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EDITORIAL

Las empresas de servicios publicos domiciliarios en Colombia, se deben en-
frentar a multiples retos para asegurar la eficiencia, continuidad y calidad en el
servicio, aumentar su cobertura e infraestructura en condiciones de suficiencia
financiera, competir respetando el libre mercado, ejecutar una politica de 6ptimo
servicio al cliente, garantizar los derechos a los usuarios y cumplir con el marco
regulatorio que rige la actividad.

Lo anterior, indudablemente acarrea la necesidad de innovar en la forma de
aplicar las normas, de ver y entender las instituciones juridicas, y proponer
nuevas herramientas legales para la mision de prestar el servicio publico.

En esta titanica tarea, presentamos el segundo boletin juridico de la Empresa
de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, como un mecanismo de difusion de
informacion especializada y relevante para el sector agua y saneamiento basico.

Instrumento que hace parte de las metas transformacionales de la Gerencia Juri-
dicay de su valioso equipo de trabajo, para socializar temas de impacto, al interior
y exterior de la Empresa, con el objetivo de presentar las nuevas tendencias del
pensamiento juridico, con un enfoque para brindar asesoria en proyectos estra-
tégicos, orientar la actividad misional y defender los intereses de la organizacion.

Los invito a que tomen parte de su tiempo y compartan con nosotros, a traves
de estos maravillosos articulos, la experiencia de conocer mas sobre el ciclo del
agua, que hace parte de nuestro ADN y que permite la eliminacion de brechas y
talanqueras al desarrollo sostenible, porque el agua indudablemente es el motor
de la ciudad y del progreso.

iSomos agua para la vida, que genera bienestar para la gente!

Jairo Andrés Revelo Molina
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PROLOGO

El pasado 2 de julio de 2023, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogo-
ta EAAB - ESP cumplio 135 anos de vida; tiempo durante el cual ha brindado los
servicios publicos de agua potable y saneamiento basico a nuestros usuariosy a
nuestros beneficiarios.

Para entender el alcance del mercado de la Empresa procedemos a generar las
siguientes acotaciones.

Los usuarios y/o suscriptores son quienes se benefician con la prestacion de los
servicios publicos domiciliaros de acueducto y alcantarillado sanitario y pluvial,
bien como propietarios de los inmuebles o bien como receptores directos de
los mismos, mientras que los beneficiarios corresponden a los prestadores con
quien tenemos Contratos de Suministro e Interconexion de Agua Potable?, los
cuales a su turno abastecen a sus usuarios, a través del agua captada, tratada 'y
transportada por la EAAB - ESP.

Vale la pena senalar que los usuarios finales se encuentran ubicados de manera
concentrada en el Distrito Capital y en los municipios de Soacha, Gachancipa
y, manera dispersa, en los municipios de Tocancipa y Zipaquira. A su turno, los
prestadores beneficiarios de suministro se encuentran ubicados en los muni-
cipios de Chia, Sopo, Cajica, La Calera, Tocancipa, Madrid, Mosquera, Funza,
Soachay Bogota.

Ahora bien, teniendo en cuenta el tiempo de operacion y el mercado abarcado,
la EAAB - ESP ha acumulado una importante y fructifera experiencia en temas
técnicos, administrativos, financieros y juridicos, entre otros.

La Gerencia Juridica de la Empresa, con el fin de aprovechar dicha experiencia y
como responsable de garantizar el acompanamiento juridico atodas las areas de
la organizacion para dar cumplimiento a toda la normatividad vigente, ha decido
compartir dicho conocimiento con los trabajadores, los directivos internos y en
general el Sector a los cuales se debe, y ha iniciado el Boletin Juridico EAAB, el
cual presente en esta oportunidad la segunda edicion.

1 Antiguamente conocidos como Contratos de Agua en Bloque.
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Esta Edicion se compone de cuatro articulos que contienen temas de importante
relevancia a saber:

El primero de ellos en relacion con la “Observancia del Derecho de Autor en el
marco de las actividades desarrolladas por la EAAB - ESP” el cual senala unas
generalidades sobre la Propiedad Intelectual y puntualiza sobre las facultades,
proteccion, excepciones y limitaciones existentes en materia de Derechos de
Autor, permitiendo a los colaboradores de la EAAB-ESP conocer los tipos de
creaciones intelectuales que gozan de proteccion legal y las reglas que definen a
quién corresponden los derechos sobre las mismas.

El segundo expone un tema de actualidad frente a la “Proteccion de Datos y Big
Data” el cual contine un breve resumen de la evolucion del derecho al Habeas
Data, la utilizacion y proteccion de los Datos Personales, el surgimiento del Big
Datay la Inteligencia Artificial, finalizando con las recomendaciones de la autori-
dad establecida para la Proteccion de los Datos Personales en Colombia.

Un tercer articulo que explica los “Contratos de Suministro e Interconexion de
Agua Potable” en especial aquellos celebrados por la EAAB — ESP, que bus-
ca analizar la normatividad aplicable a ese tipo de contratos y con mayor deta-
lle desglosa la regulacion desde el inicio de su aplicacion hasta la fecha. Vale la
pena destacar que la Empresa de Acueducto de Bogota es el prestador que ha
celebrado la mayor cantidad de estos convenios en el pais.

Finalizando con una exposicion sobre la “Tasa Retributiva y Factor Regional’.
Este articulo aborda desde el analisis juridico, sus antecedentes y vacios, de-
sarrolla las normas sobre la aplicacion de este, y aboga por un cambio norma-
tivo de fondo que haga efectiva la inversion en la recuperacion del cuerpo hidri-
co, reconozca los costos sociales y ambientales de los efectos causados por
vertimientos puntales y especificos y cumpla con la finalidad del instrumento
de financiacion.

Asi es que esta segunda entrega del Boletin Juridico, esta compuesta por articu-
los que contienen informacion importante y Util para nuestros colaboradores 'y en
general, para todos los usuarios finales y prestadores de los servicios publicos de
acueducto y alcantarillado de nuestro pais.

Luz Marina Zapata Garcia
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OBSERVANCIA DEL DERECHO DE AUTOR EN EL MARCO DE
LAS ACTIVIDADES DESARROLLADAS POR LA EAAB-ESP.

Escrito por:
Modnica Andrea Ramirez Hinestroza. Socia de la firma Crear Valor Legal SAS.

I. Introduccion

La Propiedad Intelectual es una forma especial de propiedad, reconocida por
nuestra Constitucion Politica?, en virtud de la cual se reconocen derechos de ex-
clusividad a los creadores de bienes incorporales. Es muy importante tener en
cuenta que todas las personas, tanto naturales como juridicas, y dentro de estas
ultimas, las entidades privadas al igual que las publicas, tienen la posibilidad de
ser titulares de activos intangibles protegibles por la Propiedad Intelectual y, en
esa medida, es fundamental reconocer y gestionar adecuadamente esos acti-
VOS, que en no pocas ocasiones, resultan serincluso mas valiosos que los bienes
tangibles o corporales.

Adicionalmente, resulta importante advertir que el uso no autorizado de creacio-
nes de terceros, expone a quien lo realiza a incurrir en una infraccion a derechos
de propiedad intelectual, razén por la cual es recomendable conocer cuales son
los diferentes tipos de creaciones intelectuales que gozan de proteccion legal y
cuales son las reglas que definen a quién corresponden los derechos sobre las
mismas.

La Alcaldia Mayor de Bogota presento en el ano 2018, la Politica de Propiedad
Intelectual del Distrito Capital, a través del cual se establecen los Principios Rec-
tores generales para la gestion de los activos de Propiedad Intelectual, que son
de obligatorio cumplimiento para las Entidades del Distrito Capital; asi las cosas,
la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota — ESP.,, es destinataria de
la Politica y responsable de su efectiva implementacion. Para el efecto, actual-
mente y bajo el liderazgo de la Gerencia Juridica de la EAAB-ESP, se esta elabo-
rando la Politica de Propiedad Intelectual de la Empresa, la que tendra en cuenta
su naturaleza juridica, su régimen de contratacion y la clasificacion y forma de
vinculacion de su personal, con la cual se pretende plantear una serie de reco-

2 El articulo 61 de la Constitucion Politica de Colombia establece que: “El Estado protegera la propiedad intelectual por el tiempo y
mediante las formalidades que establezca la ley”.
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mendaciones para asegurar una adecuada gestion de los derechos de Propie-
dad Intelectual de la Empresay el respeto de los derechos de terceros.

En esa medida, este articulo pretende ofrecer unas nociones fundamentales so-
bre la disciplina juridica de la Propiedad Intelectual y en particular sobre el Dere-
cho de Autor, asi como anticipar algunas recomendaciones aplicadas a la actividad de la
EAAB - ESP.

Il. Propiedad intelectual

Como se menciono, el objeto de proteccion de la disciplina de la Propiedad Inte-
lectual son los bienes incorporales. A su vez, la ley reconoce tres ramas dentro
de la Propiedad intelectual, a saber: (i) el Derecho de autor, que recae sobre las
obras, entendidas como creaciones intelectuales de naturaleza literaria, artistica
o cientifica que cumplan con el requisito de la originalidad; (ii) la Propiedad Indus-
trial, que tiene como objeto la proteccion de activos intangibles que se destinan
a las actividades industriales o comerciales, como por ejemplo los signos que se
utilizan para identificar productos o servicios que se ofrecen en el mercado y (iii)
la Proteccion de los Obtentores de Variedades Vegetales, en virtud de la cual se
otorga un derecho exclusivo a quien desarrolla una nueva variedad vegetal que
cumpla con los requisitos establecidos en la normatividad vigente.

Tomando en consideracion las actividades desarrolladas por la EAAB-ESP, en
este escrito nos ocuparemos de aspectos basicos del primer tema, esto es, del
Derecho de Autor.

Ill. Elderecho de autor
Generalidades:
Como se menciono, en virtud del derecho de autor se reconocen unos derechos

exclusivos sobre las obras de naturaleza literaria, artistica o cientifica que gocen
de originalidad?.

3 “La originalidad implica que una obra se pueda diferenciar de otras obras de terceros. En su obra el autor haimpreso elementos pro-
pios de su espiritu (...) La originalidad exige que la obra presente una individualidad muy caracteristica, que plasme la impronta de
su autorde manera claray evidente”. Tribunal de Justicia de la CAN, Interpretacion Prejudicial expedida en el Proceso 295-1P-2019.
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De acuerdo con lo establecido por la ley, los derechos surgen en cabeza del crea-
dor de la obra desde el momento mismo de la creacion, sin que se requiera regis-
tro o cualquier otra formalidad para el efecto”.

Un listado no taxativo sobre las obras que se pueden proteger a traves del De-
recho de Autor, se encuentra en nuestra legislacion vigente en materia de dere-
chos de autor: articulo 4 de la Decision 351 de 1993 de la CAN y en el articulo 2
de la Ley 23 de 1982, dentro de las cuales se encuentran las obras expresadas
por medios escritos (como los articulos, revistas, periddicos, libros, entre otros),
las obras musicales (con o sin letra), las obras audiovisuales (dentro de ellas las
obras cinematograficas como las que combinan elementos visuales y sonoros),
las obras plasticas o de bellas artes (tales como pinturas y dibujos), las bases
de datos y el software; sin embargo, es claro que cualquier creacion intelectual
original, que sea susceptible de ser divulgada o reproducida por cualquier medio
conocido o por conocer podra considerarse como una obra para efectos de su
proteccion por el derecho de autor.

IV. ¢Queé facultades otorga el derecho de autor sobre la obra?
Derechos Morales:

Los derechos morales se radican exclusivamente en cabeza del autor, esto es,
la persona natural que cred la obra, y se concretan en facultades inalienables,
irrenunciables, intransferibles e inembargables. Dentro de estas, cabe resaltar el
derecho del autor a:

a) Conservar la obra inédita o divulgarla;

b) Reivindicar la paternidad de la obra en cualquier momento; y,

¢) Oponerse a toda deformacion, mutilacion o modificacion que atente contra
el decoro de la obra o la reputacion del autor®.

4 El articulo 9 de la Ley 23 de 1982 establece: “La proteccion que esta ley otorga al autor, tiene como titulo originario la creacion
intelectual, sin que se requiera registro alguno. Las formalidades que en ella se establecen son para la mayor seguridad juridica
de los titulares de los derechos que se protegen”.

Sobre este importante principio del Derecho de Autor, el Tribunal de Justicia de la CAN, a través de Interpretacion Prejudicial
emitida en el proceso 317-1P-2019, indicd: “la normativa andina acoge el criterio que hoy impera en casi todos los ordenamientos
juridico en el sentido de que la proteccion de los derechos autorales nace con la creacion o materializacion de la obra; es decir, se
realiza sin necesidad de que el autor cumpla con formalidad o requisito alguno, como el del registro, por ejemplo”.

5 Articulo 11 de la Decision 351 de la CAN.
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Derechos Patrimoniales:

El derecho de autor también incorpora para sus titulares unas facultades de na-
turaleza patrimonial, exclusivas y excluyentes para la utilizacion de la obra. Estas
facultades son transferibles, renunciables, embargables y expropiables.

De acuerdo con la ley®, el titular de estas facultades patrimoniales, tiene sobre las
obras el derecho exclusivo de autorizar o prohibir:

a) La reproduccion de la obra bajo cualquier manera o forma. permanente o
temporal, mediante cualquier procedimiento incluyendo el almacenamien-
to temporal en forma electronica.

b) La comunicacion al publico de la obra por cualquier medio o procedi-
miento, ya sean estos aldmbricos o inalambricos, incluyendo la puesta
a disposicion al publico, de tal forma que los miembros del publico pue-
dan tener acceso a ella desde el lugar y en el momento que cada uno de
ellos elija.

c) La distribucion publica del original y copias de sus obras, mediante la venta
o a través de cualquier forma de transferencia de propiedad.

d) La importacion de copias hechas sin autorizacion del titular del derecho.

e) El alquiler comercial al publico del original o de los ejemplares de sus obras.

f) Latraduccion, adaptacion, arreglo u otra transformacion de la obra.

V. Proteccionde las obras en el ciberespacio

Ahora bien, es importante advertir que las obras artisticas, literarias o cientifi-
cas que se encuentran a disposicion del publico en un medio como internet,
también gozan de proteccion por el derecho de autor en los mismos términos
en que se protege una obra en el entorno analégico. Esto quiere decir, que la
utilizacion de una obra que se encuentra en internet es un derecho reservado
de manera exclusiva para el titular de derechos de autor sobre la obra.

Por tanto, el hecho de que una obra se encuentre en internet no significa de ma-
nera alguna que pertenezca al dominio publico y en consecuencia se pueda re-
producir, distribuir, transformar o comunicar de manera libre’.

6 Articulo 12 de la Ley 23 de 1982 modificado por el articulo 3 de la Ley 1915 de 2018.
7 El dominio publico es un concepto legal que cobija, en primer lugar, las obras en relacion con las cuales ha vencido la vigencia de
los derechos patrimoniales; salvo casos particulares consagrados en la legislacion, la regla general consiste en que los derechos
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Con el advenimiento del entorno digital y las nuevas tecnologias, han surgido
una serie de practicas comunmente realizadas a las que nos debemos referir
brevemente para explicar como afectan derechos patrimoniales exclusivos en
cabeza de los titulares de derechos.

En primer lugar, tenemos la digitalizacion de contenidos que se encuentran en
medio fisico. Esto es un cambio de formato que se puede realizar mediante scan-
ner u otra tecnologia analoga y es una modalidad de explotacion que puede afec-
tar tanto el derecho de transformacion, como el mencionado derecho de repro-
duccion que, como derechos patrimoniales de autor, son facultades exclusivas
del creador mismo de la obra o de quien ejerza titularidad sobre ellos.

En segundo lugar, la descarga de archivos digitales es también una modalidad
de explotacion del derecho de reproduccion pues implica la fijacion temporal o
permanente del contenido en un soporte. Al respecto, se ha entendido que el
almacenamiento digital en un soporte electronico constituye una reproduccion
en el sentido antes visto. Esta practica se define comunmente como download.

En tercer lugar, el acto de poner a disposicion del publico los contenidos en redes
digitales, vg. en un sitio web, conocido tambien como upload, implica una distribu-
cion por transmision digital de los mismos, y al respecto debemos puntualizar que el
derecho de distribucion, en cualquiera de sus modalidades, también es un derecho
patrimonial que otorga facultades exclusivas al autor o a quien detente la titularidad
del derecho.

Excepciones y limitaciones a los derechos patrimoniales
de autor

En materia de derechos de autor, la regla general indica que toda utilizacion de la
totalidad o parte de una obra protegida por el derecho de autor debe ser previa-
mente autorizada por el titular de los derechos respectivos.

Sin embargo, con el fin de buscar un equilibrio entre el interés particular de los
titulares del derecho de autor y el interés general de la sociedad, la ley establece

patrimoniales sobre una obra tienen una vigencia de hasta 80 afios contados a partir de la muerte del autor. También se encuentran
en el dominio publico, las obras folkloricas de autor desconocido y las obras sobre las cuales el autor ha renunciado de manera
expresa a sus derechos patrimoniales. El hecho de que una obra sea puesta a disposicion en un medio como internet, no implica
una renuncia del titular a ejercer sus derechos patrimoniales.
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casos especificos en los cuales se permite una libre utilizacion de las obras, sin
necesidad de obtener una autorizacion expresa del titular ni pagar una remunera-
cion por ello y sin incurrir en una infraccion a los derechos exclusivos del titular®.
Dentro del catalogo de excepciones y limitaciones que se ha establecido en
nuestras normas de derechos de autor, resaltaremos a continuacion las que es-
tan mas relacionadas o resultan mas aplicables a las actividades desarrolladas
porla EAAB-ESP:

e Derechode cita

De acuerdo con lo establecido en el literal a) del articulo 22 de la Decision 351 de
1993, asi como en el articulo 31 de la Ley 23 de 1982, al realizar una obra, como
lo puede ser una publicacion escrita o una produccion audiovisual, puede resultar
necesario incluir fragmentos de obras escritas o realizadas por otro autor. Pues
bien, para esos casos, la ley consagra un Derecho de Cita, que es una excepcion
gue nos permite hacer esa inclusion de manera legitima, sin necesidad de solici-
tar previamente la autorizacion del autory sin pagar remuneracion alguna por esa
utilizacion. Sin embargo, este Derecho de Cita tiene un alcance y unos requisitos
delimitados estrictamente a saber:

« Debe indicarse siempre la fuente y el nombre del autor del fragmento que se
cita. Esto significa que cada vez que se transcriba un fragmento de la obra
debe indicarse al lector quién es el autor del fragmento y cual es el titulo de la
obracitada, con lo cual, ademas de respetarse la autoria, se evita la confusion
entre el fragmento y la opinién propia de quien cita.

« Laextension del fragmento o fragmentos transcritos debe ser la necesaria para
cumplir el fin perseguido, que puede ser realizar un comentario critico o reforzar
una idea o un argumento propio. Esto significa que los fragmentos no deben
sertan extensos, ni pueden ser tantos ni tan seguidos que, segun la ley, razona-
damente puedan considerarse como una reproduccion simulada y sustancial
de la obra citada.

8 “Esas limitaciones y excepciones determinan que cualquier persona pueda licitamente realizar ciertos actos respecto de una obra,
sin autorizacion del autor o titular de los derechos sobre la creacion intelectual. Sin embargo, por tratarse de situaciones excep-
cionales por las cuales se establecen limites al ejercicio del derecho de autor, deben contemplarse taxativamente en las leyes de
derecho de autor, y deben interpretarse en sentido restrictivo. También es preciso que tales limitaciones y excepciones no afecten o
atenten contra la normal utilizacion, circulacion o explotacion de las creaciones literarias o artisticas. Asilo han entendido las dispo-
siciones internacionales y locales sobre la materia (Art. 13, Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
Relacionados con el Comercio, ADPIC; articulo 21, Decision 351 de 1993)”. Vega Jaramillo, Alfredo. Manual de Derecho de Autor.
Direccion Nacional del Derecho de Autor. Bogota, 2010. p 44.
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En conclusion, toda utilizacion de una parte o un fragmento de una obra sin cum-
plir los requisitos mencionados para el Derecho de Cita, se considerara como un
uso indebido de la obra®.

e Utilizacion de obras que se encuentren de manera permanente en
espacios publicos

Tanto el literal h) de la Decision Andina 351, como el articulo 39 de la Ley 23 de
1982, establecen, por via de excepcion, la posibilidad de que se realice la repro-
duccion de obras que se encuentren situadas de forma permanente en espa-
cios abiertos al publico, como vias publicas, calles o plazas. Adicionalmente, se
podran comunicar publicamente, a través de radiodifusion o de transmision por
cable, esas reproducciones de las obras.

En virtud de esta excepcion, podria, por ejemplo, tomarse unas fotografias de una
escultura ubicada en un plaza publica, o hacer unas tomas audiovisuales frente a
un mural o una obra arquitectonica y esa fotografia o grabacion podrian, ademas co-
municarse publicamente, todo esto, sin necesidad de solicitar autorizacion al titular
de derechos sobre la obra artistica. Ahora bien, se llama la atencion de que la norma
andina especificamente permite que, en este caso, se hagan dos tipos de comunica-
cion publica: radiodifusion (esto es, por radio o television) o de transmision por cable,
por lo cual, no se pueden amparar en esta excepcion los actos de comunicacion pu-
blica através de la pagina web o de las redes sociales de la Empresa.

o Utilizacion de obras con fines de enseinanza

Las instituciones educativas, como el Colegio Ramon B. Jimeno, se pueden be-
neficiar de las siguientes excepciones:

1. Laincorporada en el literal b) del articulo 22 de la Decision 351 de la CAN,
que permite realizar fotocopias de articulos licitamente publicados en perio-
dicos o colecciones periddicas o0 de breves extractos de obras licitamente
publicadas.

9 “Como vemos, quien pretenda ejercer el derecho de cita debe cumplir con una serie de condiciones y obligaciones. En particular,
la obra citada debe haber sido previamente accesible por el publico de manera licita; debe mencionarse la fuente y de ser el caso el
autor; realizarse conforme los lineamientos de los usos honrados y ademas, limitarse a aquello que se requiera para conseguir el fin
buscado con la mencion de la obra anterior. Estas exigencias buscan asegurar el conocimiento, la verdad y la reputacion”. Tribunal
de Justicia de la CAN, Interpretacion Prejudicial expedida en el Proceso 215-1P-2018.
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Se exige que la fotocopia de estas obras se realice con fines especificos,
esto es, para la ensefanza o para la realizacion de examenes y con las si-
guientes condiciones:

* Que se haga en la medida justificada para el fin que se persiga.

* Que se hagaconforme alos usos honrados, es decir, que la utilizacion no
afecte la normal explotacion de la obra ni cause un perjuicio injustificado
al titular del derecho.

* Que las fotocopias asi obtenidas no sean objeto de venta ni tengan di-
recta o indirectamente fines de lucro.

. La disposicion contenida en nuestra legislacion nacional sobre derecho de

autor, Ley 23 de 1982, en su articulo 32, que de manera un poco mas am-
plia que la norma comunitaria que acabamos de describir, permite “utilizar
obras literarias o artisticas o parte de ellas, a titulo de ilustracion en obras
destinadas a la ensenanza, por medio de publicaciones, emisiones de ra-
diodifusion o grabaciones sonoras o visuales, dentro de los limites justifi-
cados por el fin propuesto, 0 comunicar con propositos de ensefnanza la
obra radiodifundida para fines escolares, educativos, universitarios y de
formacion profesional sin fines de lucro, con la obligacion de mencionar el
nombre del autor y el titulo de las obras asi utilizadas”.

. El literal j) del articulo 22 de la norma andina, permite “realizar la represen-

tacion o ejecucion de una obra en el curso de las actividades de una ins-
titucion de ensenanza por el personal y los estudiantes de tal institucion,
siempre que no se cobre por la entrada ni tenga algun fin lucrativo directo o
indirecto, y el publico esté compuesto exclusivamente por el personal y es-
tudiantes de la institucion o padres o tutores de alumnos y otras personas
directamente vinculadas con las actividades de la institucion”.

Titulares del derecho de autor

Lo primero que hay que advertir, es que el unico titular originario de derechos mo-
ralesy patrimoniales es el autor, que es la persona natural que cred la obra. Ahora
bien, dado que los derechos patrimoniales si pueden ser objeto de transferencia,
cuando esto ocurre, la persona natural o juridica que adquiere los derechos patri-
moniales sera considerado como titular derivado de estos derechos.
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En otras palabras, la titularidad derivada puede adquirirse por diferentes moda-
lidades, entre las que podemos destacar: la transferencia por acto entre vivos,
por ejemplo cuando se realiza una cesion o transferencia de los derechos patri-
moniales. También puede ocurrir que la transferencia opere por mandato de la
ley, tal es el caso de las obras realizadas por empleados o funcionarios publicos,
en cumplimiento de las obligaciones constitucionales y legales de su cargo', o
que ocurra en virtud de una presuncion legal, como en el caso de las obras que
se realizan en cumplimento de un contrato de prestacion de servicios 0 de un
contrato de trabajo!!, asi como también puede ocurrir la transferencia por causa
de muerte del titular de los derechos patrimoniales.

Finalmente, es necesario aclarar que la cesion implica la transferencia, esto es,
el desprendimiento de los derechos patrimoniales de parte del cedente en favor
del cesionario, que se convertira en el nuevo titular (derivado) de los derechos.
Entretanto, la licencia, es el término con el que comunmente se hace referencia
ala autorizacion (sin transferencia) que otorga el titular exclusivo de los derechos
patrimoniales al licenciatario para que este pueda utilizar la obra mediante su re-
produccion, su distribucion, su transformacion o su comunicacion publica.

Asi las cosas, si la EAAB-ESP requiere utilizar una obra, debe determinar quién
es el titular de los derechos patrimoniales sobre la misma; por supuesto, cabe
la posibilidad de que la Empresa sea la que ostente la titularidad, porque, por
ejemplo, la obra haya sido creada por un empleado publico en cumplimiento de
las obligaciones constitucionales y legales del cargo que ocupa en la Empresa.

10 Ley 23 de 1982. “Articulo 91. Los derechos de autor sobre las obras creadas por empleados o funcionarios publicos, en cumplimien-
to de las obligaciones constitucionales y legales de su cargo, seran de propiedad de la entidad publica correspondiente. Se excep-
than de esta disposicion las lecciones o conferencias de los profesores. Los derechos morales seran ejercidos por los autores, en
cuanto su ejercicio no sea incompatible con los derechos y obligaciones de las entidades publicas afectadas”.

11 “(...) tenemos aquella transferencia cuya fuente no es propiamente la voluntad del autor o del titular del derecho sino que tiene
como causa inmediata la voluntad del legislador. Es una transferencia del derecho de autor de origen legal, que puede tener dos
variables: la cesién legal y la presuncion de transferencia.

En la primera, llamada por algunos como cesio legis “los cesionarios son, por ministerio de la ley titulares a titulo derivado (origi-
nariamente la titularidad corresponde a los autores); la presuncion de cesion es iure et de iure respecto de los derechos de explota-
cion especificamente comprendidos en lanorma”13. Un ejemplo de este tipo de cesion en la legislacion colombiana es la dispuesta
enelarticulo 91 de laLey 23 de 1982, el cual establece, que “Los derechos de autor sobre las obras creadas por empleados o funcio-
narios publicos, en cumplimiento de las obligaciones constitucionales y legales de su cargo, seran de propiedad de la entidad publi-
ca correspondiente”. Nétese como en ese caso la transferencia del derecho no tiene para nada en cuenta la voluntad del autor o ti-
tular originario, sino que es producto directo de un mandato legal, el cual, ademas de todo, no admite prueba o acuerdo en contrario.

La segunda variable son las presunciones de transferencia, aqui, en principio el legislador considera que de darse ciertos su-
puestos opera una transferencia de derecho, pero tal presuncion admite prueba o pacto en contrario. Un ejemplo de este tipo de
transferencia de origen legal es el de la obra por encargo o de la obra realizada en el marco de un contrato de trabajo, regulada en el
articulo 20 de la Ley 23 de 1982 que fue objeto de modificacion por el articulo 28 de la Ley 1450 de 2011”. Rios Pinzon, Yecid. Trans-
ferencia del derecho de autor (Reflexiones frente a la reciente reforma legislativa en Colombia). Revista Iberoamericana de Derecho
de Autor No. 11. Centro Regional para el Fomento del Libro en América Latinay el Caribe (CERLALC), Bogota, 2012. Pp 236-280.
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Ahora bien, en caso de que los derechos patrimoniales sobre la obra estén en ca-
beza de un tercero, la Empresa debera analizar si resulta mas conveniente para
los fines que persigue, obtener una autorizacion de uso de parte del titular o si
requiere adquirir la titularidad de los derechos patrimoniales, caso en el cual, de-
bera proceder a suscribir un contrato de cesion, en virtud del cual se acuerde la
transferencia de los derechos a favor de la EAAB-ESP.

VIil. Conclusiones

« Es muy importante reconocer y gestionar adecuadamente las creaciones
protegibles por el derecho de autor de las que puede ser titular la EAAB-ESP.

» Es recomendable que todos los colaboradores de la EAAB-ESP conozcan
cuales son los diferentes tipos de creaciones intelectuales que gozan de pro-
teccion legal y cuales son las reglas que definen a quién corresponden los
derechos sobre las mismas, para no incurrir en una infraccion a derechos de
autor por el uso no autorizado de creaciones de terceros.

» Elderecho de autor reconoce a quien creo la obra (esto es, a la persona natu-
ral que se considera autor) unas facultades morales, que son inalienables, asi
como facultades patrimoniales (que si resultan transferibles y pueden estar
en cabeza de personas juridicas) que son exclusivas de su titular.

» De acuerdo con lo anterior, la regla general indica que toda utilizacion de la
totalidad o parte de una obra protegida por el derecho de autor debe ser pre-
viamente autorizada por quien sea el titular de los derechos respectivos.

« La utilizacion de una obra que se encuentra en internet también es un dere-
cho reservado de manera exclusiva para el titular de derechos de autor sobre
la obra.

« Envirtud de las limitaciones y excepciones establecidas en las normas vigen-
tes, existen algunos usos que la EAAB-ESP puede realizar sobre obras en
relacion con las cuales no tenga la titularidad de los derechos de autor.
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PROTECCION DEDATOS Y BIG DATA

Escrito por:
Oscar Eduardo Mateus Duarte. Socio de la firma Crear Valor Legal SAS.

I. Introduccion

La Administracion Publica ha entrado en la era de la informacion, el interés gene-
ral, elemento fundamental de las actuaciones administrativas, se sirve cada dia
mas de la inteligencia artificial, el Big Data, y la gestion eficiente de los recursos
tecnolégicos.

La toma de decisiones, con base en los resultados del analisis de datos, no debe
desconocer el Régimen de Proteccion de Datos Personales, cuya evolucion, ha
sido marcada principalmente por el vertiginoso desarrollo de las tecnologias de
la informacion.

En la era de la informacion, el acceso a esta, demanda reconocer de manera
expresa sus ventajas y deberes, pues no se podra so pretexto de brindar algun
beneficio al ciudadano, dejar de lado el respeto y proteccion de su privacidad e
intimidad; sera responsabilidad de la Administracion, garantizar la proteccion de
los datos personales de conformidad con el régimen legal vigente dispuesto para
la proteccion de datos personales.

A continuacion, presentaremos una breve resena de la evolucion del derecho al
Habeas Data, la utilizacion y proteccion de los Datos Personales, el surgimiento
del Big Data y la Inteligencia Artificial, finalizando con las recomendaciones de
la maxima autoridad establecida para la proteccion de los datos personales en
Colombia, esto es, la Delegatura de Proteccion de Datos Personales de la Su-
perintendencia de Industria y Comercio (SIC).

Il. Evolucion del habeas data

Pocas son las garantias y derechos de rango constitucional cuya evolucion y pro-
teccion de manera general se ven influenciados por el acelerado desarrollo de
las tecnologias de la informacion. Hablar de Habeas Data en 1992, se predicaba
mas del derecho al buen nombre y del comportamiento crediticio de la persona,
y No propiamente respecto al uso de la informacidon que era recolectada, dere-
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cho que fue denominado el derecho a la autodeterminacion informatica, en este
sentido, la Corte Constitucional ha senalado que “La autodeterminacion informa-
tica es la facultad de la persona a la cual se refieren los datos, para autorizar su
conservacion, uso y circulacion, de conformidad con las regulaciones legales.”
en igual sentido senala la Corte que es un reconocimiento expreso contenido en
la Constitucion Politica de Colombia, articulo 15 de la Carta Fundamental, es la
facultad que tienen todas las personas de “conocer, actualizar y rectificar las in-
formaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos
de entidades publicas y privadas.” La jurisprudencia constitucional ha fijado las
siguientes reglas para verificar su afectacion: “(...) el derecho al habeas data re-
sulta vulnerado en los eventos en que la informacion contenida en un archivo de
datos (i) sea recogida de forma ilegal, (ii) sea erronea, (iii) o verse sobre aspectos
reservados de la esfera personal del individuo”

Cuando se adquieren bienes y servicios en el mercado, ya sea de manera directa
en un establecimiento bancario, de comercio o a través de un sitio en internet,
las personas entregan voluntariamente sus datos, y con ello, la autorizacion, en
forma expresa o tacita, para su tratamiento apropiado conforme a la finalidad in-
dicada o por lo menos esperada.

Otras veces de manera voluntaria, se publican a través de redes sociales infor-
macion importante de nuestras actividades personales, laborales o de cualquier
otra indole, informacion que puede ser susceptible de un inadecuado manejo por
parte de terceros, comportando esto un reto juridico a nivel global, cuya respues-
ta ha sido propender por la proteccion de las personas y la dignidad humana,
mediante la expedicion de sendas normativas que regulan la recoleccion y trata-
miento de los datos personales.

A titulo ilustrativo, en la Union Europea se comenzo a regular la proteccion de la inti-
midad y a restringir la circulacion de los datos personales desde el ano de 1980, des-
de esa fecha se han acogido diversas iniciativas regionales para la proteccion de los
datos de las personas, siendo la mas relevante, el Reglamento General de Protec-
cion de Datos (GDPR), que se ocupa de la proteccion de datos para todos los indivi-
duos dentro de la Unidon Europea (UE); en Estados Unidos, se promulgo en los anos
70, una norma de caracter general “Privacy Act” que restringia el uso inadecuado de
los datos personales por parte del Gobierno Federal, a partir de esta normaque nole
era aplicable al Gobierno Estatal 0 a los particulares, tuvo sendos desarrollos secto-
riales, entre otras: “Health Insurance Portability and Accountability Act (HIPAA), Fair
Credit Reporting Act (FCRA), Family Educational Rights and Privacy Act (FERPA);
Gramm-Leach-Bliley Act (GLBA); Electronic Communications Privacy Act (ECPA)”.
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En Colombia, la proteccion a los datos personales se desprende del articulo 15
de la Constitucion Politica, por el cual “Todas las personas tienen derecho a su
intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos
y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rec-
tificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos
y en archivos de entidades publicas y privadas. En la recoleccion, tratamiento
y circulacion de datos se respetaran la libertad y demas garantias consagradas
en la Constitucion. (...)", en desarrollo de este postulado, en el ano 2008 se pro-
firio la Ley de Habeas Data , por la cual se dictan las disposiciones generales
del Habeas data y se regula el manejo de la informacidn contenida en bases de
datos personales, en especial la financiera, crediticia, comercial, de servicios, asi
como la proveniente de terceros paises; posteriormente se expidio la Ley 1581
de 2012, en virtud de la cual se dictaron disposiciones generales para la protec-
cion de datos personales, permitiendo asi un pleno ejercicio del derecho a la au-
todeterminacion informatica.

Big data

Pues bien, de poco mas de una década para aca, el reto juridico en relacion con
el Habeas Data, comprende el Big Data, concebido éste como una nueva meto-
dologia de trabajo cuya posibilidad de realizacion obedece al acelerado desarro-
llo de las tecnologias de manejo de la informacion, que permiten el tratamiento
de grandes volumenes de datos, que igualmente se generan dia a dia gracias
a las mismas tecnologias, se calcula que cada dia se generan en el mundo 2.5
exabytes de datos, y que al menos el 90% de los datos guardados en la actua-
lidad, han sido creados durante los dos uUltimos anos . Se considera que en la
era de la informacion los datos son el equivalente econdmico al oro, y que una
adecuada gestion de éstos brindara importantes oportunidades en la toma de
decisiones que generalmente redundaran en oportunidades de negocio o bene-
ficio econdmico.

Viktor Mayer-Schonberger, profesor de regulacion y gestion de internet en el In-
ternet Institute de la Universidad de Oxford, y uno de los expertos mas reconoci-
dos internacionalmente en el mundo de los datos masivos, opina que :

“En la era de los datos masivos, los datos son el nuevo oro. Pero este nuevo oro
solo puede ser desenterrado si usamos los datos que tenemos. Mucho valor per-
manece oculto porque los datos no son usados. Tener suficientes conjuntos de
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datos disponibles es esencial para que las startups que se dediquen a los datos
masivos puedan prosperar, para que haya nuevos productos y servicios innova-
tivos y para que en una escala mas amplia pueda haber crecimiento economico.

Aqui el gobierno puede proveer subsidios para estimular el emprendimiento en
temas de big data (y también para beneficiar a la sociedad). Pero este subsidio
no seria econdmico (lo que es dificil de lograr en estos tiempos de austeridad,
por otro lado), sino que es un subsidio en forma de datos que el gobierno ha re-
cogido, de los cuales no se esta usando todo su potencial y puede poner a dis-
posicion de las companias de datos masivos y de la sociedad en su conjunto
relativamente facil.”

La idea principal del Big Data, es que a partir del tratamiento de cantidades in-
mensas de datos, se puedan comprender, ya sea por ser inferido o por descubri-
miento, a través de poderosos procesadores y algoritmos, hechos o tendencias
ocultos en las bases de datos cuyo analisis antes solo se realizaba respecto de
pequenas cantidades de informacion.

Adicionalmente, el Big Data permite extraer informacion sobre aspectos del dia
a dia cuya cuantificacion de manera independiente no arroja un resultado util en
general pero que de manera conglomerada puede cuantificar resultados de da-
tos no estructurados pero que estan correlacionados, ejemplo de esto son las
fotografias cuya informacion comprende la localizacion a través de GPS, o las
recomendaciones de Amazon basadas en la actividad de compradores de un
mismo producto.

En la medida que se realizan busquedas y se halla nueva informacion correla-
cionada, el algoritmo se alimenta de esta nueva informacion y genera nuevas
busquedas con resultados mas exactos, esto se conoce como machine learning,
0 en espanol aprendizaje computacional.

La idea general de esto es que en la medida en que se perfilan mas las busque-
das, se pueden identificar problemas o soluciones a estos problemas, antes des-
conocidos, y cuya respuesta puede darse de manera pronta y eficiente, ejemplo
de esto, puede un gobierno preparar una estrategia de salud eficiente si conoce
los eventos que disparan los picos en ciertas enfermedades, la poblacion afec-
tada y las zonas de mayor influencia; el cambio con lo que tradicionalmente se
ha hecho, es que siempre se hizo un analisis estadistico con base en pequenas
muestras de los datos y no con la totalidad de la data disponible.
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Para la administracion publica el Big Data representa una ventaja en la toma de
decisiones, al realizar analisis predictivos le permite planear su desarrollo de ma-
nera eficiente, ajustar sus presupuestos conforme a necesidades reales, o velar
por la prestacion de servicios publicos eficientes, en beneficio de todos los ciuda-
danos, un ejemplo de esto puede ser el manejo del trafico a través de plataformas
como Waze, cuya informacion le permite programar mantenimientos y manejar
el trafico a las autoridades de cada ciudad en tiempo real.

El punto débil del Big Data, desde la Optica juridica, es el tratamiento de datos
personales, pues si bien laidea es obtener resultados a partir de la gestion de una
inmensa cantidad de datos, estos pueden incluir datos personales, sensibles,
privados o semiprivados, de caracter reservado o protegidos por la legislacion de
Proteccion de Datos Personales (PDP), la cual, exige para su recoleccion y tra-
tamiento una autorizacion previa de su titular y la eliminacion de cualquier riesgo
derivado de un tratamiento inadecuado.

La administracion publica de Bogota no ha sido indiferente al Big Data, con una
proyeccion futurista, a lo que se conoce como smart cities (ciudades inteligen-
tes). Bogota ha apoyado la creacion de la Agencia Analitica de Datos de Bogota
(Agata), con la finalidad de impulsar la toma de decisiones basadas en datos, y
la generacion de soluciones analiticas para transformar la ciudad y mejorar la ca-
lidad de vida de las personas, la iniciativa de la Alcaldia fue apoyada, entre otras
empresas del Distrito, por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
ESP, generando no solo un apoyo econdmico por su participacion en la creacion
de esta empresa, sino un apoyo logistico importante, mediante el aporte de la
materia prima, esto es, parte de los datos disponibles en la base de datos de la
EAAB-ESP, la cual queda sujeto al cumplimiento de la Politica de Proteccion de
Datos de la Empresa y a los requerimientos previos establecidos en el acuerdo
suscrito por ambas partes.

Tratamiento de datos personales

Bajo el régimen de Proteccion de Datos Personales en Colombia, Dato Personal,
es cualquier informacion vinculada o que pueda asociarse a una o varias perso-
nas naturales determinadas o determinables . Respecto de los datos personales,
puede predicarse que estos sean de caracter:
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« Sensible: se entiende por datos sensibles aquellos que afectan la intimidad
del titular o cuyo uso indebido puede generar su discriminacion, tales como
aquellos que revelen el origen racial o étnico, la orientacion politica, las con-
vicciones religiosas o filosoficas, la pertenencia a sindicatos, organizaciones
sociales, de derechos humanos o0 que promueva intereses de cualquier parti-
do politico o que garanticen los derechos y garantias de partidos politicos de
oposicion, asi como los datos relativos a la salud, a la vida sexual, y los datos
biométricos.

» Privado: es el dato que por su naturaleza intima o reservada solo es relevante
para el titular.

+ Semiprivado: es el dato que no tiene naturaleza intima, reservada, ni publica
y cuyo conocimiento o divulgacion puede interesar no solo a su titular sino a
cierto sector o grupo de personas o a la sociedad en general, como es el caso
del dato financiero y crediticio, de actividad comercial o de servicios, a que se
refiere el Titulo IV de la Ley 1266 de 2008.

Como categoria de especial proteccion estan los datos personales de ninos, ni-
nas y adolescentes, cuyo tratamiento, en principio esta prohibido, excepto cuan-
do se trate de datos de naturaleza publica, de conformidad con lo establecido
en el articulo 7° de la Ley 1581 de 2012 y cuando dicho tratamiento responda
y respete el interés superior de los ninos, ninas y adolescentes, y se asegure el
respeto de sus derechos fundamentales.

De lo anterior, tenemos que, Dato Personal es cualquier informacion, es decir
qgue desde el contenido, conforme a la evolucion de la tecnologia puede ser cual-
quier cosa, cuya naturaleza permite individualizar a un ser de la especie humana
y su comportamiento, ejemplo de esto son las cookies, que permiten identificar
al usuario de una computadora y su comportamiento en la red.

Big data e inteligencia artificial (1A)
&Qué es la Inteligencia Artificial?
Desde una perspectiva logica, en el portal web de IBM se refiere ala |A como:
“La inteligencia artificial aprovecha las computadoras y las maquinas para imitar

las capacidades de resolucion de problemas y toma de decisiones de la mente
humana.” ;
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Desde una perspectiva juridica, el Parlamente Europeo ya se esta ocupando por
entender qué es y como se regula la IA:

“La inteligencia artificial es la habilidad de una maquina de presentar las mis-
mas capacidades que los seres humanos, como el razonamiento, el aprendi-
zaje, la creatividad y la capacidad de planear.”

Siguiendo la guia de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) “Reco-
mendaciones Generales para el Tratamiento de Datos en la Inteligencia Artificial”
podemos concretar la relacion entre la inteligencia Artificial y el Big Data, como:

“(...) término ‘sombrilla’ que incluye una variedad de técnicas computaciona-
les y de procesos enfocados a mejorar la capacidad de las maquinas para rea-
lizar muchas actividades, los que comprenden desde modelos algoritmicos,
pasando por los sistemas de Machine Learning, hasta llegar a las técnicas de
Deep Learning.

Particularmente se vincula el uso de algoritmos a la IA, los cuales son un con-
junto de reglas o0 una secuencia de operaciones logicas que proporcionan ins-
trucciones para que las maguinas tomen decisiones o actuen de determinada
manera.

Los datos personales son esenciales para la IA porque se han convertido en
un insumo crucial para el funcionamiento de algunos sistemas de inteligencia
artificial. En efecto, la 1A involucra la recoleccion, el almacenamiento, analisis,
procesamiento o interpretacion de enormes cantidades de informacion (big
data), que es aplicada para la generacion de diversos resultados, acciones o
comportamientos por parte de las maquinas.

Surge la preocupacion que el uso de informacion de caracter personal para el
desarrollo de la IA sea respetuoso de los derechos humanos y del marco nor-
mativo aplicable al tratamiento de datos personales.”

Es importante resaltar que la normatividad sobre Proteccion de Datos Persona-
les reconoce la importancia en la proteccion de los datos que son objeto de trata-
miento, sin embargo, también reconoce la importancia de realizar el tratamiento,
para la realizacion de diversas actividades licitas, legitimas y de interés general o
particular, como es el caso de Agata.
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Por lo anterior, la normatividad no se opone al tratamiento, sino que exige que el
mismo esté rodeado de garantias adecuadas. En suma, las reglas sobre trata-
miento de datos personales buscan evitar cualquier abuso que pueda generar
una amenaza o vulneracion de los derechos que asisten a los titulares de los
datos, sin perjuicio del interés general que le asiste a la Administracion Publica.

VI. Tratamiento de datos personales y big data

Tedricamente no hay un tratamiento de datos personales, cuando la informacion
de las personas naturales es anonimizada o desasociada, pues, en teoria se tra-
tan de datos que no pueden hacer identificable a una persona, pero cuya muestra
y tratamiento pueden representar informacion importante para el responsable.

El Big Data, por comprender una vasta cantidad de informacion, desarticula la
posibilidad de tratamiento anonimizado o desasociado, pues a traveés de la corre-
lacion de datos andnimos, puede lograr inferir los datos personales de un deter-
minado titular.

Vil. Guias para el cumplimiento normativo

La Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), como maxima autoridad
administrativa en la Proteccion de Datos Personales, ha elaborado diferentes
guias, que orientan el cumplimiento de la normatividad vigente en relacion con
los datos personales, acogiendo el cambio y evolucion de las tecnologias de la
informacion.

En la relacion entre Inteligencia Artificial y Datos personales la SIC ha dispuesto
una guia especifica con diferentes recomendaciones para el cumplimiento nor-
mativo en la gestion de proteccion de datos.

Sin embargo, pese a lo novedoso del tema, las recomendaciones de la SIC giran
en torno al régimen legal existente.
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VIil. Conclusiones

a) Es innegable que los datos son hoy en dia una fuente de generacion de ri-
queza, pero adicionalmente, unidos al desarrollo del Big Data, la Inteligencia
Artificial y en general al desarrollo de las nuevas tecnologias, pueden ser una
herramienta que aporte a la toma de decisiones con igualdad, moralidad, efi-
cacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, es decir, que podemos
hacer mas eficiente y mejor la funcion administrativa , sin desmedro de la pro-
teccion de los datos personales de los administrados.

b) La aplicacion de nuevas tecnologias para el procesamiento de la informacion
no implica per se, el desconocimiento de la informacion vigente en materia de
proteccion de datos personales.

c) Elrespectoy la privacidad de las personas deben anteponerse al uso de solu-
ciones novedosas, éstas deben ser acordes al régimen vigente y comprender
desde el diseno por defecto la proteccion de los datos personales y el manejo
ético de su tratamiento.

d) Deben adoptarse esquemas adecuados de gobernanza sobre los datos per-
sonales, asi la entidad puede conocer en todo momento las directrices que
informan la actividad en la que por alguna razén deba hacerse tratamiento de
datos personales.
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CONTRATOS DE SUMINISTRO E INTERCONEXION DE
AGUA POTABLE

Escrito por:

Luz Marina Zapata Garcia

I. Introduccion

En primerainstancia es de senalar que la Constitucion Politica, prevé en sus arti-
culos 333y 334 que la actividad econdmica y la iniciativa privada son libres den-
tro de los limites del bien comun; asimismo, que el Estado, por mandato de la ley,
impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econdmica.

Ademas, dentro del fundamento constitucional se tiene que el articulo 365, in-
dica que los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado y
que es deber de este asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional.

A suturno, el Regimen de Servicios Publicos Domiciliarios, Ley 142 de 1994, dis-
pone en su articulo 2° que, el Estado intervendra en los servicios publicos, para
garantizar la atencion prioritaria de las necesidades basicas insatisfechas en ma-
teria de agua potable y saneamiento basico, asi como la libertad de competencia
y no utilizacion abusiva de la posicion dominante.

Dicho régimen tiene como ambito de aplicacion los servicios publicos domicilia-
rios, dentro de los cuales se resalta el servicio de acueducto o de agua potable y
para el caso particular las actividades complementarias de captacion, procesa-
miento, tratamiento, almacenamiento y transporte.

La Ley 142 de 1994 ademas fija en el articulo 11 la funcidn social de la propiedad
en las entidades prestadoras de servicios publicos y senala que para cumplir di-
cha funcion, las entidades que presten servicios publicos tendran, entre otras, la
obligacion de facilitar el acceso e interconexion de otras empresas o entidades
que prestan servicios publicos, o que sean grandes usuarios de ellos, a los bie-
nes empleados para la organizacion y prestacion de los servicios.
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Posteriormente, el Decreto Reglamentario 302 de 2000 (actualmente compilado
en el Decreto Nacional 1077 de 2015%), reglamentario de la Ley 142 de 1994, de-
finié* el Servicio de Agua en Blogue, como aquel servicio que se presta a entida-
des que distribuyen y/o comercializan agua a distintos tipos de usuarios, si bien
el termino regulatorio migré hacia contrato de suministro de agua potable como
se vera mas adelante, el termino de servicio de agua en bloque sigue vigente en
el Decreto Unico Reglamentario Sectorial.

Ahora bien, en concordancia con las normas citadas del Régimen de Servi-
cios Publicos, esto es, el acceso e interconexion, la Comision de Regulacion de
Agua Potable y Saneamiento basico - CRA, emitid inicialmente la Resolucion
608 de 2012, la cual tenia por objeto establecer los requisitos generales que de-
bian ser observados por los prestadores de los servicios publicos domiciliarios
de acueducto y/o alcantarillado para acordar contratos de suministro de agua
potable y de interconexion de acueducto y/o alcantarillado, sefala la metodo-
logia para determinar la remuneracion y/o peaje correspondiente, asi como de-
finir de manera general las condiciones con arreglo a las cuales la Comision
impondria, cuando hubiese lugar, las servidumbres sobre la infraestructura de
los respectivos sistemas.

Dicha Resolucion fue derogada por la Resolucion CRA 759 de 2016, la cual
practicamente replica el objeto de la Resolucion CRA 608 de 2012, pero articu-
lada con la metodologia de remuneracion fijada en las Resoluciones CRA 688
de 2014y 735 de 2015; actos administrativos compilados en la Resolucion CRA
943 de 2021.

Asi las cosas, la regulacion deja claro desde el principio que contratos de sumi-
nistro e interconexion para la gestion de los servicios publicos esenciales se ma-
terializan a través de contratos que se rigen por las normas de derecho privado y
qgue son celebrados entre prestadores, pero con intervencion regulatoria minima
acotada a las normas desarrollas en la Resolucion CRA 759 de 2015, como se
observara con mayor detalle a lo largo del presente articulo.

Por otro lado, es valido indicar que de acuerdo con el articulo 968 de Codigo de
Comercio: “El suministro es el contrato por el cual una parte se obliga, a cam-

12 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Vivienda, Ciudad y Territorio.

13 Articulo 3.46, Decreto Nacional 302 de 2000.

14 Compilada en la Resolucion 943 de 2021, por la cual se compila la regulacion general de los servicios publicos de acueducto, alcan-
tarillado y aseo.
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bio de una contraprestacion, a cumplir en favor de otra, en forma independiente,
prestaciones periodicas o continuadas de cosas o servicios”. Adicionalmente,
que segun lo establecido en el articulo ibidem, cuando la prestacion de un
servicio esté regulada por el Gobierno, el precio y las condiciones de los contra-
tos deberan sujetarse a los respectivos reglamentos.

El contrato de suministro de agua potable es definido en la Resolucion CRA 759
de 2016 como aquel acuerdo de voluntades entre prestadores que tiene por ob-
jeto el suministro de agua potable por parte de un prestador proveedor a un pres-
tador beneficiario, a cambio de una remuneracion que cubra los costos del sub-
sistema de suministro, para que éste la transporte y/o distribuya y comercialice
entre sus usuarios.

Un supuesto de dichos contratos es el del reconocimiento de la autonomia de
la voluntad de los prestadores para negociar la celebracion de los contratos que
sean necesarios para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, en el
caso particular, los contratos de suministro de agua potable, los de interconexion
y los de vertimiento de aguas residuales para facilitar la prestacion y organizacion
de dichos servicios.

Pese a lo anterior, la Ley 142 de 1994 en su numeral 39.4 establecio un limite ala
autonomia de la voluntad de los prestadores, al autorizar que las Comisiones de
Regulacion impongan servidumbres y regulen sus condiciones, cuando las par-
tes no logren acordar los términos del suministro y/o la interconexion. Lo anterior
en consonancia con el precitado articulo 11 de esta norma.

Esta imposicion de servidumbres esta encaminada a la proteccion de la com-
petencia entre los prestadores de los servicios publicos bajo su regulacion, a la
regulacion de los monopolios y la prohibicion de abusos de posicion dominante.
Imposicion que procede solo a falta de acuerdo entre las partes, por solicitud de
alguna de ellas ante la Comision, para permitir la interconexion a bienes que se
utilicen para la prestacion de un servicio publico domiciliario.

Es por ello que en los contratos de suministro e interconexion de agua potable
existe un intervencion regulatoria minima la cual se encuentra contenida en la
Resolucion CRA 943 de 2021, por medio de la cual se establecen los requisitos
generales aplicables a los contratos que suscriban los prestadores de servicios
publicos domiciliarios de acueducto y/o alcantarillado, para el uso e interconexion
de redes y para los contratos de suministro de agua potable e interconexion; se
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sefala la metodologia para determinar la remuneracion y/o peaje correspondien-
tey se establecen las reglas paralaimposicion de servidumbres de interconexion.

De manera que, a partir de la emision de dicho acto administrativo se fija una nor-
matividad aplicable a los contratos de suministro e interconexion de agua potable
qgue sean firmados con posterioridad a la vigencia del acto.

Es asi que la misma Resolucion indica que, “Los prestadores de servicios publi-
COS que cuenten con contratos que se encuentren en ejecucion a la entrada en
vigencia de la Resolucion CRA 759 de 2016, cuyo objeto sea el suministro de
agua potable y/o la interconexion de acueducto y/o alcantarillado, podrdn aplicar
las reglas previstas en el presente Titulo, previo acuerdo entre las partes”, dejan-
do claro que los contratos vigentes al momento de la expedicion del acto admi-
nistrativo contindan con las reglas fijadas en el contrato y solo se hace obligatorio
el cumplimiento de la regulacion si asi lo acuerden las partes.

Por otro lado, al fijar el fundamento legal de los contratos objeto de pronuncia-
miento debe senalarse que siendo eminentemente de derecho privado, no le son
aplicables las normas de la Ley 142 de 1994 y la regulacion del sector, salvo las
expresamente senaladas. Las cuales encuentran su sustento en los articulos

y 39 de esta Ley, que determinan que la regulacion puede delimitar la actividad
economica y la iniciativa privada, en aras de asegurar la satisfaccion de necesi-
dades basicas establecidas por el constituyente y desarrolladas por el legislador,
especialmente el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y la garan-
tia de acceso a los bienes y servicios basicos, por parte de todos los usuarios.

Al respecto conviene traer a colacion lo sostenido por la Oficina Asesora Juridica
de la Superintendencia de Servicios Publicos cuando preciso en el concepto 132
de 2013, conforme lo sostenido en el Concepto OJ 2009- 930:

“(...). En otras palabras, el contrato de venta de agua en bloque es un contrato
comercial que no corresponde como tal a un contrato de servicios publi-
cos, en los términos del articulo 128 de laley 142, de 1994. En esa medi-
da, los contratos de venta de agua en blogue surgen como consecuencia de
actuaciones exclusivas de la orbita privada de las empresas prestadoras, que
no reflejan ninguna relacion entre las empresas y los suscriptores o usuarios.

Asi las cosas, a los contratos de venta de agua en bloque no les son apli-
cables las disposiciones sobre suspension, terminacion y corte del ser-
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vicio, determinacion del consumo facturable, instrumentos de medicion del
consumo, defensa de los usuarios en sede de empresa y demds situaciones
que son propias de la ejecucion de los contratos de condiciones uniformes,
regulados porla ley 142 de 1994.”

Es asi, que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 32 y en el paragrafo del
articulo de la Ley 142 de 1994, por regla general, los actos y contratos que
celebren las empresas de servicios publicos, se regiran por el derecho privado.

Antecedentes de la regulacion actual

La Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico CRA expi-
dié como primer antecedente regulatorio de los contratos de suministro de agua,
la Resolucion 608 de 2012, por medio de la cual se establecieron los requisitos
generales a que debian someterse los Prestadores de Servicios Publicos para el
uso e interconexion de redes, senalo la metodologia para determinar la remune-
raciony se fijaron las reglas para la imposicion de servidumbres de interconexion.

En este punto es relevante indicar que la Corte Constitucional, mediante Sen-
tencia de 2011, con relacion a la intervencion del Estado a traves de las
Comisiones de Regulacion, senalo que: “La intervencion del drgano regulador en
ciertos casos supone una restriccion de la autonomia privada y de las libertades
economicas de los particulares que intervienen en la prestacion de los servicios
publicos, sin embargo, tal limitacion se justifica porque va dirigida a conseguir fi-
nes constitucionalmente legitimos y se realiza dentro del marco fijado por la ley.”

Ahora bien, la resolucion bajo analisis deja claro de entrada que la naturaleza de
dichos contratos corresponde a la Orbita del derecho privado y que la interven-
cion estatal se limita a regular el acceso compartido y/o de interconexion de bie-
nes indispensables para la organizacion y la prestacion de los servicios publicos
de acueducto y alcantarillado, para la correcta gestion de los mismos por parte
de los prestadores que no cuenten con la infraestructura necesaria.

Si bien la Resolucion CRA 608 de 2012 era vinculante para los contratos de su-
ministro e interconexion de agua y/o alcantarillado celebrados con posterioridad
de abril del ano 2012, lo cierto es que no podia imponerse a los contratos vigen-
tes al momento de la expedicion de la regulacion, motivo por el cual el articulo 16
del acto administrativo indicé que ‘A la entrada en vigencia esta resolucion, los
prestadores de servicios publicos que cuenten con contratos que estén en ejecu-
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cion, cuyo objeto sea el suministro de agua potable y/o la interconexion de acue-
ducto y/o alcantarillado, podrdan aplicar las reglas previstas en esta resolucion.”

Una vez en firme la regulacion citada, en ejercicio de la accion de nulidad consa-
grada en el articulo 137 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y Conten-
cioso Administrativo CPACA, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bo-
gota EAAB ESP, demando los numerales 3.26 y 3.45 del articulo 3 del Decreto
Nacional 302 de 2000, modificado por el Decreto Nacional 229 de 2002, actual-
mente compilados en el Decreto Nacional 1077 de 2015 y solicitd la nulidad de
los articulos 1, 2 (literales a, f, g, h, ky |) 3, 4 (literales a, ¢, d, yf) 5, 6 (numerales
1y2)7y8,9,10 (inciso segundo literal b) 12,13, 14, 1516, y 17 de la Resolucion
CRA 608 de 2012.

La argumentacion de la Empresa se centraba en sefnalar que las normas de los
decretos demandados desconocian que el agua es un bien de dominio publico e
inalienable y se transgredian las normas sobre concesiones del uso de recurso
hidrico (articulos 80, 88 y 89 del Decreto Ley 2811 de 1974, entre otras).

Ademas, argumento la EAAB - ESP, que las normas demandadas crearon una
forma de servicio que no contemplala Ley 142 de 1994, que con la venta de agua
en blogue el proveedor, titular de la concesion, perdia el control del recurso hi-
drico, desatendiendo la responsabilidad por los vertimientos y que se vulnera el
articulo 12 de la Ley 388 de 1997, sobre el perimetro de servicios.

Asi mismo, la demanda de nulidad incluia argumentos direccionados a senalar
gue las normas de la Resolucion, desconocian las normas sobre las cuales se
fijan las servidumbres, entre ellas el articulo 919 del Cogido Civil y siguientes.

El Consejo de Estado a través de la Sala de lo Contencioso Administrativo Sec-
cion Primera, profirio fallo con radicado No 1101 03 24 000 2012 00317 00 del 18
de octubre de 2018, desestimando los argumentos de la demanda de nulidad,
con las consideraciones que de manera sucinta se plasman a continuacion:

» El hecho que se desconozca el caracter inalienable del agua no se eviden-
cia con la sola existencia de la norma “tendran que ser ponderadas en jui-
cios concretos™®. De manera que debera estudiarse de forma particular si los

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejero Ponente: Oswaldo Giraldo Lépez, 18 de octubre de 2019,
Radicado No 1101 03 24 000 2012 00317 00
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asuntos de comercializacion y distribucion del agua constituyen un exceso al
limite impuesto por la autoridad ambiental.

» Ajuicio de este tribunal, no existe una nueva forma de prestacion del servicio
de acueducto, por cuanto de la lectura del numeral 22 del articulo 14 de la
Ley 142 de 1994, se deduce que la venta de agua en blogue (hoy, contrato de
suministro de agua potable) “es la conduccion del recurso hidrico y la consi-
guiente distribucion de las actividades que definen el servicio.™°

* No existe transgresion alguna al ordenamiento territorial, |éase al articulo 12
de la Ley 388 de 1997, en la medida en que la norma que definia, el nuevo
servicio por fuera de la jurisdiccion, lo que buscaba mientras estuvo vigente,
fue la cobertura de la prestacion de este tipo de servicios publicos, finalidad
primordial del Estado Social de Derecho.

* LaResolucion 608 de 2012 “no cred el contrato de suministro de agua potable
y de interconexion de acueducto y alcantarillado, sino que fue el Legislador
quien, en uso de su potestad de configuracion, previo la posibilidad de que
dos ESP o una de ella con un proveedor o usuario celebraran un contrato sin
denominacion, cuyo objeto fuese el acceso compartido a interconexion de
los bienes requeridos para la prestacion de servicios publicos.”’. Lo anterior
buscando mayor cobertura, calidad y continuidad de los servicios publicos
domiciliarios de acueducto y alcantarillado.

« Decaraalas servidumbres senala el Consejo de Estado, que fue el legislador
quien creo dicha figura en el marco del Régimen de los Servicios Publicos al
fijar en el articulo 39 de los Contratos Especiales, la posibilidad y facultad de
si “Las partes no de convienen, en virtud de esta Ley, la comision de regula-
cion podra imponer una servidumbre de acceso o de interconexion a quien
tenga el uso del bien.”. Adiciona a este punto, que la servidumbre no recae
sobre el recurso hidrico, sino sobre la infraestructura que lo transporta.

Ahora bien, generado el analisis anterior sobre la regulacion en materia de con-
tratos de suministro de agua potable e interconexion (antiguamente agua en
bloque), se indica que con la expedicion de la Resolucion CRA 759 de 2016
(compilada en la Resolucion CRA 943 de 2021) se derogd la Resolucion CRA
608 de 2012.

16 Ibidem, pagina 52.
17 Ibidem, pagina 62.
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Anadlisis de la regulacion vigente

La Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico CRA en
el ano 2016, emitid la Resolucion 759 la cual tiene por objeto “establecer los
requisitos generales que deberdan ser observados por los prestadores de los
servicios publicos domiciliarios de acueducto y/o alcantarillado, para suscribir
contratos de suministro de agua potable y/o de interconexion de acueducto y/o
alcantarillado, independientemente de la denominacion que las partes le otor-
guen en el marco de sus relaciones juridicas; sefnalar la metodologia para de-
terminar la remuneracion y/o peaje correspondiente, asi como definir de mane-
ra general las condiciones con arreglo a las cuales la Comision de Regulacion
de Agua Potable y Saneamiento Bdsico impondrad, cuando haya lugar, las ser-
vidumbres sobre la infraestructura de los respectivos sistemas.”, actualmente
articulo 2.4.2.1.1. de la Resolucion CRA 943 de 2021.

En este punto es relevante indicar que la regulacion general vigente de los ser-
vicios de acueducto, alcantarillado y aseo se encuentra compilada en la Re-
solucion CRA 943 de 2021 y especificamente que el Libro 2 “Disposiciones
Generales Aplicables a los Servicios Publicos Domiciliarios de Acueducto y
Alcantarillado” en la Parte 4 “Contratos de Suministro de Agua Potable e Inter-
conexion” se desarrolla en gran parte la regulacion asociada a dichos contratos
como se analizara.

El marco regulatorio de los contratos de suministro e interconexion de acueduc-
to, se encuentra fijado en la Parte 4 del Libro 2 de la Resolucion CRA 943 de
2021, el cual esta conformado por dos titulos a saber: Titulo 1 “Régimen de inter-
conexion” y Titulo 2 sobre los requisitos generales aplicables a los contratos, el
cual a su vez tiene 8 Capitulos.

El primer titulo, inicia fijando la garantia de acceso e interconexion de redes y
recordando la funcion social de la propiedad que las personas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios tienen sobre las redes y bienes asociados a la
prestacion de los servicios?.

Continua el regulador dentro del Titulo 2, fijando el objeto previamente citado

y las definiciones'®, las partes de la negociacion, los requisitos generales y ele-

18 Antiguo art. 1.3.8.1 Resolucion CRA 151 de 2001.
19 Capitulo 1, Parte 4, Libro 2, Resolucion 943 de 2021.
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mentos para la celebracion del respectivo contrato, asi como las obligaciones,
los excedentes de capacidad excedentaria y el reporte, publicacion y envio de
informacion de los contratos el Sistema Unico de Informacion —SUI2°,

Los capitulos 3, 4, 5y 6 tratan sobre los costos asi: Suministro de Agua Potable,
de Interconexidon a Subsistemas de Suministro, Transporte y/o Distribucion de
Agua Potable, de Interconexion a Subsistemas de Recoleccion, Transporte, Tra-
tamiento y/o Disposicion Final de Aguas Residuales y de Conexion a Sistemas
de Acueducto y/o Alcantarillado.

Continua el acto administrativo fijando el procedimiento a seguir en caso de no
existir consenso entre las partes para la celebracion del contrato, a través de la
solicitud e imposicion de servidumbre ante la Comision de Agua Potable y Sa-
neamiento Basico CRAZ.

Y culmina el aparte de la resolucion con unas disposiciones finales, tales como: i)
modificaciones por variaciones sustanciales en la demanda, ii) contratos actua-
les de interconexion para la prestacion del servicio publico de acueducto y/o al-
cantarillado, sus actividades complementarias y/o de suministro de agua potable
y prorrogas 'y iii) sistema alterno de abastecimiento?®?.

Existen adicionalmente normas regulatorias compiladas y distribuidas a lo largo
de la resolucion compilatoria, en su mayoria asociadas a las tarifas.

De esta manera se tiene que conforme a la regulacion, Unicamente estan facul-
tados para celebrar contratos de suministro e interconexion de agua potable,
los prestadores de servicios publicos domiciliarios, quienes deben encontrarse
constituidos bajo cualquiera de las formas contempladas en el articulo 15 de la
Ley 142 de 1994,

Hasta aqui se puede concluir como lo hizo la Oficina Juridica de la Superinten-
dencia de Servicios Publicos Domiciliarios mediante Concepto No 84 de 2021
que: “el contrato de suministro de agua potable, constituye una modalidad con-
tractual que se erige como una garantia de abastecimiento o aumento de co-
bertura en dreas de prestacion de las empresas, en el que el beneficiario es un
prestador del servicio publico domiciliario de acueducto y/o alcantarillado, que

20 Capitulo 2, Parte 4, Libro 2, Resolucion 943 de 2021.
21 Capitulo 7, Parte 4, Libro 2, Resolucion 943 de 2021.
22 Capitulo 8, Parte 4, Libro 2, Resolucion 943 de 2021.
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suscribe dicho contrato con otro prestador de estos servicios, denominado pro-
veedor, con la finalidad dltima de prestar dichos servicios a los usuarios, sin que
estos usuario finales, hagan parte de la relacion contractual.”

Por ultimo, es importante resaltar en los mismos téerminos de la Comision de Re-
gulacion en el documento de trabajo de la Resolucion CR 759 de 2016, que la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota es la entidad que ha celebra-
do la mayor cantidad de estos convenios en el pais, razén por la cual requiere
estudio y observacion del tema no solo por lo colaborares internos, sino por el
sector mismo.

Conclusiones

» De conformidad con la Carta Politica la actividad econdmica y la iniciativa
privada son libres, dentro de los limites del bien comun, ahora bien, dicha li-
bertad, tiene un limite legal en materia de servicios publicos domiciliarios, al
autorizar que las Comisiones de Regulacion puedan imponer servidumbres y
regular sus condiciones, cuando las partes no logren acordar los términos del
suministro y/o la interconexion.

* Loscontratos de suministro e interconexion de agua potable son contratos de
naturaleza privada, por ende, se rigen por las normas consagradas en el Codi-
go de Comercio y Codigo Civil, con intervencion regulatoria minima generada
en el marco de ley.

« El Codigo de Comercio en su articulo 968 define el contrato de suministro,
asi: “El suministro es el contrato por el cual una parte se obliga, a cambio
de una contraprestacion, a cumplir en favor de otra, en forma independiente,
prestaciones periodicas o continuadas de cosas o servicios”.

* La Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico CRA
emitio la Resolucion 608 de 2012, derogada por la Resolucion 759 de 2016
(actualmente compilada en el Resolucion CRA 943 de 2021) que tiene por
objeto, establecer los requisitos generales que deberan ser observados por
los prestadores para suscribir contratos de suministro de agua potable y/o
interconexion de acueducto y/o alcantarillado.

« Elcontrato de suministro e interconexion de agua potable se encuentra defi-
nido en la Resolucion CRA 943 de 2021, como aquel acuerdo de voluntades
entre prestadores que tiene por objeto el suministro de agua potable por parte
de un prestador proveedor a un prestador beneficiario, a cambio de una remu-
neracion que cubra los costos del subsistema de suministro, para que éste la
transporte y/o distribuya y comercialice entre sus usuarios.
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» El Consejo de Estado mediante fallo No 1101 03 24 000 2012 00317 00 del
18 de octubre de 2018, nego las pretensiones de la demanda acerca de la
nulidad de los numerales 3.26 y 3.45 del articulo 3 del Decreto Nacional 302
de 2000, modificado por el Decreto Nacional 229 de 2002 (actualmente com-
pilados en el Decreto Nacional 1077 de 2015) y de la Resolucion CRA 608 de
2012.

« El marco regulatorio de los contratos de suministro e interconexion de agua
potable se encuentra definido en la Parte 4 del Libro 2, Titulo 1 “Régimen de
interconexion”y Titulo 2 sobre los requisitos generales aplicables a los con-
tratos de la Resolucion CRA 943 de 2021.
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LA TASA RETRIBUTIVA Y ELFACTOR REGIONAL

Escrito por:
Luz Marina Zapata Garcia

I. Introduccion

La Ley 99 de 1993 crea el Ministerio del Medio Ambiente, reordena el Sector Pu-
blico encargado de la gestion y conservacion del medio ambiente y los recursos
naturales renovables, y organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y dicta
otras disposiciones.

En su articulo 42 se establece el alcance de tasas retributivas y compensatorias,
indicando expresamente que estas son:

“La utilizacion directa o indirecta de la atmdsfera, del agua y del suelo, para intro-
ducir o arrojar desechos o desperdicios agricolas, mineros o industriales, aguas
negras o servidas de cualquier origen, humaos, vapores y sustancias nocivas que
sean resultado de actividades antropicas o propiciadas por el hombre, o activi-
dades economicas o de servicio, sean o no lucrativas, se sujetara al pago de
tasas retributivas por las consecuencias nocivas de las actividades ex-
presadas.”

“También podrdn fijarse tasas para compensar los gastos de mantenimien-
to de la renovabilidad de los recursos naturales renovables.”

Para la definicion de los costos y beneficios de que trata el inciso 2 del articulo
338 de la Constitucion Nacional, sobre cuya base hayan de calcularse las tasas
retributivas y compensatorias a las que se refiere el presente articulo, creadas de
conformidad con lo dispuesto por el Codigo Nacional de Recursos Naturales Re-
novables y de Proteccion al Medio Ambiente, Decreto 2811 de 1974, se aplicard
el sistema establecido por el conjunto de las siguientes reglas:

a) La tasa incluira el valor de depreciacion del recurso afectado;

b) El Ministerio del Medio Ambiente teniendo en cuenta los costos sociales y am-
bientales del dano, y los costos de recuperacion del recurso afectado, definird
anualmente las bases sobre las cuales se hara el calculo de la depreciacion;

c) El calculo de la depreciacion incluira la evaluacion econémica de los
danos sociales y ambientales causados por la respectiva actividad. Se
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entiende por danos sociales, entre otros, los ocasionados a la salud
humana, el paisaje, la tranquilidad publica, los bienes publicos y priva-
dos y demas bienes con valor econémico directamente afectados por
la actividad contaminante. Se entiende por dano ambiental el que afec-
te el normal funcionamiento de los ecosistemas o la renovabilidad de
sus recursos y componentes;

d) El cdlculo de costos asi obtenido, serd la base para la definicion del monto
tarifario de las tasas.” (resalto y subrayo).

La norma precitada establece, ademas, un sistema y método de definicion de
los costos sobre cuya base se establecera la Tasa Retributiva y determina que
las mismas, solamente se aplicaran a la contaminacion causada dentro de los
limites que permite la ley, sin perjuicio de las sanciones aplicables a actividades
que excedan dichos limites.

En este punto es importante mencionar que dentro de los costos medios que
integran el marco tarifario de los servicios publicos de acueducto y alcantarillado,
se encuentra el costo medio de tasas ambientes, que incluye la Tasa Retributiva.

Entonces, para determinar el alcance del concepto de la Tasa Retributiva o com-
pensatoria, se debe acudir a los principios generales ambientales y reglas incorpo-
radas en la Constitucion Politica y en la Ley 99 de 1993, en lo cual, la Corte Cons-
titucional en la Sentencia C - 465 de 1993 ha establecido que esta clase de tasas:

“..son aquellos ingresos tributarios que se establecen unilateralmente por el
Estado, pero solo se hacen exigibles en el caso de que el particular decida uti-
lizar el servicio publico correspondiente. Es decir, se trata de una recuperacion
total o parcial de los costos que genera la prestacion de un servicio publico, se
autofinancia este servicio mediante una remuneracion que se paga a la enti-
dad administrativa que lo presta’.

“Toda tasa implica una erogacion al contribuyente decretada por el Estado
por un motivo claro, que, para el caso, es el principio de razon suficiente: Por
la prestacion de un servicio publico especifico. El fin que persigue la tasa es la
financiacion del servicio publico que se presta.”

“La tasa es una retribucion equitativa por un gasto publico que el Estado trata
de compensar en un valor igual o inferior, exigido de quienes, independiente-
mente de su iniciativa, dan origen a él.”
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“Bien importante es anotar que las consideraciones de orden politico, econo-
mico o social influyen para que se fijen tarifas en los servicios publicos, iguales
o inferiores, en conjunto, a su costo contable de produccion o distribucion. Por
tanto, el criterio para fijar las tarifas ha de ser dgil, dindmico y con sentido de
oportunidad. El criterio es eminentemente administrativo. "3

Para entender este tema en materia ambiental, se debe traer a este analisis los
conceptos de dano social** y ambiental?®, establecidos en el citado articulo 42,
respecto a la obligacion de pagar la tasa retributiva y compensatoria, conside-
rando para ello también otras definiciones de la misma Ley y en el Decreto 1076
de 2015%.

Asi, el Decreto 1076 de 2015, en el Capitulo Tercero sobre Licencias Ambienta-
les, articulo 2.2.2.3.1.1., define compensacion en |os siguientes terminos:

“Para la correcta interpretacion de las normas contenidas en el presente de-
creto, se adoptan las siguientes definiciones:

Medidas de compensacion: Son las acciones dirigidas a resarciry retribuir a
las comunidades, las regiones, localidades y entorno natural por los impactos
o efectos negativos generados por un proyecto obra o actividad que no pue-
dan ser evitados, corregidos o mitigados.”

Las definiciones anteriores incluyen la expresion “dano, impactos o efectos ne-
gativos” que se entiende como aquellos perjuicios tolerables generados por una
actividad al realizar vertimientos a un cuerpo hidrico receptor el cual es adminis-
trado por las autoridades Ambientales.

Esta idea debe entenderse bajo la premisa de que los vertimientos de aguas re-
siduales domeésticas e industriales que se realizan a todo cuerpo hidrico receptor
genera impactos ambientales negativos que se toleran en virtud de la capacidad
de asimilacion del cuerpo hidrico receptor, conforme a los objetivos y metas de
calidad propuestos por la autoridad ambiental y los usuarios de la cuenca.

23 Corte Constitucional de Colombia. 1993. Sentencia C-465 de 1993.

24 “Se entiende por dafios sociales, entre otros, los ocasionados a la salud humana, el paisaje, la tranquilidad publica, los bienes publi-
cos y privados y demas bienes con valor econémico directamente afectados por la actividad contaminante.” Articulo 42, Ley 99 de
1993.

25 “Se entiende por dafio ambiental el que afecte el normal funcionamiento de los ecosistemas o la renovabilidad de sus recursos y
componentes.” Ibidem.

26 Decreto Unico Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible.
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Es entendible que solo cuando el cuerpo hidrico receptor tenga la capacidad de
recibir y tolerar todo impacto causado, es factible hablar de dano, impactos o
efectos ambiental negativo causado en virtud de los vertimientos realizados, y
por ello, quien los hace, debe asumir el costo o retribucidon que se traduce en un
impuesto a favor de las autoridades ambientales.

Se supone que en un contexto de baja peligrosidad para la salud humana, parala
conservacion ambiental o para el entorno paisajistico, las autoridades ambienta-
les consideran que los vertimientos realizados son “tolerados”, considerando las
politicas ambientales del pais que permiten su causacion, siempre y cuando la
persona, natural o juridica, causante del dano, impacto o afectacion, los retribuya
0 compense.

En paralelo con esto se debe analizar el alcance del concepto de impactos que
nuestra legislacion ambiental “no tolera” y que harian inviable cualquier actividad
de disposicion final de aguas residuales domeésticas o industriales y que, si lle-
garen a ocurrir, serian objeto de una investigacion sancionatoria ambiental y de
negacion del respectivo permiso de disposicion final.

La definicidon de dano, impacto o efectos negativos causados por contaminacion,
degradacion y otros tipos de afectados, fueron definidos por el Legislador en el
articulo 8° del Decretd 2811 de 1974, en el que se establecio un listado enuncia-
tivo de los factores que deterioran el ambiente, entre los cuales se encuentra la
contaminacion del aire, de las aguas, del suelo y de los demas recursos naturales
renovables.

Lo anterior es importante para establecer la legitimidad del cobro de la tasa retri-
butiva o compensatoria, pues cuando el cuerpo hidrico receptor no tiene la capa-
cidad de asimilacion, resiliencia y tolerancia, se puede generar un efecto juridico
no deseado, considerando para ello los alcances que tiene establecido la Corte
Constitucional, por ejemplo, en la sentencia T-254 de 1993, bajo la siguiente in-
terpretacion judicial:

“La autoridad ambiental, debe admitir el ejercicio de una actividad econdémica
legitima cuando su ejercicio no comprometa los limites tolerables de la conta-
minacion, pues si los excede, el bien comun exigird que restrinja o se prohiba
al particular el ejercicio de su actividad. [...] Debe saber quién asuma una acti-
vidad contaminante, que su primera responsabilidad, por encima de cualquier
otra, es establecer los mecanismos mds adecuados y eficaces para suprimir,
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o cuando menos reducir al minimo tolerable, los efectos nocivos que se pue-
dan deducir de tal actividad, aparte de que debe pagar, segun las tasas de
retribucion ambiental que se establezcan””

Ello ha permitido a la misma Corte Constitucional en la Sentencia T - 080 de
2015, sostener que los niveles permisibles de contaminacion deben “estable-
cerse de antemano y cientificamente, de acuerdo con los niveles de resiliencia
del ecosistema y siguiendo los principios de prevencion y precaucion”, cuyos
estandares habran de actualizarse periodicamente. Al estar comprobado el
deterioro ambiental, que es de alcance mundial, el margen de lo tolerable ten-
drd que establecerse de una manera “mas rigurosa”, con la finalidad superior
de que la perturbacion o el desequilibrio natural “tiendan a evitarse o dismi-
nuirse”.?8

También, la Corte Constitucional al analizar la demanda de inexequibilidad de la
Ley 1333 de 2009, en la Sentencia C - 632 de 2011, trato el tema en los siguien-
tes términos:

27
28
29

“El proceso de restitucion o restauracion ecologica que se adelanta a traves
de las llamadas medidas compensatorias, requiere, en cada caso, de una
valoracion técnica del dano o impacto negativo causado al medio ambiente
con la infraccion, por cuenta de la autoridad ambiental competente. Tal cir-
cunstancia, descarta de plano que el ordenamiento juridico ambiental pueda
hacer una descripcion o enumeracion taxativa de las medidas compensato-
rias. En efecto, el componente tecnoldgico e incluso cientifico que identifica
el manejo medio ambiental, exige que la medida compensatoria a adoptar,
solo pueda determinarse una vez se establezca la clase y magnitud del dano
sufrido por el ecosistema en cada situacion particular y concreta. De este
modo, la naturaleza, alcance y tipo de medida, corresponde definirlo a la en-
tidad técnica ambiental de acuerdo con la evaluacion que ésta haga de cada
dano, lo cual asegura ademas, que la misma resulte equilibrada y coherente
y permita cumplir el objetivo de restituir in natura el valor del activo natural
afectado.”?®

Corte Constitucional de Colombia. 1993. Sentencia T-254 de 1993.
Corte Constitucional de Colombia. 2015. Sentencia T-080 de 2015.
Corte Constitucional de Colombia. 2011. Sentencia C-632 de 2011.
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Por otro lado, no sobra senalar que la destinacion de las tasas retributivas es
especifica, toda vez que debe ser invertida en proyectos de descontaminacion y
monitoreo de la calidad del recurso hidrico.

La tasa retributiva, el factor regional y sumarco juridico

De conformidad con la propia pagina del Ministerio de Ambiente “La tasa retri-
butiva por vertimientos puntuales, es un instrumento economico que contribuye
al control de la contaminacion hidrica buscando cambiar en el comportamiento
de los agentes contaminadores, generando conciencia del dano ambiental que
ocasionan tanto las actividades diarias como los diferentes sectores producti-
voSs. Asimismo, se obtienen importantes recursos economicos para la inversion
en proyectos de descontaminacion hidrica y monitoreo del recurso hidrico.”*°

Mediante reglamentacion del articulo 42, el Gobierno ha emitido varios Decretos
gue se enunciaran mas adelante y adicionalmente emitio Resolucion 1433 de 2004
la cual define el Plan de Saneamiento y Manejo de Vertimientos — PSMV, como un
conjunto de programas, proyectos y actividades, con sus respectivos cronogra-
mas e inversiones necesarias para avanzar en el saneamiento y tratamiento de los
vertimientos, los cuales deberan estar articulados con los objetivos y las metas de
calidad y uso que defina la autoridad ambiental competente para la corriente.

De manera que el PSMV es un instrumento de planificacion del sector de alcan-
tarillado, cuyo titular es el prestador del servicio, que cuenta con autorizacion am-
biental y que fija la meta individual de la tasa retributiva.

Ahora bien, con fin de facilitar la consulta y buscar una solucion integral a la apli-
cacion de las normas vigentes, se fija el marco normativo asociado a la Tasa Re-
tributiva y de manera introductoria al Factor Regional, asi:

» Decreto 2667 de 2012 (Contenido en el Decreto 1076 de 2015).

» Decreto 2141 de 2016. Ajuste del factor regional por causales no imputa-
bles al prestador del servicio publico de alcantarillado.

* Resoluciones 273 de 1997 y 327 de 1998: Establecen y actualizan las tari-
fas minimas para los parametros de DBO y SST.

» Resolucion 081 de 2001: Adopta el formulario de reporte de informacion

30 https://www.minambiente.gov.co/negocios-verdes/tasa-retributiva-por-vertimientos-puntuales
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sobre la implementacion del instrumento econdmico en las Autoridades
Ambientales.

» Resolucion 1433 de 2004 y Resolucion 2145 de 2005: Planes de Sanea-
miento y Manejo de Vertimientos - PSMV

« Ley 1450 de 2011: Adiciona paragrafos al articulo 42 de la Ley 99 de 1993,
relacionado con la aplicacion de la tasa por la carga total vertida, asi como
la destinacion de los recursos.

+ Ley 2294 de 2023 en el articulo 25, adiciona un paragrafo transitorio al arti-
culo 42 de la Ley 99 de 1993 que establece “...el factor regional de la tasa
retributiva por vertimientos para los prestadores del servicio publico de al-
cantarillado en el territorio nacional se cobrard con el factor regional de 1 a
los prestadores de los municipios, hasta el 31 de diciembre del 2024, plazo
en el cual el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible en conjunto
con el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, actualizardn los estudios,
las evaluaciones y la formula con el que se calcula la tasa retributiva” .

Es oportuno indicar que para fijar la tasa objeto de pronunciamiento se requiere
adelantar un procedimiento, el cual se determina conforme a la normatividad vi-
gente, asi:

» Seestablece un cronograma anual de cumplimiento de las metas por perio-
do de cinco anos. Se ajusta el Factor Regional teniendo en cuenta el cum-
plimiento de las metas tanto globales como individuales.

» Serealiza una evaluacion de las metas anual, iniciando con la individual. A
su turno, el Factor Regional se ajusta desde el primer ano si existe incum-
plimiento.

« Para Empresas Prestadoras del Servicio Publico de Alcantarillado, se eva-
lua el cumplimiento de la carga vertida y el numero de eliminacion de pun-
tos de vertimiento.

Asi las cosas, se incorpora en el presente documento el concepto de Factor Re-
gional, el cual se introduce en el marco normativo mediante el Decreto 2667 de
20123 (compilado en el Decreto 1076 de 2015) por el cual se reglamenta la tasa
retributiva por la utilizacion directa e indirecta del agua como receptor de los ver-
timientos puntuales, estableciendo en su articulo 16, lo siguiente:

31 Este Decreto reemplazo el Decreto 3100 de 2003.
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“Articulo 16. Factor Regional (Fr). Es un factor multiplicador que se aplica a
la tarifa minima y representa los costos sociales y ambientales de los efectos
causados por los vertimientos puntuales al recurso hidrico.

Este factor se calcula para cada uno de los elementos, sustancias o parame-
tros objeto del cobro de la tasa y contempla la relacion entre la carga conta-
minante total vertida en el periodo analizado y la meta global de carga con-
taminante establecida; dicho factor lo ajustard la autoridad ambiental ante el
incumplimiento de la mencionada meta.

Los ajustes al factor regional y por lo tanto a la tarifa de la tasa retributiva, se
efectuaran hasta alcanzar las condiciones de calidad del cuerpo de agua para
las cuales fue definida la meta.

De acuerdo con lo anterior, el factor regional para cada uno de los pardmetros
objeto del cobro de la tasa se expresa de la siguiente manera:

FR1=FRO+(Cc/Cm)

Donde: FR1 = Factor regional ajustado.

FRO = Factor regional del ano inmediatamente anterior.

Para el primer ano del quinquenio, FRO = 0.00

Cc = Total de carga contaminante vertida por los sujetos pasivos de la tasa
retributiva al cuerpo de agua o tramo del mismo en el ano objeto de cobro ex-
presada en Kg/ano, de acuerdo a lo definido en el articulo 3°.

Cm = Meta global de carga contaminante para el cuerpo de agua o tramo del
mismo expresada en Kg/ario.”

Como se observa el Factor Regional es un factor multiplicador de la Tasa Retri-
butiva, que representa los costos sociales y ambientales de los efectos causa-
dos por los vertimientos puntuales al recurso hidrico, el cual se calcula para cada
cuerpo de agua o tramo del mismo.

Ademas, el Factor Regional se calcula para cada uno de los elementos, sustan-
cias 0 parametros objeto de cobro de la tasa retributiva y se ajusta anualmente a
partir de finalizado el primer ano del quinquenio de las metas de reduccion de car-
ga contaminante, cuando no se cumplan las metas del cuerpo de agua o tramo
de cuenca, hasta alcanzar las condiciones de calidad del cuerpo de agua para las
cuales fue definida la meta.
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De esta manera tenemos que el factor regional se ajusta de acuerdo con el cum-
plimiento de las metas y tiene en cuenta la carga vertida, la carga metay el factor
regional del ano anterior. Asi mismo, se establece que el factor es acumulativo
durante el quinguenio.

Se evidencia entonces que, de acuerdo con la reglamentacion para la evaluacion
de aplicacion del factor regional, cuando éste sufre algun aumento en cualquier
ano del quinquenio, es imposible su devolucion, pese al cumplimiento de las
obras pactadas o la disminucion de la carga contaminante, lo cual desincentiva
el cumplimiento de las inversiones y el seguimiento al Plan de Saneamiento y
Manejo de Vertimientos (PSMV).

Asilas cosas, como se encuentra estructurada la férmula se desnaturaliza el ins-
trumento de financiacion y la tasa retributiva que establecio el articulo 42 de la
Ley 99 de 1993y el este factor podria ser considerado como una sancion a los
prestadores del servicio de alcantarillado, por cuanto el valor que arroje el calculo
no puede ser llevado a las tarifas®, lo que implica que no puede ser cobrado a los
usuarios, afectando gravemente la sostenibilidad financiera de las empresas y
pudiendo ponerlas en inviabilidad financieramente.

Conforme los motivos esbozados, resulta necesario modificar la normatividad
existente en pro de ajustar la busqueda de los objetivos ambientales comunes.

Por ultimo, no podemos dejar de senalar que, con la expedicion de la Ley del
Plan de Desarrollo, Ley 2294 de 202323, la aplicacion de los decretos particu-
lares que reglamentan la aplicacion del factor regional, quedan suspendidos
entre tanto se emita una nueva regulacion conjunta entre los Ministerios de
Ambiente y Desarrollo Sostenible y de Vivienda, Ciudad y Territorio con plazo
maximo de ano 2014.

32 Articulo 2.1.2.1.4.4.2. Costo Medio generado por tasas ambientales para el alcantarillado (CMT). Resolucion CRA 943 de 2021
33 ARTICULO 25. Adiciénese un paragrafo transitorio al articulo 42 de la Ley 99 de 1993, asi: ARTICULO 42. TASAS RETRIBUTIVAS
Y COMPENSATORIAS. (...)

PARAGRAFO TRANSITORIO. El factor regional de la tasa retributiva por vertimientos para los prestadores del servicio publico
de alcantarillado en el territorio nacional se cobrara con el factor regional de 1 a los prestadores de los municipios, hasta el 31 de
diciembre del 2024, plazo en el cual el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible en conjunto con el Ministerio de Vivienda,
Ciudad y Territorio, actualizaran los estudios, las evaluaciones y la férmula con el que se calcula la tasa retributiva, asi como los
criterios de gradualidad para distribuir el factor regional en funcién de los compromisos asumidos por los prestadores del servicio
publico de alcantarillado, generando la correspondiente reglamentacion con un esquema de tratamiento diferencial.
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Pese a la suspension senalada, se considerd oportuno realizar un estudio de la
aplicacion de las normas que reglamentan la aplicacion del Factory proponer los
cimientos de una solucion juridica.

Ill. Planteamiento de la solucion

Es claro que con la tasa retributiva como instrumento econdmico que contribuye
al control de la contaminacion hidrica, esta retribuyendo el servicio de remocion
de la contaminacion producida por los sujetos pasivos, pues la conexion logica
entre el hecho gravado y la funcion de las autoridades, constituidas por las Auto-
ridades Ambientales, se debe orientar constitucionalmente hacia la proteccion y
el mantenimiento del medio ambiente.

Ahora bien, contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Esta-
do (Autoridades Ambientales), conlleva los conceptos de justicia y equidad tal
como lo dispone el numeral 9 del articulo 95 Constitucional, guedando claro que
dicha carga deber serimpuesta consultando las posibilidades econdmicas de los
contribuyentes dado que esta exigencia constitucional tiene por objeto lograr un
mayor grado de redistribucion de la riqueza existente en nuestro pais, y no una
carga publica que supere la proporcionalidad.

Teniendo en cuenta lo senalado, se propone un ajuste normativo en la determi-
nacion del factor regional, que busque impactos positivos ambientales, dirigidos
a la comunidad y a los prestadores del servicio de alcantarillado, y que ademas,
haga efectiva la inversion en la recuperacion de los cuerpos hidricos, reconozca
los costos sociales y ambientales de los efectos causados por vertimientos pun-
tales y especificos y se cumpla con la finalidad del instrumento de financiacion.
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