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COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en el numeral 2 del articulo 11 del Decreto 1369 de 202017, la
Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios - Superservicios
es competente para “...absolver las consultas juridicas externas relativas al régimen de los servicios
publicos domiciliarios.”

ALCANCE DEL CONCEPTO

Se precisa que la respuesta contenida en este documento corresponde a una interpretacion juridica
general de la normativa que conforma el régimen de los servicios publicos domiciliarios, razén por la
cual los criterios aqui expuestos no son de obligatorio cumplimiento o ejecucidn, tal como lo dispone
el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011[, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de 201541,

Por otra parte, la Superservicios no puede exigir que los actos o contratos de un prestador de
servicios publicos domiciliarios se sometan a su aprobacion previa, ya que de hacerlo incurriria en
una extralimitacion de funciones, asi lo establece el paragrafo 1 del articulo 79 de la Ley 142 de
1994, modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001.

CONSULTA

La consulta elevada contiene una serie de preguntas relacionadas con la libertad de empresa,
requisitos para operar, propiedad de las redes, concurrencia de prestadores y régimen de subsidios
en el servicio publico de alcantarillado, por lo que éstas seran transcritas y respondidas en el acapite
de conclusiones.

NORMATIVA Y DOCTRINA APLICABLE

Constitucion Politica

Ley 142 de 19945

Ley 1340 de 2009

Decreto Unico Reglamentario 1077 de 2015!"]

Resolucion CRA 943 de 202118

Resolucion SSPD No. 20181000120515 del 25 de septiembre de 2018

Corte Constitucional Sentencia C-736 de 2007



Concepto SSPD-0J-2021-284
Concepto SSPD-0J-2020-551
CONSIDERACIONES

En primera instancia, es necesario aclarar que en sede de consulta no se emiten pronunciamientos
y/o deciden situaciones de caracter particular y concreto, teniendo en cuenta que los conceptos
constituyen orientaciones las cuales no comprometen la responsabilidad de la Superintendencia y
tampoco tienen caracter obligatorio o vinculante, ya que se emiten conforme con lo dispuesto en el
articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, introducido por sustitucién de la Ley 1755 del 30 de junio de
2015.

De igual forma, es de precisar que los articulos 79 de la Ley 142 de 1994 y 6 del Decreto 1369 de
2020, atribuyeron a esta Superintendencia de forma principal las funciones de inspeccion, vigilancia
y control de los prestadores de servicios publicos domiciliarios en lo concerniente al cumplimiento de
los contratos de servicios publicos que estos celebren con los usuarios, como también sobre el
cumplimiento de las leyes, reglamentos y regulacién a los que se encuentran sujetas las personas
naturales o juridicas que prestan los servicios publicos domiciliarios o las actividades
complementarias a estos.

Asi, las funciones mencionadas de forma general estan referidas a: (i) vigilar y controlar el
cumplimiento de la normativa a la que se encuentren sujetos quienes presten servicios publicos; (ii)
proteger y apoyar la participacién de los usuarios; y (iii) sancionar las violaciones al régimen de estos
servicios, siempre que esta funcién no sea competencia de otra autoridad, exclusivamente sobre los
prestadores de servicios publicos domiciliarios y en lo referente a la ejecucion de las actividades
propias de la prestacion del servicio.

Por otro lado, es pertinente reiterar que la posicién de esta Superintendencia ha sido uniforme en el
tiempo, en el sentido de manifestar su falta de competencia frente a la revision previa de los actos y
contratos de sus vigilados, en atencién a lo dispuesto en el paragrafo primero del articulo 79 de la
Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001, el cual sefiala:

“ARTICULO 79. FUNCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA. Las personas prestadoras de servicios
publicos y aquellas que, en general, realicen actividades que las haga sujetos de aplicacién de las
Leyes 142 y 143 de 1994, estaran sujetos al control y vigilancia de la Superintendencia de Servicios
Pudblicos. Son funciones de esta las siguientes:

(.)

PARAGRAFO 1o. En ningln caso, el Superintendente podra exigir que ningun acto o contrato de
una empresa de servicios publicos se someta a aprobacidn previa suya (...)” (subraya fuera de texto)

Lo anterior, por cuanto se podria configurar una extralimitacién de funciones, asi como la realizacién
de actos de coadministracion a sus vigilados. Bajo este entendido se debe precisar que, dentro de
las funciones asignadas a esta Superintendencia no se encuentra alguna que permita establecer la
legalidad de los asuntos previos a la prestacibn de los servicios publicos domiciliarios. En
consecuencia, no es dable a esta Oficina emitir en sede de consulta un pronunciamiento en el que
determine cual es el prestador legalmente autorizado para realizar la prestacion efectiva del servicio
publico de alcantarillado en un municipio determinado, o aspectos respecto de la propiedad de una
infraestura de prestacion de un servicio publico.



Lo anterior, maxime cuando de por medio puede existir un conflicto de competencia en el mercado
de prestacion del servicio publico de que se trate, respecto del cual concierne conocer a la
Superintendencia de Industria y Comercio — SIC, en consideracion con lo sefialado en la Ley 1340 de
2009 la cual designo a la citada entidad como “Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia”
con el fin principal de “velar por la observancia de las disposiciones en esta materia en los mercados
nacionales", conocer "de las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la competencia en los
mercados nacionales" y dar tramite a aquellas quejas "que sean significativas, para alcanzar en
particular, los siguientes propositos: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar
de los consumidores y la eficiencia economica."*0]

Conforme lo anterior, se procedera a enviar la solicitud realizada a la SIC, asi como este concepto,
para que segun lo considere en el marco de su competencia, adelante las acciones que corresponda
y sean pertinentes en materia de proteccién a la competencia, frente al municipio en el cual existe
conflicto entre las dos empresas prestadoras del servicio publico de alcantarillado, considerando que
puede acarrear una afectacion en el bienestar de los usuarios/consumidores, asi como una
afectacion en la competencia y la eficiencia econdémica de los prestadores implicados.

En igual medida, se enviara las solicitudes y una copia de este concepto a la Superintendencia
Delegada para Acueducto, Alcantarillado y Aseo — Direccién Técnica de Gestion de Acueducto y
Alcantarillado, para lo que considere de su competencia.

A su vez ya fin de ilustrar al consultante, a continuacidon se emitira un concepto general y de
orientacion frente al tema consultado, para lo cual se desarrollaran los siguientes ejes tematicos: i)
libertad de entrada y libre competencia; ii) conformacién de empresas de servicios publicos
domiciliarios; iii) infraestructura para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios; iv) entrega
de infraestructura para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios — concurrencia de
oferentes y v) régimen de los subsidios en los servicios publicos de acueducto y alcantarillado

i) Libertad de entrada y libre competencia.

Sobre la libertad de entrada y de competencia en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios,
esta Oficina Asesora Juridica se ha pronunciado en diferentes oportunidades, entre otras, en el
Concepto SSPD-0J-2020-551, en el cual manifesto:

“(...) De conformidad con los articulos 333 y 365 de la Constitucién Politica los servicios publicos
domiciliarios como regla general se prestan en régimen de competencia. El articulo 22 de la Ley 142
de 1994 desarrolla el principio de libertad de empresa, cominmente conocido como libertad de
entrada, previsto en el articulo 10 de la misma ley.

Este principio consiste en permitir que las empresas debidamente constituidas y organizadas
desarrollen su objeto social sin que sea necesaria la expedicion de algun titulo habilitante por parte
de las autoridades administrativas. Con ello se busca que en el régimen de competencia de los
servicios publicos domiciliarios no existan barreras legales o procedimientos administrativos que
obstaculicen el ingreso de nuevos operadores al mercado.

Una de las formas de evitar que se obstruya o restrinja la libre competencia econémica y se
presenten practicas abusivas es garantizando que quien demanda un bien o servicio pueda tener
una gama de ofertas que le permitan decidir libremente a quien le compra, esta garantia en la
Ley 142 de 1994 se denomina libre eleccion de prestador del servicio, la cual se encuentra prevista
en el articulo 9.



De este modo, seqgun el régimen de funcionamiento de las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, consagrado en el articulo 22 de la Ley 142 de 1994, no se requiere permiso
para el desarrollo de su objeto social, pero para poder operar deberan obtener de las autoridades
competentes, segln sea el caso, las concesiones, permisos vy licencias referidas en los
articulos 25y 26 Ibidem, de acuerdo con la naturaleza de su actividad.

De lo anterior se desprende que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 142 de 1994 la prestacion
de los servicios publicos por parte de las empresas que se organicen conforme a esa ley para su
prestacién no requiere concesion, salvo los casos a que se refiere el numeral 39.1 de la Ley 142 de
1994.

Por tanto, constitucional y legalmente el régimen de servicios publicos se funda en un principio de
libertad econémica, razéon por la cual las empresas, en principio, no requieren de permisos ni para
su constitucidn ni para su operacion (...)” (subraya fuera de texto)

En este sentido y conforme con lo indicado, la regla general es que quien se constituya como
prestador de servicios publicos domiciliarios, sin importar la forma asociativa escogida o su
naturaleza, puede prestar estos servicios o las actividades complementarias a los mismos, siempre
y cuando estos se encuentren incluidos en su objeto social, en cualquier lugar del territorio nacional,
sin que para ello requiera de algun titulo habilitante otorgado por el ente territorial en el cual vaya a
prestar el servicio o por esta Superintendencia que lo faculte para el efecto. De esta forma, los
requisitos de constitucion dependeran de la forma organizativa escogida.

Conforme con lo expuesto, serd competente cada una de las autoridades, segun verificacién del
futuro prestador, establecer conforme con la norma, los permisos, licencias y/o concesiones que se
requieren de forma previa a la prestacion del servicio o actividad complementaria pertinente, motivo
por el cual, este es un aspecto que escapa de la 6rbita competencial de esta Superintendencia.

ii) Conformaciéon de empresas de servicios publicos domiciliarios.

Conforme con lo expuesto en el numeral anterior, y teniendo en cuenta que todas las personas tienen
derecho a organizar y operar empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, es de advertir
que este derecho a la libre competencia supone el cumplimiento de las obligaciones y
responsabilidades que por tal causa surgen, tales como, las previstas en el articulo 11 de la Ley 142
de 1994, pues la empresa -como base del desarrollo- tiene una funcion social, mientras que el Estado
con respecto a su creacion y operacion, debe impedir las restricciones a la libertad econémica a
través de practicas anticompetitivas.

Ahora bien, en cuanto a las personas que pueden prestar servicios publicos domiciliarios y sus
actividades complementarias, es de indicar que el articulo 15 ibidem, dispone:

“ARTICULO 15. PERSONAS QUE PRESTAN SERVICIOS PUBLICOS. Pueden prestar los servicios
publicos:

15.1. Las empresas de servicios publicos.

15.2. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, 0 como consecuencia o
complemento de su actividad principal, los bienes y servicios propios del objeto de las empresas de
servicios publicos.

15.3. Los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su administracion central, la
prestacion de los servicios publicos, conforme a lo dispuesto en esta Ley.



15.4. Las organizaciones autorizadas conforme a esta Ley para prestar servicios publicos en
municipios menores en zonas rurales y en areas o zonas urbanas especificas.

15.5. Las entidades autorizadas para prestar servicios publicos durante los periodos de transicién
previstos en esta Ley.

15.6. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional que al momento de
expedirse esta Ley estén prestando cualquiera de los servicios publicos y se ajusten a lo establecido
en el paragrafo del articulo 717.” (subraya fuera de texto)

Respecto de la conformacion de las empresas de servicios publicos, como una de las tipologias
autorizadas para la prestacion de servicios publicos domiciliarios contenida en el mencionado
numeral 15.1., resulta oportuno hacer referencia al régimen juridico a estas aplicable, asi como a su
naturaleza, por lo que es preciso traer a colacién lo sefialado por esta oficina Asesora Juridica en el
concepto SSPD-0J-2021-284, asi:

“(...) el legislador expidi6 la Ley 142 de 1994, mediante la cual se establece la normativa de los
servicios publicos domiciliarios. Dicha disposiciéon determiné expresamente cudl era régimen juridico
de los prestadores de servicios publicos domiciliarios.

De manera particular, en el articulo 17 de la referida norma se precis6 que “las empresas de servicios
publicos son sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacion de los servicios publicos de gue
trata esta Ley.” Esto quiere decir que los prestadores de servicios pubicos domiciliaros que se
constituyen como empresas, pueden adoptar alguna de las formas reconocidas por la legislacion,
esto es, (i) sociedades anonimas (S.A.), (ii) sociedades en comandita por acciones (S. en C.A.) v (iii)
sociedades por acciones simplificadas (S.A.S). Asi, al constituirse como sociedades por acciones,
adquieren la condicién de sociedades comerciales cuyo objeto social esta determinado por la ley.

En linea con lo anterior, el articulo 19 de la Ley 142 de 1994 dispuso cual era el régimen juridico de
las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios. Dice el articulo citado:

(.

Nétese como la Ley 142 de 1994 determin6 que las empresas de servicios publicos domiciliarios
deben seguir unas reglas especiales establecidas en el articulo 19. Sin embargo, en relacién con
cualquier otro aspecto no contemplado en dicho articulo remitié, expresamente, a las reglas del
Cédigo de Comercio sobre sociedades andnimas. En otras palabras, las empresas de servicios
publicos domiciliarios son sociedades comerciales que deben cumplir, ademas de las disposiciones
especiales de la Ley 142 de 1994, todas las que resulten aplicables a las sociedades andnimas v,
en general, a las sociedades comerciales.” (subraya fuera de texto)

Asi las cosas y conforme con lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 142 de 1994, los prestadores
que se quieran constituir como una empresa de servicios publicos - ESP, deberé hacerlo adoptando
una de las siguientes formas societarias por acciones: i) sociedad anénima, ii) sociedad en comandita
por acciones, o iii) sociedad por acciones simplificada. Adicionalmente, es preciso indicar que la
naturaleza juridica de las ESP no solo se determina por el tipo societario que adopte, sino también
por la naturaleza y el porcentaje de sus aportes de capital, tal como lo indica el articulo 14 de la Ley
142 de 1994, asi:

“ARTICULO 14. DEFINICIONES. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendran en cuenta las
siguientes definiciones:

(.)



14.5. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIAL. Es aquella en cuyo capital la Nacion, las
entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o estas tienen el 100% de los

aportes.

14.6. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA. Es aquella en cuyo capital la_Nacion, las
entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen aportes iguales o
superiores al 50%.

14.7 EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS PRIVADA. Es aquella cuyo capital pertenece
mayoritariamente a particulares, 0 a entidades surgidas de convenios internacionales que deseen
someterse integramente para estos efectos a las reglas a las que se someten los particulares.
(...)” (subraya fuera de texto)

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que, para la conformacién de una ESP bajo la modalidad
de Sociedad por Acciones Simplificada - SAS, sera necesario dar aplicacion integral y prevalente a
las disposiciones aplicables a este tipo de sociedades contenidas en la Ley 1258 de 2008, se reitera,
en cuanto a su conformacion.

Ahora bien, es de precisar, conforme con lo expuesto en la Sentencia C-736 de 2007, que las
empresas de servicios publicos mixtas y las privadas, estas Ultimas entendidas como aquellas que
tienen aportes mayoritariamente privados, con cualquier porcentaje de participacion publica, son
entidades descentralizadas que pertenecen a la estructura de la Rama Rjecutiva del poder publico,
diferentes de las sociedades de economia mixta previstas en la Ley 489 de 1998. Sobre el particular
sefialo:

“(...) Obsérvese que si bien el legislador sélo considera explicitamente como entidades
descentralizadas a las empresas oficiales de servicios publicos, es decir a aquellas con un capital
cien por ciento (100%) estatal, lo cual haria pensar que las mixtas y las privadas no ostentarian esta
naturaleza juridica, a continuacién indica que también son entidades descentralizadas “las demas
entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones
administrativas, la_prestacién de servicios publicos o la realizacién de actividades industriales o
comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.” (Subraya la
Corte). Asi las cosas, de manera implicitaincluye alas empresas de servicios plblicos mixtas
o privadas como entidades descentralizadas, por lo cual la Corte no encuentra obstaculo para
declarar su constitucionalidad. (...)” (resaltado fuera de texto)

En concordancia con todo lo anterior, es preciso sefialar que conforme lo establece el numeral 11.8,
articulo 11 de la Ley 142 de 1994 es deber de los prestadores “informar el inicio de sus actividades
a la respectiva Comision de Regulacion y a Superintendencia de Servicios Publicos, para que estas
autoridades puedan cumplir sus funciones”.

Esta obligacion de informacién, en lo que respecta a la Superservicios, se materializa en la
inscripcién del prestador en el RUPS, ya que una vez inicia la operacion de los servicios que va a
prestar e informa de ello a la Superservicios y a la Comisidn de Regulacion correspondiente, debe
proceder a inscribirse en el RUPS, obligacion que surge de la funcién contenida en el numeral 9,
articulo 79 de la Ley 142 de 1994 la cual establece que se encuentra a cargo de la
Superservicios, “Mantener un registro actualizado de las entidades que prestan los servicios
publicos.”

Para tal efecto, esta Superintendencia creé e implement6 el Registro Unico de Prestadores de
Servicios Publicos — RUPS, en el cual los prestadores deben inscribirse una vez inician la operacion



del servicio, registrando, entre otros, el servicio puablico que prestan con sus
respectivos_componentes, el area de prestacion del servicio, el nUmero de suscriptores y la fecha de
inicio de sus actividades.

Al respecto es de precisar que, actualmente el régimen de inscripcidn, actualizacién y cancelacion
del RUPS se encuentra contenido en la Resolucién SSPD No. 20181000120515 del 25 de
septiembre de 2018, en la cual se determina los requerimientos que deben surtir los prestadores de
estos servicios ante la Superservicios, para efectuar la inscripcién correspondiente, igualmente
consagra aspectos como los siguientes:

() Las condiciones de tiempo, modo y lugar para realizar la inscripcion al RUPS, asi como también
la documentacién necesaria que debe adjuntarse al momento de la solicitud.

(ii) En lo respectivo a la actualizacion, determind ademas de la documentacién necesaria, las fechas
en las cuales deben realizarse las actualizaciones segun el servicio prestado.

(i) En cuanto a la cancelacién, sefial6 los términos y condiciones para solicitarlas segun los servicios
publicos domiciliarios prestados.

De este modo, resulta relevante traer a colacion el contenido de los articulos 2, 3,6y 7 de la
mencionada resolucién, que sobre el particular establecen:

“ARTICULO 2. RESPONSABLES DE EFECTUAR LA INSCRIPCION, ACTUALIZACION Y/O LA
CANCELACION. Las personas prestadoras de servicios publicos, que se hayan constituido bajo
cualquiera de las formas asociativas sefialas en el articulo 15 de la Ley 142 de 1994, deben
inscribirse en el RUPS, una vez hayan iniciado la ejecucién de las actividades sefialadas en su objeto
social y que hagan parte de la cadena de prestacion de los servicios publicos domiciliarios. Se
entiende que son prestadores de estos servicios, quienes desarrollan las actividades propias de los
servicios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia y gas combustible, o las actividades
complementarias a los mismos.

ARTICULO 3 INSCRIPCION. Los prestadores de los servicios publicos domiciliarios, en
cumplimiento de lo previsto en el numeral 11.8 del articulo 11 de la Ley 142 de 1994, deben informar
el inicio de sus actividades a la Superservicios, para lo cual procederan a registrar su inscripcién en
el RUPS, dentro de los diez (10) dias calendario siguientes a la fecha de inicio de las actividades de
prestacion del servicio publico, en el sitio dispuesto para el efecto por la Entidad, en la pagina web
del SUI, www.sui.gov.co.

PARAGRAFO PRIMERO: La inscripcion en el RUPS, no tiene efecto constitutivo de la calidad de
prestador de servicios publicos domiciliarios, ni tampoco constituye un permiso o0 autorizacion para
el desarrollo del objeto social del mismo, como bien lo dispone el articulo 22 de la Ley 142 de 1994,
salvo las excepciones consagradas en la normativa vigente como la consagrada en el
articulo 2.3.2.5.3.2 del Decreto 1077 de 2015, adicionado por el Decreto 596 de 2016, de acuerdo al
cual, se considera que una empresa es prestadora de la actividad de aprovechamiento dentro del
servicio pablico de aseo, a partir de su inscripcién en el Registro Unico de Prestadores de Servicios
Publicos (RUPS).(...)” (subraya fuera de texto)

“ARTICULO 6 INFORMACION A REPORTAR Y DOCUMENTOS REQUERIDOS PARA LOS
TRAMITES DE INSCRIPCION, ACTUALIZACION Y CANCELACION. La informacion a reportar para
efectos de la inscripcién ante la Superservicios y los documentos que soporten la misma, sera
especifica para cada prestador, segun las particularidades de cada uno de los servicios atendidos y
actividades prestadas, de acuerdo con lo establecido en la tabla que para el efecto se encuentra




publicada en la pagina web del SUI, www.sui.gov.co una vez efectuada la inscripcién del prestador
en el RUPS, debera dar inicio al cumplimiento de las obligaciones que se derivan de la misma.

“ARTICULO 7 REMISION DE DOCUMENTOS. Para la inscripcion, actualizacion y/o cancelacion del
registro, el prestador debera adjuntar los documentos soporte a través del aplicativo correspondiente,
ya que este es el Unico medio establecido por la Superservicios, para la realizacion de estos
tramites.” (subraya fuera de texto)

De lo anterior es dable sefialar que, la documentacién e informacion que el prestador debe allegar
para inscribirse, actualizar la inscripcion o cancelarla, sera la que especificamente atienda a las
particularidades del servicio o actividades complementarias que va a prestar, y que se encuentran
descritas a detalle en la pagina web de la Superservicios, en el enlace del Sistema Unico de
Informacién - SUI, pues una vez cumplida la inscripcion en el RUPS, el prestador debera dar
cumplimiento a las obligaciones que de ello se derivan.

Cabe aclarar, que conforme lo dispone el articulo 7 citado, el tramite de inscripcion y la remision de
la documentacion correspondiente, deberda efectuarse a través del aplicativo dispuesto para el efecto,
ya que es el unico medio destinado a este fin.

De igual forma vale precisar que, el hecho de omitir la obligacion de informar el inicio de actividades
por parte de los prestadores, lo cual se materializa con la inscripciéon en el RUPS, no exime a un
prestador de la inspeccién, vigilancia y control que la Superintendencia debe realizar sobre ellos,
esto sin perder de vista que, dicho incumplimiento puede acarrear la imposicion de las sanciones
administrativas contempladas en el articulo 81 de la Ley 142 de 1994, previo adelantamiento de la
actuacion administrativa pertinente.

Vale informar al respecto, que la Superservicios tiene a disposicién de los prestadores el Manual de
registro Unico de prestadores de servicios publicos — RUPS EMPRESA, en donde se detalla paso a
paso el proceso de inscripcién, actualizacion y cancelacién del RUPS, el cual puede ser consultado
en el siguiente enlace:

https://sui.superservicios.gov.co/sites/default/files/inline-files/Manual_usuario%2BRUPS-v4.pdf

De esta manera, el prestador debera crear un usuario con su respectiva contrasefia en la pagina
WWW.SUi.gov.co y registrarse en el RUPS, atendiendo lo dispuesto en la mencionada Resolucion
SSPD No. 20181000120515 de 2018.

En todo caso es preciso indicar que, la inscripcion del registro ante la Superservicios por parte de un
prestador, no constituye autorizacion, permiso o licencia de funcionamiento, a su vez, no certifica la
capacidad o la idoneidad de este, asi como tampoco sustituye el registro ante la Camara de
Comercio del domicilio de la sociedad o ante cualquier autoridad que la empresa esté obligada a
efectuar.

De igual forma vale recordar, que por regla general no es viable inscribirse como prestador de
servicios publicos domiciliarios antes del inicio de actividades, ya que solamente cuando se inicia la
operacion del servicio o de las actividades complementarias a este, puede la Superservicios iniciar
el ejercicio de sus funciones de inspeccidn, vigilancia y control. Lo anterior, sin perjuicio de las
acciones de caracter preventivo que pueda adelantar esta Superintendencia, en su calidad de
autoridad y policia administrativa.

iii) Infraestructura para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios.



Ahora bien, atendiendo que la consulta refiere como antecedente la participacion de un ente territorial
en la conformacion de una empresa de servicios publicos domiciliarios a través de la entrega y recibo
a satisfaccion de la infraestructura de la construccién del plan maestro de alcantarillado sanitario y
pluvial, es preciso indicar que la prestacion de los servicios publicos domiciliarios puede ser
efectuada por el Estado, de forma directa o indirecta.

Concretamente, el articulo 367 Constitucional determina que los municipios se encuentran
facultados de forma excepcional, para prestar los servicios publicos de manera directa, cuando las
caracteristicas técnicas y econdémicas de los mismos y las conveniencias generales lo permitan y
aconsejen. Es asi, como el articulo 6 de la Ley 142 de 1994 establece los supuestos en los que esta
prestacion directa procede por parte de un municipio, de la siguiente forma:

“ARTICULO 6 PRESTACION DIRECTA DE SERVICIOS POR PARTE DE LOS MUNICIPIOS. Los
municipios prestaran directamente los servicios publicos de su competencia, cuando las
caracteristicas técnicas y econdémicas del servicio, y las conveniencias generales lo permitan y
aconsejen, lo cual se entendera que ocurre en los siguientes casos:

6.1. Cuando, habiendo hecho los municipios invitacién publica a las empresas de servicios publicos,
no haya habido empresa alguna que se ofreciera a prestarlo;

6.2. Cuando, no habiendo empresas que se ofrecieran a prestar el servicio, y habiendo hecho los
municipios invitacion publica a otros municipios, al Departamento del cual hacen parte, a la Nacion
y a otras personas publicas o privadas para organizar una empresa de servicios publicos que lo
preste, no haya habido una respuesta adecuada;

6.3. Cuando, aun habiendo empresas deseosas de prestar el servicio, haya estudios aprobados por
el Superintendente que demuestren que los costos de prestacién directa para el municipio serian
inferiores a los de empresas interesadas, y que la calidad y atencién para el usuario serian, por lo
menos, iguales a las que tales empresas podrian ofrecer. Las Comisiones de Regulacion
estableceran las metodologias que permitan hacer comparables diferentes costos de prestacion de
servicios.

6.4. Cuando los municipios asuman la prestacion directa de un servicio publico, la contabilidad
general del municipio debe separarse de la gue se lleve para la prestacion del servicio; y si presta
mas de un servicio, la de cada uno debe ser independiente de la de los demas. Ademas, su
contabilidad distinguird entre los ingresos y gastos relacionados con dicha actividad, y las rentas
tributarias o no tributarias que obtienen como autoridades politicas, de tal manera que la prestacion
de los servicios quede sometida a las mismas reglas que serian aplicables a otras entidades
prestadoras de servicios publicos (...)” (subraya fuera de texto)

De acuerdo con la disposicion en cita, si bien los municipios por expresa disposicién constitucional
pueden prestar de forma directa los servicios publicos domiciliarios, esta prestacion es de caracter
excepcional, pues la regla general es que estos sean prestados por los particulares, motivo por el
cual, sélo en la medida en que se haya agotado el procedimiento contemplado en el articulo 6,
podran los entes territoriales hacerlo directamente.

Ahora, respecto de la prestacion indirecta del servicio por parte de los entes territoriales, la cual se
presenta cuando en ejercicio de sus facultades conforman empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, la_empresa constituida sera un actor mas dentro del mercado, y por tanto,
debe el municipio respetar los principios de libertad de entrada y las condiciones de competencia en




la prestacion, por lo gue debera abstener de otorgar ventajas a aquellas empresas constituidas como
oficiales, o en las que tenga alguna participacién el municipio.

Bajo este contexto, se debe tener presente que cuando los municipios son propietarios de bienes e
infraestructura destinada a la prestacion de servicios publicos domiciliarios, y desean prestar dichos
servicios de forma indirecta a través de su participacion en la conformacion de empresas de servicios
publicos, puede entregar como aportes las redes y/o infraestructura. Dicho aporte puede ser
efectuado al momento de la constitucién de la empresa, o posteriormente. Para el efecto debera
verificarse, entre otros, lo sefialado en los articulos 19, 27 y 183 de la Ley 142 de 1994.

Asi mismo, los municipios pueden celebrar contratos de concesion o similares con prestadores de
servicios publicos domiciliarios conforme lo sefialado en los articulos 31 y 39 ibidem, en los cuales
entregue los bienes y la infraestructura de su propiedad, sin transferencia de dominio, a su vez, podra
hacer aportes bajo condicion a los prestadores ubicados en su territorio, de bienes de su propiedad,
en virtud de lo dispuesto en el numeral 87.9, articulo 87 de la Ley 142 de 1994. Esta condicion implica
que el valor de los bienes aportados no se incluya en el célculo de las tarifas que se cobren a los
usuarios. La norma en mencion sefiala:

“ARTICULO 87. CRITERIOS PARA DEFINIR EL REGIMEN TARIFARIO. El régimen tarifario estara
orientado por los criterios de eficiencia econdémica, neutralidad, solidaridad, redistribucion, suficiencia
financiera, simplicidad y transparencia.

(.)

87.9. (Modificado por el articulo 8 del Decreto Legislativo 819 de 2020). Las entidades publicas
podran aportar bhienes o derechos a las personas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios, siempre y cuando su valor no se incluya en el célculo de las tarifas que hayan de
cobrarse a los usuarios y que en el presupuesto de la entidad que autorice el aporte figure este
valor. Las Comisiones de Regulacién estableceran los mecanismos necesarios para garantizar la
reposicién y mantenimiento de estos bienes. (...)” (subraya fuera de texto)

De otra parte, cabe sefialar que el paragrafo del articulo 31 de la Ley 142 de 1994 sefiala que los
contratos celebrados con el objeto de asumir la prestacidon de los servicios publicos entre entes
territoriales y empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios de cualquier naturaleza
(oficial, mixta o privada), deberan regirse para todos los efectos por el Estatuto General de la
Contratacién Publica. Dicha norma expresa:

“ARTICULO 31. REGIMEN DE LA CONTRATACION. <Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley
689 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> Los contratos que celebren las entidades estatales que
prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no estaran sujetos a las disposiciones del
Estatuto General de Contrataciéon de la Administracién Publica, salvo en lo que la presente ley
disponga otra cosa.

(.)

PARAGRAFO. Los contratos que celebren los entes territoriales con las empresas de
servicios publicos con el objeto de que estas Ultimas asuman la prestacion de uno o de varios
servicios publicos domiciliarios, o para que sustituyan en la prestacion a otra que entre en causal
de disolucion o liquidacion, se regiran para todos sus efectos por el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, en todo caso la seleccion siempre deberéd
realizarse previa licitacién publica, de conformidad con la Ley 80 de 1993.” (resaltado fuera de
texto)



De este modo, para la entrega de la prestacion de los servicios publicos domiciliarios los entes
territoriales tendran la obligacion de aplicar las disposiciones de la Ley 80 de 1993, es decir, debera
organizar la respectiva licitacion publica, en la cual podran participar todas las empresas interesadas
de cualquier naturaleza, incluso, las empresas de servicios publicos oficiales, las cuales participaran
enigualdad de condiciones con todas aquellas que se encuentren interesadas en hacer la prestacion.

Conforme lo expuesto, podran existir inicialmente los siguientes escenarios:

i) El ente territorial debera dar aplicacion al paragrafo del articulo 31 de la Ley 142 de 1994 cuando
este y el prestador de un servicio de cualquier naturaleza, celebren contratos para que la empresa
asuma la prestacion del servicio, en este evento, el contrato a suscribir debera adelantarse bajo las
disposiciones de la Ley 80 de 1993, por lo tanto, debera organizar una licitacion publica, en la cual
todos los prestadores interesados participen en igualdad de condiciones.

ii) El ente territorial podrd entregar como aporte la infraestructura para la constitucion de una
empresa en la cual haré parte, en cuyo caso, considerando que serd un prestador indirecto, debera
verificar, entre otros, lo sefialado en los articulos 19, 27 y 183 de la Ley 142 de 1994. Para el efecto,
se considera importante resaltar que la infraestructura a entregar deberda estar disponible, es decir,
que no esté sujeta a condiciones particulares de cumplimiento de obligaciones adquiridas de forma
previa, como podria serlo, por ejemplo, la utilizacién de la misma por otro prestador en el marco de
una licitacion.

i) Si el ente territorial pretende entregar la infraestructura del servicio publico y a su vez, es prestador
actual de ese servicio publico (ej. contrato de operacién), para el caso puntual de infraestructura de
los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo, la entrega debera estar sometida a las reglas de la
Resolucién CRA 151 de 2001 y sus modificaciones, norma actualmente compilada en la Resoluciéon
CRA 943 de 2021, articulos 1.4.2.1 y siguientes.

iv) A partir de lo enunciado en el numeral 87.9, articulo 87 de la Ley 142 de 1994 podra realizarse la
entrega de la infraestructura construida con recursos publicos a un prestador, reservandose la
propiedad la entidad publica que realice los aportes, descontando el prestador del servicio de la tarifa
cobrada al usuario, el costo de inversién, lo cual constituir4 un subsidio para todos los usuarios a los
cuales se realice la prestacion del servicio con dicha infraestructura. Esta figura es conocida como
aporte bajo condicion.

En este contexto, es de precisar que, la prestacion del servicio publico de alcantarillado se realiza a
través de diferentes tipos de infraestructura, la cual se clasifica de la siguiente forma, en el marco de
la consulta que nos ocupa: i) red matriz o primaria de alcantarillado y ii) red secundaria o red local
de alcantarillado, definidas en los numerales 7 y 8 del articulo 2.3.1.1.1 del Decreto 1077 de 2015,
asi:

“ARTICULO 2.3.1.1.1. DEFINICIONES. Para efecto de lo dispuesto en el presente decreto,
Adéptense las siguientes definiciones:

(..)

7. RED MATRIZ O RED PRIMARIA DE ALCANTARILLADO. Es el conjunto de tuberias, accesorios,
estructuras y equipos que reciben el agua procedente de las redes secundarias o locales y las
transporta hasta las plantas de tratamiento de aguas residuales o hasta el sitio de su disposicion
final.



Su disefno, construccién y mantenimiento estara a cargo de la empresa prestadora del servicio, la
cual debera recuperar su inversion a través de tarifas de servicios publicos.

(Decreto 3050 de 2013, articulo 30).

8. RED SECUNDARIA O RED LOCAL DE ALCANTARILLADO. Conjunto de tuberias, accesorios,
estructura y equipos que conforman el sistema de evacuacion y transporte de las aguas lluvias,
residuales o combinadas de una comunidad y al cual descargan las acometidas de alcantarillado de
los inmuebles y llega hasta la red matriz o primara de alcantarillado. Su disefio y construccion
corresponde a los urbanizadores.

(Decreto 3050 de 2013, articulo 30). (...)” (subraya fuera de texto)

Conforme con las definiciones en cita, es preciso anotar lo siguiente respecto de las redes de
alcantarillado: i) en cuanto a la red primaria o matriz, su disefio, construccién y mantenimiento
corresponderd al prestador del servicio, y ii) el disefio y construccion de la red secundaria o local
correspondera al urbanizador, no obstante, el mantenimiento y reparacién correspondera al
prestador de forma posterior a la entrega de la red por parte del urbanizador.

Finalmente, es preciso informar que, atendiendo a la libre competencia econdémica de los
intervinientes en la prestacién de los servicios publicos, pueden existir dos 0 mas prestadores de un
mismo servicio en determinado municipio, sin embargo, en el evento en el que algin prestador
considere que otro esta realizando actos que afectan la libre competencia, deberan acudir a la
Superintendencia de Industria y Comercio - SIC, entidad que de conformidad con la Ley 1340 de
2009 es la competente para dirimir los asuntos relativos a la proteccion de la competencia, como
Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia.

Lo anterior, sin dejar de lado que, al ser aspectos que atafien a la libre competencia de un mercado,
como lo es el de la prestacién de los servicios publicos de alcantarillado y acueducto, puede implicar
algunas excepciones, en el marco de lo denominado como “monopolio natural” en el cual una
empresa publica o una empresa privada puede generar toda la produccién del mercado con un costo
menor al que podria ser ofrecido por varias entidades publicas y/o empresas privadas compitiendo.

En este sentido, considera pertinente esta Oficina traer el siguiente extracto contenido en el
documento denominado “Regulacién de la industria de agua potable — Volumen |. Necesidades de
informacion y regulacion estructural” producido por la Comisién Econémica para América Latina y el
Caribe - Cepal, el cual en lo pertinente menciona:

“(...) los servicios de agua potable y alcantarillado son un ejemplo clasico de monopolio natural local.
Puede decirse que se trata del servicio publico mas monopdlico y, como tal, exhibe una resistencia
excepcional a casi todas las formas de competencia. La competencia directa de mercado en los
servicios de agua potable y alcantarillado en una region determinada extrafiaria una
superposicion ineficaz y antieconémicade redes de aguay de alcantarillado, cuyo costo seria
prohibitivo. Ademés, este tipo de competencia duraria muy poco, porgue llevaria a la bancarrota de
las empresas rivales y a la consolidacion del monopolio. (...)"1*YI (resaltado fuera de texto)

iv) Entrega de infraestructura para la prestacién de los servicios publicos domiciliarios —
concurrencia de oferentes.

Laresolucion CRA 943 de 2021, compilatoria de la regulacion de los servicios publicos de acueducto,
alcantarillado y aseo, frente al régimen contractual, particularmente de las personas prestadoras de
dichos servicios, sefala:



“ARTICULO 1.4.1.1. REGLA GENERAL EN MATERIA DE CONTRATACION. De conformidad con
lo establecido en los articulos 30, 31,32y 39 de la Ley 142 de 1994, los actos y contratos que
celebren las personas prestadoras de servicios publicos se someten en cuanto a su formacién,
clausulas y demés aspectos legales al régimen del derecho privado, salvo las excepciones previstas
en la misma ley.

(Resolucion CRA 151 de 2001, art. 1.3.2.1).

ARTICULO 1.4.1.2. CONTRATOS QUE DEBEN CELEBRARSE POR MEDIO DE LICITACION
PUBLICA. Se someteran al procedimiento de licitacion publica contenido en la Ley 80 de 1993, los
siguientes contratos:

a) Los contratos que celebren las entidades territoriales que incluyan cldusulas por medio de las
cuales se crea un area de servicio exclusivo, o los que tengan por objeto modificar algunas de las
clausulas de los contratos que hayan creado tales areas, en el sentido de modificar el concesionario,
las tarifas, el area, su tamafio, el programa de inversiones o el término de duracion de la misma,;

b) Los contratos que celebren los entes territoriales con las empresas de servicios publicos con el
objeto de que estas Ultimas asuman la prestacién de uno o de varios servicios publicos domiciliarios,
0 para que sustituyan en la prestacion a otra que entre en causal de disolucién o liquidacién.

Nota: La expresion “servicio publico domiciliario de aseo” fue modificada por la expresion “servicio
publico de aseo”, de acuerdo con el articulo 1 de la Ley 689 de 2001.

(Resolucion CRA 151 de 2001, art. 1.3.2.2). (Modificado por Resolucion CRA 242 de 2003,
art. 1).” (Subraya fuera de texto)

En este contexto, por regla general los actos y contratos de los prestadores de servicios publicos
domiciliarios se rigen por el derecho privado, salvo algunas excepciones que, segun lo sefialado, se
realizaran a través de licitacion publica conforme con la Ley 80 de 1993.

Ahora bien, los articulos 1.4.2.1y 1.4.2.2 de la citada Resolucion CRA 943 de 2021 desarrollan lo
concerniente a la concurrencia de oferentes en el marco de los servicios publicos domiciliarios de
acueducto, alcantarillado y aseo, asi:

“ARTICULO 1.4.2.1. CONTRATOS SOMETIDOS A PROCEDIMIENTOS QUE ESTIMULAN LA
CONCURRENCIA DE OFERENTES. De conformidad con lo establecido en la Ley 142 de 1994, las
entidades territoriales y las personas prestadoras de servicios y actividades a que se refiere la
presente resolucién, deben someterse a procedimientos que garanticen la concurrencia de oferentes
en los siguientes casos:

a. Los contratos previstos en los literales a, b, ¢, d, v e. del articulo 1.4.2.2 de la presente resolucion,
salvo las excepciones previstas en el articulo 1.4.2.3 de esta resolucién.

b. Al realizar la convocatoria a que hace referencia el articulo 6 de la Ley 142 de 1994.

c. Los contratos en los cuales las entidades oficiales transfieren la propiedad o el uso y goce de los
bienes gue destinan especialmente a prestar los servicios publicos, concesiones, arrendamiento o
similares, en virtud de los cuales se transfiere la posibilidad para que el contratista preste total o
parcialmente el servicio a usuarios finales a los que puede cobrar tarifas. En este caso el
procedimiento de seleccion de la persona prestadora es el previsto en el articulo siguiente.




d. En los demas casos que se requiera de conformidad con norma expresa de la Parte 12 del Libro
1y el Titulo 2 de la Parte 4 del Libro 1 de la presente resolucion.

(Resoluciéon CRA 151 de 2001, art. 1.3.5.2).

ARTICULO 1.4.2.2. CONTRATOS QUE DEBEN CELEBRARSE POR MEDIO DE
PROCEDIMIENTOS REGULADOS QUE ESTIMULAN CONCURRENCIA DE OFERENTES. Se
someteran a los procedimientos requlados, para estimular la concurrencia de oferentes:

a. Los contratos de los prestadores de servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y
aseo para la administracion profesional de acciones, a los que se refiere el numeral 39.2 del
Articulo 39 de la Ley 142 de 1994.

b. Los que celebren las personas prestadoras de servicios publicos domiciliarios de acueducto,
alcantarillado y aseo con quienes sean sus competidoras.

c. Los que celebre una persona prestadora de los servicios publicos domiciliarios de acueducto,
alcantarillado y aseo que tiene posicion dominante en un mercado, y cuya principal actividad consiste
en distribuir bienes provistos por terceros, con un tercero en cuyo capital tenga una participacion
superior al veinticinco por ciento (25%).

d. Todos los que celebren los prestadores de servicios publicos domiciliarios de acueducto,
alcantarillado y aseo para plazos superiores a cinco afios.

e. Los que celebren las entidades territoriales y/o las empresas prestadoras de servicios publicos de
acueducto, alcantarillado y/o aseo, con el objeto de asociarse con otras personas para la creacién o
transformacion de personas prestadoras de servicios publicos domiciliarios de acueducto,
alcantarillado y/o aseo, con el fin de que la empresa constituida o transformada asuma total o
parcialmente la prestacidn del servicio respectivo y/o administre los bienes destinados de forma
directa y exclusiva a la prestacién del mismo y/o los ingresos recaudados via tarifas; y/o los que
celebren las empresas prestadoras de servicios publicos de acueducto, alcantarillado y/o aseo con
el objeto de transferir la propiedad o el uso y goce de los bienes destinados de forma directa y
exclusiva a prestar los servicios publicos, concesiones o similares y puedan cobrar tarifas a los
usuarios finales, asi como los que tengan por objeto transferir, a cualquier titulo, la administracion
de los bienes destinados a la prestacion del servicio y/o de los ingresos recaudados via tarifas. (...)

Nota: El paragrafo segundo que fue adicionado por el articulo 3 de la Resolucién CRA 242 de 2003,
fue declarado nulo mediante Sentencia del Consejo de Estado de 29 de marzo de 2012 Exp. 11001-
03-26-000-2003-00060-01(25693). MP. Danilo Rojas Betancourth.

Nota: La expresion “servicio publico domiciliario de aseo” fue modificada por la expresiéon “servicio
publico de aseo”, de acuerdo con el articulo 1 de la Ley 689 de 2001.

(Resolucion CRA 151 de 2001, art. 1.3.5.3). (Modificado por Resolucion CRA 242 de 2003,
art. 2).” (subraya fuera de texto)

Conforme con la norma expuesta, para el caso de los servicios de saneamiento basico (alcantarillado
y aseo), existen algunos contratos sometidos a estimular la concurrencia de oferentes, la cual es
definida en el articulo 1.2.1 ibidem asi:

“PROCEDIMIENTOS REGULADOS QUE ESTIMULAN LA CONCURRENCIA DE OFERENTES. Se
entiende por procedimientos regulados que estimulan la concurrencia de oferentes, los que adopte




internamente cada persona prestadora, en los casos previstos en esta resolucion, para consequir,
gue se favorezcan los principios consagrados en el articulo 2091*2 de la Constitucion Politica.

(Resolucion CRA 151 de 2001 art. 1.2.1.1). (Modificado por Resolucién CRA 271 de 2003
art. 1).” (subraya fuera de texto)

De esta forma, el articulo 1.4.2.6. ibidem frente a los principios de la concurrencia de oferentes
consagra:

“ARTICULO 1.4.2.6. PRINCIPIOS DE INTERPRETACION. Las normas sobre estimulo a la
concurrencia de oferentes en la contratacion para la prestacion de los servicios a que hace referencia
la presente resolucion, se interpretaran de acuerdo con |os principios que contiene el titulo preliminar
delaley 142 de 1994; en laforma que mejor garantice lalibre competenciay que mejor impida
los abusos delaposicion dominante;y que mas favorezca la continuidad y calidad en la prestacion
de los servicios. (Resolucion CRA 151 de 2001, art. 1.3.5.8).” (resaltado fuera de texto)

Con forme la norma en cita, la concurrencia de oferentes debera ser verificada en los contratos
establecida para el efecto, buscando la aplicacion de los principios que gobiernan la funciéon publica,
asi como los principios que gobiernan la prestacibn de los servicios publicos domiciliarios
consagrados en la ley 142 de 1994, para cumplir con los siguientes fines: i) de garantizar la libre
competencia, ii) impedir los abusos de posicidon dominante v iii) favorecer la continuidad y calidad en
la prestacion de los servicios.

De otra parte, es preciso mencionar que la norma en mencién realiza algunas excepciones frente al
deber de usar procedimientos que estimulen la concurrencia de oferentes y procedimientos para
otros contratos asi:

“ARTICULO 1.4.2.3. EXCEPCIONES AL DEBER DE USAR LICITACION PUBLICA O
PROCEDIMIENTOS REGULADOS QUE ESTIMULEN LA CONCURRENCIA DE OFERENTES. No
sera obligatorio utilizar licitacién publica o los otros procedimientos regulados en los siguientes casos:

a. Por razén de la cuantia. Cuando el valor de los contratos en relacion con los presupuestos anuales
de las entidades contratantes, o su mas reciente cifra anual de ventas, expresados en salarios
minimos legales mensuales, se encuentre dentro de las cifras determinadas como de menor cuantia
enlaley 80 de 1993.

b. Por razén del objeto de los contratos. Para celebrar los contratos de mutuo, prestacion de servicios
profesionales, desarrollo directo de actividades cientificas o tecnolédgicas, y arrendamiento o
adquisicién de inmuebles.

c. Porrazon de las circunstancias en las gue ha de celebrarse el contrato. Si hay urgencia manifiesta;
pero los contratos en que se invoque esta causal no pueden celebrarse a plazos superiores a seis
(6) meses.

d. Por razén de las condiciones de mercado. Cuando no se ha recibido ninguna manifestacién de
interés, ni se sepa de la existencia de una pluralidad de oferentes.

e. Los contratos que se celebren con recursos provenientes de organismos internacionales de los
cuales haga parte Colombia o los que se celebren en el marco de convenios internacionales.

f. Sin perjuicio de lo previsto en la Ley 226 de 1995, los contratos de asociacion en que una empresa
prestadora de los servicios publicos de acueducto y/o alcantarillado, realiza aportes de capital en
otra empresa de acueducto y/o alcantarillado, con el objeto de ampliar la cobertura de cualquiera de




estos servicios, para que sea posible la realizacién de proyectos, en los términos y condiciones
establecidos en el articulo 104 de la Ley 788 de 2002 y en sus decretos reglamentarios, siempre que
en dichos contratos se estipule como minimo:

1. Que el valor de toda accion suscrita sea pagado en su totalidad al momento de la suscripcion.

2. La forma en que dara cumplimiento a lo establecido en el articulo 40 del Decreto 912 de 2003,
modificado por el articulo 2o del Decreto 1835 de 2003, o las normas que los sustituyan o adicionen.

g. Los que celebren las entidades territoriales, con otras entidades territoriales con el fin de crear
empresas prestadoras de servicios publicos de acueducto, alcantarillado y/o aseo, que presten el
servicio en sus zonas de influencia.

(Resolucion CRA 151 de 2001, art. 1.3.5.4). (Modificado por Resolucion CRA 264 de 2003, art. 1).

ARTICULO 1.4.2.4. PROCEDIMIENTOS PARA OTROS CONTRATOS. Los demés contratos para
los que no existe en esta resolucién procedimiento sefialado y gue celebren las personas prestadoras
de los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo, se cefiiran a lo dispuesto
en los procedimientos que internamente determine la entidad, cumpliendo con el criterio de asegurar
concurrencia de eventuales contratistas en igualdad de condiciones. (...) (Resolucion CRA 151 de
2001, art. 1.3.5.6).” (subraya fuera de texto)

En este contexto, correspondera al prestador, asi como a las entidades territoriales determinar la
aplicacién de las normas segun el contrato a suscribir, para el caso de la consulta, en la prestacion
del servicio publico de alcantarillado propendiendo por: i) garantizar la libre competencia, ii) impedir
los abusos de posicion dominante vy iii) favorecer la continuidad y calidad en la prestaciéon de los
servicios.

v) Régimen de los Subsidios en los servicios publicos de acueducto y alcantarillado.

En cuanto al otorgamiento de subsidios en el régimen de servicios publicos domiciliarios, la
Constitucién Politica plantea que los subsidios se concederan para que los usuarios de menores
ingresos cubran sus necesidades basicas. En particular,, el articulo 368 ibidem, reza:

“ARTICULO 368.La Nacién, los departamentos, los distritos, los municipios y las entidades
descentralizadas podran conceder subsidios, en sus respectivos presupuestos, para que las
personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios publicos domiciliarios que
cubran sus necesidades basicas”. (subraya fuera de texto)

Por su parte, la Ley 142 de 1994 define los subsidios en el numeral 14.29,
articulo 14 como: “Diferencia entre lo que se paga por un bien o servicio, y el costo de éste, cuando
tal costo es mayor al pago que se recibe”.

Vale precisar que la diferencia mencionada en esta definicion, proviene de dos fuentes (i) del cobro
de la contribucion de solidaridad a los usuarios de estratos 5 y 6 e industriales y comerciales, tributo
que es del orden territorial para el sector de acueducto, alcantarillado y aseo, mientras que, para el
sector de energia eléctrica y gas combustible, es de caracter nacional; y (ii) de las apropiaciones
presupuestales que realizan los entes territoriales sefialados en el articulo 368 de la Constitucién,
con la finalidad de efectuar inversion social para compensar la capacidad de pago de los usuarios.

Como consecuencia de lo anterior, el numeral 5.3 del articulo 5 ibidem, establece como una de las
obligaciones de los municipios y distritos, otorgar subsidios a los usuarios de menores ingresos, con
cargo al presupuesto del ente territorial.



Este aspecto fue reglamentado por el articulo 99 de la Ley 142 de 1994, el cual desarrolla las reglas
que deben seguir las entidades relacionadas en el citado articulo 368 de la Constitucién Politica para
conceder subsidios. Puntualmente, el numeral 99.7 sefiala:

“Los subsidios s6lo se otorgaran a los usuarios de inmuebles residenciales y a las zonas rurales de
los estratos 1y 2; las comisiones de regulacion definiran las condiciones para otorgarlos al estrato
3"

Siendo asi, se tiene que los subsidios deben ser otorgados a: i) usuarios de inmuebles residenciales
estratos 1y 2, ii) usuarios de las zonas rurales de los estratos 1y 2 y iii) eventualmente, a los usuarios
del estrato 3 si asi lo define la comision de regulacion respectiva. Notese que la norma no permite el
otorgamiento de subsidios a los prestadores de servicios publicos domiciliarios, sino a los usuarios
de menores ingresos.

Ahora bien, en cuanto al factor o porcentaje del costo del suministro que debe ser subsidiado, es de
mencionar que, inicialmente, el numeral 99.6 ibidem establecia:

“(...) 99.6. La parte de la tarifa que refleje los costos de administracién, operacién y mantenimiento a
que dé lugar el suministro serd cubierta siempre por el usuario; la que tenga el propésito de recuperar
el valor de las inversiones hechas para prestar el servicio podra ser cubierta por los subsidios, y
siempre que no lo sean, la empresa de servicios publicos podra tomar todas las medidas necesarias
para que los usuarios las cubran (...)" (subraya fuera de texto)

Es de indicar que, aun cuando los subsidios deben ser otorgados a los usuarios, pues es respecto
de estos que se establecen los factores pertinentes, ello no significa que dichos recursos deban ser
girados directamente a los usuarios para que posteriormente paguen sus servicios publicos
domiciliarios. Lo anterior, considerando que el articulo 89 de la Ley 142 de 1994 sefala que los
recursos de los subsidios de los usuarios podran considerar para su aplicacion dos formas: i)
recibidos y compensados directamente por los prestadores de servicios publicos domiciliarios
mediante el cobro de la contribucién de solidaridad, y/o ii) girados a los prestadores desde los Fondos
de Solidaridad y Redistribucion.

Siendo asi, los usuarios no reciben directamente ninglin recurso por concepto del subsidio, sino que
este beneficio se ve reflejado en la tarifa final cobrada por el prestador que realiza la prestacion del
servicio, como resultado de restar el monto de subsidio correspondiente al costo de suministro del
servicio, puntualmente, frente al consumo bésico de subsistencia, en los términos del numeral 99.5,
articulo 99 de la Ley 142 de 1994 y articulo 2.3.4.1.1.3 del Decreto 1077 de 2014 los cuales sefialan:

"99.5. Los subsidios no excederdn, en ninguin caso, del valor de los consumos béasicos o de
subsistencia. Los alcaldes y los concejales tomaran las medidas que a cada uno correspondan para
crear en el presupuesto municipal, y ejecutar, apropiaciones para subsidiar los consumos basicos
de acueducto y saneamiento basico de los usuarios de menores recursos (...)". (subraya fuera de
texto)

“ARTICULO 2.3.4.1.1.3. OBJETO DEL SUBSIDIO. Podra ser objeto del subsidio, la_facturacion
correspondiente al valor del consumo basico de los beneficiarios del subsidio y los costos
econdmicos para garantizar la disponibilidad permanente del servicio. Igualmente, los cargos por
aportes de conexion domiciliaria, incluyendo la acometida y el medidor de los estratos 1, 2 y 3 podran
ser subsidiados (articulo 97 de la Ley 142 de 1994).” (subraya fuera de texto)

Como se observa, més alla de la prestacion efectiva del servicio, la norma no exige a los prestadores
de estos servicios publicos ser propietarios de la infraestructura a través de la cual se prestan. Del



contenido de la norma se puede establecer que, el prestador del servicio, es decir, quien realice
efectivamente la prestacion del servicio es a quien deben ser entregados los valores del mismo,
considerando que son asignados a los usuarios como un descuento en el valor que deben pagar en
las facturas, de forma particular, en cuanto refiere al valor del consumo basico, de conformidad con
los porcentajes asignados en el articulo 125 de la Ley 1450 de 2011.

En este sentido y en cuanto refiere a las transferencias de las entidades territoriales por concepto de
subsidios en los servicios publicos, el articulo 2.3.4.1.2.11 del Decreto Unico Reglamentario 1077 de
2015 sefala:

“ARTICULO 2.3.4.1.2.11. TRANSFERENCIAS DE DINERO DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES. Las transferencias de dinero de las entidades territoriales a los Fondos de
Solidaridad y Redistribuciéon de Ingresos por concepto de subsidios, deberan ser giradas a la
entidad prestadora del servicio publico para la aplicacion de los subsidios, en un plazo de
treinta dias, contados desde la misma fecha en que la entidad prestadora expida la factura a cargo
del municipio (articulo 99.8 de la Ley 142 de 1994).

Para asequrar esta transferencia, los recursos destinados a otorgar subsidios, y que provengan de
las tesorerias de las entidades territoriales, deberan cefiirse en su manejo a lo que se estipule en el
contrato que para el efecto debe suscribirse entre el municipio, distrito, 0 departamento y las
entidades encargadas de la prestacion de los servicios publicos, en el que, entre otros, se
estableceran los intereses de mora.

Los alcaldes y concejales deberan dar prioridad a las apropiaciones para los servicios de acueducto
y alcantarillado, sobre otros gastos que no sean indispensables para el funcionamiento del ente
territorial respectivo (articulo 99.5 de la Ley 142 de 1994)”. (resaltado fuera de texto).

Conforme con la norma en cita, es obligacion de los entes territoriales y de los prestadores, para
efectos de la transferencia del dinero correspondiente a la aplicacién de los subsidios, suscribir los
contratos de transferencia, sin que la omision de hacerlo sirva de excusar para incumplir con la
obligacion legal de transferirlos para el otorgamiento de estos, toda vez, que tales recursos se
encuentran constitucionalmente protegidos y destinados a un fin especifico.

Por tal razon, si los recursos han sido apropiados por el municipio o distrito y el prestador a través
de una cuenta de cobro o factura le solicita el giro de estos recursos, es procedente la entrega de
los mismos aunque no se haya suscrito el convenio o contrato correspondiente, sin perjuicio de las
actuaciones disciplinarias a que haya lugar por tal omision.

CONCLUSIONES

De acuerdo con las consideraciones expuestas, se procede a resolver los interrogantes presentados
en el escrito de peticion:

1. “¢ Cudles son los requisitos para que la ESPG-SAS-ESP que es la empresa que represento pueda
operar el servicio de alcantarillado en el municipio de (...)?”

De conformidad con el articulo 22 de la Ley 142 de 1994 los prestadores constituidos y organizados
en debida forma, para poder operar, deberdan obtener de las autoridades competentes las
concesiones, permisos y licencias a que aluden los mencionados articulos 25 y 26. De igual manera,
en atencion al principio de libertad de entrada, las empresas deben ser constituidas y organizadas
en debida forma, esto es, atendiendo las previsiones legales establecidas para su conformacién
segun lo sefialado en los considerandos de este concepto.



2. “¢Puede una corporacion o empresa privada hacer uso de las redes construidas por entidades
publicas sin hacer pago alguno y sin que medie concesion o contrato que transfiere su propiedad o
usufructo?”

Cuando los municipios son titulares de bienes afectos a la prestacion de servicios publicos
domiciliarios, podran acoger, entre otras, una de las siguientes opciones: (i) prestar directamente
tales servicios, siempre que se cumpla con lo previsto en el articulo 6 de la Ley 142 de 1994; (ii)
crear o participar en la creacion de empresas de servicios publicos, y aportar a éstas en la
constitucién o en un proceso posterior de capitalizacion, tales bienes; (iii) celebrar contratos de
concesioén o similares con prestadores de estos servicios, en los que entreguen los bienes y la
infraestructura de su propiedad, sin transferencia de dominio, y/o (iv) efectuar aportes bajo condicién
de los bienes de su propiedad a los prestadores ubicados en su territorio.

En este contexto, debera verificarse el mecanismo o figura adoptada, contrato o convenio suscrito
por el propietario de la infraestructura de prestacion del servicio publico, el cual debera esta sujeto a
lo sefialado en la normativa, segun la opcién acogida y la particularidad de cada caso.

3. “¢Bajo qué parametros se puede establecer el valor del uso de las redes del alcantarillado sanitario
y pluvial, existe reglamento técnico para determinar este valor?”

En sede de consulta no se emiten pronunciamientos y/o deciden situaciones de caracter particular y
concreto, teniendo en cuenta que los conceptos constituyen orientaciones que no comprometen la
responsabilidad de la Superintendencia y tampoco tienen caracter obligatorio o vinculante, ya que
se emiten conforme con lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, introducido por
sustituciéon de la Ley 1755 del 30 de junio de 2015.

Lo anterior, aunado a que en el marco de funciones asignadas a esta Superintendencia en el
articulo 79 de la Ley 142 de 1994 y 6 del Decreto 1369 de 2020, no se encuentra establecer aspectos
como el requerido en la pregunta, no siendo dable a esta Oficina realizar pronunciamiento alguno
sobre el particular.

. “¢Ha acreditado (...) la propiedad de las redes de acueducto y alcantarillado ante la SSPD?”

De acuerdo con el numeral 11.8 del articulo 11 de la Ley 142 de 1994, es deber de los prestadores
informar el inicio de sus actividades a la respectiva Comisién de Regulacion y a la Superintendencia
de Servicios Publicos, para que estas autoridades puedan cumplir sus funciones. Deber que se
materializa con la inscripcién del prestador en el RUPS, en los términos indicados en los
considerandos del presente concepto. En este orden de ideas, ante esta Superintendencia no se
registra la propiedad de las redes, por lo que no es de nuestra competencia determinar la titularidad
de las misma.

5. “En la actualidad el censo de usuarios llega a los 1.100 aproximadamente, ;podria haber
concurrencia de prestadores habilitados en el municipio de (...) para la prestacion del servicio de
alcantarillado y aseo?”

Como fue mencionado en los considerandos del presente concepto, la prestacion de los servicios
publicos se desarrolla en el marco de la libertad de entrada y libre competencia, por lo que para el
efecto se debe verificar lo sefialado en la normativa aplicable, de forma particular, lo sefialado por
las comisiones de regulacion, para el caso del servicio de alcantarillado, la regulacion emitida por la
Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico — CRA.



Ahora bien, es preciso mencionar que en el marco de la prestacién de los servicios publicos, el
concepto de “concurrencia de prestadores” se asocia al ambito de la suscripcion de contratos para
la entrega 0 manejo de infraestructura de prestacion de los servicios de acueducto y alcantarillado,
definida en el articulo 1.2.1de la Resolucion compilatoria CRA 943 de 2021 como %...)
procedimientos regulados que estimulan la concurrencia de oferentes, los que adopte internamente
cada persona prestadora, en los casos previstos en esta resolucién, para conseguir, que se
favorezcan los principios consagrados en el articulo 209 de la Constitucién Politica.”

En este contexto y tal como ya fue desarrollado en este concepto, los articulos 1.4.2.1y 1.4.2.2. de
la Resolucion compilatoria CRA 943 de 2021 mencionan los contratos que deberan someterse al
procedimiento regulado que estimula la concurrencia de oferentes. Asi mismo, la norma realiza
algunas excepciones frente al deber de usar procedimientos que estimulen la concurrencia de
oferentes considerando, entre otros, aspectos como la cuantia, razén del objeto del contrato,
circunstancias de celebracion del contrato, condiciones de mercado.

6. “;Puede la (...) SAS-ESP, hacer el cobro de subsidios por el servicio de alcantarillado, en calidad
de propietario de las redes de alcantarillado sanitario y pluvial?”

El numeral 99.7 sefiala: “Los subsidios sélo se otorgaran a los usuarios de inmuebles residenciales
y a las zonas rurales de los estratos 1 y 2; las comisiones de regulacion definiran las condiciones
para otorgarlos al estrato 3.” (subraya fuera de texto)

Siendo asi, se tiene que los subsidios deben ser otorgados a: i) usuarios de inmuebles residenciales
estratos 1y 2, ii) usuarios de las zonas rurales de los estratos 1y 2 y iii) eventualmente, a los usuarios
del estrato 3 si asi lo define la comisién de regulacion respectiva. Nétese que la norma no permite el
otorgamiento de subsidios a los prestadores de servicios publicos domiciliarios, sino a los usuarios
de menores ingresos.

De esta forma, aun cuando los subsidios deben ser otorgados a los usuarios, pues es respecto de
estos que se establecen los factores pertinentes, ello no significa que dichos recursos deban ser
girados directamente a los usuarios para que posteriormente paguen sus servicios publicos
domiciliarios. Lo anterior, considerando que el articulo 89 de la Ley 142 de 1994 sefiala que los
recursos de los subsidios de los usuarios podran considerar para su aplicaciéon dos formas: i)
recibidos y compensados directamente por los prestadores de servicios publicos domiciliarios
mediante el cobro de la contribucién de solidaridad, y/o ii) girados a los prestadores desde los Fondos
de Solidaridad y Redistribucion.

Siendo asi, los usuarios no reciben directamente ningun recurso por concepto del subsidio, sino que
este beneficio se ve reflejado en la tarifa final cobrada por el prestador que realiza la prestacion del
servicio, como resultado de restar el monto de subsidio correspondiente al costo de suministro del
servicio, puntualmente, frente al consumo basico de subsistencia.

Finalmente, le informamos que esta Superintendencia ha puesto a disposicion de la ciudadania un
sito de consulta al que wusted puede acceder en la direccion electrénica
https://www.superservicios.gov.co/Normativa/Compilacion-juridica-del-sector, donde encontrara la
normativa, jurisprudencia y doctrina sobre los servicios publicos domiciliarios, asi como los conceptos
emitidos por esta entidad.

Cordialmente,

FREDY RAUL SILVA GOMEZ



JEFE OFICINA ASESORA JURIDICA (E)
<NOTAS DE PIE DE PAGINA>.
1. Radicado 20225295294802

TEMA: PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICLIARIOS DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO

Subtemas: Libertad de entraday libre competencia - Conformacién de empresas de servicios
publicos domiciliarios - Infraestructura para la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios de acueducto y alcantarillado - Entrega de infraestructura para la prestaciéon de
los servicios publicos domiciliarios — Concurrencia de oferentes - Régimen de subsidios en
los servicios publicos de acueducto y alcantarillado.

2. “Por el cual se modifica la estructura de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios”.

3. “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

4. “Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticién y se sustituye un titulo
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”

5. “Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras
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8. “Por la cual se compila la regulacion general de los servicios publicos de acueducto,
alcantarillado y aseo, y se derogan unas disposiciones.”

9. “Por la cual se deroga una resolucion y se establecen los requerimientos que deben surtir
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12. “ARTICULO 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacion y la
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Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra
un control interno que se ejercera en los términos que senfale la ley.”



