CONSEJO DE ESTADO - Seccion Tercera / SECCION TERCERA -
Competencia /| COMPETENCIA SECCION TERCERA - Procesos de simple
nulidad de actos administrativos que versen sobre asuntos contractuales /
ACCION DE SIMPLE NULIDAD - Actos administrativos relativos a asuntos
contractuales. Competencia

En cuanto hace a la distribucion de los negocios entre las distintas Secciones del
Consejo de Estado el articulo 12 del Acuerdo 58 de 1992, modificado por el
articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, por el cual se adoptd el Reglamento del
Consejo de Estado, dispuso que la Seccion Tercera conoce de los procesos de
simple nulidad de actos administrativos que versen sobre asuntos contractuales.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 237 NUMERAL 6 /
ACUERDO 58 DE 1992 - ARTICULO 12 / ACUERDO 58 DE 1999 - ARTICULO 13

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 258 DE 2003 (30 DE SEPTIEMBRE)
COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO -
(nulidad condicionada)

CONSEJO DE ESTADO - Competencia de la Seccion Tercera / SECCION
TERCERA - Competencia en procesos de simple nulidad de actos
administrativos que versen sobre asuntos contractuales / ACTO
ADMINISTRATIVO GENERAL - Sin cuantia expedido por autoridad del orden
nacional es de competencia en Unica instancia del Consejo de Estado /
ACCION DE SIMPLE NULIDAD - Resolucién 258 de 2003 expedida por la
Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico

La Seccién Tercera es competente para conocer de este asunto, habida cuenta de
gue lo que se esta discutiendo es la legalidad de un acto administrativo general
proferido por una Comisién de Regulacién, en el que se adopta una decisiéon que
incide directamente sobre un contrato de concesion del servicio publico de aseo. Y
tratandose de un asunto sin cuantia expedido por una autoridad del orden nacional
impugnado en ejercicio de la accion de nulidad, lo conoce privativamente y en
Unica instancia el Consejo de Estado (art. 128 numeral 1 del CCA).

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
128 NUMERAL 1

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 258 DE 2003 (30 DE SEPTIEMBRE)
COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO -
(nulidad condicionada)

SERVICIOS PUBLICOS - Areas de servicio exclusivo / AREAS DE SERVICIO
EXCLUSIVO - Nocidon. Definicién. Caracteristicas / AREAS DE SERVICIO
EXCLUSIVO - Son una figura excepcional / AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO
- Concesion del servicio / AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO - Condiciones
de aplicacion / AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO PARA LA PRESTACION DE
ACTIVIDADES DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ASEO - EI
establecimiento y otorgamiento se hara siempre por medio de contratos de
concesion

Como una situacion de excepcion al esquema general de competencia en el
mercado de los servicios publicos implantado desde la Constitucion, la ley permitié
la constitucion de las denominadas Areas de Servicio Exclusivo-ASE, por cuya
virtud el legislador autorizé la concesion por parte de los alcaldes de un servicio,



siempre gque se reunan las estrictas condiciones de aplicacion de esta figura. En
efecto, el articulo 40 de la Ley 142 de 1994, por la cual se establece el régimen de
los servicios publicos domiciliarios, prescribe: “Articulo 40. Areas de Servicio
exclusivo.” (...) Tal y como ya lo ha sefialado la jurisprudencia, de la lectura del
texto legal transcrito se tiene que las areas de servicio exclusivo-ASE son una
figura excepcional en cuanto entrafian la concesion del servicio, esto es, que
ninguna otra empresa de servicios publicos pueda ofrecer los mismos servicios en
la misma area durante un tiempo determinado. De ahi que la disposicion en cita,
cuya constitucionalidad no es materia de este juicio, imponga las siguientes
rigurosas condiciones de aplicacién: i) Sélo podra tener lugar por motivos de
interés social y con el proposito de extender la cobertura a los usuarios pobres; ii)
La competencia para fijarlas es de la autoridad o autoridades territoriales
competentes; iii) Supone la celebracién de un contrato en el que se precisara el
espacio geografico en el cual se prestara el servicio concesionado en exclusividad,
los niveles de calidad que debe asegurar y demas obligaciones en torno a la
prestacion del servicio. iv) La Comisién Reguladora respectiva debe definir por via
general como se verifica la existencia de los motivos que permiten la inclusion de
areas de servicio exclusivo en este tipo de contratos, los lineamientos generales y
las condiciones a las cuales deben someterse; metodologia que fue establecida
para el sector de acueducto y saneamiento basico en la Resolucion CRA 151 de
2001, Seccion 1.3.7. v) El proceso de adjudicacion del contrato de concesion de
areas de servicio exclusivo se debe adelantar previa licitacion que asegure
concurrencia de oferentes (competencia por el mercado); vi) El ente regulador
competente debera verificar, antes de la apertura de la licitacién, que las ASE son
indispensables para asegurar la viabilidad financiera de la extensiéon de la
cobertura a las personas de menores ingresos. En consonancia con este precepto
el articulo 9 de la Ley 632 se ocupo de regular esta modalidad de prestacion para
el caso de aseo, como se explicara mas adelante. Importa, en todo caso, destacar
gue en desarrollo de esta disposicion legal, el Gobierno Nacional expidio el
Decreto Reglamentario 891 de 2002, que dispuso que el establecimiento y
otorgamiento de areas de servicio exclusivo para la prestacion de actividades del
servicio publico domiciliario de aseo, se hara siempre por medio de contratos de
concesion, adjudicados previo agotamiento de un proceso licitatorio publico, con el
cual se garantice la competencia y la transparencia (articulo 3). El decreto
reglamentario en cita establece en su articulo 4 que previamente a la apertura de
la licitacion publica para la asignacion de areas de servicio exclusivo en la
prestacion del servicio publico de aseo, los municipios y distritos deberan solicitar
a la Comisién de Regulaciéon de Agua Potable y Saneamiento Basico-CRA la
verificacion de existencia de los motivos que permiten la inclusion de areas de
servicio exclusivo en los contratos de concesion, de acuerdo con los lineamientos
generales y condiciones a que éstos se encuentran sometidos y deberan aportar a
la CRA los estudios que demuestren que el otorgamiento del area de servicio
exclusivo es el mecanismo mas apropiado para asegurar la viabilidad financiera de
la extension de la cobertura a los usuarios de menores ingresos.

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 40 / LEY 632 DE 2000 -
ARTICULO 9 / DECRETO REGLAMENTARIO 891 DE 2002 - ARTICULO 3/
DECRETO REGLAMENTARIO 891 DE 2002 - ARTICULO 4

NOTA DE RELATORIA: En relacion con las areas de servicio exclusivo, ver
sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, exp. 888-AP, de agosto 13 de
2008, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.



NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 258 DE 2003 (30 DE SEPTIEMBRE)
COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO -
(nulidad condicionada)

ACCION DE SIMPLE NULIDAD - Resolucién 258 de 2003 expedida por la
Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Béasico / FUNCION
DE LAS COMISIONES DE REGULACION - No es consultiva sino una
auténtica decisiéon administrativa / LA DECISION SOBRE AREAS DE
SERVICIO EXCLUSIVO ASE - Es un acto administrativo y no un simple
concepto de la CRA /INSTRUMENTOS DE INTERVENCION ESTATAL EN LOS
SERVICIOS PUBLICOS - Decisiones de las comisiones de regulacién sobre
areas de servicio exclusivo

La resolucion CRA 258 de 2003, al autorizar la inclusién de clausulas de area de
servicio exclusivo en el contrato que suscriba el municipio de Yumbo, no desata
una mera consulta, sino que emite un presupuesto indispensable para proseguir
con el proceso licitatorio respectivo. O lo que es igual, la funcion atribuida a la
CRA constituye un instrumento de intervencion estatal en el servicio publico de
saneamiento basico, que por demas debera fundarse en los motivos que
determine la Ley 142 y los motivos que se invoguen deben ser comprobables, a
términos del articulo 3 de la citada ley. En tal virtud, tal y como lo indicé el actor al
alegar de conclusién, el marco juridico aplicable exige a las comisiones que
verifiquen los motivos y sefalen las condiciones para la asignacion de las ASE. Si
bien la entidad territorial competente puede en ultima instancia asignar o no el
area, en todos los casos en los que decida dicha asignacion debera hacerlo en las
condiciones sefialadas por la respectiva Comision y sélo podra hacerlo si esta
ultima verifica que se reunen las condiciones para hacerlo, toda vez que si la
comision llegare a decidir que no estan dados los motivos y las condiciones para
la asignacion del area, la entidad territorial no podra asignar dicha area y si lo
llegare a hacer, contravendria de manera flagrante el precepto legal antes citado.
En definitiva, la verificacion de las condiciones para establecer las areas de
servicio exclusivo-ASE que corresponden a las comisiones de regulacién es un
instrumento de intervencidn estatal que se exterioriza en un acto administrativo y
NoO en una mera opinidn consultiva.

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 3

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 258 DE 2003 (30 DE SEPTIEMBRE)
COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO -
(nulidad condicionada)

DECISION DE LA COMISION DE REGULACION SOBRE AREAS DE SERVICIO
EXCLUSIVO - Es un acto administrativo definitivo / RESOLUCION 258 DE
2003 EXPEDIDA POR LA COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO BASICO - Sienta las bases del proceso licitatorio.
Impugnacion judicial autbnoma / PLIEGO DE CONDICIONES - Naturaleza
juridica / PLIEGO DE CONDICIONES - Acto administrativo definitivo.
Impugnacion judicial autbnoma / ACTOS PRECONTRACTUALES - Accion
idonea

A juicio de la Sala no puede afirmarse que la decisién de la comision de verificar
los motivos que permitan la inclusiébn de areas de servicio exclusivo en un
municipio sea un simple acto de tramite. Todo lo contrario. Alli se consigna una
genuina decision definitiva. (...) en la resolucién que se impugna se sientan las
bases mismas del proceso licitatorio y por ello, para la Sala es absolutamente



clara la procedencia de la impugnacién judicial autbnoma de este acto.
Finalmente, es preciso destacar que el articulo 4 de la resolucién impugnada
previd expresamente que contra ella procedia recurso de reposicion en los
términos del articulo 50 y siguientes del CCA. De modo que la propia CRA al
elaborar el acto administrativo sub lite tenia claro que no era un simple un acto de
tramite, pues es sabido que contra éste tipo de actos no procede ningln recurso
como lo ordena el articulo 49 del CCA. Esta decisién en tanto determinante de
varias de las etapas y condiciones del proceso de seleccion del contratista,
participa de la misma naturaleza del pliego de condiciones cuya naturaleza
definitiva y por ende control judicial autbnomo ha sido deducido por la Sala en
reiterados pronunciamientos, primero cuando pretorianamente se permitid su
control a través de la accion de nulidad y luego bajo el cobijo de la Ley 446 de
1998 en tanto modificé el articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo, en la
cual el legislador acogiendo los reiterados pronunciamientos jurisprudenciales,
permitid el enjuiciamiento a través de las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho, de los actos que se producen en la etapa de
formacion del contrato.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
49 /| CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 50 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 87 / LEY 446 DE 1998

NOTA DE RELATORIA: Sobre la naturaleza del pliego, ver sentencia del Consejo
de Estado, Seccién Tercera, de junio 8 de 2006, exp. 76001-23-31-000-1996-
02716-01, M.P. Maria Elena Giraldo Gémez, y sobre su posibilidad de ser
enjuiciado de manera auténoma, ver auto de enero 27 de 2000, exp. 16965 M.P.
Jesus Maria Carrillo Ballesteros; sentencia de abril 26 de 2006, exp. 15188, M.P.
Maria Elena Giraldo Gémez; sentencia de noviembre 30 de 2006, exp. 18059,
M.P. Alier Hernandez Enriquez y auto de julio 19 de 2010, exp. 38924, M.P.
Mauricio Fajardo Gémez.

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 258 DE 2003 (30 DE SEPTIEMBRE)
COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO -
(nulidad condicionada)

INSTRUMENTO DE INTERVENCION ESTATAL EN LOS SERVICIOS
PUBLICOS - Acto de verificacion de motivos de las comisiones de regulacion
sobre areas de servicio exclusivo / DECISION DE LAS COMISIONES DE
REGULACION SOBRE LAS AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO - Efectos.
Tiene efectos generales y no particulares

El acto de verificacidn de motivos es un instrumento de intervencion del Estado en
este sector econdmico y por lo mismo con clara incidencia no sélo para el municipio,
sino para los eventuales operadores interesados, asi como para toda la comunidad.
Acto cuya relevancia y significacion es reconocida por el propio legislador, cuando
exige que este tipo de decisiones deban fundarse en los motivos que determina la
Ley 142 y que los motivos que sean invocados deben ser comprobables (art. 3
eiusdem).

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 3
NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 258 DE 2003 (30 DE SEPTIEMBRE)

COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO -
(nulidad condicionada)



DECISION DE LAS COMISIONES DE REGULACION SOBRE LAS AREAS DE
SERVICIO EXCLUSIVO - Tiene efectos generales y no particulares /
DERECHO CONSTITUCIONAL ECONOMICO - Principios / PRINCIPIO DE
LIBERTAD ECONOMICA - Concepto / MOTIVACION DE LAS DECISIONES DE
INTERVENCION ECONOMICA EN SERVICIOS PUBLICOS - Ley 142 de 1994
articulo 3

La decision administrativa que adopta la Comision Reguladora interesa tanto a
prestadores, como a consumidores y no solamente a la entidad municipal
solicitante, en tanto tiene una relacion directa y especifica con uno de los
principios fundamentales del derecho constitucional economico en Colombia: la
libertad econdmica, también denominada en el siglo XIX libertad de comercio y de
industria. Se trata, como ya se precisd, de una atribucidn que exterioriza un
instrumento para la intervencion estatal para los servicios publicos (art. 3 Ley 142
de 1994). En efecto, la libertad econdémica entendida como la facultad que tiene
toda persona de realizar actividades de caracter econdmico, segun sus
preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar un
patrimonio, es una libertad que se encuentra limitada por los poderes de
intervencion del Estado en la economia, entre ellos por la regulacion econémica.

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 3

NOTA DE RELATORIA: En relacién con la definicion de libertad econdmica, ver
sentencia de la Corte Constitucional, T-425 de 1992.

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 258 DE 2003 (30 DE SEPTIEMBRE)
COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO -
(nulidad condicionada)

LIBERTAD ECONOMICA - Libertad de empresa y libertad de competencia /
LIBERTAD DE EMPRESA - Nocién. Definicion. Concepto / LIBERTAD DE
COMPETENCIA - Nocion. Definicion. Concepto / DECISION DE LAS
COMISIONES DE REGULACION SOBRE LAS AREAS DE SERVICIO
EXCLUSIVO - Consecuencias en la libertad econémica / LIBERTAD DE
EMPRESA - Efectos en sub libertades / AUTORIZACION DE LA COMISION DE
REGULACION PARA CONSTITUIR AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO -
Incidencia en la libertad de acceso al mercado y en la libertad de
contratacion

La Sala reitera que se trata de un derecho o libertad que tiene un doble contenido
gue se aprecia, por una parte, en la libertad de empresa que constituye nada
menos que “el fundamento de la actividad particular y de los derechos inherentes
a ella” y de otra, en la libertad de competencia, esto es, el derecho a competir 0 a
participar en la actividad econdémica sin ser discriminado. La decisién definitiva
gque se adopta por la Comision Reguladora incide directamente esos dos
contenidos de la libertad econdémica, en tanto de ser positiva, una vez superado el
proceso licitatorio respectivo, impide luego de suscrito el contrato de concesion,
gue cualquier agente econémico entre a competir con el concesionario en esa
area geografica. No se olvide que la libertad de empresa despliega sus efectos,
segun la doctrina, en varias “sub-libertades”: i) la libertad de inversion que es el
derecho a establecerse o de instalarse, dentro de los limites del bien comun,
segun lo dispuesto por el inciso primero del articulo 333 citado; ii) la libertad de
organizacion o creacion de empresas que es la potestad para ejercer o explotar la
actividad econdmica respectiva, de “emprender” actividades economicas en el
sentido de libre fundacion de empresas; iii) libertad de acceso al mercado también



conocida como libertad de entrada y que en el sector de los servicios publicos
domiciliarios en Colombia esta prevista expresamente bajo la nominacion “libertad
de empresa” en el articulo 10 de la ley 142; y iv) la libertad de contratacion o
libertad negocial que supone la facultad de elegir proveedores y clientes. De esas
cuatro “sublibertades”, la autorizacién para constituir una ASE por parte del ente
regulatorio tiene incidencia directa en los dos ultimos, esto es, la libertad de
entrada (o libertad de acceso al mercado) que se somete ahora a una emulacion
por el mercado y no en el mercado y con la libertad de contratacion del municipio,
al incidir directamente —en el ejercicio de su competencia verificadora- tanto en el
pliego de condiciones como en el misma minuta del contrato de concesion que se
pretende suscribir. A su vez, la libertad de competencia econémica supone -en
palabras del profesor Angarita- la ausencia de obstaculos entre competidores en el
ejercicio de una actividad econdmica licita y por lo mismo excluye todas las
diversas formas de practicas anticoncurrenciales que puedan eventualmente
desvirtuarla. Competidores que, al autorizarse la constitucion de la ASE por parte
de la Comision de Regulacion respectiva, deberan enfrentarse para obtener el
mercado y una vez vencidos, no podran licitamente concurrir en ese mercado
ahora monopdlico, por autorizacion legislativa.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 333/ LEY 142 DE
1994 - ARTICULO 10

NOTA DE RELATORIA: En relacién con la libertad econdmica, consultar
sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, exp. 888-AP, de agosto 13 de
2008, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 258 DE 2003 (30 DE SEPTIEMBRE)
COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO -
(nulidad condicionada)

DERECHO DEL CONSUMO - Caracteristicas / DERECHO DEL CONSUMO -
Limite a la libertad econ6mica / DECISION DE LAS COMISIONES DE
REGULACION SOBRE LAS AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO - Tiene efectos
generales y no particulares

No debe perderse de vista que el derecho del consumo es un limite a la libertad
econdmica, sobre la base de que ésta no es un fin en si misma sino que esta
concebida principalmente en beneficio de la parte méas fragil: el consumidor o
usuario, dada su posicion de inferioridad manifiesta frente a los agentes del
mercado. (...) La intervencién econdémica del Estado (arts. 334, 365y 370 C.P.) se
exige no solo en beneficio de quienes participan directamente en la competencia
“en” o0 “por” el mercado, sino justamente a favor de la parte mas débil, el usuario,
gue se vera directamente afectada —positiva 0 negativamente- con la decision que
adopte la Comision Reguladora al decidir si autoriza o no la inclusion de clausulas
de ASE en contratos de concesion del servicio por parte de los municipios. De
cuanto antecede se concluye que la resolucién CRA 258 de 30 de septiembre de
2003, expedida por la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Bésico, por la cual se decide la solicitud de verificacion de motivos que permitan la
inclusion de clausulas de area de servicio exclusivo en los contratos que suscriba
el Municipio de Yumbo-Valle para conceder el servicio publico de aseo, es
susceptible de ser demandada en accion de nulidad, en tanto se trata de un acto
administrativo de caracter general en los términos del articulo 84 del CCA, habida
cuenta que afecta no sélo al municipio solicitante, sino también a los eventuales
prestadores interesados y a todos los usuarios de ese municipio.



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 334 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 365 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 370/ CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 84

NOTA DE RELATORIA: Sobre la intervenciéon econdmica del Estado, ver
sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, AG-016 de 2011, M.P. Ruth
Stella Correa Palacio.

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 258 DE 2003 (30 DE SEPTIEMBRE)
COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO -
(nulidad condicionada)

SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - No son funcion administrativa /
PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ASEO -
Asignacion de areas de servicio exclusivo mediante contratos de concesién /
INTERPRETACION CONFORME A LA CONSTITUCION - Articulo 40 de la ley
142 de 1994 y del articulo 9 de la ley 632 de 2000

Para la Sala es preciso no perder de vista que los servicios publicos domiciliarios
con ocasion de la expedicion de la Constitucion de 1991 y en especial a partir de
las reformas legales de 1994, tal y como lo ha sefalado en reiterados
pronunciamientos, dejaron de ser concebidos como funcion publica, a la manera
de la escuela realista de Burdeos, para ser tratados como un capitulo singular de
la Constitucibn Econdmica dentro de un modelo “neocapitalista, propio de una
economia social de mercado, que pretende conciliar las bondades de la
competencia con la necesaria intervencion estatal, en orden a proteger al usuario
final”. (...) La Sala reitera, pues, que el articulo 9 de la Ley 632 vino a
complementar lo dispuesto por el articulo 40 de la Ley 142, al prever dentro de los
esquemas de prestacion para el servicio publico domiciliario de aseo, la
asignacion de areas de servicio exclusivo, mediante contratos de concesion. En tal
virtud, para aplicar este precepto es menester recurrir a lo dispuesto en la otra
disposicion que —como se indicé- contiene las exigencias normativas para poder
hacer uso de esta figura excepcional. Asi, por ejemplo, aunque la segunda norma
no aluda a la comision de regulacién respectiva, sus atribuciones en este punto
contindan vigentes. El texto del articulo 9 la Ley 632 no sugiere una modificacion
del articulo 40 de la Ley 142, por cuanto no regulan el mismo tema, dado que
aquella apenas alude a la figura de las ASE como un posible esquema de
prestacion del servicio de aseo, mientras que ésta prevé las condiciones de
aplicacién de dicho instituto. Notese que la regla sigue siendo, como ordena el
articulo 365 Constitucional, la libre iniciativa de los distintos agentes econémicos
segun lo reitera el inciso primero del texto legal transcrito. Sin embargo, el inciso
segundo del articulo 9 de la Ley 632, en relacion con la prestacion del servicio
publico domiciliario de aseo autoriza asignacion de areas de servicio exclusivo
previa licitacion, instrumento éste que busca garantizar la competencia por el
mercado. Pero al hacerlo el legislador permiti6 este instituto excepcional
Unicamente para las actividades taxativamente alli enunciadas, esto es: (i)
recoleccion, transferencia y transporte de residuos generados por usuarios
residenciales y pequefios productores; (ii) residuos patégenos y peligrosos vy (iii)
para la limpieza integral de vias, areas y elementos que componen el
amoblamiento urbano publico. Para el caso que ocupa la atencién de la Sala
importa destacar que la primera hipotesis, vale decir, las actividades de
recoleccién, transferencia y transporte aplica Unica y exclusivamente respecto de
“usuarios residenciales y pequefios productores”. De modo que cuando la
Comision reguladora extendio la autorizacion de la asignacion de areas de servicio
exclusivo respecto de las actividades de recoleccion, transferencia y transporte de



residuos ordinarios de grandes generadores, fue mas alla de lo previsto por la
norma legal en cita y al hacerlo infringié abiertamente el mandato legal que le
servia de fundamento para el ejercicio de su competencia. La Sala ratifica este
caracter taxativo de los servicios, actividades o componentes sobre los cuales
Unicamente autorizé el legislador la concesion en exclusividad en un determinado
espacio geografico. Ello es asi porque constitucionalmente, como ley de
intervencion econdmica que es, la Ley 632 debe fijar con claridad los fines,
alcances y limites de la libertad econémica que regula (articulo 150 num. 21 C.P.).
En otras palabras, la resolucion impugnada soOlo se estima ajustada al
ordenamiento legal en tanto y en cuanto no se extienda a supuestos no previstos
por el legislador, caso en el cual respecto de estos estara viciada de nulidad.
Siguese de todo lo anterior que no es admisible hacer lecturas extensivas, como
las propuestas por los accionados, a hipétesis no consignadas expresamente por
la ley pues ellas atentan contra de los principios de libertad de empresa y de libre
competencia economica, que cimientan el régimen constitucional y legal de los
servicios publicos domiciliarios y ademas, tornan innocua la norma en comento,
porque supondria la prevision de una opcion alternativa para el municipio. Asi
interpretada, todas las previsiones sobre qué aspectos pueden ser objeto de ASE
serian letra muerta, interpretacion por supuesto irrazonable y que impide al texto
legal producir un efecto util.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 150 NUMERAL 21/
LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 40/ LEY 632 DE 2000 - ARTICULO 9

NOTA DE RELATORIA: Respecto del concepto de los servicios publicos
domiciliarios con posterioridad a la Constitucion Politica de 1991, ver sentencias
del Consejo de Estado, Seccion Tercera, AP-020, de mayo 13 de 2004, M.P.
Maria Elena Giraldo Gomez; AP-254 de febrero 10 de 2005, M.P. Maria Elena
Giraldo Goémez; AP-1470 de febrero 24 de 2005, M.P. Ramiro Saavedra Becerra;
AP-1944 de enero 26 de 2006, M.P. Ruth Stella Correa Palacio; AP-543 de marzo
2 de 2006, M.P. Ruth Stella Correa Palacio; AP-004 de agosto 15 de 2007, M.P.
Ruth Stella Correa Palacio y AP-005 de junio 19 de 2008, M.P. Ruth Stella Correa
Palacio.

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 258 DE 2003 (30 DE SEPTIEMBRE)
COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO -
(nulidad condicionada)

MODULACION DE LOS EFECTOS ANULATORIOS DEL ACTO
ADMINISTRATIVO - Aplicacion / RESOLUCION 258 DE 2003 EXPEDIDA POR
LA COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO
BASICO - Sélo es vélida en el entendido en que el ASE autorizada no incluye
los residuos de grandes productores / MODULACION DE LOS EFECTOS
ANULATORIOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO - Efectos pro futuro de la
anulacién en servicios publicos

Como la parte resolutiva de la resolucion impugnada no precisa el ambito del Area
de Servicio Exclusivo en relacion con los usuarios cobijados con la medida, esta
situacion impide expulsar todo el acto administrativo del orden juridico, pues lo que
se impondria seria una nulidad parcial que en este caso, se repite, por la
confeccion del acto atacado resulta imposible. Esta circunstancia que obliga a
mantener en el ordenamiento juridico la resolucién acusada, pero condicionada a
gue solo es vélida en el entendido en que el ASE autorizada no incluye los
residuos de grandes productores. Como ya lo ha expresado la Sala, esta técnica
permite al juez contencioso a la vez garantizar la supremacia de las normativas



superiores sobre el acto administrativo objeto del contencioso objetivo, al no retirar
del ordenamiento una disposicion administrativa que admite una lectura conforme
a las normas superiores, pero simultaneamente respetando la supremacia de los
preceptos constitucionales, legales o reglamentarias, sin que en modo alguno se
extralimiten los poderes del juez administrativo conforme a lo prescrito por el
articulo 84 del CCA. Es preciso reiterar que este tipo de determinaciones en modo
alguno son arbitrarias, sino que —contrario sensu- son la consecuencia légica del
rol del juez administrativo como guardian de la legalidad administrativa en la
medida en que -como advierte Merlk- la justicia administrativa en su génesis fue
concebida como un instrumento eficaz de fiscalizacibn a la administracién e
instituida para garantizar la vinculacion total positiva del ejecutivo a la ley como
manifestacion de la voluntad general. La sentencia anulacion condicionada que se
adoptara en funcion del contenido del acto acusado se limitara a modular sus
efectos y en lugar de retirar del ordenamiento juridico la preceptiva administrativa
demandada o de mantenerla a pesar de las observaciones de legalidad
sefialadas. Se proferira, pues, un pronunciamiento que alterara parcialmente su
contenido y supone, de paso, que se expulsa del ordenamiento cualquier otra
interpretaciéon que admita la norma acusada, incluida —por supuesto- la esgrimida
tanto por la CRA como por el Ministerio de Vivienda y Desarrollo Territorial. En tal
virtud, la Sala declarara ajustado a derecho el acto acusado bajo el entendido de
gue el mismo sélo respeta lo dispuesto por el articulo 9 de la Ley 632, en tanto se
interprete que el Area de Servicio Exclusivo del municipio de Yumbo no incluye la
recoleccion y transporte de residuos de los grandes productores o generadores.
Por ultimo, la Sala recuerda que de conformidad con lo establecido por el articulo
38 de la Ley 142 (declarado exequible segun sentencia C 066 de 1997 por la
Corte Constitucional), la anulacion judicial de este acto administrativo en tanto
relacionado con servicios publicos, solo producira efectos hacia futuro.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
84 / LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 38/ LEY 632 DE 2000 - ARTICULO 9

NOTA DE RELATORIA: Sobre la modulacion de los efectos de la sentencia de
nulidad, ver providencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, de mayo 2 de
2007, exp. 1100-10-326-000-1998-05354-01(16257), M.P.: Ruth Stella Correa
Palacio.

NOTA DE RELATORIA: Con salvamento de voto de la Dra. Stella Conto Diaz del
Castillo

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 258 DE 2003 (30 DE SEPTIEMBRE)
COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO -
(nulidad condicionada)
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO

Bogotd, D.C., treinta (30) de junio de dos mil once (2011)



Radicacién numero: 11001-03-26-000-2005-00067-00(32018)
Actor: DARIO ALBERTO MUNERA

Demandado: COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO BASICO-CRA

Referencia: ACCION DE NULIDAD

Decide la Sala en Unica instancia el proceso iniciado por virtud de la demanda
gue, en gjercicio de la accién publica de nulidad establecida en el articulo 84 del
C.C.A, interpuso Dario Alberto Munera Toro, contra la Resolucion CRA 258 de
2003, expedida por la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento

Basico.

|. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y norma acusada

El proceso se origind en la demanda presentada el 13 de junio de 2005 por el
ciudadano Dario Alberto Munera Toro en contra de la Nacion- Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial en el respectivo Ministro presidente de
la Comision de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico-CRA. En la
demanda, instaurada en nombre propio y en ejercicio de la accion de nulidad, se
solicité la declaracién de nulidad de la resolucién CRA 258 de 30 de septiembre de
2003, por la cual se decide la solicitud de verificacion de motivos que permitan la
inclusion de clausulas de area de servicio exclusivo en los contratos que suscriba

el municipio de Yumbo-Valle, para conceder el servicio publico de aseo.

Destacé que la CRA, al responder un derecho de peticion sobre si esta resolucion
incluia la prestacion del servicio de aseo tratandose de residuos ordinarios de los
usuarios no residenciales y de los grandes productores o generadores, dejé en

claro que estos también se encuentran cobijados por el area de servicio exclusivo.



2. Normas violadas y concepto de la violacion

El actor expuso que el articulo 9° de la Ley 632 de 2000 dispuso que el esquema
aplicable a la prestacion del servicio publico domiciliario de aseo, para la
prestacion de las actividades de recoleccion y transporte de los residuos ordinarios
de grandes generadores es el de libre competencia y concurrencia de prestadores
del servicio. Agregbé que segln esa norma para las actividades de recoleccion,
transferencia y transporte de residuos generados por usuarios residenciales y

pequefios productores se pueden asignar areas de servicio exclusivo.

Sefiald que el régimen excepcional de asignacion de areas de servicio exclusivo
de acuerdo con el inciso segundo opera Unicamente para (i) las actividades de
recoleccion, transferencia y transporte de residuos por usuarios residenciales y
pequefios productores, residuos patdgenos y peligrosos; (ii) la limpieza integral de

las vias, areas y elementos que componen el amoblamiento urbano publico.

3. Admision, contestacion de la demanda, alegatos para fallo y concepto del

Ministerio Publico

Por auto de 8 de febrero de 2007 se admitié la demanda formulada, se negé la
suspension provisional solicitada, se ordend su notificacion personal al Ministerio
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial en su condicion de Presidente de la
CRA, al Director Ejecutivo de la misma y al Ministerio Publico.

La Nacion a través del escrito presentado por la Comision de Regulacion de Agua
Potable y Saneamiento Basico, y luego reproducido en términos idénticos por el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, se opuso a la prosperidad
de los cargos y al efecto destacd que el articulo 40 prevé la posibilidad “sin
limitacion” de otorgar areas de servicio exclusivo “por motivos de interés social y
con el propésito de que la cobertura de los servicios publicos se pueda extender a

las personas de menores ingresos”.



Adujo que segun el tenor literal del articulo 9° de la Ley 632 de 2000 las
actividades de recoleccion y transporte de los residuos ordinarios producidos por
grandes generadores, puede prestarse bajo el esquema de libre concurrencia y
competencia de oferentes asi como de igual forma, las actividades de recoleccion,
transferencia y transporte de residuos de usuarios residenciales y pequefios
productores, residuos patdgenos, peligrosos, y para la limpieza integral de via,
areas y elementos que componen el amoblamiento urbano publico, puede hacerse
bajo el esquema de asignacién de areas de servicio exclusivo: De manera que

ninguno de los dos esquemas es obligatorio.

A través de proveido de 27 de octubre de 2008 se corri traslado a las partes para
alegar de conclusion. El actor, a mas de reiterar lo expuesto, alegé que la
resolucion acusada es un acto administrativo definitivo. La CRA ratifico lo
expresado y el Ministerio de ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial invoco en
esta etapa procesal la excepcion de inepta demanda. Precis6 que dada la
presuncion de legalidad de todo acto administrativo, es necesario que aparezca de
bulto la trasgresion al ordenamiento superior, es decir, no pueden aceptarse

simples apreciaciones personales del actor.

La Procuraduria Cuarta Delegada ante el Consejo de Estado conceptu6é que
debian denegarse las pretensiones anulatorias. Consider6 que lo que se
cuestiona, “si bien atiende solamente a esa excepcion de servicio exclusivo no por

ello la nulidad deprecada se limita a apartes del acto sino a la totalidad del mismo”.

En cuanto al fondo, estimé que el articulo 9° de la Ley 632 utiliza la expresion

“podran”, de modo que a su juicio “ mientras frente al tema de los grandes
generadores la ley estableci6 como optativa la posibilidad de que apliquen el
esquema de libre competencia y concurrencia, en el caso de las actividades de
recoleccion, transferencia y transporte de residuos generados por usuarios
residenciales y pequefios productores (...) los municipios y distritos deberan
asegurar la prestacion del servicio, para lo cual, considera esta Delegada que

igualmente podran asignar areas de servicio exclusivo, mediante la celebracion de



contratos de concesion, previa la realizacion de licitacion publica, procedimiento

con el cual se garantizé la competencia”.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

En cuanto hace a la distribucion de los negocios entre las distintas Secciones del
Consejo de Estado el articulo 12 del Acuerdo 58 de 1992!, modificado por el
articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, por el cual se adoptd el Reglamento del
Consejo de Estado, dispuso que la Seccion Tercera conoce de los procesos de

simple nulidad de actos administrativos que versen sobre asuntos contractuales.

La Seccién Tercera es competente para conocer de este asunto, habida cuenta de
gue lo que se esta discutiendo es la legalidad de un acto administrativo general
proferido por una Comisién de Regulacién, en el que se adopta una decision que
incide directamente sobre un contrato de concesion del servicio publico de aseo. Y
tratandose de un asunto sin cuantia expedido por una autoridad del orden nacional
impugnado en ejercicio de la accion de nulidad, lo conoce privativamente y en

Unica instancia el Consejo de Estado (art. 128 numeral 1° del CCA).

2. Fijacion del litigio:

La Sala adelantara el analisis de legalidad de la resolucién CRA 258 de 2003, por
la cual se decide la solicitud de verificacion de motivos que permitan la inclusion
de clausulas de area de servicio exclusivo en los contratos que suscriba el
Municipio de Yumbo-Valle, para conceder el servicio publico de aseo (copia
auténtica, fls. 2 a 28 c. ppal.), Unicamente en relacion con los cargos formulados,
esto es, por haber incluido las actividades de recoleccion y transporte de residuos
ordinarios de grandes generadores dentro del esquema excepcional de asignacion

de areas de servicio exclusivo.

1 En desarrollo de lo dispuesto por el numeral 6° del articulo 237 de la Carta.



Al respecto la Sala advierte que en el apartado 9° de las “Conclusiones del analisis
de la CRA”, en la hoja 25 de la resolucion CRA 258 de 2003 demandada,
claramente se indica que “Conforme a lo establecido en el articulo 13 del Decreto
1713 de 2002, los usuario no residenciales del servicio publico de aseo se

clasifican en pequefios y grandes productores, de acuerdo con el volumen de

residuos solidos producidos. Lo anterior sin perjuicio del derecho de cada usuario
de obtener de las empresas el aforo de su produccion. Por tanto, si se efectla el
aforo a los referidos usuarios, es deber de las empresas aplicar la tarifa del
servicio de aseo con base en el volumen de residuos solidos aforados y, en
consecuencia, la categorizacion de los usuarios no residenciales pequefios
productores de debe tener en cuenta la produccién para el cobro del servicio”

(copia auténtica, fl. 26 c. ppal.).

Asimismo obra en el expediente oficio CRA-OJ 0918 de 29 de marzo de 2004, en
el que esa Comision de Regulacion -al contestar un derecho de peticién sobre el
alcance de la resoluciéon CRA 258 de 2003 demandada- expresamente indico que
“en el caso particular de la verificacion de motivos para la inclusiéon de clausulas
de Area de Servicio Exclusivo en los contratos de concesion del municipio de
Yumbo, es necesario precisar que dentro de la informacion aportada por la
Entidad Territorial para lograr el cierre financiero del area, se incluyo la
produccion de residuos de los usuarios residenciales y de los no residenciales

grandes y pequefios productores” (copia auténtica, fls.30 a 32 c. ppal.).

3. Excepciones propuestas

La Nacion?, tanto por intermedio de la Comisién de Regulacion de Agua Potable y

Saneamiento Béasico como en la defensa presentada por el Ministerio de

2 Como certeramente lo precisd el Ministerio Publico, las Comisiones de Regulacion son Unidades Administrativas
Especiales, sin personeria juridica adscritas a un Ministerio —en el caso de la CRA al de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial- que integran el sector central de la Rama Ejecutiva del Poder Publico (art. 69.1 de la Ley 142 de 1994, art. 38
de la Ley 489 de 1998 y art. 2° del Decreto 2882 de 2007) y por ello quien la representa es la Nacion a través del referido
Ministerio. Ademas, conforme con lo establecido en el inciso 20. del articulo 68 de la Ley 142 de 1994, debe mediar
delegacion por parte del Presidente de la Replblica para que la Comisidon de Regulacién de Agua Potable y
Saneamiento Basico pueda ejercer las funciones contenidas en la mencionada ley. Delegacion que tuvo lugar mediante
el Decreto 1524 de 1994.Por lo demas, con arreglo al articulo 6° del Decreto 1905 de 2006 esa Comision era presidida



Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, expuso en su escrito de contestacion y
al alegar de conclusion, que en este caso mediaba ineptitud de la demanda, por
diferentes motivos a saber: (i) porque la comisién en estos casos emite un
concepto y no un acto administrativo obligatorio; (ii) porque la decisién atacada es
un acto de tramite; (iii) porque el acto acusado no tiene efectos generales sino

particulares.

3.1 La competencia de las comisiones de regulacién no es meramente

consultivay se adopta mediante acto administrativo

La Nacién anotd que el acto de verificacion de motivos por parte de la Comision,
no es un acto administrativo de obligatorio cumplimiento por todos los prestadores
de los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo del pais,
maxime cuando se trata de un concepto que surte efectos exclusivamente frente al
ente territorial solicitante. Manifest6 que la verificacibn de motivos para el
otorgamiento de Areas de Servicio Exclusivo por parte de la Comision “se

constituye en un criterio o concepto de caracter eminentemente consultivo”.

A este respecto conviene destacar que como una situacion de excepcion al
esquema general de competencia en el mercado de los servicios publicos
implantado desde la Constitucion, la ley permiti6 la constitucion de las
denominadas Areas de Servicio Exclusivo-ASE, por cuya virtud el legislador
autorizd la concesiéon por parte de los alcaldes de un servicio, siempre gque se

retnan las estrictas condiciones de aplicacion de esta figura.

por el otrora Ministerio de Desarrollo Econdmico, norma derogada el Decreto 2882 de 2007 (por el cual se aprueban los
estatutos y reglamento interno de la CRA en virtud de lo prescrito por el articulo 5° del Decreto 2474 de 1999), que en su
lugar dispuso en su articulo 4° que la presidira el Ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.

En el sub lite, a fls. 117 y 118 c.ppal. obra la Resolucién 575 de 2003, por la cual la Ministra de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial deleg6 en el jefe de la oficina juridica de dicha Comisidn para llevar la representacion judicial de esa
entidad administrativa y para conferir poderes tanto a través de abogados de planta como de asesores externos.



En efecto, el articulo 40 de la Ley 142 de 1994, por la cual se establece el régimen

de los servicios publicos domiciliarios®, prescribe:

“Articulo 40. Areas de Servicio exclusivo. Por motivos de interés
social y con el propésito de que la cobertura de los servicios publicos
de acueducto y alcantarillado, saneamiento ambiental, distribucion
domiciliaria de gas combustible por red y distribucion domiciliaria de
energia eléctrica, se pueda extender a las personas de menores
ingresos, la entidad o entidades territoriales competentes, podran
establecer mediante invitacion publica, areas de servicio exclusivas,
en las cuales podrd acordarse que ninguna otra empresa de
servicios publicos pueda ofrecer los mismos servicios en la misma
area durante un tiempo determinado. Los contratos que se suscriban
deberan en todo caso precisar el espacio geografico en el cual se
prestara el servicio, los niveles de calidad que debe asegurar el
contratista y las obligaciones del mismo respecto del servicio.
También podran pactarse nuevos aportes publicos para extender el
servicio.

Paragrafo 1. La comision de regulacion respectiva definira, por via
general, como se verifica la existencia de los motivos que permiten la
inclusién de areas de servicio exclusivo en los contratos; definira los
lineamientos generales y las condiciones a las cuales deben
someterse ellos; y, antes de gue se abra una licitacion que incluya
estas clausulas dentro de los contratos propuestos, verificara que
ellas sean indispensables para asegurar la viabilidad financiera de la
extension de la cobertura a las personas de menores ingresos.

Paragrafo 2. Derogado articulo 7 de la ley 286 de 1996” (subrayas
ajenas al texto original).

Tal y como ya lo ha sefalado la jurisprudencia®, de la lectura del texto legal
transcrito se tiene que las &reas de servicio exclusivo-ASE son una figura
excepcional en cuanto entrafian la concesion del servicio, esto es, que ninguna
otra empresa de servicios publicos pueda ofrecer los mismos servicios en la

misma area durante un tiempo determinado.

De ahi que la disposicion en cita, cuya constitucionalidad no es materia de este

juicio, imponga las siguientes rigurosas condiciones de aplicacion:

3 Diario Oficial No. 41433 de junio 11 de 1994, con correcciones en Diarios Oficiales No. 41768 de 1995 y 41925 de
1995, de acuerdo con la publicacion de la misma contenida en Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
Régimen Basico, Bogota, Imprenta Nacional, segunda edicion junio de 2002.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia AP 888 de 13 de agosto de
2008, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



i) Solo podra tener lugar por motivos de interés social y con el propdsito de

extender la cobertura a los usuarios pobres;

ii) La competencia para fijarlas es de la autoridad o autoridades territoriales

competentes;

iii) Supone la celebracibn de un contrato en el que se precisara el espacio
geografico en el cual se prestara el servicio concesionado en exclusividad, los
niveles de calidad que debe asegurar y demas obligaciones en torno a la

prestacion del servicio.

iv) La Comisiébn Reguladora respectiva debe definir por via general como se
verifica la existencia de los motivos que permiten la inclusion de areas de servicio
exclusivo en este tipo de contratos, los lineamientos generales y las condiciones a
las cuales deben someterse; metodologia que fue establecida para el sector de
acueducto y saneamiento basico en la Resolucién CRA 151 de 2001, Seccion
1.3.7.

v) El proceso de adjudicacién del contrato de concesion de &reas de servicio
exclusivo se debe adelantar previa licitacibn que asegure concurrencia de

oferentes (competencia por el mercado);

vi) El ente reqgulador competente debera verificar, antes de la apertura de la

licitacion, que las ASE son indispensables para asequrar la viabilidad financiera de

la_ extension de la cobertura a las personas de menores ingresos (se destaca).

En consonancia con este precepto el articulo 9° de la Ley 632 se ocup0 de regular
esta modalidad de prestacion para el caso de aseo, como se explicarda mas
adelante. Importa, en todo caso, destacar que en desarrollo de esta disposicion
legal, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Reglamentario 891 de 2002°, que

dispuso que el establecimiento y otorgamiento de areas de servicio exclusivo para

5 Diario Oficial No. 44.795, de 09 de mayo de 2002.



la prestacion de actividades del servicio publico domiciliario de aseo, se hara
siempre por medio de contratos de concesidn, adjudicados previo agotamiento
de un proceso licitatorio publico, con el cual se garantice la competencia y la

transparencia (articulo 3°).

El decreto reglamentario en cita establece en su articulo 4° que previamente a la
apertura de la licitacion publica para la asignacion de areas de servicio exclusivo
en la prestacion del servicio publico de aseo, los municipios y distritos deberan

solicitar a la Comision de Regulacion de Aqua Potable y Saneamiento Basico-CRA

la verificacion de existencia de los motivos gue permiten la inclusion de areas de

servicio exclusivo en los contratos de concesion, de acuerdo con los lineamientos

generales y condiciones a que éstos se encuentran sometidos y deberan aportar a
la CRA los estudios que demuestren que el otorgamiento del area de servicio
exclusivo es el mecanismo mas apropiado para asegurar la viabilidad financiera de

la extension de la cobertura a los usuarios de menores ingresos.

Asimismo, y siguiendo el criterio restrictivo y excepcional de las ASE, el
decreto reglamentario en comento, previd en su articulo 5° las condiciones previas
para poder celebrar contratos en virtud de los cuales se establezcan areas de
servicio exclusivo y exigid que los representantes legales de los municipios y

distritos demuestren ante la CRA las siguientes condiciones:

“(...) 5.1. Que los recursos disponibles en un horizonte de mediano y
largo plazo no son suficientes para extender la prestacion del servicio
de aseo a los usuarios de menores ingresos y que con el
otorgamiento del area se obtendra el aumento de cobertura a dichos
usuarios, sin desmejorar la calidad del servicio.

5.2. Que la constitucién del area de servicio exclusivo propuesta,
produciria economias y eficiencias asignativas en la operacion que
permitirian, con los recursos disponibles, llevar o subsidiar el servicio
a dichos usuarios.

5.3. Que las zonas que se declaren como areas de servicio exclusivo
seran financiera e institucionalmente viables, teniendo en cuenta los
niveles de subsidio otorgados y los montos de contribuciones con
gue cuente el Fondo de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos del
respectivo municipio o distrito.”



El mismo decreto reglamenté lo relativo a la definicion regulatoria de las
metodologias para la verificacién de las condiciones previas (art. 6); la informacién
y documentacion que debe contener el proceso licitatorio a través del cual se
concesione el servicio de aseo bajo la modalidad de &areas de servicio exclusivo
(articulo 7) y las condiciones minimas del proceso de contratacion (articulo 8),

entre otros aspectos capitales de las ASE.

No hay que olvidar que al estudiar la legalidad de este decreto, esta Sala encontré
ajustado el papel que la ley encomienda a las Comisiones de Regulacion en la
asignacion de las ASE, en los siguientes términos:

“La ley 632 de 29 de diciembre de 2000, constituyé el pilar del
ejercicio de la potestad reglamentaria para expedir el decreto que se
demanda; determin6 como deber de los Municipios y Distritos el
asegurar la prestacion del servicio de aseo, para lo cual les permitio
asignar areas de servicio exclusivo, mediante la celebracién de
contratos de concesion, previa la realizacion de licitacion publica, con
el fin de cumplir con las labores de recoleccion, transferencia y
transporte de residuos generados por usuarios residenciales y
pequefios productores, residuos patégenos y peligrosos, y para la
limpieza integral de vias, areas y elementos que componen el
amoblamiento urbano publico. Y es en este aspecto, que la citada ley
indico, en forma clara, que seria el Gobierno Nacional el encargado
de definir la metodologia a seguir, por parte de los Municipios y
Distritos, para la contratacion del servicio publico domiciliario de
aseo, dandose asi el marco de competencia y necesidad de la
potestad reglamentaria a ejercer.

Por su parte, la ley 142 de 1994, definio y regulé qué se debe
entender por AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO, cuyo fin es
garantizar la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, para
las personas de menores ingresos. Para tal efecto determiné que las
entidades territoriales tienen la facultad de establecer, mediante
invitacion publica, dichas areas de servicio exclusivas ‘en las cuales
podra acordarse que ninguna otra empresa de servicios publicos
pueda ofrecer los mismos servicios en la misma area durante un
tiempo determinado’, dentro de un preciso espacio geogréfico en el
cual se prestarda el servicio. Y particularmente indicé las
competencias a cargo de las Comisiones de Regulacion, en relacion
con la determinacién y manejo de esas zonas de servicio exclusivas,
tal y como se desprende del paragrafo 1 del ARTICULO 40 (...):

Por consiguiente, como quedo visto, las Comisiones de Regulacion
no sélo tienen las funciones previstas en los articulos 73y 74 de la
ley 142 de 1994, y por tanto no puede prosperar la imputacion de
ilegalidad que efectuaron los demandantes respecto de los articulos



4 a 7.12 del decreto reglamentario 891 de 7 de mayo de 2002, toda
vez que segun el trascrito paragrafo, 1 del articulo 40 de la ley 142
de 1994, tienen ademas las siguientes funciones:

- DEFINIR la forma como se verifican la existencia de motivos para
constituir dicha exclusividad.

- DEFINIR las condiciones vy lineamientos a que deben someterse
€s0s motivos.

- VERIFICAR que se incluyan en los respectivos contratos las
clausulas indispensables para asegurar la viabilidad financiera
parala cobertura del servicio

En consecuencia, las competencias a las que alude el decreto
reglamentario acusado para la Comision de Regulacion de Agua
Potable y saneamiento Béasico, no tienen origen en este decreto sino
en el paragrafo 1 del articulo 40 de la ley 142 de 1994. Ademas, el
articulo reglamentado, 9 de la ley 632 de 2000, le asigné al
Presidente de la Republica, definir la metodologia que deben seguir
los Municipios y Distritos para la contratacion del servicio publico
domiciliario de aseo.”® (negrillas y resaltado originales)

De modo que lejos de constituirse en una simple funcién consultiva, la atribucién
del ente regulador constituye una auténtica decision administrativa que, con
arreglo al precepto legal en cita, consiste en establecer, como presupuesto previo
al proceso licitatorio que pretende adelantar el respectivo municipio, si la
constitucion de esa area de servicio exclusivo es necesaria para asegurar la
viabilidad financiera para la ampliacion de la cobertura a los sectores de bajos

ingresos.

La resolucion CRA 258 de 2003, al autorizar la inclusion de clausulas de area de
servicio exclusivo en el contrato que suscriba el municipio de Yumbo, no desata
una mera consulta, sino que emite un presupuesto indispensable para proseguir
con el proceso licitatorio respectivo. O lo que es igual, la funcion atribuida a la
CRA constituye un instrumento de intervencion estatal en el servicio publico de

saneamiento basico, que por demas debera fundarse en los motivos que

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 27 de octubre de 2005, rad.
11001-03-26-000-2002-00045-01(23583), C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.



determine la Ley 142 y los motivos que se invoquen deben ser comprobables, a

términos del articulo 3° de la citada ley.

En tal virtud, tal y como lo indicé el actor al alegar de conclusion, el marco juridico
aplicable exige a las comisiones que verifiguen los motivos y sefalen las
condiciones para la asignacion de las ASE. Si bien la entidad territorial competente
puede en ultima instancia asignar o no el area, en todos los casos en los que
decida dicha asignacion deberd hacerlo en las condiciones sefaladas por la
respectiva Comision y sélo podra hacerlo si esta ultima verifica que se rednen las
condiciones para hacerlo, toda vez que si la comision llegare a decidir que no
estan dados los motivos y las condiciones para la asignacion del area, la entidad
territorial no podra asignar dicha area y si lo llegare a hacer, contravendria de

manera flagrante el precepto legal antes citado.

En definitiva, la verificacion de las condiciones para establecer las areas de
servicio exclusivo-ASE que corresponden a las comisiones de regulacién es un
instrumento de intervencion estatal que se exterioriza en un acto administrativo y

no en una mera opinion consultiva.

En consecuencia, no existe ineptitud de la demanda por la razén esbozada por la

entidad accionada.

3.2 La decision administrativa de la comision reguladora no es un acto de

tramite

Al alegar de conclusion la Nacion, a través de los escritos presentados por la CRA
y el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, esgrimio que se trata
de un mero acto de tramite, que da impulso a la actuacion, que no decide nada
sobre el asunto debatido, pero que instrumenta la decision final o definitiva. Se
trata, a su juicio, de un acto instrumental que integra el procedimiento anterior a la
decision que finalmente resuelve el asunto y sus defectos podran cuestionarse

cuando se impugne el acto definitivo. En su criterio: “es claro que la Unica parte



con interés en dicha actuacion y que por tanto puede o no resultar afectada con
ella (...) no es otra que el municipio como entidad territorial que solicité dicho
pronunciamiento para efecto de adelantar el proceso licitatorio, que le compete

exclusivamente surtir, bajo su propia y autonoma responsabilidad”.

El actor, a su vez, al alegar de conclusién observé que la resolucién acusada es
un acto administrativo definitivo. Explic6 que lo dicho por los accionados
desconoce las atribuciones que le corresponden, en general, a las Comisiones de
Regulacion y en particular a la CRA, en lo que respecta a las areas de servicio

exclusivo para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios.

A juicio de la Sala no puede afirmarse que la decision de la comision de verificar
los motivos que permitan la inclusion de areas de servicio exclusivo en un
municipio sea un simple acto de tramite. Todo lo contrario. Alli se consigha una

genuina decision definitiva.

En efecto, de conformidad con los articulos 1.3.7.6, 1.3.7.7 y 1.3.7.8 de la
resolucion CRA 151 de 2001, la Comisién de Regulacion de Agua procedié en
este caso a verificar la existencia de motivos que permitan la inclusion de
clausulas de areas de servicio exclusivo en los contratos de concesion del servicio

publico de aseo en el municipio de Yumbo, departamento del Valle.

Alli se hizo un estudio de factibilidad técnica, econémica y financiera, en el que por
cierto se solicité la aclaracion de mdultiples aspectos al municipio solicitante en
materias relacionadas con: equilibrio entre subsidios y contribuciones, extension
de cobertura a usuarios de menores ingresos, sitio de disposicion final, barrido y

limpieza de vias y areas publicas, entre otros asuntos técnicos.

Asi mismo la resolucion CRA 258 de 2003 contiene un pormenorizado analisis de
los pliegos de condiciones en puntos tales como la calificacién del proponente, los
componentes basicos de la propuesta técnica, la propuesta econdmica, el
esquema de calificacion de las propuestas, incluso comentarios puntuales
referentes a las clausulas de la minuta del contrato, por citar algunos de los

multiples aspectos contractuales abordados.



Por manera que en la resolucién que se impugna se sientan las bases mismas del
proceso licitatorio y por ello, para la Sala es absolutamente clara la procedencia de

la impugnacion judicial autbnoma de este acto.

Finalmente, es preciso destacar que el articulo 4° de la resolucion impugnada
previd expresamente que contra ella procedia recurso de reposicion en los
términos del articulo 50 y siguientes del CCA. De modo que la propia CRA al
elaborar el acto administrativo sub lite tenia claro que no era un simple un acto de
trdmite, pues es sabido que contra éste tipo de actos no procede ningln recurso

como lo ordena el articulo 49 del CCA.

Esta decision en tanto determinante de varias de las etapas y condiciones del
proceso de seleccion del contratista, participa de la misma naturaleza del pliego de
condiciones cuya naturaleza definitiva y por ende control judicial autbnomo ha sido
deducido por la Sala en reiterados pronunciamientos, primero cuando
pretorianamente se permitié su control a través de la accion de nulidad y luego
bajo el cobijo de la Ley 446 de 1998 en tanto modificé el articulo 87 del Codigo
Contencioso Administrativo, en la cual el legislador acogiendo los reiterados
pronunciamientos jurisprudenciales, permitié el enjuiciamiento a través de las
acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, de los actos que

se producen en la etapa de formacién del contrato’.

Se despachara, de consiguiente, de manera negativa también la excepcion

propuesta en cuanto el acto acusado no es de tramite.

3.3 La decision atacada tiene efectos generales y no particulares

La Nacion al alegar de conclusién encontr6, tanto en el escrito presentado por la

CRA como en el del Ministerio, que el acto acusado no comporta unos efectos

7 Sobre la naturaleza del pliego vid. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia de 8 de junio de 2006, Rad. 76001-23-31-000-1996-02716-01, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez y sobre su
posibilidad de ser enjuiciado de manera auténoma, cfr. auto de enero 27 de 2000, exp. 16965 C.P. Jesls Maria Carrillo
Ballesteros, sentencia de 26 de abril de 2006, rad. 73001-23-31-000-1997-04707-02(15188), CP Maria Elena Giraldo
Gbmez, sentencia de 30 de noviembre de 2006, rad. 11001-03-26-000-2000-00020-01(18059), CP Alier Hernandez
Enriquez y auto de 19 de julio de 2010, rad. 11001-03-26-000-2010-00036-00(38924), CP Mauricio Fajardo Gomez.



generales sino particulares, en cuanto esta destinada Unica y exclusivamente a
producir vinculo frente al municipio de Yumbo y no es de obligatorio cumplimiento
para todos los prestadores de servicios publicos domiciliarios de acueducto,
alcantarillado y aseo del pais. En su entender se esta delante de un tipico caso de

indebida escogencia de la accion.

El actor, a su vez, aseguro que el acto acusado afecta a todos los usuarios del
servicio publico domiciliario de aseo en el municipio de Yumbo, en particular a los
usuarios no residenciales que son grandes productores o generadores y por lo
mismo “produce efectos generales”. Dijo que los motivos determinantes de la
accion interpuesta son los de tutelar la legalidad en abstracto y el orden juridico en
general, de manera que no pretende el restablecimiento de un derecho particular.
Y que si llegase a calificarse la resolucion como un acto administrativo de caracter

particular, debe reconocerse que tiene un interés social y econémico.

Al respecto, el Ministerio Publico estim6 que pese a que el acto que se demanda
responda a una solicitud de una situacion puntual del referido municipio, no por
ello se puede entender que se trate de una manifestacion de caracter particular
gue atafie sélo a dicho ente, de donde el interés de velar por la legalidad no recae
solamente en la administracion municipal, sino también en todos los demas
interesados, bien sean estos posibles oferentes, como en la propia comunidad,
pues no se puede desconocerse el derecho que corresponde a cada uno de los

ciudadanos por el control social que se ha previsto frente a esta clase de servicios.

A este respecto, tal y como ya se advirtidé en esta providencia, el acto de verificacion
de motivos es un instrumento de intervencién del Estado en este sector econémico
y por lo mismo con clara incidencia no so6lo para el municipio, sino para los
eventuales operadores interesados, asi como para toda la comunidad. Acto cuya
relevancia y significacion es reconocida por el propio legislador, cuando exige que
este tipo de decisiones deban fundarse en los motivos que determina la Ley 142 y

que los motivos que sean invocados deben ser comprobables (art. 3° eiusdem).

Ahora bien, la decision administrativa que adopta la Comisién Reguladora interesa

tanto a prestadores, como a consumidores y no solamente a la entidad municipal



solicitante, en tanto tiene una relacion directa y especifica con uno de los
principios fundamentales del derecho constitucional econémico en Colombia: la
libertad econémica, también denominada en el siglo XIX libertad de comercio y
de industria®. Se trata, como ya se precisd, de una atribucién que exterioriza un
instrumento para la intervencion estatal para los servicios publicos (art. 3° Ley 142
de 1994).

En efecto, la libertad econdmica entendida como la facultad que tiene toda
persona de realizar actividades de caracter econémico, segun sus preferencias o
habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar un patrimonio, es una
libertad que se encuentra limitada por los poderes de intervencion del Estado en la

economia®, entre ellos por la regulacién econémica.

La Sala reiteral® que se trata de un derecho o libertad que tiene un doble
contenido!! que se aprecia, por una parte, en la libertad de empresa que
constituye nada menos que “el fundamento de la actividad particular y de los
derechos inherentes a ella” y de otra, en la libertad de competencia, esto es, el

derecho a competir 0 a participar en la actividad economica sin ser discriminado.

La decisiobn definitiva que se adopta por la Comisibn Reguladora incide
directamente esos dos contenidos de la libertad econ6mica, en tanto de ser
positiva, una vez superado el proceso licitatorio respectivo, impide luego de
suscrito el contrato de concesion, que cualquier agente econdémico entre a

competir con el concesionario en esa area geogréfica.

8 Cfr. Martin Retortillo, S., Derecho Administrativo econémico |, Madrid, La ley, 1988, p. 128.
9 Corte Constitucional, sentencia T 425 de 1992.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia AP 888 de 13 de agosto de
2008, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

11 De Laubadere, André, Devolvé, Pierre, Droit public économique, Paris, Précis Dalloz, p. 192.



No se olvide que la libertad de empresa despliega sus efectos, segun la doctrina,
en varias “sub-libertades™?: i) la libertad de inversion que es el derecho a
establecerse o de instalarse, dentro de los limites del bien comun, segun lo
dispuesto por el inciso primero del articulo 333 citado; ii) la libertad de
organizacion o creacion de empresas que es la potestad para ejercer o explotar la
actividad econdmica respectiva, de “emprender” actividades economicas en el
sentido de libre fundacion de empresas; iii) libertad de acceso al mercado®®
también conocida como libertad de entrada y que en el sector de los servicios
publicos domiciliarios en Colombia esta prevista expresamente bajo la nominacion
“libertad de empresa” en el articulo 10 de la ley 142; y iv) la libertad de
contrataciéon o libertad negocial que supone la facultad de elegir proveedores y

clientes.

De esas cuatro “sublibertades”, la autorizacion para constituir una ASE por parte
del ente regulatorio tiene incidencia directa en los dos ultimos, esto es, la libertad
de entrada (o libertad de acceso al mercado) que se somete ahora a una
emulaciéon por el mercado y no en el mercado y con la libertad de contratacion del
municipio, al incidir directamente —en el ejercicio de su competencia verificadora-
tanto en el pliego de condiciones como en el misma minuta del contrato de

concesion que se pretende suscribir.

A su vez, la libertad de competencia econOmica supone -en palabras del
profesor Angarita- la ausencia de obstaculos entre competidores en el ejercicio de
una actividad econdmica licita y por lo mismo excluye todas las diversas formas de
practicas anticoncurrenciales que puedan eventualmente desvirtuarlat®.
Competidores que, al autorizarse la constitucion de la ASE por parte de la
Comision de Regulacion respectiva, deberan enfrentarse para obtener el mercado
y una vez vencidos, no podran licitamente concurrir en ese mercado ahora

monopolico, por autorizacion legislativa.

12 De Juan Asenjo, Oscar, La Constitucion econémica espafiola, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, p.
154.

13 Arifio Ortiz, Gaspar, Principios de Derecho Publico Econdmico, Universidad Externado de Colombia, Coedicion
Fundacidn de Estudios de Regulacién, Madrid, Bogotd, 2003.

14 Angarita Barén, Ciro, “La libertad econdémica en la jurisprudencia de la Corte Constitucional: aproximacion fugaz”, en
AAVV Constitucién Econdémica Colombiana, Bogota, Bibliotheca Millennio, 1996, p. 172 .



En adicion, hay que sefialar que la proteccién de la libertad econémica en sus dos
dimensiones colectivas: la libre empresa y la libertad de competencia econémica,
supone igualmente la tutela colectiva del derecho de los consumidores o usuarios,
para quienes en Ultimas esta prevista esta figura excepcional de las ASE, como
gue busca “asegurar la viabilidad financiera de la extension de la cobertura a las

personas de menores ingresos” (paragrafo 1°, art. 40 Ley 142).

Por otra parte, no debe perderse de vista que el derecho del consumo es un
limite a la libertad econdmica, sobre la base de que ésta no es un fin en si misma
sino que estd concebida principalmente en beneficio de la parte méas fragil: el
consumidor o usuario, dada su posicion de inferioridad manifiesta frente a los

agentes del mercado tal y como se advirtié en el seno de la Constituyente:

“Cuando la competencia econdmica no es libre o es desleal o injusta se
produce un dafio que afecta no sélo a determinados productores de
bienes y servicios 0 a los consumidores respectivos, sino_también al
conjunto de la colectividad. Por el contrario, cuando la competencia no
adolece de estas fallas, es decir, cuando es libre, leal y justa, el mercado,
mediante la accion de las fuerzas de la oferta y la demanda, se torna
eficiente y provee grandes beneficios a la comunidad.

En consecuencia, el derecho a la libre competencia econdémica no lo es
solamente de quienes concurren al mercado con calidad de productores
de bienes y servicios, sino que constituye un derecho esencial de los
consumidores y usuarios (por cuanto de no existir la competencia
econdmica estarian sometidos al ejercicio del poder monopdlico o al
abuso de posicion dominante en términos del costo o de la calidad de los
bienes y servicios que consumen o utilizan) y, mas aun, de la colectividad
toda, como quiera que toda la comunidad se beneficia de la operacion de
un sistema econémico competitivo y eficiente™® (Subrayas de la Sala).

La intervencion economica del Estado (arts. 334, 365 y 370 C.P.) se exige no solo
en beneficio de quienes participan directamente en la competencia “en” o “por” el
mercado, sino justamente a favor de la parte mas débil'®, el usuario, que se vera

directamente afectada —positiva 0 negativamente- con la decisién que adopte la

15 Citado en Perry Rubio, Guillermo. “Estado y sector privado en la Constitucion de 1991", en VVAA Constitucion
Econdmica Colombiana, op. Cit., p. 128.

16 E| reconocimiento de esa posicion de inferioridad o subordinacién en el mercado es un tema fuera de discusion entre
los expertos en derecho del consumo. Vid. Reich, Norbert, Mercado y Derecho, Editorial Ariel S.A., Barcelona, 1985;
Bando Casado, Honorio-Carlos, Planteamientos bésicos sobre la defensa del consumidor, Instituto Nacional del
Consumo, Segunda edicion, Madrid, 1986. En este sentido Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia AG 016
de 2011, CP Correa Palacio.



Comision Reguladora al decidir si autoriza o no la inclusion de clausulas de ASE

en contratos de concesion del servicio por parte de los municipios.

De cuanto antecede se concluye que la resolucion CRA 258 de 30 de septiembre
de 2003, expedida por la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Basico, por la cual se decide la solicitud de verificacién de motivos que permitan la
inclusion de clausulas de area de servicio exclusivo en los contratos que suscriba
el Municipio de Yumbo-Valle para conceder el servicio publico de aseo, es
susceptible de ser demandada en accion de nulidad, en tanto se trata de un acto
administrativo de caracter general en los términos del articulo 84 del CCA, habida
cuenta que afecta no sélo al municipio solicitante, sino también a los eventuales

prestadores interesados y a todos los usuarios de ese municipio.

Ademas, la accién de nulidad intentada es procedente, toda vez que el vicio que
se le endilga a la resolucidon atacada -incompetencia para hacer extensiva esa
area a grandes generadores- afecta principios que pertenecen a la contratacion
estatal -sea esta gobernada o no por la Ley 80- como modalidad de la actuacion
administrativa (art. 209 C.P.), tales como los de economia y eficacia, asi como los
propios del servicio publico, en especial los de libre competencia y continuidad en

la prestacion (art. 365 eiusdem).

Por manera que al estar definida la procedencia de la accién publica de nulidad
frente al acto separable, se impone declarar no probada la excepcién de inepta

demanda por indebida escogencia de la accidn propuesta.

4. Estudio del cargo: Violacion de la ley al cobijar el area de servicio

exclusivo-ASE la actividad de recoleccién de grandes generadores

El demandante plante6 que el régimen general de libre competencia o
concurrencia, de acuerdo con el inciso primero del articulo 9° de la Ley 632 de
2000 comprende de manera expresa las actividades de recoleccion y transporte
de los residuos ordinarios de los grandes generadores y reciclaje, tratamiento,

aprovechamiento, disposicion final de residuos y operacion comercial.



En su criterio, contrariando la ley, la resolucion impugnada incluye las actividades
de recoleccion y transporte de los residuos ordinarios de grandes generadores,
dentro del esquema excepcional de asignacion de areas de servicio exclusivo. Al
efecto invoco los antecedentes legislativos del articulo 9° de la Ley 632 de 2000.

Frente al cargo la Nacion esgrimié que tanto la Ley 632 como el articulo 40 de la
Ley 142 deben ser interpretados de manera sisteméatica -en pro del cumplimiento
de los fines del Estado- y por ello no existe infraccion alguna. Asimismo sostuvo, al
alegar de conclusién, que en este caso, el actor no precisé el vicio, razén o motivo
por el cual el acto administrativo debe ser declarado nulo, ademas no indicé si la
peticion de nulidad se dirigia frente a un articulo del acto o frente a “todo el

contenido deodntico de la Resolucion”.

Al respecto el Ministerio Publico anoté que si bien lo relativo a dicho régimen de
excepcion se plasmo en el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 632, no por ello
tal esquema se puede entender limitado so6lo para las actividades relacionadas
con el transporte de residuos generados por usuarios residenciales y pequefos
productores, sino que igualmente se extiende a las actividades de recoleccion y
transporte de residuos por parte de grandes generadores, “pues no observa
ninguna razén que contravenga tal beneficio monopolistico en el aludido
municipio, cuando con el proceso licitatorio se esta permitiendo y respetando el
principio de la libre competencia”.

Para la Sala es preciso no perder de vista que los servicios publicos domiciliarios
con ocasion de la expedicion de la Constitucion de 1991 y en especial a partir de
las reformas legales de 1994, tal y como lo ha sefialado en reiterados

pronunciamientos?’, dejaron de ser concebidos como funcién publica, a la manera

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia AP 020 de 13 de mayo de
2004, MP Maria Elena Giraldo Goémez. En el mismo sentido se pueden consultar, entre otros, los siguientes
pronunciamientos de la misma Sala: sentencia AP 254 de 10 de febrero de 2005, MP Maria Elena Giraldo Gémez;
sentencia de AP 1470 de 24 de febrero de 2.005, MP Ramiro Saavedra Becerra; sentencia AP 1944 de 26 de enero de
2006, MP Ruth Stella Correa Palacio, sentencia de AP 543 de 2 de marzo de 2006, MP Ruth Stella Correa Palacio,
sentencia AP 004 de 15 de agosto de 2007, MP Ruth Stella Correa Palacio y sentencia AP 005 de 19 de junio de 2008,
MP Ruth Stella Correa Palacio, entre otros pronunciamientos.



de la escuela realista de Burdeos, para ser tratados como un capitulo singular de
la Constitucion Econdmica dentro de un modelo “neocapitalista, propio de una
economia social de mercado, que pretende conciliar las bondades de la
competencia con la necesaria intervencion estatal, en orden a proteger al usuario

final"18,

En efecto, el articulo 365 Constitucional garantiza para el sector de los servicios
publicos domiciliarios un régimen de competencia (libertad de empresa, libre
concurrencia y proteccion al usuario). Esquema de libre competencia desarrollado
minuciosamente por la Ley 142 a lo largo y ancho de su texto!®. Baste destacar a

guisa de ejemplo que:

i) en su articulo 2.6 subraya que el Estado interviene en los servicios publicos para
garantizar la libre competencia y la no utilizacion abusiva de la posicion

dominante;

ii) en su articulo 3.3 dentro de los instrumentos de dicha intervencion estatal ocupa
lugar destacado el principio de neutralidad, a fin de asegurar que no exista

ninguna practica discriminatoria en la prestacion de los servicios;

iif) en el articulo 9.2 al prever los derechos de los usuarios establecio la libre

eleccion del prestador y

iv) en el articulo 10 ya citado previé la libertad de empresa, como un derecho de
todas las personas a organizar y operar empresas que tengan por objeto la

prestacion de los servicios publicos, dentro de los limites de la Constitucion y la

ley.

18 " egislador y juez: ¢Garantias 0 amenazas al modelo de prestacion de los servicios publicos domiciliarios?" en
Contexto, Revista de Derecho y Economia, Universidad Externado de Colombia, agosto de 2004, Edicién especial No.
18.

19 Cfr. “Del caracter singular del derecho de la competencia en los servicios publicos domiciliarios”, en Contexto, Revista
de Derecho y Economia, No. 13, abril de 2002, Universidad Externado de Colombia, p. 22 y ss. y Corte Constitucional,
sentencia C 037 de 2003.



De ahi que esta fuera de discusion que el esquema general y usual de prestacion

de los servicios publicos sea el de la competencia en el mercado.

Ahora, el articulo 9 de la Ley 632 de 2000%°, en perfecta consonancia con el
articulo 40 de la Ley 142, al definir los esquemas de prestacion del servicio publico

domiciliario de aseo, dispuso en forma diafana que:

“ARTICULO 90. ESQUEMAS DE PRESTACION DEL SERVICIO
PUBLICO DOMICILIARIO DE ASEO. Para la prestacion de las
actividades de recoleccion y transporte de los residuos ordinarios de
grandes generadores, asi como las de reciclaje, tratamiento,
aprovechamiento, disposicion final de los residuos y operacion
comercial, los municipios y distritos, responsables de asegurar su
prestacion, podran aplicar el esquema de la libre competencia y
concurrencia de prestadores del servicio, en los términos y
condiciones que establezca el Gobierno Nacional.

Para las actividades de recoleccién, transferencia y transporte de
residuos generados por usuarios residenciales y pequefios
productores, residuos patdgenos y peligrosos, y para la limpieza
integral de vias, areas y elementos que componen el amoblamiento
urbano publico, los municipios y distritos deberan asequrar la
prestacion del servicio, para lo cual podran asignar areas de servicio
exclusivo, mediante la celebracion de contratos de concesion, previa
la realizacién de licitacidn publica, procedimiento con el cual se
garantizara la competencia.

PARAGRAFO. Corresponde al Gobierno Nacional definir la
metodologia a seguir por parte de los municipios y distritos para la
contratacion del servicio publico domiciliario de aseo.” (se subraya)

Esta disposicién en modo alguno puede significar como lo alegan los accionados y
lo insinta el Ministerio Publico, como la prevision de una doble alternativa: la de la
competencia y la de la institucionalizacion de las ASE, a “libre escogencia” por

parte de los municipios, como si se tratase de una alternativa discrecional.

Contrario sensu, el inciso primero del articulo 9° de la Ley 632 de 2000 antecitado
MAas que crear una opcion, como se dijo, ratifica que el modelo de prestacidén se
funda en la competencia. En efecto, cuando la norma indica en su inciso primero
gue para la prestacion de las actividades de recoleccion y transporte de lo
residuos ordinarios de “grandes generadores” los municipios o distritos podran
aplicar el esquema de la libre competencia, esta confirmando lo prescrito por el

marco constitucional y legal antes expuesto.

20 Diario Oficial No 44.275, de 29 de diciembre de 2000.



De ahi que, mas que una opcion —como lo proponen los accionados- lo que la
norma establece es una ratificacion del esquema de libre competencia que prohijé
la propia Constitucion. Una lectura en sentido diverso, entrafiaria alejarse del
mandato superior y por ello refiiria con la interpretacion conforme a la Carta que

debe iluminar siempre la lectura de los textos subconstitucionales.

Ahora, cuando la misma norma establece en su segundo inciso que los municipios
podran asignar ASE, esta también reiterando la posibilidad excepcional (todos los
intervinientes en el proceso coincidieron en el caracter exceptivo de ese instituto)

gue ya habia abierto el articulo 40 de la Ley 142.

La Sala reitera?l, pues, que el articulo 9 de la Ley 632 vino a complementar lo
dispuesto por el articulo 40 de la Ley 142, al prever dentro de los esquemas de
prestacion para el servicio publico domiciliario de aseo, la asignacion de areas de
servicio exclusivo, mediante contratos de concesion. En tal virtud, para aplicar este
precepto es menester recurrir a lo dispuesto en la otra disposicion que —como se
indico- contiene las exigencias normativas para poder hacer uso de esta figura
excepcional. Asi, por ejemplo, aunque la segunda norma no aluda a la comision

de regulacion respectiva, sus atribuciones en este punto contindan vigentes.

El texto del articulo 9 la Ley 632 no sugiere una modificacion del articulo 40 de la
Ley 142, por cuanto no regulan el mismo tema, dado que aquella apenas alude a
la figura de las ASE como un posible esquema de prestacién del servicio de aseo,

mientras que ésta prevé las condiciones de aplicacion de dicho instituto.

Noétese que la regla sigue siendo, como ordena el articulo 365 Constitucional, la
libre iniciativa de los distintos agentes econdmicos segun lo reitera el inciso
primero del texto legal transcrito. Sin embargo, el inciso segundo del articulo 9 de
la Ley 632, en relacion con la prestacion del servicio publico domiciliario de aseo

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia AP 888 de 13 de agosto de
2008, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



autoriza asignacion de areas de servicio exclusivo previa licitacion, instrumento

éste que busca garantizar la competencia por el mercado.

Pero al hacerlo el legislador permitié este instituto excepcional Unicamente para

las actividades taxativamente alli enunciadas, esto es:

() recoleccién, transferencia y transporte de residuos generados por usuarios

residenciales y pequefios productores;

(ii) residuos patégenos y peligrosos y

(i) para la limpieza integral de vias, areas y elementos que componen el

amoblamiento urbano publico.

Para el caso que ocupa la atencién de la Sala importa destacar que la primera
hipétesis, vale decir, las actividades de recoleccion, transferencia y transporte
aplica Unica y exclusivamente respecto de “usuarios residenciales y pequefios

productores”.

De modo que cuando la Comision reguladora extendié la autorizacién de la
asignacion de areas de servicio exclusivo respecto de las actividades de
recoleccion, transferencia y transporte de residuos ordinarios de grandes
generadores, fue mas alla de lo previsto por la norma legal en cita y al hacerlo
infringié abiertamente el mandato legal que le servia de fundamento para el

ejercicio de su competencia.

La Sala ratifica?? este caracter taxativo de los servicios, actividades o

componentes sobre los cuales Unicamente autorizé el legislador la concesion en

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia AP 888 de 13 de agosto de
2008, C.P. Ruth Stella Correa Palacio



exclusividad en un determinado espacio geogréfico. Ello es asi porque
constitucionalmente, como ley de intervencion econdmica que es, la Ley 632 debe
fijar con claridad los fines, alcances y limites de la libertad econémica que regula
(articulo 150 num. 21 C.P.).

En otras palabras, la resolucion impugnada soélo se estima ajustada al
ordenamiento legal en tanto y en cuanto no se extienda a supuestos no previstos

por el legislador, caso en el cual respecto de estos estara viciada de nulidad.

Siguese de todo lo anterior que no es admisible hacer lecturas extensivas, como
las propuestas por los accionados, a hipétesis no consignadas expresamente por
la ley pues ellas atentan contra de los principios de libertad de empresa y de libre
competencia econdémica, que cimientan el régimen constitucional y legal de los
servicios publicos domiciliarios y ademas, tornan innocua la norma en comento,
porque supondria la prevision de una opcion alternativa para el municipio. Asi
interpretada, todas las previsiones sobre qué aspectos pueden ser objeto de ASE
serian letra muerta, interpretacion por supuesto irrazonable y que impide al texto

legal producir un efecto util.

Ahora, como la parte resolutiva de la resolucién impugnada no precisa el &mbito
del Area de Servicio Exclusivo en relacion con los usuarios cobijados con la
medida?3, esta situacion impide expulsar todo el acto administrativo del orden
juridico, pues lo que se impondria seria una nulidad parcial que en este caso, se

repite, por la confeccién del acto atacado resulta imposible.

Esta circunstancia que obliga a mantener en el ordenamiento juridico la resolucién
acusada, pero condicionada a que sélo es vélida en el entendido en que el ASE

autorizada no incluye los residuos de grandes productores.

23 Cfr Apartado 2° de la parte considerativa de este proveido.



Como ya lo ha expresado la Sala*, esta técnica permite al juez contencioso a la
vez garantizar la supremacia de las normativas superiores sobre el acto
administrativo objeto del contencioso obijetivo, al no retirar del ordenamiento una
disposicion administrativa que admite una lectura conforme a las normas
superiores, pero simultdneamente respetando la supremacia de los preceptos
constitucionales, legales o reglamentarias, sin que en modo alguno se extralimiten
los poderes del juez administrativo conforme a lo prescrito por el articulo 84 del
CCA.

Es preciso reiterar?® que este tipo de determinaciones en modo alguno son
arbitrarias, sino que —contrario sensu- son la consecuencia logica del rol del juez
administrativo como guardian de la legalidad administrativa® en la medida en que -
como advierte Merlk- la justicia administrativa en su génesis fue concebida como
un instrumento eficaz de fiscalizacion a la administracion?’ e instituida para
garantizar la vinculacion total positiva del ejecutivo a la ley como manifestacion de

la voluntad general?®.

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 2 de mayo de 2007, rad.
1100-10-326-000-1998-05354-01 (16.257), CP: Ruth Stella Correa Palacio.

% [pid.

26 Dentro de las razones que determinan el surgimiento de la justicia administrativa ocupa el primer lugar el principio de
legalidad, como ensefia el profesor Eduardo Garcia de Enterria en su célebre opusculo “La lucha contra las inmunidades
del poder”, Cuadernos Civitas, Madrid, Tercera Edicion, 1983, p. 14 y ss. En términos similares Bodenheimer observa
que “[d]ebe definirse el derecho administrativo como el Derecho que se refiere a las limitaciones puestas a los poderes
de los funcionarios y corporaciones administrativas” (Bodenheimer, Edgar. Teoria del Derecho, México, 1964, p.
116).Sobre las dificultades que entrafia esta formula clasica, vid. Rivero, Jean. “El juez administrativo: ¢Guardian de la
legalidad administrativa o guardian administrativo de la legalidad?” en Pé4ginas de Derecho Administrativo, Colegio Mayor
de Nuestra Sefiora del Rosario y Ed. Temis, Bogota, 2002, p. 153y ss.

27 Segln Merlk: “La exigencia de una justicia administrativa se comprende histéricamente como protesta contra los
métodos administrativos del Estado de policia absoluto, aunque ha sido un Estado absoluto, el de Napoleon, quien ha
consagrado este imperativo moderno. La introduccidn de esta institucion ha significado, queriendo o sin querer, un voto
de desconfianza para la administracion y un voto de confianza para la justicia. Es un testimonio vivo de que el liberalismo
llevaba en su programa algo mas que frases vacias. La justicia administrativa era uno de los tres imperativos que el
liberalismo aportaba a la politica administrativa —los otros dos eran la legalidad de la administracién y la auto-
administracion- que hoy se han convertido en un bien comdn del moderno derecho administrativo, sin que nos diéramos
cuenta certera de su origen ideoldgico. Desde tres puntos fue transformada la administracion, el reducto més firme del
absolutismo: mediante la exigencia de legalidad, la administracién, sometida hasta ahora a la voluntad Unica del monarca
fue sometida a la voluntad mediata del pueblo expresada por la ley. Mediante la exigencia de una auto-administracion se
hizo sitio, dentro de la administracion, para el ejercicio de la soberania inmediata de la voluntad del pueblo. Y mediante la
exigencia de una justicia administrativa se crearon las garantias de que la voluntad popular, que encuentra su expresion,
dentro de la administracién, en la forma de la ley, habria de manifestarse en los actos administrativos de manera pura,
limpia de todo influjo incontrolable e irresponsable.” (Merkl, Adolfo, Teoria General del Derecho Administrativo, México,
Editora Nacional, 1980, pp. 469y ss.)

28 A juicio de Parejo Alfonso: “[s]e trata, sin embargo, de una formulacion histérica efimera y de realizacién efectiva
practicamente nula, toda vez que el ejecutivo nunca se limité verdaderamente —ni en Francia, ni en Espafia- al puro
papel de brazo ejecutor de la voluntad parlamentaria. Sobre la praxis y facilitado el proceso primero por el régimen
napoleonico y luego por la implantacién de la monarquia constitucional, se va a ir produciendo una evolucion hacia una



La sentencia anulacion condicionada que se adoptara en funcion del contenido
del acto acusado se limitara a modular sus efectos y en lugar de retirar del
ordenamiento juridico la preceptiva administrativa demandada o de mantenerla a
pesar de las observaciones de legalidad sefaladas. Se proferira, pues, un
pronunciamiento que alterara parcialmente su contenido y supone, de paso, que
se expulsa del ordenamiento cualquier otra interpretacion que admita la norma
acusada, incluida —por supuesto- la esgrimida tanto por la CRA como por el
Ministerio de Vivienda y Desarrollo Territorial.

En tal virtud, la Sala declarar4 ajustado a derecho el acto acusado bajo el
entendido de que el mismo sélo respeta lo dispuesto por el articulo 9 de la Ley
632, en tanto se interprete que el Area de Servicio Exclusivo del municipio de
Yumbo no incluye la recoleccion y transporte de residuos de los grandes

productores o generadores.

Por ultimo, la Sala recuerda que de conformidad con lo establecido por el articulo
38 de la Ley 142 (declarado exequible segun sentencia C 066 de 1997 por la
Corte Constitucional), la anulacion judicial de este acto administrativo en tanto

relacionado con servicios publicos, solo producira efectos hacia futuro.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

significacion del principio como vinculacién negativa, es decir, como expresivo sencillamente de la Ley como limite para
la accion de la organizacion a la que esta encomendada la funcion ejecutiva, que posee un fundamento y una legitimidad
propios.

“(...) La vinculacién del poder ejecutivo a la Ley significa, por de pronto, la interdiccion de cualquier actuacion del mismo
en contradiccién con ésta, de suerte que la infraccion de tal interdiccion lleva aparejada la nulidad de la medida en que
se traduzca. Es ésta la consecuencia natural de la fuerza especifica de la Ley en un Estado democratico, en tanto que
expresion de la voluntad de la representacion primaria de la soberania popular.” (Parejo Alonso, Luciano et al. Manual de
Derecho Administrativo, Volumen 1, Barcelona, Ariel Derecho, 1998, pp. 78 y 83.)

De acuerdo con Parada: “La Justicia administrativa es (...) una Jurisdiccion tensa porque tiene la dura mision de
controlar los actos de poder. Esa es su tarea cotidiana (...) en la Justicia administrativa la tensién con el poder es el pan
de cada dia” (Parada, Ramon, Derecho Administrativo | Parte General, Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 671).



FALLA

PRIMERO.- DESESTIMANSE las excepciones de ineptitud sustantiva de la

demanda y de improcedencia de la accion de nulidad.

SEGUNDO. DECLARASE NULA la Resolucién CRA 258 de 2003, expedida por la
Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, pero Unicamente
en tanto se interprete que el ASE se hizo extensiva a las actividades de

recoleccion y transporte de los residuos ordinarios de grandes generadores.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO RUTH STELLA CORREA PALACIO
Presidenta de Sala
Con Salvamento de voto

DANILO ROJAS BETANCOURTH

CON SALVAMENTO DE VOTO DE LA DRA. STELLA CONTO DIAZ DEL
CASTILLO

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA



SUBSECCION B
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 11001-03-26-000-2005-00067-00(32018)
Actor: DARIO ALBERTO MUNERA

Demandado: COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO BASICO-CRA

Referencia; SALVAMENTO DE VOTO

Con el debido respeto por la posicibn mayoritaria de la Subsecciéon B de la
Seccidn Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, me permito expresar
los argumentos por los cuales disiento de la decision adoptada en el asunto de la

referencia, en los siguientes términos:

1. La decision mayoritaria de anular condicionalmente el acto demandado se
funda, principalmente, en que el articulo 365 de la Constitucion Politica y la
Ley 142 de 1994 garantizan un régimen de libre competencia para los
servicios publicos domiciliarios, en proteccion de los derechos de los usuarios,
por cuya virtud el articulo 9° de la Ley 632 impide que los grandes
generadores del servicio de aseo no sean incluidos en las areas de servicio

exclusivo, como lo hizo el acto demandado.

2. La Constitucion Politica dispuso un régimen econémico para los servicios
publicos domiciliarios, orientado por el postulado de la libertad econdémica en
varias de sus expresiones: libre actividad, libre iniciativa privada, libre
empresa y libre competencia —art. 333- y por los criterios de costos,
solidaridad y redistribucién —arts. 367 y 368-. Todos estos enderezados al
cumplimiento del deber que le impone al Estado de garantizar la prestaciéon

eficiente a todos los habitantes del territorio nacional —art. 365-.

3. Con este ultimo fin la Constitucion limita la libertad econdmica i) sometiéndola
al bien coman -art. 333-; ii) imponiendo funcion social a la empresa -art. 333-,

iii) atribuyendo responsabilidad en el ejercicio de la libre competencia, de tal



manera que ésta no se obstruya o restrinja ni se abuse de la posicion
dominante en el mercado -art. 333-; iv) ordenando que la ley delimite su

alcance cuando asi lo exijan el interés social -art. 333- y iv) mandando que el

Estado intervenga para racionalizar la economia con el fin de conseguir el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y, “de manera especial,

para (...) asegurar_gue todas las personas, en particular las de menores

ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes vy servicios basicos” —articulos
334y 366 -.

En materia de saneamiento ambiental y de agua potable, la Constitucion
define como objetivo fundamental la solucién de las necesidades basicas
insatisfechas y otorga prioridad a la asignacion del gasto publico para estos
servicios —art. 366-.

También, la Constitucién previé el otorgamiento de subsidios para que las
personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios

publicos domiciliarios que cubran sus necesidades basicas —art. 368-.

Dentro de este régimen constitucional la libertad econémica, en sus distintas
expresiones, no constituye un fin per se sino un instrumento, o medio que,
interpretado junto con los criterios de costos y de solidaridad, debe orientarse
al cumplimiento del fin supremo de garantizar que la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios se haga en condiciones de eficiencia a todos
los habitantes.

En este sentido, si bien la libre actividad econdmica, la libre iniciativa, la
libertad de empresa y la libre competencia son principios propios de una
economia de mercado, debe tenerse en cuenta que la razén de ser del
mercado no es su existencia misma, sino que debe ser un mecanismo
orientado a la asignacién eficiente de bienes y servicios necesarios para la
prestacion de los servicios a todos los habitantes del territorio nacional. De tal
manera que el ejercicio de esas libertades solamente puede entenderse como
valido, a la luz de la Constitucién, en la medida en que se oriente a la

prestacion de los servicios con costos eficientes y garanticen el acceso a los



servicios y a las necesidades basicas en condiciones justas y equilibradas de

todas las personas, incluyendo las de menores ingresos.

7. Por otro lado, como coinciden la doctrina y la jurisprudencia constitucional?®,
los servicios publicos domiciliarios presentan multiples externalidades y fallas
que impiden que el mercado, por si solo, sea suficiente para garantizar el fin
constitucional de prestacion eficiente a todos los habitantes. Y, por tanto,
ameritan la intervencién permanente del Estado, entre multiples razones, por
las cuantiosas inversiones que se requieren para la ampliacion de la cobertura
que permita universalizar el servicio, por la condicibn monopélica natural de
algunas actividades como las relacionadas con las redes fisicas y por la baja
capacidad de pago de un alto porcentaje de los habitantes con necesidades
basicas insatisfechas, que no pueden ser excluidos del acceso efectivo a los

servicios esenciales.

Intervencion que se hace a través de distintos mecanismos como i) la
definicion y destinacion del gasto publico a los sectores econdémicos que
conforman estos servicios, ii) el otorgamiento de subsidios a la oferta —el
Estado realiza inversiones que no se trasladan en la tarifa a los usuarios- o0 a
la demanda —con recursos publicos se ayuda a pagar los consumos de los
usuarios-, iii) la imposicion de gravamenes a la industria o al consumo, iv) el
aprovechamiento de las economias de escala y v) la configuracion de areas
de servicio exclusivo que sustituyen al mercado competitivo, entre otros. Que
en términos generales, no son otra cosa que la aplicacion del principio
constitucional de solidaridad y redistribucion del ingreso, previsto en el articulo
367.

Sobre estos mecanismos de intervencion ha sefalado la Corte Constitucional:

Por su parte la crisis de las instituciones del mercado y la erosion de los
poderes de los consumidores, aunada a la importancia que se le reconoce
al mercado en las economias contemporaneas, han originado en cabeza
del Estado poderosos instrumentos de intervencion que le permiten

sancionar concentraciones, abusos y disfunciones que a menudo se

29 Corte Constitucional, Sentencia C-150 de 2003, magistrado ponente Manuel José Cepeda Espinosa.



presentan en ellas, de suerte que a mayor imperfeccion de éstas el balance

induce a una mayor intervencién del Estado ya sea para corregirlas,

compensarlas 0, en casos extremos, sustituir enteramente los mecanismos

de mercado?®° —se destaca-.

Asimismo, la aplicacion del principio constitucional de solidaridad en materia de
servicios publicos no se agota en el otorgamiento de subsidios, sino que, de
cara a la ampliacién de la cobertura y la universalizacion del servicio exige la
adopciéon de otras medidas, como el aprovechamiento de las economias de
escala y la distribucion de los costos eficientes del servicio entre el mayor
numero posible de usuarios. Al respecto ha sefialado la Corte Constitucional3! -

se destaca-:

(...) la Corte ha puesto de presente que corresponde al legislador
establecer el régimen de los servicios publicos de acuerdo con el marco
axiolégico descrito. En efecto, "[e]n uso de la facultad que la Carta Politica
le confirid al Congreso de la Republica para reglamentar la prestacion de
los servicios publicos domiciliarios se expidié la Ley 142 del 11 de julio de
1994, que con base en lo dispuesto en los articulos 334, 336 y 365 a 370
Superiores, desarroll6 los fines sociales de la intervencion del Estado en la
prestacion de estos servicios para alcanzar los siguientes objetivos:
garantizar la calidad del bien objeto del servicio publico y su disposicién
final para asegurar el mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios;

ampliacion permanente de la cobertura mediante sistemas que compensen

la insuficiencia de la capacidad de pago de los usuarios; atencidn prioritaria

de las necesidades basicas insatisfechas en materia de agua potable y

saneamiento basico (...).

De esta manera, el legislador previo, en desarrollo del articulo 367 de la
Carta —segun el cual corresponde a la ley fijar la cobertura, la forma de
financiacion y el régimen tarifario de tales servicios—, que la expansion de
los servicios publicos seria costeada por medio de diferentes fuentes de
financiacion, a saber, las inversiones estatales, las inyeccion de capital por

parte de las empresas y el cobro a los usuarios de un factor tarifario por

30 Sentencia C- 535/97; magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.
31 Sentencia C-150 de 2003, citada.



dicho concepto, sin perjuicio de otras posibilidades, o la combinacion de

éstas. (...).

La ley puede también estipular que la expansion de los servicios publicos a
todos los habitantes del territorio nacional sea cubierta Unicamente con
inyecciones de capital por las empresas prestadoras del servicio. No
obstante, esta solucibn también podria conducir a que los costos de
expansion fueran trasladados a los usuarios por via de las tarifas para
cubrir las inversiones ya realizadas en un lapso mas breve y dentro de un

grupo mas reducido.

No obstante, un esquema de esta naturaleza haria que la expansion de los
servicios quedara sujeta a los planes de inversion de las empresas privadas
prestadoras. Igualmente, habria dificultades para la aplicacion de criterios
de solidaridad respecto de la recuperacion de los recursos destinados para

la expansion, pues si ésta beneficié a sectores marginados, serian estos los

que podrian verse obligados a soportar la carga de cubrir los costos de la

expansion sin que tales costos se distribuyan entre una base mas

amplia de usuarios gue comprenda a personas de estratos mas altos.

Por el contrario, el cobro de un factor tarifario destinado especificamente
para cubrir la expansion del servicio, facilita (i) que se tenga mayor claridad
sobre los recursos recuperables para tal propdsito y (ii) que se establezcan
tarifas variables aplicables segun la capacidad de pago de los diferentes
usuarios, en atencion al principio de solidaridad. Dicho factor permite

ademas (iii) que la financiacién _de los costos de expansidén_sean

distribuidos en el conjunto de usuarios, es decir, en una base mas

amplia; (iv) que los costos de la expansion se difieran en el tiempo durante

un lapso mayor, aminorando asi la carga que pueda recaer sobre cada

usuario; y (v) que los usuarios _en _general colaboren, en virtud del

principio de solidaridad, a la financiacion de las inversiones necesarias

para que las personas de menores ingresos tengan acceso a los servicios

publicos.

En efecto, si bien el legislador puede establecer que corresponde al Estado
asumir de manera directa este costo, dificilmente recuperable, también

puede recurrir —tal como lo hace en esta oportunidad— al principio de



solidaridad entre usuarios mismos de los servicios publicos y disponer que
los de mayores ingresos tendran una carga proporcionalmente superior a la
de los de menores ingresos para asegurar asi que todos tengan acceso a

tales servicio (...).

En este orden de ideas, al incluir en la tarifa los costos de expansion, el
requlador debera tener en cuenta el principio de solidaridad para que este

costo adicional sea distribuido entre los usuarios de tal manera gue se

valore su diferente capacidad econémica y se impida que tales costos

recaigan en los usuarios actuales de menores ingresos en lugar de ser

asignados de tal forma que los actuales usuarios de mayores ingresos

sean quienes asuman proporcionalmente una carga mayor de

financiacion _de la _expansién. Lo anterior no obsta para que todos,

también en virtud del principio de solidaridad, asuman una parte de estos
costos de expansion, en la proporcion y en el momento que, dentro del

marco constitucional y legal, defina la comision de regulacion competente32.

8. Dentro del marco que se ha resefiado, se concluye que el funcionamiento de
un mercado en libre competencia solamente se justifica constitucionalmente
cuando éste es idoneo para garantizar la cobertura y prestacion en
condiciones de eficiencia a todos los habitantes, incluidos los de menores
ingresos. Porque si ello no es asi, debe imponerse la intervencion del Estado,
para hacer prevalecer el principio de solidaridad que exige adoptar todas las
medidas necesarias, incluso la sustitucion de los mecanismos del mercado,
para que estos usuarios menos favorecidos tengan acceso al servicio en

condiciones justas y econémicamente proporcionadas.

9. Las disposiciones de la Ley 142 de 1994 desarrollan los anteriores principios y
someten la prestacion del servicio a la economia de mercado. Tales
disposiciones solamente se justifican constitucionalmente en tanto el mercado
sea un mecanismo idéneo para asegurar la universalizacion y controlar la
eficiencia del servicio, mediante la aplicacion de las teorias econémicas sobre
la eficiencia del mercado, especialmente del postulado segun el cual, por el
libre juego de la oferta y la demanda en un mercado competitivo se obtienen

32 E| texto trascrito cita aqui la Sentencia C-252 de 1997.



10.

11.

precios eficientes que deben beneficiar a todos los usuarios, como lo sefalé la

Corte Constitucional, en la Sentencia C-150 de 2003, citada.

En ese orden de ideas, la ley 142 de 1994, en su articulo 40, por motivos de
interés social sustituyé la prestacion del servicio en condiciones de libre
mercado, por areas de servicio exclusivo que permitan extender la cobertura
de los servicios de publicos de acueducto y alcantarillado, saneamiento
ambiental, distribucion domiciliaria de gas combustible por red y distribucion
domiciliaria de energia eléctrica, que deben establecerse mediante
mecanismos de competencia a la entrada -invitacion publica- y en las cuales
puede pactarse que ninguna otra empresa de servicios publicos ofrezca los

mismos servicios en la misma area, durante un tiempo determinado.

Estas areas pueden ser convenidas por las entidades territoriales competentes
i) cuando la exclusividad deviene en indispensable para asegurar la viabilidad
financiera de la extension de la cobertura a las personas de menores ingresos,
i) siempre que debe precisarse el espacio geogréfico, el servicio objeto de
exclusividad, los niveles de calidad y cobertura y demas obligaciones del
contratista se precisen efectivamente y iii) en consideracion a que el area
consulte la motivacion general previamente establecida por la comision de

regulacion respectiva.

El pardgrafo 2° del articulo 40 de la Ley 142 de 1994 permitia la entrada de
nuevos oferentes a estas areas o la salida de un grupo de usuarios, con el fin
de posibilitar la reduccion de costos para el grupo facultaba que durante la
vigencia de los contratos de areas de servicio exclusivo, si las comisiones de

regulacion asi lo consideraban. Disponia la norma:

Si durante la vigencia de estos contratos surgieren condiciones que
permitan reducir los costos de prestacion del servicio para un grupo de
usuarios del area respectiva, las comisiones de regulacién podran permitir
la entrada de nuevos oferentes a estas areas, o la salida de un grupo de

usuarios para que otro oferente les preste el servicio, manteniendo de todas



12.

formas el equilibrio econémico del contrato de quien ostentaba el derecho al
area de servicio exclusivo. Sin perjuicio de lo anterior, al cabo de un tiempo
de celebrado el contrato la entidad publica que lo firmé podra abrir una
nueva licitacion respecto del mismo contrato y si la gana una empresa
distinta de aquella que tiene la concesion estara obligada a dejar indemne a
ésta, segun metodologia que definira previamente la comisién de regulacién
respectiva. Esta misma regla se aplicarq a los contratos de concesiéon de

gas que contengan clausulas de areas de servicio exclusivo.

Sin embargo, este paragrafo fue derogado expresamente por el articulo 7° de
la Ley 286 de 1996, a partir de lo cual debe entenderse que fue expresa la
voluntad del legislador de no autorizar la exclusion de grupos de usuarios
ubicados en el area geografica del area exclusiva y, a contrario sensu, el
sometimiento de todos los usuarios comprendidos en esa area a la
exclusividad del servicio, con el fin de asegurar en una mejor medida la
viabilidad financiera de la ampliacién de la cobertura a todos los usuarios de

menores ingresos.

Tratamiento legal del todo coherente con la prevalencia de los principios de
universalizacion del servicio y de solidaridad —arts. 365 y 367-, en la forma
como lo ha interpretado la Corte Constitucional, por cuanto permite que se
establezcan tarifas variables aplicables segun la capacidad de pago de los
diferentes usuarios, que la financiacion de los costos de expansion sean
distribuidos entre una base de usuarios mas amplia, reduciendo asi las tarifas
y se difieran en el tiempo durante un lapso mayor —el del contrato- y que todos
los usuarios del area exclusiva contribuyan a la financiacion de las inversiones
necesarias para que las personas de menores ingresos tengan acceso a los
servicios publicos, esto es, que los costos de la expansion para llevar el

servicio a los sectores marginales no recaiga exclusivamente sobre éstos.

Posteriormente, la Ley 632 de 2000, modificatoria de las Leyes 142 de 1994,
223 de 1995 y 286 de 1996, en lo relacionado con el servicio publico
domiciliario de aseo previé la conformacion de areas exclusivas, facultando
discrecionalmente a los municipios y a los distritos para que, si asi lo deciden,
apliguen el esquema de libre competencia en algunos segmentos de este

servicio —se destaca-:



ARTICULO 90. ESQUEMAS DE PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO
DOMICILIARIO DE ASEO. Para la prestacion de las actividades de
recoleccion y transporte de los residuos ordinarios de grandes generadores,
asi como las de reciclaje, tratamiento, aprovechamiento, disposicion final de

los residuos y operacion comercial, los municipios y distritos, responsables

de asegurar su prestacion, podran aplicar el esquema de la libre
competencia y concurrencia de prestadores del servicio, en los términos y

condiciones que establezca el Gobierno Nacional.

Para las actividades de recoleccién, transferencia y transporte de residuos
generados por usuarios residenciales y pequefios productores, residuos
patogenos y peligrosos, y para la limpieza integral de vias, areas y
elementos que componen el amoblamiento urbano publico, los municipios y
distritos deberan asegurar la prestacion del servicio, para lo cual podran
asignar areas de servicio exclusivo, mediante la celebracion de contratos de
concesion, previa la realizacion de licitacion publica, procedimiento con el

cual se garantizara la competencia.

13. El servicio de saneamiento ambiental, previsto en el articulo 40 de la Ley 142
de 1994, comprende el de aseo. Por tanto, esta norma también resulta
aplicable para la conformacién de las areas de servicio exclusivo de que trata
la Ley 632 de 2000.

Conforme al inciso 2° del articulo 9° de la Ley 632 de 2000, la conformacion el
area de servicio exclusivo esta orientada a asegurar la prestacion de las
actividades de recoleccion, transferencia y transporte de residuos generados
por usuarios residenciales y pequefios productores, residuos patdégenos y
peligrosos, y para la limpieza integral de vias, areas y elementos que
componen el amoblamiento urbano publico, sin que ello signifique que éstos

son los Unicos usuarios que pueden quedar sujetos a la exclusividad.

Efectivamente, del hecho de que el area de servicio exclusivo esté orientada a

garantizar la prestacion del servicio solamente a unos usuarios, no puede



entenderse que solamente éstos y no todos los consumidores ubicados en el
area puedan someterse a la exclusividad. El inciso 2° bajo estudio no
establece ninguna limitacién en tal sentido. Por el contrario, conforme al
articulo 40 de la Ley 142 de 1994, debe entenderse que la regla general es
gue todos los usuarios deben quedar comprendidos en el area, como ya se

expuso.

Ahora bien, el inciso primero del citado articulo 9° de la Ley 632 de 2000
autoriza a las autoridades municipales competentes para aplicar
discrecionalmente el esquema de la libre competencia y concurrencia de
prestadores del servicio, en los términos y condiciones que establezca el
Gobierno Nacional, en las actividades de recoleccion y transporte de los
residuos ordinarios de grandes generadores, asi como las de reciclaje,
tratamiento, aprovechamiento, disposicion final de los residuos y operacién

comercial.

De esta regla no puede derivarse un derecho absoluto a libre competencia en
estos segmentos del servicio de aseo, porque la norma lo sujeta a la decision

discrecional de las autoridades distritales o municipales competentes.

Y tampoco es posible entender que nunca se puedan incluir en el area de
servicio exclusivo las actividades y usuarios que segun esta norma pueden
regirse por la libre competencia, porque el articulo 9° de la Ley 632 de 2000 no
dispone que para ellos el servicio debera prestarse en condiciones de libre
competencia, sino que podrd ser asi, cuando la autoridad municipal o distrital

asi competentes tomen la decision en tal sentido.

Adicionalmente, si el area exclusiva tiene como fin asegurar la expansion y
cobertura del servicio de aseo a todos usuarios los pequefios y de menores
ingresos, la aplicacién del principio de solidaridad exige i) que todos los costos
de la expansion y mayor cobertura, a efectos de obtener una menor tarifa que
posibilite el acceso a tales usuarios, se distribuyan entre el mayor numero de
usuarios, esto es, todos los del area, ii) que se establezcan tarifas
diferenciales proporcionales a la capacidad de pago y iii) que todos los

usuarios y no solamente los pequefios y de menores ingresos sufraguen los



costos de la expansion de la cobertura, de tal manera que la prestacion del
servicio sea viable con tarifas bajas que permitan el acceso a los usuarios de

menores ingresos.

Siendo asi, resulta contrario al principio de solidaridad, previsto en el articulo
367 de la Constitucion Politica, prohibir que en el area de servicio se incluya la
demanda de los grandes generadores, quienes, precisamente, en mayor
medida ayudan a ampliar la base sobre la cual deben distribuirse los costos de
la universalizacion del servicio y quienes, por tener mayor capacidad de pago,
deben contribuir en una mayor medida a sufragar tales costos, como lo ha

sefalado la jurisprudencia constitucional.

Asi las cosas, conforme a los articulos 40 de la Ley 142 de 1994 y 7 de la Ley
286 de 1996 se entiende que el area de servicio exclusivo se establece con
todos los usuarios ubicados en el area geogréfica que la conforma, mientras
que el articulo 9° de la ley 632 de 2000 autoriza para que las autoridades
municipales y distritales, segun su decision discrecional, excluyan de la
exclusividad las actividades de recoleccion y transporte de los residuos
ordinarios de grandes generadores, asi como las de reciclaje, tratamiento,
aprovechamiento, disposicidn final de los residuos y operacion comercial, para

someterlos al régimen de libre competencia.

La discrecionalidad de la autoridad municipal o distrital, para establecer el
area de servicio exclusivo incluyendo todos los usuarios ubicados en la zona
geografica o excluyendo a aquellos que legalmente pueden someterse a la
libre competencia, esta determinada por las necesidades financieras de la
prestacion del servicio, de tal manera que i) si la prestacién del servicio es
viable sin la constitucion del area exclusiva, no puede establecerse dicho
mecanismo; ii) si el area es viable financieramente solamente con las
actividades de recoleccion, transferencia y transporte de residuos generados
por usuarios residenciales y pequefios productores, residuos patdégenos y
peligrosos, y para la limpieza integral de vias, areas y elementos que
componen el amoblamiento urbano publico, puede someterse a libre
competencia las demas actividades vy iii) si el area exclusiva solamente es
viable incluyendo a todos los usuarios, la autoridad municipal o distrital debe
hacerlo, porque sobre el ente territorial recae el deber de asegurar la



prestacion de este servicio en los términos de los articulos 311 y 365 de la
Constitucion Politica, 6° de la Ley 142 de 1994 y 9° de la Ley 632 de 2000.

14. En suma, la inclusién de las actividades de recoleccion y transporte de los
residuos ordinarios de grandes generadores, asi como las de reciclaje,
tratamiento, aprovechamiento, disposicion final de los residuos y operacion
comercial, en las areas de servicio exclusivo para garantizar el servicio a los
demas usuarios de la zona geogréfica no es contraria a la Constitucion
Politica ni al articulo 9° de la Ley 632 de 2000, sino que es una facultad que la
ley otorga a las autoridades municipales y distritales competentes, para hacer
efectivos los principios constitucionales de prestacion eficiente a todos los

habitantes y de solidaridad.

Fecha ut supra,

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO



