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RESUMEN

En el sistema colombiano actual existen diferentes va-
riables que pueden afectar la prestaciéon de los servicios
publicos domiciliarios por parte de las empresas consti-
tuidas para tal fin. Tanto asf, que su mal funcionamiento
genera grandes pérdidas comerciales, las cuales resultan
siendo asumidas por los usuarios. El estudio realizé un
planteamiento sobre las falencias ocasionadas en esta ma-
teria, incluyendo factores de responsabilidad social em-
presarial, con el inico objetivo de proponer una estrategia
para mejorar el procedimiento que realizan las empresas

de servicios publicos domiciliarios.
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ABSTRACT

In the current Colombian system of public residential
services there are different variable that could affect the
supply of such services by the assigned entities. Such
is the case, that their low performance generates major
losses payed by the users. It is presented below a planning
about the flaws caused on this matter that involves social
enterprise responsibility. With the single objective to pro-
pose an improvement strategy of the complete procedure

made by the public residential service companies
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sSirven mejor al interés social las empresas
de propiedad piiblica coordinadas mediante
una planificacion econdmica central que las
empresas privadas que comercian libremente en
los mercados, como lo hacen en Estados Unidos?
20 es posible que nuestro sistema econdmico sirva
al interés soctal de manera mds eficaz?

Michael Parkin

Introduccion

Es deber del Estado social de derecho garantizar
los servicios publicos” como la salud, seguridad
social, transporte, justicia, educacién, sanea-
miento ambiental, agua potable, energia, gas,
telecomunicaciones, y todos los inherentes a su
finalidad social, los cuales son indispensables para
el desarrollo de la nacién; pero no todos estos son
esenciales, los servicios publicos domiciliarios lo

son, y de ellos se ocupa el presente texto.

En el modelo actual de los servicios publicos
domiciliarios (SPD), y conforme a lo sefialado en
la Constitucién Politica de 1991, “los servicios
publicos estaran sometidos al régimen juridico
que fije la ley, podran ser prestados por el Esta-
do, directa o indirectamente, por comunidades
organizadas, o por particulares” (art. 365). Como
se ampli6é el margen de la prestacién a nuevos
participantes, y teniendo en cuenta la calidad que
se exige en los servicios y la posicién de garante
que ocupa el Estado, se ha creado una regulacién
que parece ser suficiente para que el mercado
sea sostenible y acorde con los principios de la

libertad econémica.

En palabras de la Corte Constitucional, los SPD

son aquellos que se prestan a través del sistema de redes
Jisicas o humanas con puntos terminales en las vivien-
das o sitios de trabajo de los usuarios y cumplen la
Jinalidad especifica de satisfacer las necesidades esen-

3. Elarticulo 865 de la Constitucién Politica de Colombia establece: “Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del

Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacién eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.”
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ctales de las personas. (Sentencia T-064/1994, H.
Herrera).

Mas que una actividad del comercio, “cabe des-
tacar la importancia de los servicios publicos
como un derecho de los individuos y de las comu-
nidades” (Cordero Torres, 2011, p. 683). Por lo
mismo, resulta ser bastante acertada la bisqueda
de alternativas de mejora que se acomoden a los
principios de la responsabilidad social empresarial

(RSE) para lograr una politica sostenible.

Cuando se habla de
servicios que son tan
esenciales para el desa-
rrollo y subsistencia de
la humanidad, la utili-
zacién de los recursos
publicos y su prestacién
son fundamentales en
lo relacionado con la
proteccién al medio am-
biente, la sostenibilidad
econdémica, el cambio
de politicas empresariales que generen mayor
productividad y competitividad, en un mercado
con un componente privado bastante influyente.

Para presentar una propuesta sostenible de fun-
cionamiento de las empresas de servicios publicos
domiciliarios (ESPD) se hace un analisis desde la
RSE, que hasta hoy no es méas que una eleccién,
pues si bien existen normas relacionadas con sus
parametros, especificamente en lo que respecta
al medio ambiente, lo que se presenta en la ac-
tualidad, es:

La creacién de principios y normas —con la ca-
tegorfa de soft law—, que ayudan y propician la

Por mucho tiempo Colombia tuvo en
cuenta el modelo francés, en el cual
se asimilaba el servicio publico a la

tuncién publica. Hoy en dia gran parte
de la jurisprudencia y la doctrina

han descartado esta equiparacién, y
presentan un mercado regulado en
el cual las empresas tanto del sector

publico como del privado pueden ser

prestadoras del servicio.

autorregulacién privada y voluntaria del dmbito
empresarial, con el fin de prevenir los riesgos que
ellas mismas generan, como consecuencia de sus
actividades productivas y de los impactos negati-
vos que pudieren presentarse a nivel econémico,
social y medioambiental, ha sido el “caldo de cul-
tivo” de la RSE. (Jaramillo Arango, 2013 p. 23).

Evaluar la RSE en el mercado actual de los SPD es
tundamental por varios factores: (i) la influencia
que tienen las ESPD en la vida de las personas, (ii)
la gran cantidad de usuarios que acceden a estos
servicios y (iii) la obligacién de los usuarios de
aceptar las condiciones
que imponen los pres-
tadores al no existir

tantos oferentes.

Por la naturaleza ju-
ridica de las ESDP en
Colombia, los usuarios
deberfan tener la opor-
tunidad de acceder a di-
terentes ofertas para la
prestaciéon de un mismo
servicio publico domiciliario, conforme a la Ley
142 de 1994 (Ley de Servicios Publicos Domici-
liarios), que aplica para acueducto, alcantarillado,
aseo, energia, gas y telefonfa, pero la realidad
refleja que son monopolios disimulados. Tal es el
ejemplo de Bogot4, con la Empresa de Acueducto,
Agua y alcantarillado S.A. E.S.P;; Gas Natural
S.A. E.S.P; y CODENSA S.A. E.S.P, a diferencia
de la telefonia que cuenta con distintos oferentes

del servicio.

El esquema del sistema actual, en el cual la pres-
taciéon ya no recae solo en cabeza del Estado,
sino también de los particulares, es que tanto los
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usuarios como los empresarios logren, a través
de cada una de las ESPD, satisfacer las diferentes
necesidades que se pueden presentar en este tipo
de mercados, pero esto solo se sabrd una vez se
haya respondido la pregunta: ¢Es sostenible desde
la RSE el modelo actual de las ESPD en Colombia?

I. Las empresas de servicios publicos domi-
ciliarios

Entender cada uno de los temas que se requiere
para responder a la pregunta antes formulada
exige la presentacién de un esquema general so-
bre el régimen juridico aplicable a las ESPD y su
funcionamiento actual, siempre teniendo presente
la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios y las
demds normas que regulan la materia, pues de
conformidad con lo establecido en la Constitucién
Politica, “los servicios ptblicos estaran sometidos
al régimen juridico que fije la ley” (art. 365).

El sistema a través del cual funcionan las ESPD en
el siglo XXI no es el mismo de periodos anteriores.
De acuerdo con la doctrina se evidencian etapas
que podrian dividirse de la siguiente forma: la del
modo privado de suministro local (1875-1930), la
del modo centralista de gestion local (1910-1950),
la del modo estatal/asistencialista (1945-1990) y
una nueva fase con preeminencia de suministro
privado y responsabilidad local (1990 hasta la
actualidad).

Para resumir las etapas anteriores, entre 1875 y
1930 a los servicios publicos solo tenfan acceso las
clases mas ricas, “los prestadores eran empresas
privadas, en algunas oportunidades asociadas al

capital extranjero que funcionaban bajo concesién

otorgada por los municipios, los cuales, a su vez,
sufrfan de debilidad fiscal ” (Universidad Nacio-

nal, 1997, p. 26).

Se puede decir que este modelo no cumplia con el
Estado social de derecho, el cual supone que “el
norte de la accién estatal sera la creacién de con-
diciones mas justas que aseguren la dignidad de
las personas” (Sdnchez Luque, Pacheco de Ledn,
Obregoén Gonzalez y Alvarado Rincén, 2001, p.
24). Con este sistema no se estaba garantizando
el acceso de todos los individuos a los SPD, pues

se prestaba solo a algunos usuarios.

Enlo que respecta al modo centralista de gestién
local, puede decirse que este surgié como conse-
cuencia del mal funcionamiento en la prestacién
de los servicios por parte del sector privado, deri-
vado de los monopolios y las pocas personas que
tenian acceso al sistema, entre otros. Por lo mis-
mo, “algunas entidades territoriales se pusieron
al frente de la prestacion de los servicios, a través
de mecanismos mixtos o plenamente publicos, y
en algunas ocasiones, en asocio con los depar-
tamentos a los cuales pertenecian las ciudades”
(Universidad Nacional, 1997, p. 27). Hubo en esta
época mayor intervencién por parte del Estado,
pero aun asf el sistema no daba abasto, entre otros
tactores, por el crecimiento poblacional.

Del modo asistencialista sefiala la investigacién

de la Universidad Nacional que

con el fortalecimiento del rol del Estado central,
se crearon importantes instituciones como IN-
AGUAS, INSFOPAL y el ICT (...) A su vez, en las
ciudades, especialmente en las de mayor tamarfio,
fueron creados institutos descentralizados, me-
diante los cuales empezaron a prestarse los ser-
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vicios, progresivamente la inversién privada fue
perdiendo importancia. (1997, p. 28).

El Estado se encargé de crear instituciones a
través de las cuales prestar los diferentes servi-
cios: “Las empresas de servicios ptblicos mixtas,
surgen como una respuesta a la huida del esquema
de la descentralizacién por servicios de la refor-
ma administrativa de 1968” (Palacio Hincapié,
2006, p. 14).

Enla parte econémica de la Constitucién Politica
de 1991 se precisaron los diferentes aspectos del
modelo actual de prestaciéon de los SPD:

El derecho a la competencia aparece en la Cons-
titucién como un mecanismo eficaz para que los
usuarios puedan alcanzar una vida digna, asocia-
do al ejercicio de otros derechos como la libre ini-
ciativa privada, la libertad de oficio y la igualdad.
(Valencia, 2006, p. 130).

El Estado, siguiendo estos pardmetros y los es-
tablecidos en la ley, mediante su labor de super-
visién y regulacion de los organismos creados
para tales fines se ha encargado de garantizar
que exista libre competencia en este mercado,
que el acceso al servicio sea digno para todos
y que los usuarios puedan contemplar la posi-
bilidad de contratar con diferentes empresas,
con miras a cumplir con los estandares bésicos
que como Estado social de derecho deben ser
asegurados para el acceso a los SPD y a la libre

competencia.

Por mucho tiempo Colombia tuvo en cuenta el
modelo francés, en el cual se asimilaba el servicio
publico ala funcién publica. Hoy en dia gran parte

de la jurisprudencia y la doctrina han descarta-

do esta equiparacién, y presentan un mercado
regulado en el cual las empresas tanto del sector
publico como del privado pueden ser prestadoras
del servicio. Todo lo cual se debe lograr desde
la RSE, para alcanzar mayor estabilidad en un
sistema que en lo que respecta a la regulacion,
ya contempla los pardmetros esenciales para

funcionar adecuadamente.

En cuanto a la naturaleza juridica de las ESPD, el
articulo 17 de la Ley 142 de 1994, sefial6: “Las
empresas de servicios publicos son sociedades
por acciones cuyo objeto es la prestacién de los
servicios putblicos de que trata esta Ley”. Por su
parte, el Consejo de Estado, en fallo del primero
de marzo de 2012 senalé:
El articulo 19 ibidem [Ley 142 de 19947 enuncia
como régimen juridico de las empresas en mencion, las
reglas, entre otras, sobre la denominacion, duracion,
aportes, mecanismos de constitucion, registro, emi-
$16m, colocacion de acciones, causales de disolucion.
LEn este orden de ideas cabe anotar que el régimen
aplicable a los contratos celebrados por los prestadores
de servicios piblicos domiciliarios es, por regla gene-
ral, el establecido en la normatividad privada, pero,
ast mismo, es necesario concluir, que de conformidad
con las excepciones dispuestas por la misma ley, dicho
régimen debe catalogarse como “mixto”, pues estd in-
tegrado tanto por normas propias del derecho privado
como del derecho piblico”. (CE Contencioso 4, W.
Giraldo).

El régimen juridico de las ESPD hace de la con-
tratacion entre estas empresas y otras del sector
privado una relacién simple y préctica, justo lo
que busca el derecho corporativo: “La teoria del
nexo contractual procura justificar el Derecho
Societario como un sistema de pautas legales o
contractuales minimas que permiten alcanzar un

punto 6ptimo de equilibrio, de manera que los
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derechos de todos sean suficientemente salva-

guardados” (Reyes Villamizar, 2012, p. 53).

Como el esquema actual de las ESPD busca in-
centivar la libre competencia y prestar al usuario
los servicios de la mejor manera, y su régimen
juridico permite la realizacién de diferentes figu-
ras contractuales, las ESPD, bajo una nueva pro-
puesta, deberdn tercerizar las labores que no son
propias de su objeto social, adquiriendo nuevos
servicios a través de un modelo de contratacién
puramente comercial, con miras a mejorar los
aspectos que estan fallando actualmente en el
sistema, lo cual generard un mercado mas orga-
nizado, menos corrupto, mas competitivo, que
se desarrollard cumpliendo con los estandares
de la RSE.

Un modelo en el cual puedan participar varios
agentes del mercado, mediante diferentes nexos
contractuales, en beneficio de una sociedad, cau-
sara no solo el efecto que busca la Constituciéon
y la ley para promover la libre iniciativa y la
proteccién al usuario, sino que serd una estrategia
comercial que incentivara la oferta y la demanda
bajo altos estdndares de calidad, en cumplimiento
de la RSE.

I1. La responsabilidad social empresarial

En los afios 50 Bowen planteé la RSE como la
obligacién del directivo de empresa de perseguir
politicas, tomar decisiones y seguir lineas de
accion deseables para los objetivos y valores de
la sociedad, en los afios sesenta se planteaba que
proviene de reconocerla como una institucién in-

tegrada al sistema social y que, por ende, no puede

Varias empresas han interpretado la
RSE como la realizacién de una obra
social benefactora de las clases menos

favorecidas; la adecuacion de ambientes
laborales con mayores garantfas y
beneficios para los trabajadores; la
promocién de créditos y formas de
ahorro; entre muchos otros aspectos
que si bien no son completamente lo que
la RSE pretende, si hacen parte de los
niveles de dicha responsabilidad.

actuar de manera aislada, ignorando los efectos
positivos o negativos que genera en la sociedad.
En los setenta, se destacan tres aspectos entre
los mas importantes de la década: I) la definicién
de los niveles de RSE, II) la diferenciacién entre
obligacién, reaccién y responsabilidad social, y
[II) la formulacién de la responsabilidad como
una ecuacién integradora de todas las obligacio-
nes. (Paladino, 2004, pp. 42-43).

A través de la historia se conocen diferentes
acontecimientos que dieron lugar a la evolucién
del concepto de RSE, entre estos:
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En 1978, un investigador médico, Roy Vagelos,
responsable de los laboratorios de investigaciéon
de Merck, tuvo que tomar la decisién de empren-
der o no una investigacién para descubrir un me-
dicamento. Si bien el bienestar de la sociedad y,
concretamente, aliviar al hombre de la enferme-
dad y del sufrimiento era la misién de Merck, Va-
gelos tenfa motivos para preocuparse. (Paladino,
2004, p. 40).

En esta historia en particular, Vagelos decidié
hacer la investigacién, pero le fue dificil elegir
entre investigar sobre un tema que costara gran-
des sumas de dinero a una empresa, y llegar a la
conclusion de que los resultados no beneficiarfan
al laboratorio, lo que presenta una clara con-
frontaciéon entre los principios de la RSE, por los
temas de salud y desarrollo social y los intereses
de los accionistas.

Pero partiendo de una perspectiva en la cual la
empresa tiene solo un fin econémico, el cual se
satisface con la distribucién de ganancias a los
accionistas, no se consideraran los fines sociales
que se debe en el curso de los negocios de una
compafifa. Es por esto que debe existir un método
desde la RSE que haga sostenible y més benefi-

closo el sistema.

Varias empresas han interpretado la RSE como
la realizacién de una obra social benefactora de
las clases menos favorecidas; la adecuacién de
ambientes laborales con mayores garantias y
beneficios para los trabajadores; la promocién de
créditos y formas de ahorro; entre muchos otros
aspectos que si bien no son completamente lo que
la RSE pretende, si hacen parte de los niveles de
dicha responsabilidad.

El propésito de las empresas con dnimo de lucro,
en su mayoria, no va directamente encaminado al
desarrollo social, pero aplicando la RSE pueden
lograr beneficios que las hagan sostenibles en
términos econémicos y a la vez beneficien a la
sociedad. “La actividad empresarial es buena, es
una verdadera vocacién, una mision del hombre,
un modo privilegiado para contribuir al bienestar
de muchas personas” (Chomali y Majluf, 2007,

p. 29).

Al respecto, la Organizacién de las Naciones Uni-
das menciona como temas generales tratados en
responsabilidad social empresarial, los relaciona-
dos con derecho humanitario, derechos humanos,
aspectos laborales fundamentales en las socieda-
des modernas, respeto por el medio ambiente y
las normas éticas bdasicas para el desarrollo de la
actividad empresarial. (Yepes Lopez, Pefia Colla-
zos y Sanchez Maldonado, 2007, p. 33).

Si bien en Colombia varias empresas han sido
evaluadas y bien catalogadas por el cumplimiento
de los preceptos de RSE, la mayoria de ellas, y
especialmente las mas pequenas, no han realizado
cambios internos suficientes para tener en cuenta
los diferentes niveles (ambiental, social, laboral y
ético), porque su capacidad econémica actual no
es tan favorable como para presentar mayores be-
neficios, y porque todavia esta no es una préctica
obligatoria para las empresas.

III. Consecuencias de las fallas en el siste-
ma actual

Varios factores pueden afectar el buen desarro-
llo del sistema actual de los SPD. Uno, el que
el régimen tarifario de los predios industriales
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y comerciales es mas alto que el de los predios
residenciales;* en situaciones como esta, muchos
usuarios terminan inmersos en el tipo penal de
defraudacién de fluidos, pues el sistema en vez
de beneficiar a los comerciantes y generar com-
petencia, hace que paguen los mayores precios.
“Todos hacemos elecciones econémicas con base
en nuestros intereses personales sobre el consu-
mo de productos, algunas de las cuales fomentan
la destruccién de este recurso natural” (Parkin,
2004, p. 8). Cuando las personas no pagan real-
mente por lo que consumen, no existe conciencia
sobre los recursos que se estdn perdiendo. Suma-
do a lo anterior, los grandes empresarios deben
pagar sumas importantes de dinero en temas de
impuestos, y poco tiempo les queda para pensar
en la RSE, sin sumar la gran cantidad de residuos
s6lidos que se dejan de facturar.

Dos, cuando no es cierto ni exacto lo que las ESPD
contabilizan en materia de agua, gas, electricidad
o cualquier otro recurso, las personas no son
conscientes del dafno que estdn ocasionando por
su irresponsabilidad en el consumo. El problema
actual se deriva de varios errores, uno de ellos
el que los grandes empresarios prefieren pagar
menos de lo que consumen, utilizando diferentes

métodos que afectan directamente al sistema y

a los demds usuarios, especialmente los predios
comerciales e industriales, y como de alguna
manera las ESPD deben llenar el vacio econémico
que genera la diferencia entre los metros ctibicos
producidos y los facturados, dificilmente se veran
reducidas las tarifas a los usuarios.

Otro error, en lo que respecta a los predios re-
sidenciales, es que alli habitan mas familias de
las que en su momento fueron contabilizadas
en diferentes niveles o pisos, y no tienen tarifa
multiusuarios.” Ademés de la existencia de fugas
y otras variables que pueden afectar la medicién

del consumo.

Bajo este esquema, la RSE no solo es poco efecti-
va, el modelo por si mismo no es sostenible por
la cantidad de pérdidas que presentan las ESPD,
sino que es importante incentivar a los usuarios
y a los mismos empresarios a ser responsables,
pues los comportamientos individuales de cada
uno de ellos estdn afectando el modelo actual de
las ESPD.°

Alemania Occidental, era un pafs diseitado con
base en el modelo de Estados Unidos y Europa
Occidental. En estas regiones, las personas po-
seen propiedades y operan empresas. Las em-
presas de propiedad privada producen bienes y

4. En el caso del agua, que es un recurso muy protegido, el modelo de tarifas no puede ser més bajo porque esto generard grandes

desperdicios. Hasta tanto no exista la cultura del ahorro por temas ambientales, los costos de este servicio no pueden ser menores.

5. Definida por el Decreto 229 de 2002 como: “Edificacién de apartamentos, oficinas o locales con medicién general constituida por

dos 0 mas unidades independientes” (art. 3.26).

6. Se precisa la importancia del articulo 8 de la Constitucién Politica en temas de servicios publicos domiciliarios: “Es obligacion

del Estado y de las personas proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacién”. Este texto no solo hace referencia a la

proteccion de los recursos naturales, sino a la afectacién que pueden tener los parques y demds espacios publicos, si las ESPD y

los usuarios no los respetan y protegen. Por poner un ejemplo, no puede autorizarse alumbrado ptblico sin el andlisis técnico y

ambiental realizado por profesionales, todo lo cual debe ir acorde con la zona donde se realice la instalacién.
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Cuando las personas no pagan
realmente por lo que consumen, no
existe conciencia sobre los recursos

que se estan perdiendo. Sumado a
lo anterior, los grandes empresarios

deben pagar sumas importantes de
dinero en temas de impuestos, y poco

tiempo les queda para pensar en
la RSE, sin sumar la gran cantidad
de residuos sélidos que se dejan de
tacturar.

servicios que venden con toda libertad a clientes
en comercios y mercados. Toda esta actividad
econémica es realizada por gente que persigue su
propio interés personal. (Parkin, 2004, p. 5 ).

Lo anterior puede parecer egofista, sin embargo,
en el caso de Colombia, de lo que se trata es de
que con los nuevos proyectos se logre satisfacer
el interés privado pero también el social, a través
de estrategias de libre mercado que beneficien
a los usuarios, las ESPD y sean acordes con el

desarrollo de la comunidad.

IV. Practicas de mejora

Algunas personas pagan menos por el agua que
otras. Por ejemplo, los agricultores de California
pagan menos que las familias californianas. Gente
de paises muy pobres paga algunos de los precios
mads altos por el agua y debe comprarla a camio-

nes de distribucién o acarrearla en baldes a lo
largo de muchos kilémetros. (Parkin, 2004, p. 8).

Tiene sentido manifestar que quienes permiten
el desarrollo de la economia son las empresas
que son fuente de trabajo, y en consecuencia de-
berfan tener mayores facilidades para participar
en el mercado, pues finalmente son ellas las que
mantienen en movimiento uno de los factores
de produccién de mayor riqueza. En una teorfa
justa, las personas deben pagar lo que consumen

a precios razonables.

Pero no se trata de individualizar la situacién
de cada usuario en cada una de las situaciones
que se presenten, pues actualmente este tipo de
andlisis lo realizan los jueces, en los casos en los
cuales las personas interponen tutelas porque ven
vulnerados sus derechos segin circunstancias
particulares; en si, de lo que se trata es de incen-
tivar el trabajo y el ahorro de recursos naturales

para lo relacionado con las ESPD.

El ahorro se incentiva cobrando a cada quien lo
que consume, y en materia de trabajo dejando de
gravar tan fuertemente a las empresas en temas
de impuestos y en las tarifas de SPD, las cuales
no deben ser tan altas, pues generan efectos to-
talmente adversos: a menor capacidad adquisitiva
mayor falta de dinero para invertir y menos opor-
tunidad de generar trabajo. En lo que respecta a
los pagos que deben realizar los usuarios de los
predios industriales y comerciales, finalmente no
terminan pagando lo que consumen, pues como
sucede con los impuestos, se ingenian formas para
evadir los pagos que se les imponen en materia
de SPD, incurriendo en el tipo de defraudacién
de fluidos.
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Las ESPD tienen los recursos naturales suficientes
para generar grandes ingresos. Sin embargo, en
Colombia, tal y como se puede corroborar con
los informes sectoriales de los SPD, se presentan
pérdidas de agua, energia y gas en el proceso de
distribucién de los diferentes servicios.

Por citar un ejemplo, en el Informe sectorial de
la Superintendencia de Servicios Publicos Domi-
ciliarios, (en adelante Superintendencia de SPD),
sobre acueducto y alcantarillado, elaborado en el

2015, se sefala:

El indice de agua no contabilizada -IANC- es el
indicador porcentual que compara el volumen de
agua facturado a los usuarios del servicio de acue-
ducto, respecto al volumen de agua que se produ-
ce en las plantas de tratamiento de agua potable;
lo cual da un estimado de las pérdidas que se tie-
nen en la red de distribucién, entre otras, por fu-
gas en red, conexiones fraudulentas o mediciones
de consumo imprecisas. (p. 20).

Es decir, que un recurso que es de todos, y que
tanto el Estado como los usuarios” debemos pro-
teger, se estd perdiendo por la negligencia de los

que interactian en el mercado.

Como consecuencia de cada una de las fallas que
se han enunciado en relacién con los SPD, resul-
ta casi nula la implementacién de la RSE en las
ESPD actuales, pues se han desarrollado distintas
acciones que hacen cada vez mads inefectiva su
implementacién. Tal es el caso de la corrupcion,
gran determinante del sistema actual, la cual se
ve plasmada en los procedimientos que realizan

las ESPD, empezando porque sus funcionarios

pueden ser los mayores facilitadores de las arti-
maiias que cometen los usuarios para beneficiarse

de las fallas del sistema.

Gran lugar ocupan las ESPD en un municipio o
en una ciudad, mas aun cuando son tinicos pres-
tadores. “La concentracién de poder en pocas
organizaciones implica mayor control sobre las
mismas ya que no pueden dar nuevas formas a
la sociedad” (Correa Jaramillo, 2007, p. 91). La
competencia que existe actualmente entre estas
empresas es poca, por lo mismo debe haber un
control mayor sobre sus actuaciones, sin dejar

de lado el factor privado que aplica a cada una.

Aunque el control por parte del Estado como
garante del servicio no es objeto del presente
estudio, no sobra insistir en el comportamiento de
cada uno de los intervinientes en este mercado, asf
como en la inspeccién y vigilancia que cada ente
desarrolla. El presidente de la Reptblica, a través
de la Superintendencia de SPD, ejerce su control,
y ninguna propuesta en esta materia funcionarfa
sin la intervencién que se requiere por parte del
Estado, lo cual esta especificamente establecido

en la Constitucion Politica.

Dejando de lado la posicién del Estado en materia
de control y vigilancia, la solucién al problema no
la tienen los 6rganos de gobierno, sino las mismas
empresas a quienes se les ha permitido prestar
estos servicios. El sistema ha sido construido
para funcionar desde empresas privadas o desde
el Estado, segtin sea el caso. Pero el problema no

radica en quién es el prestador, es decir, si es una

7. Entiéndanse los usuarios industriales, comerciales y residenciales.
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empresa publica o privada, pues la realidad del
pafs ha constatado que el sistema de licitaciones
publicas, y en general la contratacién estatal, ha
sido un plato exquisito para la corrupcién en

Colombia.

Para realizar este andlisis, en nada afecta el fun-
cionamiento del sistema actual en lo que respecta
a la tarea de los encargados por el Estado para
garantizar la prestaciéon de los SPD, ni tampoco el
cargo que desempeiia cada uno de los integrantes
de las empresas putblicas, mixtas o privadas, pues
cambiar el tema de administraciéon en lo con-
cerniente a estas designaciones sugeriria varias
reformas, entre estas una constitucional, por lo
que en adelante se analizard la propuesta bajo los

prestadores actuales.

Los anteriores aspectos no se persuaden en el
presente trabajo, ni como ya se ha dicho la funcién
que ejerce el Estado, pues el sistema actual en lo
que tiene que ver con la regulacién y aspectos de
inspeccién y vigilancia cumple con los estandares
minimos que requiere para su desarrollo.
La intervencion de la autoridad piiblica no solo no
debe coartar la libre iniciativa de los particulares, sino
que, por el contrario, ha de garantizar la expansion
de esa libre iniciativa, salvaguardando, sin embargo,

tncolumes los derechos de las personas. (Juan XXIII,
1961).

Juega un papel importante en este anélisis la
libertad econémica.

El modelo de los servicios publicos domiciliarios
en Colombia fue modificado sustancialmente por

la Constitucién Politica de 1991, donde se quiso,
de una manera reflexiva y consciente, dar paso
a un modelo de gestién cuyo paradigma es la li-
bre competencia, la libertad de concurrencia y la
eficiencia econémica. (De la Torre Vargas, 2014,

p. 57).

De conformidad con lo prescrito en la Norma
Fundamental, las personas tienen derecho a cons-
tituir empresa y a competir entre si, todo lo cual
deriva en la fijacién de estandares para proteger
tanto a los usuarios como a los empresarios. La
naturaleza y régimen juridico de las ESPD les
permite contratar servicios con diferentes socie-
dades® del sector publico o privado, y aunque su
espectro de contratacién en Colombia es bastante
practico, pues la realizacién de estas actividades
no implica licitaciones publicas, en su mayoria,
no se apoyan en terceros para que les colaboren
en varias de las actividades que deben realizar
como prestadoras.

Constantemente, los funcionarios de las ESPD
incurren en fallas que afectan notoriamente el
funcionamiento de los servicios, pero los usua-
rios tampoco se quedan atrés. Por esto existe el
tipo penal de defraudacién de fluidos, que “en un
primer nivel, pretende proteger el patrimonio
econémico de las empresas oficiales y privadas
que prestan servicios publicos domiciliarios y de
telecomunicaciones” (Cruz Bolivar, 2013, p. 15).
La existencia de estos tipos penales, sin duda,
persuaden a clertas personas a no cometer estas
faltas, pero en definitiva hay muchas otras que

no les temen.

8. [Entiéndase empresas.
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Si bien la regulacién es importante, en la prac-
tica se observa que no es suficiente para que los
habitantes no incurran en tipos penales, pues
muchas personas no le temen a la policia, ni a ley
expedida por quienes los mismos colombianos

han escogido para tal fin.

El delito de defraudacién de fluidos estd actual-

mente tipificado en el ordenamiento juridico.

Sin duda la igualdad de acceso y el respeto por la
prestaciéon de los servicios publicos subyace como
entidad protegida en el delito que se analiza, pues
junto al patrimonio econémico, el legislador ha
centrado su proteccién sobre servicios esenciales
para la comunidad, principalmente en el caso del
agua, cuya disposicién e igualdad de acceso son
hoy esenciales para el mantenimiento de un or-
den minimo en cualquier sociedad. (Cruz Bolivar,
2013, p. 17).

Dado que el sistema juridico permite que el sector
privado preste un servicio que es esencial para la
vida de las personas, los empresarios deberfan ser
responsables y estar muy atentos a cada uno de
los efectos que pueden derivar de la prestacién
de los SPD, teniendo en cuenta dos aspectos fun-
damentales: la importancia de estar en capacidad
de entregar a los habitantes un producto que
todos necesitan y el plus econémico que pueden

alcanzar como prestadores.

Con todo esto, resulta retador para las empresas
prestar este tipo de servicios, porque requieren
ser eficaces y sostenibles, lo que se traduce espe-
cialmente en eficiencia econémica y suficiencia
financiera, lo cual también es una garantia para
los usuarios, que es de quienes, a su vez, depende
el funcionamiento del sistema, a través del cum-

plimiento de sus obligaciones de pago de tarifas,

Para el caso del agua, gas y energfa,
las ESPD implementan medidores en
el predio de los usuarios, los cuales
presentan alteraciones en muchas
ocasiones desde su instalacion.

Lo anterior puede derivarse de la
manipulacién de estos, sin mencionar
las pérdidas grandes de estos recursos
por defraudacién de fluidos, errores en la
micromedicién y en la facturacion.

subsidios y participacién indirecta en el Congre-

so, en aspectos relacionados con la regulacién.

Como el tipo penal de defraudaciéon de fluidos
no es suficiente para que las personas respeten
y participen activamente en el sistema, los em-
presarios del sector privado deben ingeniarse
estrategias que incentiven el desarrollo del sis-
tema actual de los SPD. Inicialmente, en cabeza
de los representantes legales de estas empresas
estd estructurar proyecciones a largo plazo, que
permitan visualizar la recuperacién de los SPD
y controlar los efectos que se ocasionan en las

pérdidas comerciales.
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Podria pensarse que la capacitaciéon de personal
en temas técnicos y juridicos es una variable que
en algo mejoraria el sistema, pero como puede
suceder que los funcionarios abandonen sus
empleos o simplemente sean removidos por la
Administracién, esto implica un entrenamiento

constante para nuevos y antiguos empleados.

Serfa mejor empezar a incentivar el mercado
con nuevas empresas especializadas en los di-
ferentes campos que ocupan la prestaciéon de
los SPD, para contratar con terceros, e incenti-
varlos a presentar propuestas interesantes, asf
los empresarios dentro de la libre competencia
utilizardn sus propios medios para crear estra-

tegias de mercado.

Se trata de crear un mercado de competencia
en el que otras empresas asuman riesgos y se
atrevan a invertir para organizar el sistema, pues
inicialmente utilizardn sus propias empresas para
realizar los estudios que sean necesarios para
presentar propuestas tentadoras a las ESPD. Esto
incentivard el mercado y mejorara todo el proce-
dimiento que actualmente realizan las empresas
prestadoras, tanto en lo referente a los aspectos
en los que se pueden especializar en esta materia
como en el medio ambiente,” nuevos sistemas
de facturacién, implementaciéon de tecnologia
de punta para temas de medicién, entre otros.
Ademads, todos estos proyectos impulsarfan la
ciencia y la participacién de la academia en temas
de desarrollo social, practicas de mercado y otros
ligados a la RSE.

A. La participacion de terceros

Terceros o contratistas, bajo el sistema actual,
pueden competir en el mercado desempefiando
diferentes actividades que requieran las ESPD
para desarrollar su objeto social. Tal es el caso
de la facturacion o el desarrollo de proyectos para
recuperacion de pérdidas comerciales por parte
de empresas que, si bien no son aptas para parti-
cipar directamente en la prestacién del servicio
porque su capacidad juridica no esta explicita-
mente encaminada a esto, se desempefiarfan con
eficiencia como competidoras en el mercado de
las actividades que requieren las prestadoras en

desarrollo de su funcién.

Todo podria empezar con pruebas piloto, si
las ESPD permiten que dos o més sociedades
especializadas en un tema particular compitan
durante un tiempo razonable entre ellas para
lograr resultados, y al final poder escoger a la
mas productiva para que les preste un servicio
durante un periodo de tiempo determinado. De
esta manera se incentiva la competencia y se

promueve la eficiencia econémica.

Seguramente las ESPD pensardan que un modelo
como el aqui propuesto sera una carga econdémi-
ca muy fuerte que les sera diticil asumir, pero si
realizan un estudio financiero se daran cuenta que
al contratar estos servicios el sistema cambiara
en gran medida, y las pérdidas considerables que
presentan actualmente pasardn a convertirse en

ganancias que les permitirdn pagar este tipo de

9. Todo lo cual incluye la proteccién a los sélidos, la importancia de estos y el tema del reciclaje.
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contratos y mejorar la estructura tarifaria, porque

ya los usuarios no asumirdn las pérdidas.

Conforme a la definicién de Aguilera Castro, “la
Responsabilidad Social Empresarial se define
como el compromiso que asumen las empresas
hacia la sociedad en beneficio del desarrollo
sostenible, es decir, es el equilibrio entre el cre-
cimiento econémico y el bienestar social” (2012,
p. 5). Los contratistas cumplen una importante
funcién en cuanto a hacer sostenibles las ESPD,
implementando los dos conceptos anteriormente
indicados mediante diferentes tareas, sobre todo
investigativas, para solucionar los problemas que

se presentan en la actualidad.

En lo que respecta al desarrollo econémico, basta
ver cudles son los aspectos que presentan mayor
escasez en el sistema actual para suplir cada una
de esas falencias. Basicamente, la crisis resulta de
los siguientes puntos: a) degradacién del medio
ambiente, b) corrupcion, c¢) detraudacién de flui-
dos, d) malas précticas de reciclaje, e) consumo

irresponsable y f) pérdidas comerciales.

Como la economia parte de la insuficiencia, y “es
la ciencia social que estudia las elecciones que
los individuos, las empresas, los gobiernos y las
sociedades enteras hacen para enfrentar la esca-
sez” (Parkin, 2004, p. 2), entonces basta con que
en adelante los contratistas analicen las crisis de
las ESPD y empiecen a presentar propuestas que
suplan todos esos vacios. La inversién seria uno
de los aspectos principales que terminaria fre-

nando el ofrecimiento de estos terceros, pues las

ESPD no tienen presupuestados los costos, pero
los estudios y la contratacién de personal capaci-
tado son factores que debe asumir cada oferente
que realiza inversiones previas a la presentacién
de las propuestas, pues finalmente todo esto hace
parte de sus activos.

Los autores plantean de igual forma la necesidad
de responder a dos cuestiones importantes para
entender completamente el concepto de outsour-
cing: “la cuestién sobre fabricar o comprar y la
fijacién correcta del tamano, es decir, encontrar
el tamafio, o la cantidad correcta de personal para
una organizacién” (...) pues cuanto mas especiali-
zada sea una comparifa, hay mayor posibilidad de
encontrar por fuera los servicios especiales que
requiera subcontratar. (Garcfa, Gonzélez y Du-
que, 2014, p. 15).

Las ESPD solo deberan analizar la viabilidad
de los proyectos, y destinar un porcentaje para
los contratistas'® sobre las recuperaciones que

logren.

Los contratistas serdn las partes en el contrato
de outsourcing que ofrecen servicios especializa-
dos al contratante que requiere la realizacién de

alguna tarea.

La externalizaciéon, como forma de implementa-
cion de la descentralizacién productiva, tiene dos
tacetas fundamentales: por una parte, produce un
adelgazamiento de la estructura productiva de la
empresa, a través de una nueva concepcién de la
estructura organizativa en la que se renuncia al
crecimiento interno, popularizada bajo la expre-
sién downsizing, y por otro lado, se genera una mo-
dificacién en la estructura laboral de la empresa,

10. Quienes serdn profesionales especializados en cada tema.
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dando lugar al fenémeno del outsourcing o triangu-
lacién laboral. (Ugarte Cataldo, 2006, p. 122).

En los resultados que muestran los informes secto-
riales de la Superintendencia de SPD es evidente la
falta de manejo de las ESPD en varias de las labores
que realizan sus distintos departamentos o areas

tanto de la parte administrativa como técnica.

Para el caso del agua, gas
y energfia, las ESPD imple-
mentan medidores en el
predio de los usuarios, los
cuales presentan alteracio-
nes en muchas ocasiones
desde su instalacién. Lo
anterior puede derivarse
de la manipulacién de estos,
sin mencionar las pérdidas
grandes de estos recursos por defraudacién de
fluidos, errores en la micromedicién y en la fac-

turacion.

A lo anterior se suma la falta de aplicacién de los
procedimientos administrativos y la violacién al
debido proceso, factores que inciden notoriamen-

te en las pérdidas comerciales, pues

la administracién no puede imponer nada que no
sea explicitamente previsto por la norma; y los
administrados pueden invocarlas delante de una
jurisdiccién para obtener la anulacién, la refor-
ma o la derogacién de los actos administrativos
que les hayan sido aplicados. (Jacques Chevallier
y Pérez Orozco, 2015, p. 24).

Las reclamaciones de los usuarios surgen bésica-
mente porque los funcionarios no cumplen con lo
indicado en la Constitucién Politica, la Ley de Ser-

vicios Publicos Domiciliarios, el Estatuto Tributa-

A los predios comerciales e
industriales se les grava en mayor
medida en Colombia, a pesar
de que “cobrar impuestos a las
actividades productivas implica
producir menos, y una distribucién
mads equitativa significa que haya
menos que compartir” (Parkin,
2004, p. 10).

rio y el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo. Por violacién
al debido proceso, no pueden realizar cobros de-
jados de facturar o mal facturados, lo que afecta

de manera significativa los ingresos de las ESPD.

Si las ESPD contratan con empresas especializa-
das en materias particulares, el desemperio de la
labor serfa mas eficiente
por varios factores: 1) los
contratistas tienen todo el
conocimiento para desem-
pefiarse en su campo es-
pecifico; 2) cuando renun-
cia uno de sus empleados,
ingresan personas con el
mismo o0 mayor conoci-
miento sobre el tema, pues
la especialidad es una de las caracteristicas de los
contratos de outsourcing o tercerizacion; 3) el grado
de corrupcién serfa menor, porque los empleados
de estos terceros no tienen relacién directa con la
ESPD, y la tercerizacién de la actividad permitira
controlar la labor de cada uno de ellos de forma
mas estricta; 4) la experiencia y los estudios que
realicen los terceros para especializarse en el tema
no son consecuencia de alguna inversién que deban
realizar las ESPD, quienes simplemente pagaran por
la prestacién de un servicio sin tener que capacitar
constantemente a sus funcionarios para realizar
distintas labores; 5) en materia de sostenibilidad
ambiental, contratar con terceros haria més realiza-
ble la implementacién de précticas de RSE, porque
las ESPD al momento de contratar podran exigir

que se respeten estas pautas.

Como la idea de este mercado es incentivar que

varios terceros participen en diferentes activida-
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des, la competencia entre ellos hara que presenten
propuestas sostenibles, con proyecciones que
puedan superar las expectativas de las empresas
prestadoras, sobre todo en lo que respecta al
tema de recuperaciéon de pérdidas comerciales,
proteccién a los recursos naturales, capacitacién
a los usuarios en temas de ahorro y reciclaje,
incentivos para la implementacién de politicas
de desarrollo social con mayor seguridad para
que los usuarios paguen lo que consumen y no

malgasten los recursos naturales.

Los contratistas presentaran a las ESPD estra-
tegias para motivar a los usuarios industriales y
comerciales, que son quienes gozan de incentivos

para el desarrollo de la economfa.

El recurso humano que organiza el trabajo, la tie-
rra y el capital recibe el nombre de habilidades
empresariales. Los empresarios discuten nuevas
ideas sobre qué producir y cémo hacerlo, toman
decisiones de negocios y asumen los riesgos que
surgen a partir de ellas. (Parkin, 2004, p. 4).

A los predios comerciales e industriales se les
grava en mayor medida en Colombia, a pesar de
que “cobrar impuestos a las actividades produc-
tivas implica producir menos, y una distribucién
mds equitativa significa que haya menos que
compartir” (Parkin, 2004, p. 10). Si bien el siste-
ma de los SPD debe ir especialmente encaminado
al desarrollo social, el incentivo estd en generar
nuevas ideas y junto con esto estrategias para
motivar a las ESPD a implementar politicas de
RSE que beneficien tanto a estas empresas como
alasociedad en general, y que podrian derivar en
un buen concepto de desarrollo econémico. Si los
contratistas buscan estrategias de desarrollo para

los predios industriales y comerciales, y formas

de ahorro y organizacién en el uso de los SPD,
todos se beneficiardn y seguramente los grandes
empresarios querran producir mas, tener mas

empresas y con eso generar mas trabajo.

La solucién esté en incentivar la tercerizacion de
labores que se desempeiian dentro de una ESPD,
nunca la prestacién directa de los servicios, pues
como ya se ha mencionado, este objeto social solo
lo pueden desarrollar empresas oficiales, mixtas
o privadas constituidas para tal fin. Uno de los
grandes modelos que podrian desarrollar estos
terceros serd sin duda la siembra de 4rboles, la
generacion de nuevas politicas para concientizar
alos usuarios en materia de consumo, practicas de
reciclaje, entre muchos otros que pueden benefi-
ciar y hacer sostenible el sistema desde diferentes
puntos: econémicamente, con la recuperacién
de las pérdidas comerciales; socialmente, con
politicas para una buena prestacién del servicio;
y ambientalmente, con el desarrollo de nuevas

estrategias para su proteccion.

Los nuevos ingresos de las ESPD por la recupe-
racion de las pérdidas comerciales, junto con el
prestigio que adquirirdn por cumplir con poli-
ticas de desarrollo social, garantfas laborales y
generacion de empleo, sumados a los beneficios
ambientales, serdn el mayor incentivo para que

quieran continuar contratando con terceros.

B. Beneficios para el Estado

Para el Estado los beneficios se reflejarfan princi-
palmente en 1) la reduccién de los dafios econémi-
cos que se le puedan ocasionar, pues en su posicién

de garante de la prestacién de los SPD los usuarios
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tienen derecho a incoar acciones por la falla en el
servicio, y el Estado esta en la obligacién de pagar

por los dafos que se les causen,'!

siempre que
estos tengan la razon y el sustento para presentar
la respectiva accién; 2) la descongestion judicial,
porque los jueces quedarfan libres de resolver esta
clase de disputas, aliviando la carga judicial que

actualmente los aqueja.

Adicional a lo anterior, la Superintendencia de SPD,
como parte de la Rama Ejecutiva, recibe quejas por
violaciones al debido proceso, y si bien su funcién
no es resolver este tipo de disputas, debe dedicar
parte considerable de tiempo a responder las recla-
maciones, pudiendo utilizarlo en inspeccion para el

mejoramiento de la calidad de los servicios.

V. Conclusiones

El sistema actual de SPD no es sostenible en térmi-
nos de RSE y requiere grandes cambios, apoyado
en el sector privado por los siguientes factores:

Cobrar el metro ctibico muy caro a los usuarios
residenciales y comerciales hace menos compe-
titivo el sistema, lo cual conlleva implicaciones
negativas en temas de incentivo al trabajo, des-
proteccién a los recursos naturales y falta de

motivacién para implementar acciones de RSE.

Las ESPD son monopolios que gozan de pro-
teccién, y cuando mejoran de alguna manera
sus ingresos esto no tiene ninguna incidencia
tavorable en la estructura tarifaria para beneticio

de los usuarios. De esta manera, los contratistas

que apoyen a las ESPD deberan generar politicas
que incentiven a los usuarios y los mantengan

al margen de cometer cualquier tipo de fraude.

Se requiere la participacién de terceros mediantes
acuerdos de outsourcing, para que presten labores
de apoyo a las ESPD, incentivando la libertad

econémica (libertad de empresa y competencia).

Las ESPD deben estar orientadas Ginicamente a
la prestacion del servicio derivado de su objeto
social en lo relacionado con el suministro, y los
contratistas (terceros) a fortalecer las debilidades
que presentan actualmente las ESPD en temas
juridicos, comerciales, técnicos, de facturacion,

ambientales y otros que se puedan presentar.

Todos los factores que se han sefialado para que
funcionen las ESPD incluyen tener en cuenta
y aplicar los niveles de RSE tanto por parte de
las ESPD como de los contratistas, para generar
sostenibilidad ambiental, econémica, empresarial
y desarrollo social.

El Estado se beneficia con la propuesta pre-
sentada, mediante la descongestién judicial, el
incentivo de la libre competencia, la no afecta-
ci6én al patrimonio, y evitando el desgaste de la

Administracién.
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