CONCEPTO 823 DE 2012
(12 diciembre)

<Fuente: Archivo interno entidad emisora>

SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS
Ref. Su solicitud concepto(1)
Respetado Señor: 

Se basa la consulta objeto de estudio en determinar aspectos relacionados con la desvinculación de usuarios del servicio de aseo. 
Hemos recibido la consulta de la referencia y antes de brindarle una respuesta debemos advertir que la misma se formula con el alcance previsto en el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, toda vez que los conceptos emitidos por la Oficina Asesora Jurídica de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, en respuesta a una petición en la modalidad de consulta, constituyen orientaciones y puntos de vista que no comprometen la responsabilidad de la entidad ni tienen carácter obligatorio ni vinculante.

En tal virtud, tanto las preguntas como las respuestas, deben darse en forma que puedan predicarse de cualquier asunto en circunstancias similares.

Hecha la anterior precisión, es importante señalar que de conformidad con los artículos 333 y 365 de la C.P. y 10 de la ley 142 de 1994, existe libertad de competencia en la prestación de servicios públicos, salvo aquellos casos en que se decreten áreas de servicio exclusivo conforme a los artículos 40 y 174 de la ley 142 de 1994.

Por otra parte, el artículo 9 de la ley 142 señala que es derecho de los usuarios la libre elección del prestador del servicio y del proveedor de los bienes necesarios para su obtención y utlización. En este punto, es importante tener en cuenta que usuario, para efectos de la ley 142 de 1994, es toda aquella persona que se beneficia de la prestación de un servicio público domiciliario, sin importar la calidad que dicho usuario ostente frente al bien inmueble donde se presta el respectivo servicio.

Así las cosas, en un mercado en competencia el usuario tiene derecho a elegir de forma libre la empresa que le preste los servicios públicos y esta libertad no se puede ver restringida por formalismos que la ley no ha establecido.

Por consiguiente, si un usuario ha seguido los requisitos para desvincularse de un operador para pasar a otro y ha manifestado de manera inequívoca su voluntad de terminar el contrato dentro del plazo que exige la empresa en su contrato, debe procederse a dar cumplimiento a su voluntad sin que sirvan de excusa argumentos relacionados con formalismos en la solicitud de desvinculación que se presente.

Adicionalmente, la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico en concepto CRA 200510000070561 de 15 de Diciembre de 2005, sobre este asunto manifestó lo siguiente:

“Si bien es cierto no existe norma expresa que consagre el procedimiento a seguir por el usuario para desvincularse del servicio, es preciso manifestar que la presentación de la solicitud en ese sentido no requiere formalismo alguno, de hecho, el artículo 154 de la Ley 142 de 1994, establece que no se requiere presentación personal del interesado para presentar recurso, para hacer peticiones, ni para su trámite. 
De la misma forma, a las peticiones, quejas y reclamos presentados entre las personas prestadoras le son que “toda persona podrá hacer peticiones respetuosas a las autoridades, verbalmente o por escrito, a través de cualquier medio”
En este orden de ideas, siempre y cuando se exprese la voluntad inequívoca del usuario de desvincularse del servicio domiciliario, la respectiva solicitud 
puede ser verbal, por escrito (incluyendo formatos), presentada personalmente, por interpuesta persona, enviada por correo, etc.”
Frente al tema objeto de estudio, la Comisión de Regulación de Acueducto, Alcantarillado y Aseo – CRA -, expidió la Resolución CRA 413 de 2006, que en su artículo 16 señala lo siguiente:

“Artículo 16. Desvinculación respecto de un prestador para vinculación con otro prestador del servicio de aseo. Para efectos de la solicitud de terminación del contrato de servicios públicos en el servicio de aseo, entiéndase que no existen terceros afectados cuando la solicitud de terminación del contrato de servicios públicos tiene por objeto la vinculación con otro prestador del mismo servicio. Tampoco existirán terceros afectados cuando, en virtud de la previsión contenida en el artículo 16 de la Ley 142 de 1994, un suscriptor, previa autorización de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, se convierta en productor marginal, independiente o para uso particular.
En consecuencia, cuando se hubiere cumplido el término de permanencia mínima para efectos de la desvinculación, cuando la misma tenga por objeto el cambio de prestador, sólo se podrá exigir constancia expedida por el prestador que asumirá la prestación del servicio, en la que conste su disposición de prestarlo”.
Teniendo en cuenta la norma citada, es necesario tener en cuenta que si un usuario ha seguido los requisitos para desvincularse de un prestador para pasar a otro y ha manifestado de manera inequívoca su voluntad de terminar el contrato dentro del plazo que exige la empresa en su contrato, no se puede negar la solicitud con el argumento que el formato que presenta ante la empresa, por ejemplo, no reúne algún tipo de formalidad, pues ello significaría denegar el derecho que tienen los usuarios a cambiar de prestador.
En efecto, tal y como lo dispone el inciso final del artículo 16 de la Resolución CRA 413 de 2006, cumplido el término de permanencia mínima para efectos de la desvinculación, sólo se podrá exigir constancia expedida por el prestador que asumirá la prestación del servicio, en la que conste su disposición de prestarlo.

Por otra parte, es necesario señalar que no existe disposición específica que determine los requisitos mínimos o el contenido de la constancia o certificación del nuevo prestador; lo importante es que se evidencie su disposición de proveer el servicio al usuario.

No obstante, el artículo 40 de la Ley 142 de 1994 permite que de manera excepcional se restrinja la operación de empresas de servicios públicos domiciliarios en determinadas áreas o zonas, por un tiempo determinado y siempre y cuando existan motivos de interés social y de ampliación de coberturas que permitan dicha restricción. En estos casos, se presenta una limitación al derecho de elegir el prestador del servicio, en la medida en que en el área o zona determinada sólo será posible la operación de un prestador que, en todo caso, ha de haber sido seleccionado luego de un proceso plural, en donde diversos agentes han debido tener la oportunidad de disputarse la celebración del contrato de concesión que permita la operación en el área de servicio exclusivo.
El establecimiento de tales áreas, como lo dispone el artículo 40 citado, tiene una finalidad social que consiste en llevar una mayor cobertura de los servicios públicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, saneamiento ambiental, gas combustible y energía eléctrica a sectores de menores ingresos a través de contratos de concesión con particulares.
Teniendo en cuenta lo dicho anteriormente, responderemos ahora sus preguntas así:

Si mi operador actual del servicio de aseo, me informa que otro operador ha pasado una solicitud de desvinculación y del cual a la fecha no estoy de acuerdo, que puedo hacer para que mi operador actual no acepte dicha solicitud?
Al respecto, debe decirse que la regulación vigente no ha contemplado mecanismos para congelar un trámite de cambio de operador, razón por la cual, si la solicitud de desvinculación fue hecha por un usuario que recibe el servicio, los prestadores involucrados deben proceder a realizar los trámites necesarios para hacer efectivo el derecho de libre elección, salvo ante la existencia de áreas de servicio exclusivo.

Si como usuario presento una solicitud de desvinculación del servicio de aseo con el fin de pasarme a un nuevo operador, pero antes de que me desvincule la empresa a la que hago la solicitud, yo le paso un desistimiento de esa solicitud ratificando la voluntad de seguir perteneciendo a la empresa que me encuentro afiliado, el nuevo operador puede pedir que de igual manera me desvinculen?
La regulación vigente no ha contemplado las figuras de desistimiento o retracto frente a los trámites de cambio de prestador. En esa medida, la decisión de aceptar o no el desistimiento dependerá de lo que acuerden el usuario y el prestador.

En todo caso, esta Oficina considera que el derecho a cambiar de prestador también conlleva el deber de seriedad frente a la decisión tomada, en la medida que la solicitud que se haga a un nuevo operador en relación con la suscripción de un contrato de condiciones uniformes, puede conllevar costos para el nuevo prestador además de una expectativa legítima de prestar el servicio y remunerarse de él.

Si he firmado un termino de permanencia mínima con un operador, pero antes de terminar esta permanencia yo decido que de manera inequívoca me quiero desvincular de esa empresa y pasarme a otro operador, lo puedo hacer? Si es negativa o positiva explicar por qué?
Puede un contrato de permanencia mínima obligar a un usuario a cumplirlo, si la voluntad inequívoca es terminarlo y trasladarse a otro operador?
Los periodos de permanencia mínima se contemplan en la regulación y en los contratos de condiciones uniformes, para garantizar la suficiencia financiera de los prestadores y para garantizar condiciones de estabilidad en la prestación de los servicios.

En esa medida, dado que existen y están reconocidos en materia de Aseo por la Resolución CRA 413 de 2006, tanto usuarios como empresas deben respetarlos.

Ahora bien, los usuarios también podrán solicitar la terminación del contrato aún dentro del periodo de duración de la clausula en mención pero teniendo en cuenta que por estar dentro de dicho término o plazo, eventualmente deberán pagar las sumas asociadas a la terminación anticipada del contrato

Si un operador del servicio de aseo, presenta un documento de desvinculación con una firma que no es la mía y esto se lo informo a mi operador actual, mi operador puede negar la desvinculación por irregularidades? Y que procedimiento debo seguir para que la superintendencia de servicios públicos revisé mi caso a fondo sin tener que aportar denuncia penal como prueba de la falsedad.
Al respecto de esta inquietud, debe señalarse que ni las empresas de servicios públicos domiciliarios ni esta Superintendencia están facultadas para determinar la falsedad de una firma o de un documento, razón por la cual un prestador no podría negarse a aceptar una solicitud de desvinculación de un usuario alegando la falsedad de un documento.

En esa medida, si el usuario o el prestador consideran que un documento privado tiene connotaciones de falsedad, deben interponer, si lo desean, la respectiva denuncia ante la Jurisdicción Penal, máxime si se tiene en cuenta la gravedad de dicho tipo punible.

Si un operador del servicio de aseo, presenta un documento de desvinculación con la firma de mi empleada (persona no autorizada) y esto se lo informo a mi operador actual, mi operador puede negar la desvinculación por irregularidades?
Como lo señalamos al inicio de este concepto, el usuario es toda aquella persona que se beneficia por la prestación de un servicio público domiciliario, sin importar la calidad que dicha persona ostente frente a un respectivo inmueble.

No obstante, el prestador se encuentra obligado a tener claridad sobre la persona con la cual tiene el contrato de condiciones uniformes y a quien le presta el servicio, por lo que se considera que tendría que verificar si la solicitud proviene de quien tiene le derecho para hacerlo. 

Si un operador del servicio de aseo, presenta un documento de desvinculación donde firma un menor de edad (persona no autorizada) y esto se lo informó a mi operador actual, mi operador puede negar la desvinculación por irregularidades?
En este caso, corresponde al nuevo prestador y no al antiguo, evaluar si la persona que solicita el servicio tiene capacidad legal para contratar, es decir, si dicha persona tiene al momento de presentar la solicitud más de 18 años. 

Si un operador del servicio de aseo, presenta un documento de desvinculación con la firma de una persona arrendataria que en el momento ya no reside en el inmueble y que de igual forma en su contrato de arrendamiento (verbal o escrito) no tenia la disposición de cambiar de operador y esto se lo informo a mi operador actual, mi operador puede negar la desvinculación por irregularidades?
Frente a este punto reiteramos la respuesta de la inquietud número 6.

Si me voy a desvincular de un operador del servicio de aseo, él me puede exigir que cumpla con el artículo 44 del decreto 019 del 2012, es decir, me puede exigir la autorización del propietario o arrendador del predio?
Claramente el artículo 44 del Decreto 019 de 2012 se refiere a la prestación de servicios públicos domiciliarios que no se prestaban a un inmueble y no a procedimientos de cambio de prestador del servicio, razón por la cual no es aplicable frente a solicitudes de desvinculación, más si para la vinculación al servicio.

Finalmente, le informamos que esta Superintendencia ha puesto a disposición de la ciudadanía un sitio de consulta al que usted puede acceder en la siguiente dirección: http://basedoc.superservicios.gov.co/ark-legal/SSPD/index. Ahí encontrará normativa, jurisprudencia y doctrina sobre los servicios públicos domiciliarios, en particular los conceptos emitidos por esta entidad.

Cordialmente,

MARINA MONTES ÁLVAREZ
Jefe Oficina Asesora Jurídica
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