tipo de asociaciones, asi lo establece la norma al decir; que “las
concesiones de que trata el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, se
encuentran comprendidas dentro de los esquemas de Asociacion Publico
Privadas. Las concesiones vigentes al momento de la promulgacion de la presente

ley se seguiran rigiendo por las normas vigentes al momento de su celebracion™?,

Ahora bien, de este enunciado nacen varios interrogantes relevantes como el
saber que significa que las concesiones se encuentren comprendidas dentro de
este tipo de asociaciones publico privadas, saber si con tal norma las concesiones

desaparecen y son sustituidas por esta figura.

94 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1508 de 2012, Por la cual se establece el régimen juridico de
las asociaciones publico privadas, se dictan normas organicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones,
Bogot4, Diario Oficial No. 48.308 del 10 de enero de 2012, Articulo. 2
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Por ello, en principio nos referiremos al articulo primero de esta ley en la cual se

define las asociaciones publico privada de la siguiente manera:

Las Asociaciones Publico Privadas son un instrumento de vinculacion de capital
privado, que se materializan en un contrato entre una entidad estatal y una
persona natural o juridica de derecho privado, para la provision de bienes publicos
y de sus servicios relacionados, que involucra la retencion y transferencia de
riesgos entre las partes y mecanismos de pago, relacionados con la disponibilidad

y el nivel de servicio de la infraestructura y/o servicio®.

En complemento de lo anterior, el articulo tercero® de esta norma al referirse al
campo de aplicacion estipula que la entidad Estatal encarga a un inversionista
privado el desarrollo, el disefio y construccion de una infraestructura y sus

servicios asociados, 0 su construccién, reparacion, mejoramiento o equipamiento.

Se evidencia de lo anterior que la existencia de las asociaciones publico privadas
se encuentra relacionada y ligada a la construccion, reparacion, mejoramiento y
equipamiento, es decir, el ambito de aplicacion de este tipo de contratos se
encuentra limitado en cuanto a su campo de accion, porque no se puede suscribir
contratos de asociaciones publico privadas cuyo objeto no esté relacionado con
estas actividades. Asimismo?’, la ley ha asignado como monto para el desarrollo
de este tipo contractual una cantidad dineraria que debe ser superior a los seis mil
(6.000) salarios minimos mensuales legales vigentes y como conditio sine qua non
el contrato no puede tener un plazo mayor a los treinta afios aun con la inclusion

de prérrogas.

9 |bid., Articulo. 1

9 Véase articulo 3 de la ley 1508 de 2012 (*) “La presente ley es aplicable a todos aquellos contratos en los
cuales las entidades estatales encarguen a un inversionista privado el disefio y construccion de una
infraestructura y sus servicios asociados, 0 su construccién, reparacion, mejoramiento o equipamiento,
actividades todas estas que deberan involucrar la operacion y mantenimiento de dicha infraestructura.

97 VVéase Paragrafo 1 del articulo tercero de la ley 1508 de 2012” (*) “Solo se podran realizar proyectos bajo
esquemas de Asociacion Publico Privada cuyo monto de inversién sea superior a seis mil (6.000) smmlv” y
articulo 6 de la ley 1508 de 2012 (*) “Los contratos para la ejecucion de proyectos de asociacion publico
privada, tendran un plazo maximo de treinta (30) afios, incluidas prérrogas”.
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Este tipo de contratos no se encuentra restringido a la iniciativa publica dado que
los particulares cuando lo deseen y en cumplimiento de los requisitos exigido por

la ley también podran tener iniciativas para la celebracion de estos.

De esta superflua revisién de la norma, se evidencia que este tipo de contratos se
encuentra limitado por las condiciones de las que ya nos hemos referido, lo que
implica que, se debe tener en cuenta que cuando se proyecte la construccion de
una infraestructura si su monto por ejemplo es inferior a los 6000 salarios minimos
mensuales legales vigentes, no se debe usar esta figura si no tomar mano de la

concesion u otro tipo contractual.

Por tanto, los contratos de concesion desde un criterio personal no desaparecen
con esta norma porque las asociaciones publico privadas no son mas que una
atenuacion de lo que se conoce como contrato de concesion de obra -tema el cual
nos referiremos mas adelante-, dicha limitacion que para el caso Colombiano se
encuentra determinada por el monto del contrato, la temporalidad y los demas
requerimientos que establece la Ley 1508 de 2012 dado que, si se da
cumplimiento a tales caracteristicas indefectiblemente la tipologia contractual

seran las asociaciones publico privada.

Pero si por el contrario, no se llegasen a configurar tales presupuestos entonces la
entidad debera suscribir una concesién de obra u otro tipo contractual que se
adecue, por ello, la ley entiende gque las concesiones se encuentran comprendidas
dentro de esta modalidad contractual, esa comprension esta relacionada con el

cumplimiento de los requerimientos exigidos ya referido.
De modo que, esto trae una alteracién al régimen legal de las concesiones en la

medida que condiciona para una de sus especies como lo es el contrato de

concesion de obra la suscripcion de este tipo de contratos y permitir a través de
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este tipo de asociaciones publico privadas inyectar presupuesto privado para el
desarrollo y modernizacion de la infraestructura teniendo en cuenta que en
ocasiones y tratandose de proyectos de alta cuantia las entidades de orden

publico no cuentan con el presupuesto suficiente.

7. LA CONCESION DEL SERVICIO PUBLICO

Como se ha venido analizando, con el estatuto de la contratacion publica se dio un
horizonte y direccion al concepto de concesion administrativa encuadrandola como

un contrato administrativo autbnomo con sus elementos y caracteristicas propias.

De esta forma, se ha unificado el concepto de contrato de concesion en el cual se
busca abarcar todas las tipologias de esta especie contractual, sin embargo, como
lo ha manifestado el Consejo de Estado “a pesar del caracter unitario que la norma
citada pretende darle al contrato de concesion, la jurisprudencia y la doctrina han
identificado, por lo menos, tres modalidades distintas de dicho contrato: (i)
concesion para la prestacion de un servicio publico; (i) concesion para la
construccion de una obra publica, y (iii) concesiéon para la administracion y
explotacion de un bien de caracter publico™8. Esta clasificacion®® ha dado mayor

lucidez sobre el término y un acercamiento mas concreto a su significacion.

Dentro de esta clasificacion, nos encontramos con una de las mas antiguas formas

de concesion como lo es la que se hace para la construccion de una obra y que

% Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo; sala de consulta y servicio civil, Consejero.
Ponente. William Zambrano Cetina. Exp: 00212, Bogota, Concepto de Agosto 2013,

9 Al respecto véase a Santofimio Jaime en el contrato de concesion de servicios publicos. coherencia con
los postulados del estado social y democratico de derecho en aras de su estructuracion en funcion de los
intereses publicos, en la que se evidencian las tres modalidades de la concesion al sostener “la vinculacion de
la figura de la concesiéon administrativa a la problematica interventora del Estado y la consecuente exigencia
de que la explotacion de bienes, la prestacion de servicios o la ejecucion de obras, de titularidad publica, que
han de ser concesionados, se caractericen por su ostensible contenido econémico, provienen juridicamente
del desarrollo coherente y articulado de las clausulas constitucionales del Estado social y democréatico de
derecho”
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hoy el Consejo de Estado Colombiano define como un contrato administrativo de

la siguiente manera:

La concesion de obra publica es la que se configura cuando el contratista tiene a
su cargo la construccion, explotacion o conservacion, total o parcial, de una obra o
bien destinados al servicio o uso publicos, contrato que se caracteriza porque el
contratista adquiere no so6lo la obligacion de construir la obra, sino también la de
ponerla en funcionamiento, esto es, la de explotarla, obtener ingresos por este

concepto y pagarse asi lo invertido en la construccién?®,

La segunda forma de concesion administrativa, es la que se presenta para la
administracion y explotacion de un bien de caracter publico cuya finalidad, como lo
afirma la Corte Constitucional en Sentencia C-250 de 1996 es “el uso de un bien
publico (...), que en principio, como asi lo dispone el estatuto superior, le
corresponde prestar al Estado. Su objeto esta directamente relacionado por tanto,
con el interés general, el cual estd representado en una eficiente y continua
prestacion de los servicios y en la mas oportuna y productiva explotacion de los

bienes estatales”101,

Por altimo, nos referiremos a las concesiones que interesa para efectos de este
estudio, es decir, las denominadas concesiones de servicios publicos, que como
su nombre lo indica son contratos desarrollados entre el Estado y el particular para
la prestacion de un servicio publico.

Sobre las definiciones y alcances de lo que significa el servicio publico, con
anterioridad se ha indicado su concepto en este titulo, poniendo de manifiesto
todas las dificultades que a lo largo de la historia ha presentado el llegar a un

acuerdo sobre la definicidon del término, dejando por sentado, que en Colombia por

100Consejo de Estado sala de lo contencioso administrativo, seccion tercera, Consejero Ponente. Mauricio
Fajardo Gomez, Exp: 00071 Bogota, 18 de marzo de 2010.
101 Corte constitucional Sentencia C-250 de 1996, Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara
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disposicion constitucional este tipo de servicios adquiere protagonismo en la
medida que son considerados como “inherentes a la finalidad social del Estado”:?
y como un elemento importante en la construccién del nuevo modelo Estatal que

trajo la Constitucion de 1991.

Partiremos por citar al profesor Marienhoff quien se refiere a las concesiones de

servicios publicos de la siguiente manera:

La concesion de servicio publico es una manera en que el Estado satisface
necesidades generales valiéndose para ello de la colaboracion de los
administrados. Constituye un caso de colaboracion por participacion voluntaria en
la prestacion de los servicios publicos Tratase de los servicios publicos llamados
propios®,

De lo dicho deducele que el sistema juridico de la concesién de servicio publico, se
halla fundamentalmente influido por el régimen juridico de servicio publico. Esto
jamas ha de olvidarse, pues, como hien se dijo, el servicio publico, aunque

concedido en lo atinente a su prestacion, no deja de ser servicio publico!,

Desde esta perspectiva, con la concesion de servicios publicos se da satisfaccion
a necesidades generales por parte del Estado que al encontrarse en la
imposibilidad de suplirlas por si mismo solicita mediante esta figura contractual la
colaboracion de los particulares.

Esta colaboracion en nuestro ordenamiento juridico, se ha denominado como
descentralizacion por colaboracién, concepto desarrollado por la jurisprudencia
colombiana y de la cual en Sentencia C-909 de 2007 la Corte Constitucional se ha

referido asi:

102 Constitucion politica de 1991 Op. Cit, articulo 365

103 Marienhoff miguel, Tratado de derecho administrativo Tomo Ill B; contratos de la administracion publica.
teorias general y de los contratos en particular, Argentina 1998, p.250

104 bid., p.250
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Cuando la administracion publica no asume la prestacion de determinados
servicios, puede ocurrir que la ley autorice a los particulares para que tomen a su
cargo la actividad respectiva, presentandose, entonces, la figura de la
descentralizacién por colaboracién, autorizada mediante los articulos 1°., 2°., 123,
209, 210 y 365 de la Constitucién Politica. En la descentralizacion por
colaboracién, un determinado tipo de entidad privada, nacida de la libre iniciativa
de los patrticulares, y que inicialmente se constituye para cumplir propdsitos que
sblo interesan a éstos, en razon del conocimiento y la experiencia por ella
acumulados, es investida por ley de determinadas funciones publicas, bajo la
consideracion de que su cumplimiento resulta mas eficiente en cabeza suya que
en cabeza de una entidad estatal. En cada caso de asignhacién de tales funciones,

la misma ley regula de manera cuidadosa todos los aspectos relacionados con el

caracter publico de la funcién encomendadal®®,

La forma més comun de materializar la descentralizacion administrativa por

colaboracion es mediante el otorgamiento de concesiones por parte de la

administracion a los particulares quienes a pesar de buscar unos intereses

individuales, estan supeditados al cumplimiento de los colectivos en la prestacion

del servicio

Por otro lado, el profesor Maria Dupla también nos manifiesta desde su punto de

vista lo que son las concesiones administrativas de servicios publicos:

La concesion administrativa constituye la forma mas tipica y clasica de gestién

indirecta de los servicios publicos (...).

La concesion administrativa se caracteriza por el hecho de que un particular entra
a realizar una actividad que es propia de la Administracion, produciéndose una

escision entre la titularidad de servicio que permanece en la Administracion

105 Corte Constitucional Sentencia C-909 De 2007, Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez
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Publica concedente y la gestidon del servicio que se encomienda a un particular, el
cual corre con el riesgo economico de la explotacion. Se produce, en
consecuencia, una transferencia en favor de un particular de las facultades de

gestién de un servicio publico®.

Esta gestion indirecta a la que se refiere Dupla, es un mecanismo con el cual
cuenta la administracion publica para dar cumplimiento adecuado, eficiente y de
calidad para aquellos servicios que se le han endilgado y de los cuales su
conocimiento es forzosamente obligatorio, mucho mas cuando por ejemplo en el
caso Colombiano la Constitucién le da la calidad de Estado social de derecho y
constantemente ordena el cumplimiento de unos minimos en los cuales es

intransmisible una omisién o violacioén.

Por su parte, el profesor José Canasi expresa al respecto:

"La concesién de un servicio publico no es mas que el servicio publico, que en
lugar de prestarlo el Estado directamente en sentido lato, Nacién, provincias o
municipalidades y otras entidades administrativas descentralizadas lo prestan
personas privadas, fisicas o juridicas, y a veces una entidad publica, con quienes
las personas juridicas publicas se vinculan contractualmente por medio de una

concesion, debiéndose tomar el servicio publico en su unidad organica"?’.

Ahora bien, en el caso Colombiano ocurre una particularidad en materia de
concesion, porque no siempre es un particular a quien se le otorga la concesion
para la prestacion de un servicio publico, dado que hay situaciones en las cuales
en virtud de la descentralizacién por servicios se crean entidades estatales con

una finalidad especialisima que pretenden la satisfaccion de un servicio publico.

106 pypla Op., Cit, p.75-76
107 Zegarra, Op., Cit, p.101
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Ante tal situacion, dichas entidades adquieren autonomia administrativa y
financiera pero sobre todo una personalidad juridica que le hace susceptible de
tener derechos y de contraer obligaciones, tales entidades llamese empresas
industriales y comerciales o sociedades de economia mixta que es el ejemplo mas
claro sobre este asunto, pueden ser del orden nacional, departamental o municipal
y cuando fuese necesario ellos tendran que suscribir las concesiones a que

hubiese lugar para el cumplimiento del objeto por el cual fueron creados.

Esta situacion es bastante particular, en la medida, que tradicionalmente la
concesion ha sido propia de la relaciéon Estado y particular, pero modifica tal
posicion para que se configure, desde una perspectiva personal una concesion
administrativa publica, en la cual concurren dos entidades publicas a la

celebracién del contrato.

Ahora bien, cuando se habla de concesién para la prestacion de servicios publicos
es imprescindible que en materia de contratacion estatal nos tengamos que referir
a la Ley 80 o Estatuto de la contratacion publica especialmente su articulo
segundo, numeral tercero, en el cual se asigna una definicion al termino servicio

publico.

Al respecto, reza la Ley 80 de 1993 diciendo que estos son: “Los que estan
destinados a satisfacer necesidades colectivas en forma general, permanente y
continua, bajo la direccion, regulacién y control del Estado, asi como aquéllos
mediante los cuales el Estado busca preservar el orden y asegurar el

cumplimiento de sus fines™1%,

Tal concepto, debe apreciarse bajo el entendido que su interpretacion ha de ser

armonizada con las disposiciones constitucionales, legales, reglamentarias y

108 | ey 80 de 1993, Op. Cit, Articulo 2
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jurisprudenciales comentadas en el capitulo anterior, pues no puede hacerse una

interpretacion aislada de la nocion.

De igual forma, de este articulo se pueden extraer varios elementos; primero la
satisfaccion de un interés general, segundo su prestacion debe ser continua y en
el caso de los servicios publicos que son esenciales ininterrumpida, y tercero a
pesar que la prestacion del servicio este a cargo de los particulares el Estado
siempre tendra la responsabilidad de ejercer control continuo sobre ellos con el
animo de cumplir con el ultimo elemento que se menciona en el articulo citado

como lo es la consecucién de sus fines.

Todo esto, nos permite entender la magnitud y la importancia que representa para
nuestro ordenamiento juridico que la prestacion de los servicios publicos abarque

una correcta planeacion.

En ese sentido afirma el doctor Santofimio “(...) la figura de la concesién de
servicios publicos, debe estar mediada entonces para su existencia, organizacion,
aseguramiento y prestacion, por un debido y adecuado proceso previo de
planeacion, que implica irremediablemente, el de su estructuracion en todos los
aspectos, con el claro propésito de que la misma resulte viable y se proyectd de

manera positiva en la busqueda de los fines esperados™®,

Es decir, el contrato mediante el cual se otorga la concesioén a los particulares no
debe ser deliberado o sin planeacion porgque estdn en juego derechos que son
fundamentales y obligaciones prestacionales que como ya hemos dicho son de

obligatoria observancia.

Dentro de estas concesiones de servicios publicos podemos encontrar una

categoria que es de nuestro interés y esta relacionada con las llamadas

109 santofimio Orlando Op., Cit, p. 151
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concesiones para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, cuyo marco

normativo esta plasmado en la Ley 142 de 1994.

Esta norma tiene su fundamento en el articulo 367 de la Constitucion Politica en la
que se faculta al legislador para fijar las competencias y responsabilidades
relativas a la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, su cobertura,
calidad y financiacion, y el régimen tarifario!', de ahi, que la Ley 142 de 1994
regula y complementa algunos aspectos que no son contemplados en la Ley 80 o

estatuto contractual.

Ahora bien, sobre este aspecto es importante el hacer una precision, “la expresion
contrato de concesiones tiene diferentes alcances en el ambito de los servicios
publicos domiciliarios, haciendo referencia a tres instituciones diferentes; |I)
prestacion de servicios Il) uso de bienes publicos como el agua o el espectro
electromagnéticos lll) explotacion de redes o bienes estateles afectados a la

prestacion de servicios publicos”. 11t

Esta clasificacion se justifica teniendo en cuenta las necesidades en materia de
concesion de cada servicio pues como lo afirma la Ley 142 en su articulo 22 al
sostener “Las empresas de servicios publicos debidamente constituidas vy
organizadas no requieren permiso para desarrollar su objeto social, pero para
poder operar deberan obtener de las autoridades competentes, segun sea el caso,
las concesiones, permisos y licencias de que tratan los articulos 25 y 26 de esta

Ley, segun la naturaleza de sus actividades™*2.

110 Constitucion politica de 1991 Op., Cit, articulo 367: (*) La ley fijara las competencias y responsabilidades
relativas a la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiacion, y el
régimen tarifario que tendra en cuenta ademas de los criterios de costos, los de solidaridad y redistribucion de
ingresos.

111 Benavides José Luis; Santofimio Orlando; comps. Régimen contractual del sector de servicios publicos
domiciliarios, aspectos introductorios. En: Contratacién estatal, estudios sobre la reforma del estatuto
contractual ley 1150 de 200’7; Bogotéa, Colombia; 2009; p. 410-412

112 1 ey 142 de 1994 Op., Cit, Articulo 22. (*) Las empresas de servicios publicos debidamente
constituidas y organizadas no requieren permiso para desarrollar su objeto social, pero para poder operar
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8. EL SERVICIO PUBLICO DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y SU
RELACION CON LA CONCESION.

La situacion de los servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado en
materia de prestacion, ha sido uno de los retos mas complejos de superar a nivel
de Estado colombiano, no solo ahora, sino también a lo largo de la historia del
pais. Colombia en sus mas de doscientos afios ha sufrido un sin niumero de
transformaciones politicas, econdmicas y sociales que han incidido en la forma
como estos servicios se han venido prestando. La independencia del yugo espaiiol
fue la propiciacion para el nacimiento de una nueva republica que se erigié bajo
las consignas de la libertad, la igualdad y el mejoramiento de las condiciones de

vida de la poblacién.

Sin embargo, todas estas ideas resultaron no ser mas que fascinantes predicas
utopicas, porque la realidad del pais era diametralmente opuesta, con mas
frecuencia este se subsumia en la inexperiencia y los grandes sectarismos
politicos que infectaban la nacién pretendiendo la busqueda de intereses
particulares no hicieron mas que dar lugar a la division del pais, al incremento de
la pobreza y el surgimiento de un sin nimero de guerras que han perdurado hasta

nuestros dias.

A pesar de todas estas circunstancias, las obligaciones del Estado para satisfacer
las necesidades minimas de la poblacién no desaparecen, permanecen vigentes y

con ellas la busqueda para suplir a las mismas.

Ahora bien, a diferencia de otras organizaciones poblaciones como el caso de

algunos paises Europeos los sistemas de alcantarillado y acueducto han tenido un

deberan obtener de las autoridades competentes, segun sea el caso, las concesiones, permisos y licencias de
gue tratan los articulos 25 y 26 de esta Ley, segun la naturaleza de sus actividades
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amplio desarrollo a través de la historia, sin embargo, para el “reciente” continente
americano y la naciente Colombia, solo hace un par de siglos se inicia la etapa de
construccion y adecuacion de las redes y sistemas. Como lo afirma el profesor
Verges, Jean-Francois “(...) Los paises de América Latina, en contraste, son en
promedio mucho mas extensos territorialmente, con una geografia mas dificil,
densidades de poblacion mas bajas y distancias mucho mas grandes entre sus
asentamientos humanos”!'3, de tal forma, que los retos siempre han sido grandes
para la construccion de instrumentos iddneos que permitan una completa

cobertura.

En ese orden, se iniciara por hablar del servicio publico de acueducto el cual
también es entendido como servicio de agua potable, para lo cual es pertinente

citar a Moncada Mesa (et Ia) quien nos describe su panorama asi:

La historia del servicio publico domiciliario de agua potable en Colombia se inicié
en las ultimas décadas del siglo XIX (Valencia, 2010). Este comenzd como un
servicio prestado por particulares y de caracter local, teniendo como ejemplos los
casos de Bogota (1886), Barranquilla (1880) y Medellin (1891) (CRA, 2001).
Después de 1910, se presentd una transformaciéon en la propiedad de los activos,
el Estado fue asumiendo su prestacion de manera creciente, primero por los
municipios y luego por los departamentos y la nacién, hasta llegar a la década de
los noventa, en la cual se puede decir que hubo una estatizacion completa del

servicio de agua potable en el paist!“.

Los esfuerzos por la ampliacién y crecimiento de este servicio, eran cada vez mas
constantes y frecuentes por la importancia que tiene el liquido y su relacién con el

mejoramiento de las condiciones de vida, ejemplo de esto fue la expedicién de la

113 verges, Jean-Francgois, Experiencias relevantes de marcos institucionales y contratos en agua potable y
alcantarillado, Comision Economica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Coleccién Documentos de
proyectos, Santiago de chile, Agosto del afio 2010, p.9

114 Ecos de economia revista de Economia universidad EAFIT Afio 17 | No. 37 | 2013, Moncada Johnny,
Pérez Carolina, Dario German & Valencia Agudelo; Comunidades organizadas y el servicio publico de agua
potable en Colombia: una defensa de la tercera opcion econémica desde la teoria de recursos de uso comun;
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Ley 65 de 1936 “por la cual se fomenta la construccion de acueductos y
alcantarillados, dicha norma estaba integrada por dos articulos que de manera
concreta sefialaban las condiciones de los “auxilios o empréstitos” que debia dar
la nacion a ciertos municipios para la construccion de sus obras de aguas,
resultando tal disposicién una regulacién a las condiciones de un crédito que a las

de un servicio publico™?.

Este tipo de eventos, como el ejemplo traido a colacién aunque parezca aislado
han tenido tendencias enfocadas hacia aspectos puntuales como lo es la

expansion de la cobertura y la prestacion con calidad del servicio.

En todo caso, la reforma mas importante que ha sufrido el servicio publico de
acueducto ha sido con la expedicion de la Constitucion de 199116, en la cual el
suministro del agua potable se transforma en una prioridad para el Estado a la
hora de hacer la distribucion de los recursos y de las competencias a las entidades

territoriales.

Al respecto de esto, el articulo 366 de la Carta también ha sostenido que “El
bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion son
finalidades sociales del Estado. Serd objetivo fundamental de su actividad la
solucién de las necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento

ambiental y de agua potable™'’.

Posterior a la Constitucion, indudablemente ha sido la Ley 142 de 1994 de la cual

ya hemos hablado previamente la que trata este servicio con mucha mas

115 Barreto Antonio, La teoria del servicio publico y su aplicaciéon real en materia de acueducto durante la
década de los ftreinta, revista juridica Opcion juridica, Volumen 10 Ndm. 20, Universidad de Medellin, afio
2014, p. 77

116 \Véase Constitucion politica de 1991, Articulo 356 “Los recursos del Sistema General de Participaciones de
los departamentos, distritos y municipios se destinaran a la financiacion de los servicios a su cargo, dandoles
prioridad al servicio de salud, los servicios de educacion, preescolar, primaria, secundaria y media, y servicios
publicos domiciliarios de agua potable y saneamiento basico, garantizando la prestacion y la ampliacion de
coberturas con énfasis en la poblacién pobre.”

117 Ibid.
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profundidad y el cual es definido de la siguiente manera “Servicio publico
domiciliario de acueducto. Llamado también servicio publico domiciliario de agua
potable. Es la distribucion municipal de agua apta para el consumo humano,
incluida su conexién y medicién. También se aplicara esta Ley a las actividades
complementarias tales como captacion de agua y su procesamiento, tratamiento,

almacenamiento, conduccion y trasporte”8,

En ese sentido, una de las principales caracteristicas del servicio publico de
acueducto es la proporcién de agua que sea Util para el consumo humano y con
facilidades de acceso doméstico como lo ha manifestado en sentencia T-1104 de

2005, la Corte Constitucional al sostener:

(...) el servicio publico de acueducto tiene como finalidad la satisfaccién de
necesidades vitales de las personas, lo que exige, naturalmente, el suministro de
agua apta para el consumo humano pues no podra considerarse que el servicio se
presta con el mero transporte del liquido, sin aplicarle ningan tipo de tratamiento
cuando no reune las condiciones fisicas, quimicas y bacteriologicas minimas
exigidas para su uso, sin que ponga en riesgo la salud y la vida de sus

consumidores.'t®

Lo que se deriva de las acotaciones hechas previamente es que este servicio
comporta una importancia significativa para quien se beneficia de el por tratarse
de una necesidad indispensable para el ser humano, de ahi, que la Corte

Constitucional ha catalogado a este servicio como un derecho fundamental.

El agua se considera como un derecho fundamental y, se define, de acuerdo con
lo establecido por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, como
“el derecho de todos de disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible
y asequible para el uso personal o doméstico”. El agua se erige como una

necesidad béasica, al ser un elemento indisoluble para la existencia del ser

118 | ey 142 Op., Cit, articulo 14
119 Colombia, Corte Constitucional sentencia T-1104 de 2005 Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria
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humano. El agua en el ordenamiento juridico Colombia no tiene una doble
connotacién pues se erige como un derecho fundamental y como un servicio
publico. En tal sentido, todas las personas deben poder acceder al servicio de
acueducto en condiciones de cantidad y calidad suficiente y al Estado le
corresponde organizar, dirigir, reglamentar y garantizar su prestacion de

conformidad con los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad??°,

Sin duda alguna, las caracteristicas de derecho fundamental de este servicio
domiciliario implica para el Estado a través de sus entidades la obligacion de
brindar la adecuada y eficiente prestacion del servicio y la creacién de condiciones

gue permitan el acceso masivo de la poblacion.

Las circunstancias en las cuales se dan estas dos regulaciones normativas con
importante impacto en la actualidad, eran las de un gran monopolio por parte del
Estado en las actividades tendientes a la prestacion del servicio publico
domiciliario de acueducto, pero que con contadas excepciones existian grandes
niveles de ineficiencia, detrimento al erario y disminucion de la confianza publica

por los elevados indices de corrupcion.

Por otro lado, al referirnos al servicio publico de alcantarillado en Colombia hay
que decir al respecto que este ha tenido un desarrollo lento y complejo, por todos
los eventos ya referidos, sumados a que tradicionalmente en Colombia estos
sistemas eran absolutamente nuevos, los sistemas de comunicacién y de

transporte eran precarios por lo que su construccién fue paulatina.

En el caso del servicio publico domiciliario de alcantarilado en materia de

cobertura “la variacion entre los afos 1938 y 1993 para el total del pais

120 Colombia, Corte Constitucional Sentencia T-740 de 2011, Magistrado Ponente, Humberto Antonio Sierra
Porto.
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corresponde a un incremento de 56,3 puntos porcentuales!?'” es decir, para el afio
de 1938 la cobertura para el total del pais era del 23.58%'22. Sin embargo, los

indicadores han aumentado ostensiblemente.

En la actualidad son muchos los retos que tienen enfrente las prestadoras de este
servicio, por lo cual su prestacion se hace cada vez mas compleja, gracias al
acelerado aumento demogréfico y porque se encuentran en juego el disfrute de un

ambiente sano, como lo afirma Salinas.

En lo que se refiere al servicio de alcantarillado, el indicador de tratamiento de
aguas residuales es critico en todo el pais y es un area que requiere un gran
esfuerzo de inversion y gestion hacia el futuro. Solo el 25% de las aguas que se
vierten en los cuerpos de agua es tratado, con el indudable impacto ambiental por
la alta carga contaminante y el aumento de costos en los acueductos que captan
posteriormente de estas fuentes. De hecho, s6lo cerca del 30% de los municipios
del pais cuentan con sistemas de tratamiento de aguas residuales, concentrados
en municipios de mas de 10 mil habitantes. Para el caso de municipios de menos
de 10 mil habitantes, solo el 26% posee sistemas de tratamiento. En los centros

urbanos se trata cerca del 41% del total de las aguas vertidas!?3.

Por otro lado, ha sido el numeral 23 del articulo 14 de la Ley 142 el encargado de
definir este servicio de la siguiente manera: “es la recoleccion municipal de
residuos, principalmente liquidos, por medio de tuberias y conductos. También se
aplicara esta Ley a las actividades complementarias de transporte, tratamiento y

disposicion final de tales residuos™?4.

121 Revollo Daniel, Ramirez Juan & Manjarrez José, comisidn de regulacion de agua potable y saneamiento
basico, revista; regulacién de agua potable y saneamiento basico, no 15 afio, una primera aproximacion para
cuantificar los beneficios econémicos asociados a incrementos en cobertura y calidad en el sector de
acueducto y alcantarillado en Colombia, p. 10

122 |pid.

123 Salinas Martin, Retos a futuro en el sector de acueducto y alcantarillado en Colombia, Comision Econémica
para América Latina y el Caribe (CEPAL), Santiago de Chile, afio 2011, p. 8

124 ipid., articulo 14
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También, el numeral 19 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994 refiriéndose a este
servicio lo coloca dentro de la categoria de servicios publicos de saneamiento
basico entendido como aquellas “(...) actividades propias del conjunto de los

servicios domiciliarios de alcantarillado y aseo”?°,

Al respecto, ha dicho la Corte Constitucional que el saneamiento basico, debe
ser entendido como “(...) el acceso a un sistema para la coleccion, transporte,
tratamiento, y disposicion o reutilizacion de las excretas humanas y otras

asociadas...”126,

Este tipo de distincidn, del servicio publico de alcantarillado asociado al
saneamiento basico demuestra la importancia que se le ha dado por la ley y la

jurisprudencia para una adecuada prestacion.

Al respecto ha sostenido la corte constitucional.

Su prestacion contribuye directamente al cumplimiento de la finalidad social del
Estado Social de Derecho prevista en los articulos 1 y 2 de la Constitucion
Nacional que, de acuerdo con el articulo 366 C.N se concreta en el bienestar
general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion. La consecuencia
de estos postulados es tal que, como lo ha sostenido la Corte, la legitimidad y la
eficacia sustantiva del Estado Social de Derecho se mide por la capacidad de éste
para satisfacer, a través de la prestacion de los servicios publicos, las necesidades
vitales de la poblaciéon, mediante el suministro de concretas prestaciones que
tiendan a ello y, consecuentemente, de lograr por esta via la igualacién de las
condiciones materiales de existencia de las personas. Por eso cuando el servicio
publico de alcantarillado no se presta de manera eficiente (art. 365 C.N), se pone

en peligro la posibilidad de hacer realidad la igualdad material entre todos los

125 ibid., articulo 14
126Corte constitucional sentencia T-707 de 2012 magistrado ponente Luis Ernesto Vargas silva.
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integrantes de la comunidad y de garantizar la eficacia del Estado Social de
Derecho'?’,

En ese sentido, es innegable el valor constitucional que se le ha dado a este
servicio publico domiciliario, en el cual las faltas en su prestacion implican el
incumplimiento a un cumulo de derechos fundamentales que se encuentran

asociados.

El saneamiento basico, entendido como el acceso a un sistema para la coleccion,
transporte, tratamiento, y disposicion o reutilizacién de las excretas humanas y
otras asociadas, genera obligaciones en materia de derechos fundamentales
indispensables para garantizar la dignidad humana, pues las personas que no
cuentan con sistemas adecuados para este fin, carecen de condiciones higiénicas
y seguras que les permitan desarrollar sus proyectos de vida en espacios libres de
enfermedades y olores nauseabundos. En efecto, quienes carecen de
saneamiento basico se ven expuestos a epidemias y enfermedades prevenibles
gue aumentan los niveles de mortalidad infantil, asi como a olores que hacen

insoportable el ambiente en el que viven?,

En consecuencia, este tipo de eventos de los que hemos hablado referente a las
dificultades presentes en la prestacion de estos dos servicios han permitido que
las concesiones sean mas frecuentes y que se utilice con mucha mas periodicidad
la colaboracion del particular para dar cumplimiento a las necesidades que

aquejan a la poblacion.

Siendo esto asi, cuando se pretenda entregar en concesion la prestacion del
servicio publico domiciliario de acueducto el contrato estara relacionado con la

“captacion de agua y su procesamiento, tratamiento, almacenamiento, conduccion

127 |bid.
128 |bid.

78




y trasporte”?®, para este caso, la forma mas comdn como el concesionario
amortiza la inversion es a través del cobro de facturacién por la prestacion del

servicio.

Asimismo, cuando se pretenda entregar en concesion la prestacién del servicio
publico domiciliario de alcantarillado ella versara sobre la “coleccién, transporte,
tratamiento, disposicion o reutilizacion de las excretas humanas y otras
asociadas”3%n las cuales, la forma mas eficiente de amortizacion también sera

por el cobro de la facturacion por prestacion del servicio.

CAPITULO Il
CLAUSULA EXCEPCIONAL DE REVERSION.

1. CLAUSULAS EXCEPCIONALES

Lo primero a decir sobre las clausulas excepcionales sera, que la relacion
contractual que existe entre los particulares y el Estado es anémala con respecto a
la que se presenta entre las personas privadas, por la sencilla razén que se
encuentran en juego —sobre todo para el Estado- intereses que trascienden la
esfera individual y se encuentran directamente relacionados con la obtencién del

preciado interés general.

Como lo dice Serra Andrés “El fin de la administracion publica es la realizacién del
interés general por medio de una accion desinteresada de todo propoésito de lucro,
gue se asegura con determinadas prerrogativas que establecen un régimen

juridico exorbitante del privado™*3!.

129 gy 142 Op. Cit, articulo 14

130 |pid.

131 Serra Andrés, derecho administrativo, doctrina, legislacion y jurisprudencia, octava edicion, tomo primero,
Argentina, Ediciones Porroa S. A., afio 1977, p.78.

79




Por ello, es tal la busqueda del interés general, que lo que conocemos como
autonomia de la voluntad, en la contratacibn publica esta limitada
considerablemente, especialmente por la ley en la cual se decantan una serie de
prerrogativas que tienen como finalidad el cumplimiento de los fines del Estado y

el aseguramiento del provecho general.
En ese sentido ha dicho el Consejo de Estado;

El principio general que preside la actividad contractual (publica o privada) es la
autonomia de la voluntad que si bien se ha entendido como la facultad de las
personas reconocida por el ordenamiento positivo para disponer con efecto
vinculante de los intereses y derechos de los que son titulares y, por ende, crear
derechos y obligaciones en procura de la satisfaccion de sus fines o necesidades,
lo cierto es que se encuentra claramente limitada por la ley y, “...en veces
atenuada o ausente, ya por ius cogens, orden publico, normas imperativas, ora por

moralidad, ética colectiva o buenas costumbres.

Es por esa misma anormalidad en la relacién contractual que hay una serie de
poderes exorbitantes que recaen en el Estado los cuales le permiten actuar dentro
de ésta como un privado, hecho que se conoce como clausulas excepcionales o

exorbitantes.

En palabras de Cuenca Carlos la clausula excepcional es una “clausula unilateral
gue rompe la igualdad de las partes y que faculta en forma exclusiva, a la entidad
contratante a tomar decisiones a su favor sin obtener previamente el sentimiento

del particular contratista”32,

También ha sostiene Osorio Néstor “Las clausulas excepcionales al Derecho

comun son prerrogativas que ostenta la administracion publica, dentro de la

132 Cuenca Carlos; Lépez Luisa & Martinez Juan; clausulas excepcionales, en la contratacion estatal, teoria
general, perspectiva comparada y regulacion internacional; Bogotd Colombia; afio 2010; p.262.

80




relacion juridica contractual, y que conllevan a privilegiar a uno de los sujetos de la

relacion negocial, bajo criterios de interés publico o por decision del legislador’3,
Al respecto, el articulo 14 de la Ley 80 arguye:

De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el Cumplimiento
del Objeto Contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las

entidades estatales al celebrar un contrato...

20. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comun de terminacion,

interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes

nacionales vy de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio

de una actividad que constituya monopolio estatal, la_prestaciéon _de servicios

publicos o la explotacion y concesién de bienes del Estado, asi como en los

contratos de obra. En los contratos de explotacién y concesién de bienes del

Estado se incluira la clausula de reversion.

Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de

suministro y de prestacion de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden
pactadas aun cuando no se consignen expresamentel34,

(Subrayado en negrita fuera del texto original)

Analizado lo anterior, se resalta que dichas clausulas desde la 6ptica del legislador
colombiano tienen como “exclusivo objeto evitar la paralizacion o la afectacion
grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y

adecuada prestacion™®® lo cual es légico, en la medida que a la hora de la

133 Osorio Néstor; Las clausulas excepcionales en la actividad contractual de la administracion publica:
¢autonomia de la voluntad o imposicién del legislador?, universidad Externado de Colombia, Bogota, revista
virtual de derecho administrativo, nimero 10, afio 2013.

134 | ey 80 de 1993 Op., Cit Articulo 14

135 Ramos Amparo y Ramos Jairo, contratacion estatal, teoria general y especial actualizado y sistematizado
con las normas vigentes, Bogota, Tercera Edicion, afio 2014, p.148
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celebracion del contrato y ejecucion del mismo se encuentra en juego el erario y

por ende los intereses colectivos de los ciudadanos.

Asi lo ha establecido el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo:

En la exposicion de motivos del estatuto contractual de 1993 se establece que la

e

administracion debe estar dotada de mecanismos eficaces, asi fueren
excepcionales, que contribuyan a la adecuada realizacibn de la finalidad
contractual y de los fines estatales. Es por eso que cuando se presenten
circunstancias que amenacen la paralizacion de los servicios, las entidades
publicas pueden tomar medidas que conduzcan a garantizar la continua y

adecuada prestacién del servicio, con fundamento en la prevalencia del interés

publico sobre el particular'®,

De forma similar la Corte Constitucional ha sostenido que “La ley dota a la
Administracién de herramientas 0 mecanismos especiales, ausentes en las formas
contractuales privadas, que estan presentes para asegurar el cumplimiento de los

fines estatales y del interés general”?’,

Ahora bien, la posibilidad de dar aplicacion a estas clausulas exorbitantes no
puede considerarse como una potestad que busquen causar un perjuicio al
contratante, por ello, el legislador y la jurisprudencia han establecido unas reglas
puntuales para que opere su aplicacion bajo determinadas circunstancias y
congregando cuatro grupos de contratos bajo las siguientes reglas.

En el primer grupo se encuentran'3® los contratos en los cuales es obligatorio

pactar las clausulas excepcionales, a éste pertenecen el contrato de obra, el

136 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion tercera, subseccion B, Magistrada
Ponente, Stella Conto Diaz Del Castillo, Exp: 00291-01 Auto 19483, Bogoté, 06 de abril de 2011

137 Corte Constitucional Sentencia C-400 de 1999; Magistrado Ponente Vladimiro Naranjo Mesa

138 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso administrativo; seccion tercera, Consejero Ponente: Alier
Eduardo Hernandez Enriquez, Exp; 01008 Bogota, noviembre 30 de 2006
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contrato de explotacion y concesion de bienes del Estado, el de prestacién de
servicios publicos y las actividades que constituyan monopolio estatal.

El numeral segundo del articulo 14 es claro al establecer: que se “pactaran las
clausulas excepcionales al derecho comun (...) en los contratos que tengan por

objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion

de servicios publicos o la explotacion y concesion de bienes del Estado, asi como

en los contratos de obra”.13° (Subrayado fuera del texto)

En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden

pactadas aun cuando no se consignen expresamente.
Al segundo grupo pertenecen:

los contratos en los cuales se encuentra prohibido pactar dichas clausulas, de

manera que, si_se incluyen habra nulidad absoluta de la clausula; en estos

contratos se encuentran los que se celebren con personas publicas

internacionales, o de cooperacion, ayuda o asistencia; en los interadministrativos;

en los de empréstito, donacidon y arrendamiento v en los contratos que tengan por

objeto actividades comerciales o industriales de las entidades estatales que no

correspondan a las sefialadas en el numeral 20. de este articulo, o que tengan por

objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas, asi como en

los contratos de seguro tomados por las entidades estatales#.

El tercer grupo lo integran: “los contratos en los cuales la ley autoriza, pero no
impone, que las partes del negocio juridico acuerden su inclusién; el pacto de tales
clausulas, en estos casos, es opcional, de manera que la falta de estipulacién
significa que los poderes exorbitantes no existen. Este grupo esta integrado por

los contratos de prestacion de servicios y suministro”42,

139 ey 80 de 1993 Op., Cit, Articulo 14.
140 Consejo de Estado Op. Cit, noviembre 30 de dos mil seis 2006.
141 1bid.
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Las entidades estatales podrdn pactar estas clausulas en los contratos de

suministro y de prestacion de servicios.

EL cuarto grupo esta constituido por:

(...) todos aquellos negocios juridicos que no pertenecen a ninguno de los grupos
anteriores. Tal es el caso del contrato de consultoria, de comodato, de leasing,
etc., los cuales no estan incluidos en ninguno de los tres grupos a que alude
expresamente la ley y no es posible constituir este tipo de poderes, en contratos en
los que la ley no ha impartido autorizacién expresa, o excluirlos en los que el

legislador los ha previsto como obligatorios42.

Con respecto a lo anterior han sido reiterados los pronunciamientos del Consejo
de Estado en los cuales se ha dicho que “las clausulas excepcionales o el uso de
las mismas, solo es posible pactarlas o ejercerlas, cuando existan normas legales
consagradas en el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica,

que expresamente las autoricen”43,

Sin duda alguna, estas potestades unilaterales no son absolutas en la medida que
la aplicacion no puede estar sometida al arbitrio de las entidades publicas, si no
bajo el respeto de la preceptiva legal y del debido proceso como un principio
rector de la contratacién publical4 en miras a un ejercicio contractual adecuado
por tratarse en ultimas de un derecho fundamental aplicable a todas las
actuaciones administrativas y su observancia como obligatoria para el funcionario

gue representa al Estado.

142 |bid.

143 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso administrativo; seccion tercera, Subseccion C, Consejera
Ponente: Olga Melida Valle De La Hoz, Exp: 01635, Bogotéa, 16 de marzo de 2015.

144 Congreso de la republica, ley 1150 de 2007 Por Medio De La Cual Se Introducen Medidas Para La
Eficiencia Y La Transparencia En La Ley 80 De 1993 Y Se Dictan Otras Disposiciones Generales Sobre La
Contratacion Con Recursos Publicos, Art. 17.
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http://calsegen01.alcaldiabogota.gov.co:7772/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=304#0

El pacto de facultades exorbitantes o excepcionales sélo puede hacerse cuando
medie autorizacion del legislador de incorporar al contrato las clausulas que
regulan su ejercicio, es decir, en los eventos previa y expresamente establecidos
por la ley, ya que estos poderes enormes no pueden quedar a la mera autonomia

de la voluntad de las partes, a quienes no les es dable convenirlas.4®

La importancia de esta aclaracion se da en la medida que las potestades
extraordinarias dadas al Estado no pueden servir como instrumento de vulneracién
de garantias protegidas constitucionalmente o llevar a que éste obre de forma tal,
gue desconozca sus obligaciones para con el particular las cuales le permiten la

consecucioén de sus fines.

Ahora bien, con las modificaciones a la Ley 80 de 1993 entre ellas una de las més
importantes la Ley 1150 de 2007 se mencionan dos figuras exorbitantes que
qguedaron por fuera del paquete de la Ley de contratacién publica y de las cuales
se hizo necesario que estas se regularan por la usanza o frecuencia con que se

utilicen, tal es el caso de las multas y las clausulas penales pecuniarias.

El articulo 17 de la Ley 1150 se refiere a las multas asi; “tendran la facultad de
imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al
contratista a cumplir con sus obligaciones!#®”, es decir, las multas tiene como
principal finalidad el conminar al contratista para que regrese al cumplimiento de
las obligacién que se encuentran a su cargo y que por razones injustificadas este
ha abandonado, hecho que también implica que tal conminacién se haga en
aquellos eventos en los cuales existe un incumplimiento, pero que no es tan
grotesco Yy suficiente -como en el caso de la caducidad- para dar por terminado el

contrato.

145 Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo; Seccion Tercera, Subseccion B; Consejera
Ponente: Ruth Stella Correa Palacio Exp: 00494, Bogota, 28 de Septiembre de 2011
146 | ey 1150 de 2007 Op. Cit Articulo 17
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Del mismo modo, es necesario que la multa se encuentre pactada en el contrato
porque de lo contrario la estipulacién que la incorpore es nula, pero solo la

estipulacion porque el contrato no es afectado por dicha nulidad.

Por ultimo, se introduce a este grupo de clausulas excepcionales la clausula penal
pecuniaria que como la define el Codigo Civil colombiano en su articulo 1592 es
“(...) aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una
obligacion, se sujeta a una pena gque consiste en dar o hacer algo en caso de no

ejecutar o retardar la obligacion principal™#’.

Para tal efecto, puede decirse que la imposicion de las clausulas excepcionales
es una actividad Estatal que no debe ser provista de la arbitrariedad o ser ejercida
con desconocimiento de garantias minimas constitucionales, pues se reitera que
su imposicién debe encontrarse justificada por unas condiciones normativas que

permitan su aplicacion.

De ahi, que el debido proceso sera fundamental para estas clausulas
especialmente cuando impongan sanciones porque como lo establece el articulo
29 de la Constitucion Politica Colombiana y la Ley 1437 de 2011 el debido proceso
es un principio y derecho fundamental que debe ser aplicado a todas las

actuaciones.

Por eso, para el caso de la contratacidén publica como lo establece el articulo 17 de
la ley 1150 “El debido proceso sera un principio rector en materia sancionatoria de
las actuaciones contractuales”, lo cual implica que el ejercicio de la audiencia y
defensa para el caso de las multas y de la clausula penal pecuniaria deben ser

obligatorias previo a la expedicion del acto administrativo que las impone.

147 Congreso de la republica, Ley 57 de 1887, Bogota, Codigo civil colombiano, Articulo 1592.
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2. CLAUSULA EXCEPCIONAL DE REVERSION

Sobre este punto, nos referiremos de forma particular a la clausula excepcional de
reversion exclusiva de los contratos de concesion y que en virtud de la ley tiene

caréacter obligatorio.

Al respecto, es importante destacar que en el Decreto 222 de 1983 no se hacia
mencion de la reversion, la razén tiene que ver fundamentalmente como se dijo
en el capitulo de las concesiones que los contratos de concesién no se
encontraban establecidos como autbnomos y se le confundia con frecuencia como

una forma de pago del contrato de obra.

Pese a lo anterior, podriamos decir que el articulo 104 de la norma citada que
tenia por titulo “las estipulaciones obligatorias en el contrato de concesion”, traia
con sigo un acercamiento a lo que se conoce como clausula de reversion en el
liberal b del numeral 3° el cual establecia: “Que el concesionario tendra a su cargo
(...) b. La conservacion y mejora de todos los bienes y elementos de propiedad de

la entidad concedente adscritos al servicio de la obra y su restitucién al término del

contrato”*®, (Subrayado fuera del texto)

Con referencia a esto, lo que era conocido como disposiciones obligatorias en el
anterior estatuto de la contratacion, con la Ley 80 de 1993, sufri6 un cambio
considerable en la medida que ya no se habla de disposiciones obligatorias,
puesto que esa figura juridica adquiere la denominacion de clausulas
excepcionales y dentro ella se figura la de reversion, que es propia de los

contratos de concesion.

La importancia a tal clasificacion radica en la precision y agrupacion de las
clausulas que se encontraban dispersas y reguladas de forma aislada, para ahora

identificarlas como clausulas excepcionales.

148 pecreto 222 Op. Cit. Articulo, 104

87




Por su parte, el articulo19 de la Ley 80 estipula: “En los contratos de explotacion o
concesion de bienes estatales se pactard que, al finalizar el término de la
explotacion o concesion, los elementos y bienes directamente afectados a la
misma pasen a ser propiedad de la entidad contratante, sin que por ello ésta deba

efectuar compensacion alguna'4®”,

De esta manera se delimita el concepto de clausula de reversion el cual se
fortalecié con la autonomia que se entrego al contrato de concesion al establecerlo

como un contrato independiente.
En ese sentido la Corte constitucional ha manifestado:

La reversion implica, pues, por la naturaleza del contrato de concesion, que al
finalizar el término de la explotacion o concesién, los elementos y bienes
directamente afectados a la misma y colocados por el contratista para la
explotacion o prestacion del servicio, se transfieran por parte del concesionario al
Estado -que como es obvio, siempre tendra la calidad de entidad contratante-, sin

que por ello ésta deba efectuar compensacion alguna'®. (...... )

Dentro de este marco el profesor Garcia Carlos ha sostenido sobre la reversion

que:

Reversion de bienes consiste en la obligacién del concesionario de entregar a la
Administracién la obra o servicio y todos los instrumentos necesarios: bienes,
acciones y derechos para asegurar la continuidad de esa obra o servicio una vez
extinguida la concesién, por cualquiera de las causales establecidas en el articulo
46 de la Ley de Concesiones o en la demas Leyes que regulen concesiones

especiales.®?

149 | ey 80 de 1993 Op. Cit. Articulo 19

150 Sentencia C-250 de 1996 Op. Cit, Corte Constitucional.

151 Garcia Carlos; reversion de bienes en el contrato de concesion; Derecho y Sociedad, Revista de
Estudiantes de Derecho de la Universidad Monte Avila, No 4; Caracas-Venezuela, afio 2003, p.95
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Partiendo de los supuestos anteriores, se deduce que el elemento principal para la
aplicacion de la reversion en los contratos de concesion sea cual fuese su especie
es la extincion de la misma, ello implica que el plazo pactado por las partes para la
explotacion, prestacion de un servicio o construccion de una obra debe haber
expirado, instante en el cual el concesionario debe revertir los bienes que han sido

afectado por él para el desarrollo del contrato.

Las anteriores afirmaciones no deben interpretarse como si la reversion fuese una
causal de terminacion o extincion de la concesion, posicion que es asumida por
algunos doctrinantes, sino que adoptando la posicion del Profesor Duplat®? al
respecto, esta clausula es el efecto que se produce cuando existe la extincion de

la concesion.

En relacion con lo anterior hay dos formas de extincibn de la concesion
administrativa; la primera de ellas considerada como forma normal de extincion la
cual corresponde con el cumplimiento del plazo'®? del contrato o en caso que

existiesen prorrogas el vencimiento de las mismas.

La segunda forma de extinciébn es considerada como forma anormal en la que
existen eventos distintos al vencimiento del plazo en los cuales también puede
darse extincion de la concesion estas situaciones se encuentran por fuera de los
presupuestos y objetivos trazados al inicio del contrato. Una precisa agrupaciones
de estos eventos los hace la profesora de derecho administrativo Grau Maria
teniendo como principales las siguientes: “a) Mutuo acuerdo entre el ente
concedente y el concesionario, b) Rescision del contrato debida a incumplimiento

grave de las obligaciones del concesionario (caducidad) c) Rescate anticipado, d)

152 pupla Maria; Dotaciones Para La Recuperacion De Activos Revertiles Como Deducibles Del Impuesto
Sobre Sociedades; Tesis Doctoral, Barcelona, Universitat Pompeu Fabra Departamento De Derecho Area De
Derecho Financiero Y Tributario.; Afio 2002, p, 137

153 \Véase a Calafell Jorge en Teoria general de la concesion “cumplimiento del plazo.... Sucede cuando el
periodo otorgado para el aprovechamiento de la concesion vence. ” p.224
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Quiebra del concesionario, €) La rescision por la ruptura del equilibrio econémico-

financiero del contrato”1%4,

De tal forma que sin perjuicio de las formas de terminacion anémala del contrato
de concesion, el vencimiento del plazo de la concesidén es entonces la condicion
sine qua non y el principal elemento para la configuracibn automatica de la

reversion.
Asimismo, el profesor Dupla sobre el concepto de reversion ha sostenido:

La reversion supone la consolidacion, en una Unica persona, de la titularidad y la
gestion del servicio publico, que hasta ese momento se hallaban escindidas y, por
otra parte, el traspaso a la Administracion de los elementos materiales, en base a
los cuales se prestd el servicio. El contratista debe, por tanto, entregar a la
Administracion, de forma gratuita y sin indemnizacién, los bienes a que esté

obligado con arreglo al contrato, en un estado de conservacion y funcionamiento

adecuados®™®.

La justificacion de la reversion se encuentra fundada en la temporalidad de la
concesion porque el titular de los bienes susceptible de la explotacion siempre
sera la administracion publica, la idea de tal figura es impedir la perpetuidad del
concesionario y entregar en manos de la administracion la posibilidad de ejercer
por si misma o intermedio de otro agente distinto a quien ya venia ejecutando el

contrato la prestacién del servicio, explotacion o la construccién de la obra.

Como lo dice Olivera Toro la reversion se estima como una “justa imposiciéon

correlativa o complementaria del derecho de explotacion de los bienes o servicios

154 Grau Maria, Extincion de las concesiones; Conferencia dictada en el foro Régimen Juridico de la
ContrataciQn Administrativa" el 23 de junio de 2000., Caracas-Venezuela, afio 2000.
155 Dupla, Op., Cit, p.135
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de que goza el titular de la concesion quien habiendo, obtenido una utilidad
razonable no tienen por qué reclamar los bienes fisicos afectos a la concesion”1%,
En efecto, la entrega de los bienes debe hacerse de forma gratuita es decir, no
existira ningun tipo de compensacion por parte de la administracion a menos que

se presenten circunstancias en las cuales exista un desequilibrio contractual.

Por lo cual, la reversion constituye una garantia que permitira a la administracion
gue lo que es publico no salga de esa esfera sino por el contrario su titularidad
permanezca en la administracion puablica, en todo caso son bienes cuya
naturaleza son de aquellos en su mayoria publicos y por tanto son inalienables,

imprescriptibles e inembargables.

De igual forma, no puede por ello pensarse que la clausula de reversion pretende
causar un perjuicio al particular, porque al momento que la entidad opta por
hacerla efectiva, el particular ha debido recuperar la inversibn que ha hecho

durante el tiempo de la ejecucion.

Asi lo expreso el legislador en la exposicion de motivos de la ley 80 cuando se
referia a dicha clausula:

Se justifica la gratuidad de la reversion en el hecho de que el contratista calcula la
amortizacion de los bienes que ha dispuesto para la prestacion del servicio cuando
al celebrar el contrato se pacta lo relativo a su vigencia, de forma tal que a su
vencimiento los bienes. Se encuentren totalmente amortizados. Por ello, se
establece que la administracion estard obligada a la indemnizacion, cuando al
finalizar el contrato la amortizacién no ha sido alcanzada por hechos no imputables

al contratista®®’.

156 Calafell Op., Cit, p. 218
157 Exposicion de motivos Op. Cit, ley 80 de 1993
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Agrega la Corte Constitucional al respecto “Se justifica la gratuidad de la reversion

en el hecho de que el contratista calcula la amortizacién de los bienes que ha

dispuesto para la prestacion del servicio cuando al celebrar el contrato se pacta lo

relativo a su vigencia, de forma tal que a su vencimiento los bienes se encuentran

totalmente amortizado”1%8,

Sin duda, la amortizacion de la que se refiere la cita normativa hecha previamente
es un elemento caracteristico del contrato de concesion, en la cual la figura
aludida esta precedida de un cuidadoso proceso de planificacién que se gesta en
la etapa precontractual pero que sus efectos fungen como garantia para la

inversion del particular.

El Consejo de Estado también se ha pronunciado al respecto diciendo:

La clausula de reversion propia de los contratos de concesién se legitima en la
medida de que la transferencia ocurra una vez el concesionario haya podido
amortizar completamente el capital invertido. La sujecién de la amortizacion al
contrato es una regla con sentido constitucional sélo si se han podido amortizar

todas las inversiones realizadas antes de que las mismas se transfieran al

concedente.'®®

Por lo planteado, no puede verse la reversion como una funesta herramienta
juridica porque su justificacion como ya se ha dicho es una amortizacion en la cual
el concesionario no sufrird perjuicio alguno, de lo contrario no tendria sentido tal
figura, porque atenta contra los principios del Estado social de derecho en el que
se pretende el aseguramiento de unas prerrogativas que impidan que el Estado

tome provecho de su situacion de ventaja con respecto al particular.

158 C-250 de 1993 Op. Cit.

159Consejo De Estado Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta Consejera Ponente: Carmen
Teresa Ortiz De Rodriguez, Exp: 700011, Bogota, 28 de Julio del afio 2001.

92




De tal manera, que el fracaso de la amortizacidon contractual en los contratos de
concesion, le resta legitimidad a la reversion y es una clara manifestacion del

rompimiento del equilibrio contractual

Al respecto, debe entenderse que al hablarse de equilibrio contractual nos
referimos a una figura juridica cuya principal intencion es rescatar el contrato de
posibles situaciones en las cuales las condiciones que fueron pactadas en materia
de remuneracion puedan verse afectada y devolverlo al escenario inicialmente

acordada sin que exista un aprovechamiento mayor de una parte o de otra.

Por su parte el Consejo de Estado ha sido enfatico al sostener:

el fundamento del equilibrio econémico de los contratos estatales, resulta posible
identificar en esa figura una doble dimension: la primera relacionada con la
equivalencia objetiva que deberia existir entre las correspondientes y correlativas
prestaciones y la segunda referida al respeto y mantenimiento de las condiciones
existentes que las partes tuvieron en cuenta al momento de su celebracion (...) el
equilibrio o equivalencia de la ecuacion economica del contrato tiene como
finalidad garantizar que durante la ejecucion del contrato se mantengan las
mismas condiciones técnicas, econdémicas y/o financieras que las partes tuvieron
en cuenta y pudieron conocer al momento de presentar oferta, en el caso de que
se haya adelantado el procedimiento de licitacibn o concurso, o de contratar

cuando se hubiere acudido a la modalidad de contratacion directa°.

Por ello es importante que el proceso previo de la contratacion sea planificado de
tal forma que las situaciones que puedan traer consigo un desequilibrio sean por
eventos no previsibles ni irresistibles. Para el caso de los cobros por tarifas que es
una de las principales formas en las cuales el concesionario adquiere la
remuneracion del contrato en miras a que no existan abusos de una parte y otra o

la presentacion de desajustes econdmicos en Colombia corresponden a la

160 Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo Gémez, Exp: 02444, Bogota, 27 de Marzo del afio 2014.
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Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico regular que

dichas tarifas sean razonable.

Ahora bien, la reversion no es un instrumento juridico utopico para el caso
Colombiano en materia de servicios publicos domiciliarios de acueducto y
alcantarillado porque hay antecedentes recientes de su aplicacion; por ejemplo6t
en el Municipio de Ponedera Atlantico la empresa Centro aguas S.A. E.S.P
empresa privada término su prestacion en el afio 2014 y fue asumida por Triple A

de Barranquilla S.A E.S.P una sociedad de economia mixta.

Hydros Melgar'®? S. en C.A. E.S.P, empresa mixta, en el afio 2014 es sustituida en
la prestacion por Empumelgar E.S.P, empresa industrial y comercial del orden
municipal de Melgar, Aguas de la Mojamal®® S.A. E.S.P de caracter privado en
Honda-Tolima presté el servicio hasta el afio 2014 y fue sustituida por Empresa de
Servicios Publicos de Natagaima S.A ESP de caracter industrial y comercial de
caracter municipal y un caso en la costa caribe del Banco Magdalenal®* la
Empresa de Servicios Publicos del Banco Magdalena E.S.P. con caracter
industrial y comercial en el afio 2014 termino su prestacion y fue asumida por la

empresa Kagua Sur S.A.S E.S.P. de carécter privado.

En cada uno de estos ejemplos la administracién local debe hacer uso de la
reversion para la continuacion en la prestacion del servicio porque sin ella tal
hecho seria imposible, ademas de ello, en los casos aludidos previamente se es
necesario la suscripcion de un nuevo contrato de concesién con las nuevas

empresas encargadas de los servicios de acueducto y alcantarillado.

161 Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, Informe Sectorial de los Servicios Publicos
Domiciliarios de Acueducto y Alcantarillado Grandes Prestadores Empresas con mas de 2500 suscriptores,
Bogot4, afio 2015 p.13

162 1pid., p.13

163 |pid., p.13

164 1pid., p.13
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3. LOS BIENES QUE DEBEN SER REVERTIDOS

La forma en la cual se materializa la clausula excepcional de reversion en los
contratos de concesion para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios es
con la entrega por parte del concesionario de los bienes que le fueron entregados

al momento de la suscripcion del contrato.

Cuando hablamos de bienes que deben ser revertidos nos referimos a aquellos
bienes de dominio publico o privado del Estado que son puestos a disposicion del
concesionario para la ejecucion del contrato y que tienen que ver con el giro propio

del negocio a explotar por el concesionario.

Es decir, son aquellos que han sido entregados por la administracién publica al
concesionario para el desarrollo del contrato, lo cuales deben entregarse de forma
gratuita como ya se ha dicho. Para el profesor Vazquez Franco comprenden “los
bienes de dominio publico puestos a disposicién del concesionario, las obras que

este se obligd a construir y los bienes adscritos al servicio”6°,

Para ello, al momento de la suscripcion del contrato de concesién entre la
administracion y quien fuese el operador, la entidad publica concedente debera
realizar un inventario de los bienes que entregara al concesionario para que este
desarrolle su actividad prestacional y hacer claridad de aquellos que esta obligado

el concesionario a construir o invertir para su adquisicion.

Estos bienes comprenderdn maquinarias, infraestructura, redes sistemas de
almacenamiento de aguas como todos aquellos indispensables para la
continuacion del servicio, de los cuales se referirh mas adelante en el estudio del

contrato de concesion vigente para el Distrito de Cartagena.

165 vasquez Franco, la concesion administrativa de servicio publico, en el derecho espaiiol y colombiano,
Bogotd, Temis, afio1991. p.143
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Al respecto ha dicho Dupla: “la extincion de una concesion plantea dos cuestiones
diferentes. La temporalidad del titulo habilitante para la gestion del servicio

publico, (...) y la reversion automatica de las instalaciones”¢®,

Sin embargo, esta no es la Unica forma en la cual se pueden entregar bienes al
concesionario porque como lo afirma el profesor Vera Diego “(...) una segunda
técnica de aportacion de bienes de dominio publico a la concesiéon”'®’ tiene que
ver con lo que se conoce como expropiacion administrativa, “su utilizacién conlleva
la implantacion del servicio publico concedido, permite utilizar el procedimiento
expropiatorio para incorporar elementos precisos para su adecuado desarrollo,

ostentando el concesionario la cualidad de beneficiario”168.

La situacién descrita anteriormente solo operaria en los eventos que tales bienes
sean indispensables para la prestacion del servicio, justificandose la primacia del
interés general sobre el particular y atendiendo a la funcion social de la propiedad

de la que se refiere nuestra carta politica.

En ese sentido, hay bienes que pueden ser afectados a la ejecucion del contrato
de concesion, pero de los cuales no se puede predicar la reversibilidad, estos
bienes son aquellos que aporta el concesionario para el cumplimiento del objeto
contractual y la esfera en la cual estos se encuentran es meramente privados,
hecho que permite la libre disposicion de los mismos de quien ejecuta la

concesion.

Bajo esta idea puede presentarse un supuesto en el cual extinta la concesion por
el vencimiento del plazo, si la administracion publica decide no prorrogarla y hacer

uso de la clausula de reversion, los bienes que adquirié o aport6 el concesionario

166 pypla Op., Cit, p.136

167 VVera Diego, el régimen juridico del patrimonio de destino en la concesién administrativa de servicio publico,
departamento de derecho administrativo de la facultad de derecho de Malaga, revista de administracion
publica, afio 1986, nimero 109, Espafa. p.219

168 |bid. p.219
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https://dialnet.unirioja.es/revista/1132/A/1986

para la ejecucion del contrato permaneceran bajo su dominio y no podran ser
revertidos, en todo caso, si el deseo de la administracion es apropiarse de ellos
tendra que realizar las expropiacion administrativa que considere previa
indemnizacion, situacién que ha denominado la profesora Vazquez Franco'®?

como bienes de reversion indemnizable.

Por lo demas, no cabe duda que la reversion y la concesion administrativa
especialmente la que se celebre para la prestacion de un servicio publico seran
siempre inseparables la una de la otra, la razén se fundamenta en lo que se
pretende revertir que no es cualquier tipo de bien, sino de aquellos que
representan un interés general y publico, con los cuales se pretende asegurar

condiciones de vida digna de la poblacion.

TITULO Il
IDENTIFICACION DE CONCESIONES EN EL DISTRITO DE CARTAGENA
CAPITULO |
CONTEXTO LOCAL

1. CONTEXTUALIZACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO EN EL DISTRITO DE CARTAGENA

El andlisis legal, doctrinal y jurisprudencial hecho hasta el momento, nos permite
entender de forma clara tres elementos que son claves en la comprension de la
investigacion como lo son: el de servicio publico domiciliario, la concesion
administrativa y la clausula excepcional de reversion. La justificacion a tal estudio
se fundamenta en la necesidad de hacer una concrecion al tema en el Distrito de
Cartagena, complementado con la descripcion de los contratos de concesion

suscritos en la entidad territorial aludida.

169 vvasquez Franco Op. Cit p. 144.
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Para efectos de la contextualizacién pretendida, hay que decir que uno de los
elementos con mayor incidencia en la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios de acueducto y alcantarillado que se ha presentado a nivel local y
nacional, es el acelerado aumento demografico que ha tenido Colombia en los
altimos afios, el cual ha traido consigo una serie de situaciones sociales, politicas
y econdmicas que ha permitido que el Estado reestructure y reorganice muchas de
sus instituciones en aras a su adecuado y eficaz funcionamiento. Estos cambios,
han implicado una considerable ampliacion en la cobertura no solo de estos estos
servicios sino también de los demas que se encuentran en cabeza del Estado.

Al respecto, la ciudad de Cartagena una de las mas importantes de Colombia por
contar con una privilegiada posicion geogréafica, en la cual las actividades
portuarias y turisticas convergen como elementos importantes para la

competitividad nacional, no ha sido ajena a esta serie de cambios.

Por ejemplo, en el censo del afio de 19937, la ciudad contaba con una poblacién
de 656.632 habitantes, esta situacién cambioé para el afio 20051 que fue el Gltimo
censo realizado en Colombia pues la poblacion ya ascendia a 895.400 habitantes,
es decir un aumento poblacional de 238.768 habitantes en esos doce afios. Todo
esto, sin que se evidencie a la fecha que tal tendencia de aumento demografico
haya ido en descenso, dado que, con las proyecciones poblacionales elaborados
por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE) 72, solo para

el afio 2011 se esperaba que la poblacién ascendiera a los 956.180 habitantes,

17%Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, documento en linea, muestra de censo 1993,
disponible en: http://www.dane.gov.col/index.php/poblacion-y-demografia/muestras-censales

1"1Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, documento en linea, cuadros censo 2005, disponible
en internet:
http://systema59.dane.gov.co/cgibin/RpWebEngine.exe/PortalAction?&MODE=MAIN&BASE=CG2005BASICO
&MAIN=WebServerMain.inl

172 Espinosa Aron, Bolivar y Cartagena 2012 estado de avance de los Objetivos de Desarrollo del Milenio,
programa de las naciones unidas para el desarrollo pnud, ODM, Bogot4, afio 2012. p. 86
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http://systema59.dane.gov.co/cgibin/RpWebEngine.exe/PortalAction?&MODE=MAIN&BASE=CG2005BASICO&MAIN=WebServerMain.inl
http://systema59.dane.gov.co/cgibin/RpWebEngine.exe/PortalAction?&MODE=MAIN&BASE=CG2005BASICO&MAIN=WebServerMain.inl

aumento considerable en este lapso pero que ademas muestra una densidad de
1.535 habitantes por Km2

Este tipo de mutaciones demograficas, tienen una incidencia directa en materia de
prestacion de servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado, dado
gque es necesario contar con una infraestructura capaz de satisfacer las

necesidades que el constante aumento demografico implica.

Por otro lado, para la década de los 90 el Distrito de Cartagena era el encargado
de prestar los servicios publicos de acueducto y alcantarillado a través de las
Empresas Publicas de Cartagena, en ellas existia un variado numero de
irregularidades en el manejo de los recursos, la administracién estaba alejada de

los criterios técnicos e inclinados hacia los intereses politicos.

Todo ello produjo que se gestera a nivel local la iniciativa para liquidar a las
empresas publicas e iniciar una etapa de exploraciéon con el fin de escoger la
opcion mas conveniente para continuar con la prestacion de los servicios publicos
de acueducto y alcantarillado. Asimismo, concomitante con esta situacion se
expide la Ley 142 de 1994 con la cual se reglamenta lo ateniente a la prestacion
de los servicios publicos domiciliarios se establece un como camino juridico para

lo pretendido en la ciudad.

La importancia de la Ley 142 para la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios es fundamental porque aqui se definen y delimitan un variado nimero
de formas y sujetos que pueden prestar este tipo de servicios. Sin perjuicio de lo
establecido por la ley y los sujetos estudiantes en el titulo anterior, la
superintendencia de servicios publicos domiciliarios'”® ha hecho una clasificacion

de estos sujetos cuando las poblaciones a cubrir asciendan a un nimero mayor a

173 Informe Sectorial Stper Servicios Op. Cit, p.5
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los 2.500 suscriptores y pequefios prestadores con un numero de hasta 2.500

suscriptores, indistintamente de su naturaleza juridica.

En estos grandes prestadores para el afio 2014 segun el Informe Sectorial de los
Servicios Pudblicos Domiciliarios de Acueducto y Alcantarilado de Ila
superintendencia de servicios publicos!’4 222 empresas se encargaron de prestar
estos servicios en 362 Municipios de Colombia, de estas empresas el 32.9% es
decir, 73 de ellas prestan el servicio de acueducto y alcantarillado de forma
conjunta, el 13% son empresas de servicios publicas mixtas, el 22% privadas y el

66% empresas oficiales.

En el caso de los pequefios prestadores para el afio de 2013 segun el ultimo
informe de la superintendencia de servicio publico domiciliarios!’®> 2.284
prestadores se encuentran proporcionando los servicios a un namero igual o
inferior a 2.500 suscriptores, distribuidos de la siguiente manera; 86 son empresas
industriales y comerciales, 404 son municipios en forma directa, 1.360 son
organizaciones autorizadas, 9 prestadores fuera del articulo 15 de la Ley 142, 9

productores marginales y 257 sociedades de empresas de servicios publicos.

Para el caso que ocupa el estudio, la busqueda de alternativas en la prestacion de
los servicios de acueducto y alcantarillado la resolvié el Concejo de la ciudad
mediante acuerdo Distrital donde se determina que la forma mas iddénea para
continuar con la prestacion de los servicios publicos de acueducto y alcantarillado
era la creacion de una empresa de servicio publico domiciliario mixta la cual
tendria la participacion de la administracion en porcentaje del 50%,
constituyéndose como una de las primeras mixtas en el pais que comenzaria a

operar bajo el modelo establecido en la Ley 142 de 1994.

174 |bid. p.10
175 Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, Informe Sectorial, Pequefios prestadores Bogota,
Afio 2014 p. 9
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Constituida la empresa mixta, la administracion local considera que la manera
correcta para dar funcionamiento a la empresa es utilizando la figura juridica del
contrato administrativo de concesion, partiendo del supuesto que por tratarse de
una empresa en nacimiento y que por la crisis de la época el Distrito no contaba
con los medios idéneos para asumir esa carga prestacional, sumado al mal

manejo de los recursos publicos que se venian presentando de manera constante.

Por esa razdn, para la seleccion del contratista se da inicio a una convocatoria
publica de la cual resultaria designado como concesionario el grupo AGBAR, el
cual asumia por su cuenta y riesgo esa prestacion a cambio de una remuneracion

fijada en el recaudo de las tarifas.

De esta forma, inicia un nuevo proceso en materia de prestacion de servicios
publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado para la ciudad en la cual existe
una marcada separacion de lo politico y administracion de la empresa, teniendo en
cuenta que quien se haria cargo de la operacion del servicio era un particular que

hizo una inversion que pretende recuperar.

La concesioén aqui aludida comprenderia los siguientes aspectos; para el caso del
servicio publico de acueducto “captacion, transporte, tratamiento, almacenamiento
y distribucion de agua potable™’® y en materia de alcantarillado “recoleccion,
transporte, reciclaje y disposicién final de aguas residuales, tales como las
empleadas para riego agricola y el uso recreativo”’’. Asimismo, el concesionario
tiene como instrumento para la recuperacién de su inversién y prestacion el

recaudo por concepto de facturas.

Los riesgos asumidos por el operador eran considerables teniendo en cuenta las

necesidades que en materia de expansion, cobertura y calidad afrontaba la

176 Acuacar, Reporte anual de sostenibilidad, Cartagena, afio 2015, p.146
177 1bid., p. 146
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ciudad, solo para el afio de 1995 “la cobertura del servicio de acueducto era del
74.40% y la del servicio de alcantarillado del 60.81 %""® por ello solo una
adecuada planificacion y un compromiso de la entidad territorial local podria
permitir que el operador privado que colabora con la administracion no se vea
lesionado en su inversion o que exista por lo menos como lo dice jean-Francois!’®
calidad de la informacién sobre la situacion inicial de los activos, que comprende la
verificacion del inventario técnico o eventuales situaciones desventajosas que las

establecidas en los pliegos y en el contrato.

Es decir, quien va a tener la calidad de concesionario debe tener pleno
conocimiento de la situacion del servicio que comenzara a prestar, los bienes que
les seran concesionados para su explotacion y el tiempo que le es ofertado para la
recuperacion de la inversion, el cual debe ser ajustado a la realidad y justificado en

proporcién con miras a una eventual amortizacion.

Sin embargo, el compromiso del Distrito para la asignacion de presupuesto en
materia de acueducto y alcantarillado no ha sido negligente para el caso que nos
ocupa por el contrario, se han mejorado las condiciones del operador para

continuar con la prestacion del servicio.

La evidencia de esto, es la constante inyeccion de capital que se le ha brindado al
concesionario desde los inicios de las operaciones en la prestacion de los
servicios aludidos la cual ha continuado hasta la fecha, al respecto de esto:

En el afio de 1998 el Distrito realizd un préstamo con el Banco
Interamericano de Desarrollo por un monto de US $24,3 millones, cuyo
objeto era financiar la ejecucion del programa disefiado para mejorar las

condiciones sanitarias en las zonas que vierten a la Bahia de Cartagena,

178 Ibid., p.54
179 jean-Francois Op., Cit p.41
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con posterioridad, al afio siguiente esto es 1999, se suscribe otro convenio
con este banco en el cual se da un préstamo por la suma de US $85
millones para financiar un proyecto encaminado a mejorar los servicios de
acueducto y alcantarillado de la ciudad de Cartagena y el saneamiento de
los cuerpos de agua, asimismo, para la construccién del Emisario
Submarino en Punta Canoa se necesitaban $57.576 millones, de los cuales

el Distrito asume en gran parte esta inversioni,

Por otro lado, “el 31 de diciembre de 2008, el Consejo Asesor de Regalias expidio
el Acuerdo No. 076 mediante el cual aprob6 la financiacion de los proyectos de
construccion de infraestructura matriz para el suministro de agua potable y la
prestacion del servicio de alcantarillado para la primera etapa del proyecto Ciudad
del Bicentenario de Cartagena - Bolivar. La suma de estos dos proyectos tuvo un
costo de $19.258 millones™8!, ademas “por acuerdo No 071 de 2011 se giraron
$18.610 millones, para la construccion de la infraestructura de este mismo

proyecto”1?,

En el afio 2011 se firma un convenio de Ejecucion del “Proyecto Alcantarillado
Faltante de Nelson Mandela financiado por el Fondo de Cooperacién para Agua y
Saneamiento en el cual el Gobierno Espafiol hace un aporte por valor de $ 2.5
millones de Euros, y del Distrito de Cartagena aporta un valor de $ 6.298 millones
de pesos™®, para el afio 2011, se suscribe un “convenio con el ministerio de
ambiente para la construccién de la infraestructura matriz del suministro de agua
potable en el proyecto ciudad del Bicentenario Etapa 1 Fase 2 A, por un valor de

$ 6.860 millones”™184,

180 Acuacar, Reporte anual de sostenibilidad, Cartagena, afio 2014, p.138
181 |bid., p. 139

182 |bid.,

183 |bid.

184 |bid.
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Estos datos reflejan el sélido y constante apoyo econdmico que ha recibido el
concesionario, no solo para superar la crisis en la que se encontraba inmersa los
servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado, sino también, para
una prestacion optima, extension de la cobertura y mejoramiento de los procesos

adelantados por la empresa.

Este tipo de inversiones es para el operador una garantia de que fenecido el plazo
del contrato se pueda llegar a una amortizacion y obtener ganancias en la

prestacion del servicio por lo invertido.

Ahora bien, podria pensarse que 26 afios como plazo del contrato de concesién
para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios de acueducto y
alcantarillado, es escaso para que el concesionario pueda recuperar la inversion
por el hecha, sin embargo, para el caso de estudio hay dos elementos que nos
permiten afirmar lo contrario; el primero de ellos las fuertes inversiones que se han
hecho para el mejoramiento en las condiciones de prestacion del servicio que
incluyen mejoramiento de las redes subterraneas, ampliacion de la cobertura,

mantenimiento y modernizacién de plantas de tratamientos, entre otros.

El segundo elemento, los resultados obtenidos por conceptos de recaudo por las
tarifas de los servicio de acueducto y alcantarillado han tenido una tendencia a
crecer y no a decrecer, es decir, el valor econémico directo que genera la empresa
por concepto de recaudo afo tras afio presenta niveles de aumento con respecto

al anterior.

A modo de ejemplo'®; “para el afio 2013 los dineros que fueron obtenidos de
forma directa por ingresos ascienden a la suma de $ 198.463.000.000 millones de
pesos, para el afio 2014 la suma de $ 198.845.000.000 millones de pesos

aumentando en $331.000.000 millones y para el afio 2015 las suma de

185 |Informe Acuacar 2015 Op. Cit p.87
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$219.782.000.000 millones de pesos y un aumento con respecto al afio anterior de
$ 23.266.000.000 millones de pesos”. Es decir, las condiciones son favorables
para la empresa y su tendencia es al alza nos indica que no debe existir mayores
inconvenientes para que el tiempo pactado sea suficiente para la amortizacion del
capital invertido, la obtencién de ganancias y por ende la inmediata aplicacion de

la reversion.

Por ello, las criticas de todos los sectores no se hicieron esperar ante la decision
anticipada y un poco precipitada de la administracion Distrital que antes del
vencimiento del plazo del contrato se hiciese una prorroga en cantidad de trece
afios, bajo la excusa del fortalecimiento del plan maestro de acueducto,
demostrando asimismo, el poco interés que reside en la administracion Distrital

por tomar de forma directa la prestacion del servicio y aplicar la reversion.

Vemos entonces, como este hecho es una de las principales talanqueras para que
se de aplicacion a la clausula excepcional de reversion en estos contratos de
concesion y el poco interés por la exploracion de alternativas que generen mayor
erario para la ciudad, por el contrario la posicibn asumida es una posicion

conformista con el actual operador.

Por otro lado, en la actual administracion que comprende el periodo 2016 a 2020
en su propuesta de plan de desarrollo'® no se evidencia la mas minima intencién
de desplegar algun tipo de iniciativa de la que se pueda inferir el deseo por parte
de la administracion de la prestacion de estos servicios publicos domiciliarios, en
este documento simplemente se consigna el deseo de confiabilidad, continuidad e

incremento de cobertura de los servicios para la ciudad.

186 Alcaldia Distrital de Cartagena de Indias d. t. y c, propuesta del documento base plan de
desarrollo, primero la gente, 2016-2020, Cartagena Colombia, afio 2016.
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En todo caso, no significa que el servicio actualmente prestado sea de calidades
regulares o malas dado que los indices de cobertura®’ para acueducto hoy
ascienden a 99.91% y para el alcantarillado en un 93.59%, pero lo que si se
discute es la auto limitacion que hace la administracién de la valiosa posibilidad
con que cuenta para que lo publico permanezca en lo publico y asi lograr el
aumento de las arcas presupuestales, dado que aqui el mas enriquecido es el
concesionario quien tiene una doble participacion como operador y como

accionista de la empresa de servicio publico domiciliario mixta Acuacar.

No puede pensarse, que por el fracaso de las empresas publicas de Cartagena, la
reputacion de malversacién y corrupcién que entorno de ellas esta existian, el
Distrito ha de privarse de prestar los servicios de acueducto y alcantarillado de
manera directa, mucho menos cuando las condiciones hoy son mucho mas

optimas que para la época en que las tales funcionaron.

CAPITULO I
CONTRATO DE CONCESION PARA LA PRESTACION DE LOS
SERVICIOS DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO EN EL DISTRITO DE
CARTAGENA

1. ANTECEDENTES DEL CONTRATO

Antes de dar inicio a la descripcion y analisis de la concesién para la prestacion de
los servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado en el Distrito de
Cartagena, se hara una breve contextualizacion de las circunstancias en las

cuales se desarrollo el contrato que ocupa la atencion.

187 |bid., p.54
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La situacion de los servicios publicos para la época de los noventa en la ciudad de
Cartagena no era tan alentadora, las empresas publicas de Cartagena antiguo
operador del servicio estaba permeada por la corrupcién y dominada en gran parte
por la burocracia de la clase politica dirigente, sumado a la ineficiencia en muchos
de los procesos que estaban a su cargo, como también costos de operacién por

fuera de los limites.

Esta situacion, comenzo a inquietar al Distrito quien emprendié una carrera hacia
posibles alternativas que solucionaran la crisis en la cual se encontraba inmersa la
ciudad en materia de servicios publicos domiciliarios, razén por la cual, decide
liquidar las empresas publicas de Cartagena y teniendo en cuenta la expedicion de
la Ley 142 con la que se abre un abanico de posibilidades para las entidades
publicas en la gestiébn y prestacion de los servicios publicos domiciliarios, el
Concejo Distrital de la ciudad mediante Acuerdo N° 05 de 1994 entrega facultades
al alcalde para la creacion de una nueva empresa de servicios publicos

domiciliarios.

En virtud de las facultades otorgadas por el Concejo mediante escritura publica
5427 de 1994 se crea una empresa de servicio publico mixta cuyo nombre seria
ACUACAR S.A E.S.P, organizada como sociedad anénima y con un total de
600.000 mil acciones, en cuyo capital el Distrito de Cartagena participa con el 50%
de las acciones correspondientes a un total de 300.000 mil acciones; La Sociedad
Aguas de Barcelona (Grupo Agar) con el 45.9% con un nimero de acciones de
275.478 y por ultimo los accionistas privados representan el 4.1% restante esto es
24.522. Asimismo, el operador encargado de la prestacion de los servicios

publicos domiciliarios seria la Sociedad Aguas de Barcelona (Grupo Agar).

Ante tal hecho entre el Distrito de Cartagena y la nueva empresa naciente el 21 de

junio del afio 1995 se suscribié el contrato de concesién denominado CONTRATO
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PARA LA GESTION INTEGRAL DE LOS SERVICIOS DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO del cual se desarrollara la descripcion siguiente.

El presente contrato esta organizado en ocho capitulos en los cuales se tratan:

e Capitulo | El régimen general del contrato.

e Capitulo Il régimen econdmico general.
Capitulo Il clausulas de aplicacion unilateral

e Capitulo IV régimen de ejecucion.

e Capitulo V aspectos fiscales multas.

e Capitulo VI liquidacion del contrato

e Capitulo VII otras disposiciones

e Capitulo VIl GLOSARIO

2. OBJETO.

El contrato aqui referido, tiene como objeto conceder por cuenta y riesgo de
Acuacar S.A E.S.P la gestion integral en la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios de acueducto y alcantarillado consistente en el mantenimiento y
explotacion de la infraestructura de los edificios, maquinas y redes con los que

para la época disponia el Distrito.

La determinacion de lo anterior se hace bajo la aclaratoria que la responsabilidad
en materia de ampliacion, mantenimiento y disefio de la estructura fisica, la
capacitacion del personal y demas obligaciones exigidas por la ley debe cumplir

cabalmente Acuacar.
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3. TEMPORALIDAD

El contrato suscrito entre Acuacar S.A E.S.P y el Distrito de Cartagena tendra una
duracion de 26 afios contados a partir de su perfeccionamiento que sera
prorrogado hasta que se liquiden obligaciones pendientes fenecidas su plazo.

Es decir desde el 21 de julio de 1995 fecha en que se perfecciona el contrato

hasta el 21 de julio de 2021 iria el contrato para dicha gestion.

4. REGIMEN ECONOMICO

En este aspecto, se tienen en cuenta la forma como se financiaria Acuacar,
teniendo como fuente principal los dineros que se recauden en la facturacién por
la prestacion de los servicios publicos a la poblacion, precio el cual debera
encontrarse dentro de los lineamientos establecidos por la Comision de

Regulacion de agua potable y Saneamiento basico.

De igual forma se entrega a la empresa libertad en la creacion del contrato de

prestacion de servicios publicos de condiciones uniformes.

5. CLAUSULAS EXORBITANTES

Se pactaron como clausulas exorbitantes las reguladas por la Ley 80 de 1993 pero
se hizo especial énfasis sobre la clausula de la Caducidad la cual opera cuando
existe un grosero incumpliendo por parte del contratista y que para efectos del
contrato se entiende como incumplimiento a las instrucciones dictadas por el

Distrito en materia de eficiencia, cobertura y normas de calidad, incumplimiento en
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el pago de las obligaciones cuya cuantia equivale a la quinta parte de su capital y
en caso de sanciones por procesos fiscales.

Sobre las demas clausulas de terminacion, interpretacion, modificacion
unilaterales y de sometimiento a las leyes nacionales no se ahonda en el contrato
pero si se mencionan afirmando que tales se aplicaran cuando encuadren en las

conductas descritas en la Ley 80 de 1993.

Ahora bien, una de las clausulas que son exigidas por la ley para este tipo de
contratos es la clausula excepcional de reversidon y se evidencia que sobre ella no
se hace mencién en el contrato directamente, sin embargo, indirectamente en
virtud de las disposiciones legales estas se entenderan pactadas. Lo mas cercano
a esta se encuentra en la clausula 37 del contrato, en la cual se obliga la entrega
de los bienes por Acuacar al momento de la finalizacion del contrato.

6. EJECUCION DEL CONTRATO

Como se dijo anteriormente hablando del objeto del contrato, la ejecucién se hara
por cuenta y riesgo de la empresa prestadora del servicio, lo cual implica ademas
de eso que el Distrito requiere el cumplimiento de las exigencias ambientales del
orden nacional y territorial, las reparaciones a las que haya lugar y la conservacion

de los bienes entregados.

El Distrito asume la planeacién y la construccion de las obras que sean necesarias
para la expansion y mejoria del servicio publico, sin embargo, los bienes y asuntos
relacionados con los medidores y acometidas estaran bajo responsabilidad de
Acuacar.
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También se instituye como clausula contractual la continuidad ininterrumpida de la
prestacion de los servicios domiciliarios, ademas, se obliga a la empresa para la
organizaciéon de un centro de operaciones con personal y equipos adecuado, dicha
agua se captara de las fuentes que eran utilizadas por el contrato, sin perjuicio de
los contratos que se deban realizar bajo las prerrogativas de transportar y entregar
agua potable y el manejo de los desechos propios del saneamiento béasico.

7. TASAS E IMPUESTOS

En este item se le impone la obligaciébn a Acuacar de cumplir con las tasas
contribuciones y demas obligaciones exigidas por las autoridades nacionales,
departamentales y municipales, asi también, el Distrito podra imponer las multas a
que exista lugar por el incumplimiento de las obligaciones plasmadas en el

contrato.

8. ADICIONES O PRORROGAS

1. Para el desarrollo de este contrato el 23 de junio de 2004 entre el Distrito y
Acuacar se suscribi6 un OTROSI con el fin de precisar el alcance de
algunas de las clausulas contractuales e implementar programas tendientes

a mejorar la gestion del contrato el cual comprende:

e Aclarar el coeficiente de eficiencia técnica.

e Elindice de costos por operaciones.

« indice total de recaudo.

e Programa de agua no contabilizada.

e Sancion en caso de incumplimiento de metas de contabilizacion.

e Costo de gerenciamiento
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e Disposiciones sobre el fondo de reversion de capital
e Utilidades pendientes de pago
¢ Plan maestro o plan director

e Nuevos planes de inversién

Lo esencial en estos puntos era el aclarar aspectos de las clausulas del contrato
inicial y desarrollar planes tendientes al mejoramiento de la gestion por parte del

operador.

2. El primero de Diciembre de 2009 se suscribe el OTROSI No 2 entre el
Distrito de Cartagena y Acuacar E.S.P S.A, en el cual se considera que se
han logrado las metas trazadas en el primer OTROSI, pero es necesario a
juicio de la Alcaldia Distrital de Cartagena establecer un coeficiente

industrial del 3.44% neto por afio aplicable a los recaudos brutos.

La segunda clausula que se establece para este aspecto esta relacionada
con el pago del interventor de contrato de gestion integran el cual lo
asumira Acuacar siempre has el monto de 140 salarios minimos y en caso

gue el valor excediere tal cuantia el excedente sera asumido por el Distrito.

3. El 27 de Marzo de 2015 se suscribe entre las partes un tercer OTROSI en
el cual se modifica la clausula 4 del contrato prorrogando la concesion por
un término de 13 afios con el fin de fortalecer el nuevo plan maestro de
acueducto de la ciudad, en la que se afirma esta no cuenta con la
capacidad financiera en la medida que se encuentra invirtiendo en sectores

como salud y educacion.

Asimismo se modifica la clausula compromisoria que establecia el articulo

46 del contrato de concesion en la medida que los conflictos que se
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susciten entre las partes seran resueltos por la jurisdiccion de lo

contencioso

9. BIENES QUE DEBEN SER REVERTIDOS.

En el contrato de concesion estudiado en la parte de los anexos se hace una
precision sobre aquellos bienes que se entregaran al concesionario y los cuales en
virtud de la clausula nimero 37 pactada en el contrato deberan ser revertidos al

momento de la finalizacion del contrato al Distrito de Cartagena quien es su titular.

Para tal evento el dia 20 de junio de 1995 se suscribié un acta entre las partes del
contrato en la cual el Distrito de Cartagena entrega a la sociedad Aguas de
Cartagena S.A E.S.P los bienes afectos para la gestion integral y prestacion de los
servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado contenidos en los

anexos | y Il del contrato y que comprenden lo siguiente:

Para el caso del servicio publico de acueducto, Edificios, maquinas, redes que
ademas incluyen equipos electromecanicos, motores con sSu marca Y
caracteristica, bombas con sus caracteristicas hidraulicas, tableros electronicos
arrancadores, bienes relacionados con sistema de captacion de agua superficial
como bocatomas, lineas de conduccion de agua cruda, estaciones de bombeo

tanques de almacenamiento, redes matrices de distribucién, tuberias de cemento,
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acero, revestimiento de concreto, hierro fundido, PVC, tuberias de reparticion,
medidores .

En el caso del servicio publico de alcantarillado Edificios, maquinas y redes
disponibles, equipos especiales de mantenimiento de alcantarillado como succién-
presion, chorro de agua a presion, remolque, maquinaria desasolvadora, equipo
de balde, rotosondas, equipo de varilla, maquinaria pesada como; dragas de rio,
buldozeres, cargadores y volquetas, sistemas por gravedad que incluyen tuberias
de alcantarillado sanitario, clasificadas por diametro y dimensién, sistemas de
bombeo y sistemas de aguas lluvias

10. COMENTARIOS

Nos encontramos frente a un contrato de concesion para la prestacién de los
servicios publicos, asumido por un sujeto mixto denominado empresa de servicios
publicos domiciliarios Acuacar S.A E.S.P, que tienen como operador al grupo
AGBAR, el cual también es socio con un 45.9 % del capital, modificado por tres
OTROSI en los cuales una de las modificaciones méas importantes es la prérroga
del contrato por 13 afios mas para que la empresa preste este servicio.

El argumento ante tal prorroga esta relacionado con la ampliacion del plan
maestro de acueducto en el cual asume el Distrito de Cartagena que solo
prorrogando la concesién se podria amortizar la inversion que haria el operador

para tal actividad.

Esta situacion es la pauta de una tendencia del Distrito para que la empresa
operadora continle con la concesion de servicio publico y una forma de
desentenderse de una futura prestacion a su cargo, sumado a que es una

prérroga que se hace antes del vencimiento del plazo del contrato teniendo en
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cuenta que aun faltan 6 afios de ejecucion en los cuales las condiciones
econOmicas del operador tienen tendencia al alza como se ha demostrado en sus
diferentes informes y ascendiendo de 26 a 39 afios de explotacidbn de esta

concesion.

Lo anterior, nos demuestra del poco interés que existe a nivel Distrital para hacer
uso de la clausula de reversion en el contrato que actual mente ejecuta Acuacar y

muestra que su aplicacion se encuentra muy lejos de ser efectuada.

TITULO I
VENTAJAS Y DESVENTAJAS EN LA PRESTACION DEL SERVICIO
PUBLICO DOMICILIARIO DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
FORMA DIRECTA
CAPITULO |
COMPARATIVO

1. CUADRO COMPARATIVO.

PRESTACION DIRECTA DEL SERVICIO

VENTAJAS DESVENTAJAS

Haciendo uso de la reversion | El Distrito no cuenta con la
cuenta con toda la infraestructura | capacidad financiera para dar
necesaria para la prestacion del | inicio a la construccion de los
servicio por si mismo, plantas, | planes de manejo de agua y
tuberias, equipos ETC., que |ampliacion de alcantarillado tal
permitiria ademas reducir costos | como lo establecié en el OTROSI
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INFRAESTRUCTURA

en inversion por parte del Distrito.

namero tres al contrato de
concesion suscrito con aguas de
Cartagena.

ADQUISICION
ECONOMICA

La adquisicion econdmica recibida
por prestar el servicios es bastante
considerable y con tendencia a
aumentar, segun los informes
presentados por la empresa
Acuacar quien actualmente presta
el servicio, en el afio 2013 presento
ingresos operacionales por
196.185 mil millones de pesos la
tendencia para el afio 2014
aumento en 196.516 y para el afo
2015 a 219.468 mil millones, los
cuales podrian adquirir el Distrito
por si mismo.

La desventaja esta relacionada
con los problemas que se puedan
presentar en la implementacion
de los sistemas de recaudo de
los usuarios, debido a que es
necesario un sistema que sea
eficaz y que permita la
realizacion de las tareas de forma
pronta.

CAPACIDAD
ORGANIZACIONAL

Cuenta con dos experiencias
significativas que le permitiria
establecer una organizacion
empresarial solida; por un lado el
de las antiguas empresas publicas
gue develaron grandes falencias en
la prestacion de estos servicios y
una con grandes logros como es el
caso de la empresa Actual que ha
ampliado cobertura, mejorado los
procesos y asegurado calidad.

No existe actualmente por parte
del Distrito una planeacion
organizacional a futuro que
permita la prestacion del servicio
de acueducto y alcantarillado de
forma directa, aunado a esto la
empresa que presta actualmente
el servicio tiene veinte afios de
experiencia en los cuales se han
modernizado los modelos de
organizacibn contrario a la
experiencia del Distrito que seria
casi nula.
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CALIDAD DEL
SERVICIO

El desarrollar por si mismo la
prestacion del servicio significaria
un control mucho mayor por parte
del Distrito en el aseguramiento de
la calidad del servicio, el hacer uso
de la reversion permite utilizar y
optimizar los bienes que en el
momento se encuentran y podria
echar mano de predios que se
encuentren baldios pertenecientes
al Distrito y bienes fiscales con
poca utilizacion.

La desventaja que presentaria es
las dificultades que se
presentarian para la prestadora
de servicios publico naciente que
carece de la experiencia con la
gue cuenta el actual operador,
quien ha aumentado
ostensiblemente los niveles de
cobertura y prestacion de los
servicios a su cargo, asimismo la
tendencia en  materia de
cobertura tiene tendencia a
aumentar por las dinamicas
propias de la ciudad.

TRANSPARENCIA

La superacion de un modelo
anterior en el cual la prestacion
directa del servicio significo un sin
namero de abusos en materia
presupuestal y administrativo por
las anteriores empresas publicas
puede ser un espejo y un referente
para adoptar un modelo mucho
mas solido, separado de la
administracion de la clase politica
corrupta, pero sobre todo que
pueda generar mayores ingresos
para la inversibn social y la
prosperidad de la colectividad
Cartagenera.

La empresa Aguas de Cartagena
ha creado una percepcion alta de
transparencia en la poblacién que
ha generado una  mayor
confianza en la poblacién, por lo
tanto prestar directamente el
servicio implica para el Distrito
recuperar una imagen manchada
por las antiguas empresas
publicas y volver a recuperarla no
sera una tarea dificil.
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CONCLUSIONES

El desarrollo del concepto de servicios publicos a lo largo de la doctrina
administrativa ha presentado variadas y complejas vicisitudes, donde
convergen conflictos entre las teorias clasicas y las modernas que han
impedido que se establezca un concepto Unico aceptado por todos. Las
dificultades presentes en esta definicién aterrizan en los servicios publicos
domiciliarios en los cuales la ley omite definirlos haciendo una simple
mencion de ellos como figura juridica, por lo que ha correspondido a la
doctrina y la jurisprudencia el dar una definicion a tan complejo concepto.

Al respecto, el régimen legal de los servicios publicos se encuentra
principalmente en la Ley 142 de 1994, que surge por el cumplimiento de la
orden que el constituyente plasmo en el articulo 365 de la Constitucion
Politica y donde ademas, se consignan quienes estan autorizados para

prestar el servicio publico domiciliario

A su vez, las dificultades en las cuales se encuentra con frecuencia el

Estado para dar satisfaccion a las necesidades basicas que aguejan a la
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poblacion en materia de acueducto y alcantarilado, han sido
fundamentalmente una de las méas poderosas justificaciones para solicitar la
ayuda del particular dando nacimiento a lo que se conoce como la idea
concesional en la cual el particular a cambio de una contraprestacion le

colabora a la administracion publica a prestar tales servicios.

Muy a pesar, de que la concesién administrativa presentd algunas
dificultades en la determinacidbn de su régimen legal por existir una
confusion en la autonomia que tenia este contrato y la vinculacién que
generalmente se le hacia como una forma de pago de los contratos de
obra, solo hasta la expedicion de la Ley 80 se superé dicha dicotomia en la
cual ya la concesién no se encuentra supeditada a otro contrato sino por el
contrato hoy se entiende como un contrato autbnomo con caracteristicas y
elementos propios. Por ello, en el ordenamiento juridico colombiano la
concesion administrativa tiene la naturaleza de un contrato estatal, el cual
se encuentra establecido en la Ley 80 de 1993 en su articulo 32 numeral

cuarto.

En ese sentido, la concesion para la prestacion de los servicios publicos
comprende tres elementos fundamentales como lo son; prestacion de
servicios, uso de bienes publicos como el agua o el espectro
electromagnéticos, explotacion de redes o bienes estatales afectados a la
prestacion de servicios publicos, contratos que deberan ser suscritos por
las empresas creadas para estos fines.

Igualmente, es obligatorio para estos contratos que en el momento de su
celebracion se pacte la clausula excepcional de reversion, con la cual se
pretende que los bienes afectados al servicio permanezcan bajo el dominio

publico y su prestacién pueda ser asegurada.
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En la identificacién del contrato de concesién para la prestacion del servicio
publico domiciliario de acueducto y alcantarillado se encontr6 que el Distrito
de Cartagena, decide dar creacion con posterioridad a la liquidacion de las
empresas publicas de Cartagena, a una empresa de servicios publicos
domiciliarios mixta denominada Acuacar S.A E.S.P, Para tal efecto se
suscribio el contrato para la gestion de los servicios publicos domiciliarios
de acueducto y alcantarillado en la ciudad de Cartagena el cual tiene como
objeto conceder por cuenta y riesgo de Acuacar S.A E.S.P la gestion
integral en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios ya referidos
consistente en el mantenimiento y explotacion de la infraestructura de los

edificios, maquinas y redes con los que para la época disponia el Distrito.

En el contrato objeto de estudio se suscribieron tres OTROSI teniendo
como mas relevante el No 3 del 27 de Marzo de 2015 en el cual se afiadié
una prorroga de 13 afios al contrato que extendié el término inicial a 39

anos.

Sobre las ventajas y desventajas en la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios de acueducto y alcantarillado se identificaron cuatro items de
los mas importantes para la diferenciacion, los cuales comprenden
infraestructura, adquisicion econdmica, capacidad organizacional, calidad

del servicio y transparencia.

De todo esto, se ha podido concluir que ha existido por parte de la
administracion distrital una desidia en materia de planificacion a futuro para
la prestacion directa de los servicios publicos domiciliarios de acueducto y
alcantarillado, no existe una proyeccion o una planificacion estratégica que
nos permita determinar que se esta gestando una intencién de hacerse
cargo del servicio por su cuenta, todo lo contrario, las evidencias obtenidas

de la revision del contrato de concesion en especial el OTROSI No 3
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suscrito en el afio 2015 en el cual se prorroga la concesién sin aun haberse
terminado el plazo del contrato de concesion es la muestra del desinterés
gue al momento presenta el distrito por asirse de la prestacion del servicio y

hacer efectiva la clausula excepcional de reversion.

Los niveles de cobertura y la proyeccion de un plan maestro para el
tratamiento de agua es la principal excusa para que una concesion de 26
afos inicial mente pactados se prorrogue hasta los 39 afos, tiempo mas
que suficiente para la amortizacion de la inversién del concesionario y la
recepcion de ganancias teniendo en cuenta los informes de sostenibilidad
en los que se evidencia una aumento en las ganancias percibidas afio tras

afno.

Este hecho nos muestra que esta clausula es inaplicable para el tema de
los servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado en el
Distrito de Cartagena en el cual existe cierta comodidad con la forma en la

cual se esta prestando el servicio por Acuacar.

SUGERENCIAS Y RECOMENDACIONES

El Distrito debe dar inicio a un proceso de planificacion en el cual comience a

explorar la forma mas idénea para prestar por si mismo el servicio publico de

acueducto y alcantarillado, ya que con la aplicacion de la reversion cuenta con

medios que permitirian la utilizacion de los bienes esenciales y necesarios para

dar una adecuada prestacion, aunado a que con ello los dineros recaudados en el

ejercicio de la prestacion de los servicios publicos constituiran una contribucion

considerable para el aumento del erario teniendo en cuenta los buenos

indicadores econdmicos manejados por la empresa que actualmente presta el

servicio.
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Una de las formas directas para la prestacion del servicio publico en Colombia que
ha tenido mayor éxito es el de las empresas industriales y comerciales del
Estado, en las cuales su descentralizacion de las entidades territoriales las separa
de cualquier tipo de injerencia politica o premiacion por corrupcion, como también,
el capital que esta tiene es publico y los beneficios mas fructiferos seran recibidos
por la empresa y por ende al Distrito quien seria su propietario y cliente, siendo la
forma recomendada a adoptar y no continuar con el actual modelo en el cual la
contraprestacion recibida por el Grupo AGBAR es doble, la primera como socio de

la empresa Acuacar y también como operador por el servicio.
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ANEXOS

ADJUNTOS A CD LOS SIGUIENTES:

e Solicitud de contratos ante la empresa de servicios publico mixta Acuacar.

e Contrato de concesion para la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios

e OTROSI No 1 al contrato de concesion para la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios.

e OTROSI No 2 al contrato de concesion para la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios.

e OTROSI No 3 al contrato de concesion para la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios.

¢ Reporte anual de sostenibilidad de la empresa Acuacar E.S.P S.A 2014.
¢ Reporte anual de sostenibilidad de la empresa Acuacar E.S.P S.A 2015.
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