PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO No______ 2007
“INICIATIVA POPULAR POR MEDIO DE LA CUAL SE MODIFICA EL REGIMEN CONSTITUCIONAL DE LOS SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS”
El Congreso de Colombia

Decreta:
ARTÍCULO 1. Los  Artículos 365, 367, 368, 369 y 370 de la Constitución Política   quedarán así:
ARTICULO 365.- Los servicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar el acceso y su prestación continua, conforme a los principios de eficiencia, eficacia, equidad, calidad y solidaridad a todos los habitantes del territorio nacional.

Los servicios públicos estarán sometidos al régimen jurídico que fije la ley, podrán ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendrá la regulación, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberanía o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoría de los miembros de una y otra cámara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios públicos, deberá indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad lícita.

ARTICULO 367.- La ley fijará las competencias y responsabilidades relativas a la prestación de los servicios públicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiación, y el régimen tarifario que tendrá en cuenta los criterios de eficiencia económica, neutralidad, suficiencia financiera, solidaridad,  redistribución de ingresos, estratificación socioeconómica conforme a la capacidad de pago y participación efectiva de los ciudadanos.

Los servicios públicos domiciliarios se prestarán directamente por cada municipio cuando las características técnicas y económicas del servicio y las conveniencias generales lo permitan y aconsejen, y los departamentos cumplirán  funciones de apoyo y coordinación. 

La ley determinará  las entidades competentes para fijar las tarifas, cuyas alzas en ningún caso podrán exceder el porcentaje de variación del índice de precios al consumidor en el periodo correspondiente. 

En las facturas de cobro de los servicios públicos no podrán incluirse conceptos diferentes  a los consumos reales registrados en el medidor u originados con ocasión directa de la prestación del servicio y no se podrá cobrar cargo fijo.

La calidad y continuidad en la prestación de los servicios públicos domiciliarios serán determinantes para fijar el precio o tarifa. En caso de incumplimiento en estos factores quedará exonerado el usuario del pago del servicio durante los períodos respectivos.
ARTICULO 368.- La Nación, los departamentos, los distritos, los municipios y las entidades descentralizadas están obligados a conceder subsidios, en sus respectivos presupuestos, para que las personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios públicos domiciliarios que cubran sus necesidades básicas. 

El Estado tiene la obligación de subsidiar a los usuarios de los servicios públicos domiciliarios de los estratos 1, 2 y 3 en relación con sus consumos básicos o de subsistencia. Este subsidio será cubierto con recursos de la Nación. 
ARTICULO 369.- La ley determinará los deberes y derechos de los usuarios, el régimen de su protección y sus formas de participación en la gestión y fiscalización de las empresas estatales que presten el servicio. Igualmente definirá la participación de los municipios o de sus representantes, en las entidades y empresas que les presten servicios públicos domiciliarios. 

Parágrafo Transitorio.-  El Congreso de la República, dentro del término de seis (6) meses, contados a partir de la vigencia de esta reforma, deberá expedir La Ley de los Servicios Públicos Domiciliarios y el Estatuto  del Usuario de los Servicios Públicos Domiciliarios.

ARTICULO 370.- Corresponde al Presidente de la República señalar, con sujeción a la ley, las políticas generales de administración y control de eficiencia de los servicios públicos domiciliarios y ejercer por medio de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, el control, la inspección y vigilancia de las entidades que los presten. 

Las Empresas de Servicios Públicos Domiciliarios se regirán, en todos los casos, por el sistema general de contratación de las Entidades Públicas; sus gerentes o directores serán escogidos por concurso público de meritos, para periodos de 4 años. Estas Empresas  podrán ser objeto de control político por parte de las correspondientes corporaciones de elección popular y control fiscal por la Contraloría General de la República, Contralorías Departamentales y Municipales o Distritales. 

ARTÍCULO 2: La Constitución Política tendrá un nuevo artículo del siguiente tenor:
ARTICULO 370A.- ACCION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

Los jueces de la República, conocerán  de la acción de servicios públicos que se adelante para dirimir los conflictos ocasionados por la relación contractual entre los usuarios y las empresas prestadoras de los servicios públicos.

En ningún caso, el trámite de la acción judicial podrá superar veinte (20) días hábiles entre la presentación de la demanda y el fallo. No se requerirá abogado para instaurar esta acción.

ARTÍCULO 3: Vigencia. El presente acto legislativo rige a partir de la fecha de su promulgación.
ALEXANDRA MORENO PIRAQUIVE

Vocera de la Iniciativa Popular
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EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

Generalidades.
Los servicios públicos son inherentes a la función social del Estado. Por ello, es deber de éste asegurar a todas las personas residentes en el territorio nacional el acceso y su prestación continua, por tratarse de un derecho colectivo que cumple con los fines esenciales del Estado.
El contenido social de los fines del Estado se desarrolla de manera particular en los servicios públicos domiciliarios, en la medida en que se orientan a satisfacer las necesidades básicas esenciales de las personas. Por lo tanto, "la idea de tales servicios no puede concebirse en otra forma, teniendo en cuenta el inescindible vínculo existente entre la prestación de los mismos y la efectividad de ciertas garantías y derechos constitucionales fundamentales de las personas, que constituyen razón de la existencia de la parte orgánica de la Carta y de la estructura y ejercicio del poder público. Indudablemente, una ineficiente prestación de los servicios públicos puede acarrear perjuicio para derechos de alta significación como la vida digna, la integridad personal, la salud. 

Como quiera que los servicios públicos domiciliarios se orientan a satisfacer necesidades básicas esenciales de las personas, es deber del Estado asegurar su acceso real, entendido este, como la conectividad a las redes físicas de las empresas prestadoras en agua potable, alcantarillado, energía, telefonía, gas; así como la recolección y disposición final de residuos (aseo). Asimismo, la prestación de ellos se debe caracterizar por ser continua, eficiente y con calidad.

El Estado Social de Derecho y los Servicios Públicos Domiciliarios.

La Constitución de 1991 introdujo un conjunto de disposiciones dirigidas a instaurar un régimen de servicios públicos en el que el Estado cumpliese un papel protagónico. Este conjunto de disposiciones se encuentra encabezado por los artículos 1 y 2 que establecen que las actuaciones del Estado deben estar “enderezadas a cubrir necesidades básicas 
Insatisfechas y garantizar las mínimas condiciones para que la existencia del hombre sea acorde con su dignidad humana”.1
El desarrollo jurisprudencial de dichas disposiciones ha especificado las particularidades de esta postura de la Constitución. Dichas particularidades son las siguientes:
1.- La gestión estatal en materia de servicios públicos domiciliarios se encuentra justificada en la satisfacción de las necesidades básicas de los ciudadanos.

Una manifestación clara de la ideología del Estado social es la defensa de la gestión estatal como un elemento indispensable para la consecución de los fines estatales. Para la Corte Constitucional es claro que una de las vías idóneas para dar cumplimiento a los fines estatales del artículo segundo de la Constitución, es la gestión interventora estatal 2, y que el principio del Estado unitario no se edifica únicamente con la consolidación de un mercado nacional único, “sino ante todo con la construcción de una nación que ofrezca a todos sus habitantes condiciones dignas de existencia”. A juicio de la Corte, esto implica qué los servicios públicos sean inherentes a la finalidad social del Estado.” 3 

Esta justificación sienta sus pilares en tres aspectos fundamentales : (i) en primer lugar, en que el Estado se encuentra obligado a “garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución”, (ii) en segundo lugar, que sus autoridades “están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes creencias, y demás derechos y libertades; y finalmente, (iii) que su gestión debe estar orientada hacia el “cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”

El primero de estos pilares fundamenta el deber del Estado de garantizar el derecho a gozar de la prestación de los servicios públicos domiciliarios, como una de las necesidades básicas de los ciudadanos. Dada la trascendencia de este derecho, la Corte Constitucional ha manifestado que la gestión estatal en esta materia ocupa “un alto nivel de importancia dentro de las tareas y objetivos” del Estado, y que dicha gestión no sólo debe estar orientada hacia la simple prestación sino que además se encuentra cualificada por el requisito de la eficiencia, con fundamento en su relación directa con “derechos de alta significación como la vida, la integridad personal, la salud, etc.”4.
Esta misma trascendencia ha llevado asimismo al Consejo de Estado a apuntar que, no obstante haberse otorgado la posibilidad de prestación de los servicios públicos domiciliarios a los particulares, la responsabilidad de la prestación de los mismos sigue siendo Estatal; y que la única cualificación que debe procurarse en el servicio no es la de la eficiencia, sino además la de garantizar “el servicio a los usuarios, la cobertura, calidad y financiación del régimen tarifario bajo los criterios de costos, solidaridad y redistribución de los ingresos”5 

En esta dirección, en otra sentencia también el Consejo de Estado ha señalado que “los servicios públicos domiciliarios (…) son inherentes a la finalidad social del Estado”6. Este “en todo caso mantiene a título de función pública la garantía de su prestación y la regulación, control y vigilancia de los servicios públicos, en particular los domiciliarios7.

El segundo pilar atribuye a las autoridades públicas ciertas competencias de gestión en materia de servicios públicos domiciliarios. Estas facultades se encuentran constitucionalmente consagradas en los antes mencionados artículos 150 numeral 238; 189 numeral 22”; y finalmente, el artículo 209, según el cual, cuando se considere necesaria la gestión estatal en materia de servicios públicos domiciliarios, dicha actividad estará sujeta al correspondiente control interno fijado por la ley, en atención a que la función administrativa está al servicio de los intereses generales y las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. Todas estas competencias estatales se refieren en lo esencial a la planeación, regulación9, control y vigilancia 10 del Estado sobre los servicios públicos11. Esta gestión estatal, según Atehortúa Ríos, debe estar dirigida “a impedir que los servicios públicos sean tratados exclusivamente como simples negocios y a garantizar a los ciudadanos el acceso a los mismos en condiciones de alta eficiencia.”12 A su vez, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional,13 el ejercicio de estas competencias está reservado al Estado y su ejercicio debe estar orientado hacia la racionalización de la economía, la mejora de la calidad de vida de los habitantes, la distribución equitativa de las oportunidades y beneficios del desarrollo, y la preservación de un medio ambiente sano.

Finalmente, el tercero de los mencionados pilares establece que la gestión estatal debe garantizar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares. La herramienta utilizada por el Estado para garantizar el cumplimiento de estos deberes, por excelencia, es la posibilidad dada a los ciudadanos de instaurar una acción judicial con este fin. Sobre este aspecto la Corte Constitucional señaló, en Sentencia T-140 de 199414, que “si mediante la inadecuada prestación de este servicio se afectan en forma evidente derechos fundamentales de las personas, como puede ser el caso de la vida, la salud y la dignidad humana, entonces quienes se consideren lesionados podrán hacer uso de las acciones constitucionales y legales pertinentes para exigir el acatamiento de las responsabilidades que la Carta le ha asignado al Estado. Dentro de estas acciones deben resaltarse la de cumplimiento y la tutela”.15 

En conclusión, lo que se busca, es que estos temas neurálgicos, que tocan los intereses de los ciudadanos y de los entes territoriales, sean materia de estudio y regulación, dentro del Congreso de la República, conforme a los principios que inspiran nuestro Estado Social del Derecho y bajo la premisa de que los servicios públicos domiciliarios son inherentes la finalidad social del Estado. 

El Esquema de los Servicios Públicos Domiciliarios en Colombia

El esquema de prestación de los servicios públicos domiciliarios en Colombia parte de un supuesto socioeconómico irrefutable, en el país existe un gran sector de la población que no está en capacidad de sufragar los costos plenos que demanda disfrutar de unos servicios de acueducto, alcantarillado, aseo, energía eléctrica, telefonía básica y gas en condiciones de eficiencia y continuidad.17

En definitiva, los subsidios son un instrumento de intervención económica del Estado encaminado a suplir la insuficiente capacidad de pago de un numeroso sector de la población en relación con los servicios públicos domiciliarios, de allí, que dentro de las reglas que se deben observar en la estructuración del régimen tarifario deba tenerse en cuenta, el sistema de subsidios que se otorgarán a las personas de menores ingresos para que puedan asumir el valor de las tarifas de los servicios públicos que les permitan cubrir sus necesidades básicas.

Es claro y no hay lugar a equívocos, que los costos de los servicios públicos, por la forma desproporcional como se han incrementado, se han convertido en una disminución real del ingreso de las familias colombianas, problemática reflejada en las de menores ingresos, disparando los índices de pobreza en el país.

Ahora bien, el tema de los subsidios, no deberá seguir considerándose como una opción, sino como un imperativo para las entidades públicas, quienes están en la obligación de crear fuentes de financiación y priorizarlas en sus presupuestos conforme a los planes de desarrollo, para lo cual, deberán asignar apropiaciones suficientes para el cumplimiento de este fin. 

Estos subsidios, deben tener un carácter obligatorio para los usuarios de los servicios públicos de los estratos 1, 2 y 3, en relación con sus consumos básicos o de subsistencia.

La complejidad del tema, amerita convocar a todos los actores de los servicios públicos domiciliarios en el país, para que en forma solidaria apoyen esta iniciativa, en razón, que su objetivo principal será lograr un equilibrio entre quien presta y usa el servicio. Tarea, en que el Estado juega papel importante, por sus funciones de intervención, planeación, regulación y control de los servicios públicos y por su obligación de crear fuentes de financiación que permitan la inversión social en la ampliación de la cobertura y en las garantías de los subsidios para los estratos socioeconómicos más bajos del país. 

En este sentido, la garantía para los prestadores del servicio del cobro de una tarifa que garantice su viabilidad financiera se ve sopesada con el mandato constitucional de la solidaridad y redistribución de ingresos dirigido no solo a todos los usuarios sino también al Estado en cada uno de sus niveles territoriales. En efecto, si bien, por una parte, se le impone a los usuarios de los estratos 5 y 6 y a los usuarios industriales y comerciales el deber de contribuir al pago del servicio de los usuarios pertenecientes a los estratos 1,2 y 3, también al Estado le asiste la responsabilidad de contribuir a financiar los servicios públicos, mediante el otorgamiento de subsidios, que tienen su fuente en los aportes de bienes o derechos que las entidades públicas hacen a la empresas de servicios públicos y a los presupuéstales directos. 

En el sentir de JAVIER RAMIREZ GOMEZ18, la falta de fuerza vinculante del actual artículo 368 de la Constitución Política, “ (…) se produce desde la propia Constitución Política, por cuanto en ella (art. 358) se ha debido establecer el otorgamiento de los subsidios no como una facultad o potestad de la Nación, los Departamentos, distritos, municipios y entidades descentralizadas sino como una obligación expresa y directa que permitiera exigir del Estado a través de cada una de sus entidades territoriales un mayor grado de compromiso con este tema.

Probablemente algunos argumentarán que la Constitución no podrá hacer tal cosa porque estamos en última frente a un derecho prestación sujeto a la disponibilidad o no de recursos por parte de la entidad territorial. No obstante, disiento de quienes así puedan pensar porque establecer el otorgamiento de los subsidios como una obligación de las entidades mencionadas en el artículo 368 de la Carta Política, es primero que todo reconocer la realidad socioeconómica del país, en la que la mayoría de los municipios sólo tienen estratos 1,2 y 3 y por su parte en las ciudades grandes al menos un 60% de la población pertenece a esos mismos estratos, es decir, las empresas prestadoras tendrán que enfrentarse a una realidad ineludible, la gran mayoría de los usuarios carece de los recursos para sufragar el costo total o real de la tarifa. Pero, por encima de lo anterior, considero que la Constitución debió haber fijado los subsidios como una obligación para las entidades territoriales simplemente porque de esta forma se daba un tratamiento armónico y coherente a la materia. En efecto, mi posición encuentra sustento en lo dispuesto por una parte en el artículo 365 de la Constitución que textualmente dice: Los servicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del estado garantizar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.

Y por otra parte, en el contenido del artículo 366 de la Carta Política, nos indica que:

El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la población son finalidades sociales del Estado. Será objetivo fundamental de su actividad la solución de las necesidades insatisfechas de salud, educación, de saneamiento ambiental, y de agua potable.

Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nación y de las entidades territoriales, el gasto público social tendrá prioridad sobre cualquier otra asignación.

Uno de los principales escollos que deben enfrentar las empresas prestadoras es el déficit que genera la prestación del servicio a usuarios que no están en capacidad de asumir los costos reales de los mismos y es justamente, en este aspecto en donde más se manifiesta el desinterés de las entidades territoriales, quienes francamente no se sienten en la obligación de conceder subsidios, así lo demuestra la cantidad de fondos de solidaridad y distribución de ingresos que existen en la actualidad, que ciertamente son muy pocos. ¿Como puede entonces ser una necesidad del Estado procurar el bienestar y el mejoramiento de la calidad de vida de la población sino hay un compromiso real de sus entidades por cubrirlas?

En verdad, el otorgamiento de los subsidios ha de ser una obligación de las entidades territoriales, sólo así se logrará un desarrollo coherente y sistemático de los artículos del capitulo 5 del título XII de la Constitución Política; en tal virtud es necesario que al menos dichas entidades asuman la obligación de tener en sus presupuestos una partida fija destinada a este concepto cuya cuantía la determinará cada una de ellas en atención el estado de sus finanzas. 

Se trata de crear conciencia entre las entidades del Estado, que la eficiente y continua prestación de los servicios en nuestro país, sólo es posible en la medida en que ellas contribuyan económicamente a su sostenimiento. Este tema debe dejar ser visto como un problema de las empresas para pasar a ser tomado como una parte fundamental del rol que debe cumplir el Estado definido desde la propia Constitución (…)”19 

Los argumentos antes expuestos, nos permiten inferir, que existe desde hace mucho tiempo la preocupación de que se modifiquen y armonicen las normas de rango constitucional que hablan de los subsidios en los servicios públicos, en el entendido, que éstos son inherentes a la finalidad social del Estado, garante de su prestación. 

Nuestra propuesta, en síntesis, está encaminada, a que el Estado, a través de sus entidades públicas, se obligue a subsidiar a los usuarios de los servicios públicos domiciliarios de los estratos 1, 2 y 3, en sus consumos básicos o de subsistencia. Lo que implica, que deberá de manera obligatoria utilizar los mecanismos que le permitan apropiar las partidas presupuéstales suficientes que garanticen la financiación de dichos subsidios.

Sobre el Articulado Propuesto.
La Jurisprudencia constitucional colombiana ha entendido que la Constitución autoriza una fuerte intervención del Estado en la regulación de ciertos mercados, siempre que se trate de promover los derechos sociales que se encuentren comprometidos. 

La Iniciativa Popular que el Movimiento Político propone sobre los Servicios Públicos Domiciliarios, busca que el Estado Colombiano asuma un papel más protagónico en la regulación del mercado de los Servicios Públicos Domiciliarios. Que los colombianos no sean considerados unos “clientes”, sino que se garantice el reconocimiento de la condición humana de cada habitante del territorio nacional. 

Deben por lo tanto, primar las condiciones sociales, a las meras condiciones económicas y financieras en la prestación de estos servicios esenciales, para el desarrollo adecuado de la nación.

La Iniciativa propone, entre otras cosas:

1. Que las tarifas no se incremente más allá del Costo de Vida o Índice de Precios al Consumidor (IPC). 

2. Se elimina el Cargo Fijo de las facturas. No se podrá incluir conceptos diferentes a los consumos en las facturas.

3. Se crea la Acción de los Servicios Públicos como una manera de defender a los usuarios de las arbitrariedades que vienen cometiendo las Empresas. 

4. Se mantiene los subsidios como obligación por parte del Estado para los estratos 1,2 y 3.

5. Se Propone que los gerentes de las Empresas de Servicios Públicos Domiciliarios (E.S.P.D.) se escojan por concurso público de méritos para periodos de 4 años.

6. Las Empresas de Servicios Públicos, independientemente de su naturaleza accionaria, serán sujetas a control fiscal por parte de la Contraloría y control político por parte del Congreso, Asambleas o Concejos Municipales. 

7. Mayor participación ciudadana en la definición y cuantificación en las tarifas de los SPD.
8. La calidad y continuidad en la prestación de los SPD serán determinantes para fijar las tarifas. 

Buscamos, en suma, que los Servicios Públicos Domiciliarios sean más justos y equitativos para todos.

Sobre la Competencia.
La ley 134 de 1994 determina en su artículo 29 que: … “No se podrán presentar iniciativas populares legislativas y normativas ante el Congreso, las asambleas, los concejos o las juntas administradoras locales, sobre las siguientes materias:

2. Presupuestales, fiscales o tributarias”.

Al hablar de tarifas en la Iniciativa Popular propuesta, no estamos hablando de un elemento constitutivo de los tributos o de una tasa. En este sentido la Corte Constitucional ha determinado por medio sentencia C- 590 de 1992 que: “Incurre en error conceptual el demandante, cuando considera que el “concepto de tarifa de Servicios Públicos es sinónimo al de tasa”. Porque si bien es cierto que la tasa supone una contrapartida directa y personal, ésta encuentra limitado su valor al costo contable, como máximo, del servicio. Es decir, que de la tasa está excluida la posibilidad de beneficio de rentabilidad sin que esta limitante pueda traducirse en gratuidad para el usuario del servicio público. En la tarifa o precio del servio público se cobra una remuneración que cubre el costo total del servicio. En la primera la empresa percibe el ingreso normal que genera la producción y gestión del servicio que vende mientras que la segunda, se esta cobrando una remuneración que no necesariamente tiene que cubrir el valor total del servicio”. 

Por lo tanto, el marco jurídico de  la tarifa o precio en los servicios públicos domiciliarios, puede ser  sujeto de una Iniciativa Popular Normativa. 

Con la anterior argumentación, presento ante el Congreso de la República LA INICIATIVA POPULAR POR MEDIO DE LA CUAL SE MODIFICA EL REGIMEN CONSTITUCIONAL DE LOS SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS.
Cordialmente;
________________________________
ALEXANDRA MORENO PIRAQUIVE
Vocera Iniciativa Popular Normativa
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