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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA (SUBSECCIÓN B)

Consejera Ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO

Bogotá, D.C., treinta (30) de junio  de dos mil once (2011)
Radicación al número: 11001-03-26-000-2005-00067-00 (32.018)

Actor: DARÍO ALBERTO MÚNERA
Demandado: COMISIÓN DE REGULACIÓN DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BÁSICO-CRA
Asunto: ACCIÓN DE NULIDAD 
Decide la Sala en única instancia el proceso iniciado por virtud de la demanda que, en ejercicio de la acción pública de nulidad establecida en el artículo 84 del C.C.A, interpuso Darío Alberto Múnera Toro, contra la Resolución CRA 258 de 2003, expedida por la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico.
I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y norma acusada

El proceso se originó en la demanda presentada el 13 de junio de 2005 por el ciudadano Darío Alberto Múnera Toro en contra de la Nación- Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial en el respectivo Ministro  presidente de la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico-CRA. En la demanda, instaurada en nombre propio y en ejercicio de la acción de nulidad, se solicitó la declaración de nulidad de la resolución CRA 258 de 30 de septiembre de 2003, por la cual se decide la solicitud de verificación de motivos que permitan la inclusión de cláusulas de área de servicio exclusivo en los contratos que suscriba el municipio de Yumbo-Valle, para conceder el servicio público de aseo.

Destacó que la CRA, al responder un derecho de petición sobre si esta resolución incluía la prestación del servicio de aseo tratándose de residuos ordinarios de los usuarios no residenciales y de los grandes productores o generadores, dejó en claro que estos también se encuentran cobijados por el área de servicio exclusivo.
2. Normas violadas y concepto de la violación
El actor expuso que el artículo 9º de la Ley 632 de 2000 dispuso que el esquema aplicable a la prestación del servicio público domiciliario de aseo, para la prestación de las actividades de recolección y transporte de los residuos ordinarios de grandes generadores es el de libre competencia y concurrencia de prestadores del servicio. Agregó que según esa norma para las actividades de recolección, transferencia y transporte de residuos generados  por usuarios residenciales y pequeños productores se pueden asignar áreas de servicio exclusivo. 
Señaló que el régimen excepcional de asignación de áreas de servicio exclusivo de acuerdo con el inciso segundo opera únicamente para (i) las actividades de recolección, transferencia y transporte de residuos por usuarios residenciales y pequeños productores, residuos patógenos y peligrosos; (ii) la limpieza integral de las vías, áreas y elementos que componen el amoblamiento urbano público.
3. Admisión, contestación de la demanda, alegatos para fallo y concepto del Ministerio Público
Por auto de 8 de febrero de 2007 se admitió la demanda formulada, se negó la suspensión provisional solicitada, se ordenó su notificación personal al Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial en su condición de Presidente de la CRA, al Director Ejecutivo de la misma y al Ministerio Público. 
La Nación a través del escrito presentado por la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico, 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 destacó que el artículo 40 prevé la posibilidad “sin limitación” de otorgar áreas de servicio exclusivo “por motivos de interés social y con el propósito de que la cobertura de los servicios públicos se pueda extender a las personas de menores ingresos”.

Adujo que según el tenor literal del artículo 9º de la Ley 632 de 2000 las actividades de recolección y transporte de los residuos ordinarios producidos por grandes generadores, puede prestarse bajo el esquema de libre concurrencia y competencia de oferentes así como de igual forma, las actividades de recolección, transferencia y transporte de residuos de usuarios residenciales y pequeños productores, residuos patógenos, peligrosos, y para la limpieza integral de vía, áreas y elementos que componen el amoblamiento urbano público, puede hacerse bajo el esquema de asignación de áreas de servicio exclusivo: De manera que ninguno de los dos esquemas es obligatorio. 

A través de proveído de 27 de octubre de 2008 se corrió traslado a las partes para alegar de conclusión. El actor, a más de reiterar lo expuesto, alegó que la resolución acusada es un acto administrativo definitivo. La CRA ratificó lo expresado y el Ministerio de ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial invocó en esta etapa procesal la excepción de inepta demanda. Precisó que dada la presunción de legalidad de todo acto administrativo, es necesario que aparezca de bulto la trasgresión al ordenamiento superior, es decir, no pueden aceptarse simples apreciaciones personales del actor. 
La Procuraduría Cuarta Delegada ante el Consejo de Estado conceptuó que debían denegarse las pretensiones anulatorias. Consideró que lo que se cuestiona, “si bien atiende solamente a esa excepción 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, estimó que el artículo 9º de la Ley 632 utiliza la expresión “podrán”, de modo que a su juicio “ mientras frente al tema de los grandes generadores la ley estableció como optativa la posibilidad de que apliquen el esquema de libre competencia y concurrencia, en el caso de las actividades de recolección, transferencia y transporte de residuos generados por usuarios residenciales y pequeños productores (…) los municipios y distritos deberán asegurar la prestación  del servicio, para lo cual, considera esta Delegada que igualmente podrán asignar áreas de servicio exclusivo, mediante la celebración de contratos de concesión, previa la realización de licitación pública, procedimiento con el cual se garantizó la competencia”. 
II. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia 
En cuanto hace a la distribución de los negocios entre las distintas Secciones del Consejo de Estado el artículo 12 del Acuerdo 58 de 1992
, modificado por el artículo 13 del Acuerdo 58 de 1999, por el cual se adoptó el Reglamento del Consejo de Estado, dispuso que la Sección Tercera conoce de los procesos de simple nulidad de actos administrativos que versen sobre asuntos contractuales. 

La Sección Tercera es competente para conocer de este asunto, habida cuenta de que lo que se está discutiendo es la legalidad de un acto administrativo general proferido por una Comisión de Regulación, en el que se adopta una decisión que incide directamente sobre un contrato de concesión del servicio público de aseo. Y tratándose de un asunto sin cuantía expedido por una autoridad del orden nacional impugnado en ejercicio de la acción de nulidad, lo conoce privativamente y en única instancia el Consejo de Estado (art. 128 numeral 1º del CCA).

2. Fijación del litigio:

La Sala adelantará el análisis de legalidad de la resolución CRA 258 de 2003, por la cual se decide la solicitud de verificación de motivos que permitan la inclusión de cláusulas de área de servicio exclusivo en los contratos que suscriba el Municipio de Yumbo-Valle, para conceder el servicio público de aseo (copia auténtica, fls. 2 a 28 c. ppal.), únicamente en relación con los cargos formulados, esto es, por haber incluido las actividades de recolección y transporte de residuos ordinarios de grandes generadores dentro del esquema excepcional de asignación de áreas de servicio exclusivo.

Al respecto la Sala advierte que en el apartado 9º de las “Conclusiones del análisis de la CRA”, en la hoja 25 de la resolución CRA 258 de 2003 demandada, claramente se indica que “Conforme a lo establecido en el artículo 13 del Decreto 1713 de 2002, los usuario no residenciales del servicio público de aseo se clasifican en pequeños y grandes productores, de acuerdo con el volumen de residuos sólidos producidos. Lo anterior sin perjuicio del derecho de cada usuario de obtener de las empresas el aforo de su producción. Por tanto, si se efectúa 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 sólidos aforados y, en consecuencia, la categorización de los usuarios no residenciales pequeños productores de debe tener en cuenta la producción 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 Comisión de Regulación -al contestar un derecho de petición sobre el alcance de la resolución CRA 258 de 2003 demandada- expresamente indicó que “en el caso particular de la verificación de motivos para la inclusión de cláusulas de Área de Servicio Exclusivo en los contratos de concesión del municipio de Yumbo, es necesario precisar que dentro de la información aportada por la Entidad Territorial  para lograr el cierre financiero del área, se incluyó la producción de residuos de los usuarios residenciales y de los no residenciales grandes y pequeños productores” (copia auténtica, fls.30 a 32 c. ppal.).
3. Excepciones propuestas

La Nación
, tanto por intermedio de la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico como en la defensa presentada por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, expuso en su escrito de contestación y al alegar de conclusión, que en este caso mediaba ineptitud de la demanda, por diferentes motivos a saber: (i) porque la comisión en estos casos emite un concepto y no un acto administrativo obligatorio; (ii) porque la decisión atacada es un acto de trámite; (iii) porque el acto acusado no tiene efectos generales sino particulares.
3.1 La competencia de las comisiones de regulación no es meramente consultiva y se adopta mediante acto administrativo

La Nación anotó que el acto de verificación de motivos por parte de la Comisión, no es un acto administrativo de obligatorio cumplimiento por todos los prestadores de los servicios públicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo del país, máxime cuando se trata de un concepto que surte efectos exclusivamente frente al ente territorial solicitante. Manifestó que la verificación de motivos para el otorgamiento de Áreas de Servicio Exclusivo por parte de la Comisión “se constituye en un criterio o concepto de carácter eminentemente consultivo”. 

A este respecto conviene destacar que como una situación de excepción al esquema general de competencia en el mercado de los servicios públicos implantado desde la Constitución, la ley permitió la constitución de las denominadas Áreas de Servicio Exclusivo-ASE, por cuya virtud el legislador autorizó la concesión por parte de los alcaldes de un servicio, siempre que se reúnan las estrictas condiciones de aplicación de esta figura.

En efecto, el artículo 40 de la Ley 142 de 1994, por la cual se establece el régimen de los servicios públicos domiciliarios
, prescribe:

“Artículo 40. Áreas de Servicio exclusivo. Por motivos de interés social y con el propósito de que la cobertura de los servicios públicos de acueducto y alcantarillado, saneamiento ambiental, distribución domiciliaria de gas combustible por red y distribución domiciliaria de energía eléctrica, se pueda extender a las personas de menores ingresos, la entidad o entidades territoriales competentes, podrán establecer mediante invitación pública, áreas de servicio exclusivas, en las cuales podrá acordarse que ninguna otra empresa de servicios públicos pueda ofrecer los mismos servicios en la misma área durante un tiempo determinado. Los contratos que se suscriban deberán en todo caso precisar el espacio geográfico en el cual se prestará el servicio, los niveles de calidad que debe asegurar el contratista y las obligaciones del mismo respecto del servicio. También podrán pactarse nuevos aportes públicos para extender el servicio.

Parágrafo 1°. La comisión de regulación respectiva definirá, por vía general, cómo se verifica la existencia de los motivos que permiten la inclusión de áreas de servicio exclusivo en los contratos; definirá los lineamientos generales y las condiciones a las cuales deben someterse ellos; y, antes de que se abra una licitación que incluya estas cláusulas dentro de los contratos propuestos, verificará que ellas sean indispensables para asegurar la viabilidad financiera de la extensión de la cobertura a las personas de menores ingresos.

Parágrafo 2°. Derogado artículo 7 de la ley 286 de 1996” (subrayas ajenas al texto original).

Tal y como ya lo ha señalado la jurisprudencia
, de la lectura del texto legal transcrito se tiene que las áreas de servicio exclusivo-ASE son una figura excepcional en cuanto entrañan la concesión del servicio, esto es, que ninguna otra empresa de servicios públicos pueda ofrecer los mismos servicios en la misma área durante un tiempo determinado. 

De ahí que la disposición en cita, cuya constitucionalidad no es materia de este juicio, imponga las siguientes rigurosas condiciones de aplicación: 
i) Sólo podrá tener lugar por motivos de interés social y con el propósito de extender la cobertura a los usuarios pobres; 

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

iii) Supone la celebración de un contrato en el que se precisará el espacio geográfico en el cual se prestará el servicio concesionado en exclusividad, los niveles de calidad que debe asegurar y demás obligaciones en torno a la prestación del servicio.

iv) La Comisión Reguladora respectiva debe definir por vía general cómo se verifica la existencia de los motivos que permiten la inclusión de áreas de servicio exclusivo en este tipo de contratos, los lineamientos generales y las condiciones a las cuales deben someterse; metodología que fue establecida para el sector de acueducto y saneamiento básico en la Resolución CRA 151 de 2001, Sección 1.3.7.

v) El proceso de adjudicación del contrato de concesión de áreas de servicio exclusivo se debe adelantar previa licitación que asegure concurrencia de oferentes (competencia por el mercado);

vi) El ente regulador competente deberá verificar, antes de la apertura de la licitación, que las ASE son indispensables para asegurar la viabilidad financiera de la extensión de la cobertura a las personas de menores ingresos (se destaca).
En consonancia con este precepto el artículo 9º de la Ley 632 se ocupó de regular esta modalidad de prestación para el caso de aseo, como se explicará más adelante. Importa, en todo caso, destacar que en desarrollo de esta disposición legal, el Gobierno Nacional expidió el Decreto Reglamentario 891 de 2002
, que dispuso que el establecimiento y otorgamiento de áreas de servicio exclusivo para la prestación de actividades del servicio público domiciliario de aseo, se hará siempre por medio de contratos de concesión, adjudicados previo agotamiento de un proceso licitatorio público, con el cual se garantice la competencia y la transparencia (artículo 3º). 

El decreto reglamentario en cita establece en su artículo 4º que previamente a la apertura de la licitación pública para la asignación de áreas de servicio exclusivo en la prestación del servicio público de aseo, los municipios y distritos deberán solicitar a la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico-CRA la verificación de existencia de los motivos que permiten la inclusión de áreas de servicio exclusivo en los contratos de concesión, de acuerdo con los lineamientos generales y condiciones a que éstos se encuentran sometidos y deberán aportar a la CRA los estudios que demuestren que el otorgamiento del área de servicio exclusivo es el mecanismo más apropiado para asegurar la viabilidad financiera de la extensión 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, previó en su artículo 5º las condiciones previas para poder celebrar contratos en virtud de los cuales se establezcan áreas de servicio exclusivo y exigió 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 prestación del servicio de aseo a los usuarios de menores ingresos y que con el otorgamiento del área se obtendrá el aumento de cobertura a dichos usuarios, sin desmejorar la calidad del servicio.
5.2. Que la constitución del área de servicio exclusivo propuesta, produciría economías y eficiencias asignativas en la operación que permitirían, con los recursos disponibles, llevar o subsidiar el servicio a dichos usuarios.
5.3. Que las zonas que se declaren como áreas de servicio exclusivo serán financiera e institucionalmente viables, teniendo en cuenta los niveles de subsidio otorgados y los montos de contribuciones con que cuente el Fondo de Solidaridad y Redistribución de Ingresos del respectivo municipio o distrito.”
El mismo decreto reglamentó lo relativo a la definición regulatoria de las metodologías para la verificación de las condiciones previas (art. 6); la información y documentación que debe contener el proceso licitatorio a través del cual se concesione el servicio de aseo bajo la modalidad de áreas de servicio exclusivo (artículo 7) y las condiciones mínimas del proceso de contratación (artículo 8), entre otros aspectos capitales de las ASE. 

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

“La ley 632 de 29 de diciembre de 2000, constituyó el pilar del ejercicio de la potestad reglamentaria para expedir el decreto que se demanda; determinó como deber de los Municipios y Distritos el asegurar la prestación del servicio de aseo, para lo cual les permitió asignar áreas de servicio exclusivo, mediante la celebración de contratos de concesión, previa la realización de licitación pública, con el fin de cumplir con las labores 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. Y es en este aspecto, que la citada ley indicó, en forma clara, que sería el Gobierno Nacional el encargado de definir la metodología a seguir, por parte de los Municipios y Distritos, para la contratación del servicio público domiciliario de aseo, dándose así el marco de competencia y necesidad de la potestad reglamentaria a ejercer.
Por su parte, la ley 142 de 1994, definió y reguló qué se debe entender por ÁREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO, cuyo fin es garantizar la prestación de los servicios públicos domiciliarios, para las personas de menores ingresos. Para tal efecto determinó que las entidades territoriales tienen la facultad de establecer, mediante invitación pública, dichas áreas de servicio exclusivas ‘en las cuales podrá acordarse que ninguna otra empresa de servicios públicos pueda ofrecer los mismos servicios en la misma área durante un tiempo determinado’, dentro de un preciso espacio geográfico en el cual se prestará el servicio. Y particularmente indicó las competencias a cargo de las Comisiones de Regulación, en relación con la determinación y manejo de esas zonas de servicio exclusivas, tal y como se desprende del parágrafo 1 del ARTÍCULO 40 (…):

Por consiguiente, como quedó visto, las Comisiones de Regulación no sólo tienen las funciones previstas en los artículos 73 y 74 de la ley 142 de 1994, y por tanto no puede prosperar la imputación de ilegalidad que efectuaron los demandantes respecto de los artículos 4 a 7.12 del decreto reglamentario 891 de 7 de mayo de 2002, toda vez que según el trascrito parágrafo,  1 del artículo 40 de la ley 142 de 1994, tienen además las siguientes funciones:

· DEFINIR la forma cómo se verifican la existencia de motivos para constituir dicha exclusividad.
· DEFINIR las condiciones y lineamientos a que deben someterse esos motivos.

· VERIFICAR que se incluyan en los respectivos contratos las cláusulas indispensables para asegurar la viabilidad financiera para la cobertura del servicio 

En consecuencia, las competencias a las que alude el decreto reglamentario acusado para la Comisión de Regulación de Agua Potable y saneamiento Básico, no tienen origen en este decreto sino en el parágrafo 1 del artículo 40 de la ley 142 de 1994. Además, el artículo reglamentado, 9 de la ley 632 de  2000, le asignó al Presidente de la República, definir la metodología que deben seguir los Municipios y Distritos para la contratación del servicio público domiciliario de aseo.”
 (negrillas y resaltado originales)

De modo que lejos de constituirse en una simple función consultiva, la atribución del ente regulador constituye una auténtica decisión 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 constitución de esa área de servicio exclusivo es necesaria para asegurar la viabilidad financiera para la ampliación de la cobertura a los sectores de bajos ingresos.
La resolución CRA 258 de 2003, al autorizar la inclusión de cláusulas de área 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 función atribuida a la CRA constituye un instrumento de intervención estatal en el servicio público de saneamiento básico, que por demás deberá fundarse en los motivos que determine la Ley 142 y los motivos que se invoquen deben ser comprobables, a términos del artículo 3º de la citada ley.

En tal virtud, tal y como lo indicó el actor al alegar de conclusión, el marco jurídico aplicable exige a las comisiones que verifiquen los motivos y señalen las condiciones para la asignación de las ASE. Si bien la entidad territorial competente puede en última instancia asignar o no el área, en todos los casos en los que decida dicha asignación deberá hacerlo en las condiciones señaladas por la respectiva Comisión y sólo podrá hacerlo si esta última verifica que se reúnen las condiciones para hacerlo, toda vez que si la comisión llegare a decidir que no están dados los motivos y las condiciones para la asignación del área, la entidad territorial no podrá asignar dicha área y si lo llegare a hacer,  contravendría de manera flagrante el precepto legal antes citado.
En definitiva, la verificación de las condiciones para establecer las áreas de servicio exclusivo-ASE que corresponden a las comisiones de regulación es un instrumento de intervención estatal que se exterioriza en un acto administrativo y no en una mera opinión consultiva.
En consecuencia, no existe ineptitud de la demanda por la razón esbozada por la entidad accionada.

3.2 La decisión administrativa de la comisión reguladora no es un acto de trámite

Al alegar de conclusión la Nación, a través de los escritos presentados por la CRA y el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, esgrimió que se trata de un mero acto de trámite, que da impulso a la actuación, que no decide nada sobre el asunto debatido, pero que instrumenta la decisión final o definitiva. Se trata, a su juicio, de un acto instrumental que integra el procedimiento anterior a la decisión que finalmente resuelve el asunto y sus defectos podrán cuestionarse cuando se impugne el acto definitivo. En su criterio: “es claro que la única parte con interés en dicha actuación y que por tanto puede o no resultar afectada con ella (…) no es otra que el municipio como entidad territorial que solicitó dicho pronunciamiento para efecto de adelantar el proceso licitatorio, que le compete exclusivamente surtir, bajo su propia y autónoma responsabilidad”.

El actor, a su vez, al alegar de conclusión observó que la resolución acusada es un acto administrativo definitivo. Explicó que lo dicho por los accionados desconoce las atribuciones que le corresponden, en general, a las Comisiones de Regulación y en particular a la CRA, en lo que respecta a las áreas de servicio exclusivo para la prestación de los servicios públicos domiciliarios. 
A juicio de la Sala no puede afirmarse que la decisión de la comisión de verificar los motivos que permitan la inclusión de áreas de servicio exclusivo en un municipio sea un simple acto de trámite. Todo lo contrario. Allí se consigna una genuina decisión definitiva. 
En efecto, de conformidad con los artículos 1.3.7.6, 1.3.7.7 y 1.3.7.8 de la resolución CRA 151 de 2001, la Comisión de Regulación de Agua procedió en este caso a verificar la existencia de motivos que permitan la inclusión de cláusulas de áreas de servicio exclusivo en los contratos de concesión del servicio público de aseo en el municipio de Yumbo, departamento del Valle.
Allí se hizo un estudio de factibilidad técnica, económica y financiera, en el que por cierto se solicitó la aclaración de múltiples aspectos al municipio solicitante en materias relacionadas con: equilibrio entre subsidios y contribuciones, extensión de cobertura a usuarios de menores ingresos, sitio de disposición final, barrido y limpieza de vías y áreas públicas, entre otros asuntos técnicos.

Así mismo la resolución CRA 258 de 2003 contiene un pormenorizado análisis de los pliegos de condiciones en puntos tales como la calificación del proponente, los componentes básicos de la propuesta técnica, la propuesta económica, el esquema de calificación de las propuestas, incluso comentarios puntuales referentes a las cláusulas de la minuta del contrato, por citar algunos de los múltiples aspectos contractuales abordados.
Por manera que en la resolución que se impugna se sientan las bases mismas del proceso licitatorio y por ello, para la Sala es absolutamente clara la procedencia de la impugnación judicial autónoma de este acto.

Finalmente, es preciso destacar que el artículo 4º de la resolución impugnada previó expresamente que contra ella procedía recurso de reposición en los términos del artículo 50 y siguientes del CCA. De modo que la propia CRA al elaborar el acto administrativo sub lite tenía claro que no era un simple un acto de trámite, pues es sabido que contra éste tipo de actos no procede ningún recurso como lo ordena el artículo 49 del CCA.

Esta decisión en tanto determinante de varias de las etapas y condiciones del proceso de selección del contratista, participa de la misma naturaleza del pliego de condiciones cuya naturaleza definitiva y por ende control judicial autónomo ha sido deducido por la Sala en reiterados pronunciamientos, primero cuando pretorianamente se permitió su control a través de la acción de nulidad y luego bajo el cobijo de la Ley 446 de 1998 en tanto modificó el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, en la cual el legislador acogiendo los reiterados pronunciamientos jurisprudenciales, permitió 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 formación del contrato
.

Se despachará, de consiguiente, de manera negativa también la excepción propuesta en cuanto el acto acusado no es de trámite.

3.3 La decisión atacada tiene efectos generales y no particulares
La Nación al alegar de conclusión encontró, tanto en el escrito presentado por la CRA como en el del Ministerio, que el acto acusado no comporta unos efectos generales sino particulares, en cuanto está destinada única y exclusivamente a producir vínculo frente al municipio de Yumbo y no es de obligatorio cumplimiento para todos los prestadores de servicios públicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo del país. En su entender se está delante de un típico caso de indebida escogencia de la acción.
El actor, a su vez, aseguró que el acto acusado afecta a todos los usuarios del servicio público 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 acción interpuesta son los de tutelar la legalidad en abstracto y el orden jurídico en general, de manera que no pretende el restablecimiento de un derecho particular. Y que si llegase a calificarse la resolución como un acto administrativo de carácter particular, debe reconocerse que tiene un interés social y económico.

Al respecto, el Ministerio Público estimó que pese a que el acto que se demanda responda a una solicitud de una situación puntual del referido municipio, no por ello se puede entender que se trate de una manifestación de carácter particular que atañe sólo a dicho ente, de donde el interés de velar por la legalidad no recae solamente en la administración municipal, sino también en todos los demás 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 advirtió en esta providencia, el acto de verificación de motivos es un instrumento de intervención del Estado en este sector económico y por lo mismo con clara incidencia no sólo para el municipio, sino para los eventuales operadores interesados, así como para toda la comunidad. Acto cuya relevancia y significación 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. 3º eiusdem).
Ahora bien, la decisión administrativa que adopta la Comisión Reguladora interesa tanto a prestadores, como a consumidores y no solamente a la entidad municipal solicitante, en tanto tiene una relación directa y específica con uno de los principios fundamentales del derecho constitucional económico en Colombia: la libertad económica,  también denominada en el siglo XIX libertad de comercio y de industria
. Se trata, como ya se precisó, de una atribución que exterioriza un instrumento para la intervención estatal para los servicios públicos (art. 3º Ley 142 de 1994).

En efecto, la libertad económica entendida como la facultad que tiene toda persona de realizar actividades de carácter económico, según sus preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar un patrimonio, es una libertad que se encuentra limitada por los poderes de intervención del Estado en la economía
, entre ellos por la regulación económica.

La Sala reitera
 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 o a participar en la actividad  económica sin ser discriminado. 

La decisión definitiva que se adopta por la Comisión Reguladora incide directamente esos dos contenidos de la libertad económica, en tanto de ser positiva, una vez superado el proceso licitatorio respectivo, impide luego de suscrito el contrato de concesión, que cualquier agente económico entre a competir con el concesionario en esa área geográfica.
No se olvide que la libertad de empresa despliega sus efectos, según la doctrina, en varias “sub-libertades”
: i) la libertad de inversión que es el derecho a establecerse o de instalarse, dentro de los límites del bien común, según lo dispuesto por el inciso primero del artículo 333 citado; ii) la libertad de organización o creación de empresas que es la potestad para ejercer o explotar la actividad económica respectiva, de “emprender” actividades económicas en el sentido de libre fundación de empresas; iii) libertad de acceso al mercado
 también conocida como libertad de entrada y que en el sector de los servicios públicos domiciliarios en Colombia está prevista expresamente bajo la nominación “libertad de empresa” en el artículo 10 de la ley 142; y iv) la libertad de contratación o libertad negocial que supone la facultad de elegir proveedores y clientes. 

De esas cuatro “sublibertades”, la autorización para constituir una ASE por parte del ente regulatorio tiene incidencia directa en los dos últimos, esto es, la libertad de entrada (o libertad de acceso al mercado) que se somete ahora a una emulación por el mercado y no en el mercado y con la libertad de contratación 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 concesión que se pretende suscribir.

A su vez, la libertad de competencia económica supone -en palabras del profesor Angarita- la ausencia de obstáculos entre competidores en el ejercicio de una actividad económica lícita y por lo mismo excluye todas las diversas formas de prácticas anticoncurrenciales que puedan eventualmente desvirtuarla
. Competidores que, al autorizarse la constitución de la ASE por  parte de la Comisión de Regulación respectiva, deberán enfrentarse para obtener el mercado y una vez vencidos, no podrán lícitamente concurrir en ese mercado ahora monopólico, por autorización legislativa.

En adición, hay que señalar que la protección de la libertad económica en sus dos dimensiones colectivas: la libre empresa y la libertad de competencia económica, supone igualmente la tutela colectiva del derecho de los consumidores o usuarios, para quienes en últimas está prevista esta figura excepcional de las ASE, como que busca “asegurar la viabilidad financiera de la extensión  de la cobertura a las personas de menores ingresos” (parágrafo 1º, art. 40 Ley 142).
Por otra parte, no debe perderse de vista que el derecho del consumo es un límite a la libertad económica, sobre la base de que ésta no es un fin en si misma sino que está concebida principalmente en beneficio de la parte más frágil: el consumidor o usuario, dada su posición de inferioridad manifiesta frente a los agentes del mercado tal y como se advirtió en el seno de la Constituyente:

“Cuando la competencia económica no es libre o es desleal o injusta se produce un daño que afecta no sólo a determinados productores de bienes y servicios o 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 acción 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 económica 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 económica estarían sometidos al ejercicio del poder monopólico o al abuso de posición dominante en términos del costo o de la calidad de los bienes y servicios que consumen o utilizan) y, más aún, de la colectividad toda, como quiera que toda la comunidad se beneficia  de la operación de un sistema económico competitivo y eficiente”
 (Subrayas de la Sala).

La intervención económica del Estado (arts. 334, 365 y 370 C.P.) se exige no sólo en beneficio de quienes participan directamente en la competencia “en” o “por” el mercado, sino justamente a favor de la parte más débil
, el usuario, que se verá directamente afectada –positiva o negativamente- con la decisión que adopte la Comisión Reguladora al decidir si autoriza o no la inclusión de cláusulas de ASE en contratos de concesión del servicio por parte de los municipios.
De cuanto antecede se concluye que la resolución CRA 258 de 30 de septiembre de 2003, expedida por la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico, por la cual se decide la solicitud de verificación de motivos que permitan la inclusión de cláusulas de área de servicio exclusivo en los contratos que suscriba el Municipio de Yumbo-Valle para conceder el servicio público de aseo, es susceptible de ser demandada en acción de nulidad, en tanto se trata de un acto administrativo de carácter general en los términos del artículo 84 del CCA, habida cuenta que afecta no sólo al municipio solicitante, sino también a los eventuales prestadores interesados y a todos los usuarios de ese municipio.
Además, la acción de nulidad intentada es procedente, toda vez que el vicio que se le endilga a la resolución atacada -incompetencia para hacer extensiva esa área a grandes generadores-  afecta principios que pertenecen a la contratación estatal -sea esta gobernada o no por la Ley 80- como modalidad de la actuación administrativa (art. 209 C.P.), tales como los de economía y eficacia, así como los propios del servicio público, en especial los de libre competencia y continuidad en la prestación (art. 365 eiusdem).

Por manera que al estar definida la procedencia de la acción pública de nulidad frente al acto separable, se impone declarar no probada la excepción de inepta demanda por indebida escogencia de la acción propuesta.
4. Estudio del cargo: Violación de la ley al cobijar el área de servicio exclusivo-ASE la actividad de recolección de grandes generadores 
El demandante planteó que el régimen general de libre competencia o concurrencia, de acuerdo con el inciso primero del artículo 9º de la Ley 632 de 2000 comprende de manera expresa las actividades de recolección y transporte de los residuos ordinarios de los grandes generadores y reciclaje, tratamiento, aprovechamiento, disposición final de residuos y operación comercial.

En su criterio, contrariando la ley, la resolución impugnada incluye las actividades de recolección y transporte de los residuos ordinarios de grandes generadores, dentro del esquema excepcional de asignación de áreas de servicio exclusivo. Al efecto invocó los antecedentes legislativos del artículo 9º de la Ley 632 de 2000.

Frente al cargo la Nación esgrimió que tanto la Ley 632 como el artículo 40 de la Ley 142 deben ser interpretados de manera sistemática -en pro del cumplimiento de los fines del Estado- y por ello no existe infracción alguna. Asimismo sostuvo, al alegar de conclusión, que en este caso, el actor no precisó el vicio, razón o motivo por el cual el acto administrativo debe ser declarado nulo, además no indicó si la petición de nulidad se dirigía  frente a un artículo del acto o frente a “todo el contenido deóntico de la Resolución”.

Al respecto el Ministerio Público anotó que si bien lo relativo a dicho régimen de excepción se plasmó en el inciso segundo del artículo 9º de la Ley 632, no por ello tal esquema se puede entender limitado sólo para las actividades relacionadas con el transporte de residuos generados por usuarios residenciales y pequeños productores, sino que igualmente se extiende a las actividades de recolección y transporte de residuos por parte de grandes generadores, “pues no observa ninguna razón que contravenga tal beneficio monopolístico en el aludido municipio, cuando con el proceso licitatorio se está permitiendo y respetando el principio de la libre competencia”. 

Para la Sala es preciso no perder de vista que los servicios públicos domiciliarios con ocasión de la expedición de la Constitución de 1991 y en especial a partir de las reformas legales de 1994, tal y como lo ha señalado en reiterados pronunciamientos
, dejaron de ser concebidos como función pública, a la manera de la escuela realista de Burdeos, para ser tratados como un capítulo singular de la Constitución Económica dentro de un modelo “neocapitalista, propio de una economía social de mercado, que pretende conciliar las bondades de la competencia con la necesaria intervención estatal, en orden a proteger al usuario final”
. 

En efecto, el artículo 365 Constitucional garantiza para el sector de los servicios públicos domiciliarios un régimen de competencia (libertad de empresa, libre concurrencia y protección 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 artículo 2.6 subraya que el Estado interviene en los servicios públicos para garantizar la libre competencia y la no utilización abusiva de la posición dominante; 

ii) en su artículo 3.3 dentro de los instrumentos de dicha intervención estatal ocupa lugar destacado el principio de neutralidad, a fin de asegurar que no exista ninguna práctica discriminatoria en la prestación de los servicios; 

iii) en el artículo 9.2 al prever los derechos de los usuarios estableció la libre elección del prestador y 

iv) en el artículo 10 ya citado previó la libertad de empresa, como un derecho de todas las personas a organizar y operar empresas que tengan por objeto la prestación de los servicios públicos, dentro de los límites de la Constitución y la ley.

De ahí que está fuera de discusión que el esquema general y usual de prestación de los servicios públicos sea el de la competencia en el mercado. 

Ahora, el artículo 9 de la Ley 632 de 2000
, en perfecta consonancia con el artículo 40 de la Ley 142, al definir los esquemas de prestación del servicio público domiciliario de aseo, dispuso en forma diáfana que:

“ARTICULO 9o. ESQUEMAS DE PRESTACIÓN DEL SERVICIO PÚBLICO 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. 

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

Esta disposición en modo alguno puede significar como lo alegan los accionados y lo insinúa  el Ministerio Público, como la previsión de una doble alternativa: la de la competencia y la de la institucionalización 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 artículo 9º de la Ley 632 de 2000 antecitado más que crear una opción, como se dijo, ratifica que el modelo de prestación se funda en la competencia. En efecto, cuando la norma indica en su inciso primero que para la prestación de las actividades de recolección y transporte de lo residuos ordinarios de “grandes generadores” los municipios o distritos podrán aplicar el esquema de la libre competencia, está confirmando lo prescrito por el marco constitucional y legal antes expuesto. 
De ahí que, más que una opción –como lo proponen los accionados- lo que la norma establece es una ratificación del esquema de libre competencia que prohijó la propia Constitución. Una lectura en sentido diverso, entrañaría alejarse del mandato superior y por ello reñiría con la interpretación 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 podrán asignar ASE, está también reiterando la posibilidad excepcional (todos los intervinientes en el proceso coincidieron en el carácter exceptivo de ese instituto) que ya había abierto el artículo 40 de la Ley 142.

La Sala reitera
, pues, que el artículo 9 de la Ley 632 vino a complementar lo dispuesto por el artículo 40 de la Ley 142, al prever dentro de los esquemas de prestación para el servicio público domiciliario de aseo, la asignación de áreas de servicio exclusivo, mediante contratos de concesión. En tal virtud, para aplicar este precepto es menester recurrir a lo dispuesto en la otra disposición que –como se indicó- contiene las exigencias normativas para poder hacer uso de esta figura excepcional. Así, por ejemplo, aunque la segunda norma no aluda a la comisión de regulación respectiva, sus atribuciones en este punto continúan vigentes.
El texto del artículo 9 la Ley 632 no sugiere una modificación del artículo 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 prestación del servicio de aseo, mientras que ésta prevé las condiciones de aplicación de dicho instituto.

Nótese que la regla sigue siendo, como ordena el artículo 365 Constitucional, la libre iniciativa de los distintos agentes económicos según lo reitera el inciso primero del texto legal transcrito. Sin embargo, el inciso segundo del artículo 9 de la Ley 632, en relación con la prestación del servicio público domiciliario de aseo autoriza asignación de áreas de servicio exclusivo previa licitación, instrumento éste que busca garantizar la competencia por el mercado. 

Pero al hacerlo el legislador permitió este instituto excepcional únicamente para las actividades taxativamente allí enunciadas, esto es:
(i) recolección, transferencia y transporte de residuos generados por usuarios residenciales y pequeños productores; 

(ii) residuos patógenos y peligrosos y 

(iii) para la limpieza integral de vías, áreas y elementos que componen el amoblamiento urbano público.
Para el caso que ocupa la atención de la Sala importa destacar que la primera hipótesis, vale decir, las actividades de recolección, transferencia y transporte aplica única y exclusivamente respecto de “usuarios residenciales y pequeños productores”. 
De modo que cuando la Comisión reguladora extendió la autorización de la asignación de áreas de servicio exclusivo respecto de las actividades de recolección, transferencia y transporte de residuos ordinarios de grandes generadores, fue más allá de lo previsto por la norma legal en cita y al hacerlo infringió abiertamente el mandato legal que le servía de fundamento para el ejercicio de su competencia. 
La Sala ratifica
 este carácter taxativo de los servicios, actividades o componentes sobre los cuales únicamente autorizó el legislador la concesión en exclusividad en un determinado espacio geográfico. Ello es así porque constitucionalmente, como ley de intervención económica que es, la Ley 632 debe fijar con claridad los fines, alcances y límites de la libertad económica que regula (artículo 150 num. 21 C.P.). 

En otras palabras, la resolución impugnada sólo 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 estará viciada de nulidad.
Síguese de todo lo anterior que no es admisible hacer lecturas extensivas, como las propuestas por los accionados, a hipótesis no consignadas expresamente por la ley pues ellas atentan contra de los principios de libertad de empresa y de libre competencia  económica, que cimientan el régimen constitucional  y legal de los servicios públicos domiciliarios y además, tornan innocua la norma en comento, porque supondría la previsión de una opción alternativa para el municipio. Así interpretada, todas las previsiones sobre qué aspectos pueden ser objeto de ASE serían letra muerta, interpretación por supuesto irrazonable y que impide al texto legal producir un efecto útil.

Ahora, como la parte resolutiva de la resolución impugnada no precisa el ámbito del Área de Servicio Exclusivo en relación con los usuarios cobijados con la medida
, esta situación impide expulsar todo el acto administrativo del orden jurídico, pues lo que se impondría sería una nulidad parcial que en este caso, se repite, por la confección del acto atacado resulta imposible.

Esta circunstancia que obliga a mantener en el ordenamiento jurídico la resolución acusada, pero condicionada a que sólo es válida 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 supremacía de las normativas superiores sobre el acto administrativo objeto del contencioso objetivo, al no retirar del ordenamiento una disposición administrativa que admite una lectura conforme a las normas superiores, pero simultáneamente respetando la supremacía 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 artículo 84 del CCA. 

Es preciso reiterar
 que este tipo de determinaciones en modo alguno son arbitrarias, sino que –contrario sensu- son la consecuencia lógica del rol del juez administrativo como guardián 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 fiscalización a la administración
 e instituida para garantizar la vinculación total positiva del ejecutivo a la ley como manifestación de la voluntad general
. 

La sentencia anulación condicionada que se adoptará en función del contenido del acto acusado se limitará a modular sus efectos y en lugar de retirar del ordenamiento jurídico la preceptiva administrativa demandada o de mantenerla a pesar de las observaciones de legalidad señaladas. Se proferirá, pues, un pronunciamiento que alterará parcialmente su contenido y supone, de paso, que se expulsa del ordenamiento cualquier otra interpretación 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 declarará ajustado a derecho el acto acusado bajo el entendido de que el mismo sólo respeta lo dispuesto por el artículo 9 de la Ley 632, en tanto se interprete que el Área de Servicio Exclusivo del municipio de Yumbo no incluye la recolección y transporte de residuos de los grandes productores o generadores.

Por último, la Sala recuerda que de conformidad con lo establecido por el artículo 38 de la Ley 142 (declarado exequible según sentencia C 066 de 1997 por la Corte Constitucional), la anulación judicial de este acto administrativo en tanto relacionado con servicios públicos, sólo producirá efectos hacia futuro.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

F A L L A

PRIMERO.- DESESTÍMANSE las excepciones de ineptitud sustantiva de la demanda y de improcedencia de la acción de nulidad.
SEGUNDO. DECLÁRASE NULA la Resolución CRA 258 de 2003, expedida por la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico, pero únicamente en tanto se interprete que el ASE se hizo extensiva a las actividades de recolección y transporte de los residuos ordinarios de grandes generadores.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
	STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Presidenta de Sala

	RUTH STELLA CORREA PALACIO 
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