EL PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD EN LA VIGILANCIA Y
CONTROL DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
UNA MIRADA A TRAVES DE LA SITUACION DEL SECTOR SOLIDARIO

GLORIA AMPARO RODRIGUEZ
ANDRES GOMEZ REY

Articulo de reflexion

Universidad de los Andes
Facultad de Derecho
Revista de Derecho Publico N.°32
Enero - Junio de 2014. ISSN 1909-7778




El principio de imparcialidad en la vigilancia y control de los servicios publicos domiciliarios.
Una mirada a través de la situacion del sector solidario

Resumen

El presente escrito tiene como objetivo mostrar la tensién que existe entre el principio de imparcialidad y el control integral que realiza
el Estado sobre algunas actividades especiales. Para lograrlo sera expuesto el caso de las empresas del sector solidario que prestan
servicios publicos domiciliarios, las cuales deberan rendir cuentas a la Superintendencia de Servicios PlUblicos Domiciliarios (en ade-
lante sspp) tanto por las acciones que realicen en pro de su objeto social como por aquellas netamente contractuales o administrativas.
La estrategia metodolégica utilizada en esta investigacion parte del estudio de las fuentes del derecho —norma ius fundamental, ley,
doctrina, jurisprudenciay, en general, el ordenamiento juridico relacionado—, para posteriormente, de manera empirica, obtener conse-
cuencias desconocidas a partir de preceptos normativos conocidos.

Lo anterior para concluir que, aunque las normas y decisiones judiciales sobre la prohibicion de control concurrente en el sector soli-
dario deben ser acatadas, estas se limitaron a emitir juicios de regla, sin lugar a ponderacion de principios. Es decir, no se estudio la
conveniencia de la norma, sino simplemente su contenido, lo cual nos lleva a insistir que es sumamente perjudicial para el sector de
servicios publicos que sea la sspb quien asuma la vigilancia y el control integral de estos.

Palabras clave: Servicios publicos domiciliarios, prestadores, sector solidario, vigilancia y control.

The principle of impartiality in the surveillance and control of the domestic public utilities.
The social-support sector

Abstract

The present article exhibits the tension that exists between the principle of impartiality and the integral control that realizes the State
over special activities. In order to achieve this, it will be exposed the case of the companies of the social-support sector providing domes-
tic public utilities, companies that must give account to the Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, both for the actions
realized in favor of its corporate purposes, and also for those administrative and contractual.

The methodological strategy used on this research, begins from the study of the Law sources —constitutional law, law, doctrine, jurispru-
dence, and overall the related law system— to, consequently, in an empirical manner, obtain unknown consequences, based on known
normative precepts.

In the end, we can conclude that though the regulations and legal decisions regarding present control prohibition must be complied,
such were limited to issue regulations’ comparisons, ruling out principles praising. Meaning, it was not the convenience of the regulation
that was studied, but rather, its content, which leads us to insist on how extremely detrimental it is for the public utility sector that the
Home Public Utility Superintendence (Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios) takes over supervision and integral control
of the summoned.

Key Words: At home public services, providers, social-support sector, surveillance and control.

O principio de imparcialidade na vigilancia e controle dos servicos publicos domiciliarios.
Um olhar através da situagao do setor solidario

Resumo

0 presente escrito tem como objetivo mostrar a tensao que existe entre o principio de imparcialidade e o controle integral que realiza o
Estado sobre algumas atividades especiais. Para alcanga-lo sera exposto o caso das empresas do setor solidario que prestam servigcos
publicos domiciliarios, as quais deverao prestar contas a Superintendéncia de Servigcos Publicos Domiciliarios (sspp) tanto pelas acoes
que realizem em prol de seu objeto social como por aquelas netamente contratuais ou administrativas.

A estratégia metodoldgica utilizada nesta pesquisa parte do estudo das fontes do direito —norma iusfundamental, lei, doutrina, juris-
prudéncia e, em geral, o ordenamento juridico relacionado—, para posteriormente, de maneira empirica, obter consequéncias descon-
hecidas a partir de preceitos normativos conhecidos.

0 anterior para concluir que, embora as normas e decisoes judiciais sobre a proibicdo de controle concorrente no setor solidario devam
ser acatadas, estas se limitaram a emitir juizos de regra, sem lugar a ponderacao de principios. Ou seja, nao foi estudada a conve-
niéncia da norma, senao simplesmente seu conteldo, o qual nos leva a insistir que € sumamente prejudicial para o setor de servigos
publicos que seja a sspb quem assuma a vigilancia e o controle integral destes.

Palavras-chave: Servigos publicos domicilidrios, prestadores, setor solidario, vigilancia e controle.
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Introduccion

La imparcialidad es un vocablo que refleja di-
versas realidades,* por ende no posee un con-

* Cémo citar este articulo: Gémez Rey, A. y Rodriguez, G. A. (Junio,
2014). El principio de imparcialidad en la vigilancia y control de los
servicios publicos domiciliarios. Una mirada a través de la situacion del
sector solidario. Revista de Derecho Publico, 32.

** Abogada, especialista en Derecho Ambiental, Negociacion, Concili-
acion y Arbitraje y Derecho Médico y Sanitario de la Universidad Co-
legio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. Magister en Medio Ambi-
ente y Desarrollo con énfasis en Gestion Ambiental de la Universidad
Nacional de Colombia y doctora en Sociologia Juridica e Instituciones
Politicas de la Universidad Externado de Colombia. Catedratica de la
asignatura Etica y Medio Ambiente de la Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes. Actualmente se desempefia como profesora
principal de carrera de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad
del Rosario, donde ademas es directora de la especializacion y de la
linea de investigacion en Derecho Ambiental. Cuenta con diferentes
publicaciones sobre temas ambientales y étnicos y ha sido editora
académica de otras obras. Correo: gloria.rodriguez@urosario.edu.co;
http://gloriamparodriguez.blogspot.com

Abogado de la Universidad de la Sabana, especialista en Derecho
Ambiental y magister en Derecho Administrativo de la Universidad
Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. Profesor de catedra
de pregrado y postgrado en la Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario. Ha sido asesor de entidades como la Defensoria
del Pueblo, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
algunas Corporaciones Autdbnomas Regionales, entre otras. De igual
manera, acompafia a empresas privadas en temas ambientales, es-
pecialmente en procedimientos sancionatorios. Cuenta con diversas
publicaciones sobre derecho ambiental y derecho de los servicios pu-
blicos domiciliarios. Correo: agomezrey@icloud.com.

1 Desde el punto de vista clasico puede decirse que es un término
“analogo”.

tenido Unico y especifico, ya que depende del
contexto en el cual se presente. No obstante,
al ser entendido como un elemento del debido
proceso (Henao Pérez, 2009), el cual es a su vez
un derecho fundamental consagrado en la Car-
ta Politica de 1991 (art. 29), se hace necesario,
desde el punto de vista juridico, un estudio que
dé fe de su utilizacion en cada uno de los posi-
bles ambitos en los cuales se desenvuelve.

Es pues esta la intencion del presente escrito:
ver como el principio de imparcialidad se desen-
vuelve cuando la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios (en adelante sspb) asume
la vigilancia y control integral de los organismos
del sector solidario. Veamoslo:

La vigilancia y control de las personas que lle-
van a cabo la prestacion de servicios publicos
como el acueducto, el alcantarillado, el aseo, la
energia eléctrica y la distribucion de gas com-
bustible? se encuentra en cabeza de la sspb con

2 Y actividades complementarias.



fundamento en los articulos 189 numerales 22,
211,365y 370 de la Constitucion Politica de Co-
lombia, y por cuanto la Ley 142 de 19943 asi lo
dispone. No obstante, el paragrafo 1° del articu-
lo 79 de la citada norma reza: “En ningln caso,
el Superintendente podra exigir que ningln acto
o contrato de una empresa de servicios publicos
se someta a aprobacion previa suya...”, lo cual
ha generado un limite en dichas funciones de
vigilancia y control. Aunque la norma no expresa
claramente que la sspp esté impedida para exa-
minar actos y contratos, ya que esta expresion
semantica se refiere a que no podra solicitarlos
previamente para su aprobacion, la entidad ha
interpretado, a través de su Oficina Asesora Ju-
ridica, que no es competente para pronunciarse
al respecto.*

Lo anterior quiere decir que en virtud de la dis-
posicion traida a colacion, la sspb encuentra por
fuera de sus funciones el examen de actos y
contratos de los prestadores de servicios publi-
cos, asi como el examen de los inconvenientes
administrativos que presentan dichas formas

3 Al igual que la Ley 689 de 2001, el Decreto 990 de 2002 y otros.

4 A manera de ejemplo véase el Concepto 142 de 2005 de la Oficina
Asesora Juridica de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios que establece: <<el caso... se refiere a un contrato de
comodato en donde la empresa entregd un vehiculo compactador a
un tercero y este a su vez, lo entregd en arrendamiento. Este negocio
juridico (contrato de comodato) hace parte del giro normal de la
empresa prestadora y en consecuencia esta Superintendencia no
tiene competencia para pronunciarse sobre el mismo, de conformidad
con lo previsto en el Paragrafo 1° del articulo 79, cuyo texto establece:
“En ninguin caso el Superintendente podra exigir que ningun acto o
contrato de una empresa de servicios publicos se someta a aprobacién
previa suya (...)". Los Unicos contratos respecto de los cuales tiene
competencia esta Superintendencia para vigilar y controlar su
cumplimiento son los de condiciones uniformes que se suscriben con
los usuarios para la prestaciéon de los diferentes servicios publicos
domiciliarios (Ley 142 de 1994, articulo 79, numeral 2)>>.

organizacionales;® lo cual se conoce como el as-
pecto subjetivo de la prestacion.¢

Mas aln, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 147 del Decreto 2150 de 1995,” en
el sector solidario no podra existir control con-
currente respecto de los organismos cooperati-
vos.® Es decir, cuando quienes integren el sector
solidario lleven a cabo la prestacion de servicios
publicos domiciliarios, estos no podran ser vigi-
lados por dos entes; solo por uno de ellos.?

En este sentido se plante6 un conflicto de com-
petencias entre la entidad que tradicionalmen-
te realizaba la vigilancia y control del aspecto
subjetivo de las organizaciones del sector soli-
dario —Superintendencia de Economia Solida-

5 Las competencias funcionales de la sspp recaen de manera directa
sobre los prestadores inmersos en el ambito de aplicacion del articulo
1 de la Ley 142 de 1994.

6 Contrario sensu, el aspecto objetivo hace referencia a las actividades
que se presentan en desarrollo del objeto social de la forma
organizativa, como lo es —para el caso en concreto— la prestacion de
los servicios publicos domiciliarios y la relacion entre las empresas y
los usuarios.

7 De conformidad con lo establecido en el articulo 147 del Decreto
2150 de 1995, “[llas facultades de control y vigilancia por parte del
Departamento Administrativo Nacional de Cooperativas no podran
ejercerse respecto de entidades y organismos cooperativos sujetos al
control y vigilancia de otras superintendencias.”

8 Es decir, en las cooperativas de trabajo asociado, las precooperativas
de trabajo asociado y las administraciones publicas cooperativas
cuando presten servicios publicos domiciliarios.

9 Véase: a) articulo 34 de la Ley 454 de 1998, modificado por el articulo
98 de la Ley 795 de 2003 que reza: “El Presidente de la Republica
ejercera por conducto de la Superintendencia de la Economia
Solidaria la inspeccion, vigilancia y control de las cooperativas y de
las organizaciones de la Economia Solidaria que determine mediante
acto general, que no se encuentren sometidas a la supervision
especializada del Estado”; b) Decreto 1369 de 1998, el cual expresa
que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios tendra
a su cargo el control y vigilancia del objeto social y de la actividad
cooperativa de las instituciones de economia solidaria que desarrollen
en forma principal o especializada la prestacion de servicios publicos
domiciliarios.
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ria— y la que vigila y controla el aspecto obje-
tivo —Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios—.

En efecto, en el ano 2010 al ocurrir esto, se
propuso un conflicto negativo de competen-
cias ante el Consejo de Estado, quien en Sala

de Consulta y Servicio Civil, mediante fallo del 8
de julio del 2010, con ponencia del consejero Augusto

Hernandez Becerra manifestd que, no obstante la
existencia del paragrafo 1° del articulo 79 de la
Ley 142 de 1994,

ello no es Obice para que la sspp pueda cumplir
con el deber de supervisar la completa activi-
dad de dichas entidades de conformidad con el
articulo 370 superiory 75y 76 de la Ley 142 de
1994 y el Decreto 990 de 2002. La prohibicién
de dar permiso previo a la suscripcion de actos
y contratos de las entidades prestadoras de
servicios publicos, no significa que la sspp ca-
rezca de atribuciones y responsabilidades para
vigilar estas manifestaciones de la actividad de
las empresas bajo su control. Por consiguiente,
no existe contradiccion entre la no necesidad
de permiso para realizar los actos o contratos
de las entidades prestadoras de servicios puU-
blicos domiciliarios. Dicha vigilancia compren-
de la ejecucion de actos o contratos, pues no
por otros medios las empresas de servicios pU-
blicos domiciliarios cumplen su objeto social,

decision que tiene naturaleza vinculante, defini-
tiva y carece de recursos.

Como consecuencia de dicho acto judicial, la
sspp debe asumir las funciones de vigilancia y
control tanto del aspecto subjetivo como del
aspecto objetivo de las personas juridicas que

conformen el sector solidario y deseen prestar
servicios publicos domiciliarios.

Ahora bien, teniendo en cuenta que dichas ac-
ciones las debera adelantar en pro de los princi-
pios constitucionales, el presente escrito tiene,
pues, la intencion de observar la conveniencia
de adjudicar a una sola entidad la vigilancia y
control integral, a la luz del principio de impar-
cialidad.

Para lograrlo, la presente revision del tema ha
sido dividida en cuatro partes: la primera de
ellas aborda el principio de imparcialidad des-
de la teoria del derecho, la segunda menciona
brevemente algunas apreciaciones sobre los
servicios publicos domiciliarios —a manera de
contextualizacion—, la tercera describe la vigi-
lancia y el control en los servicios publicos do-
miciliarios y, la cuarta, analiza la conveniencia
0 no del control integral, para terminar con la
recopilacion de lo observado en las conclusio-
nes y con una serie de propuestas.

La estrategia metodolégica utilizada en esta in-
vestigacion parte del estudio de las fuentes del
derecho —norma ius fundamental, ley, doctri-
na, jurisprudencia y en general, el ordenamien-
to juridico relacionado—, para posteriormente,
de manera empirica, obtener consecuencias
desconocidas a partir de preceptos normativos
conocidos.

En consecuencia, se trata de un “documento
que presenta resultados de investigacion ter-
minada desde una perspectiva analitica, in-
terpretativa o critica del autor, sobre un tema
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especifico, recurriendo a fuentes originales”, el
cual, segln la tipologia de Colciencias (2010),
es considerado como un articulo de reflexion.

Esperamos pues, sean valiosas las paginas ve-
nideras.

I. DE LA IMPARCIALIDAD JURIDICA

La condicion de ser humano implica la tenden-
cia a observar la realidad del mundo desde el
punto de vista personal, la inclinacion a generar
apreciaciones cercanas a nuestra forma de ser
y, por ende, aprobamos en mayor medida lo si-
milar a nosotros.

Desde el punto de vista practico, la imparciali-
dad suele medirse de manera positiva, ora es
identificada como accion —parcialidad— ora
como omision —imparcialidad—; de esta manera
se relaciona la valoracion con un sujeto y su po-
sicion ideoldgica. Por esta razon, juridicamente
se entiende mejor la imparcialidad en contrapo-
sicion a su significacion positiva.

En consecuencia, la disciplina juridica ha consi-
derado la imparcialidad como valor irrenuncia-
ble, en tanto se solicita de todo operador juridi-
co estar alejado de prejuicios, tener objetividad
en sus decisiones, omitir percepciones y relacio-
nes particulares y personales con las partes y
Unicamente tener en cuenta lo ocurrido.

En palabras de nuestra Corte Constitucional,
comprende dos aspectos: “La imparcialidad ob-
jetiva exige que los asuntos sometidos al juzga-

dor le sean ajenos, de manera tal que no tenga
interés de ninguna clase ni directo ni indirecto.
Hace referencia a que un eventual contacto an-
terior del juez con el caso sometido a su consi-
deracion, desde un punto de vista funcional y
organico, excluya cualquier duda razonable so-
bre su imparcialidad.” Por su parte, “la impar-
cialidad subjetiva garantiza que el juzgador no
haya tenido relaciones con las partes del pro-
ceso que afecten la formacion de su parecer”
(C.Const. C-762/ 2009).

De ahi la dificultad con el principio, ya que:

a) Tiene que ver con el método de hacer justicia
y no con el fin, por cuanto debe presentarse al
momento de emitir el juicio en que se soporta
razonablemente alguna de las posiciones discu-
tidas —requisito de tiempo—.

b) Se debe abolir la valoracion o juicio que pue-
da emitir el sujeto —requisito de contenido—.

Entonces, se le exige “a quien” posea la com-
petencia para decidir, que conozca las causas y
los hechos, pero que olvide las particularidades
de quienes estén en ellos involucrados; es decir,
gue cuente con un gran conocimiento de los he-
chos y las causas, pero omita las apreciaciones
subjetivas o personales (atencion selectiva).

Es por esta razén que la diosa Temis tiene los
ojos vendados, simbolizando que no debe tener
en cuenta, ver u observar concepciones perso-
nales al momento de impartir objetivamente
justicia. Caso contrario, si se valoraran condicio-
nes especiales del sujeto al momento de tomar
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decisiones, estariamos en presencia de la equi-
dad como principio que mengua o atempera la
justicia, mas no de justicia en estricto sentido.

De la reflexiébn planteada, tal y como lo propo-
ne Trujillo (2007, p. 12.), resulta evidente la co-
nexion entre imparcialidad y justicia. Sin llegar a
una equivalencia de significados, cabe sostener
que la imparcialidad es conditio sine qua non de
la justicia, en el sentido que resulta dificil pensar
en un resultado justo que no sea imparcial. Por
otra parte, resulta obvio que una de las formas
que puede revestir la injusticia es la parcialidad.

Es decir, no tener acercamiento al sujeto evita
el conocimiento de condiciones subjetivas, per-
sonales y otras que pueden afectar el juicio al
momento de tomar una determinada decision.

Sin embargo, “la imparcialidad “pura”, si fuera
posible, resultaria tan dificil y utépica como lo
es la justicia absoluta” (Trujillo, 2007, p. 13.),
razon por la cual se ha tratado a través de la ra-
z6n especulativa y la razén practica® o el juicio
universal*! para su concrecion.

De conformidad con esto, las partes en un pro-
ceso consideran al operador juridico legitimo
cuando es imparcial y cuando profiere una de-
cision bajo los preceptos contenidos en la ley.
Pero para lograrlo se requiere independencia
del investigador o juzgador. Esto implica que
los demas poderes o funciones estatales no

10 La primera se ajusta y se somete a lo conocido, y mediante la
segunda se permite elegir entre una diversa gama de posibilidades
que garantizara “lo correcto” o “lo justo”.

1" Que se reduce a la ley y se verifica en su aplicacion o utilizacion.

se inmiscuyan en el juicio del operador, lo cual
propone una referencia necesaria a Dworkin
(1999), quien manifiesta que la autoridad del
juez radica en defender los derechos de los ciu-
dadanos de acuerdo con el principio de legali-
dad y el ordenamiento juridico vigente. Como
consecuencia de lo anterior existe la figura de
la recusacion, mediante la cual se permite a las
partes reclamar que el operador juridico que tie-
ne facultades para decidir sea alejado del co-
nocimiento de un asunto, por sospechar que su
decision estara parcializada.

La imparcialidad, entonces, requiere tanto de
un sujeto independiente y alejado de las causas
personales de las partes, como de las garantias
procesales universales.

En Colombia, particularmente la Corte Constitu-
cional ha manifestado que la imparcialidad es
un principio-valor que compone el debido pro-
ceso como derecho fundamental,*?> mediante el
cual toma vida el principio de igualdad mate-
rial y formal de los ciudadanos ante la ley. En la
sentencia C-1641/2000, dicho tribunal expone
un elemento definitorio de la actividad judicial y
administrativa:

las garantias constitucionales de la indepen-
dencia e imparcialidad (C. P. art. 209), consti-
tuyen presupuestos esenciales para preservar
el debido proceso en todas las actuaciones puU-
blicas, lo que salvaguarda la confianza en el Es-
tado Social de Derecho, a través de la garantia
ciudadana de que las decisiones legislativas,

12 Véanse, entre otras, las sentencias de la Corte Constitucional:
C-1641/2000, C-365/2000, C-676/2001 y C-073/2006).
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administrativas o judiciales gozaran de credibi-
lidad social y legitimidad democratica.

Il. GENERALIDADES DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS

Los servicios publicos domiciliarios, segin la
Constitucion Politica (C. P.) son un fin del Esta-
do, ya que contribuyen a mejorar la calidad de
vida de los habitantes del territorio colombiano
(arts. 1, 2,334y 365). Por esta razon, el tribunal
constitucional de cierre ha dicho que la eficien-
cia, la oportunidad y el mayor cubrimiento de
estos, son los medios mas adecuados que tiene
el Estado para asegurar el mejoramiento de la
calidad de vida de todas las personas y dar so-
lucion a las necesidades basicas insatisfechas,
de tal suerte que muchos de los factores que
regulan legalmente su prestacion deben tener
como consideracion fundamental el interés so-
cial que ellos revisten (C. Const., T-055/2011).

En este orden de ideas, el establecimiento de
principios y reglas a su alrededor es de vital
importancia, pues debe propender siempre
porque su recibo por parte de la poblacion sea
eficiente y efectivo, es decir, que contribuya a:
“(i) la calidad y la eficiencia del servicio publi-
co Yy su aptitud para satisfacer las necesidades
basicas de los usuarios (art. 367 Superior); (ii)
la atencion prioritaria de las necesidades ba-
sicas insatisfechas... (art. 366 Superior), y (iii)
la ampliacion permanente de la cobertura has-
ta que llegue a cobijar a todos los habitantes
del territorio nacional (art. 365 Superior)” (C.
Const., sentencia C-739/08).

De forma particular y en un sentido restricti-
Vo 0 legalista podemos decir que los servicios
pUblicos domiciliarios “son aquellos cuyas
prestaciones o facilidades son disfrutadas
desde su domicilio por los usuarios” (C. Const.,
T-578/1992), como es el caso del acueducto,
el alcantarillado, el aseo, la energia eléctrica y
el gas.

Estas actividades podran ser llevadas a cabo
tanto por los particulares, de acuerdo con unas
especiales reglas establecidas en el ordena-
miento juridico, como por el Estado, prefirien-
do a los primeros, ya que en virtud del principio
de libertad de empresa, el Estado (municipio)
solo podra asumir su prestacion directa en
caso de que no exista algun interesado de de-
recho privado en realizar dichas actividades,
previo agotamiento del procedimiento descrito
en el articulo 6 de la Ley 142 de 1994, y en pro
de su funcion de aseguramiento.

Respecto a este tema, Matias (2013, p. 19)
muestra la polémica que actualmente existe al-
rededor de los servicios publicos domiciliarios,
particularmente sobre las empresas prestado-
ras, su naturaleza juridica, propiedad, regula-
cion y control, y sobre los principios que deben
orientar su prestacion. Adicionalmente, trae
a colacion dos tendencias o politicas publicas
a través de las cuales se han disenado los es-
gquemas de los servicios publicos domiciliarios
en diferentes paises. Por un lado, se encuentra
la gestion publica como instrumento del Estado
para intervenir en el mercado y de esta manera
garantizar la eficiente prestacion de los servi-
cios, preferiblemente a través de empresas de
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derecho publico y, por el otro, la gestion privada
mediante la cual sera “el mercado” el regulador
de la prestacion.

A partir de la Constitucion Politica de 1991, el
ordenamiento juridico colombiano adopté una
mixtura entre las dos tendencias, pues permite
la prestacion de los servicios publicos domicilia-
rios por parte de los particulares pero establece
una serie de reglas que estos deberan observar
con el objetivo de garantizar el cumplimiento de
los fines del Estado. En este sentido, si bien la
prestacion de dichos servicios se puede llevar
a cabo por personas juridicas tanto de derecho
plblico como de derecho privado, sera el Estado
el encargado de ejercer su vigilancia y control.

I1l. DE LA INSPECCION, VIGILANCIA Y
CONTROL EN LOS SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo
13 de la Ley 689 de 2001,*2 que modifica el ar-
ticulo 79 de la Ley 142 de 1994, “las personas
prestadoras de servicios publicos y aquellas que,
en general, realicen actividades que las haga
sujetos de aplicacion de las Leyes 142y 143 de
1994, estaran sujetos al control y vigilancia de
la Superintendencia de Servicios Publicos”. En
otras palabras, la sspp ejerce las funciones de
vigilancia y control de las entidades prestado-
ras de servicios pulblicos domiciliarios con el fin
que estas cumplan con las leyes 142 y 143 de
1994, las que las complementan o modifican,

13 Por la cual se madifica parcialmente la Ley 142 de 1994.

asi como los decretos reglamentarios y las reso-
luciones de las comisiones de regulacion.

A propdsito, entonces, se entiende que la fun-
cion de inspeccion hace referencia a la emisién
de alertas e indicadores para la valoracion de
la situacion del sector de los servicios. A su vez,
la vigilancia comprende dos acciones para ve-
rificar el cumplimiento del marco normativo: a)
la solicitud de informacion por parte de la sspb
a los prestadores de servicios publicos domici-
liarios con el fin de generar alertas operativas,
financieras, técnicas, juridicas, administrativas
y comerciales; y b) el seguimiento a los presta-
dores para que den cumplimiento a lo dispuesto
en el ordenamiento juridico.

En cambio, por control se entiende la toma de
medidas coercitivas que tienden a generar un
especial reproche al prestador que incumple
con los parametros normativos. Entre ellas
se encuentran las acciones sancionatorias
administrativas,* la toma de posesion, la ejecu-

cion de ordenes, entre otras.

Veamos entonces la forma en la cual se traduce
la vigilancia y el control.

A. En el aspecto objetivo

El aspecto objetivo, como se mencion6 en la in-
troduccion, hace referencia a las acciones reali-
zadas por los prestadores de servicios publicos
en funcion de su objeto social. Es decir, “a las
actividades que realicen las personas presta-

14 Las cuales podran terminar en la imposicién de multas y otras
sanciones descritas en el articulo 81 de la Ley 142 de 1994.
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doras de servicios publicos de que trata el ar-
ticulo 15 de la presente ley, y a las actividades
complementarias definidas en el Capitulo Il del
presente titulo y a otros servicios previstos en
normas especiales de esta Ley” (L. 142/1994,
art. 1).

En este sentido, las acciones de vigilancia y con-
trol que realizara la sspp estaran sujetas a la eje-
cucion de un silogismo en el cual la ley o marco
juridico de los servicios publicos domiciliarios
es la premisa mayor y el comportamiento de los
prestadores la premisa menor.

Asi pues, el comportamiento de la persona en
tanto prestadora sera el paradigma de compa-
racion. Por tanto, la sspp conocera los hechos
generados por el prestador de los servicios pU-
blicos domiciliarios, y de acuerdo con esto emi-
tird, de manera imparcial, decisiones dentro de
sus funciones de vigilancia y control. Légica-
mente, sin tener en cuenta las particularidades
personales de la situacion.

A manera de ejemplo: supongamos?® la existen-
cia de un prestador rural que no posee instru-
mentos de medicion idoneos?® para la determi-

15 La expresion “supongamos” hace referencia a la solicitud de los
autores de entender el precepto normativo en sentido estricto, ya que
las interpretaciones varian teniendo en cuenta que sobre este punto
existen algunas excepciones temporales y permanentes contempladas
en las resoluciones de la Comisién de Regulacién de Agua Potable
y Saneamiento Basico, CRA 151 de 2001, 364 de 2006 y otras. Es
decir, de entender que en el ejemplo propuesto (que se continuara
a través del presente escrito) es técnicamente posible la instalacion
de los medidores, configurando asi la obligacién de ponerlos en
funcionamiento.

16 Sobre el particular, la Oficina Juridica de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios se ha pronunciado mediante el
Concepto 484 de 2005, indicando que la medicién es tanto un derecho
como un deber de los usuarios y los prestadores, ya que asi sera
cobrado el servicio de acuerdo con el consumo.

nacion del consumo, comportamiento que pre-
suntamente violentaria lo dispuesto en el arti-
culo 15 del Decreto 302 de 2000, modificado
por el articulo 4 del Decreto 229 de 2002 por
medio del cual se establece la obligatoriedad de
gue cada acometida (de ser técnicamente posi-
ble) cuente con un instrumento que permita la
medicion del consumo. Por ende, la sspp debe-
ra tomar las acciones de vigilancia respectivas
para que el prestador cumpla con la obligacion
dispuesta en la ley y demas normas vigentes, y
en caso de renuencia adelantara las acciones
de control necesarias.

A este tipo de situaciones se limitan las funcio-
nes de la entidad, esto es, a conocer los hechos
generados por el comportamiento de los pres-
tadores y a compararlos con lo que las normas
aplicables dispongan. Asi pues, hara cumplir dis-
posiciones sobre calidad de agua, continuidad
en el servicio, utilizacion de metodologias tarifa-
rias, entre innumerables temas adicionales.

B. En el aspecto subjetivo

El aspecto subjetivo hace referencia a las accio-
nes realizadas por los prestadores de servicios
publicos para mantener el giro ordinario de sus
actividades, como los actos, los contratos y todo
aquello que constituye la parte administrativa
de su gestion.

Aunque se dijo en la introduccién, debemos re-
cordar que el paragrafo del articulo 79 de la Ley
142 de 1994, reza “En ningun caso, el Super-
intendente podra exigir que ningun acto o con-
trato de una empresa de servicios publicos se
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someta a aprobacion previa suya”, lo cual extrae
de la vigilancia y control que realiza la sspp la
revision de actos y contratos.

Esta situacion ha sido confirmada por la sspb en
Concepto 44 de 2002, asi:

si se permitiera que el Superintendente aproba-
ra... l0s actos y decisiones que son adoptadas
por las empresas dentro de la total autonomia
administrativa con que cuentan, y luego dentro
de la 6rbita de sus funciones entraria a ejercer
control, vigilancia e inspeccién sobre los actos
en los cuales ya ha impartido su aprobacion y
concurso. Por lo demas, aparte de proceder por
fuera de sus atribuciones, la Superintendencia
al desplegar este tipo de acciones entraria a
coadministrar las empresas por ella vigiladas.
En otras palabras, esta Superintendencia no
esta facultada para controlar la legalidad de
los actos de las entidades prestadoras de
servicios publicos —tarea encomendada a los
Tribunales de la Republica— razén por la cual
de manera reiterada se ha abstenido de hacer
cualquier pronunciamiento a este respecto por
ausencia de competencia (articulo 6 Superior).

Asi pues, la regla general sera que la vigilancia
y control de estos aspectos —llamados también
administrativos o subjetivos— estara a cargo de
entidades especializadas, como bien lo pueden
ser: los jueces de la Republica, las superinten-
dencias de Sociedades e Industria y Comercio,
las gobernaciones'’ y otras.

Estos organismos especializados en la vigilancia
y control del aspecto subjetivo verificaran, entre

17  Las gobernaciones tienen funciones de vigilancia y control del aspecto
subjetivo en los términos del Decreto 1529 de 1990.

otros aspectos administrativos, el pago de tasas
de contribucion, control de legalidad —recono-
cimiento, posesion de cuerpos directivos, refor-
mas estatutarias—, etc. En otras palabras, esta-
ran conociendo y vigilando las particularidades
de los prestadores. Digamos, la imposibilidad
de los suscriptores para adquirir los instrumen-
tos de medicién del consumo (asi sea otorgado
el subsidio?®), derivado de la capacidad de pago
por ingreso per capita y otras cuestiones espe-
ciales y diferenciadoras.

La razon que ha justificado esta division recae
precisamente en la aplicacién del principio de
imparcialidad, mediante el cual la vigilancia in-
tegral en cabeza de una sola persona (que ins-
pecciona, conoce, diagnostica, hace recomen-
daciones y sanciona), se traduciria en acciones
“de juezy parte”.

No obstante lo anterior, en varias oportunidades
el Consejo de Estado ha senalado que, con el
fin de evitar fraccionamientos, decisiones con-
tradictorias o duplicidad en el ejercicio de las
atribuciones propias de las diferentes superin-
tendencias, asi como impedir que entre estas
se presenten casos de vigilancia concurrente
frente a determinados aspectos de los sujetos
sometidos a su control, es plenamente valida la
asignacion o delegacion integral de funciones
“a una u otra superintendencia en relacion con
determinadas sociedades o personas o con los
diferentes aspectos de la prestacion de los ser-

18 De acuerdo con el articulo 15 del Decreto 302 de 2000, modificado
por el Decreto 229 de 2002, es deber de la persona prestadora otorgar
financiamiento no menor a 26 meses a los usuarios y/o suscriptores
de los estratos 1, 2 y 3 con el fin de cubrir los costos del medidor, su
instalacion y obra civil.
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vicios publicos cuya funcién de vigilancia corres-
ponde al Presidente de la Republica” (2001, R.:
C-746), siempre que la misma se efectle de ma-
nera expresa, clara y precisa, de tal forma que
permita el deslinde de las funciones que a cada
una corresponde.

Para el caso especifico de los servicios publicos
domiciliarios, recordemos que el articulo 147
del Decreto 2150 de 1995 establece que para
los organismos del sector solidario no podra
existir control concurrente, lo cual implica que la
tradicional division entre los encargados de vigi-
lar y controlar el aspecto subjetivo y el objetivo
fue abolida y reemplazada por el control integral
en cabeza de una sola entidad, es decir, de la
ssPD, situacion confirmada posteriormente por el
Consejo de Estado.?®

Las razones que justificaron dicha decision nor-
mativa proceden de:

e El tamano de las organizaciones del sector
solidario: teniendo en cuenta que la mayoria
de prestadores con grandes capitales, in-
fraestructura y gerencia técnica requieren de
complejas acciones, han quedado en cabeza
de un ente especializado como la Superinten-
dencia de Sociedades o la Superintendencia
de Economia Solidaria. Sin embargo, como
las organizaciones del sector solidario pre-
suntamente no poseen dicha complejidad,
se vio conveniente unificar su control en una

19 Debemos recordar que las decisiones del Consejo de Estado radican
de manera primaria en el examen de comparacion entre laley y el actuar
de la administracion publica, mas no en establecer la conveniencia de
la aplicacién de la ley. Se trata, entonces, de un examen del derecho
positivo y no de aspectos de Estado de las normas.

sola cabeza para el caso de los servicios puU-
blicos, olvidando que la complejidad no de-
riva del tamano sino de la tematica tratada,
que practicamente es la misma.

e “La busqueda de la eliminacién de toda re-
gulacion, tramite o requisito que dificulte el
ejercicio de las libertades ciudadanas” (D.
2150/1995). En este sentido, ha entendido
el legislador —sin motivacion adicional— que
la unificacion de la vigilancia y control elimina
tramites administrativos que “complican” el
desarrollo de libertades civiles.

IV. DE LA CONVENIENCIA DE ASUMIR
LA VIGILANCIAY EL CONTROL
INTEGRAL EN EL SECTOR SOLIDARIO

Teniendo en cuenta que la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado resolvid
el conflicto de competencias entre la Superin-
tendencia de Economia Solidaria y la Superin-
tendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
ordenando a esta Ultima asumir la vigilancia y
control integral —objetivo y subjetivo— de los or-
ganismos del sector solidario, esta tendra que
adaptar su tradicional comportamiento para dar
cumplimiento a lo alli ordenado. Sin embargo,
debera hacerlo respetando el principio de im-
parcialidad antes mencionado. Retomemos el
ejemplo visto: un prestador que no puede cum-
plir con su obligacion de contar con instrumen-
tos idoneos de medicion. Ante este hecho, la
sspb debera tomar las acciones de vigilancia y
control derivadas del incumplimiento —aspecto
objetivo—.
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Empero, desde el aspecto subjetivo, se pudo
comprobar que el ingreso per capita de los sus-
criptores es inferior al costo de los medidores
—aun si existe plan de financiacion—. Adicional-
mente, plantea el prestador que al no poseer un
sistema eficiente de potabilizacion de las aguas,
dados sus altos costos, el agua que distribuye
contiene solidos suspendidos, los cuales po-
drian afectar los instrumentos de medicion en
caso de ser instalados.

Teniendo en cuenta que una sola entidad, en
este caso la sspp, esta realizando la vigilancia y
control, conocera los aspectos particulares que
podran “viciar” o “parcializar” su juicio al mo-
mento de tomar una decisién. Como las razones
que justifican la inexistencia de la medicion2
son razonables —aspecto subjetivo— no se ade-
lantaran acciones de control —del aspecto obje-
tivo—, eliminando asi el ejercicio de vigilancia.
En otras palabras, no habra imparcialidad en las
acciones que realiza la entidad.

V. A MANERA DE CONCLUSION

Siendo momento de realizar una recopilacion in
genere de lo visto, se puede concluir con dos
afirmaciones:

1. No hay lugar a discusion que la Superinten-
dencia de Servicios Publicos Domiciliarios es la
entidad competente para realizar la vigilancia y
control integral de las organizaciones del sector
solidario.

20  Suponiendo que es técnicamente posible.

2. Cuando una sola entidad asume la vigilancia
y el control tanto del aspecto objetivo como del
aspecto subjetivo, puede hacer nugatorias las
acciones tipicas de sus funciones, por cuanto
tendra tal conocimiento de su objeto vigilado
gue tendra en cuenta situaciones particulares y
especiales al tomar decisiones.

De lo anterior se desprende, sin lugar a dudas,
que aunque las normas y decisiones judiciales
deben ser acatadas, estas se limitaron a emitir
juicios de regla, sin lugar a ponderacion de prin-
cipios. Es decir, no se estudio la conveniencia
de la norma, sino simplemente su contenido, lo
cual nos lleva a insistir en que es sumamente
perjudicial para el sector de servicios publicos
que sea la sspp quien asuma la vigilancia y el
control integral de estos. Por tal razon, debemos
proponer que se adelanten las acciones perti-
nentes con el fin de modificar el marco juridico
que prohibe el control concurrente.

No obstante, mientras esto ocurre, la entidad
debera asumir las funciones que se desataron
en el conflicto de competencias. Por ende, cabe
preguntarse: cOmo asumir estas funciones en
pro y cuidado del principio de imparcialidad? La
respuesta no es otra que separando en su inte-
rior la vigilancia y control del aspecto subjetivo
y el objetivo.

Teniendo en cuenta que las organizaciones del
sector solidario pueden prestar todos los servi-
cios publicos domiciliarios, sera importante, con
el fin de garantizar el principio de imparcialidad y
el eficaz ejercicio de los dos aspectos que ahora
comprende la vigilanciay el control integral, crear
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una dependencia ajena e independiente de las
superintendencias delegadas, la cual debera es-
tar vinculada al mayor nivel jerarquico posible y
ser transversal al trabajo de las delegadas.

Por dltimo, debera estudiarse el diseno e im-
plementacion de la regulacion requerida para
adaptar los manuales de funciones y herramien-
tas de la sspp, de modo que pueda asumir las
nuevas competencias.
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