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Proceso


: Acción de Nulidad
Con el debido respeto por la posición mayoritaria de la Subsección B de la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, me permito expresar los argumentos por los cuales disiento de la decisión adoptada en el asunto de la referencia, en los siguientes términos: 
1. La decisión mayoritaria de anular condicionalmente el acto demandado se funda, principalmente, en que el artículo 365 de la Constitución Política y la Ley 142 de 1994 garantizan un régimen de libre competencia para los servicios públicos domiciliarios, en protección de los derechos de los usuarios, por cuya virtud el artículo 9º de la Ley 632 impide que los grandes generadores del servicio de aseo no sean incluidos en las áreas de servicio exclusivo, como lo hizo el acto demandado.

2. La Constitución Política dispuso un régimen económico para los servicios públicos domiciliarios, orientado por el postulado de la libertad económica 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 redistribución –arts. 367 y 368-. Todos estos enderezados al cumplimiento del deber que le impone al Estado de garantizar la prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional –art. 365-.

3. Con este último fin la Constitución limita la libertad económica i) sometiéndola al bien común -art. 333-; ii) imponiendo función 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 posición dominante en el mercado -art. 333-; iv) ordenando que la ley delimite su alcance cuando así lo exijan el interés social -art. 333- y iv) mandando que el Estado intervenga para racionalizar la economía con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y, “de manera especial, para (…) asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios básicos” –artículos 334 y 366 -.

4. En materia de saneamiento ambiental y de agua potable, la Constitución define como objetivo fundamental la solución de las necesidades básicas insatisfechas y otorga prioridad a la asignación del gasto público para estos servicios –art. 366-. 

5. También, la Constitución previó el otorgamiento de subsidios para que las personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios públicos domiciliarios que cubran sus necesidades básicas –art. 368-.

6. Dentro de este régimen constitucional la libertad económica, 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 prestación de los servicios públicos domiciliarios se haga en condiciones de eficiencia a todos los habitantes. 

En este sentido, si bien la libre actividad económica, la libre iniciativa, la libertad de empresa y la libre competencia son principios propios de una economía de mercado, debe tenerse en cuenta que la razón de ser del mercado no es su existencia misma, sino que debe ser un mecanismo orientado a la asignación eficiente de bienes y servicios necesarios para la prestación de los servicios a todos los habitantes del territorio nacional. De tal manera que el ejercicio de esas libertades solamente puede entenderse como válido, a la luz de la Constitución, en la medida en que se oriente a la prestación de los servicios con costos eficientes y garanticen el acceso a los servicios y a las necesidades básicas 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 públicos domiciliarios presentan múltiples externalidades y fallas que impiden que el mercado, por sí solo, sea suficiente para garantizar el fin constitucional de prestación eficiente a todos los habitantes. Y, por tanto, ameritan la intervención permanente del Estado, entre múltiples razones, por las cuantiosas inversiones que se requieren para la ampliación de la cobertura que permita universalizar el servicio, por la condición monopólica natural de algunas actividades como las relacionadas con las redes físicas y por la baja capacidad de pago de un alto porcentaje de los habitantes con necesidades básicas insatisfechas, que no pueden ser excluidos del acceso efectivo a los servicios esenciales.

Intervención que se hace a través de distintos mecanismos como i) la definición y destinación del gasto público a los sectores económicos 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- o a la demanda –con recursos públicos se ayuda a pagar los consumos de los usuarios-, iii) la imposición de gravámenes a la industria o al consumo, iv) el aprovechamiento de las economías de escala y v) la configuración de áreas de servicio exclusivo que sustituyen al mercado competitivo, entre otros. Que en términos generales, no son otra cosa que la aplicación del principio constitucional de solidaridad y redistribución del ingreso, previsto en el artículo 367.
Sobre estos mecanismos de intervención ha señalado la Corte Constitucional:

Por su parte la crisis de las instituciones del mercado y la erosión de los poderes de los consumidores, aunada a la importancia que se le reconoce al mercado en las economías contemporáneas, han originado en cabeza del Estado poderosos instrumentos de intervención que le permiten sancionar concentraciones, abusos y disfunciones que a menudo se presentan en ellas, de suerte que a mayor imperfección de éstas el balance induce a una mayor intervención del Estado ya sea para corregirlas, compensarlas o, en casos extremos, sustituir enteramente los mecanismos de mercado
 –se destaca-. 

Asimismo, la aplicación del principio constitucional de solidaridad en materia de servicios públicos no se agota en el otorgamiento de subsidios, sino que, de cara a la ampliación de la cobertura y la universalización del servicio exige la adopción de otras medidas, como el aprovechamiento de las economías de escala y la distribución de los costos eficientes del servicio entre el mayor número posible de usuarios. Al respecto ha señalado la Corte Constitucional
 -se destaca-:

(…) la Corte ha puesto de presente que corresponde al legislador establecer el régimen de los servicios públicos de acuerdo con el marco axiológico descrito. En efecto, "[e]n uso de la facultad que la Carta Política le confirió al Congreso de la República para reglamentar la prestación de los servicios públicos domiciliarios se expidió la Ley 142 del 11 de julio de 1994, que con base en  lo dispuesto en los artículos 334, 336 y 365 a 370 Superiores, desarrolló los fines sociales de la intervención del Estado en la prestación de estos servicios para alcanzar los siguientes objetivos: garantizar la calidad del bien objeto del servicio público y su disposición final para asegurar el mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios; ampliación permanente de la cobertura mediante sistemas que compensen la insuficiencia de la capacidad de pago de los usuarios; atención prioritaria de las necesidades básicas insatisfechas en materia de agua potable y saneamiento básico (…).

De esta manera, el legislador previó, en desarrollo del artículo 367 de la Carta –según el cual corresponde a la ley fijar la cobertura, la forma de financiación y el régimen tarifario de tales servicios–, que la expansión de los servicios públicos sería costeada por medio de diferentes fuentes de financiación, a saber, las inversiones estatales, las inyección de capital por parte de las empresas y el cobro a los usuarios de un factor tarifario por dicho concepto, sin perjuicio de otras posibilidades, o la combinación de éstas. (…).

La ley puede también estipular que la expansión de los servicios públicos a todos los habitantes del territorio nacional sea cubierta únicamente con inyecciones de capital por las empresas prestadoras del servicio. No obstante, esta solución también podría conducir a que los costos de expansión fueran trasladados a los usuarios por vía de las tarifas para cubrir las inversiones ya realizadas en un lapso más breve y dentro de un grupo más reducido.

No obstante, un esquema de esta naturaleza haría que la expansión de los servicios quedara sujeta a los planes de inversión de las empresas privadas prestadoras. Igualmente, habría dificultades para la aplicación de criterios de solidaridad respecto de la recuperación de los recursos destinados para la expansión, pues si ésta benefició a sectores marginados, serían estos los que podrían verse obligados a soportar la carga de cubrir los costos de la expansión sin que tales costos se distribuyan entre una base más amplia de usuarios que comprenda a personas de estratos más altos.
Por el contrario, el cobro de un factor tarifario destinado específicamente para cubrir la expansión del servicio, facilita (i) que se tenga mayor claridad sobre los recursos recuperables para tal propósito y (ii) que se establezcan tarifas variables aplicables según la capacidad de pago de los diferentes usuarios, en atención al principio de solidaridad. Dicho factor permite además (iii) que la financiación de los costos de expansión sean distribuidos en el conjunto de usuarios, es decir, en una base más amplia; (iv) que los costos de la expansión se difieran en el tiempo durante un lapso mayor, aminorando así la carga que pueda recaer sobre cada usuario; y (v) que los usuarios en general colaboren, en virtud del principio de solidaridad, a la financiación de las inversiones necesarias para que las personas de menores ingresos tengan acceso a los servicios públicos. 

En efecto, si bien el legislador puede establecer que corresponde al Estado asumir de manera directa este costo, difícilmente recuperable, también puede recurrir –tal como lo hace en esta oportunidad– al principio de solidaridad entre usuarios mismos de los servicios públicos y disponer que los de mayores ingresos tendrán una carga proporcionalmente superior a la de los de menores ingresos para asegurar así que todos tengan acceso a tales servicio (…).

En este orden de ideas, al incluir en la tarifa los costos de expansión, el regulador deberá tener en cuenta el principio de solidaridad para que este costo adicional sea distribuido entre los usuarios de tal manera que se valore su diferente capacidad económica 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 financiación de la expansión. Lo anterior no obsta para que todos, también en virtud del principio de solidaridad, asuman una parte de estos costos de expansión, en la proporción y en el momento que, dentro del marco constitucional y legal, defina la comisión de regulación competente
.

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

9. Las disposiciones de la Ley 142 de 1994 desarrollan los anteriores principios y someten la prestación del servicio a la economía de mercado. Tales disposiciones solamente se justifican constitucionalmente en tanto el mercado sea un mecanismo idóneo para asegurar la universalización y controlar la eficiencia del servicio, mediante la aplicación de las teorías económicas sobre la eficiencia del mercado, especialmente del postulado según el cual, por el libre juego de la oferta y la demanda en un mercado competitivo se obtienen precios eficientes que deben beneficiar a todos los usuarios, como lo señaló la Corte Constitucional, en la Sentencia C-150 de 2003, citada.
10. En ese orden de ideas, la ley 142 de 1994, en su artículo 40, por motivos de interés social sustituyó la prestación del servicio en condiciones de libre mercado, por áreas de servicio exclusivo que permitan extender la cobertura de los servicios de públicos de acueducto y alcantarillado, saneamiento ambiental, distribución domiciliaria de gas combustible por red y distribución domiciliaria de energía eléctrica, que deben establecerse mediante mecanismos de competencia a la entrada -invitación pública- y en las cuales puede pactarse que ninguna otra empresa de servicios públicos ofrezca los mismos servicios en la misma área, durante un tiempo determinado. 

Estas áreas pueden ser convenidas por las entidades territoriales competentes i) cuando la exclusividad deviene en indispensable para asegurar la viabilidad financiera de la extensión de la cobertura a las personas de menores ingresos, ii) siempre que debe precisarse el espacio geográfico, el servicio objeto de exclusividad, los niveles de calidad y cobertura y demás obligaciones del contratista se precisen efectivamente y iii) en consideración a que el área consulte la motivación general previamente establecida por la comisión de regulación respectiva.

11. El parágrafo 2º del artículo 40 de la Ley 142 de 1994 permitía la entrada de nuevos oferentes a estas áreas o la salida de un grupo de usuarios, con el fin de posibilitar la reducción de costos para el grupo facultaba que durante la vigencia de los contratos de áreas de servicio exclusivo, si las comisiones de regulación así lo consideraban. Disponía la norma:
Si durante la vigencia de estos contratos surgieren condiciones que permitan reducir los costos de prestación del servicio para un grupo de usuarios del área respectiva,  las comisiones de regulación  podrán permitir la entrada de nuevos oferentes a estas áreas,  o la salida de un grupo de usuarios para que otro oferente les preste el servicio, manteniendo de todas formas el equilibrio económico del contrato de quien ostentaba el derecho al área de servicio exclusivo. Sin perjuicio de lo anterior, al cabo de un tiempo de celebrado el contrato la entidad pública que lo firmó podrá abrir una nueva licitación respecto del mismo contrato y si la gana una empresa distinta de aquella que tiene la concesión estará obligada a dejar indemne a ésta, según metodología que definirá previamente la comisión de regulación respectiva. Esta misma regla se aplicará a los contratos de concesión de gas que contengan cláusulas de áreas de servicio exclusivo.

Sin embargo, este parágrafo fue derogado expresamente por el artículo 7º de la Ley 286 de 1996, a partir de lo cual debe entenderse que fue expresa la voluntad del legislador de no autorizar la exclusión de grupos de usuarios ubicados en el área geográfica del área exclusiva y, a contrario sensu, el sometimiento de todos los usuarios comprendidos en esa área a la exclusividad del servicio, con el fin de asegurar en una mejor medida la viabilidad financiera de la ampliación de la cobertura a todos los usuarios de menores ingresos. 

Tratamiento legal del todo coherente con la prevalencia de los principios de universalización 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 según la capacidad de pago de los diferentes usuarios, que la financiación de los costos de expansión sean distribuidos entre una base de usuarios más amplia, reduciendo así las tarifas y se difieran en el tiempo durante un lapso mayor –el del contrato- y que todos los usuarios del área exclusiva contribuyan a la financiación de las inversiones necesarias para que las personas de menores ingresos tengan acceso a los servicios públicos, esto es, que los costos de la expansión para llevar el servicio a los sectores marginales no recaiga exclusivamente sobre éstos.

12. 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 público domiciliario de aseo previó la conformación de áreas exclusivas, facultando discrecionalmente a los municipios y a los distritos para que, si así lo deciden, apliquen el esquema de libre competencia en algunos segmentos de este servicio –se destaca-: 
ARTICULO 9o. ESQUEMAS DE PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ASEO. Para la prestación de las actividades de recolección y transporte de los residuos ordinarios de grandes generadores, así como las de reciclaje, tratamiento, aprovechamiento, disposición final de los residuos y operación comercial, los municipios y distritos, responsables de asegurar su prestación, podrán 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 recolección, transferencia y transporte de residuos generados por usuarios residenciales y pequeños productores, residuos patógenos y peligrosos, y para la limpieza integral de vías, áreas y elementos que componen el amoblamiento urbano público, los municipios y distritos deberán asegurar la prestación del servicio, para lo cual podrán asignar áreas de servicio exclusivo, mediante la celebración de contratos de concesión, previa la realización de licitación pública, procedimiento con el cual se garantizará la competencia.

13. El servicio de saneamiento ambiental, previsto en el artículo 40 de la Ley 142 de 1994, comprende el de aseo. Por tanto, esta norma también resulta aplicable para la conformación de las áreas de servicio exclusivo de que trata la Ley 632 de 2000. 
Conforme al inciso 2º del artículo 9º de la Ley 632 de 2000, la conformación el área de servicio exclusivo está orientada a asegurar la prestación de las actividades de recolección, transferencia y transporte de residuos generados por usuarios residenciales y pequeños productores, residuos patógenos y peligrosos, y para la limpieza integral de vías, áreas y elementos que componen el amoblamiento urbano público, sin que ello signifique que éstos son los únicos usuarios que pueden quedar sujetos a la exclusividad. 

Efectivamente, del hecho de que el área de servicio exclusivo esté orientada a garantizar la prestación del servicio solamente a unos usuarios, no puede entenderse que solamente éstos y no todos los consumidores ubicados en el área puedan someterse a la exclusividad. El inciso 2º bajo estudio no establece ninguna limitación en tal sentido. Por el contrario, conforme al artículo 40 de la Ley 142 de 1994, debe entenderse que la regla general es que todos los usuarios deben quedar comprendidos en el área, como ya se expuso. 

Ahora bien, el inciso primero del citado artículo 9º 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 recolección y transporte de los residuos ordinarios de grandes generadores, así como las de reciclaje, tratamiento, aprovechamiento, disposición final de los residuos y operación 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 decisión discrecional de las autoridades distritales o municipales competentes. 

Y tampoco es posible entender que nunca se puedan incluir en el área de servicio exclusivo las actividades y usuarios que según esta norma pueden regirse por la libre competencia, porque el artículo 9º de la Ley 632 de 2000 no dispone que para ellos el servicio deberá prestarse en condiciones de libre competencia, sino que podrá ser así, cuando la autoridad municipal o distrital así competentes tomen la decisión en tal sentido.

Adicionalmente, si el área exclusiva tiene como fin asegurar la expansión y cobertura del servicio de aseo a todos usuarios los pequeños y de menores ingresos, la aplicación del principio de solidaridad exige i) que todos los costos de la expansión y mayor cobertura, a efectos de obtener una menor tarifa que posibilite el acceso a tales usuarios, se distribuyan entre el mayor número de usuarios, esto es, todos los del área, ii) que se establezcan tarifas diferenciales proporcionales a la capacidad de pago y iii) que todos los usuarios y no solamente los pequeños y de menores ingresos sufraguen los costos de la expansión de la cobertura, de tal manera que la prestación del servicio sea viable con tarifas bajas que permitan el acceso a los usuarios de menores ingresos.
Siendo así, resulta contrario al principio de solidaridad, previsto en el artículo 367 de la Constitución Política, prohibir que en el área 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 universalización del servicio y quienes, por tener mayor capacidad de pago, deben contribuir en una mayor medida a sufragar tales costos, como lo ha señalado la jurisprudencia constitucional.

Así las cosas, conforme a los artículos 40 de la Ley 142 de 1994 y 7 de la Ley 286 de 1996 se entiende que el área de servicio exclusivo se establece con todos los usuarios ubicados en el área geográfica que la conforma, mientras que el artículo 9º de la ley 632 de 2000 autoriza para que las autoridades municipales y distritales, según su decisión discrecional, excluyan de la exclusividad las actividades de recolección y transporte de los residuos ordinarios de grandes generadores, así como las de reciclaje, tratamiento, aprovechamiento, disposición final de los residuos y operación comercial, para someterlos al régimen de libre competencia.

La discrecionalidad de la autoridad municipal o distrital, para establecer el área de servicio exclusivo incluyendo todos los usuarios ubicados en la zona geográfica o excluyendo a aquellos que legalmente pueden someterse a la libre competencia, está determinada por las necesidades financieras de la prestación del servicio, de tal manera que i) si la prestación del servicio es viable sin la constitución del área exclusiva, no puede establecerse dicho mecanismo; ii) si el área es viable financieramente solamente con las actividades de recolección, transferencia y transporte de residuos generados por usuarios residenciales y pequeños productores, residuos patógenos y peligrosos, y para la limpieza integral de vías, áreas y elementos que componen el amoblamiento urbano público, puede someterse a libre competencia las demás actividades y iii) si el área 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 prestación de este servicio en los términos de los artículos 311 y 365 de la Constitución Política, 6º de la Ley 142 de 1994 y 9º de la Ley 632 de 2000. 

14. En suma, la inclusión de las actividades de recolección y transporte de los residuos ordinarios de grandes generadores, así como las de reciclaje, tratamiento, aprovechamiento, disposición final de los residuos y operación comercial, en las áreas de servicio exclusivo para garantizar el servicio a los demás usuarios de la zona geográfica no es contraria a la Constitución Política ni al artículo 9º 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 prestación eficiente a todos los habitantes y de solidaridad.

Fecha ut supra,

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO

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


� Sentencia C- 535/97; magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Muñoz.


� Sentencia C-150 de 2003, citada.


� El texto trascrito cita aquí la Sentencia C-252 de 1997.  
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