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RESUMEN

En este articulo se analiza si el actual régimen tarifario de los servicios publicos
domiciliarios tiene o no un efecto favorable sobre el cumplimiento de la clausula de
progresividad de los DESC y las consecuencias juridicas de ello. El enfoque meto-
dolégico esta basado en la interpretacion de las obligaciones derivadas del derecho
internacional de los derechos humanos, en relacion con los DESC, teniendo en cuenta
los razonamientos econdémicos que orientan las politicas publicas, y a su vez, en la
interpretacion de las disposiciones de derecho economico atendiendo el derecho in-
ternacional de los derechos humanos. Bajo esta linea, se explica porqué los Estados
Partes del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales estan
obligados juridicamente a garantizar una creciente prestacion de los servicios publicos
domiciliarios, y como en el derecho internacional de los derechos humanos se reconoce
la limitacion de los recursos estatales. También se analizan los principios del régimen
tarifario colombiano y como éstos sirvieron para romper la “trampa de los malos
servicios”. Al final, se sustenta porqué los resultados favorables del régimen tarifario
tienen como consecuencia la aplicacion de la “clausula de progresividad” frente a
eventuales reformas, y las implicaciones de dicha “proteccion”.
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ABSTRACT

This article analyzes whether or not the current public utilities rates regulations have a
favorable effect on the compliance of the progressivity clause of the Economic Social
and Cultural Rights (ESCR) and its legal consequences thereof. The methodological
approach is based on the interpretation of the legal obligations derived from the
International Human Rights Law in relation to ESCR and in accordance with the economic
arguments that dictate public policies, as well as the interpretation of the economic rights
provisions within International Human Rights. Under this argument, it is explained
why the States Parties of the International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights are legally obliged to ensure the growth of public utilities infrastructure and how
the International Law of Human Rights recognizes the limitation of state resources. The
article also analyses the principles of the Colombian public services rates regulations
and how these were useful to overcome the “bad services trap”. Finally, the article
explains why favorable results of the rates regulation result in the application of
in eventual amendments, and the implications of such
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LE REGIME TARIFAIRE DES SERVICES PUBLICS DOMICILIAIRES
ET LA CLAUSE DE PROGRESSIVITE DES DESC EN COLOMBIE

REsuME

Dans cet article, on analyse si I’actuel régime tarifaire des services publics domiciliaires
a ou non un effet favorable sur ’accomplissement de la clause de progressivité des
Droits Economiques, Sociaux et Culturels (DESC) et les conséquences juridiques de
cela. L’analyse méthodologique basée sur I’interprétation des obligations dérivées
du droit international des droits humains, par rapport aux DESC, tient compte des
raisonnements économiques qui orientent les politiques publiques. Et a son tour,
dans I’interprétation des dispositions de droit économique en s’occupant du droit
international des droits humains. Sous cette ligne, il est expliqué pourquoi les Etats
Membres de I’Accord International des Droits Economiques, Sociaux et Culturels
sont juridiquement obligés de garantir une prestation croissante des services publics
domiciliaires et comment, dans le droit international des droits humains, on reconnait
la limitation des ressources étatiques. On analyse aussi les débuts du régime tarifaire
colombien et comment ceux-ci ont servi a casser le «piege des mauvais servicesy.
A la fin, il est soutenu pourquoi les résultats favorables du régime tarifaire ont
pour conséquence 1’application de la «clause de progressivité» face a des réformes
éventuelles, et les implications de cette «protection».

Mots clés auteur: Services publics domiciliaires, tarifs, droits économiques, sociaux
et culturels, clause de progressivité.

Mots clés descripteur: Services publics domiciliaires — tarifs, droits économiques et
sociaux, droits civils (droit international).

Classification JEL: P43, K32, K49.
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INTRODUCCION

La importancia de los “servicios publicos domiciliarios” radica en que, como
sefialan Antiinez y Galilea, “no sélo se entienden como la oferta de elementos para
la satisfaccion de ciertas necesidades primordiales de la comunidad, sino que mas
bien como una amplia gama de instrumentos y medios con los cuales la ciudadania
debe contar para el pleno desarrollo de su potencial humano, social y econémico™!.

Por ello, las condiciones en las cuales se prestan han sido reguladas en el derecho
internacional de los derechos humanos, principalmente en la delimitacion del
“derecho a una vivienda adecuada” y del “derecho al agua”, derivados del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Lo anterior implica que la regulacion de dichos servicios, tanto en las disposicio-
nes internas como en los demas tipos de tratados internacionales?, debe respetar

1 1, Antinez, S, Galilea, Servicios publicos urbanos y gestion local en América Latina y el Caribe: problemas,
metodologias y politicas, 5. (CEPAL, Santiago de Chile, 2003).

De otro lado, la Corte Constitucional colombiana, en la Sentencia C-150 de 2003, sefialo:

De tal manera que la Constitucion extiende el principio de reserva de ley a la determinacion del
régimen de regulacion de la prestacion de los servicios publicos. Ello obedece a la importancia
de tales servicios no s6lo en el &mbito econdmico sino social, en especial en cuanto al acceso a ellos es
necesario para que las personas puedan gozar efectivamente de sus derechos.

2 Sobre los eventuales conflictos que pueden darse con otro tipo de tratados, como TBI’s 0 TLC’s, son ilustrativos
los siguientes apartes del articulo titulado “International Human Rights in Bilateral Investment Treaties and in
Investment Treaty Arbitration” del 1ISD:

Suffice to say, that international human rights treaty commitments will sometimes require that states
undertake to regulate the economy, and hence foreign investors embedded therein, in a manner which
fulfils and protects human rights undertakings. However, in instances where the host state has entered
into other international commitments to foreign investors through bilateral investment treaties, this
will necessarily open up the possibility that foreign investors might be able to challenge their treatment
at the hands of the host state. At the same time, host states may be able to advert to their human
rights obligations in defence of investment treaty claims brought by foreign investors. While there
have been no known investment treaty arbitrations where host states have adverted to these human
rights obligations, nevertheless investors have sometimes threatened to use investment treaties in
order to challenge human-rights inspired measures.

(O]

The earliest known investment arbitration to arise in this area is that of Compaiiia de Aguas del
Aconquija S.A. and Vivendi Universal v. Argentine Republic.87 In 1996, Vivendi/CGE brought a
dispute under the France-Argentina Bilateral Investment Treaty (BIT), arising out of an investment in
water & sewage services provision in the Tucuman province of Argentina. Vivendi/CGE alleged
violations of various substantive BITs provisions including those on fair & equitable treatment
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los “minimos” provenientes del derecho internacional de los derechos humanos y
cumplir con la clausula de progresividad.

El cumplimiento de dichos minimos y de la clausula de progresividad no se verifica
sin tener en cuenta la limitacion de los recursos estatales. Por el contrario, tanto en
el Pacto como en las Observaciones Generales del Comité se reconoce dicha limita-
cion, y por ello no sélo se admite, sino que se insta a los Estados a que utilicen las
herramientas analiticas provenientes de la ciencia econdmica para determinar como
cumplir con estos “minimos” y con la clausula de progresividad.

Utilizando esos “puentes” entre los derechos humanos y la regulacion econémica, en
el presente escrito se analiza si en Colombia el régimen tarifario® de los servicios pu-
blicos domiciliarios* ha tenido un efecto positivo o negativo sobre el desarrollo progresivo
de los DESC relacionados con éstos, y las consecuencias juridicas de dicho efecto.

Con este objetivo, el articulo tiene las siguientes secciones:

En la primera se examina el “niicleo basico” —frente al cual no hay dudas sobre su
obligatoriedad en Colombia— de la regulacion relacionada con los servicios publicos
domiciliarios contenida en los tratados, declaraciones y documentos de organismos
internacionales del derecho internacional de los derechos humanos y los alcances de
la clausula de progresividad de los DESC. El analisis se centra en el sistema universal,
en el cual ha habido importantes desarrollos, y no incluye el sistema regional, en el

and against expropriation without compensation. The investor maintained that it encountered obs-
truction and harassment from various branches of the Tucuman provincial government, alleging a
“concerted public attack ... by government authorities, which included a series of inflammatory
statements and other acts encouraging customers not to pay their bills.”

For its part, the Argentine Republic accused the investor of various failures under the terms of the
concession contract, affecting the delivery of water and sewage services to the citizens of Tucuman.
The Tribunal noted that the investor and the host state differed over such important matters as: the
method for measuring water consumption, the level of tariffs for customers, the timing and percen-
tage of any increase in tariffs, the remedy for non-payment of tariffs, the right of (the investor) to
pass-through to customers certain taxes and the quality of the water delivered.

Ver. L. Peterson, K. Gray, International Human Rights in Bilateral Investment Treaties and in Investment
Treaty Arbitration, (International Institute for Sustainable Development, Winnipeg, 2003). [http://www.iisd.
org/pdf/2003/investment_int_human_rights_bits.pdf]. Consultado el 9 de julio de 2007.

3 Como sefiala Palacios, el “régimen tarifario” no sélo incluye las tarifas propiamente dichas, sino la forma de
medir los costos de los prestadores, la forma de coordinar las reglas tarifarias con las que de libre competencia
y las reglas sobre subsidios presupuestales para los usuarios de menores ingresos. Ver. H. Palacios, E/ derecho
de los servicios publicos, Derecho Vigente, 82 -83 (Bogota, 1999).

4 En el presente articulo, debido a que esta limitado al Estado colombiano, dentro del concepto de “servicios
publicos domiciliarios™ solo se entenderan incluidos los servicios del articulo 1° de la Ley 142 de 1994 —Ley
de Servicios Publicos Domiciliarios— que son los siguientes: “acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica,
distribucion de gas combustible, telefonia fija basica publica conmutada y la telefonia local moévil en el sector
rural”. Ademas, porque este &mbito es compatible con los pronunciamiento del Comité.
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que ha sido muy pobre la jurisprudencia sobre DESC y no ha habido casos directa-
mente relacionados con servicios publicos domiciliarios.

En esta seccion se explica porqué los Estados Partes del Pacto estan obligados juridi-
camente a garantizar la creciente prestacion de los servicios publicos domiciliarios,
algunas obligaciones especificas en cuanto a su organizacion, y como en el derecho
internacional de los derechos humanos se reconoce la limitacion de los recursos
estatales y el deber de proveer los servicios publicos a costos razonables.

En la segunda, ya con el concepto de la clausula de progresividad claro, al igual que
el “nucleo basico” de las obligaciones internacionales a cargo del Estado, se analizan
la Constitucion, la Ley 142 de 1994, y algunos documentos con analisis econdémicos
y encuestas sobre el impacto del régimen actual de servicios publicos domiciliarios,
con el fin de determinar: 1) los principios del actual régimen tarifario; 2) cobmo ha sido
su implementacion, y 3) cuales han sido sus efectos en relacion con la accesibilidad
y la calidad de los servicios, en comparacion con la situacion anterior a su entrada en
vigencia. Lo anterior para establecer si el régimen tarifario ha sido favorable para la
garantia de los DESC en Colombia y si sus elementos estan acordes con el derecho
internacional.

De esta seccion se concluye que, en buena parte, gracias a los principios del nuevo
régimen tarifario, el Estado colombiano logrd superar la “trampa de los malos servi-
cios” —que sera explicada con base en el public choice—y, por tanto, su efecto sobre
la clausula de progresividad de los DESC ha sido positivo. También, que por regla
general el régimen cumple lo dispuesto en los tratados de derechos humanos, e incluso
se presentan nuevas interpretaciones de las normas constitucionales sobre subsidios,
con base en el derecho internacional.

En la tercera seccion, a manera de conclusion, se analizan algunos aspectos del futuro
del régimen tarifario, a partir de las consecuencias juridicas derivadas de los buenos
resultados del régimen tarifario para la garantia de los DESC. Este ejercicio prospec-
tivo tiene como marco la aplicacion de la clausula de progresividad en relacion con
el régimen tarifario, de modo que no basta la “mera voluntad” del legislador para su
modificacion, pues se requiere la prueba razonable de que con el cambio habra un
incremento en la garantia de los derechos humanos.

Los dos aportes mas importantes de esta investigacion son:
1. Razonamientos sobre los servicios publicos domiciliarios que integran las 16gicas

contenidas en el derecho internacional de los derechos humanos, la regulacion
economica y el public choice, y
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2. La “traduccién” en términos juridicos —no s6lo politicos o econdomicos— de las
razones para preservar el actual régimen tarifario de los servicios publicos domi-
ciliarios —aplicacion de la clausula de progresividad—.

Estos aportes son importantes porque permiten apreciar los “puentes” que existen
entre las areas mas determinantes de la accion del Estado contemporaneo, que son los
derechos humanos y la regulacion econémica’. De otro lado, llenan el vacio que
existe en la doctrina nacional, que no ha estudiado en detalle la incidencia del dere-
cho internacional de los derechos humanos en el régimen de los servicios publicos
domiciliarios®, y ademads resultan de especial utilidad para delimitar el campo que
tienen las eventuales reformas constitucionales sobre la materia.

1. L0OS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS EN EL. DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

1.1. CONSAGRACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS EN EL
PacTto pE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

En el Pacto de DESC se establecen los derechos de toda persona a un “nivel de vida
adecuado” y a una “mejora continua en las condiciones de existencia”, aspectos re-
lacionados de manera directa con la prestacion de los servicios publicos de agua,
saneamiento basico, energia, e incluso telefonia, como se puede concluir de las Ob-
servaciones Generales sobre el Pacto, hechas por su legitimo interprete’, el Comité

5 Y. Dezalay, B. Garth, The Internationalization of Global Palace Wars: Lawyers, Economists, and the Contest
to Transform Latin American States, (Illinois, University of Chicago, 2002).

6  Ver. H. Palacios, El derecho de los servicios publicos, Derecho Vigente, (Bogota, 1999) o J. Dussan, El régimen
de los servicios publicos domiciliarios (Pontificia Universidad Javeriana, 2005).

Incluso, en la obra “El estado del arte de la regulacion”, editada por la Comision de Regulacion de Agua
Potable y Saneamiento Basico (CRA) en el 2001, al referirse a los “niveles de regulacion” so6lo se incluyen
la Constitucion, las leyes, los decretos presidenciales y las resoluciones de las comisiones de regulacion, sin
hacer mencion a todo el derecho internacional vinculante para el Estado colombiano.

7  Sobre la naturaleza y funciones del Comité —como legitimo intérprete del Pacto—, en su folleto informativo
N°.16 (Rev. 1) sefial6 lo siguiente:

A diferencia de los otros cinco 6rganos de derechos humanos creados en virtud de tratados, el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales no se cred en virtud del instrumento correspondiente.
Antes bien, el Comité fue creado por el Consejo Econdomico y Social, a raiz de la defectuosa actuacion
de dos organos a los que se habia encomendado anteriormente la vigilancia del Pacto.

(O]

Los miembros del Comité son elegidos por el Consejo Econémico y Social para mandatos de cuatro
afios y pueden ser reelegidos si se les selecciona para ello. Asi, el Comité es un 6rgano subsidiario del
Consejo Econdmico y Social y su autoridad oficial dimana de ese 6rgano. Las elecciones se realizan
por votacion secreta a partir de una lista de personas propuesta por los Estados Partes en el Pacto.
Por lo tanto, los Estados que no han ratificado el Pacto no pueden nombrar a sus propios nacionales
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de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de Naciones
Unidas (ONU).

Como quiera que el Pacto de DESC es un tratado internacional de caracter multilate-
ral, no se trata de obligaciones de menor nivel que las relacionadas con los derechos
civiles y politicos. Es claro, entonces, que si el Estado colombiano las incumple, sera
objeto de infraccion, de medidas de reparacidon y de escrutinio juridico internacional.

Ademas, desde hace tiempo en el ambito internacional se esta impulsando la supe-
racion de esa artificiosa division de los derechos humanos, pues, como se reconoce
desde la Proclamacion de Teheran de 1968, la plena realizacion de los derechos civiles
y politicos sin el goce de los DESC, resulta imposible®.

A continuacion se encuentran los principales aspectos que el Comité ha sefialado en rela-
cion con el “derecho a una vivienda adecuada”y el “derecho al agua” en sus Observaciones
Generales 4 y 15, respectivamente, con base en las cuales, en las siguientes secciones se
analizara el régimen tarifario de los servicios publicos domiciliarios en Colombia.

El anélisis se centrara en estos aspectos porque: 1) constituyen el “ntcleo basico”
que debe cumplir el Estado colombiano, a diferencia de otras fuentes, como algunos
desarrollos doctrinales, que no tienen una obligatoriedad igual de clara, y 2) porque
otros aspectos del derecho internacional de los derechos humanos que inciden en los

para cargos en el Comité. En el proceso de seleccion se observan los principios de distribucion
geografica equitativa y de representacion de distintos sistemas sociales y juridicos. El Centro de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas presta sus servicios al Comité.

(O]

La funcién primordial del Comité es vigilar la aplicacion del Pacto por los Estados Partes. Para ello se
esfuerza en fomentar un didlogo constructivo con los Estados Partes y procura determinar por diversos
medios si los Estados Partes aplican adecuadamente o no las normas contenidas en el Pacto, y como
podrian mejorarse la aplicacion y el cumplimiento del Pacto para que todas las personas con derecho
a gozar de los derechos consagrados en el Pacto puedan efectivamente gozar de ellos plenamente.

Inspirandose en la competencia juridica y la experiencia practica de sus miembros, el Comité también
puede ayudar a los gobiernos a cumplir con sus obligaciones en virtud del Pacto, formulando suge-
rencias y recomendaciones especificas legislativas, de politica y de otra indole, para la realizacion
mas eficaz de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Ver: [www.ohchr.org/spanish/about/publications/docs/fs16_sp.htm ]. Consultado el 10 de julio de 2007.

8  En dicha Proclamacion se sefalo lo siguiente:
La Conferencia Internacional de Derechos Humanos, (...)
Declara solemnemente que: (...)

13. Como los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles, la realizacion de
los derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos econdmicos, sociales y culturales resulta
imposible. La consecucion de un progreso duradero en la aplicacion de los derechos humanos depende
de unas buenas y eficaces politicas nacionales e internacionales de desarrollo econdémico y social.

Ver: [www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/b_tehern_sp.htm]. Consultado el 3 de julio de 2007.
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servicios publicos domiciliarios, como la determinacion de los “servicios esenciales”
con base en los criterios de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), no tienen
una relacion directa con el régimen tarifario.

1.1.1. EL “DERECHO A UNA VIVIENDA ADECUADA”

1.1.1.1. Contenido del “derecho a una vivienda adecuada”

En su Observacion General N° 4 el Comité sefiald que el derecho a la vivienda no
debe interpretarse en un sentido restrictivo, equiparado con el “mero hecho de tener
un tejado por encima de la cabeza”. Por el contrario, dejo claro que la referencia
del parrafo 1 del articulo 11 debe entenderse como una “vivienda adecuada”, que
corresponde con el hecho de “disponer de un lugar donde poderse aislar si se desea,
espacio adecuado, seguridad adecuada, iluminacion y ventilacion adecuadas, una
infraestructura basica adecuada y una situacion adecuada en relacion con el trabajo
y los servicios basicos, todo ello a un costo razonable”.

Si bien el Comité reconocid que la “adecuacion” de una vivienda viene determinada
en parte por factores sociales, economicos, culturales, climatologicos, ecologicos y
de otra indole, también reconocio que hay algunos aspectos de ese derecho que deben
ser tenidos en cuenta en cualquier contexto.

Dentro de dichos aspectos se consideran relevantes para este trabajo: 1) disponibilidad
de servicios, materiales e infraestructura; 2) que los gastos sean soportables; 3) “habita-
bilidad”, y 4) “adecuacion cultural”. El Comité los explico en los siguientes términos:

1. En cuanto a la “disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestruc-
tura”, sefialé que todos los beneficiarios del derecho a una “vivienda adecuada”
deberian tener acceso permanente a recursos naturales y comunes, a agua potable,
a energia para la cocina, a calefaccion y alumbrado, a instalaciones sanitarias y
de aseo, de almacenamiento de alimentos, de eliminacion de desechos, de drenaje
y a servicios de emergencia.

2. En relacion con que los gastos de una “vivienda adecuada” sean “soportables”,
sefiald que éstos deberian ser de un nivel que no impidan la satisfaccion de otras
necesidades bdasicas, que sean conmensurados con los niveles de ingreso y que
existan formas y niveles de financiacidon que correspondan adecuadamente a las
necesidades de vivienda.

3. En cuanto a la “habitabilidad”, consider6 que deberia poder proteger a sus ocu-
pantes del frio, la humedad, el calor, la lluvia, el viento u otras amenazas para la
salud, de riesgos estructurales y de vectores de enfermedad.
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4. Enrelacion con la “adecuacion cultural”, el Comité sefial6d que debe velarse porque
no se sacrifiquen las dimensiones culturales de la vivienda y porque se aseguren,
entre otros, los servicios tecnoldgicos modernos.

1.1.1.2. Caracteristicas que deben cumplir las politicas estatales para la
eficacia del “derecho a una vivienda adecuada”

Sobre el disefio de las politicas para garantizar el derecho a una “vivienda adecua-
da”, entre otros, el Comité sefal6 que: debe darse prioridad a los grupos sociales que
viven en condiciones desfavorables, deben enfocarse hacia la forma mas efectiva
de utilizar los recursos en funcion del costo, deben consultarse con las personas
afectadas —incluidas las que no tienen hogar—y deben vincular capital privado, pues
“en la mayoria de los casos la experiencia ha demostrado la incapacidad de los go-
biernos de satisfacer plenamente los déficit de la vivienda con la vivienda construida
publicamente”. De modo que “en conjunto, las medidas que se estan tomando son
suficientes para realizar el derecho de cada individuo en el tiempo mas breve posible
de conformidad con el maximo de los recursos disponibles”.

De otro lado, el Comité también se refiri6 a los casos en que el derecho a la “vivienda
adecuada” esta consagrado en la Constitucion Nacional de un Estado, caso en el cual
desea ser informado sobre la atencion de los recursos juridicos internos disponibles
para su exigencia.

1.1.2. EL “DERECHO AL AGUA”
1.1.2.1. Contenido del “derecho al agua”

En su Observacion General N° 15 el Comité sefialo que es “el derecho de todos a
disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso
personal y doméstico”.

El Comité precisé que el “derecho al agua” estd incluido en el parrafo 1 del
articulo 11 del Pacto y, ademas, que esta indisolublemente asociado al derecho al
mas alto nivel posible de salud (parrafo 1 del art. 12) y al derecho a una vivienda y
una alimentacion adecuadas (parrafo 1 del art. 11). Ademas, sefiald que esta reco-
nocido expresamente en un gran nimero de tratados y declaraciones, por ejemplo,
en el parrafo 2 del articulo 14 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, y en el parrafo 2 del articulo 24 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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Como lo habia hecho en relacion con el derecho a la vivienda, el Comité preciséd que
su caracter de “adecuado” no debe interpretarse de forma restrictiva, y preciso ciertas
caracteristicas esenciales que deben cumplir todos los Estados parte del pacto en re-
lacion con dicho derecho: 1) disponibilidad; 2) calidad, y 3) accesibilidad. Los explico
en los siguientes términos:

1. En cuanto a la “disponibilidad”, sefiald6 que el abastecimiento de cada persona
debe ser continuo y suficiente para el consumo, el saneamiento, la preparacion de
alimentos y la higiene personal y doméstica; y que es posible que algunos indi-
viduos y grupos necesiten recursos de agua adicionales en razon de su salud, el
clima o sus condiciones de trabajo.

2. En relacion con la “calidad”, para el Comité el agua debe ser salubre, y por lo
tanto, no ha de contener microorganismos o sustancias quimicas o radiactivas que
puedan constituir una amenaza para la salud de las personas; debe tener un color,
un olor y un sabor aceptables para cada uso personal o doméstico.

3. Encuanto a los alcances de la “accesibilidad”, precisé que el agua y las instalacio-
nes y servicios de agua deben ser accesibles a todos, en sus cuatro dimensiones:
accesibilidad fisica, accesibilidad econémica, no discriminacién y acceso a la
informacion sobre las cuestiones del agua.

1.1.2.2. Determinacion de las obligaciones de “respetar”,
“proteger”y “cumplir”

A continuacion se sintetizan las interpretaciones del Comité sobre las obligaciones
9% CC

de “respetar”, “proteger” y “cumplir” de los Estados Parte derivadas del Pacto en
relacion con el “derecho al agua”.

1.1.2.2.1. Obligacion de respetar

Los Estados deben abstenerse de toda actividad que restrinja el acceso al agua potable
en condiciones de igualdad, de inmiscuirse arbitrariamente en los sistemas consuetu-
dinarios de distribucion, de reducirla o contaminarla ilicitamente, de limitar el acceso
a los servicios e infraestructuras de suministro o destruirlos como medida punitiva.

Las violaciones de esta obligacion incluyen, entre otros, la interrupcion o desconexion
arbitraria o injustificada de los servicios o instalaciones, los aumentos desproporcio-
nados o discriminatorios del precio, y la contaminacion y disminucion de los recursos
de agua en detrimento de la salud.
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1.1.2.2.2. Obligacion de proteger

Los Estados Partes deben impedir a terceros que menoscaben el disfrute del dere-
cho al agua. Cuando los servicios de suministro de agua sean explotados o estén
controlados por terceros, los Estados deben impedirles que menoscaben el acceso
en condiciones de igualdad y a un costo razonable a recursos de agua suficientes,
salubres y aceptables.

1.1.2.2.3. Obligacion de cumplir

La obligacion de “cumplir” se subdivide en: 1) facilitar; 2) promover, y 3) garantizar.
“Facilitar” se refiere a medidas positivas que ayuden a ejercer el derecho. “Promover”
se refiere a difundir informacion sobre el uso higiénico del agua, la proteccion de sus
fuentes y los métodos para reducir su desperdicio. “Garantizar” se refiere a que el
agua sea asequible, para lo cual los Estados Partes deben adoptar las medidas nece-
sarias, entre éstas: la utilizacion de un conjunto de técnicas y tecnologias economicas
apropiadas, politicas adecuadas en materia de precios y suplementos de ingresos.

El Estado viola esta obligacion, por ejemplo, al asignar fondos insuficientes o en
forma incorrecta, con el resultado de menoscabar el disfrute del derecho al agua de
personas o grupos vulnerables o marginados; al no lograr que todos disfruten del derecho
al agua en el nivel minimo indispensable, y —una violaciéon que es muy importante
por el auge de Acuerdos de Promocion de Inversiones (TBI’s) y Tratados de Libre
Comercio (TLC’s)—, consistente en que el Estado no tenga en cuenta sus obligaciones
con respecto al “derecho al agua” al concertar acuerdos internacionales’.

1.1.2.3. Caracteristicas que deben cumplir las politicas estatales para la
eficacia del “derecho al agua”

Sobre el disefio de las politicas para garantizar el “derecho al agua”, entre otros, el
Comité sefialo:

1. Laasignacion de los recursos de agua y las inversiones en el sector del agua deben
facilitar el acceso al agua a todos los miembros de la sociedad. Advierte que una
distribucion inadecuada de los recursos puede conducir a una discriminacion que
quizéa no sea manifiesta.

9  Alrespecto, de manera expresa, el Comité sefialo:

Los Estados Partes deberan velar por que en los acuerdos internacionales se preste la debida atencion
al derecho al agua y, con tal fin, deberan considerar la posibilidad de elaborar nuevos instrumentos
juridicos. En cuanto a la concertacion y aplicacion de otros acuerdos internacionales y regionales,
los Estados Partes deberan adoptar medidas para garantizar que estos instrumentos no repercutan
negativamente en el derecho al agua potable. Los acuerdos de liberalizacion del comercio no deben
restringir ni menoscabar la capacidad de un pais de garantizar el pleno ejercicio del derecho al agua.
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. Deben asegurar el suministro necesario de agua a quienes no disponen de medios
suficientes. En particular, sefiala el Comité, los Estados Partes deben adoptar
medidas para velar porque las zonas rurales y las zonas urbanas desfavorecidas
tengan acceso a servicios de suministro de agua en buen estado de conservacion.
Al respecto, el Comité distingue entre la incapacidad y la renuencia de un Estado a
cumplir sus obligaciones con respecto al “derecho al agua”, de modo que la obli-
gacion del Estado radica en hacer todo lo posible para utilizar todos los recursos y
medidas de que dispone para cumplir, pero si a pesar de ello no puede garantizar
el “derecho al agua” a todos, no serd responsable.

. La estrategia y el plan de accion deberan ser revisados periodicamente y prever
indicadores y niveles de referencia que permitan seguir los progresos realizados;
los indicadores que el Comité sefialé para evaluar el cumplimiento de un Estado
en relacion con el “derecho al agua” se refieren a los distintos componentes de
un agua “adecuada” como suficiencia, salubridad, aceptabilidad, asequibilidad y
accesibilidad.

Todos los pagos por servicios de suministro de agua deberan basarse en el princi-
pio de la equidad, a fin de asegurar que esos servicios, sean publicos o privados,
estén al alcance de todos. Sobre los hogares mas pobres no puede recaer una
carga desproporcionada de gastos de agua en comparacion con los hogares mas
ricos. En relacion con la suspension del servicio, el Comité sefiala que, antes de
suspender el servicio, es preciso tener en cuenta: a) la capacidad de pago de la
persona, y b) que bajo ninguna circunstancia puede privarse a una persona del
minimo indispensable de agua.

. El ejercicio del derecho al agua debe organizarse de manera sostenible, para que
pueda ser ejercido por las generaciones futuras. De manera explicita, entre las
estrategias y programas para ello, sefialo el aumento del uso eficiente del agua
por parte de los consumidores.

. Enlos casos en que la responsabilidad de hacer efectivo el derecho al agua se haya
delegado en las autoridades regionales o locales, el Estado debe tener en cuenta
que sigue siendo responsable del cumplimiento de las obligaciones derivadas del
Pacto, y por tanto debe velar porque estas autoridades tengan a su disposicion
suficientes recursos para mantener y ampliar los servicios e instalaciones de agua
necesarios. Ademas, los Estados Partes deben velar porque dichas autoridades no
nieguen el acceso a los servicios sobre una base discriminatoria.
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1.2. LOS ALCANCES DE LA CLAUSULA DE PROGRESIVIDAD
DpE Los DESC

Dentro de las obligaciones internacionales mas importantes del Estado colombiano,
esta la clausula de progresividad de los DESC.

Dicha clausula esta consagrada en el articulo 2 del Pacto Internacional de los Dere-
chos Economicos, Sociales y Culturales, de acuerdo con el cual cada Estado Parte
debe adoptar medidas “especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de
los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas”, la plena
efectividad de los derechos reconocidos en dicho tratado!®.

Esta clausula implica que estan prohibidas las medidas regresivas, salvo que el
Estado Parte demuestre que, tras un examen “sumamente exhaustivo” de todas las
alternativas posibles, estan debidamente justificadas por referencia a la totalidad
de los derechos enunciados en el Pacto en el contexto de la plena utilizacion del
maximo de los recursos de que dispone el Estado Parte!!. Si la medida no cumple
esa condicion, su adopcion sera contraria al Pacto, y dara lugar a la responsabilidad
internacional del Estado.

Aun en momentos de recesion o ajuste economico, los niveles de proteccion alcan-
zados deben preservarse, pues en dichos momentos es cuando la poblacion, espe-
cialmente los sectores mas vulnerables, los requieren'2.

1.3. { CUAL ES EL VALOR JURIDICO DEL PACTO Y DE LAS OBSERVACIONES
GENERALES DEL COMITE EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO?

Como sefial6 el propio Comité en su Observacion General N° 9, las cuestiones rela-
cionadas con la aplicacion interna del Pacto deben considerarse teniendo en cuenta el
articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que establece
que “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como jus-
tificacion del incumplimiento de un tratado”.

Asi las cosas, no hay duda que si las disposiciones internas de un Estado Parte son contra-
rias al Pacto, asi estén en su Constitucion, no lo eximen de cumplir las obligaciones

10 Similar sentido tiene el articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y las disposiciones
del “Protocolo de San Salvador”.

11 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion General N° 15. El derecho al agua, articulos
11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Ginebra, 2002, parr. 19.

12 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General N° 3. La indole de las obligaciones
de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto), Ginebra, 1990, parr. 12.
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derivadas de éste. Y si las disposiciones internas admiten una interpretacion conforme
con las disposiciones del Pacto, debera preferirse dicha interpretacion. Al respecto,
el Comité sefialo:

Generalmente se acepta que la legislacion interna debe ser interpretada en la medida
de lo posible de forma que se respeten las obligaciones juridicas internacionales del
Estado. Por eso, cuando un responsable de las decisiones internas se encuentre ante
la alternativa de una interpretacion de la legislacion interna que pondria al Estado en
conflicto con el Pacto y otra que permitiria a ese Estado dar cumplimiento al mismo,
el derecho internacional exige que se opte por esta tltima .

Ahora bien, desde 1988 el Comité prepara unas Observaciones Generales sobre los
derechos y las disposiciones contenidos en el Pacto, para asistir a los Estados Partes
en el cumplimiento de sus obligaciones concernientes a la presentacion de informes
sobre sus avances en la proteccion de los DESC y aclarar la interpretacion de la in-
tencion, el significado y el contenido del Pacto'. Sobre su valor juridico, los Estados
Parte deben atenderlas como parte del cumplimiento de “buena fe” del tratado.

Desde el derecho colombiano se llega a la misma conclusion —el Pacto y las Obser-
vaciones Generales son de obligatorio cumplimiento para el Estado—, con base en el
“bloque de constitucionalidad”.

En este caso por la via del segundo inciso del articulos 93 de la Constitucion, toda
vez que en nuestra Carta Politica estan incluidos, entre otros, el derecho a la salud
(articulos 44, 49 y 64), el derecho a una vivienda digna (articulos 51 y 64) y el deber
del Estado de asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los
habitantes del territorio nacional (articulos 365 a 370), y teniendo en cuenta que el
Pacto entr6 en vigor en Colombia mediante la Ley 74 de 1976. Dicho inciso establece:

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

Sobre dicho inciso, Uprimny sefial6 lo siguiente:

Por su parte: ;cual es la importancia y campo de accion del inciso segundo del articulo
93 superior? A mi juicio es que esa norma completa y dinamiza el contenido protegido
de un derecho que ya esta consagrado en la Carta, puesto que, conforme a ese inciso,
tal derecho debe ser interpretado de conformidad con los tratados ratificados por

13 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General N° 9. La aplicacion interna del
Pacto, Ginebra, 1998, parr. 15.

14 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Folleto informativo N° 16 (Rev. 1). En: [www.ohchr.
org/spanish/about/publications/docs/fs16_sp.htm]. Consultado el 10 de julio de 2007.
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Colombia. Ahora bien, los convenios en esta materia suelen incorporar una clausula
hermenéutica de favorabilidad, segun la cual no puede restringirse 0 menoscabarse
ninguno de los derechos reconocidos en un Estado en virtud de su legislacion interna o
de otros tratados internacionales, invocando como pretexto que el convenio en cuestion
no los reconoce o los reconoce en menor grado. La Corte Constitucional, en varias
sentencias, ha reconocido el caracter vinculante en el ordenamiento colombiano de
esta regla hermenéutica, segun la cual, en caso de conflictos entre distintas normas
que consagran o desarrollan los derechos humanos, el intérprete debe preferir aquella
que sea mas favorable al goce de los derechos. En ese contexto, debemos concluir que
el articulo 93-2 constitucionaliza todos los tratados de derechos humanos referidos
a derechos que ya aparecen en la Carta y, en virtud de la regla hermenéutica sobre
favorabilidad, el intérprete debe escoger y aplicar la regulacion que sea mas favora-
ble a la vigencia de los derechos humanos. Y como es obvio, para ese ejercicio, debe
tenerse en cuenta la jurisprudencia de las instancias internacionales, que constituye
una pauta relevante para interpretar el alcance de esos tratados, tal y como la Corte
Constitucional lo ha sefialado'’.

Al respecto, en la Sentencia C-010 de 2000, la Corte Constitucional sefialo:

La Corte coincide con el interviniente en que en esta materia es particularmente
relevante la doctrina elaborada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que es el organo judicial autorizado para interpretar autorizadamente la Convencion
Interamericana. En efecto, como lo ha sefialado en varias oportunidades esta Corte
Constitucional, en la medida en que la Carta sefiala en el articulo 93 que los derechos
y deberes constitucionales deben interpretarse “de conformidad con los tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”, es indudable que la
jurisprudencia de las instancias internacionales, encargadas de interpretar esos tratados,
constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas
constitucionales sobre derechos fundamentales.

En este caso, como ya se dijo, el Comité es el intérprete autorizado del Pacto. Por
tanto, la sentencia y la doctrina citadas son totalmente aplicables.

En conclusion, dentro del “bloque de constitucionalidad” no sélo esté el Pacto como
tal, sino también las Observaciones Generales del Comité, que tienen la naturaleza
apropiada para ello, toda vez que, por su propia naturaleza, no se refieren a casos
concretos, sino que hacen referencia a pautas normativas generales y estables, de
modo que resultan aptas como parametro de constitucionalidad.

15 R, Uprimny, “El Bloque de Constitucionalidad en Colombia. Un analisis jurisprudencial y un ensayo de siste-

matizacion doctrinal”. En: Compilacion jurisprudencia y doctrina nacional e internacional. Volumen 1, 148 a
149, (Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Bogota,
2002).
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1.4. PRIMERAS CONCLUSIONES

En relacion con los servicios publicos domiciliarios, las obligaciones de los Estados
Partes derivadas del Pacto pueden agruparse en tres mandatos basicos, que tienen
plenos efectos en el ambito interno. Dichos mandatos, son los siguientes:

1. Evaluar constantemente como se estan prestando'®, a través de indicadores objeti-
vos que permitan establecer, por ejemplo, si cada vez mas personas tienen acceso
al servicio de agua potable, si dicho aumento se dirige hacia los mas pobres, si
la calidad del agua permite su uso personal y doméstico, si los recursos se estan
usando de manera mas eficiente que antes, etc.

2. Con base en los resultados de dichas evaluaciones, el Estado debe aumentar hasta
el limite de sus posibilidades —sin referirse solamente a sus recursos fiscales, sino
también a medidas legislativas— la accesibilidad y calidad de los servicios.

3. El Estado debe asegurar, de buena fe, la compatibilidad de cualquier medida que
tome al respecto, con los tratados internacionales sobre derechos humanos, in-
cluidas las referidas al régimen tarifario y otros tipos de tratados internacionales.

El Pacto reconoce las realidades y metodologias econdmicas. El mismo Comité in-
terpreta el Pacto refiriéndose a “costos razonables”, a la “utilizacion de un conjunto
de técnicas y tecnologias econdomicas apropiadas”, a medidas “eficaces” y al ejercicio
“sostenible” de los derechos.

Lo anterior, ademas de las Observaciones Generales, encuentra respaldo en los “Prin-
cipios de Limburgo”!’, en los que se sefiala que al determinar la adecuacion de las

16 Este mandato proveniente del derecho internacional de los derechos humanos es, ademas, técnicamente adecuado,
como sefialan los expertos en regulacion para el desarrollo de infraestructura del Banco Mundial:

The best way to avoid getting stuck with poorly performing regulatory systems is to subject them
to ongoing and periodic reviews to make sure they are fully functional and reflective of social and
economic realities, and help to achieve the government’s objectives for the sector. What is desperately
needed are independent, objective, and fully informed analyses of existing regulatory systems.

A. Brown, J, Stern, B. Tenenbaum, D. Gencer, Handbook of Evaluating Infrastructure Regulatory Systems, XII,
(The World Bank, Washington, 2006).

17 Ademas de las Observaciones Generales del Comité, existen otros documentos sobre la naturaleza y el alcance
de las obligaciones derivadas del Pacto, dentro de los que se destaca el denominado “Principios de Limburgo”,
que fue preparado por un conjunto de expertos en Derecho Internacional, reunido en Maastricht, Paises Bajos,
convocado por la Comision Internacional de Juristas, la Facultad de Derecho de la Universidad de Limburgo
(Maastricht) y el Instituto Urban Morgan para los Derechos Humanos de la Universidad de Cincinati (Ohio,
EE.UU.). El proposito era considerar la naturaleza y el alcance de las obligaciones de los Estados Partes del
Pacto Internacional sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, asi como la cooperacion internacional
segun la Parte IV del Pacto. Los 29 participantes venian de Alemania, Australia, Espafia, Estados Unidos de
América, Hungria, Irlanda, México, Noruega, Paises Bajos, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Nor-
te, Senegal, Yugoslavia, del Centro de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO), de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), de la Secretaria de Commonwelth y
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medidas adoptadas para hacer efectivos los derechos reconocidos en el Pacto, se debe
tener en cuenta el acceso y uso equitativos y eficaces de los recursos disponibles.

Asi las cosas, el analisis de las consecuencias econdomicas previsibles de una medida
hace parte del razonamiento necesario para verificar la conformidad entre la regu-
lacion interna de los servicios publicos y el Pacto. Dichas “consecuencias” no sélo
son las referidas al especifico derecho, sino al de los derechos humanos en general,
como se desprende del planteamiento de la clausula de progresividad, ya explicado.

De modo que, no obstante a la luz del Pacto, un Estado Parte no es responsable por
el mero hecho de no garantizar en la practica, los DESC relacionados con servicios
publicos domiciliarios a todas las personas bajo su jurisdiccion. Si lo sera si toma
medidas sin prever sus consecuencias economicas, y estas resultan perjudiciales, o
si pudiendo preverlas, aun asi las tomo, afectando la accesibilidad o la calidad de
los servicios.

2. Los SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS EN COLOMBIA

2.1. UN MOMENTO DE REFLEXION PARA SUPERAR LA “TRAMPA DE LOS
MALOS SERVICIOS”: LA CONSTITUCION DE 1991

El orden y contenido de esta seccion atiende las conclusiones de la primera. En consecuen-
cia, en primer lugar se analiza el cambio de enfoque en la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios que hizo el Estado colombiano en la Constitucion de 1991;
luego, los elementos de las medidas a través de las cuales se desarroll6 dicho cambio,
especificamente el régimen tarifario, y al final, los efectos de dichas medidas.

2.1.1. LA “TRAMPA DE LOS MALOS SERVICIOS” DESDE EL PUBLIC CHOICE

En los ochentas el sector de los servicios publicos domiciliarios se caracterizaba por un
equilibrio econdmico de bajo nivel'®, una “trampa de los malos servicios”"’. Los politicos
que manejaban las empresas mantenian tarifas que no reflejaban los costos reales de

de los organismos patrocinadores. Cuatro de los participantes eran miembros de la Comision sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales del Consejo Econdomico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC).

Ver:[www.unhchr.ch/tbs/doc.nst/c12563e7005d936d4125611e00445¢a9/ed4316d20459fba3c1256997005102
41/$FILE/G0044707.pdf]. Consultado el 1° de julio de 2007.

18 Econdmica Consultores, Impacto Sectorial de los diez aiios de la legislacion marco de servicios puiblicos do-
miciliarios en Colombia, 16 (Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios, Bogota, 2004).

19 Uso la expresion “trampa de los malos servicios”, de forma analoga a la expresion “trampa de la pobreza” que
se utiliza en Economia. Sobre la trampa de la pobreza ver: J. Sachs, EI Fin de la Pobreza, 345- 347. (Debate,
Bogota, 2005).
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la prestacion del servicio, lo que imposibilitaba contar con recursos para mejorar su
calidad, por lo cual los usuarios se negaban a aceptar aumentos en las tarifas.

Las sefiales tarifarias erradas generaban excesos de consumo en los usuarios conec-
tados?' y la imposibilidad de conexion para los mas pobres, pues las empresas no
tenian recursos para ampliar las redes y, en todo caso, sus decisiones de inversion
no respondian a criterios de eficiencia econémica®.

Los estudios del public choice® permiten explicar esta situacion, en la cual, las perso-
nas a cargo de las decisiones publicas no toman aquellas que aumentan la eficiencia
y el bienestar colectivo.

Como explica Palacios, los politicos cumplen un papel similar al de los empresarios
en la economia, consistente en “proveer” a los consumidores las decisiones que €stos
quieren. Pero la utilidad de los politicos consiste en aumentar sus posibilidades de
ser reelegidos o de conservar sus puestos?*.

Por su parte, los electores cumplen un papel semejante al de los consumidores, bus-
can obtener aquellos bienes y servicios que no pueden obtener en el mercado: bienes
publicos, leyes o modificaciones en la distribucion del ingreso®.

Siguiendo al mismo autor, en este escenario, donde quienes toman las decisiones
estan sometidos a obtener resultados electorales para conservar sus puestos, y en el

20 Econdmica Consultores, Impacto Sectorial de los diez afios de la legislacion marco de servicios publicos do-
miciliarios en Colombia, 16 (Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, Bogota, 2004).

21 Ibid, p. 18.

22 Como sefial6 Economica Consultores:

Se incluian proyectos en el plan de inversion que no arrojaban la menor relacion costo beneficio; se
presentaban errores en el dimensionamiento de la capacidad instalada por sobre o sub estimacion
del comportamiento de la demanda.

Ver. Economica Consultores, Impacto Sectorial de los diez arios de la legislacion marco de servicios publicos
domiciliarios en Colombia, 17 (Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, Bogota, 2004).

23 Los trabajos de la escuela del public choice son una forma de aproximarse a la politica desde el analisis econdmico.
Como sefiala Marquez:

Esta disciplina surgi6 como el anélisis de las decisiones de no-mercado, y su objetivo fue, y atn es,
entender y predecir el comportamiento de los mercados politicos, por medio del uso de las técnicas
de analisis de la economia. Ver. Marquez, Carlos Pablo, Anotaciones sobre Andlisis Econémico del
Derecho. Volumen 1, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2005, p. 219.

Por su parte, Roth se refiere al public choice, en los siguiente términos:
Los trabajos del public choice, los cuales se inscriben generalmente en la corriente neoliberal,
consideran que es preciso estudiar las “fallas” de las instituciones publicas mediante una aplicacién
de los conceptos del individualismo metodologico (el individuo es racional y egoista) para explicar

las escogencias politicas e institucionales. Ver. Roth, André-Noél, Politicas Publicas. Formulacion,
implementacion y evaluacion, Ediciones Aurora, Bogota, 2004, p. 29.

24 H, Palacios, La economia en el derecho constitucional colombiano, 24 (Derecho Vigente, Bogota, 1999).
25 Ibid.
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cual el electorado carece de informacion o no valora en forma adecuada los costos y
beneficios futuros de dichas decisiones, se favorecen las propuestas que permiten el
consumo presente sobre aquellas que producen beneficios en el largo plazo®.

Lo anterior explica porqué los politicos conservaban tarifas artificiosamente bajas, en
aras de apoyo politico, y porqué en el pais no se valoraban suficientemente los beneficios
de un manejo mas responsable de las empresas prestadoras de servicios publicos.
Ademas, explica el hecho de que con una alta frecuencia algunos politicos presenten
proyectos de ley “populistas” en relacion con el tema.

2.1.2. LA CoNSTITUCION DE 1991 Y SU DESARROLLO
MEDIANTE LA LEY 142 pE 1994

Para superar la “trampa de los malos servicios” en la que se encontraba el pais y de
ese modo cumplir el Pacto, era fundamental tener la voluntad politica para cambiar
el manejo de las empresas?’.

Un importante momento de evaluacion sobre la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios se dio en la Asamblea Nacional Constituyente que redact6 la Consti-
tucion de 1991, y que implicé un cambio fundamental respecto del enfoque vigente
hasta ese momento.

El constituyente de 1991 sent6 las bases para darle fin al esquema en que dichos ser-
vicios eran prestados directamente por el Estado, de manera ineficiente, con escasa
cobertura y evidentes consecuencias negativas en materia fiscal?®. Lo antes expuesto,
implicando una manifiesta afectacion de la calidad de vida de las personas® y, en

26 Ibid., pp.28 -29.

27 Soélo faltaba voluntad politica, porque ya desde 1967 el entonces Presidente de la Republica Carlos Lleras
Restrepo, explicaba la importancia de tener unas tarifas mas cercanas a los costos del servicio, incluido el
“ensanche”. Ver. E, Low, Estructura financiera de los servicios publicos y sus repercusiones sobre el gasto y el
ingreso publicos (Santiago de Cali, 1981). Citado en Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Basico, El Estado del Arte de la Regulacion en el sector de agua potable y saneamiento bdsico en Colombia,
Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, 17 (Colombia, 2001).

28 Econdmica Consultores, Impacto Sectorial de los diez afios de la legislacion marco de servicios publicos do-
miciliarios en Colombia, Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, Bogota, 2004. pp. 15.

29 A nivel de politica internacional, por ejemplo, dentro de los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), el
namero 7 “Garantizar la sostenibilidad del medio ambiente” incluye la siguiente meta:

“Meta 10.

Reducir a la mitad para el afio 2015 el porcentaje de personas que carezcan de acceso sostenible al
agua potable y a servicios basicos de saneamiento”.

Ver: [www.un.org/spanish/millenniumgoals/report2007/mdgreport2007r2.pdf].
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general, de la productividad de la economia. Con dicho esquema Colombia estaba
incumplimiento sus obligaciones del Pacto®.

El nuevo enfoque constitucional tiene dos premisas fundamentales: 1) que “Es deber
del Estado asegurar la prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio”, y
2) que el Estado podria aumentar la cobertura y calidad de dichos servicios con la
vinculacion de capital privado®'.

Para desarrollar el enfoque de la Constitucion de 1991 fue expedida la Ley 142 de
1994, que sefiald como fines de la intervencion del Estado, en relacion con los servicios
publicos domiciliarios: garantizar su calidad, ampliar su cobertura, atender priorita-
riamente las necesidades basicas insatisfechas, la prestacion continua, incentivar la
libertad de competencia, evitar el abuso de la posicion de dominio, obtener economias
de escala comprobables, participacion de los usuarios en la gestion y fiscalizacion de
su prestacion, y un régimen tarifario acorde con la equidad y la solidaridad?.

A continuacion se analiza como el régimen tarifario de la Ley 142 resulté fundamental
para superar la mencionada “trampa de los malos servicios”, y de esa manera, para
cumplir con la obligacion internacional a cargo del Estado colombiano de garantizar
una creciente prestacion de los servicios publicos domiciliarios.

Claro esta, también resultaron fundamentales para superar dicha trampa, que en la Ley
142 se exigiera la transformacion de las empresas prestadoras en sociedades por accio-
nes, necesario para aislar los intereses politicos de la administracion de las empresas™
y que, atendiendo la teoria de los mercados contestables, se estableciera un régimen de
libertad de empresa, permitiendo el que existan importantes incentivos a la eficiencia®.

2.2. LA CLAVE DEL CAMBIO: EL REGIMEN TARIFARIO
2.2.1. APROXIMACION GENERAL
De acuerdo con el articulo 367 de la Constitucion, el Congreso es el 6rgano compe-

tente para definir las competencias y responsabilidades relacionadas con el régimen
tarifario de los servicios publicos domiciliarios.

30 De acuerdo con los “Principios de Limburgo” un Estado Parte incurre en una violacion, inter alia, si no elimina
rapidamente los obstaculos a que esta obligado a eliminar para permitir la efectividad inmediata de un derecho
contemplado en el Pacto.

31 Ver. Gaceta Constitucional N° 51, abril 16 de 1991, p. 17.

32 Centro Nacional de Consultoria, Encuesta de Percepcion Ciudadana sobre los Servicios Publicos Domiciliarios,
1 (Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, Colombia, 2004).

33 Econdémica Consultores, Impacto Sectorial de los diez aiios de la legislacion marco de servicios publicos
domiciliarios en Colombia, 20 (Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, Bogota, 2004).

34 Ibid.
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En la Constitucion se sefialan como criterios especiales para dicho régimen “ademas
de los criterios de costos, los de subsidiaridad y redistribucion de ingresos”.

Como seiala Palacios, de acuerdo con el criterio de “costos”, las tarifas deben per-
mitir su recuperacion. La Constitucion no permite que al desconocer los costos del
prestador se le grave con un impuesto oculto o con una expropiacion®. El mismo
autor sefiala que, al disefar las politicas de control de eficiencia, las autoridades
competentes pueden exigir a los prestadores que adopten ciertos criterios en cuanto
a la forma de registrar sus costos, o ignorar aquellos costos que no se presentarian si
los prestadores fueran eficientes™.

En cuanto al criterio de “solidaridad”, como sefiala Palacios, éste se refiere a medidas
que tengan en cuenta “no tanto la capacidad permanente o habitual de una persona para
cumplir con las obligaciones que se derivan de su calidad de usuario de los servicios
publicos, sino las situaciones que lo incapacitan en forma temporal para atenderlas’’.

Por su parte, el criterio de “redistribucion de ingresos” implica tomar recursos que
existen en la comunidad y orientarlos hacia quienes tienen menos ingresos, como los
subsidios a los que se refiere el articulo 368 de la Constitucion®®.

En cuanto a la fijacion de las tarifas, segiin la Ley 142, mientras no haya condicio-
nes de competencia las empresas no tienen completa libertad para establecer sus
tarifas. Deben hacerlo con una “férmula”, fijada por la Comision de Regulacion que
corresponda, segun el servicio que preste. Dicha “formula” debe basarse en el costo
de prestacion bajo condiciones de “eficiencia economica” y “suficiencia financiera”.
Ademas, debe atender los criterios de neutralidad, solidaridad, redistribucién, sim-
plicidad y transparencia.

En cuanto a los subsidios para los usuarios de menores ingresos, la Ley 142 modifico
por completo el esquema, que tenia serios problemas desde el punto de vista econémico y
que era incompatible con el nuevo marco constitucional, de modo que ahora funciona
de una manera “transparente” y acorde con las normas presupuestales.

A continuacion se explicaran con mas detalles los criterios de “eficiencia economica”
p

y “suficiencia financiera”, y los “subsidios transparentes”, por cuanto constituyen el

“nucleo” de la reforma.

35 H, Palacios, Op. cit., p. 83.
36 Ibid.

37 Ibid., p. 84.

38 Ibid.
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2.2.2. CRITERIOS DE LAS FORMULAS TARIFARIAS
2.2.2.1. El cambio determinante: la eficiencia econémica

De acuerdo con el primer inciso del articulo 365 de la Constitucion, las autoridades
estatales deben asegurar que la prestacion de servicios publicos sea “eficiente”. En
desarrollo de dicho precepto constitucional, el numeral 87.1 de la Ley 142 establece
lo siguiente:

87.1.— Por eficiencia econdmica se entiende que el régimen de tarifas procurara que
éstas se aproximen a lo que serian los precios de un mercado competitivo; que las
formulas tarifarias deben tener en cuenta no solo los costos sino los aumentos de
productividad esperados, y que éstos deben distribuirse entre la empresa y los usua-
rios, tal como ocurriria en un mercado competitivo; y que las formulas tarifarias no
pueden trasladar a los usuarios los costos de una gestion ineficiente, ni permitir que
las empresas se apropien de las utilidades provenientes de practicas restrictivas de la
competencia. En el caso de servicios publicos sujetos a formulas tarifarias, las tarifas
deben reflejar siempre tanto el nivel y la estructura de los costos econémicos de prestar
el servicio, como la demanda por éste.

Asi las cosas, las tarifas por cada unidad deben aproximarse a su “costo marginal”™,
debido a que en un mercado competitivo el precio es igual a dicho costo. Por tanto,
las tarifas s6lo comprenden los “costos variables”, que incluyen tanto los “costos de
operacion” como los “costos de capital”, éstos ultimos, por cuanto el desgaste del
capital se relaciona con la cantidad de bienes o servicios que la empresa produce*.
Ademas, debe tenerse en cuenta que el numeral se refiere a los “costos economicos”
de prestar el servicio, es decir, a los referidos al “costo de oportunidad”, y no a los
“simples costos contables™!.

De modo que el caracter “eficiente” de las tarifas, de un lado, protege a los usuarios
de que las empresas les trasladen el costo de sus ineficiencias® y, de otro, provee
una importante herramienta para que las Comisiones de Regulacidn incentiven a las
empresas para ser eficientes, ambos objetivos acordes con el Pacto.

39 H, Palacios, El derecho de los servicios publicos, Derecho Vigente, 226 (Bogota, 1999).
40 Ver. P. Samuelson, W. Nordhaus, Economia, 12 (Mc GrawHill, Espafia, 1999).

41 Ibid., p. 131.

42 Incluso existe una disposicion expresa al respecto en la Ley 142:

Articulo 94. Tarifas y recuperacion de pérdidas. De acuerdo con los principios de eficiencia y sufi-
ciencia financiera, y dada la necesidad de lograr un adecuado equilibrio entre ellos, no se permitiran
alzas destinadas a recuperar pérdidas patrimoniales. La recuperacion patrimonial debera hacerse,
exclusivamente, con nuevos aportes de capital de los socios, o con cargo a las reservas de la empresa
0 a sus nuevas utilidades.
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2.2.2.2. La necesidad de empresas viables: la suficiencia financiera

El alcance del criterio de “suficiencia financiera” se encuentra en el numeral 87.4 de
la Ley 142, en los siguientes términos:

87.4— Por suficiencia financiera se entiende que las formulas de tarifas garantizaran la
recuperacion de los costos y gastos propios de operacion, incluyendo la expansion,
la reposicion y el mantenimiento; permitiran remunerar el patrimonio de los accionistas
en la misma forma en la que lo habria remunerado una empresa eficiente en un sector
de riesgo comparable; y permitiran utilizar las tecnologias y sistemas administrativos
que garanticen la mejor calidad, continuidad y seguridad a sus usuarios.

Asi las cosas, el principio de “suficiencia financiera” de la Ley 142 ordena tener en
cuenta, dentro de las formulas tarifarias, los “costos de capital” que requiere la ope-
racion de la empresa, en los que incluye los de expansion, de reposicion y de man-
tenimiento, con lo cual fomenta la expansion y conservacion de la infraestructura.*
Para ello, entre otros, permite que las formulas tarifarias tengan en cuenta los planes
de expansion de las empresas para que puedan financiarse con las tarifas (numeral
87.4 de la Ley 142) o mediante el cobro de cargo por aportes de conexion (numeral 90.3
de la Ley 142).

Claro esta, a través de lo dispuesto en los numerales 90.3* y 96* de la Ley 142, el
legislador busco evitar proyectos de inversion sin un analisis completo de sus costos

43 La misma intencion puede encontrarse en el numeral 3.8. de la misma ley, que establece:

Articulo 3°. Instrumentos de la intervencion estatal. Constituyen instrumentos para la intervencion
estatal en los servicios publicos todas las atribuciones y funciones asignadas a las entidades, au-
toridades y organismos de que trata esta ley, especialmente las relativas a las siguientes materias:

()
3.8. Estimulo a la inversion de los particulares en los servicios publicos.
44 El numeral 90.3 establece:

90.3. Un cargo por aportes de conexion el cual podra cubrir los costos involucrados en la conexion
del usuario al servicio. También podréa cobrarse cuando, por razones de suficiencia financiera, sea
necesario acelerar la recuperacion de las inversiones en infraestructura, siempre y cuando estas
correspondan a un plan de expansion de costo minimo. La férmula podra distribuir estos costos en
alicuotas partes anuales.

El cobro de estos cargos en ningtin caso podra contradecir el principio de la eficiencia, ni trasladar
al usuario los costos de una gestion ineficiente o extraer beneficios de posiciones dominantes o de
monopolio.

Las comisiones de regulacion siempre podran disefiar y hacer publicas diversas opciones tarifarias
que tomen en cuenta disefios 6ptimos de tarifas. Cualquier usuario podra exigir la aplicacién de una
de estas opciones, si asume los costos de los equipos de medicion necesarios.

45 El numeral 96 establece:

Articulo 96. Otros cobros tarifarios. Quienes presten servicios publicos domiciliarios podran cobrar un
cargo por concepto de reconexion y reinstalacion, para la recuperacion de los costos en que incurran.
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y beneficios. En estos numerales se dispone que las tarifas solo deben tener en cuenta
las inversiones correspondientes a “planes de expansion de costo minimo™.

Sin duda, ese tipo de controles son muy utiles para cumplir con la obligacion derivada
del Pacto, consistente en usar los recursos estatales —que se reconocen como esca-
sos— de manera eficiente, como un medio para avanzar en la garantia de los derechos.

En cuanto a eventuales contradicciones entre los criterios de “eficiencia econoémica”
y “suficiencia financiera”, en el numeral 87.7 de la Ley 142 se establece:

87.7. Si llegare a existir contradiccion entre el criterio de eficiencia y el de suficien-
cia financiera, debera tomarse en cuenta que, para una empresa eficiente, las tarifas
economicamente eficientes se definiran tomando en cuenta la suficiencia financiera.

Por tanto, las formulas tarifarias so6lo deben asegurar la “suficiencia financiera” de
empresas eficientes.

2.2.3. “SUBSIDIOS TRANSPARENTES”

2.2.3.1. El Estado esta obligado juridicamente a conceder subsidios

Econdmicamente, como sefiala Palacios, los subsidios ademas de beneficiar directa-
mente a los usuarios —ya conectados— de menores ingresos, posibilitan la vinculacion
de nuevos usuarios —de otro modo no podrian tomar el servicio—, lo que tiene como
efecto el beneficio de éstos y el de las empresas, que asi tendran una cantidad de
clientes suficiente para ser viables*.

En cuanto a su dimension juridica, al contrario de lo que sostienen, entre otros, Pala-
cios® y los autores del reciente documento del Departamento Nacional de Planeacion

En caso de mora de los usuarios en el pago de los servicios, podran aplicarse intereses de mora
sobre los saldos insolutos.

Las comisiones de regulacion podran modificar las formulas tarifarias para estimular a las empresas
de servicios publicos domiciliarios de energia y acueducto a hacer inversiones tendientes a facilitar
a los usuarios la mejora en la eficiencia en el uso de la energia o el agua, si tales inversiones tienen
una tasa de retorno econdmica suficiente para justificar la asignacion de los recursos en condiciones
de mercado.

46 En el numeral 14.12 de la Ley 142 esta definido qué es un “plan de expansion de costo minimo”:

14.12. Plan de expansion de costo minimo. Plan de inversién a mediano y largo plazo, cuya factibi-
lidad técnica, econdmica, financiera, y ambiental, garantiza minimizar los costos de expansion del
servicio. Los planes oficiales de inversion seran indicativos y se haran con el propésito de garantizar
continuidad, calidad, y confiabilidad en el suministro del servicio.

47 H, Palacios, Op. cit., p. 84.
48 1Ibid., pp. 87 y 230.

El profesor Palacios Mejia, expresamente sefiala:
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(DNP) “Pobreza y servicios publicos domiciliarios”*, para el Estado colombiano
no es “potestativo” entregar subsidios para el pago de los servicios publicos do-
miciliarios a las personas de menores ingresos, teniendo en cuenta que esta sometido
a las obligaciones internacionales descritas en la primera seccion de este articulo.

Antes de tomar la decision de no dar subsidios a las personas de menores ingresos,
el Estado debe evaluar: 1) su efecto sobre la tarifa a cargo de estas personas, y 2)
verificar que la destinacion de dichos recursos sea para garantizar de mejor manera
los derechos humanos.

En efecto, si la tarifa de los servicios publicos sube tanto que impide la satisfaccion
de otras necesidades basicas, o si por efecto de dicho aumento se impide la accesi-
bilidad econdmica de los usuarios, la decision de no dar subsidios sera contraria al
Pacto y, por tanto, tendra que continuar suministrandolos en relacion con las personas
que sufran estas situaciones, hasta donde le sea posible, con prelacion de los grupos
mas vulnerables.

Ademas, debe tener en cuenta que, en relacion con el “derecho al agua”, a nadie puede
privarsele de unos minimos bajo ninguna circunstancia, y que viola sus obligaciones
internacionales, si se presentan aumentos desproporcionados en la tarifa.

De otro lado, si la proteccion de los DESC relacionados con los servicios publicos
domiciliarios ha alcanzado cierto nivel, como consecuencia de los subsidios, no
puede caprichosamente tomar una medida regresiva como su disminucion, porque
ello iria en contra del Pacto, por ser contrario a la clausula de progresividad, salvo
que justifique dicha disminucién, por su efecto, en relacion con la totalidad de los
derechos enunciados en el Pacto, en el contexto de la plena utilizacién del maximo de
los recursos de que dispone.

Asi las cosas, la Constitucion colombiana debe ser interpretada teniendo en cuenta
que el Estado esta obligado, en principio, a entregar dichos subsidios, y por tanto,
los articulos 367 y 368 solo contemplan la forma como se organiza el cumplimiento
de dicha obligacion, y no son normas, en particular el articulo 368, que hagan de los
subsidios algo “potestativo” del Estado.

Por eso, ni la Constitucion, ni la ley, obligan a las autoridades, y mucho menos a los particulares,
a dar subsidios a los usuarios de servicios publicos. Las normas permiten a las autoridades, y a sus
entidades descentralizadas, dar subsidios, dentro de ciertos requisitos, a los usuarios de menores
ingresos; pero no los obligan.

49 Econometria S.A., Pobreza y servicios publicos domiciliarios, 57, (Departamento Nacional de Planeacion,
Colombia, 2007).

Ver: [www.dnp.gov.co/archivos/documentos/MP_En_Que_Vamos/SERVICIOS%20PUBLICOS.pdf].
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2.2.3.2. Organizacion de los subsidios

El articulo 368 de la Constitucion permite a todos los entes territoriales y a sus entidades
descentralizadas conceder subsidios para el pago de los servicios publicos domiciliarios.
De dicho articulo se desprende, ademas, que sélo son para las personas de menores
ingresos, que no hacen parte de las tarifas sino que sirven para su pago y que sélo se
pueden otorgar para los consumos que corresponden a las “necesidades basicas™.

En Colombia la determinacidn de las personas de menores ingresos —focalizacion de
los subsidios— se hace con base en la estratificacion del inmueble donde se encuentran.
Asi, en el articulo 89 de la Ley 142 se determina que solo podran recibir subsidios las
personas ubicadas en inmuebles de estratos 1, 2 y 3, y en el articulo 99 de la misma
ley, de acuerdo con la Constitucion, se establece que los subsidios no excederan, en
ningun caso, del valor de los consumos basicos o de subsistencia.

La principal fuente de recursos de los subsidios es un impuesto® a cargo de los
usuarios industriales y comerciales, y de los residenciales de estratos 5 y 6, que
funciona como un sobreprecio distinto de la tarifa. También se financian con apor-
tes presupuestales en el nivel nacional y territorial, y las transferencias nacionales a
las entidades territoriales. La asignacion de ambas fuentes a los subsidios depende
de que sea propuesta en el proyecto de presupuesto al respectivo cuerpo colegiado,
que éste la apruebe y que, durante la vigencia presupuestal, haya disponibilidades
efectivas para atender el gasto®.

En este esquema se distinguen: 1) las “tarifas” que recuperan los costos; 2) los “sub-
sidios” financiados con dineros publicos, y 3) los impuestos o “contribuciones” que
sirven para financiar los subsidios.

Este nuevo esquema es mucho mas conveniente que el anterior, desde el punto de
vista economico, por cuanto los subsidios cruzados implicitos que existian antes
de la Ley 142 permitian sefales erradas de precios y desvinculaban los pagos por el
servicio del costo asociado®, lo que tenia como efecto la ineficiencia en el uso de
los recursos, lo cual es contrario a las disposiciones del Pacto, como se sefiald en la
primera seccion.

Antes de la Ley 142 las juntas directivas de las empresas decidian a quiénes cobraban
las tarifas mas altas y a quiénes las mas bajas, para pasar el recargo de unos usuarios

50 H. Palacios, Op. cit., p. 85.
51 Ver. Corte Constitucional. Sentencia C-086 de 1998. Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia.

52 Econometria S.A., Pobreza y servicios publicos domiciliarios, Departamento Nacional de Planeacion, 58 (Co-
lombia, 2007).

53 Econdmica Consultores, Impacto Sectorial de los diez afios de la legislacion marco de servicios publicos do-
miciliarios en Colombia, 21 (Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, Bogota, 2004).
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a otros. Dicho esquema era incompatible con la Constitucion de 1991, pues se trata
de un verdadero tributo que, de acuerdo con los articulos 150 y 338 de la Cons-
titucion, solo puede ser creado por los 6rganos colegiados de eleccion popular.
Y en cuanto a su apreciacion como “ingreso”, a pesar de su naturaleza fiscal, en el
anterior esquema no se registraba en el presupuesto, al contrario de lo dispuesto en
el articulo 345 de la Constitucion.

Actualmente las empresas que prestan los servicios publicos s6lo pueden administrar
los recursos provenientes de los recargos a las tarifas autorizados por el legislador y
asignarlos como subsidios, atendiendo las restricciones establecidas en la Constitu-
cion, en la Ley 142 y en las resoluciones de las Comisiones de Regulacion.

2.3. LA IMPLEMENTACION: AUMENTO GENERALIZADO DE LAS TARIFAS

La aplicacion de los mencionados criterios de “eficiencia econdmica” y “suficiencia
financiera” en las formulas tarifarias ha implicado considerables aumentos en las tarifas
de todos los servicios, lo que ha sido objeto de criticas por parte de varios politicos y
alglin sector de la academia®.

Sostienen los criticos de la Ley 142 que esto prueba que el actual régimen tarifario
le da prioridad a los intereses de las empresas sobre los de los usuarios, y califican
la reforma como “neoliberal”.

Dichos aumentos se explican en que el nuevo régimen: 1) obligd a las empresas a fijar
sus tarifas en niveles acordes con el costo de prestacion, tal y como se explicod en los
anteriores numerales de esta seccion, y 2) a concentrar los subsidios en la poblacion
mas pobre*®, con lo cual los estratos medios tuvieron aumentos importantes.

A continuacion se presenta el comportamiento de las tarifas en el periodo 1994-2004,
de acuerdo con un estudio de Econémica Consultores preparado para la Superin-
tendencia de Servicios Publicos (SSPD).

54 Ver. Centro de Investigaciones Socio Juridicas, Los Servicios Publicos Domiciliarios en Colombia. Andlisis Socio
Juridico (Universidad Libre, Bogotd, 2001). También: R, Jaramillo, La Encrucijada de los Servicios Publicos
(Grupo Editorial Norma, Bogota, 2005).

55 Centro de Investigaciones Socio Juridicas, Los Servicios Publicos Domiciliarios en Colombia. Andlisis Socio
Juridico, 75 (Universidad Libre, Bogota, 2001).

56 Por ejemplo, de acuerdo con un estudio de la Universidad Nacional de Colombia, en Bogota:

... si bien la gran mayoria de los hogares pobres reciben subsidios, un porcentaje menor pero im-
portante de hogares no pobres también los reciben; la correspondencia entre el ingreso y el estrato
no es tan alta como seria de esperar (muestra niveles diversos cuando se compara la localizacion de
los hogares y su estrato con el consumo y pago de SPD, el gasto, la educacion, etc.).

Ver. Centro de Investigaciones para el Desarrollo de la Universidad Nacional de Colombia, Equidad en las
tarifas de los servicios publicos. Impacto en la capacidad de pago de los hogares de Bogotd D.C. (Alcaldia
Mayor de Bogota, D.C., Universidad Nacional de Colombia, 2005).
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Las tarifas del acueducto tuvieron el siguiente comportamiento:

En acueductos, el rezago tarifario pas6 del 46% al 10% entre 1996 y 2002. Las tarifas
cubrian apenas un poco mas de la mitad del costo de prestacion del servicio y actual-
mente solo es necesario un ajuste del 10% para recuperar el costo total. Este aumento
tarifario ha reducido los niveles de consumo por usuario de niveles cercanos a 25m3.
Las reducciones en consumo dilatan las necesidades de expansion y reducen todo el
componente variable de costos, como energia y gasto en quimicos®’.

En cuanto al sector aseo:

En aseo, las tarifas han mostrado una tendencia a la baja en las ciudades en donde se ha
dado competencia por el mercado, como Bogota. No obstante, en la mayoria de ciudades,
las tarifas se han fijado practicamente en el tope impuesto por el regulador.™

El comportamiento de las tarifas en el sector eléctrico, fue el siguiente:

Por su parte, en el sector eléctrico las tarifas se mantuvieron relativamente constantes después
de la reforma, hasta 1999, en un periodo en que la demanda de energia se deprimio
por la recesion econdémica y se contaba con capacidad instalada muy por encima de
las necesidades del mercado. En este afio los precios del mercado mayorista inicia-
ron un proceso acelerado de crecimiento que refleja las restricciones en el orden de
despacho que impuso la voladura de torres de energia por parte de la guerrilla y las
condiciones hidroldgicas, al punto que la CREG se vio obligada a intervenir el precio
maximo de generacion®.

El del servicio de gas:

En cuanto al gas se ha presentado un incremento en el precio en boca de pozo, jalonado
por un incremento en el precio del petroleo. Desde niveles de 90 centavos de dolar por
MBTU a mediados de los 90 a US$1.5. Los componentes monopolicos del servicio
se han indexado con la inflacién. Recientemente se introdujo una nueva regulacion
para el Dt que permite que las tarifas se asocien de manera mas estrecha a los costos que
imponen los sectores industrial y residencial sobre la red. En las areas de servicio
exclusivo, que la tarifa no se fijo por regulacion sino como resultado de un proceso
de competencia, los cargos de la red de distribucion son inferiores a los del resto de
mercados. De hecho, en algunas areas el cargo es tan bajo que ha arriesgado la soste-
nibilidad financiera de las empresas.

57 Econdémica Consultores, Impacto Sectorial de los diez aiios de la legislacion marco de servicios publicos
domiciliarios en Colombia, 31 (Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, Bogota, 2004).

58 Tbid., p. 36.
59 Ibid., p. 33-34.
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En relacion con telefonia:

Como se observa, las tarifas de telefonia local han aumentado considerablemente en la l-
tima década como resultado del rebalanceo. Con anterioridad al ingreso de competencia
en larga distancia, se presentaban subsidios cruzados desde este servicio considerado
suntuario hacia la telefonia local, que se veia como un servicio basico. En consecuencia,
las tarifas de larga distancia se han reducido, con lo cual se ha aumentado considera-
blemente el consumo, lo cual es favorable en términos de eficiencia econdmica en la
medida en que el costo marginal de este servicio es cercano a cero. La reduccion de
la tarifa en los ultimos afios es consecuencia del efecto de la devaluacion del peso®.

Ademas de lo mencionado, también ha habido efectos tarifarios derivados de la
desobediencia de los mandatos de la Ley 142 y de errores en la regulacion, y tam-
bién ha faltado claridad en los debates a la Ley 142 con relacion al hecho de que
la inconformidad con las alzas en las tarifas de servicios publicos para los usuarios
mas pobres puede atribuirse, en una parte importante, a la falta de voluntad politica
de los o6rganos competentes para incorporar en los presupuestos publicos suficientes
apropiaciones para mantener o aumentar los subsidios, asunto distinto de las tarifas,
en estricto sentido.

2.4. COMO SE SUPERO LA “TRAMPA DE LOS MALOS SERVICIOS”

Mas alla de las particularidades de cada elemento del régimen tarifario, o de cualquiera
de las normas que regulan la prestacion de los servicios publicos domiciliarios en
Colombia, es claro que todas deben estar acordes con las obligaciones internaciona-
les derivadas del Pacto, ya enunciadas de manera general en la primera seccion del
presente articulo.

De manera basica, eso quiere decir que todas las normas deben estar enfocadas hacia
los objetivos de garantizar la accesibilidad de méas personas a los servicios e incre-
mentar su calidad. En consecuencia, los avances en relacion con dichos objetivos
deben ser los criterios de evaluacion mas importantes para establecer si el régimen
tarifario ha tenido o no una incidencia favorable en relacion con el cumplimiento de
la clausula de progresividad de los DESC®!.

Como ya se dijo, la ley ha soportado muchas criticas en el plano ideologico, pero en
su gran mayoria éstas no se detienen a evaluar sus buenos resultados a lo largo de los
noventas y principios del nuevo milenio, en relacion con la cobertura, la sostenibi-

60 Ibid., p. 31.

61 Dichos objetivos también se encuentran en la Constitucion. En el primer inciso del articulo 365 se establece
que “Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente (la de los servicios publicos) a todos los habitantes
del territorio nacional”; el primer inciso del articulo 366 se refiere al “mejoramiento de la calidad de vida de
la poblacion” y el articulo 367 establece que “La ley fijara las competencias y responsabilidades relativas a la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiacion, y el régimen tarifario...”.
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lidad de las empresas y la calidad de los servicios®, y tampoco a analizar las causas
de dichos resultados.

El alzas en las tarifas, que corresponden en verdad con un “ajuste” de éstas, por cuanto
se encontraban muy rezagadas frente al costo de prestacion del servicio, han tenido
dos efectos positivos sobre el desarrollo de los servicios publicos:

1. Han fortalecido las finanzas de las empresas, con lo cual se ha logrado una mayor
expansion de la cobertura y de la calidad del servicio y se han evitado procesos
de quiebra®, y

2. Han constituido una mejor asignacion de recursos, en la medida en que los usua-
rios perciben el verdadero costo de oportunidad de los factores involucrados en
la prestacion del servicio®.

Bajo la Ley 142 “el presupuesto nacional dejé de girar recursos recurrentemente
para rescatar empresas, sin que estos aportes permitieran introducir correctivos que
aseguraran su sostenibilidad en el largo plazo™®. Ahora, los recursos se destinan a
subsidios, focalizando asi los recursos directamente sobre la poblacion mas pobre,
sin relajar los incentivos a la eficiencia®.

A continuacion se explican, de manera especifica, los avances en accesibilidad y
calidad de los servicios publicos, derivados, en buena parte, del régimen tarifario.

2.4.1. EFECTOS EN “ACCESIBILIDAD”

Basados en las Observaciones Generales del Comité del Pacto explicadas en la pri-
mera seccion, el criterio de accesibilidad tiene dos dimensiones: fisica y econdomica.
De un lado, un aumento en la cobertura implica que mas personas tienen “accesibi-
lidad fisica” y, de otro, si los servicios se suministran a un “costo razonable” puede
sostenerse que hay “accesibilidad econdmica”. Ambos tipos de accesibilidad son
importantes no s6lo para la garantia directa de la calidad de vida de las personas,
sino para aumentar la productividad de la economia.

Al respecto, segiin Econdmica Consultores, en el foro de la Asociacion Nacional de
Instituciones Financieras (ANIF), de mayo de 2004, Guillermo Perry sefial6 que en

62 Economica Consultores, Impacto Sectorial de los diez arios de la legislacion marco de servicios publicos do-
miciliarios en Colombia, 27 (Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios, Bogota, 2004).

63 Tbid., p.31.
64 Tbid.

65 Economica Consultores, Impacto Sectorial de los diez arios de la legislacion marco de servicios publicos do-
miciliarios en Colombia, 36 (Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, Bogota, 2004).

66 Ibid.
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los Ginicos paises en que aumento la inversion en infraestructura publica en la década
de los 90 fueron Colombia y Chile. De manera textual, sefialo:

Durante este periodo, los flujos de capital y las tasas de crecimiento promedio de la
region cayeron drasticamente y las economias se vieron forzadas a ajustar el gasto en
capital publico con una reduccion mayor a un punto porcentual como proporcion al PIB.
De acuerdo con Perry, la solidez del marco regulatorio en Colombia permitio atraer
flujos de capital hacia este sector, que compensaron mas que proporcionalmente las
reducciones en las inversiones del sector publico. De promedios de alrededor del 4%
del PIB en la década de los 80, se pas6 a un gasto en infraestructura ptblica en los 90
alrededor del 6%. La importancia del marco regulatorio en este comportamiento se
reafirma si se tiene en cuenta que el crecimiento en las inversiones en infraestructura
en Chile estd explicado por aumentos en el gasto del sector ptblico®’.

Por su parte, de acuerdo con el documento CONPES N° 3385 del 10 de octubre de
2005, entre 1993 y 2003 la inversion privada en los servicios publicos alcanzo un
total estimado de $22.6 billones de 2004, cifra en la que el sector eléctrico aportd
un total aproximado de $5.2 billones (23%), el sector de gas $3.7 billones (16%), las
comunicaciones domiciliarias y no domiciliarias $12.4 billones (55%) y el sector de
agua y alcantarillado mas de $1.3 billones (6%).

GRrAFICcA N° 1

Comportamiento de la inversion privada en servicios publicos en
Colombia
Miles de millones de pesos de 2004
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Fuente: Documento CONPES N° 3385 del 10 de octubre de 2005.

67 Economica Consultores, Impacto Sectorial de los diez afios de la legislacion marco de servicios publicos do-
miciliarios en Colombia, 27 -28 (Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, Bogota, 2004).
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Seglin Montenegro y Rivas®, el Banco Mundial se refirié a la situacion colombiana
de la siguiente manera:

Frente a estandares latinoamericanos, Colombia ha alcanzado altas coberturas en su
infraestructura social, en particular en agua y alcantarillado. .. en lo que supera a todos
los paises de nivel de ingreso alto-medio, excepto Chile, y en electricidad, aunque esta
por debajo de los paises de ingresos mas altos, esta 10 puntos porcentuales por encima
de sus pares... aun frente a estandares globales, las coberturas en Colombia son sig-
nificativamente mas altas que las de paises de condiciones similares.

Por su parte, en el estudio “Pobreza y servicios publicos domiciliarios” del DNP, se
sefala lo siguiente:

Una década después de la reforma, Colombia esta muy cerca de alcanzar la prestacion uni-
versal de servicios como electricidad, agua potable y saneamiento bésico en las areas
urbanas, aunque existe un retraso importante en la cobertura de muchas areas rurales®.

A continuacion se presenta la evolucion de la cobertura en el periodo 1994-2004, de
acuerdo con un estudio de Economica Consultores preparado para la SSPD.

En cuanto al acueducto, para las cinco principales ciudades del pais la cobertura
promedio pasé de 89.2% a 96.3% en la década 1991-2001; en alcantarillado, el
aumento fue de casi 10 puntos porcentuales, pasando de 83.6% a 93% en el mismo
periodo. Se destaca Barranquilla, que en acueducto tuvo un incremento de 14 puntos
en la década, y Bogota que en alcantarillado aument6 la cobertura desde el 60% a
principios de los 90 hasta 95% en el 20017°.

En contraste, en el sector rural la cobertura sigue siendo muy baja. Por tanto, la regu-
lacion debera revisarse en relacion con este especifico aspecto, para hacer las modifi-
caciones que sean necesarias para poder cumplir con las obligaciones derivas del Pacto.

En el caso de aseo no es pertinente hablar de cobertura, en la medida que se trata
de un bien publico en el cual no se excluye del servicio a quien no tiene un contrato de
condiciones uniformes’!.

68 A, Montenegro y R, Rivas, Las piezas del rompecabezas. Desigualdad, pobreza y crecimiento, 266 (Taurus,
Bogota, 2005).

69 Econometria S.A., Pobreza y servicios publicos domiciliarios, 10, (Departamento Nacional de Planeacion,
Colombia, 2007).

70 Economica Consultores, Impacto Sectorial de los diez afios de la legislacion marco de servicios publicos do-
miciliarios en Colombia, 87 (Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios, Bogota, 2004).

71 Ibid., p. 30.
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En cuanto a energia eléctrica, en la primera parte de los noventa hubo un aumento en
el ritmo de expansion de la cobertura, pero a medida que se van alcanzando niveles
cercanos al 100% en las areas urbanas éste disminuye. Precisd que en el afio 2003
la cobertura en cabeceras municipales lleg6 al 99.8%, y que por tanto el ritmo de las
nuevas conexiones dependera del crecimiento demografico en las areas urbanas. En
cuanto al area rural, la cobertura entre 1997 y 2003 paso6 de 77,2% a 83,1%".

En relacion con el gas, la cobertura crecié en forma acelerada. En los primeros seis
afios del nuevo régimen el nimero de suscriptores de gas se duplico bajo la iniciativa
de empresas de distribucion de capital privado, a lo que se sumo el esfuerzo estatal
en la planeacion y financiacion de la red de gasoductos hacia el interior del pais™.

En cuanto a telefonia fija, la tasa de crecimiento en los noventas es del 10% promedio
anual y la densidad telefonica pasé de 8 a 22 por cada cien habitantes. De otro lado,
en el sector rural la cobertura paso de 5% al 10%".

En conclusion, no hay duda del importante y positivo impacto que ha tenido el régi-
men tarifario, en el aumento de la accesibilidad fisica y econdmica de los servicios.

2.4.2. EFECTOS EN CALIDAD

En opinién de los ciudadanos™, en general se percibe la calidad de los servicios publi-
cos domiciliarios como buena (3,2 en una escala de 1 a 5)’, y al indagar acerca de
la calidad actual de los servicios con respecto a la que tenian hace 10 afios, el 54%
de los encuestados afirma que mejord, el 38% que esta igual y el 8% restante que
empeord’’. Es destacable que el grupo de estratos bajos es el que percibe en mayor
proporcion una mejoria’®.

72 1Ibid., pp. 28-29.

73 1Ibid., p. 29.

74 1Ibid., pp. 29-30.

75 La encuesta fue hecha por el Centro Nacional de Consultoria para la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios. La muestra estuvo comprendida por 2.230 encuestas efectuadas a hombres y mujeres mayores
de 18 afos en Bogota, Cali, Medellin, Barranquilla y Bucaramanga, durante el periodo comprendido entre el 2 y
el 10 de junio de 2004. La muestra se distribuy6 por grupos de estratos (bajo: 1 y 2, medio: 3 y 4, alto: 5,6 ¢
industriales y comerciales). El estrato bajo concentro el 42% del total de encuestados; el estrato medio el 51% y el
estrato alto el 7%. Ver. Centro Nacional de Consultoria, Encuesta de Percepcion Ciudadana sobre los Servicios
Publicos Domiciliarios, Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, (Colombia, 2004).

76 Centro Nacional de Consultoria, Encuesta de Percepcion Ciudadana sobre los Servicios Publicos Domiciliarios,
1 (Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, Colombia, 2004).

77 Tbid., p. 17.
78 Ibid., p. 18.
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A continuacion se presenta la evolucion de la calidad de los servicios en el periodo
1994-2004, de acuerdo con un estudio de Econdmica Consultores preparado para
la SSPD.

A nivel sectorial, en cuanto a agua potable, aunque ha habido avances importantes,
para el 2002 solo el 51% del agua distribuida era apta para el consumo humano”.

Por su parte, en telefonia Colombia tenia unos indices bajos incluso a nivel regional.
Si bien la brecha no se ha cerrado, son evidentes los avances, asi del 2002 al 2004
el factor Q y el sistema de informacion de calidad del servicio establecido en torno
a este indicador han tenido un impacto muy positivo en la calidad del servicio®.

En cuanto a energia eléctrica el indicador DES, que acumula las horas de interrupcion
del servicio de energia eléctrica, se redujo casi a la mitad entre el 2000 y el 2001,
pasando de 38 a 21, y el indicador FES, que acumula el nimero de interrupciones
en los circuitos eléctricos cayo de 43 a 20 en el mismo periodo®'.

En conclusion, en los estudios econémicos y acorde con la opinion de los ciudadanos
—técnicamente medidos—, se reconoce que la Ley 142 ha dado un importante impulso a la
calidad de los servicios, como se explico en los numerales anteriores de esta seccion,
debido, en buena parte, a los incentivos a la eficiencia y los recursos derivados del
nuevo régimen tarifario.

CONCLUSION: UN EJERCICIO DE PROSPECTIVA
DEL REGIMEN TARIFARIO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS EN COLOMBIA

LOS INCREMENTOS EN ACCESIBILIDAD Y CALIDAD OBLIGAN
A APLICAR LA CLAUSULA DE PROGRESIVIDAD

En la primera seccion se concluyé que el cumplimiento de un Estado Parte en rela-
cion con el Pacto trasciende del “texto” de las medidas legislativas que tome, y se
enfoca en la mejor utilizacion de todos los recursos disponibles, y también que la
clausula de progresividad “protege” las medidas progresivas en cuanto a la garantia
de los DESC, frente a reformas “regresivas’ y frente a aquellas que no estén sustentadas
razonablemente, de modo que pueda concluirse que estan justificadas por referencia

79 Econdmica Consultores, Impacto Sectorial de los diez arios de la legislacion marco de servicios publicos do-
miciliarios en Colombia, 41 (Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, Bogota, 2004).

80 Ibid., p. 40.
81 TIbid., pp. 40-41.
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a la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto, en el contexto de la plena uti-
lizacion del maximo de los recursos de que dispone el Estado Parte.

En la segunda seccion se concluyo que el régimen tarifario desarrollado a partir de la
Constitucion de 1991 y mediante la Ley 142, si bien generd importantes aumentos en
las tarifas, también tuvo como efecto que el pais superara la “trampa de los malos ser-
vicios”, de modo que en muy poco tiempo se consiguieron “revolucionarios” aumentos
en cuanto a “accesibilidad” y “calidad” de los servicios publicos domiciliarios®.

De modo que, respondiendo la pregunta central de este articulo, el régimen tari-
fario de la Ley 142 tuvo una incidencia favorable y determinante en el cumplimiento
de la clausula de progresividad de los DESC relacionados con los servicios publicos
domiciliarios.

De todo lo anterior se concluye que, no obstante, como se explica en los “Principios
de Limburgo”, el Pacto permite al Estado Parte cierto margen de discrecion con
respecto a la seleccion de los mecanismos que puede utilizar para llevar a cabo sus
objetivos. No obstante lo anterior, y habida cuenta de los resultados obtenidos a la
fecha, el actual régimen tarifario de la Ley 142 esta “protegido” por la clausula de
progresividad, y por tanto, para su reforma, no basta la “mera voluntad” del legislador.

En efecto, una vez se ha alcanzado cierto nivel de proteccion a través de ciertas
medidas, la “discrecion” de los Estados para modificar y enfocar sus medidas esta
limitada por la razonable prueba de que con las nuevas medidas no se afectaran los
niveles de “accesibilidad” y “calidad” de los servicios, o que tendra un efecto mayor
en la proteccion general de los derechos humanos.

82 Sobre los efectos de la Ley 142, Armando Montenegro y Rafael Rivas, sefialaron lo siguiente:

Laley 142 fue aprobada con poca oposicion en el Congreso y, aunque todavia falta mucho por hacer,
dio lugar a una de las revoluciones econémicas mas exitosas de los ultimos 25 afios en Colombia.
En los ultimos diez afios los servicios publicos han mejorado mucho. Las coberturas han subido;
los indices de productividad han mejorado; se ha establecido un régimen de solidaridad ordenado
que no conduce a la quiebra. Existe un marco conceptual coherente para resolver la mayor parte de
los retos que se puedan presentar. Los usuarios han tenido que pagar mucho mas por los servicios,
pero han visto los resultados. Con el aumento de tarifas, los consumos promedio de energia y agua
han caido, ahorrando sumas millonarias en proyectos de expansion que antes eran necesarios, pero
ahora no lo son.

Ver. A, Montenegro y R, Rivas, Las piezas del rompecabezas. Desigualdad, pobrezay crecimiento, 265, (Taurus,
Bogota, 2005).
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ESPACIOS PARA LA MODIFICACION DEL ACTUAL REGIMEN

De acuerdo con lo expuesto hasta este punto, el régimen tarifario de la Constitucion
y de la Ley 142 esta “protegido” por el derecho internacional, entre otras, frente a
reformas que busquen retornar al escenario en el cual el manejo politico de las tarifas
impedia obtener incrementos en accesibilidad y calidad de los servicios, y frente a
disminuciones arbitrarias en los subsidios.

El Estado colombiano no puede decidir arbitrariamente modificar los principios del
actual régimen tarifario, como el reconocimiento de los costos de la prestacion efi-
ciente del servicio, salvo que razonablemente pruebe —lo que significa “valiéndose de
estudios economicos ¢ indicadores objetivos”— que con dicha reforma se conseguira
un avance mayor y sostenible en la accesibilidad y calidad de los servicios publicos
domiciliarios, aspecto que deben tener en cuenta quienes creen que los obstaculos
que han tenido para modificar la Ley 142 pueden “superarse” valiéndose de una re-
forma constitucional, ya que en este escenario también estan obligados juridicamente
a dicha prueba.

Igualmente, el Estado colombiano no puede arbitrariamente decidir que ya no dara
subsidios a las personas de menores ingresos, como tampoco que disminuira de manera
dréstica su nivel, por cuanto se trataria de medidas regresivas, que estan prohibidas
por el Pacto, como ya se explicé en el segundo capitulo de este articulo.

LLAS FALLAS ACTUALES NO SE CORRIGEN MODIFICANDO LA TARIFA,
SINO AUMENTANDO LOS SUBSIDIOS Y FOCALIZANDOLOS MEJOR

A pesar de que sea conveniente econdmicamente y también desde el punto de vista de
los derechos humanos —como se ha explicado en este articulo—, que la tarifa corres-
ponda con el costo del servicio, el incremento necesario para lograrlo tiene limites,
tanto en la realidad econémica, como provenientes del derecho internacional de los
derechos humanos.

Estos limites no estan dados, como muchos erroneamente senalan, de manera directa
por la inflacion®, y por tanto no se justifica que las tarifas sean atadas legalmente a
la inflacidn. Dichos limites, siguiendo los lineamientos de las Observaciones del Co-
mité, estdn dados por el hecho de que el pago de los servicios publicos domiciliarios
no debe impedir a las personas la satisfaccion de otras necesidades basicas. En otras
palabras, los limites deben buscarse en su capacidad de pago.

83 Centro de Investigaciones Socio Juridicas, Los Servicios Publicos Domiciliarios en Colombia. Analisis Socio
Juridico, 325 - 326 (Universidad Libre, Bogota, 2001).
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Segun Montenegro y Rivas, de “acuerdo con la experiencia internacional, el costo
de todos los servicios publicos agregados puede ascender hasta el 10% o 15% de los
ingresos totales de un hogar pobre”. En Colombia, para el 80% de la poblacion con
los subsidios existentes, los precios de los servicios publicos domiciliarios estan a
su alcance; para el 20% mas pobre, el gasto en servicios publicos como proporcion
del ingreso esta alrededor del 15% de acuerdo con las encuestas de calidad de vida del
DANE, y para el decil mas bajo esta cifra es superior®.

Teniendo en cuenta lo anterior, y buscando preservar los beneficios del actual régimen
tarifario, la respuesta a dicha situacion no debe ser la modificacion irresponsable de
los criterios de las formulas tarifarias, sino el aumento de los subsidios y su mejor
focalizacion® —hacia la parte de la poblacion para la cual, en las actuales circuns-
tancias, el pago de los servicios publicos esta representando un porcentaje mayor al
15% de sus ingresos totales—.
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