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Asunto: Urgente Situacion prestacidon de los servicios publicos en el Distrito de Santa Marta.

Estimado senor Alcalde:

Actualmente, la prestacion del servicio de acueducto y alcantarillado en el distrito de Santa Marta
se encuentra a cargo de VEOLIA S AE.S P, en virtud de un contrato de operacion suscrite entre
esta sociedad y la Empresa de Servicios Publicos del Distrito de Santa Marta -ESSMAR E.5 8 -
Empresa Industrial y Comercial del Distrito Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta, de
caracter oficial (el "Contrato de Operacion™).

El Contrato de Operacion fue resultado de un proceso de licitacion publica a traves del cual este
fue adjudicado al actual operador, como una solucion transitoria ante fa orden judicial gue
desencadend la terminacion del contrato con el anterior operador. ] Contrato de Operacioin hn
sido prorrogado una sola vez y estara vigente hasta el 17 de abril de 2019

Esta Superintendencia ha sido informada que ESSMAR E.S.P asumira ta prestacion del servicio
directamente una vez el Contrato de Operacion termine.

Ante la Inminencia de la terminacion del Contrato de Operacton y dada la naturaleza esencial de
los servicios que a traves de este se prestan, el distrito de Santa Marta debid realizar [as gestiones
necesarias para que la operacion sea entregada a un tercero en el marco de un proceso de
empalme sin incidencias en |a prestacion del servicio.

Como consecuencia de lo anterior, |la situacion descrita supone la siguiente problematica:

Alto riesgo de faltas en la prestacion de los servicios publicos de acueducto y alcantarillado an
condiciones de continuidad y calidad, debido a la ausencia de soportes que evidencien la capa-
cidad real operativa, tecnica y administrativa que garantice que el cambio de operador no gene-
rara afectaciones maxime cuando se advierten riesgos de desabastecimiento del recurso hidrico,
inundaciones de aguas residuales, entre otras. Esta Superintendencia a traves de comunicados
enviados desde el pasado mes de febrero de 2019 ha solicitado de manera reiterada informacion
relacionada, sin que a la fecha se haya recibido respuesta que nos permita determinar ia posible
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capacidad operativa de ESSMAR ESP. Copia estos documentos fue enviada a su Despacho con
Radicado No. 2019421019987 1 de 5/04/19

A continuacion, desarrollamos los argumentos que sustentan nuestras preocupaciones:

El articulo 365 de la Constitucién Politica sefiala que los servicios publicos son inherentes a la
finalidad social del estado. seguidamente el articulo 336 declara como objetivo fundamental de ia
actividad estatal, la solucidon de las necesidades insatisfechas de salud, de educacion de
saneamiento ambiental y de aqua potable.

Con sustento en la norma constitucional, el articulo 4 de Ley 142 de 1994 precisa que los servicios
publicos domiciliarios a los que esta se refiere tienen el caracter de esenciales.

:n armonia con lo anterior, al analizar la importancia de perseguir la adecuada prestacion de los
serviclos publicos, la Corte Constitucional ha puntualizado el estrecho vinculo que se predica
entre estos y el respeto de los derechos fundamentales de las personas. Al respecto se refirio el
Alto Tribunal en los siguientes téerminos:

"t relacion con los servicios ptiblicos, la Constitucion ha dispuesto que son inherentes a
la hinalidad social del Estado (art. 365 inc. primero de la C.P), lo cual comprende el
bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion (art. 366 inc.
primero de la C.P) Tales previsiones, armonizan con la realizacion de los derechos
fundamentales de las personas en cuanto éstos dependen, en gran medida, de su
adecuada prestacion, por lo que el sistema politico debe buscar la progresiva inclusion de
todos en los beneficios del progreso a fin de corregir la deuda social existente en el pais
con los sectores sociales mas desfavorecidos.”

Asi, el servicio que es prestado a traveés del Contrato de Operacion es de naturaleza esencial
por asi estatuirio la Constitucion Politica y en desarrollo de la misma, la Ley 142 de 1994

Cabe en este punto anotar que el articulo 30 de la Ley 142 de 1994, sefiala que las normas gue
esta Ley contiene sobre contratos se interpretaran en la forma que mejor garantice la libre
competencia y que mejor impida los abusos de la posicidn dominante, tal como ordena el articulo
333 de la Constitucion Politica; y que mas favorezca la continuidad y calidad en la prestacion
de los servicios.

A juicio de este ente de control, aun cuando la Ley 142 de 1994 profesa la libertad de entrada en
la prestacion de servicios publicos domiciliarios, ello no puede ocurrir en desmedro de la libre
competencia que como se vio, constituye como tal un principio de interpretacion de dicha norma.
De alli que no resulte acorde con los fines de la misma, interpretar que un municipio puede
entregar directamente la infraestructura publica afecta a la prestacion de los servicios a una
empresa, sin agotar el correspondiente proceso de seleccion objetiva que permita garantizar ia
competencia.

El proceso competitivo debe culminar con anterioridad a la terminacion del Contrato de
Operacion, contemplando un periodo de empalme lo suficientemente amplio para que el nuevo
operador asuma la prestacion del servicio sin que esta gestién se traduzca en fallas en la
continuidad o la calidad a la que tienen derecho sus usuarios, que son nuestra principal
preocupacion.
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' Corte Constitucional. Sentencia C-353/08. Magistrada Ponente: Dra. CLARA INES VARGAS
HERNANDEZ. Bogota D. C., 9 de mayo de 2006.
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Considerando que la fecha de terminacion del Contrato de Operacién se acerca. a juicio de esta
Superintendencia, el Distrito, en aras de garantizar la prestacion del servicio esencial e
condiciones de calidad y continuidad y no afectar a los usuarios y mas aun ante la temporada aita
de vacaciones que se avecina y que aumentara la demanda de agua potable y tratamiento de
aguas residuaies, podria analizar, entre otras alternativas, la posibilidad de buscar una prorroga
del Contrato de Operacion por el plazo que sea necesario para: (i) estructurar y agotar un proceso
de seleccion objetiva para la entrega de la infraestructura e (ii) implementar un proceso de
empalme con el tuturo operador que mitigue los riesgos que su reemplazo pueda generar sobre
a calidad y continuidad del servicio.

_a prorroga de un contrato estatal para asegurar la continuidad y calidad de un servicio ptiblico
en aras de proteger a los usuarios, ha sido avalada por la jurisprudencia, precisando aque la
proteccion del interes general y el cumplimiento de los fines estatales cede ante los acuerdos de
voluntades que vinculan al estado y a los particulares. En complemento de lo anterior, ha
senalado la Corte que el plazo no es un elemento de la esencia del contrato, por lo que puede
ser modificado por las partes aun si dicha modificacion deriva de una falta de prevision por parte
de [a administracion. En Sentencia C-300 de 2012, la Corte Constitucional se pronuncio sohre el
asunto de la siguiente manera;

‘Por regla general, los contratos estatales pueden ser modificados cuando sca necesaro
para lograr su finalidad y en aras de la realizacion de los lines def Estado. o los oo
sirve el contrato. Asi o preven por ejemiplo los articulos 14 y 16 de la ley 80 los cuales
facultan a las entidades contratantes a modificar 1os contratos de comiin acuoerdo o de
forma unifateral, para *(...) evitar la paralizacion o la afectacién grave de los seivicios
publicos a su carqgo y asequrar la inmediata, continua y adecuada prestacion’ cnire
otros. £En el mismo sentido, en la sentencia C949 de 2001. la Corte Constilucion:\ sciiclo
que las prorrogas de los confratos —como especie de modificacion- pueden ser un
instrumento util para lograr los fines propios de la contratacion estatal Al 1ospecio.
vale la pena destacar lo senalado por fa Sala de Consulta y Servicio Civil del Consew o
Estado en concepto del 13 de agosto de 2009, "La contratacion estalnd responde do
multiples maneras a ese mandato y, en cuanto al concepto que se emife. se rasalla gue
la posibilidad de modificar los contratos estatales es una especial forma de hacer
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prevalecer la finalidad del contrato sobre los restantes elementos del nyusmo. For
mutabilidad del contrato estatal se entiende el derecho que tiene la administracion
de variar, dadas ciertas condiciones, las obligaciones a cargo del contratisia
particular, cuando sea necesario para el cumplimiento del objeto v de los fines
generales del Estado.
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Es posible gue la modificacion sea necesaria aunque sea consecuencia de falta de
prevision. E£n tal evento, si bien la modificacion puede ser procedente. enr tanto no s
imputable al contratista y de acuerdo con las reglas de distribucion del nesqga. oo nio
exime a los funcionarnos de la responsabilidad disciplinaria correspondiente. Al resircio
la Sala de Consulta en el concepto en cita indico: "Al respecto se obsorva e of suticiio
16 no califica en absoluto las circunstancias gue pueden dar lugar a la pairalisis o o L
afectacion grave del servicio, de manera que es inditerente que fueran conocidas o, si
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debieron serlo, si se previeron y fracasaron los mecanismos para su requlaciosn, i,
En Ja actualidad, v dada la teoria constitucional que subyace en materia e
prestacion de servicios publicos a carqo del Estado, la mejor y mas eficiente
prestacion de ellos, aun en caso de error o culpa de fa administracion, es razon

suficiente para su modificacion. { ..)
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L1 Consejo de Lstado, en su junisprudencia. ha sefialado que el plazo es un elemento
accidental del contrato —no de su esencia ni de su naturaleza- y por ello puede ser
materia de modificaciones. Al respecto, la Seccion Quinta delf Consejo de Estado. en
sentencia del 24 de agosto de 2005, afirmo: "Por otfra parte, la prorroga del plazo de los
contratos tiene el sustento juridico de que el plazo no constituye un elemento de la esencia
de los contratos a que alude el articulo 1501 del Codigo Civil y, por tanto, se puede
moditicar por acuerdo de las partes, pues no es una de ... aquellas cosas sin las
cuales, o no produce efecto alquno, o degenera en otro contrato diferente’ Tampoco
es un elemento de la naturaleza del contrato, esto es el que no siendo esencial en él. se
ntiende pertenecerle sin la necesidad de una clausula especial. dado que si no se pacta,
no existe norma legal que lo establezca. El plazo es, por tanto, un elemento accidental del
contrato en razéon a que, en los terminos del mismo articulo, ni esencial ni naturalmente fe
pertenece a este, y se le agrega por medio de clausulas especiales, es decir que no es
necesario para la formacion del acto ni se sobreentiende como integrante de el De
consiquicnte. no_siendo el plazo un elemento de la esencia del contrato sino
meramente accidental, se puede modificar por acuerdo de las partes, pues éstas lo
establecen en el respectivo contrato.” Lo mismo ocurre con el precio, cuya adicion, de
conformidad con esta misma providencia. es ademas expresamente autorizada por el
articulo 40 de la ley 80, siempre y cuando no exceda el 50% del valor inicial.” (Enfasis
tuera del texio)

Cabe agregar que, en materia de servicios publicos domiciliarios, los particulares cumplen una
funcion social a la que se adhieren al momento de convertirse en contratistas, en particular si el
objeto del contrato se relaciona directamente con la prestacion de los servicios publicos
esenclales. En este sentido se pronuncio la Corte Constitucional en Sentencia C-713 de 2009:

‘Bl mteres general, ademas de guiar y explicar la manera como el legisiador esta llamado
a regular el regimen de contratacion administrativa, determina las actuaciones de la
Admunistracion, de los servidores gue la representan y de 1os contratistas.

Dentro de esta concepcion, el contratista, ademas de estar vinculado al cumplimiento
de las obligaciones generales de todo contrato, queda supeditado al cumplimiento
de los fines del Estado, puesto que concreta el interés general que representa la
continuidad y eliciencia en la prestacion de los servicios publicos, colaboracion que
no fe impide la legitima obtencion de utifidades, asi como ef cumplimiento de la funcion
soctal que se requiere para la realizacion de dichos fines.
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Dada L evolucion en malena de contratacion ptblica y de las condiciones bajo fas cuales
los particulares contratan con ef Estado, ya no se esta ante reglas que buscan morigerar
of poder exorbitante del Estado, sino _ante reglas que pretenden satisfacer los
principios que orientan la funcion administrativa, previstos en el articulo 209 de Ia
Carta (iqualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad vy
publicidad), y que imponen a las entidades estatales asequrar el cumplimiento de
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tales principios en los contratos que celebran.” (Enfasis fuera del texto)

e acuerdo con lo anterior, para esta Superintendencia es claro que no solo 1a suscripcion sino
la modificacion de un contrato estatal como es el Contrato de Operacién, debe perseguir el
cumplimiento de los fines estatales y mas aun el interés general.

En este orden de ideas, en aplicacion de los principios orientadores sefalados en el articulo 30
de la Ley 142 de 1884 esta Superintendencia considera que la prorroga del Contrato de
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Operacion es una alternativa que garantiza la libre competencia y que favorecera, dadas las
circunstancias actuales, ia continuidad y calidad en la prestacion de los servicios en el Distrito de
Santa Marta, en aras de garantizar el servicio y proteccion de 105 usuarios.

Asi mismo, la prorroga del Contrato de Operacion permitira al Distrito de Santa Marta agotar un
proceso de seleccidén objetiva que permita entregar la infraestructura afecta al servicio a aquella
persona que se encuentre en mejores condiciones de operarla,

Lo antertor se asegurara mediante el cumplimiento de los requisitos técnicos, legales y financieros
que se incorporen en los respectivos pliegos de condiciones, y que deben ser acordes a a
necesidad identificada por el Distrito en ejercicio del deber de planeacion gue debe ser obsetrvado
vor todas las entidades publicas, sin excepcion.

En consideracion a la competencia que el articulo 5 de la L.ey 142 de 1984 asigna a los municipios
en relacion con la prestacion eficiente de los servicios domiciliarios de acueducto y alcantanllado
por medio de esta comunicacion ponemos de presente nuestros reparos y preocupaciones ante
la situacion gue se presenta en el Distrito de Santa Marta, para que en el marco de sus facultades
tome las decisiones necesarias para evitar que se desconozcan los derechos de |os usuarios de
su jurisdiccion, a recibir dichos servicios en condiciones de calidad y continuidad,

Fsta Superintendencia reitera que, en el marco de sus facultades estara presta a apoyar las
gestiones que su administracion llegare a adelantar para evitar que los derechos de los usuarios
de los servicios de acueducto y alcantarillado en el Distrito de Santa Marta se vean vuineracos
por la coyuntura derivada de la terminacion del Contrato de Operacion.

Atentamente,

Superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios

Anexo Copia Acta Mesa de Seguirmiento Comités de Empalme de 4 de abnl de 2019

Copia: Dr Fernando Carrillo Florez — Procurador General de la Nacion, Carrera B # 15-80. procurador@procurarlunia grv. Hogota

DO

Dr.  Jonathan Malagon Gonzalez - Ministro de Vivienda, Ciudad vy ferritorio, Carrera 6 # 877 |a Potics,
correspondencia@minvivienda.gov.co, Bogota D C

Dr Jorge Eduardo Escobar Silebi - Procurador Regionat del Magdalena, Calle 15 N* 3 - 25 LD BOCH oo 4

jescobar@procuraduria. gov.co, Santa Marta/Magdalena

Dra Myriam Méndez Montalvo - Procuradora Delegaca. Procuraduria Delegada para la Descentralizacion vy las tnhdades
Teritoliales. Carrera 5 N° 15-80 Piso 17, descentratizacion@procuradunia.gov.co. Bogota, D.C

Dr Leandro Ramos - Procurador Delegado, Procuraduria Delegada para la Vigidancia P'reventiva de la b unaidgn babia. <o e SR
15-80 Piso 17, funcionpublica@procuraduna gov.co, Bogota, D.C

Dr. Carlos Negret M. Defensor del Pueblo Carrera 9 No.16-21 Piso 11 Bogota D.C

Dr Carlos Cordoba L. Contralor General de la Republica Carrera 69 No 44 - 35 — Bogota [ C cgr@contralona goy co

Dr Andres Barreto Gonzalez. Superintendente de Industria y Comercio carrera 13 No. 27-00 Piso 1y 3 Bogota, REP

Dr Chadan Rosado T. Personero Distrital de Santa Marta Calle 26 2B-38 el Prado Santa Marla

A
Proyecig? Martha Cugenia Garcia Jaimes — Directora de Investigaciones Delegada AAA /]

Juan Jose Ramirez Reatiaga — Abogado Direccion Investigaciones [nlegada AAA "_

re Diana Esperanza Ramirez Castano - Abogada Asesora Superintendencia Delegada para AAA

[
Hewnun Fduardo Bayona Bonilla - Superintendente Delegado Para Acnieducto, Alcantailacde y Aseo
Victor Hugo Arenas Garzon - Director Téenico de Gestion de Acueducto y Alcantanillace
Andres Felipe Bitar Arrazola — Asesor Despacho Superintendente de Servicios Pubilcas Donucihianes

Aproba Miitan Eduardn Bayona Ronilla — Supernintendente elegado Para Acueducto, Aleantanilanda y Azen
Victor Hugo Arenas Gaizon  Director Teemeo de Gastion de Acueducto y Alcantanitado
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