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Doctor Alier Hernandez

Un saludo muy especial a los sefiores magistrados, a la sefiora magistrada y
a los conferencistas. Agradecerles su presencia que honra esta mesa juridica
gue ha ido convirtiéndose en un evento muy importante en este Congreso de

Servicios Publicos que se organiza anualmente por Andesco.

Tendremos las conferencias sobre seguridad juridica, minimo vital y
competencias de las Comisiones de Regulacion y posteriormente, tendremos
la intervencion del Sefior Contralor General de la Republica, del Sefor



Procurador General de la Nacién, un panel de la Auditoria, de la Contraloria

de Manizales y del sefior gerente de Aguas de Manizales.

Infortunadamente el tiempo es siempre nuestro enemigo en estos casos, les
pido a los sefiores conferencistas una autorregulacion en el manejo éste. Por

limitacion de tiempo, no podremos formular preguntas.



SEGURIDAD JURIDICA

Honorable Magistrado Humberto Sierra Porto

La idea es transmitirles unas reflexiones generales sobre el tema de la
seguridad juridica en el ordenamiento colombiano. Cualquier tema, cualquier
institucion juridica siempre puede ser estudiada desde una triple perspectiva
y esa es la teoria tridimensional del derecho. Primero, se puede utilizar una
perspectiva filosofica, la razon de ser, cual es el proposito, cual es la finalidad
gue se busca con el concepto de seguridad juridica, y en ese campo
tenemos que poner el énfasis en los fines udltimos, en las causas primeras.
Las preguntas que debemos hacer son: qué es seguridad juridica, qué la
genera, por qué la necesitamos y es una perspectiva filoséfica que

eventualmente podré ser abordada mas adelante.

Una segunda perspectiva es la sociologica, es mirar la relacién entre el
derecho y los hechos, si el derecho es eficaz, si cumple los objetivos para los
cuales han sido establecidos. Seria como utilizar una metodologia de
observacion directa, encuestas, entrevistas, apreciacion de la realidad y eso
nos permitiria por ejemplo en el tema de los servicios publicos, si las normas
juridicas que regulan los servicios publicos son eficaces, proporcionan reglas
de juego que permiten un auge, un desarrollo de este sector y qué significa
eso, pues si el derecho sirve para que haya mayores utilidades econémicas,
si el derecho sirve para que haya una mayor cobertura y calidad en materia
de servicios publicos, si el modelo de prestacion de servicios publicos es
coherente, le sirve al pais para su desarrollo en general, ése seria un analisis

gue privilegiaria esa perspectiva.



Una tercera perspectiva es la tipica de nosotros como abogados que es la
perspectiva normativa, miramos las normas juridicas que regulan el area de
servicios publicos y vemos cémo la aplicacién del derecho, nos da la
respuesta que necesitamos para resolver el dia a dia de la actividad nuestra.
Qué sucede con el problema tarifario, serd que si se cambian las
condiciones, como se modifican, cuando se pueden conservar, en fin, son
problemas de aplicacion especifica del derecho y también puede ser esa una

perspectiva de seguridad juridica.

Es evidente tener presente que nosotros como juristas siempre tenemos que
utilizar las tres perspectivas, la socioldgica, la filoséfica y la normativa. No
son excluyentes, son esencialmente complementarias. Voy a dar énfasis mas
en la perspectiva sociolégica pero sin dejar de tener presente esos otros

aspectos.

Una buena forma de analizar o de enfrentarse con el tema de seguridad
juridica, es ubicar la discusion de la seguridad juridica como una perspectiva
sociolégica, como un instrumento para atraer la inversion extranjera y
nacional en un sector de la economia, como podria ser por ejemplo éste de
los servicios publicos. Dicho de otra forma, qué consideraciones se tienen

presentes para invertir en un pais.

La anterior inquietud esta determinada por una serie de aspectos de distinta
naturaleza, los economistas nos han ilustrado mucho sobre este particular, el
Banco Interamericano de Desarrollo, Doing Business y en fin una serie de
fuentes que nos dicen esos criterios que se determinan para que haya una
mayor inversidn en el pais. Inversion extranjera pero también inversion
nacional, situacion macroeconomica del pais, acceso a insumos, régimen

fiscal, acceso del pais anfitrion a terceros, la amplitud del mercado, la



posibilidad de ampliacion del mercado, la infraestructura y los servicios para
poder montar industria en un pais y la seguridad ciudadana, elementos
generales a los que siempre hay que adicionarle uno, que es el tema de la

seguridad juridica como elemento transversal.

Qué es seguridad juridica , seguridad juridica de una manera my sencilla es
claridad en las reglas de juego, previsibilidad de las decisiones y que existan
vias, mecanismos para resolver los conflictos de una manera agil y eficaz.
Eso es para no complicarnos la vida porque podemos abordarlo y utilizar

muchas definiciones sobre este particular.

Que el derecho de un pais sirva para establecer reglas claras, saber
esencialmente qué se puede y qué no se puede hacer, prevision de las
decisiones, se permite hacer una planeacion, hacer una presupuestacion
mas o0 menos racional, de ingresos, de actividades, de cdmo se puede
desempefiar la industria en un determinado momento y siempre que existan
mecanismos agiles, eficaces para resolver los conflictos, que la justicia se

pronta, rapida. Eso seria un buen punto de partida.

La seguridad juridica es un elemento determinante para la inversion
extranjera y para la inversion nacional, para decidir y meterse en un negocio

como en este caso el de los servicios publicos.

De una manera todavia mas concreta y es un lugar coman en la literatura
sobre este tema, podremos sintetizar y enunciar cudles son los elementos
juridicos que operan como fuente de seguridad juridica, de manera mas
concreta en el caso colombiano; cuales son los elementos que determinan la
seguridad juridica para invertir como un elemento que atraiga la inversion

extranjera y nacional en un momento determinado.



En Colombia y voy a ser aqui muy esquematico, estos elementos podemos

resumirlos en unos ocho o nueve que son quiza los mas importantes.

En primer lugar, todo lo relativo a los tratados internacionales de inversion,
los ByT con toda la complejidad de temas que esto supone, el tema de la
globalizacién del comercio, un tema de internacionalizacion en el cual
Colombia esté creciendo en la implementacion de este tipo de modalidad de

convenios.

En segundo lugar, las normas sobre el tratado de libre comercio y las normas

sobre comercio internacional.

En tercer lugar, lo relativo a los tratados y las normas internas sobre solucion,
los mecanismos alternativos de solucion de conflictos. También son
instrumentos concretos que en el ordenamiento colombiano existen y con un

gran desarrollo, para garantizar este tipo de condiciones.

Otro aspecto que merece una discusion mas profunda pero también se ha
utilizado como un elemento para traer inversidn extranjera, es el régimen
juridico de las zonas francas. A eso también tenemos que sumarle uno que
es quizd uno de los instrumentos mas usuales, que son los contratos de

estabilidad juridica.

Hay otros aspectos, la calidad en los registros publicos, eso en muchos
paises puede ser un gran problema, en Colombia en lineas generales es un

asunto manejado pero no excepto de dificultades.



Hay otros elementos concretos que son la independencia judicial, la manera
como funcione la rama judicial, el aparato judicial. La independencia judicial
es importante porque eso conlleva una aplicacion objetiva del derecho: la
previsibilidad. Por eso la independencia judicial es un elemento esencial en
la determinacion de qué es seguridad juridica o si hay seguridad juridica en

un pais.

La calidad de la educacién, la calidad de las escuelas de derecho y la

claridad de la formacion juridica de un determinado pais.

Un dltimo elemento, el de la estabilidad politica. La estabilidad politica e

institucional es el fundamento de todo lo anterior.

Viendo cada uno de estos elementos, hablar de seguridad juridica, es
referirse a cualquiera de estas tematicas. Seguridad juridica y comercio
internacional; seguridad juridica y mecanismos declarativos de resolucion de
conflictos; seguridad juridica y estabilidad del derecho; seguridad juridica e

independencia judicial; seguridad juridica y estabilidad politica.

Como pueden ver, este es el panorama dentro del cual podemos ubicar la
tematica de la seguridad juridica. Por el tiempo, me limito a hacer unas
pinceladas a manera de claves, para socializar una serie de instrumentos e
ideas que permitirian tratar de tener una visién sobre la complejidad de la
probleméatica judicial en nuestro pais y todo en clave de independencia
judicial y estabilidad institucional como elementos determinantes para la

seguridad juridica de un determinado pais.

La primera idea es la relativa a la independencia judicial, particularmente a la

relacion entre seguridad juridica y estabilidad institucional. ElI punto de



partida que es importante que tengamos presente, es que es una realidad
gue no podemos dejar de mencionarla, la fortaleza de la rama judicial
colombiana y la fortaleza comparandola en el contexto latinoamericano. La
fortaleza de la rama institucional significa que los jueces en Colombia, el
100% de los jueces y magistrados hasta niveles de tribunal, entran por
concurso de meéritos. Esto es un gran logro en el contexto latinoamericano y
para la estabilidad administrativa de nuestro pais, existe una carrera judicial y
nuestros jueces tienen una estabilidad y sobre todo tienen un saber hacer,
tienen mucha experiencia y cuando se enfrentan a resolver problemas,
tienen una gran trayectoria, tienen un recorrido que hace que no se improvise
con facilidad a la hora de decidir sobre los asuntos.

El nivel de formacién de los magistrados es alto, solamente hay que ver las
hojas de vida y no queda bien decirlo pero hay que decirlo porque es un
elemento de fortaleza institucional, la Escuela Judicial Colombiana es la que
ofrece mayores programas y mayor numero de horas de capacitacion en todo
el contexto latinoamericano y es modelo de desarrollo, es modelo de
formacion en todo el aparato judicial de América Latina y es lider en este

punto.

La Sala Administrativa del Consejo Superior quien administra la rama judicial,
independientemente de algunas dificultades técnicas que se le puedan
presentar, sus seis miembros por la estabilidad que tienen, por el origen de
donde éstos provienen, han podido y han implementado las politicas publicas
en materia de administracion judicial, que hacen que la rama judicial tenga la

fortaleza que tiene hoy en dia.

La rama judicial en Colombia y este es el punto de partida, es independiente

del Congreso de la Republica y del gobierno. Ha permitido nuestra rama la



consolidacion de nuestro Estado de Derecho y del principio de separacion de
poderes. Este es un hecho que se reconoce, la solidez de la rama judicial
colombiana en todo el entorno latinoamericano, hay una gran prestancia del

sistema judicial.

Punto de partida, la fortaleza de la rama judicial en Colombia,
independientemente de los problemas que pueden existir, ese es el punto de
partida.

A partir de alli, hablemos de diversos aspectos sobre el particular. En primer
lugar, en Colombia hay un elemento clave de seguridad juridica y es la
aceptacion por parte de todos los operadores juridicos incluyendo todos los
jueces, del modelo econdémico. Qué significa esto: Un modelo en el cual la
prestacion de servicios pubicos y la prestacion de derechos prestacionales,
puede hacerse, colaboran, participan directamente sectores de caracter
privado y el Estado conserva la responsabilidad del control, inspeccién y

vigilancia.

Este modelo no es objeto de discusion y es la principal fuente de estabilidad
juridica en el caso colombiano y es quiza en la principal fuente de garantia
para cualquier tipo de inversion y de seguridad para el sector privado que

interviene en este sector.

Nuestro sistema juridico ha sido exitoso para el desarrollo de muchos
sectores y uno de ellos sin duda alguna es el sector de los servicios publicos.
La prevision aqui hablando de seguridad juridica es, que es conveniente
hacer un llamado de sensatez, de prudencia para que las reflexiones sobre
como mejorar el sistema juridico que son siempre necesarios, no nos vayan



a conducir a la implementacién de revoluciones, de transformaciones de

nuestro sistema juridico institucional.

Qué significa lo anterior. Un llamado a la sensatez se hace indispensable en
esta estado porque el Estado colombiano ha tenido la tendencia de
replantear con regularidad aspectos esenciales de la organizacién politica.
Nosotros con mucha facilidad tenemos la tendencia a transformar las bases
de toda nuestra estructura politica y juridica. El hecho de que en Colombia se
hayan hecho nueve Constituciones y cada una de ellas haya tenido distintas
reformas, la Constitucion mas estable, la de 1886 tuvo mas de 60 reformas
constitucionales, la actual Constitucion ya lleva 30 reformas constitucionales,
se han presentado casi 600 proyectos de reforma constitucional, lo que nos

pone de manifiesto que eso es un aspecto de riesgo, de peligro.

El problema de la seguridad juridica concreta, de como se fijan las tarifas, de
cual es la naturaleza juridica de las decisiones de las empresas de servicios
publicos respecto de los usuarios, esos problemas hay que mejorarlos, pero
tenemos que tener mucha prudencia al no utilizar eso como un elemento que

justifique una transformacion de un sistema, insisto, que ha sido exitoso.

La problematica de la seguridad juridica en el sentido de los problemas
concretos de aplicacion en un sector, debe ser considerado como un aspecto

secundario y no nos puede llevar a generar factores de inestabilidad judicial.

Se habla de reforma a la justicia, eso es importante tenerlo presente. Esto
plantea riesgos, hasta qué punto es indispensable, hasta qué punto es
necesario, hasta qué punto una reforma judicial es determinante para
cambiar las reglas del mercado, para cambiar las reglas de relaciones del

poder en el Estado colombiano. Tan mal esta funcionando la economia?.



El discurso de inauguracion de este Congreso planteaba cémo se ha
mejorado la calidad de los servicios publicos, la cobertura, las utilidades de
las empresas, entonces el sistema juridico podra ser susceptible de mejoras
pero no de una reforma radical y revolucionaria que nos puede llevar
justamente a lo contrario. Esa tendencia a mirar al abismo, hay que tenerla

con mucho cuidado.

Cuél es el famoso choque de trenes entre la rama judicial. Hay que tener
vision de Estado, lo que significa que en un sistema pluralista y democratico,
es normal que 6rganos como el Consejo de Estado o la Corte Suprema,
critiqguen las decisiones de otros colegas y que el ejecutivo pueda manifestar
algun tipo de discrepancia con las decisiones judiciales, que haya pluralismo
significa que puedan tener diferencias de opiniones, pero lo esencial de un
Estado para que haya seguridad juridica y que existan los mecanismos
institucionales que permitan resolver los conflictos que en Colombia existen,
es importante que quede bien claro para mirar en perspectiva la probleméatica

del Estado Colombiano.

La falta de vision de Estado no puede hacer que la coyuntura del problema
del dia a dia, sea el que determine, que sea la fuente generadora de

constantes y frecuentes reformas constitucionales.

Una segunda reflexién para hablar de seguridad juridica: el papel del juez en
el Estado social de derecho y qué es Estado social en Colombia. También es
una idea béasica para entender como funciona el derecho, como es la

problemética judicial y el alcance de la seguridad juridica en nuestro entorno.



El sistema colombiano tiene unas peculiaridades muy interesantes, Colombia
podriamos definirlo de una manera grafica, como un pais que es social,
intervencionista en la parte de declaracion de derechos y en la organizacién
del Estado en la parte organica de nuestra constitucion, es un Estado
neoliberal. Neoliberal en la organizacién en el aparato estatal y social,
intervencionista, garantista, en la declaracion de derechos. Como

compatibilizar esos dos elementos.

El modelo econémico que dice: los particulares colaboran y prestan derechos
prestacionales y ademas de eso, servicios publicos y el Estado se reserva el
control, la inspeccion y vigilancia del sistema. Ese es el modelo que es la
fuente de mayor estabilidad en nuestro ordenamiento porque jamas ha sido

cuestionado que aparecio en la Constitucion de 1991.

Aqui la bisagra es que el Estado tiene que ser organo efectivo de control,
inspeccion y vigilancia. Qué es lo que estd sucediendo en nuestro pais. El
asunto de fondo es que tenemos que compatibilizar esos dos aspectos: el
afan de lucro, el animo capitalista que induce e impulsa la actividad de los
particulares que prestan servicios publicos, que prestan derechos
prestacionales y por otra parte tenemos que hacerlo arménico con los
propésitos del Estado en materia de solidaridad, igualdad, cobertura efectiva
de realizaciéon de los derechos fundamentales. Compatibilizar esos dos
aspectos ha sido el gran reto del Estado colombiano y dentro del cual la
rama judicial tiene un protagonismo y mucho qué decir. Compatibilizar esos
dos, aparentemente contradictorios intereses que no necesariamente tiene

gue ser asi, ahi es donde esta el deber del Estado.

Este Estado social de derecho que permite la intervencion de particulares

con el control del Estado, se esta transformando, ha generado un



protagonismo judicial que es el que esta haciendo que cada vez mas seamos
los magistrados de las Cortes y la rama judicial, quienes estamos dando
tanto protagonismo y tanta presencia en eventos como éste. Ha generado un

protagonismo judicial que concita inicialmente lo siguiente:

La ineficiencia o la deficiencia que han tenido para resolver problemas
relativos a satisfaccion de derechos por parte de las empresas del sector
privado y por parte de la administracion publica, estd generando una mayor
actividad judicial. Si un ciudadano no encuentra respuesta a una necesidad
en mantener los servicios publicos, la respuesta no se la da la empresa
directamente, no se la da la Superintendencia porque termina siendo es un
problema judicial, eso estd generando cada vez mas una mayor
concentracion de competencias y acciones judiciales. Pero insisto, es mas
consecuencia de la manera como estad funcionando el sistema. Es un
protagonismo judicial no querido por la rama judicial, producto de la
ineficiencia o de la deficiencia que se pueda presentar directamente por

quienes prestan los servicios publicos o por el Estado.

Hoy en dia hay mas manifestaciones frente al Palacio de Justicia que frente
al Capitolio Nacional. La policia me entregé los registros de cuales son las
manifestaciones que se estdn haciendo y cuales son por problemas
judiciales de la Corte Suprema, del Consejo de Estado o de la Corte

Constitucional.

Qué es lo que estd pasando. La rama judicial, la actividad judicial esta
teniendo unas responsabilidades producto del funcionamiento del sistema,
gue no son las que originalmente estan establecidas en una légica de
separacion de poderes prevista por el constituyente. Esto es un problema de

consecuencia del sistema. Al final, creo que la reflexién que tiene que quedar



en este punto, es que el sector de servicios publicos, Estado social implica
derechos prestacionales tales como salud, educacion, vivienda, una serie de
sectores donde participa también el sector privado y otros que son los
servicios publicos.

El sector de servicios publicos debe tomar nota de esta logica de
funcionamiento del Estado, de esta logica de articulacion y funcionamiento
del Estado social en Colombia y que se esta generando por la ausencia, por
la no presencia de instancias previas y eficaces tanto en las empresas que
prestan servicios y la administracion publica. Es importante que esta logica
de funcionamiento que tiene sus meritos, que se ha dado en lo relativo a
derechos prestacionales, no se traslade también porque todavia no ha

llegado a ese nivel en el caso de los servicios publicos.



SEGURIDAD JURIDICA

Doctor Rafael Osteau De La Font:

El doctor Sierra ha hecho un planteamiento integral y muy acabado ademas
en una brillante exposicion sobre el tema de la seguridad juridica que yo
quiero retomar en algunas de sus dimensiones para efectos de
conceptualizar sobre el particular y complementar la parte que nos

corresponde al respecto.

Lo primero es que el derecho tiene que seguir siendo considerado como lo
gue es, un sistema normativo que pretende regular el comportamiento en
sociedad de una colectividad determinada y que como tal, se funda un
sistema también de valores. Eso que suele denominarse doctrinalmente, la
axiologia, encuentra en una de sus expresiones mas importantes a su vez el
concepto de seguridad juridica. Yo diria que mas que entender el concepto
de seguridad juridica, lo que tenemos que identificar es para qué es la

seguridad juridica.

Ahi hay que tomar posicion y dentro de las distintas expresiones que sobre el
particular existen, quiero identificarla con una que me parece que acompasa
mucho méas con esa nueva consideracion acerca del modelo de Estado en el
gue nosotros en Colombia estamos, el Estado Social de Derecho y habria
gue tender la seguridad juridica como una expresion garantista de ese

mismo Estado.

La finalidad de la seguridad juridica es una garantia, tiene que ser una
garantia para el Estado todo, no solamente para uno de los sectores

estatales. Bajo esa premisa que la axiologia juridica presenta, también



dentro de las distintas valoraciones que al respecto se han formulado, quiero
retomar como modelo orientador esta breve posicion, la posicion de Kant el
excelente tratadista aleman de filosofia del derecho y otros temas
importantes, cuando al aludir a la nseguridad juridica lo hace desde tres
puntos de vista: la seguridad juridica en su concepcién positivista, la
seguridad juridica en su concepcion operativa o de aplicacion y la seguridad
juridica desde el punto de vista de la invariabilidad de la misma o estabilidad

de dicha seguridad.

Lo primero incluye entonces la necesidad de que en un Estado, el régimen
juridico aplicable sea un régimen juridico conocido, sea un régimen juridico
claro, que responda a la finalidad ultima que es la de propiciar la satisfaccion
de las necesidades béasicas de la comunidad para que ésta se pueda

impulsar.

Igualmente el concepto de aplicabilidad que en cierto sentido mencionaba el
doctor Sierra, implica la utilidad del derecho, para qué la regulacion juridica,
en qué frente debe operar esa regulacion juridica, a quiénes va dirigida y con
gué se pretende alcanzar los objetivos propugnados por una legislacion

determinada.

El concepto de invariabilidad implica cierto grado de permanencia del
derecho, que el trato en la aplicacion de las normas juridicas genere
progresivamente en el tiempo, una concepcion de las personas destinatarias
de dichas reglas en cuanto a tener la certeza y la confiabilidad de que el
régimen que le va a ser aplicado a la regulacion de sus actividades, va a
tener un estatus en el tiempo que le va a permitir no solamente conocer sino
decantar y aun prever posibilidades de accion en cuanto a los

comportamientos posibles.



Desde ese punto de vista, si aplicamos esas tres concepciones al tema que
aqui nos ocupa como lo es el de los servicios publicos y en el caso particular
del Estado colombiano, uno encuentra lo siguiente:

En cuanto al primer aspecto, efectivamente hay un régimen juridico en
Colombia, en materia de servicios publicos podriamos decir que existen unas
regulaciones de caracter legal que tienden a ser estables. Leyes como la 142
y 143 y algunas que las modifican y temas adicionales como la estabilidad
financiera en materia de servicios publicos, la prestacion e inversion sobre
los mismos, son disposiciones que tienden a perdurar en el tiempo, pero al
mismo tiempo existe toda una estructura administrativa que igualmente se
puede considerar estable en tanto que existe un aparato del Estado,
encargado de impulsar o de prestar en compafia de los particulares, los

servicios publicos.

Dentro de ese contexto, el segundo aspecto de la aplicabilidad del régimen
desde el punto de vista institucional, presentaria en principio también esa
misma consideracion de permanencia, sin perjuicio de que podamos
observar como en Colombia a partir de la Constitucidn, leyes, actos
administrativos, actos de particulares, especificamente en estos dos ultimos
niveles, existe un régimen de produccién normativa supremamente amplio,
gue alcanza a veces niveles que no le permiten en muchos casos al
destinatario final de dichas regulaciones que es el usuario, conocer con
certeza el contenido y el alcance de las decisiones normativas que se

producen.

Por ejemplo en Espafa que tiene un tratado excelente sobre la seguridad

juridica, observan como uno de los factores de generadores de la misma, lo



constituye la produccion permanente de normas no perdurables en el tiempo
y particularmente en el tema de los servicio publicos, que reitero hacen que
el destinatario final de las mismas nunca pueda saber con certeza en
determinados casos, cual es el régimen aplicable para resolver una situacién

gue en esta materia pueda generarle un conflicto.

Bajo esa premisa, en esa estructura administrativa pareciere ser que hay que
tornar a ser compatible la existencia de ese aparato administrativo productor
de normas, con la finalidad esencial por ejemplo que en el caso Colombiano
se le sefiala al tema de los servicios publicos cuando el articulo 365
constitucional, determina que la prestacion eficiente de los servicios publicos
forma parte de la estructura esencial del Estado y que éste se compromete a
gue ella sea una realidad.

Serd muy interesante entonces desde ese punto de vista de la verificacion
de ese régimen de produccion normativa escuchar las opiniones que luego
se van a formular aqui por parte de los doctores Fajardo y Gil, sobre el tema
de las Comisiones de Regulacién y la potestad reguladora que a su vez ellas

tienen desde el punto de vista normativo.

En tercer aspecto en cuanto a la invariabilidad, ésta no solamente se predica
de la produccién de normas en cuanto al aparato administrativo se refiere, si
no en cuanto a eso que el doctor Sierra llamaba aqui la posicién del juez en
las Comisiones de Regulacion. Entonces el concepto de seguridad juridica
se traslada igualmente al ambito judicial, en donde el afan primordial y la
preocupacion permanente, es la de que los conflictos puedan tener una
pronta y estable definicion de los mismos para efectos de que las partes
intervinientes en dicho conflicto puedan tener la certeza acerca de que éste

ha culminado definitivamente, en una forma o en otra pero que ha culminado.



En ese orden, en el aparato judicial ademas del factor de independencia que
también se mencionaba aqui, aparecen regulados los instrumentos a través
de los cuales esa consideracion de seguridad con certeza juridica debe

garantizarse.

Bajo esa premisa, aparece necesariamente el instrumento o la figura de la
cosa juzgada en materia judicial, la cosa juzgada como expresion de
permanencia y de perdurabilidad de esas decisiones judiciales como regla

universal de aplicacion del criterio judicial para la solucion de los conflictos.

Es el mismo derecho el que con toda claridad debe gozar, establecer y
regular cuéles son los instrumentos utilizables por quienes consideren que
una decision judicial, puede que no le favorezca en sus intereses o le afecte
de alguna manera los intereses y puedan volver a plantear un debate sobre
una decision que ha alcanzado tal grado de estabilidad en el orden social de

un pais determinado.

En ese sentido el derecho colombiano también tiene los instrumentos
propicios y por eso se establecen recursos extraordinarios y especiales para
gue no obstante una sentencia haber alcanzando el grado de cosa juzgada
gue le compete como definicion del tema sometido a la consideracién de
juez, se puedan formular consideraciones que impliquen la revision de dicha

decision.

En el &mbito de lo contencioso administrativo histéricamente se han regulado
con ese proposito como en las otras jurisdicciones, los recursos
extraordinarios, en el caso nuestro, de revision del recurso ya derogado

extraordinario de suplica. Pero igualmente todas esas consideraciones van



acompafiadas con otra serie de mecanismos que permiten identificar la

posibilidad de que el juez pueda revisar decisiones ya adoptadas.

En el dia de ayer cuando planteabamos en un foro interesante sobre la
explicacién acerca del alcance del proyecto del nuevo cddigo contencioso
administrativo que estd cursando en el Congreso de la Republica, se
explicaban instrumentos que alli se proponen, que tiene que ver mucho con
el tema de la seguridad juridica desde el punto de vista del funcionamiento
del Estado, particularmente del funcionamiento del aparato administrativo y la
posibilidad de revisar ciertas decisiones judiciales, y se sefalaban
mecanismos tales como el de la extension de la jurisprudencia del Consejo
de Estado para aplicar a situaciones administrativas en las cuales los
administrados invoquen de la administracion, el reconocimiento de ciertos
derechos y cémo mediante ese instrumento de la extension de la
jurisprudencia, un usuario de un servicio por ejemplo que invoque del Estado
el reconocimiento de un derecho en relacibn con los mismos, puede
solicitarle al aparto administrativo que aplique la jurisprudencia del Consejo
de Estado que ya ha sido reconocida, que ya ha sido reiterada y reafirmada
en numerosos fallos y en el caso de que la entidad administrativa se niegue a
tal reconocimiento, tenga esa persona la posibilidad sin necesidad de un
proceso ordinariamente entendido, de invocar del Consejo de Estado el que
revisar la jurisprudencia sobre el trema planteado y encontrar que la situacion
tactica de él se acomoda a esos criterios jurisprudenciales tantas veces
reafirmado por la corporacion, el Consejo de Estado le puede ordenar al ente

administrativo la aplicacion de esos criterios jurisprudenciales.

Si nosotros logramos que esa figura finalmente sea mantenida como
suponemos que asi va a ser, seguramente muchos conflictos en materia de

servicios publicos van a ser resueltos sin necesidad de que los usuarios de



los servicios ni las entidades que también en muchos casos se ven obligadas
a hacerlo, tengan que recurrir a un proceso de los que normalmente se
demora un tiempo en una primera instancia y seguramente otro tiempo en
una segunda instancia y seguramente otro tiempo en la interposicién de

recursos extraordinarios.

El otro instrumento al cual quiero hacer alusion y que tiene que ver mucho
con la prestacion de los servicios publicos, es el tema relacionado con el
mecanismo de la revision eventual de los fallos que se producen en las

actuaciones relacionadas con las acciones populares.

Recordemos como la ley 472 de 1998 al regular la garantia y la proteccion de
los derechos colectivos o difusos y en materia de acciones de grupo,
desarrolla en una forma especifica y detallada el tema de la accidén popular y
enuncia con caracter valorativamente importante en ese sentido, cuéles son
los posibles derechos colectivos a proteger y entre ellos el tema de los
servicios publicos encuentra asiento en una forma bastante amplia y en una
cobertura también bastante importante en dicha legislacién, y como ese
instrumento que es también una garantia porque asi esta concebido en el
capitulo de las garantias en el texto constitucional colombiano, permite la
definicion de muchas situaciones que en materia de servicios publicos se
presentan permanentemente alrededor de las distintas comunidades en el
pais y como a través de una actuacion procesal sometida a un régimen
especial pero igualmente un proceso especifico, este tema de la accién
popular puede propiciar la definicion de conflictos que se suscitan entre el
Estado administrador y los administrados en relacion con la prestacion

eficiente de los servicios publicos.



Habida cuenta de que de acuerdo con la legislacion mencionada, en la
primera instancia de estos procesos aparecen los jueces administrativos y en
la segunda, en los tribunales administrativos, abonando ademas que de
acuerdo con una norma de descongestion que se acaba de aprobar, es
posible que esa competencia se replantee y en determinados casos, la
primera instancia va a quedar en los tribunales y la segunda, en el Consejo
de Estado, cosa que no ha contado con el aval del Consejo de Estado mismo
por cuanto nosotros hemos venido respetando la competencia que la ley 472
de 1998 establecio.

Sin perjuicio, repito, de esa consideracion, este mecanismo de la revision
eventual de los fallos en acciones populares, le permite por ahora a la sala
plena contenciosa del Consejo de Estado, unificar la jurisprudencia que en
materia de acciones populares y entre ellas repito, la de los servicios
publicos, produzcan los tribunales del pais, con el propésito de consolidar

esa jurisprudencia.

Esa es una expresion también de seguridad juridica como garantia para los
administrados y para todo el aparato del Estado en cuanto a la prestacion
eficiente de los servicios publicos, de tal manera que en ese orden, en el
caso colombiano podriamos afirmar que desde el punto de vista de la
estructura del aparato administrativo, contamos con una institucionalidad en
materia de servicios publicos de caracter estable, pero igualmente contamos
con un régimen de produccion normativa que alcanza a veces niveles
exorbitantes que implican una difusion y confusion, especialmente en los
destinatarios de los servicios y que le impone a su vez al juez una carga
adicional con el propdsito de definir en muchos casos la legalidad de este
régimen productivo, con el propésito de hacer claridad acerca de la

permanencia de la legislacion o no.



Para terminar retomo algunas expresiones que el citado tratadista Arcos,
formula en su texto sobre seguridad juridica diciendo lo siguiente;
“Efectivamente la bondad moral y el consenso existente sobre los objetivos
gue da el alcanzar el estado social, no alcanzan a compensar los problemas
gue su realizacion practica lleva consigo y frente a los cuales la seguridad del
derecho, la certeza de las leyes, debe manifestarse como una exigencia que
sin ahogar su dinamismo, la racionalice volviendo transparente y controlable
las regulaciones emanadas del Estado”. Yo agregaria, con la finalidad dltima
de que se cumpla el mandato constitucional segun el cual la prestacion de
los servicios publicos constituye parte integrante de la estructura que

persigue propiciar el logro de los fines esenciales del Estado.



MINIMO VITAL

Doctora Maria Victoria Calle

Basicamente me referiré a tres aspectos sobre el minimo vital que es

importante que entendamos.

El primero de ellos es la evolucién que ha tenido el concepto en el Estado
Social de Derecho. Es importante entender cual es la evolucion de ese

minimo vital dentro del concepto del Estado Social de Derecho.

El segundo aspecto es una precision conceptual que quiero hacer en cuanto
a los derechos que cuestan. Las personas tienen una apreciacion de
derechos fundamentales que cuestan y no cuestan, y me parece importante
tener una precision sobre ese punto antes de pasar a la sentencia que nos

ocupa.

Dentro de ese contexto después de hacer la precision conceptual, referirme a
la defensa de esas dimensiones prestacionales de esos derechos y en
especial a la defensa que los jueces hacen desde el punto de vista
constitucional para garantizar todos esos derechos fundamentales, los que

cuestan y no cuestan desde el punto de vista prestacional y no prestacional.

Desde el punto primero que es la evolucion de concepto dentro del Estado
Social de Derecho, tomaré una definicibn que hace poco lei, se referia al
concepto de minimo vital sefialando que dentro de un Estado Social de
Derecho, el minimo vital tiene que ser ajeno a la pobreza y sobre todo no
entenderse como una condicién de mal vivir, eso me parece maravilloso, en

eso tenemos que trabajar todos, la empresa privada, el pais en pleno, los



particulares y los jueces, porque siempre que nos hablan de un concepto de
minimo vital entendemos que eso quiere decir mal vivir, me parece que es
grave. Ese es el compromiso que el Estado colombiano tiene a partir de la
Constitucién del 91, procurar que ese concepto cambie y que las condiciones

sociales sean diferentes, en eso tenemos que comprometernos todos.

Cuando le hablan a uno de minimo vital, generalmente lo relaciona con
salario y no tiene nada que ver, en una sentencia muy interesante en la
T1049 del afio 03, se establece claramente que este concepto no es
equivalente al salario. En la sentencia 1038 del 06 del doctor Sierra Porto,
sobre la construccién del concepto de minimo vital, en un caso de licencia de
maternidad, €l hacia referencia a que ese concepto se fija desde condiciones
basicas que pueden ampliarse de acuerdo a cada caso en particular, es
decir, se hace una evaluacion cualitativa del tema y lo que se pretende es
abarcar necesidades basicas que tienen que ser de alguna manera
garantizadas y se toma para construir el concepto, las condiciones de cada
caso en particular, no puede ser desde una construccion genérica. Eso es

bastante importante precisarlo.

En el Estado Social de Derecho, la férmula debe ser entonces, que las
garantias minimas que se dé a las personas, tengan un alejamiento de la
pobreza. Indudablemente tenemos que construir relaciones laborales por
especialidades, y estas construcciones que hacemos, hacen que tengamos
gue interactuar en la sociedad y en tanto tenemos que interactuar en la
sociedad, es obvio que tenemos que tener regulaciones, parametros para
actuar, para no actuar, para detenernos y solucionar los conflictos y que las
politicas publicas, suplen muchos aspectos de esas consideraciones de las
relaciones sociales; pero en todo caso toda politica publica deberia estar

interesada en cubrir aspectos que den una especial proteccion a los sectores



menos favorecidos. De hecho materialmente esos sectores hoy dentro del
Estado Social de Derecho, tienen protecciones especiales, pero ello no
quiere decir que las personas con mayor influencia o mayores posibilidades
economicas en la sociedad, no tengan la posibilidad de una proteccion
dentro del Estado Social de Derecho, porque definitivamente ellas incluso
son las que mas interactian con ese Estado en virtud de las relaciones que

tienen con él.

Ese concepto ha sido muy criticado y se dice que para Latinoamérica no es
posible dadas las condiciones econdmicas y sociales, y que fue traido de un
concepto europeo que de alguna manera no puede compararse con nuestra
situacion social ni econdmica. Me parece que esta critica no es factible
porque de alguna amanera en el momento que se tomoO en Europa la
formula politica de Estado Social de Derecho, las condiciones no eran las
mejores porque venian de la segunda guerra mundial y en general, la
situacion econdémica era desastrosa, las ciudades estaban destruidas, no

habia tejido social.

Desde esa construccion escénica que les estoy haciendo, se logro de verdad
garantizar mejores situaciones y posibilidades para personas que lo
necesitaban. Entonces yo me pregunto si Colombia a partir de 1991 cuando
toma la decision de ser un Estado Social de Derecho, basicamente debe
tratar la sociedad, el Estado, de garantizar a todos los ciudadanos una vida
en condiciones econdmicas dignas y el goce efectivo de los derechos

fundamentales de los ciudadanos.

Desde ese punto de vista, el Estado Social de Derecho debe trabajar en ese
minimo vital entendido no como una caracteristica propia del salario que es

con lo que solemos confundir.



La segunda parte que es la prescripcion conceptual, que trataré de hacer
porque muchas personas hablan de derechos fundamentales que cuestan y
derechos fundamentales que no cuestan. Para decir cuales cuestan, dicen:
no cuestan las libertades y por ende su proteccién es inmediata y cuestan los
sociales: la educacion, la vivienda, la alimentacion, la salud, el agua potable

y por lo tanto su proteccién no debe ser inmediata si no progresiva.

De todas maneras es importante entender que todos estos derechos
fundamentales tienen que mirarse a veces desde el punto de vista
prestacional y otras veces no desde el punto de vista prestacional y que no
es tan acertado decir que los derechos de primera generacion como las
libertades no cuestan y que los de segunda generacion si cuestan o que por
ejemplo el derecho a la locomocién, a la libertad de reunién, hoy cuesta
indudablemente. Cuando se trata de proteger la vida de ciudadanos
comprometidos con los derechos humanos o de lideres sindicales o de
personas que por el capital que han recogido durante toda su vida son
amenazadas, o de servidores publicos que corren riesgos. Necesariamente
ese seria un costo, entonces no podriamos hablar de derechos que cuestan
y de derechos que no cuestan porque me parece que estariamos incurriendo

en una equivocacion grande.

Como tienen aspectos prestacionales todos los derechos y otros no
prestacionales, hay unos que podrian costar independientemente que sean
derechos fundamentales relativos a libertades o derechos sociales; es

importante abandonar ese concepto y precisarlo un poco.

En esa precision aparece el juez constitucional en una defensa demasiado

importante de los derechos fundamentales a nivel prestacional. Esa defensa



tiene cotidianamente muchas criticas, porque la mayoria de las personas que
son administradas piensan que los jueces cuando actian de una u otra
manera lo estdn haciendo como dicen, el gobierno de los jueces o la
dictadura de los jueces o en ocasiones se sefiala que suplen de alguna
forma la democracia, porque algunas de sus decisiones debian haber sido
tomados en el foro de la democracia., Sin embargo la jurisprudencia tiene
respuestas para ello, las objeciones que se formulan son desde el punto de
vista técnico porque se dice que el juez a veces cuando toma decisiones no
tiene la precision técnica y conceptual para tomarla y que le hizo falta la
precision o el punto de vista de alguien que tenga una experiencia especifica
sobre el punto. Generalmente un juez sensato cuando tiene una duda sobre
algun tema técnico, consulta porque tiene auxiliares de justicia, tiene peritos

y tiene personas que pueden ayudarle en tomar esa decision.

En cuanto a las competencias que muchas personas sefialan que el juez es
constructor hoy de politicas, implementa las politicas y las controla, la
respuesta de la jurisprudencia ha sido, no es asi. Simplemente hay un
respeto por las competencias pero cuando tanto los actores privados como
los actores publicos estan por fuera del ambito constitucional, al juez
constitucional le compete sefialar cual es el lugar del no, nunca sefalara
donde debe estar situado ese actor, porque no es su papel y su competencia
la cuida. Lo que tiene que respetar es que la posicidén dentro de una especie
de partido de futbol, sea cuando es fuera de lugar, no, por favor vuelva a
entrar al sitio que le corresponde, sin sefialarle en qué sitio le corresponde

porque esa no es su funcion.

La posicion del juez aunque a veces es muy criticada por los sectores
sociales, es importante entenderla, el juez lo que hace es una defensa de



esos derechos fundamentales para garantizarlos y procurar que

prestacionalmente sean atendidos.

Sobre este punto me referiré muy rapidamente a la sentencia que el doctor
Alier mencionaba ahora y que es una muestra un poco precisa de lo que
puede considerarse como, la evaluacion cualitativa a que se referia el doctor
Sierra Porto, en la sentencia 1038 del 06, en donde lo que se pretende
después de la evaluacion cualitativa de la situacién particular, es lograr
precisamente que ese minimo vital, esas condiciones dignas de existencia y
la garantia del goce efectivo de los derechos fundamentales, se dé y en ello

debe haber un compromiso del juez.

En aquella sentencia estdbamos decidiendo por via de tutela, un caso de una
sefiora que habia incumplido reiteradamente sus convenios de pago a una
empresa publica de una capital. Ella simplemente habia realizado algunos
pagos parciales pero reiteradamente incumplia el acuerdo de pago. En tanto
ella fue asi, se le suspendio el servicio de agua, ella tuteld sefialando que
vivia con su familia, que estaba constituida por una nifia de 5y un nifio de 11
afos y su esposo, en una casa que era de una sucesion y que estaba
vulnerandose su derecho a la vida digna en condiciones de salubridad.

Basicamente la Corte considerd varias situaciones: se pidieron unas pruebas
y se logré determinar que la sefiora habia reconectado el servicio de agua a
través de un medio ilicito, es decir ella tenia servicio de agua pero habia sido
reconectado de una manera no regular. Sin embargo también se sefialé que
mientras ello ocurrig, la sefiora habia tenido que padecer una situacién critica
porque no tenia forma de suministro de agua y los vecinos le habian tenido
gue facilitar el liquido vital, que entre otras cosas ha sido reconocido como

derecho fundamental desde 1992.



Dada la situacion que se pudo constatar a través de las pruebas y la
inspeccion judicial de la vivienda, de que los nifios podia estar en peligro de
condiciones de salubridad, porque el liquido se les estaba suministrando en
vasijas que los vecinos pasaban hasta el momento en que se hizo la
reconexion ilegal, la Corte lo que decidio fue no proteger de alguna manera
ese derecho que ella reclamaba, porgue su reconexién fue ilegal y no puedo
acudir a un medio para que me proteja si el fundamento de lo que estoy
pidiendo es ilegal, y ella reconecto6 ilegalmente, pero la Corte si sefialo,
partiendo de precedentes muy interesantes que se han producido también en
la Corte Constitucional, la sentencia 578 de 1992 con ponencia de Alejandro
Martinez en la que se sefald que el derecho al agua es un derecho
fundamental y que es esencial y necesario para la vida y la salud y sin
embargo en aquella ocasion tampoco se tutelé6 el derecho porque se
consideré que no se protegia sino para personas, no para particulares y
aquella controversia se daba en esa ocasion, en relacibn con unos

particulares que pretendian la instalacion en una unidad residencial del agua.

También un precedente importantisimo que es la sentencia de tutela 207 del
07 de Jaime Araujo, en donde una persona a la que se le habia suspendido
la energia eléctrica y el agua, tenia unas condiciones de salud que
necesariamente implicaban el que ella tuviese esos dos servicios
domiciliarios pero no tenia con qué pagar la luz ni el agua. Sin embargo la
Corte ordend que por su situacion de vida y de salud, era necesario

reconectarlos y no se podia volver a proceder de esa manera.

La Corte en la sentencia nuestra, retomo esos precedentes, recordo la C153
del 03 donde se declard la constitucionalidad condicionada de la posibilidad

gue tienen las empresas publicas de suspender el servicio cuando se dan



incumplimientos reiterados hasta dos facturas, pero recordd que en aquella
ocasion se habia dicho que no era posible hacer esa suspension cuando
hubiese en la vivienda sujetos de especial protecciébn como ancianos o nifios,
gue tampoco podia hacerse si el incumplimiento se debia a una razén
involuntaria y en todo caso que cuando perjudicara a una comunidad como
hospitales, tampoco podria darse esta situacion, y que aunque el servicio de
agua no se iba a ordenar su reconexion, era necesario considerar a traves de
unos parametros que las mismas empresas de servicios trazaran tomando
parametros internacionales, como un informe que hizo el Comisionado de
derechos humanos para sefialar cuales son los parametros que una persona
necesita diariamente para que tenga condiciones dignas en salubridad y en
higiene a través del agua, entonces se dijo alli que aunque el servicio podia
ser cortado, necesariamente habia que hacerle llegar a través de otra forma
el agua necesaria para proteger a los nifios que vivian en esa vivienda y que
el agua que se suministrara, necesariamente tenia que obedecer a unos
parametros que la empresa tratara conforme a sus propios criterios y a

parametros internacionales.

Lo que sucedié alli no fue otra cosa que hacer una evaluacién de la
situacion, una evaluacion cualitativa de los supuestos de hecho y de derecho
gue hay en ese momento y tomar una decisién que garantice las condiciones
de vida digna de unas personas que son sujetos de especial proteccidon

dentro del Estado Social de Derecho.



MINIMO VITAL

Doctor Alfredo Coral

El doctor Humberto Sierra hacia referencia a un tema bien importante que
esta muy relacionado con el tema de minimo vital y es el tema de la
seguridad juridica. Tal vez el tema de minimo vital ha tenido tanta
controversia, tanto desarrollo, tantas aristas, tal vez por el vacio que ha
venido dejando el Estado y un poco el sector en general, sobre un tema que
ha sido dejado en el cuarto de atras, que es el tema del minimo vital. Tal vez
esa falta de accion del Estado de regular el tema, de asumirlo como una
realidad, de asumirlo como un compromiso internacional, ha llevado a que
necesariamente sean los jueces y en este caso, la Corte Constitucional la
gue un poco haya tenido que venir a desarrollar el tema, en mi concepto
bien desarrollado o traido a partir del derecho internacional, pero que no deja
de ser un desarrollo jurisprudencial producto de la falta de regulacion del

tema.

El primer llamado que pretendo hacer en esta presentacion es, hay una
necesidad importante de seguridad juridica en el tema de minimo vital, es
importante que el sector compuesto por las empresas por el Ministerio desde
el punto de vista de la politica, la Comision de Regulacion desde el punto de
vista regulatorio, haga mancomunadamente un ejercicio pendiente a que se
dé seguridad juridica, haya normativa reglamentacion que asuma como
propio, que asuma esa responsabilidad que tenemos sobre el tema del

minimo vital.

Vamos a hacer unas reflexiones las cuales parto de la sentencia de la Corte

Constitucional, concretamente la T546 de 2009 de la doctora Maria Victoria



Calle quien nos ha hecho aqui una presentacién muy especial y completa
sobre el tema. Me voy a permitir con la venia de la doctora Maria victoria, leer
algunos apartes de esa sentencia para empezar a hacer esas reflexiones de

las que les hacia mencion anteriormente.

Esta sentencia sefiala entre algunas de sus apartes que los servicios
publicos se rigen por el principio de solidaridad y redistribucion del ingreso,
en virtud el cual cada usuario debe asumir las cargas razonables que le son
propias, en virtud de la Constitucion, la ley y el contrato de condiciones
uniformes. De manera tal que todos deben pagar de acuerdo con sus
posibilidades por la prestacion de los servicios publicos. Los servicios
publicos de acueducto y alcantarillado son indispensables para llevar una
vida en condiciones dignas. Asi, cuando una persona se ve imposibilitada
para realizar el pago de los mismos, no se debe suspender la prestacion del
servicio sino la forma en que ésta se presta, es decir, debe cambiar la forma
en gque se suministra el servicio y ofrecer al destinatario final unas cantidades

minimas bésicas e indispensables, en este caso de agua potable.

Fijense el contenido tan grande que tiene esta sentencia, como les decia,
ante el vacio normativo que existe sobre la materia y un poco utilizando los
términos del doctor Humberto Sierra Porto, dada la necesidad del
protagonismo judicial que esa falta de seguridad juridica genera, creo que la
Corte y en mi criterio, en buena hora sefiala unos requisitos, unas reglas de
juego del partido como lo decia la doctora Maria Victoria sobre la prestaciéon

el servicio y el minimo vital que se debe garantizar a las personas.

En este aparte breve tenemos varios elementos que voy a ir tocando en la
presentacion y es por ejemplo, el término que todos deben pagar de acuerdo

a sus posibilidades por la prestacién del servicio. En este tema en ninguna



parte de la sentencia y en eso quiero ser enfatico, se ha dicho que el servicio
publico debe ser gratuito o que el minimo vital debe ser gratuito, en ninguna
parte de la sentencia se hace alusién a la gratuidad. Ese es un tema que
hemos tenido que venir explorando pero que no se encuentra obviamente en
los tratados internacionales como lo veremos mas adelante, pero tampoco en

la sentencia de la Corte Constitucional.

Otro elemento fundamental es, dice la Corte, no suspenda totalmente el
servicio, usted lo que debe hacer es modificar la forma de prestarlo, modificar
la forma en que suministra el servicio, ofrecerle al destinatario final unas
cantidades minimas bésicas e indispensables, en este caso de agua potable.

Eso es bien importante para el desarrollo del concepto de minimo vital.

Quiero traer a colacion también otra sentencia la C041 de 2003 cuyo
magistrado ponente es Jaime Cdérdoba Trivifio y un poco para tocar los temas
de gratuidad y es, los servicio publicos en Colombia no gozan de principio de
gratuidad, hay una obligacion en cabeza de las personas de contribuir con
los gastos e inversiones que se realizan para garantizar la prestacion. Las
prestadoras de servicios publicos no pueden trabajar a pérdida, deben poder
recuperar los cosos en que incurren y obtener recursos que permitan invertir
en el mismo sector de manera tal que sean competitivos y puedan

proporcionar un mejor servicio y beneficios a los usuarios.

Como decia anteriormente, ninguna de las sentencias que hemos
recapitulado en este estudio, ha sefialado que haya alguna posibilidad de
gratuidad del servicio, lo que si ha llamado la atencion la Corte Constitucional
en repetidas ocasiones, es que el servicio debe no suspenderse totalmente
porque estariamos afectando derechos constitucionales de rango superior

sino, cambiar la forma de prestar el servicio, hacer un servicio parcial,



proporcionando un minimo vital de agua para las personas. De dénde viene
este antecedente. Por qué la Corte sefiala esos postulados y presenta las

sentencias que sefialamos de esta manera.

Ante la falta de desarrollo legal en Colombia sobre este tema de minimo vital,
tenemos que remitirnos al derecho internacional, el convenio sobre los
derechos del niflo hizo el primer reconocimiento parcial sobre este derecho
pero fue solamente hasta en el pacto internacional de derechos econémicos
sociales y culturales de 1966, que se reconocié formalmente el derecho al
minimo vital. Este pacto internacional fue ratificado por Colombia en la ley 74
del 68. Esto quiere decir que este compromiso internacional esta ratificado y
afirmado, aceptado por Colombia, es decir, el Estado colombiano esta en la
obligacion de garantizar el minimo vital y por eso el llamado en el que
insistimos, al desarrollo legal que tiene que tener este compromiso
internacional el cual obviamente hace parte del bloque de constitucionalidad

de nuestro pais.

Este pacto internacional desarrolla muy bien el tema del minimo vital en la
observacion general nimero 15 del Comité de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales. Fue asi como en el mismo, reconoce el derecho al gua
como un derecho humano de tipo econdémico, social y cultural. Como bien
también aqui lo sefialé la doctora Maria Victoria Calle, es un derecho
econdémico, social y cultural derivado de los derechos a un nivel de vida
adecuado y al disfrute del mas alto nivel posible de salud. De alli deviene
toda esta situacion del minimo vital, toda la necesidad de garantizarlo y de
gue el Estado colombiano a través de sus distintos organos y a traves
obviamente de las empresas publicas que hacen parte del sector, empiecen

a desarrollarlo.



Qué mas dice esta observacion 15 que es el pardmetro general. Dice:
Obligaciones que surgen del derecho al agua, garantizar el acceso a una
cantidad minima de agua apta y suficiente para satisfacer las necesidades
personales y domésticas y para prevenir enfermedades, asegurar que el
acceso a los servicios de suministro de agua y saneamiento basico se realice
sin discriminacion alguna, especialmente en lo que se refiere a personas o
grupos en situacion de vulnerabilidad, velar por la distribucion equitativa de
las instalaciones y servicios de suministro de agua y saneamiento y ejecutar
programas de agua de costos relativamente bajos que busquen proteger a

las personas o grupos en situacion de vulnerabilidad.

En conclusion, este derecho al minimo vital al agua es un derecho de toda
persona y aqui quiero ser muy enfatico, es un derecho de todos, el cual se
debe desarrollar para todas las personas sin distincion de estrato o condicion
social. No debe ser una condicion de pobreza como bien lo decia la doctora
Calle, no podemos empezar a tratar el tema como una situacion o una forma
de ser excluyentes y de tratar simplemente a personas de escasos recursos

dentro del principio de minimo vital.

En este estudio hemos considerado que el minimo vital es para todas las
personas, porque es un derecho de todos sin distinto de estrato social o
posicién econdémica dentro de la sociedad. Entonces, como derecho de toda
persona, acceder a un precio asequible, a una cantidad suficiente de agua
potable o apta para el consumo humano que le permita satisfacer

necesidades basicas personales y domésticas.

El derecho internacional en distintos paises que han desarrollado este
minimo vital, se han dado distintas tendencias. En Sudéfrica por ejemplo es

un derecho constitucional desde 1996 y es una garantia gratuita de un



minimo vital de agua para toda la poblacion. En Sudéfrica han desarrollado
esto a partir de la gratuidad, caso contrario en Colombia y otros paises en los
cuales la gratuidad no se ha dado. En el derecho internacional, es decir, en
el tratado de derechos econdmicos, culturales y sociales, en ninguna parte
se hace menciona la gratuidad, es decir, el compromiso internacional de
Colombia no es atado a la gratuidad sino a asegurar y garantizar de manera

progresiva la existencia de un minimo vital.

En Ecuador desde el 2008 también es un derecho constitucional, sin
embargo, hacen una diferencia tarifaria entre la tarifa vital y la tarifa ordinaria.
En argentina también se ha incorporado ya este derecho dentro de su

Constitucion.

Si bien, es claro que el derecho al minimo vital es un derecho reconocido en
Colombia y que debemos reconocer dentro de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, ¢qué propuestas hacemos en este foro? Parte de la
finalidad del estudio que amablemente me invitd a hacer ANDESCO sobre el
particular, era llegar a unas propuestas, no buscando ser la solucion
salomonica, ni mas faltaba, porque el tema es muy complejo pero si hacer el
primer acercamiento al tema con el fin de poder invitar a los diferentes

actores del sector a que nos unamos en esa causa.

Qué presupuestos basicos tenemos entonces para desarrollar esta
propuesta. El derecho al minimo vital de agua es un derecho de todos, como
les mencioné, no estd relacionado al estrato social ni a la condicion
socioecondmica ni al color ni a la raza, todas las personas tienen derecho al
minimo vital. EI minimo vital debe ser garantizado por el Estado, el minimo

vital de agua busca satisfacer necesidades basicas personales y domésticas



y por lo tanto, no cobija a los usuarios industriales o comerciales de los

servicios publicos de acueducto y alcantarillado.

Se han probado diferentes dispositivos que permiten la continuidad del
servicio, modificando la forma de prestar el servicio pero garantizando el
acceso a un minimo vital. En este punto es importante hacer ver que este
tipo de dispositivos son un poco la linea de pensamiento que ha presentado
la Corte Constitucional, es decir, no suspenda totalmente el servicio, cambie
la forma de prestarselo, reduzcale el caudal para prestar un servicio que le
llegue agua a la persona pero en unas condiciones diferentes que le
permitan continuar con su vida digna.

El minimo vital de agua no tendré que ser gratuito, eso es muy importante,
tenemos que buscar el mecanismo de subsidiar, de hacer viable
financieramente el tema, porque entiendo y los entiendo especialmente a
ustedes como gremio, y es claro, el minimo vital es un derecho, lo
compartimos pero quién va a asumir el costo de este servicio, quién va a
subsidiar esta situacion, porque la empresa no estd en capacidad financiera
de hacer las inversiones que tiene que hacer para garantizar la continuidad y
la calidad del servicio sin que haya una forma financiera de obtener el

desarrollo de esta infraestructura.

Deben revisarse los temas de servicio de alcantarillado asi como la
facturacion del servicio publico de aseo para contar con una propuesta
integral sobre la materia. En el estudio hemos encontrado que dado que la
facturacion en la mayoria de las empresas esta conjunta, acueducto,
alcantarillado aseo, quedan algunas preguntas que resolver frente al
alcantarillado y el aseo frente al desarrollo del concepto del minimo vital de

agua.



Con estos presupuestos basicos nosotros desarrollamos tres propuestas muy
generales. La primera posibilidad es modificar el régimen de subsidios de la
leyl42 del 94, hacia donde, hacia subsidiar en 100% de un minimo vital que
fije el Estado a los usuarios de los estratos 1 y 2, las personas que se
encuentran en mayor situacion de vulnerabilidad frente al resto de la
poblacion. Esta seria en mi criterio la propuesta mas sencilla pero no sé si

viable financieramente desde el punto de vista del Estado realmente.

Esta propuesta lo que haria era clarificar de manera definitiva la situacién del
minimo vital, es decir, estratos 1 y 2 estan subsidiados el 100% en un minimo
vital, pero financieramente tendriamos algunas dificultades en que el Estado

pudiera ampliar sus subsidios a los que actualmente existen.

La segunda posibilidad que presentamos es crear por medio de la ley del
plan nacional de desarrollo, un fondo nacional para la garantia del minimo
vital de agua potable, financidndolo con recursos estatales de la nacion,
departamento, municipios con cargo al SGP. A esta garantia de minimo vital
gratuito accederian las personas que se consideran en situacion de
vulnerabilidad siempre y cuando la acreditaran ante la autoridad
correspondiente, es decir, se crearia una actuacion administrativa
garantizandole el debido proceso, las causales de vulnerabilidad estarian
consagradas en la ley pero quien decidira si un usuario esta o no en una de
las causales de vulnerabilidad y por lo tanto es beneficiario de la garantia de
minimo vital, es la autoridad municipal. Se aplicaria el minimo vital por
persona y no por inmueble, pues se fijarian unidades de minimo vital per

capita.



Esta es una posibilidad bien interesante, parte del esquema general de
planes departamentales de agua, en los cuales se desarroll6 a partir de la ley
del plan de desarrollo y se crean la posibilidad de que uniendo los apoyos
financieros de los departamentos, los municipios y la nacién, se pueda en el
caso concreto de planes departamentales, desarrollar la infraestructura en
los distintos municipios y apalancarse entre si mismos. En este caso lo que
lograriamos es apalancar entre la nacion, los departamentos y los
municipios, el subsidio al minimo vital y los municipios serian lo llamados a
determinar quiénes estarian en situacion de vulnerabilidad para otorgarles

este beneficio.

La tercera posibilidad, poco para no dejar al ente regulador por fuera de las
propuestas anteriores que estan mas atadas al desarrollo de la politica, una
politica de Estado frente al minimo vital, es crear un fondo provisién por via
regulatoria, aprovechando el tema del estudio que se esta haciendo del
nuevo marco tarifario. Se crearia un fondo provision via regulatoria en virtud
de la funcién de la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Basico-CRA, con el fin de establecer la férmula tarifaria que deben seguir los
prestadores de servicios de acueducto y alcantarillado para cubrir este
minimo vital. En caso de no pago se consideraria que la persona esta en
situacion de vulnerabilidad y no se suspende el servicio sino que se modifica
la forma de prestarlo mediante mecanismos técnicos como los dispositivos

gue nos presentaban el dia de ayer.

Esta propuesta me parece un poco audaz, interesante y creo que la
Comision de Regulacion podria y tendria la capacidad y la competencia de
analizarla en virtud de la ley. Como lo vimos, ya asumimos el tratado
internacional y dos, que es deber del Estado garantizar la eficiente prestacion

del servicio. Hay un mandato constitucional al Estado, la CRA podrian



asumirlo de manera general aprovechando el nuevo marco tarifario que esta
estudiando, mirandolo dentro de la formula tarifaria para incluir la posibilidad

de ese minimo vital.

Finalmente reitero, esta presentacién y el estudio general que se hizo por
parte de ANDESCO, no busca dar la solucién definitiva al tema pero si hacer
un llamado al gremio, a las empresas, al Ministerio, al ente regulador, a la
Superintendencia, a trabajar mancomunadamente en el desarrollo legal del
principio del minimo vital porque nos estamos viendo abocados a que por
falta de esa seguridad juridica que tanto nos han expresando en esta
mafana, por falta del desarrollo legal hayamos tenido que llegar a que los
jueces de la republica tengan que darle un tratamiento constitucional a una
situacion que ya ha sido reconocida tanto por el derecho internacional como

por el derecho interno.



COMPETENCIA DE LAS COMISIONES DE REGULACION

Doctor Mauricio Fajardo

Estamos ya a 19 afios de vigencia de la Constitucidon Politica y sin embargo
creo que el tema que nos ha sido propuesto apenas se esta asomando en
nuestro ordenamiento juridico. No hay ni de lejos respuestas claras, mucho
menos suficientes para resolver los diversos aspectos que el mismo

envuelve.

Hemos de empezar por sefialar que en este punto el lenguaje que sirve para
expresar las ideas, para consagrar las disposiciones, para que nos
comuniquemos entre nosotros, muestra sus debilidades, muestra sus
complejidades y las limitaciones. Unido ello a los temas de interpretacion,
naturalmente no hay tiempo para ocuparnos de todas las reflexiones que
tanto en la teoria de la interpretacion como en las teorias de la
argumentacion juridica, se han venido desarrollando con enorme profundidad
para mostrar todas sus aristas, pero si hemos de decir que cuando hablamos
de la facultad de regulacion que es lo que se nos ha propuesto, la
competencia y el alcance de la facultad de regulacion que tienen las
comisiones a quienes se les ha encargado ese propdsito, la primera gran

pregunta es, qué es regulacioén, qué es regular.

El lenguaje ya empieza a plantearnos dificultades, porque el verbo regular
tiene muchas y muy variadas acepciones, medir, ajustar, poner en orden
algo, determinar las reglas, pero también la expresion regular tiene el
caracter de adjetivo, regular es algo que resulta uniforme, sin cambios
bruscos, regular también representa o refleja en una escala de mejor, bueno

regula, malo. Una situacion que nos muestra que la expresion regular no es



una expresion que facilite el manejo del tema. Naturalmente surgen otras
expresiones completamente hermanas en este punto al tema de la
regulacion, como el tema de la reglamentacion, reglamentar finalmente
termina en una de las acepciones de regular, siendo sinénimo de aquélla, y
el reglamento que en ultimas termina concretando la actividad de una de las
modalidades de la regulacion, no es mas que la coleccion ordenada de las

reglas, de los preceptos asi entendidos.

Cuando descendemos de ese panorama puramente tedrico y semantico del
alcance de la facultad de regulacidon, nos encontramos con que esa
regulacion bien puede ser entendida como un género dentro del cual es
posible encontrar diversas especies. Asi por ejemplo, si hosotros reparamos
en que cada vez como los medios de comunicacién permanentemente nos lo
informan, cada vez que el Banco de la Republica sale a comprar divisas,
pues estd sin duda alguna regulando o buscando regular el precio de las
mismas en el mercado. Cada vez que el Banco de la Republica disminuye su
tasa de interés, esta contribuyendo a regular el mercado y fomentando o
promoviendo una serie de actividades. Pero cuando ese mismo Banco de la
Republica expide circulares externas que contienen una serie de
disposiciones o de normas sobre por ejemplo régimen de cambios
internacionales o relaciones sobre las camaras de riesgo, etc., componente

normativo de la regulacion, también esta ejerciendo la facultad de regulacion.

Pues bien, eso ocurre cuando se revisan las funciones de las Comisiones de
Regulacién, se encuentra con que las competencias, las facultades que la ley
le sefiala a las Comisiones de Regulacion, abarcan no solo la posibilidad de
expedir normas que es uno de los componentes de la funcion de regulacion,
sino muchas otras actividades que tienden a regular el mercado, a combatir

los monopolios, a facilitar la prestacion de los servicios. En ese sentido es



muy amplia la concepcién de la funcion de regulacion. El planteamiento que
se espera que desarrollemos aqui con un poco mas de detalle, dice, relacion
especifica con el componente normativo, con esa posibilidad de expedir
disposiciones de caracter general abstracto que les ha sido atribuida a las
Comisiones de Regulacion, pero ese no es mas que un componente, es una

especie del gran género de la funcidn de regulacion.

Entendido asi, cuando tratamos de concentrarnos en ese componente
normativo, en esa facultad de expedir normas de caracter general abstracto,
necesitamos hacer un esfuerzo realmente importante para efectos de
preguntarnos, cual es la relacion que debe existir y 0 que se da entre ese
componente normativo de la funcién de regulacion, entre esa regulacion y la
ley. Para efectos de responder esa pregunta, esa relacion entre el
reglamento y la ley, disponemos al menos de dos criterios, un criterio, el
tradicional, el normal, el que nos ensefiaron a nosotros en la universidad y el
que se admitia de manera absolutamente pacifica, que es un criterio
eminentemente jerarquico, un criterio de subordinacion jerarquica,
constitucion, ley, reglamento, y de ahi para abajo podemos seguir

encontrando otra clase de disposiciones.

En virtud de esa relaciobn de subordinacion jerarquica tenemos unas
respuestas muy sencillas, cuando hay contradiccion entre dos normas,
prevalece la que sea jerarquicamente superior y naturalmente sera y o
debera ser anulada o declarada inexequible, la que siendo de nivel inferior, la
esté contradiciendo. Sin embargo creo que ya en este momento ese criterio
resulta absolutamente insuficiente, ya no podemos en el marco normativo de
gue disponemos aqui en Colombia, contentarnos con ese criterio de

subordinacion jerarquica porqgue no nos explica ni nos permite entender



todos los fendbmenos que se dan en esa clase de relaciones entre el

reglamento y la ley.

Por lo anterior, debemos acudir a un criterio distinto, un criterio de
distribucion de competencias normativas por materias, en donde asi como en
algunos casos la Constitucion Politica hace reserva de ley para que ciertos
temas solamente puedan ser desarrollados por la ley, también la propia
Constitucidon empieza a ocuparse de asignar una especie de reserva de
reglamento para que sea a través de ciertos reglamentos que se desarrollen
ciertas materias y o que lo puedan hacer solo ciertas autoridades y ello
naturalmente obliga y o permite explorar cuéles son los tipos de reglamento

que nosotros podemos encontrar.

En principio sin que el asunto esté ni mucho menos acabado, vale la pena
tener en cuenta el esfuerzo que se hace en la sentencia de agosto 14 de
2008 expediente 16230 expedida por la seccion 3 del Consejo de Estado, en
la cual se trata de hacer una tipologia de los reglamentos. Sentencia que se
encuentra parcialmente reiterada por aquélla que expidio la seccion segunda
por ponencia del doctor Gustavo Gomez Aranguren en abril 2 de 2009
expediente 1831-07. En ese sentido podemos decir que entre los diversos
tipos de reglamentos podemos identificar, primero, esos reglamentos tipicos
generales, tradicionales que expide el presidente de la republica para
asegurar la cumplida ejecucion de las leyes, en ejercicio de la facultad
consagrada en el articulo 189 numeral 11 de la Constitucion. La relacion en
ese caso, reglamento — ley, es inminentemente jerarquica, en ese caso no
hay manera de acudir a otro criterio para establecer esa relacion.
Encontramos los reglamentos que desarrollan leyes habilitantes, que son
aquellos eventos en los cuales la Constitucion le otorga o le atribuye a

diversas autoridades, competencias para que las desarrollen de acuerdo con



la ley, luego ahi también va a surgir un criterio eminentemente jerarquico

para examinar esa relacion.

Los reglamentos que expiden las autoridades administrativas en general en
desarrollo de sus propias y especializadas competencias, esa relacion tiene
necesariamente que mirarse o seguirse mirando con la optica del criterio de
subordinacién jerarquica. Pero nos aparecen ahora los reglamentos
constitucionalmente autonomos, de hecho también en la Constitucion
anterior ya existian algunos de ellos pero hoy quizd con mas fuerza, como
los que recoge el articulo 355 de la Constitucion u otras normas que le
atribuyen a diversas autoridades entre ellas por ejemplo a la Corte Suprema
de Justicia, a la Corte Constitucional, al Consejo de Estado, directamente la
Constitucidn les atribuye facultades para que expidan reglamentos y desde
ese punto de vista la relacion entre el reglamento y la ley no es jerarquica

sino que es una relacion de distribucion de competencias por materias.

En ese caso, la anulacion o la inexequibilidad no viene dada por la
contradiccion entre las normas sino por el hecho de que una de ellas invada
la orbita de la otra cuando no podia hacerlo y cambian desde ese punto de

vista el sentido y la Optica del analisis.

Los reglamentos para el desarrollo de leyes marco. Ahi se presenta una
mixtura, porque naturalmente coexisten el criterio de subordinacion
jerérquica pero también el criterio de distribucion de competencias por
materia, en la medida que la ley encuentra limitada la posibilidad de
desarrollar ciertos aspectos que solamente pueden trazarse desde un punto
de vista muy genérico, con el propdsito de que después el reglamento
correspondiente haga los desarrollos en forma exhaustiva y especifica.



Encontramos también el tema de los reglamentos residuales, que son
aquellos reglamentos que se expiden cuando el Congreso de la Republica no
ha ejercido sus competencias en funcion del tiempo, como por ejemplo
cuando no se expide el plan de desarrollo dentro de un determinado tiempo;
como por ejemplo cuando en virtud de las normas del articulo 41 transitorio
de la Constitucion, el gobierno tuvo que expedir el hoy conocido decreto

1421 que constituye el estatuto de Bogota.

En esos casos tenemos unos reglamentos residuales en donde no hay
ningun tipo de relacién jerarquica entre el reglamento y la ley. Cuando
examinamos es tipologia, esa clasificacion de los reglamentos, encontramos
gue los que expiden normativamente las Comisiones de Regulacion no
corresponden definitivamente a los reglamentos del 189 11 ni a los que
podemos considerar como constitucionalmente autbnomos, ni desarrollo de
leyes marco, ni reglamentos residuales. Luego es claro que los reglamentos
de las Comisiones de Regulacion no pueden desplazar la ley, no pueden
llenar los vacios de la ley, no pueden modificar la ley y desde ese punto de
vista, también creo que es claro que la relacion entre esos reglamentos y la
ley, sigue respondiendo a un criterio de subordinacion jerarquica, pero no
creo que podamos llegar a sostener como lo ha venido consistentemente
sefialando la Corte Constitucional, que esa relacion jerarquica este sometida
necesaria y obligatoriamente tanto a la ley como a los reglamentos del 189
11 conocidos como decretos reglamentarios y a la vez a las directrices o
politicas que sefialen los jefes de los diferentes sectores, entiéndase los
ministros, porque ahi tenemos una complicacion adicional enormemente

dificil de resolver.

Si las Comisiones de Regulacion estan ejerciendo sus competencias por

virtud de una delegacién del presidente de la republica y por ende sus



funciones deben entenderse de alguna manera ejercidas como si las
estuviera haciendo el delegante, mal puede el delegante presidente de la
republica entenderse sometido o subordinado en el ejercicio de sus
funciones, a aquello que los ministros jerarquicamente inferiores a €l sefialen

como jefes de los sectores en las respectivas materias.

Desde ese punto de vista todavia nos queda un camino importante por
recorrer, un camino muy arduo para tratar de esclarecer con total precision,
cual es el alcance, cudl es la naturaleza, cual es el campo de accion de esos

reglamentos que expiden las Comisiones de Regulacion.

Por ahora, me atrevo a decir como gran conclusion, que esos reglamentos
desde el punto de vista de su relacion con la ley tienen que seguirse mirando
con la optica del criterio de subordinacion jerarquica frente a la ley, sin
perjuicio de incluir el criterio de distribucion de materias para que coexistan
estos dos y nos permitan explicar, entender y aplicar de manera arménica y
suficiente en nuestro ordenamiento, estas regulaciones normativas que
permanentemente expiden y estan llamadas a expedir las Comisiones de

Regulacion.



COMPETENCIA DE LAS COMISIONES DE REGULACION

Doctor Enrique Gil Ruter

En primer lugar un aspecto que me parece sugestivo, es el intento de analisis
lingtistico que ha hecho el doctor Fajardo respecto al vocablo regular.
Wittgenstein sefialaba que el uso de una palabra es el significado, es el uso
gue le hemos dado dentro de diario vivir. Rodolfo Vigo, destaca un aspecto
bien importante dentro de los desafios del derecho y de los desafios de los

jueces y es el uso del lenguaje.

No entraré en las honduras linguisticas del uso del lenguaje en el sentido
comun ni en el sentido juridico, porque creo que el marco de la regulacién
esta dentro de un campo especifico determinado y concreto, que es la
reinvencion de la intervencion del Estado en la economia. En esa medida el
espacio del mercado se ha ampliado y al Estado le corresponde su gobierno

mediante el establecimiento de limites y reglas institucionales.

Esta realidad ha ocasionado una transformacion del derecho que ha
desdibujado la frontera entre lo publico y lo privado. El andlisis de la
regulacion lo deberiamos emprender desde un punto de vista que
desafortunadamente no podemos examinar y es el contexto en el que surge
la regulacion, la nueva nocién de servicio publico y el redimensionamiento

del sector publico.

Se habla de la regulacion economica como una nueva forma de intervencién
publica, esta funcidn se caracteriza basicamente por tener un amplio soporte
juridico toda vez que son las normas las que regulan lo que esta permitido y

lo que esté prohibido y en segundo lugar, el derecho respecto a esta funcién



no agota su contenido, porque tiene un base técnica que se adecua de

acuerdo al sector econémico de que se trata.

Por tanto, desde el punto de vista juridico la principal manifestacion de la
regulacion, es precisamente la produccion de normas vinculantes y la
creacion de una autoridad administrativa que asegure su cumplimiento. En
otros términos, la regulacibn no puede confundirse con los instrumentos
normativos a traves de los cuales se manifiesta, como quiere que se trata de
una funciéon publica mediante la cual se realiza la intervencion en la
economia, que se materializa con la expedicion de actos administrativos

individuales y actividades materiales concretas.

La regulacion en sintesis constituye el conjunto de técnicas que permiten
instaurar y mantener un equilibrio econémico 6ptimo que no podria obtenerse

por si mismo en un mercado abandonado a sus propias reglas.

Otra cuestion fundamental para entender el concepto de regulacion, es el de
su justificacion, toda vez que la misma pretende la correccién de fallas de
mercado 0 su generacion en un escenario en el que éste se encuentra
ausente. Vemos como el articulo 73 de la ley 142 sefala las diferentes
funciones y facultades de las Comisiones de Regulacion y ese es el punto de

partida que permite sefialar las siguientes conclusiones de ese precepto.

1) La funcion de regulacion es una actividad de intervencion en la
economia por sectores de actividad, de forma tal que cada servicio
publico domiciliario en Colombia posee su propio marco regulatorio, el

cual obedece a especificadas mismas de la actividad desarrollada.



2) Las técnicas e instrumentos que se utilizan para regular tienen una
relacion directa con la dinamica de cada sector econémico.

3) El dinamismo de la economia exige continuidad en la funcion de
regular.

4) En no pocas oportunidades la regulacion no se agota con la
prescripcion de pautas generales de conducta, sino que es necesario
decidir de acuerdo con el caso concreto.

5) Las autoridades administrativas a quienes se confia la labor de
regulacion, gozan de discresionablilidad técnica para la asuncién de
decisiones.

Visto esto, es necesario preguntarnos entonces si la regulacion constituye
una funcidn administrativa nueva, la respuesta a este interrogante es
negativa. El principal rasgo distintivo es precisamente la de ser una limitacién
de la libertad individual, de forma tal que encuentra su identidad inicial con la

denominada funcién de policia.

Es cierto que la funcién de policia administrativa se ha identificado
tradicionalmente con una funcion de control externo realizado por la
administracion, que pretende evitar principalmente mediante reglamentos y
sanciones, los posibles dafios que un comportamiento determinado puede

comportar en la sociedad.

Durante mucho tiempo la policia administrativa era una sola, no obstante el
crecimiento de las tareas y la asuncion de nuevas responsabilidades por la
administracion, ampliaron la posibilidad de intervencion del poder publico y
ello consecuencialmente origind una proliferaciéon de denominadas policias
administrativas especiales con sus propias instituciones, con un lenguaje

diferenciado y con relaciones juridicas particulares.



La regulacion econémica a los servicios publicos domiciliarios, constituye un
ejemplo concreto de lo que acaba de exponerse. El cambio de modelos de
servicios publicos implicd en el derecho colombiano, la identificacion de un
nuevo bien juridico a integrar en el concepto de orden publico, ese nuevo
bien juridico, es la libre competencia economica.

Adicionalmente, esto determind la asignacion de nuevas competencias a
agentes administrativos especializados y cualificados, las Comisiones de
Regulacién y la aplicacion de un régimen juridico diferenciado conforme a la
ley 142, los decretos reglamentarios y las disposiciones administrativas que
ordenan cada servicio publico domiciliario. La regulacion por sectores de
actividad econOmica, aparece especializacion, manejo de conocimientos

técnicos precisos y toma de decisiones neutrales.

Tratandose de servicios con vocacidon industrial y comercial, los
ordenamientos juridicos que nos sirven de referencia se han identificado con
la creacion de autoridades administrativas independientes cuya mayor
caracteristica, es precisamente un ejercicio de funciones que no depende
organicamente de la rama ejecutiva y en el que no es posible pensar en los
controles que se desprenden del clasico principio de jerarquia administrativa

y en esto difiero de lo expuesto con antelacion.

Cada realidad juridica concreta parte de presupuestos propios generando
modelos Unicos que ameritan indiscutiblemente un andlisis de las
particularidades. Bajo esta premisa es que se deben abordar las llamadas
Comisiones de Regulacion ya que si bien es cierto, se encuentran
influenciadas por la moda anglosajona, también es verdad que obedecen a

un modelo constitucional presidencialista adoptado en la Constitucion del 91



en la que independencia no significa indispensablemente una diferenciacion

organica del ejecutivo.

Visto lo anterior, el primer aspecto a subrayar es que en la realidad del nuevo
modelo de Estado, el gestor del servicio no puede seguir conduciéndose con

la organizacién administrativa encargada de su regulacion.

En segundo término, dada la especificidad técnica no es posible un modelo
centralizado en el que un solo ente administrativo se ocupe de los diferentes
servicios publicos domiciliarios, sino que al contrario, se requiere de una
desconcentracion funcional que en el caso colombiano se traduce no en la
creacion de una si no de varias Comisiones de Regulacion, para asi
responder a las caracteristicas propias de cada actividad objeto de
intervencion. Sin embargo, el modelo de desconcentracion funcional no
conlleva a una distincién organica de la rama ejecutiva, es mas, ni siquiera
implica una diferenciacién de caracter organizativo como quiera que no se
presenta un fendmeno de descentralizacion a traveés de la creacion de
personas juridicas diferenciadas del Estado. Esta circunstancia conduce a
varios interrogantes, la naturaleza juridica de las Comisiones de Regulacion
es incompatible con el ejercicio de funciones independientes. Independencia
de quién o de qué. Los articulos 67, 68 y 69 de la ley 142, nos arrojan dos

conclusiones:

1) La pertenencia organica del regulador a la rama ejecutiva del
poder publico.

2) El sometimiento a un principio de jerarquia administrativa si se
tiene en cuenta que la delegacion implica una relacion superior,

inferior y conlleva necesariamente un poder de avocacion.



De lo expuesto pareciera deducirse una inevitable dependencia de la
autoridad regulatoria respecto de la rama ejecutiva del poder publico. No
obstante, no puede llegarse a la conclusion de que las Comisiones de
Regulacién no deciden o no ejercen sus funciones de manera imparcial y de
ahi la pertinencia de la segunda pregunta, lo relevante no es que la

independencia de la autoridad reguladora sea orgéanica sino funcional.

Por ello, lo primero a asegurar es la imparcialidad respecto de los diferentes
operadores privados. De ahi que uno de los mayores temores en los
ordenamientos juridicos en los que se desvincula al regulador de la rama

ejecutiva, sea precisamente el de la captura del mismo por el sector privado.

Por este motivo, la vinculacidon con los organismos encargados de la
formulacion de politicas publicas otorga mayor legitimidad a las decisiones y
las reconducen a elecciones democréticas. Se trata de una reinvencion del
poder de policia, toda vez que las normas son adoptadas bajo estrictos
criterios técnicos que en muchas oportunidades obedecen a la logica de la
delegacion de funciones y se reconoce la potestad de controlar su
cumplimiento no solo mediante instrumentos de coaccion sino también de

concertacion y de disuasion.

De igual modo, la independencia funcional se predica del ejecutivo y la
primara razén que soporta esta afirmacion es que no todas las funciones
desarrolladas por las Comisiones de Regulacion responden a una delegacion
realizada por el presidente, muchas de sus competencias han sido

establecidas y determinadas por el legislador.

Por otra parte, opera como ya tuve oportunidad de indicarlo, un fenémeno de

desconcentracion funcional y aunque es verdad que no se reconoce una



personeria juridica diferenciada, esta circunstancia no se traduce en una
confusiébn desde el punto de vista de la autonomia del ejercicio de las

funciones asignadas, salvo aquellas que lo son en virtud de la delegacion.

Por dltimo, la independencia funcional se asegura a través del estatuto
organico de las Comisiones de Regulacion que en sentir de la doctrina,

constituyen la clave de boveda del sistema de las autoridades regulatorias.

En el derecho colombiano presentan las siguientes cuatro caracteristicas:

1) Se opta por una organizacion colegiada y de esta forma se asegura la
participacion de delegados del gobierno y las decisiones son
asumidas mediante un procedimiento de deliberacién en el que se
someten a consideracion los diferentes puntos de vista de manera
reflexiva.

2) Aunque la seleccion de sus miembros obedece a un acto discrecional
del presidente de la republica, la independencia se asegura mediante
tres garantias:

» Los requisitos para ser comisionados.
* El establecimiento de un periodo para el desempefio de sus
funciones

» Lalimitacién de la posibilidad de remocion.

En efecto, en el ordenamiento juridico colombiano se exige para ser
comisionado, ser experto dentro del sector objeto de regulacion y aunque
son nombrados discrecionalmente por el presidente de la republica, ello no
se traduce en un garantia o desde una perspectiva laboral sino algo mas

consustancial, mas profundo y de méas calado y es la connotacion de que ello



constituye una garantia institucional de independencia en el desempefio de
las funciones que evita evitar presiones politicas respecto de las decisiones a

tomar.

Ahora bien, cuédles son los diferentes instrumentos de regulacion. Las
funciones de regular los monopolios en la prestacion de los servicios publicos
o la de promover las competencias para evitar situaciones de abuso
dominante y conseguir prestaciones eficientes y de calidad, se lleva a cabo
mediante la utilizacion de diversos instrumentos juridicos propios de la policia
administrativa que como ya lo sostuve, se utilizan obedeciendo a una
inevitable especializacion técnica y juridica por parte de las Comisiones de

Regulacion.

Las multiples posibilidades de actuacion se pueden agrupar en cuatro
instrumentos concretos que simplemente voy a enunciar para poder cumplir

con el tiempo que se me ha asignado:

1) La expedicion de normas administrativas de caracter general. Se
trata de un verdadero reconocimiento de potestad normativa y
respecto de la naturaleza reglamentaria de las normas generales

expedidas por las Comisiones de Regulacion.

2) La expedicion de actos administrativos individuales de ejecucion
de la funcion de resolucion vinculante de conflictos. Esta si que es
importante, se trata del ejercicio de una funcion que aunque de
caracter administrativo, se acerca a la actividad jurisdiccional, toda
vez que la manifestacion de voluntad de la Comision de
Regulacién, es el producto de un procedimiento administrativo en

el que dos operadores someten una controversia a un tercero para



3)

4)

gue éste decida de forma imparcial. Por este motivo la doctrina
internacional ha asimilado esta competencia a una tarea de
arbitraje o mediacion, la posicion de resolucion vinculante de
conflictos, se justifica porque las controversias que se suscitan
entre los operadores como lo dije en un salvamento de voto de
marzo 27 de 2008, requieren una solucion casi instantanea que es
imposible que pueda esperarse del debate judicial que siempre se
produce de un modo irremediablemente méas lento. Las
Comisiones Reguladoras han sido por ello llamadas a ejercer una
funcion de arbitraje que resulte imprescindible para el correcto
funcionamiento del mercado. Es esta funcion un componente
esencial de las competencias de regulacion que se atribuyen a las
indicadas Comisiones.

La expedicion de actos administrativos individuales para hacer
posible la concrecién de normas de caracter general. Se trata de
una competencia relacionada directamente con la ejecucion,
inmaterializarian de la competencia de ordenacion del sector para
lo cual es inevitable la toma de decisiones individuales ajustada
supuestos facticos concretos.

La expedicion de actos administrativos individuales en ejercicio de
la potestad sancionadora reconocida por la ley. La doctrina
especializada sefiala la posibilidad de imponer sanciones como
una consecuencia del crecimiento directo de las competencias de
la administracion publica. Frente a la posibilidad de expedir normas
gue ordenan un sector, surge a su vez la necesidad de
conminacion de derechos individuales principalmente pecuniarios
cuando los administrados incumplen las disposiciones a las cuales

se encuentran sujetos.



Si en nuestro ordenamiento juridico se otorga esa potestad sancionadora
principalmente a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
como entidad encargada del control, inspeccién y vigilancia no se
desconoce, sin embargo la posibilidad de imposicion de sanciones por parte
de las Comisiones de Regulacion como se desprende del inciso final del
articulo 43 de la ley 142.

A modo de conclusion, regular es una funcion administrativa compleja que
conlleva a la utilizacion de diversos instrumentos clasicos de policia
administrativa, como quiera que no se materializa Unicamente a través de
normas de contenido general sino también de actos administrativos
individuales que responden al reconocimiento de diferentes potestades, la
aplicacion y materializacion de normas reglamentarias y la necesidad de
resolver conflictos que se presentan entre operadores y la imposicion de
sanciones ante el incumplimiento de la legalidad que rige un sector

econdémico determinado.

El que se trate de una funcion de policia administrativa no se traduce en
ausencia de identidad de la regulacion, es mas, su caracter técnico apareja
una consecuencia, la generacion de micro ordenamientos sometidos al
principio de jerarquia administrativa y de técnicas diferenciadas de la
intervencion general de la economia. En otras palabras, la generacion de

ramas especiales dentro del derecho administrativo.

Esta circunstancia se presenta por los nuevos retos que ofrece la prestacion
de servicios publicos domiciliarios en un contexto de competencia econémica
en el que la libre entrada no disminuye la responsabilidad en la eficiencia, en
la cobertura, en la prestacion y en el que se requieren nuevas formulas

organizativas, autoridades administrativas independientes 'y un



desplazamiento de la funcién de gestion directa para hacer reemplazada por

otra funcién de ordenacion.



CONTROL DISCIPLINARIO EN LAS EMPRESAS DE SERVICIOS
PUBLICOS Y TIC

Doctor Alejandro Ordofiez, Procurador General de la Nacion

Me ha correspondido intervenir sobre un tema que tiene mucho que ver con
la funcion que desempefio, se refiere al control disciplinario en las empresas

de servicios publicos.

La Procuraduria General de la Nacion en el ambito de la vigilancia y control
de la conducta de los servidores publicos y de los particulares que cumplen
funciones publicas, hace una de las labores de mayor reconocimiento e
importancia en el ambito nacional, vital para la comunidad en general que

requiere asegurar un bienestar y unas condiciones dignas.

Lo anterior debe motivar a que las personas comprendan que las
investigaciones disciplinarias buscan no solo la verdad, la justicia y el pleno
esclarecimiento de la responsabilidad de los servidores publicos que
incumplen con sus deberes, sino también hacer realidad la proteccién de los

principios constitucionales.

En otras palabras, al derecho disciplinario no solo le debe interesar la
obediencia debida de los servidores publicos vinculados con el Estado y de
los particulares que desempefien funciones publicas al explicar criterios
materiales de justicia en sus decisiones, la accion de la Procuraduria se
dirige también a la realizacion de los fines, principios y valores
constitucionales vulnerados con la conducta irregular del servidor publico o
del particular, declarando la falta, su responsable, la sancion pertinente y un

llamado de prevencion general.



El derecho disciplinario se concibe entonces en un Estado Social de
Derecho, como un muro de contencién a la arbitrariedad de los servidores
publicos y la herramienta para el cumplimiento de la carta politica, tiene por
objeto garantizar una estricta vigilancia en el cumplimiento de los deberes
especiales que se imponen a los servidores publicos y su consecuente
responsabilidad, asi como preservar el ejercicio de la funcién publica
conforme con los principios de moralidad, eficacia, economia celeridad e

imparcialidad.

Es importante acotar que con el avance en la nueva orientacion filoséfica de
extension de los derechos constitucionales fundamentales, aquellos
denominados en el pasado derechos prestacionales, cobra mayor
importancia la busqueda de controles a la actividad estatal y de los
particulares que prestan servicios publicos domiciliarios, para evitar

desbordamientos en su ejercicio.

Actividades que si bien hoy en dia no constituyen un poder exclusivo del
Estado o a su cargo, ni asimilables a la nocién de poder publico, se
convierten en un tema prioritario en la agenda gubernamental. El poder
disciplinable de la Procuraduria General de la Nacion en relaciobn con sus
destinatarios naturales, esto es los servidores publicos, es diafano y claro,

segun las voces del articulo 25 del Cédigo Unico Disciplinario.

En relacion con los organismos cuya participacion mayoritaria corresponde al
Estado colombiano y su objeto sea la prestacion de un servicio publico en
cualquiera de sus ramos, agua potable, saneamiento ambiental, energia,
gas, telecomunicaciones, salud, educacion, todo servidor publico que preste

sus servicio o esté vinculado ya sea mediante una relacion legal y



reglamentaria o mediante contrato de trabajo al ente estatal dedicado a la
prestacion de un servicio publico, puede ser sujeto pasible de la accién de la
Procuraduria en materia disciplinaria si se dan los presupuestos para que su

conducta se pueda catalogar como falta disciplinaria.

Este poder correctivo de la Procuraduria sobre tales servidores es posible
por la condicién personal y el vinculo de sujecion especial que tiene el
servidor publico con el Estado, mas no por la naturaleza de la labor que
llevan a cabo, porque se reitera hoy, servicio publico no pude ser confundido
como sinénimo de funcion publica.

Al encontrarnos en un esquema constitucional que a partir de 1991 permite la
participacion de los particulares en la prestacion de los mismos bajo el
esquema de libre competencia, sometidos a un régimen de igualdad donde el
Estado puede ser actor prestatario y ademas en forma independiente a su

cargo de regulacion, control y vigilancia sobre los servicios publicos.

Para llegar a esta conclusién se tuvo que cambiar de paradigma dada la
influencia en nuestro incipiente derecho administrativo de la escuela de
servicio publico francés, de la visibn geopolitica del estado bienestar o
intervencionista que guid los destinos de las naciones occidentales a partir
de la crisis del 29 y la segunda post guerra, hasta la interpretacion extrema
de una libertad econdmica sin frenos, ni contrapesos que se tratdé de imponer
en la década de los 80’s del siglo pasado, la cual se debera considerar hoy
morigerada por nuestra vision de Estado social y el principio de dignidad
humana.

Es importante presentar en forma muy sucinta la evolucién de concepto de

funcion publica en materia de servicios publicos. Desde sus inicios hasta su



consideracion actual, segun el tratamiento dado por alguno de los tratadistas
mas renombrados y la judicatura especializada, ya que ellos nos servira para
responder la pregunta, cuando los particulares son sujetos disciplinables por
la Procuraduria General de la Nacién, cuando son prestatarios de servicios
publicos domiciliarios y no solo de los sefialados en el articulo 366 de la
Constitucion Politica. Porque no hay duda de que los particulares
prestatarios de los servicios publicos de salud, educacion, saneamiento
ambiental y agua potable son disciplinables cuando ejerzan el imperium o
poderes propios del Estado, mas no por el simple hecho de la prestacién del

servicio.

Se recuerda que en sentencia C037 de 2003, la Corte Constitucional opto
como criterio diferenciador, el del ejercicio de potestades exorbitantes o de
imperiums segun las cuales el particular que presta un servicio publico solo
es disciplinable cuando ejerza una funcion puablica que implique la
manifestacién de las potestades inherentes al Estado y éstas sean asignadas

explicitamente por el legislador.

El honorable Consejo de Estado, la seccién 3° una decision con ponencia
del doctor Ariel Eduardo Hernandez Enriques, al analizar el tema pone de
relieve las corrientes principales relacionadas con el alcance y con el
contenido de lo que se debera entender como funcidn publica en materia de

servicios publicos de la siguiente manera:

Primero. El concepto se deberd asumir en relacién con la funcion social
asignada al Estado. Esto es, la prestacion de los servicios publicos implica el
ejercicio de una funcién publica por su vinculacion constitucional con la
funcion social del Estado. Los servicios publicos pueden ser considerados

una actividad econémica pero de ninguna manera se puede desconocer que



el interés general que rodea esas actividades, puede asimilarse al ejercicio
de una funcion administrativa. Bajo esta posicién doctrinal, la prestacion de

los servicios publicos sera el desarrollo de una funcion publica.

Segundo. El servicio publico sera funcion publica cuando esté vinculada con
parametros de ponderacion relacionados con los fines constitucionales a
cargo de las autoridades publicas a diferencia del ejecutado por los
particulares que los motiva el interés de lucro. La finalidad de un servicio
publico es satisfacer necesidades con base en los principios de igualdad,
imparcialidad y publicidad, por lo cual para colegir que un particular ejerce
funciones administrativas, se requiere previamente que una norma haya
establecido que la actividad encargada al particular es una actividad
administrativa. Esto es, que se haya encomendado a una autoridad o como
dicen algunos tratadistas al referirse a los servicios publicos, que haya sido

objeto de una publicacién previa.

Bajo esta orientacion, dado que la actividad desarrollada por los prestatarios
de los servicios publicos se basa en un esquema de libertad de empresa y
competencia, solo por via excepcional se puede asimilar el término servicio
publico con funcién administrativa, quedando reservado el concepto de

funcién publica cuando es exclusivamente ejecutado por el Estado.

Por tanto para esta orientacion cuando un particular presta un servicio

publico no se lo puede imputar al ejercicio de una funcion publica.

Tercero. En materia de servicios publicos se esta en presencia de ejercicio
de una funcién publica cuando se manifiesta ésta a través de otros
mecanismos que requieren de las potestades publicas y que significan el

general ejercicio de la autoridad inherente al Estado. Como ejemplo, cuando



se ejerce suposicion de dominio frente al usuario, cuando se ejercen
facultades especiales para la prestacion de los servicios, cuando se aplican
practicas de contribuciones sin subsidios o cuando para garantizar la
prestacion de los servicios ejercen poderes exorbitantes en sus relaciones

contractuales.

Se resaltan en la jurisprudencia del maximo tribunal contencioso
administrativo, tres criterios ilustrativos para colegir cuando se esta en
presencia de una funcién publica referida a la nocion de servicio publico para

gue nos sirva de orientacion al tema aqui tratado.

La primera, que todo servicio publico implica una funcion publica; la segunda
gue solo lo ser& si dicha actividad le es atribuida en forma exclusiva al
Estado, es ejecutado por una entidad publica y requiere publicacion previa, y
la tercera, segun el marco constitucional de 1991, donde el servicio publico
no constituye una funcion publica y solamente algunas actividades en donde
se emplee el imperium propio del Estado por el operador del servicio, se
podran catalogar de dicha manera.

Mas alla de la muy conocida doctrina tradicional de servicios publicos de
origen francés como actividad y como organizacion, hoy se requiere es una
nueva conceptualizacién acorde con el papel del Estado y la incursion de los

particulares en labores que le eran propias a principios del siglo XX.

Hoy las actividades que se conocen como servicios publicos se enmarcan en
el esquema de libre competencia y regulacién estatal bajo el principio de
igualdad de los actores prestatarios de los mismos, pero con responsabilidad
social ya que es menester asegurar su prestacion continua eficiente y

universal a todos los habitantes del territorio nacional.



El analisis de los articulos 209 y 366 de la Constitucion que regulan la
actividad administrativa y la de los intervinientes en la prestacion de los
llamados servicios publicos regulados por la clausula general de
competencia en cabeza del poder legislativo segun las voces de los
numerales 1 y 23 del articulo 150 constitucional y en especial, la
diferenciacion hecha por el articulo 3°de la ley 4 89 del 98 que ensefia que
los principios de la funcién administrativa, se aplicaran igualmente en la
prestacion de servicios publicos en cuanto fuera compatibles con su

naturaleza y régimen.

Implican como conclusion ineludible, que la prestacion de los servicios
publicos no es una funcidn publica pese a que el Estado dentro de su poder

regulatorio adopte medidas para garantizar su prestacion.

En sentencia 037 de 2003 al referirse el articulo 53 del Estatuto Unico
Disciplinario que extiende el régimen disciplinario a los particulares que
presten servicios publicos a cargo del Estado de los contemplados en el
articulo 366 de la Constitucion, concluye que dicho particular por el simple
hecho de servicio publico no se encuentra sometido al régimen disciplinario,
ya que el particular que presta dicho servicio si bien se encuentra sometido a
la regulacion y control del Estado para asegurar el cumplimiento de los fines
que en este campo ha sefalado el constituyente, no cumple una funcion
publica objeto del control disciplinario. Esta decision de la Corte se refiere al

servicio publico de educacion.

Las empresas prestadoras de salud, dice la sentencia de la Corte
Constitucional, igualmente estan encargadas de un servicio publico por los

principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, cuya prestacion esta



reglamentada, vigilada y controlada por el Estado pero sin que ello signifique
el sometimiento de las entidades privadas promotoras y prestadoras de la
salud a la ley disciplinaria, en tanto en si mismas, su actividad no implica el

ejercicio de una funcién publica.

Para los particulares que presten servicios publicos en todos los ordenes
incluida en la rama de las telecomunicaciones, hoy sefialadas de forma mas
apropiada como el é&rea de tecnologias de la informacién y las
comunicaciones, en caso de emplear las prerrogativas propias del imperium
del Estado amén de la delegacidon efectuada mediante ley solo en ocasion
del ejercicio de tales prerrogativas. Esto es no de las propias del servicio
publico delegado sino de aquellas potestades inherentes al Estado, como
son por ejemplo las potestades de coercion, expedicion de actos unilaterales,
tipificacion de faltas a cargo de los usuarios, clausulas exorbitantes, uso del
espacio publico, ocupacion temporal de inmuebles, constitucion de
servidumbres hasta la enajenacion forzosa de bienes a favor de servicios,
podran entonces verse sometidos al régimen disciplinario a cargo de la
Procuraduria General de la Nacion con base en lo normado en el articulo 53
del Codigo Unico Disciplinario cuando se afirma que seran destinatarios de la
ley disciplinaria los particulares que ejercen funciones publicas en lo que

tienen que ver con ésta.

Textualmente en el articulo 53 del Cédigo Unico Disciplinario, al regular el
tema establece: el presente régimen se aplica a los particulares que cumplen
labores de interventoria en los contratos estatales, a los particulares que
ejercen funciones publicas en lo que tiene que ver con éstas y a los
particulares que presten servicios publicos a cargo del Estado, de los
contemplados en el articulo 366 de la Constitucion.



Puede ser controversial tal postura pero se recuerda la afirmacion del
tratadista Juan Miguel de la Cuétara Martinez que sefiala que un servicio
publico sin potestades seria un simple servicio al publico, por lo que
considera la Procuraduria que hoy en dia los prestatarios de servicios
publicos y servicios publicos domiciliarios, hacen un uso muy cotidiano de las
potestades inherentes a la organizacion estatal en sus relaciones con sus
usuarios, que deberan ser revisados en cada caso por los érganos de control
publico amén de que se involucran o ven afectados fines deberes y derechos

fundamentales de los asociados.

Se reitera, la Procuraduria General de la Nacion solo es competente para
disciplinar a los particulares en los casos expresamente sefialados en el
articulo 53 de la ley 734 de 2002 cuando ejerzan funciones publicas en lo

gue tiene que ver con éstas.

No es de extrafiar que por parte del legislador se hayan trasladado
competencias a las empresas estatales de servicios publicos domiciliarios
gue revisten verdaderos ejemplos de poder del dominio o del ejercicio de
potestades inherentes al ejercicio de funciones publicas, en procura de
garantizar cobertura calidad y el bienestar general de la poblacién pero cuyo
control es preciso garantizar para evitar efectos contrarios al deseo del

constituyente.

Es por ello que todo lo inherente al tramite de peticiones, quejas, reclamos,
que tiene una connotacion eminentemente atada al derecho publico y con
ello a todas luces es indicativo de que las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios cumplen funciones administrativas al tenor de la via

gobernativa que asumen, esto es en cuanto conocen y deciden sobre



peticiones, quejas, reclamos y recursos presentados por suscriptores y
usuarios sentencia C558 de 2001 de la Corte Constitucional.

En relacion con lo referido al articulo 33 de la ley 142 del 94 en cuanto al uso
de espacio publico, ocupacion temporal de inmuebles, promover constitucion
de servidumbre, enajenacion forzosa de los bienes que se requieren para la
prestacion de servicios, es preciso notar que tales actos son expedidos por
los entes territoriales a instancias de los operadores de servicios publicos
domiciliarios y correspondera a la jurisdiccién contenciosa administrativa
revisar la legalidad de sus actos y la responsabilidad por accién u omision en

el uso de tales derechos.

No hay propiamente un ejercicio directo de la prerrogativa de la funcién
publica en los operadores de los servicios publicos en general, solo por parte
de los operadores de servicios publicos de origen publico en cuyo capital, la
nacién o sus entidades centralizadas posean el 90% o mas incluidos a las
empresas de servicios publicos domiciliarios de naturaleza oficial o mixta
cuando quiera que cumplan con este porcentaje, si se pregona la
competencia y posibilidad de ejercer potestades publicas en cuanto a la

constitucion de servidumbres y a la enajenacion forzosa de inmuebles.

El ejercicio de la funcion administrativa se observa palmariamente por parte
de las empresas y entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios,
cuando expiden actos unilaterales como los emitidos en inciso primero del
articulo 154 a saber los de la negativa del contrato, la suspension,
terminacion, corte de facturacion y por supuesto las decisiones de tales
empresas al resolver el recurso de reposicion que instauran los ciudadanos.
Decisiones de autoridad que deberan regirse en el tramite previsto en los

articulos 106 a 115 de la ley de servicios publicos.



Segun la naturaleza del contrato de servicios publicos domiciliarios, tema en
donde la doctrina especializada no ha fijjado una postura pacifica para
sefalar su verdadera naturaleza contractual o reglamentaria, legal u objetiva,
pero donde se puede corregir su caracter mixto o si se requiere decir
especial, por ser uniforme, consensual, de trato sucesivo, oneroso y de
adhesion, da lugar a concluir como de vital importancia los principios de
publicidad y contradiccion cuyo sentido no sera el yusprivatista sino lo fijado

en el ambito del derecho publico.

Cuando se realizan actos unilaterales pendientes a menoscabar
prerrogativas de los usuarios, estaremos en presencia de un ambito regulado
gue interesa a lo publico porque el escenario del debate de las relaciones
contractuales, usuarios empresas de servicios publicos domiciliarios, es el de
las actuaciones administrativas y el de la vida gubernativa especial creada en
la ley 142 del 94.

Segun las potestades consagradas en el articulo 88 de la ley 142 son las
empresas de servicios publicos las entidades competentes para fijar las
tarifas por la prestacidon de servicios publicos, entendiéndose que para estos
efectos ellos no actian como autoridades publicas sino como prestadoras del
servicio y que tal fijacion no la haran a su propio criterio y libre determinacion,
sino sometidas a régimen de regulacion, el cual podra incluir modalidades de
libertad regulada vy libertad vigilada o un régimen de libertad de acuerdo con

las reglas determinadas en la citada disposicion.

Cuando asumen una posicion dominante en el mercado, se da un control
directo, el ente regulatorio sobre sus tarifas y deberan someterse a tal

regulacion. La potestad prevista en el articulo 150 de la ley de servicios



publicos para la empresa de servicios publicos: cobren bienes y servicios no
facturados en forma oportuna ya sea por error, omision o investigaciones de
desviaciones significativas frente a consumos anteriores dentro de los 5
meses siguientes a tales eventos, corresponde a un acto de correccion como
potestad publica delegada que puede ser objeto de controversias por la via
gubernativa especial e implica un acto reglado de parte de los prestatarios

del servicio.

La posibilidad de sancionar a los usuarios en materia de servicios publicos
domiciliarios por parte de los prestatarios publicos o privados, por
corresponder a la esencia propia de la actividad publica o imperium, exige de

autorizacion expresa por parte del legislador.

Dicha reserva legal en tal tema se debe por el acatamiento estricto al
principio de legalidad que rige nuestro Estado de derecho segun el cual el
legislador fijara los eventos, clases y procedimientos para la imposicion de
sanciones a los ciudadanos. La ley 152 del 94 sefiala en forma precisa los
eventos y el procedimiento para adoptar medidas sancionatorias en contra
de los usuarios consistentes en suspender el servicio por incumplimiento
observando el debido proceso por incumplimiento del contrato en
condiciones uniformes para lograr el cobro por el servicio consumado y no

facturado y el cobro de intereses legales por valores adeudados.

Pero tales prerrogativas no se extienden a la imposicion de sanciones
peculiares a los usuarios segun variacion jurisprudencial de nuestro alto
tribunal constitucional y menos con base en los reglamentos internos

expedidos por los prestatarios del servicio.



A manera de conclusion, puede afirmar entonces que las empresas y
entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios
independientemente de su condicion estatal o privada, gozan de un
conglomerado de derechos, poderes y prerrogativas de autoridad publica
qgue las habilitan para cumplir funciones administrativas que van desde la
resolucion de las peticiones, quejas y reclamos, hasta la decision de recursos
de reposicion, ofreciéendose como en una balanza el acervo de facultades de
autoridad publica y el control de auto tutela que se ve complementado con la
revision superior encomendada a la Superintendencia de Servicios Publicos

para la culminacion de la via gobernativa.

En resumen, el control disciplinario en las empresas de servicios publicos
esta resumido en un articulo del Codigo Unico Disciplinario que fue lo Gnico
que hice, desarrollarlo, explicarlo y contextualizarlo a través de la

jurisprudencia tanto del Consejo de Estado como de la Corte Constitucional.

Lo leo para terminar mi exposicion: Sujetos disciplinables. El presente
régimen se aplica, es decir, el régimen de deberes, inhabilidades,
incompatibilidades, extralimitacion de funciones, conflicto de intereses; el
presente régimen se aplica a los particulares que ejerzan funciones publicas,
en lo que tiene que ver con éstas, hay otro sinnUmero de actividades y
funciones que no tiene que ver con éstas y por tanto lo ahi acontecido no es
sujeto, no es materia disciplinable. La materia disciplinable se concreta
exclusivamente a aquellas funciones que se ejercen y que sean del trasunto
de la potestad estatal, por eso sera sujeto disciplinable quien ejerza
funciones publicas, las aca referidas en lo que tiene que ver con éstas y solo
con éstas; igualmente a los particulares que presten servicios publicos a
cargo del Estado, de las contempladas en el 366 de la Constitucion. La

Constitucion se refiere a la salud, educacion, saneamiento ambiental, agua



potable, algunos podrian pensar que lo que se refiere a energia y
telecomunicaciones no, pero igualmente esta incluido cuando se refiere,
cuando indica el articulo que el presente régimen se aplica a los particulares
gue ejerzan funciones publicas en lo que tiene que ver con éstas, y si en la
actividad de energia y telecomunicaciones hay funciones publicas pues
igualmente ello es sujeto o es materia disciplinable, cuando los funcionarios
en el ejercicio de sus competencias y sus funciones, incumplan deberes,
incurran en el régimen de prohibiciones, de inhabilidades, de
incompatibilidades.

Muchas gracias.



EFICIENCIA'Y RACIONALIDAD EN EL CONTROL A PARTIR DE L
ANALISIS DEL CASO DE E-CONTROL DE MANIZALES

Doctor Fredy Céspedes

En relacién con el tema que nos corresponde sobre el control fiscal a las
empresas de servicios publicos domiciliarios vamos a hacer la exposicién con
cuatro referentes basicos que fueron expuestos inicialmente por el doctor
Rafael Lafount y el doctor Humberto Sierra Porto, sobre la existencia de dos
lineas constitucionales en relacion con el neoliberalismo, la intervencion del
sector privado en la prestacion de servicios publicos y el cumplimiento de los

postulados constitucionales del Estado Social de Derecho.

Nos decia el doctor Humberto Sierra, como la labor del operador juridico y en
este caso de las contralorias territoriales y la Contraloria General de la
Republica, es lograr un punto de equilibrio en el cual se pueda hacer una
vigilancia y un control fiscal garantizando los principios del Estado Social de
Derecho, tales como la solidaridad, la igualdad, una cobertura y el tema
nuevo que nos exponen hoy sobre el minimo vital que se debe garantizar a

los ciudadanos para la satisfaccion de sus necesidades basicas.

Ese Estado Social de Derecho se confronta con el animo privado de las
empresas de servicios publicos, con el danimo de lucro dentro de ese
concepto de neoliberalismo donde la Constitucion Politica permite que la
iniciativa privada, preste servicios publicos. En ese concepto, en esa
confrontacion entre dos principios constitucionales, se debe lograr un
equilibrio a partir del cual el ejercicio del control fiscal permita el cumplimiento
del animo empresarial de las empresas de servicios publicos domiciliarios,

pero a su vez se procure y se garantice que se le preste a la ciudadania y en



especial a la poblacion menos beneficiada, la prestacion de un servicio
publico de manera suficiente para la satisfaccion de sus necesidades y como

lo vimos hoy, garantizar un minimo vital para su subsistencia.

Ese es el primer referente dentro del cual consideramos importante generar
unas lineas conceptuales y metodoldgicas sobre el alcance que tiene el
control fiscal de las contralorias a las empresas de servicios publicos

domiciliarios.

El segundo referente que se enmarca dentro del contexto de este panel de la
seguridad juridica, es que no existen unas lineas unificadas para el ejercicio
del control fiscal en las contralorias, de tal manera que la Contraloria General
de la Republica podrd tener una metodologia y cada una de las 62
Contralorias, podran también adoptar otras metodologias dentro de su

autonomia constitucional y legal para ejercer vigilancia.

Ahi surge la situacion bien especial para las empresas de servicios publicos
respecto de los cuales no tiene unas reglas especiales mediante las cuales
las contralorias las vigilan. Ahi es donde nosotros queremos generar una
propuesta de unificacién y de generacion de unas lineas claras para que las
empresas de servicios tengan definido previamente cual es el alcance de ese
control fiscal que se realiza por parte de las contralorias, dependiendo de si
hay o no hay patrimonio del Estado, depende los porcentajes que existan y

depende de cada una de las lineas de servicios publicos que presten.

El tercer referente es la necesidad de que exista una politica publica de
control fiscal frente a los servicios publicos situacion doctrinal respecto de la
cual queremos asumir en la Auditoria General de la Republica el liderazgo

para la consolidacion de estas metodologias unificadas que permitan el



ejercicio de un control fiscal garantizando los dos postulados constitucionales

gue acabo de manifestar.

El cuarto referente es, qué es la auditoria y como puede la auditoria servir de
integrador o de unificador respecto a estas metodologias. La Auditoria
General de la Republica constitucionalmente esta creada para la vigilancia
de las 63 contralorias pero ademas de la vigilancia, tiene una labor legal de
coadyuvar al fortalecimiento del control fiscal. Dentro de esa coadyuvancia
estamos trabajando para efectos de apoyar aquellas contralorias pequefas
gue no tienen unas metodologias solidas y se hacen unos procedimientos,
unos protocolos, unas vias unificadas de como se hacen algunos ejercicios
auditores y son entregadas a las contralorias para que ellas de manera

voluntaria y respetando su autonomia constitucional, las puedan adoptar.

En ese contexto, con la Contraloria de Manizales, se ha elaborado una
primera propuesta de como hacer un control fiscal a las empresas de
servicios publicos domiciliarios para efectos de seguirla trabajando, la
segunda propuesta la tenemos con la contraloria de Bogota para disefiar un
instrumento de como hacer control fiscal a las empresas de servicios
publicos y la seguiremos consolidando para entregarla a las contralorias y

obviamente siempre garantizando que haya una unificacion de criterios.

La Auditoria General valor6 la inquietud existente por parte de los
operadores de empresas de servicios publicos domiciliarios sobre la
necesidad de poseer un método especializado, estandarizado y normalizado
de auditoria para este tipo de entidades especiales, que sirviera de soporte

para evaluar los resultados de su gestion fiscal.



Lo anterior a que solo algunas contralorias han establecido procedimientos
gue le dan alcance a reglas especiales de un control fiscal de naturaleza
empresarial debidamente proporcionado y eficaz, lo cual podria conllevar a
gue estas empresas se les generen desgastes administrativos, dificultades
en la consecucion del mejoramiento continuo, etc., ante la ausencia de estos

parametros por parte del control fiscal.

Realizado el diagnostico, se concluyo que existe enfrentamiento de criterios y
duplicidad de programas de auditoria enmarcados en las diferentes
metodologias que aplican cada una de las entidades del Estado que en
cumplimiento de su deber legal y constitucional ejercen vigilancia sobre

dichas empresas.

Asi encontramos por ejemplo las metodologias de las Superintendencias, las
metodologias de las auditorias internas y obviamente la metodologia de las
auditorias externas que conllevan que estén sometidas este tipo de
empresas a diversas modalidades o parametros para el ejercicio del control

fiscal.

El nuevo sistema que se estd proponiendo, la nueva metodologia la nueva
estrategia, pretende hacer mas efectivo y eficiente el ejercicio del control
fiscal, por tanto las contralorias pueden sin ceder espacios respecto a sus
facultades constitucionales y legales que les da autonomia, crear
mecanismos de coordinacion bajo su direccion y parametros metodoldgicos
de trabajo con la revisoria fiscal, con la auditoria interna y con la auditoria

externa de las empresas de servicios publicos.



Esta metodologia surge como consecuencia de un analisis especial en
donde se construyen unos protocolos basicos que van a ser expuestos y que

estan fundados en los siguientes postulados:

Primero. La gestion empresarial estatal en donde las empresas de servicios
publicos domiciliarios deben competir en igualdad de condiciones con los

demas operadores que participan de su mismo mercado.

Segundo. EIl riesgo empresarial razonable en donde la prestacién de los
servicios publicos domiciliarios bajo el esquema de las leyes 142 y 143 de
1994, conllevan que tenga que asumir riesgos comerciales, financieros,

juridicos y tecnoldgicos que el Estado debe y puede razonablemente asumir.

Tercero. La planeacion empresarial dinamica en donde los planes de
negocios y en general las previsiones comerciales, técnicas y financieras en
las que se apoya el desarrollo empresarial de una empresa de servicios
publicos domiciliarios son referentes, que aunque técnicos, no son ni exactos

ni inamovibles.

Cuarto. La gestion empresarial integral para los efectos de evaluar la gestion
fiscal y en especial el dafio fiscal, la gestion empresarial que debe ser
evaluada integralmente y no de manera aislada por instancias,

procedimientos, eventos y proyectos especificos.

Bajo estas cuatro premisas, se considera que el control fiscal que se aplica a
las empresas de servicios publicos no puede tener, el mismo referente, el
mismo resorte y la misma connotacidén que se aplica a las demas entidades
del Estado, a los ministerios, a un colegio, a una entidad descentralizada

etc., si no que tiene que tener una metodologia especifica.



Hoy la Auditoria quiere hacer esta propuesta, que la metodologia se inicia
con la contraloria de Manizales, que puede continuar con la Contraloria de
Bogotd y que se puede ampliar a otro tipo de contralorias que quieran
vincularse al proyecto para efectos de elaborar una metodologia Unica.

Cuales son las tareas:

Primero, tendriamos que continuar con la segunda prueba con la Contraloria
de Bogota. Segundo, tendriamos que coordinar con la Contraloria General
de la Republica que tiene la facultad constitucional de armonizar las normas
de control fiscal, y tratar de elaborar un proyecto unificado para efectos de
gue tanto la Contraloria General como las contralorias territoriales tengan

una metodologia Unica.

Para esos efectos haremos las conversaciones con la Contraloria General
quien ya tiene una metodologia que iba a exponer hoy, por razones de fuerza
mayor, el Contralor General no pudo asistir, pero consideramos que ese tipo
de metodologia se debe analizar dentro del contexto tanto del control fiscal
nacional como del control fiscal territorial, para efectos de unificar esos

procedimientos.

Una vez realizadas esas actividades, elaboraremos una guia metodolégica y
la entregaremos para que las contralorias que la consideren importante
adoptarla, la puedan aplicar garantizando el objetivo de este panel que es la

seguridad juridica en cuanto a la funcién que adelantan las contralorias.

Muchas gracias.



Gustavo Castafieda, Contralor de Manizales

La Contraloria de Manizales consciente de la necesidad de Ila
estandarizacion de una metodologia para el proceso auditor, se dio a la tarea
de construir un referente que sirviera de soporte para que los procesos de
monitoreo y supervision sobre las empresas de servicios publicos
domiciliarios tuvieran un grado de especificidad de acuerdo con los
lineamientos especiales que tienen este tipo de entidades.

Como lo decia el doctor Freddy, ésta es un version 1.0 susceptible de
ajustes, es una propuesta que se esta haciendo, toda vez que hemos visto
como de manera indiscriminada se aplican diferentes métodos de auditaje a
las diferentes empresas de servicios publicos domiciliarios sin tener esos
estandares referenciadores que sirvan de soporte y que den una garantia de

seguridad juridica para todas las entidades que estan siendo auditadas.

Nuestra propuesta la trabajamos con la empresa Aguas de Manizales, que
sirvio de entidad piloto para hacer una referenciacion de todo el marco
normativo exigible y aplicable para este tipo de empresas, las cuales
requieren de una especificidad normativa en su aplicacion, es decir, cualquier
proceso de auditoria no hace otra cosa que comparar si las cosas que
dijeron que iban a hacer se estan haciendo de manera adecuada y de

acuerdo con los lineamientos de eficiencia, eficacia, economia y equidad.

Bajo este precepto la Contraloria compilé con la coadyuvancia de todos los
expertos de la empresa de Aguas de Manizales, todo el marco normativo que
le es aplicable a las empresas de servicios publicos domiciliarios y determino
como referente exigible para realizar cualquier proceso auditor, iniciar con un

entendimiento del negocio. Cualquier equipo de auditoria que llegue a una



entidad de servicios publicos, tiene que iniciar con reconocer de manera
clara, concreta y precisa, qué tipo de entidad es, qué estrategia metodoldgica
de gestion tiene implementada, reconocer cuales son Sus procesos
misionales, cudles son sus procesos de apoyo, identificar los ciclos y
procesos operacionales que debe tener, es decir tener una plena y total
claridad transversal sobre la entidad antes de empezarla a auditar.

Consideramos absolutamente improcedente cuando se inician estos
ejercicios de auditoria sin un reconocimiento claro de la entidad, de quién es,
de qué hace, cuales son los marcos exigibles, cuéles son los marcos
normativos, y se propone un analisis transversal al proceso iniciando por la
fase de planificacion, lo cual a nuestro juicio es un elemento sustantivo para
verificar que el proceso y la actividad misional que viene desarrollando la
entidad se encuentra debida y adecuadamente sustentada en una
planificacion que el va permitir alcanzar con una mayor probabilidad de

aceptabilidad los objetivos disefiados.

Hay unos postulados basicos que se deben tener en cuenta para este tipo de
empresas como son la gestion empresarial estatal. Ustedes las empresas de
servicios publicos domiciliarios, tienen una dindmica particular como empresa
de servicios, que debe ser tenida en cuenta. El riesgo empresarial, el manejo
y el analisis de aquellas situaciones o factores que pueden incidir y que
pueden generar un impacto negativo en el alcance de los objetivos
institucionales. La planeacion empresarial dinamica, la necesidad de que
todas las organizaciones que maneja el sector requieren de una permanente
y dinamica planificacion a efectos de estar ajustando, afinando y optimizando

sus procesos Y la utilizacion de las TICs.



Nosotros como Contraloria de Manizales, hemos disefiado una serie de
instrumentos que nos permiten hacer un control posterior inmediato sobre las
diferentes actividades que viene desarrollando la entidad. Para el efecto se
disefiaron dos software, uno que se llama el software COBRA, que hace un
control a la obra publica en linea y en tiempo real, monitoreando a través de
la web la ejecucién de todos los contratos y verificando el grado de ajuste a

la planificacion determinada.

Bajo ese instrumento hemos podido entregar insumos, incluso a la misma
entidad para que ella a partir de ese control y ese chequeo, tenga esa
posibilidad de estar verificando como se estan ejecutando estos procesos
contractuales especificamente para la obra publica. De manera simultanea
se cred otro software que se llama SIVICOS sistema integrado de vigilancia y
control social, donde la ciudadania tiene la capacidad de estar observando y
monitoreando la ejecucion de los diferentes contratos, teniendo en cuenta
una informacién util, pertinente y oportuna sobre la ejecucion que se vienen

desarrollando.

Nosotros presentamos una primera matriz donde hacemos toda Ila
compilacién como les estaba diciendo de todos los marcos normativos que
tienen las empresas de servicios publicos domiciliarios. El negocio misional o
lo que tiene que ver, hicimos una clasificacion del tipo de empresa que se va
auditar, si es una empresa 100% oficial, si es una empresa industrial y
comercial del Estado, si es una empresa mixta que tiene participacion
accionaria entre el 50 y el 90%, o una empresa privada con una participacion

accionaria de lo publico inferior al 50%.

Se desarrollaron todas las normas que le son aplicables y el auditor cuando

llega a realizar o a iniciar este proceso de auditaje, hace una primera



ubicacién en todos los topicos, en la parte misional, en la parte contractual,
en la parte financiera, en la parte presupuestal, en lo que es aplicable, en la
agestion de talento humano, en la gestion de control interno, en los sistemas
de gestion de calidad, en las técnicas de la informacion y comunicacion en
las TICS, o sea reconoce todas las normas que se pueden y que se le deben

aplicar.

Ese es el primer momento de verdad que tiene el auditor, no solo entender el
negocio si no reconocer, cuales normas son aplicables. Estamos tratando de
evitar con esto, que haya auditores que apliguen normas que no se le
apliquen a la empresa y finalmente generen hallazgos que para ustedes se
les vuelve un desgaste tratando de hacerle entender al auditor que esa
norma no se le aplica. Entonces se genera todo un proceso de desgaste por
una mala planificacion y ubicacion de los criterios o referentes auditores que

son exigibles.

El primer momento de verdad es que se ubiquen, el auditor y la entidad
auditada, qué me aplica y qué no me aplica, qué se me va a exigir y qué no
se me va a exigir. Cuando ya se tenga un reconocimiento claro, ya vamos a
tener un gran camino avanzado, una alta probabilidad, acertabilidad y una
disminucion del riesgo de equivocacion que se tengan en los procesos
auditores. Este es el primer elemento, esto fue una construccion colectiva
gue se hizo con los juridicos, todo el equipo juridico de la empresa Aguas de
Manizales y de la Contraloria de Manizales y tenemos una matriz que ya esta
colgada en nuestra pagina web que va a servir de soporte para hacer esa

primera ubicacion conceptual.



Una vez terminado ese proceso de ubicacién conceptual, se generaron y se
desarrollaron una seria de variables que van a servir de insumo para evaluar

la gestion fiscal.

En este momento las empresas de servicios publicos domiciliarios tienen o
estan siendo auditadas bajo una modalidad de auditoria gubernamental con
enfoque integral donde se emite un concepto sobre gestion y un dictamen
sobre la razonabilidad de los estados financieros. En el concepto sobre
gestion es donde nosotros hemos tenido nuestra particular dedicacion por
gue para muchas entidades no es claro, como se esta emitiendo el concepto

de gestion por parte de los entes controladores.

Cuando se esta diciendo si es eficiente, si es eficaz, si es economico y
equitativo, esas valoraciones no siempre estan debidamente soportadas en
un acervo probatorio que le sirva de aval para garantizar la transparencia y
la objetividad en el auditaje que se esta realizando.

Se tomaron ocho variables que se van a analizar, una primera que tiene que
ver con el negocio misional para reconocer por parte del ente de control, el
grado de adecuacion y ajuste que tiene la entidad a las exigibilidades
normativas. Posteriormente se hace una evaluacion del sistema de control
interno, para reconocer via pruebas de cumplimiento, el grado de ajuste que
tiene la entidad a los controles que le son exigibles y le son aplicables. Se
hace una valoracion del cumplimiento del plan de mejoramiento, para el
efecto, nosotros estamos haciendo una propuesta que creemos, es
absolutamente importante y es buscar una compilacion de todas las
observaciones que le han hecho a las diferentes empresas de servicios
publicos, todos los agentes de control que tienen. Ustedes tienen, control

interno, contraloria externa de la contraloria, auditorias externas, revisores



fiscales, auditorias internas de calidad. Tienen minimo cinco controles y qué
es lo que estd pasando hoy, esos cinco controles ni se hablan, no hay una
interaccion, no hay una comunicacion y muchas veces la entidad se tiene
gue ver obligada a hacerle planes de mejoramiento a cada uno de esos
entes de control interno y externo que los estan auditando, generando
retrocesos, generando desgastes y generando muchas veces actividades
gue en vez de dinamizar el proceso propio de la entidad, lo obstaculizan lo
frenan.

Estamos proponiendo un sistema unificado de control gubernamental donde
todos los actores de control interno y externo, tengan una comunicacion
sincronica que sin perder las autonomias y las discrecionalidades, le
permitan a la entidad tener unos informes con mayor alcance, con mayor
profundidad y unos planes de mejoramiento unificados, es decir, no tener un
plan de mejoramiento por cada actor de control que lo solicita. De esa forma
va a tener una mayor posibilidad de acertar, se van a disminuir la gran
cantidad de informes que se tienen que generar y se va a tener una unidad

procedimental para efectos del control que realizan unos y otros.

Bajo esos preceptos pues se le generan y se les entregan unos porcentajes
de calificacion de acuerdo con la ley, si la oficina de control interno o el
revisor fiscal ya hizo una observacién, por qué los entes de control y para
gué tienen que volver a observar y volver a hacer pruebas para hacer la
misma actividad o llegar a la misma conclusion que ya llegaron. Qué es lo

gue esta pasando hoy en dia.

Las auditorias que demoran 5 y 6 meses en una entidad, se pasan gran
cantidad de tiempo volviendo a revisar lo ya revisado, o que debe hacer el

agente de control es verificar las observaciones que ya se entregaron y si



estan obviamente debidamente capturadas, pues compilarlas y solicitar un
solo plan que dé respuesta y ajuste las deficiencias que eventualmente se

hayan presentado.

De esa forma se mejoran los alcances, de esa forma se tiene una mayor
interaccion y se da un valor agregado cierto a las entidades que van a entrar
a realizar y a desarrollar las acciones de mejor a través de un Unico plan de
mejoramiento. Hay unos procedimientos para cada una de las variables que
nosotros estamos marcando, los cuales se encuentran fundamentados en los
criterios que inicialmente nosotros referimos, es decir, para efectos de
adecuacion misional, para efectos de analisis contractual, se establece
cuales son las normas exigibles, cuales son los criterios aplicables y se
marca un procedimiento que le permite al auditor seguir paso a paso el
procesos en un proceso posterior y selectivo, que va a mejorar la
probabilidad de aceptabilidad, reducir los tiempos de auditoria y tener unos
informes mejor sustentados, mejor soportados y mejor avalados de forma tal
gue cuando se garantice el debido proceso al ente auditado, se tenga una
claridad de cual fue el marco normativo eventualmente transgredido y que la

empresa entre a ajustar, a afinar esas deficiencias.

Para cada modelo, para cada una de las variables, se tiene un
procedimiento, la evaluacién del sistema de control interno la generamos
mediante ambiente coso, en donde tenemos un esquema de auditaje que
permite reconocer en la entidad cual es el ambiente de control que se posee,
cuales son los compromisos, los protocolos éticos, los principios y los valores
como base fundamental para reconocer un ambiente optimo y adecuado de

transparencia de responsabilidad y objetividad.



Analizamos la valoracion del riesgo, como las entidades estan valorando el
riesgo. Los entes de control no los entendemos como aquellos que estan
sentados esperando a ver donde se equivoca la entidad, haciendo solo un
control correctivo represivo y policivo, sino un ente de control propositivo
coadyuvante, donde si se puede advertir un riesgo, si hay una adecuada
valoracion de riesgo, debe generar una funcion de advertencia que llame a la
entidad y les diga: Cuidado! Tome medidas, ahi hay un riesgo que puede
impactar de manera indebida la gestion fiscal y hacerla ineficiente o ineficaz.

Entonces para nosotros es absolutamente sustantivo e importante la
valoracion del riesgo, como la empresa esta valorando el riesgo, como la
empresa esta valorando la planificacion y dentro de la planificacion qué
instrumentos se utilizan para mirar aquellas situaciones que pueden impactar
indebidamente el alcance de un objetivo. Muchas empresas tienen
deficiencias en la valoracién de los riesgos y por consecuencia después
tienen impactos indeseados por la carencia de distinguir o analizar o
contextualizar aquellas situaciones que pueden impactar indebidamente el

alcance de los objetivos.

Después miramos, cudles son los instrumentos de control que tiene
implementada la entidad para contrarrestar esos riesgos que ya ha
visualizado. Esa parte de evaluacion del sistema de control interno, nos dan
una seguridad en cuanto a los criterios que estan sirviendo de soporte a las
entidades para optimizar los controles y garantizar una eficiente y una alta

probabilidad de esa estabilidad en el alcance de los objetivos.

Miramos los criterios de informacion y comunicaciéon, cémo la empresa se
esta comunicando y esta informando las diferentes directrices y parametros

gue se vienen desarrollando. Sacamos un procedimiento para hacer esa



evaluacion y le damos una ponderacion a esos analisis que se realizan para
valorar y conceptuar sobre la calidad del sistema de control interno que es
exigible que lo entes de control de acuerdo con el articulo 209 y 269
especificamente de la Constitucion, se establece esa obligatoriedad:
Conceptué si la empresa tiene adecuados instrumentos de control que le
garanticen tener una mayor probabilidad de aceptabilidad en el proceso.

Hay un procedimiento para este proceso en el marco normativo referente al
talento humano también se hacen analisis de talento humano, coOmo se esta
valorando y evaluando la competencia de parte de las personas encargadas
de garantizar el adecuado cumplimiento de los objetivos misionales. Se hace
un andlisis transversal de las competencias vistas desde la ¢ptica de la
educacion, la formacion y la habilidad y la experiencia que le esta entregando
la empresa a sus funcionarios para garantizar con una mayor probabilidad de

aceptabilidad el alcance de los objetivos.

Hay un procedimiento y unos factores de ponderacion para esta variable,
tenemos la variable contractual, donde analizamos no solo el ajuste
normativo sino el alcance de los objetivos de los contratos suscritos. Se les
da una ponderacion para después tener la capacidad de conceptuar si la

gestion contractual fue eficiente, eficaz, econdmica y equitativa.

En sintesis, cada elemento que se analiza hay un procedimiento basado en
un marco normativo y hay unos factores de ponderacion que dan garantias a
todos los actores que estan siendo auditados o auditando de que haya unas
reglas de juego unificadas y estandarizadas y que cuando se emita un
hallazgo o una situacién atipica, haya una clara sustentacién y haya una
seguridad juridica que garantice a todas las partes, que el hallazgo tiene la

consistencia, la firmeza que es exigible y evitar lo que en muchas ocasiones



puede pasar, que los hallazgos no tiene ese soporte, no tienen ese respaldo
juridico y se generan unas controversias que muchas veces pues debilitan
también las mismas organizaciones que estan auditadas cuando se generan
0 se emiten informes indebidamente sustentados o soportados en unas
bases legales y en unos acervos probatorios que tengan la suficiencia, la

pertinencia y la conducencia requerida.

Estamos proponiendo unos referentes que le sirvan al auditor y al auditado
para tener reglas claras en el juego y en el proceso de auditoria, siempre
ajustado a los marcos normativos exigibles. Como lo decia el doctor Freddy,
no es posible que una entidad sea auditada igual, una empresa de servicios
publicos como se audita un colegio o se audita un hospital, o se audita una
secretaria de despacho. Ustedes tienen unos entornos especificos, tienen
unos marcos normativos especiales que ameritan tener unos procedimientos

especializados para el ejercicio del control.

Aqui estan los procedimientos para evaluar, entramos a hacer una
evaluacion igualmente de la gestion presupuestal y financiera. En esa parte
hacemos un analisis transversal sobre la eficiencia de la gestion financiera,
sobre los instrumentos que se estan utilizando para planificar la parte o el
manejo financiero de la empresa, el presupuesto de ingresos, el presupuesto
de gastos, el presupuesto de inversion de acuerdo con lineamientos de ley
115 en los articulos que le son exigibles. Hacemos un analisis obviamente de
los indicadores que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
les aplican para la gestion de las entidades y hacemos un andlisis del EBA 'y
el EBITDA, instrumentos que son importantes para reconocer Si
financieramente la empresa esta generando unas dinamicas que le van a
permitir alcanzar con una mayor probabilidad de acertabilidad sus objetivos

misionales debidamente apalancado financieramente, es decir que estamos



contemplando todos los elementos, siempre estamos sustentando, cada
elemento que evaluamos tiene un respaldo probatorio que le sirve de base
para garantizar un informe transparente, un informe objetivo, un informe que
dé plena garantia a todas las partes, de transparencia, responsabilidad y

objetividad.

Seguidamente se presenta para cada una de las variables, cdmo es el paso
a paso, cuales son las diferentes dinamicas que tiene que desarrollar el
auditor y de esa forma, creemos nosotros, ustedes empresas de servicios
publicos domiciliarios van a atener esa seguridad que reclaman al momento

de ser auditados.

Esto es una propuesta en construccion, es una propuesta que le
presentamos a nuestros colegas contralores para que lo revisen. Como lo
decia el doctor Freddy, se requiere una politica publica de control fiscal, no
se puede seguir con esa anarquia de metodologias y procedimientos que se
estan utilizando para ejercer el control y este es un ejercicio que a nuestro
juicio va empezar a abrir camino en este proceso de garantizar con plena y
total certeza, unos informes que den valor agregado a la entidad, porque lo
gue se aspira con este tipo de metodologias, es que la entidad se nutra de la
informacion que estan generando estos informes de auditoria, para mejorar
su desempefio, para que tenga elementos que le permitan optimizar su
gestion y que no sean unos debates que muchas veces terminan no siempre
bien en ese proceso de tratar de desvirtuar cosas porque estuvieron mal
capturadas, estuvieron mal reveladas o estuvieron indebidamente generadas

en los procesos auditores.

Queremos informes de auditoria con valor agregado, con planes de

mejoramiento unificados donde todos los actores de control converjan en un



sistema unificado de control que permita que la empresa justifique,
claramente la inversién que tiene que esta haciendo en control, porque es
gue adicionalmente ustedes tienen que pagarle a todos los que los controlan,
porque el revisor fiscal paga, la cuota de auditaje a la Contraloria hay que
pagarla, todas esas auditorias hay que pagarlas. Estamos buscando que ese
valor econdmico que ustedes invierten, se revierta en una mejor informacion
para tener ese proceso y esa posibilidad de mejora continua pues que es la
razon de ser de todos los entes de control.

Esa es la propuesta que trae la contraloria de Manizales en un protocolo que
ya lo pueden ustedes revisar en nuestra pagina

www.contraloriademanizales.gov.co donde hay un desarrollo meticuloso de

cada una de las fases. Es una primera propuesta a mis comparferos
contralores, susceptible de ajustar, de afinar; ya hay una propuesta de hacer
una segunda validacion con la Empresa de Energia de Bogota donde se va a
hacer con la Contraloria del distrito de Bogota, otro escenario para buscar
como lo decia el doctor Freddy, consensuar con el sefior Contralor de la
Republica, un método Unico de auditaje para las empresas de servicios

publicos domiciliarios.

Este método se sustentd y se soporté en el método de auditoria que en este
momento tiene generada la Contraloria General de la Republica y que fue
dispuesta mediante el audite 4.0 en el entendido de que ellos, Contraloria
General de la Republica, son los normalizadores y estandarizadores del

proceso auditor en Colombia por disposicion constitucional.

Todo lo retomamos a partir del audite 4.0 que se traducen en las normas de
auditorias gubernamentales para Colombia. Nosotros esperamos que estos

primeros ejercicios que obviamente en el municipio de Manizales ya se



empiezan a aplicar, sirvan de referente para que de una vez por todas
tengamos esa unidad de criterio y maximicemos el servicio de control, el cual
debe ser util para mejorar, como decia anteriormente, el desempefio de las

entidades.

Muchisimas gracias.



Doctor Alvaro Franco, Gerente de Aguas de Manizales

En estos Ultimos cinco minutos de charla que nos quedan, quiero aportarle a
la propuesta que esta surgiendo, como gerente de Aguas de Manizales, y
obviamente como empresa piloto que ha estado en este importante proceso
gue ustedes acaban de ver, presentado por el sefior de la Auditoria y por el
sefior contralor, las bondades que para nosotros esta teniendo este proceso
y como ya he oido hablar, ese nombre de los operadores y de los que a
diario tenemos que atender y trabajar de la mano de las contralorias o de las
ias, con el desgaste que esto ocasiona, vamos a ver ya este proceso

materializado con unas aplicaciones importantes para nosotros.

Realmente el trabajo nace de una intencion que tiene la contraloria de
mejorar los procesos de control, pero también de una intencién que tiene la
empresa operadora, en este caso Aguas de Manizales, de que realmente se
le monitoree, se le audite y se le controle bajo la normatividad que nos aplica
a nosotros. Era totalmente lamentable, demorado, aburridor y fuera de eso
desgastante cuando nos estaban auditando temas que solo tenian que ver
con una secretaria de despacho o con un ente territorial. En tiempos
pasados, cuando nos auditaban sobre una normatividad que no nos aplicaba
y salia un hurgo de hallazgos supuestamente, que al final todos logrdbamos
obviamente contestarlos y retirarlos del informe final de auditoria. Pero eso
generaba inconvenientes no solo para la operatividad de la empresa, no solo
por el desgaste de estar sustentandolo cada uno de ellos, sino los que
tenemos que ir a los Consejos Municipales a darle claridad a un Consejo de
por qué ese hallazgo no aplicaba y qué fue lo que pasoé para la explicaciéon

del mismo.



Este tipo de cosas nos ponen a conversar a la Contraloria, con lo que es su
obligatoriedad de la auditoria que le tiene que hacer a la empresa de
servicios publicos, con el normograma que nos aplica a cada uno de
nosotros y las particularidades que les explicaba muy bien el sefior contralor
y que Si ya nos vamos a regir por ese protocolo, no vamos a tener que
padecer y sufrir este tipo de situaciones que desgastaban y se enmarcaban
dentro de una aparente ineficiencia o incumplimiento de la empresa pero que
simplemente era una normatividad que no estaba acorde con lo que era su

gestion.

En las bondades hay varias, entre ellas un desarrollo de actividades de
prontitud al interior de la empresa con objetivos especificos. Esto es muy
importante, ya hoy en dia en Aguas de Manizales estamos haciendo un
ajuste en nuestros protocolos y seguimientos y centrandonos en lo que son
las variables que acabamos de establecer, para poder monitorearlas en

tiempo real.

Ese monitoreo permanentemente, los planes de mejora, todos estos ajustes
los hacemos con control interno, quien los esta monitoreando, socializando y
llevando a feliz término, trabajando de la mano con la Contraloria. Por lo
tanto se vuelve un trabajo de sumatoria de esfuerzos, facilita mucho mas el
trabajo de control y toda la estandarizacion de los procesos de monitoreo al

interior de cada una de nuestras empresas.

Hacemos ya unas auditorias con criterio, censuados en lo legal, en lo
organizacional, en el cliente y en la calidad. Ya las auditorias y pre auditorias
las comenzamos a implementar bajo la normatividad que se esta haciendo y

el protocolo que acaba de mostrar la Contraloria de Manizales.



Hay mayores alcances en los procesos auditores, nosotros tenemos infinidad
de ias que nos estan visitando, o revisorias o auditorias externas y como ya
hay un protocolo, ya estos van a venir centrados. La mayoria de las variables
concluyen en ello y ya tenemos como sentarnos con ellos a explicarles como
esta el protocold, como se va llevando la normatividad y si en algo no
estamos cumpliendo, como se estd adelantando el plan de mejora para

poder llevarlo a cabo.

Un tema muy importante es el tema financiero en las empresas de servicios
publicos, el cual es muy diferente al tema de los entes territoriales y en eso a
veces se nos complicabamos para explicar por qué una utilidad neta habia
bajado, por qué no se habia ejecutado la totalidad de los costos y gatos de
la empresa. Si sabemos que un secretario de despacho o un ministro sino
ejecuta su presupuesto obviamente tiene una calificacion deficiente o tiene
unos parametros establecidos, pero si nosotros podemos hacer cumplir
nuestro objetivo, con la menor aplicabilidad de recursos posibles, es decir
hacemos méas con menos, obviamente somos mas eficientes y a veces eso
en ciertas contralorias no lo miden y nos hacen un hallazgo porque no hemos

hecho una ejecucion total de presupuesto de costos y gastos.

Eso no aplica para una empresa como la de nosotros, porque estamos en un
mercado de libre competencia, porque somos una empresa comun y
corriente compitiendo, esto es lo que nos esta llevando a este tipo de
irregularidades que no son aplicables. Por lo tanto en los ajustes que
estamos haciendo a estos protocolos, nos estamos realmente beneficiando.
Estamos como gerente de la empresa y como staff administrativo y directivo,
monitoreando en tiempo real, con el control interno, con las alarmas puestas
en cada uno de los 8 procesos como ya lo habiamos visto, misionales,

contractuales, de talento humano, tecnoldgicos, en fin todos los que también



aplican para el tema de la empresa y estamos también adelantando unas

mejoras considerables y permitiendo que la agilidad de los procesos se dé.

Era inconcebible tener auditorias ordinarias gubernamentales de 5y 6 meses
en la empresa, donde a uno se le va la mitad del tiempo atendiendo los
informes que le esta pidiendo la Contraloria. Obviamente pasan situaciones
dificiles, hay un caso puntual, pero era simplemente porque no se tenia
parametrizado éste y no se tenian unos normo gramas establecidos.

Ese es el gran aporte que nosotros estamos viendo para esta herramienta,
por eso nos hemos prestado como un piloto, por eso la estamos llevando,
desarrollando y perfeccionando y esto nos esta brindando muchos beneficios
para nuestro proceso. Ya el control es en tiempo real, podemos monitorear
nuestras inversiones, nuestra relacién con la comunidad en tiempo real y eso
es lo mas importante. Se han desarrollado dos herramientas muy importantes
para nuestras empresas, como son el sistema COBRA que es el seguimiento
gue se le hace a la obra publica y el de SIVICOS que es el de interactuar con
la participacion ciudadana para que nos ayuden a monitorear y a controlar

las inversiones que se estan dando.

Dentro del sistema COBRA, tenemos en Aguas de Manizales todas las obras
y las inversiones que se estan haciendo en obras publicas, cargadas en este
software. Un software que es de acceso a la comunidad, se carga a través
del link de la pagina de la Contraloria o un link en la pagina de Aguas de

Manizales para subir al sistema y poder monitorear cdmo van las obras.

Aparece visualizado el proceso en la pagina web, donde se observan cada
una de las obras, esta con unos alfileres en el mapa de Manizales, qué obra

se esta llevando a cabo. Asi que la comunidad puede acercarse al software y



pinchar en uno de los punticos de alfiler que estan ahi e inmediatamente le
aparece el nombre de la obra, donde estd, quién la contratd, quién es la
interventora, cuanto se esta invirtiendo, cual es el desarrollo, qué direccién
tiene, un resumen semanal de cémo avanza la obra y obviamente la
posibilidad de estar interactuando con la empresa y con la contraloria cuando
algo no se esté dando, esté funcionando mal o cuando la obra no se esta
ejecutando. Igualmente dentro de ese link pueden dar un vistazo en las fotos
y en el video de como esta quedando la obra, en qué porcentaje de ejecucion

va, versus la proyeccién que tiene la obra.

A través de esta herramienta se pueden monitorear los lideres de cada
comuna y comunicarse con nosotros cuando algo esta funcionando mal o
cuando tienen alguna inquietud y nosotros a través de la oficina de control
interno, inmediatamente arrancamos con los comunicados y con la
trazabilidad de la operacion para mirar cuél es el problema que se esta
presentando. No esperamos a que la obra quede mal para que nos inicien
una investigacion por un posible detrimento patrimonial, por una obra que ha
sido ineficiente, sino que en tiempo real nos podemos dar cuenta 'y tomar los
correctivos de la mano con la contraloria para que el contratista responda y

se tomen lo correctivos del caso.

Todo este proceso que se esta haciendo acompafado de estas importantes
herramientas tecnoldgicas, es lo que nos lleva hoy a tener un mayor control y
un monitoreo para nosotros los ordenadores del gasto y los gerentes, para
estar seguros de lo que se esta cumpliendo y cdmo se estan haciendo las
cosas sin tener que esperar a que se finalicen las inversiones y las obras y

tener ya los problemas.



En cuanto al tema de vigilancia y sistema de control social, esto ya aplica
para otro tipo de contratos de la empresa, la compra de un equipo 0 una
tecnologia para la empresa, efectuar actividades con la comunidad. Aqui
igualmente se registra el ciudadano, la contraloria tiene identificados por
comuna unos SIVICOS que los denomina, que les tiene un pago para que
entren a este tipo de herramientas y puedan dejar ahi sus datos, de donde
esta el contrato, cdmo se esta llevando a cabo el mismo, dénde consideran
gue no se estd ejecutando bien y obviamente nos hagan un llamado. La
Contraloria haria un control de advertencia y nosotros tomamos los

correctivos del caso.

Para resumir el tema, es un proceso interesante, arménico, es un proceso de
cambiar el tema de los controles policivos y correctivos a controles
proactivos, a relaciones proactivas, a relaciones de construir y trabajar por un
mejor bienestar no solo de la cuidad sino de las empresas prestadoras de

servicios.

Es una invitacion que les hacemos, esto lo vamos a seguir ajustando, lo
vamos a seguir trabajando, vamos a seguirlo socializando por las regiones y

algunas de las contralorias que los acompafian a ustedes.

Necesitamos este tipo de herramientas para poder hacer un mejor uso de
nuestros recursos y lo mas importante, que lo podamos brindar nosotros
como ordenadores del gasto publico, para evitar mayores dolores de cabeza
a futuro y obviamente generar una mayor eficiencia en nuestros resultados y

en nuestras gestiones.

Muchas gracias.



