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COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en el numeral 2 del articulo 11 del Decreto 1369 de 20207, 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 ejecucién, tal
como lo dispone el articulo 28 de la Ley 1437 de 20113, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755
de 2015%,

Por otra parte, la Superservicios no puede exigir que los actos o contratos de un prestador de
servicios publicos domiciliarios se sometan a su aprobacién previa, ya que de hacerlo incurriria
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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 relativas a los contratos para la prestacion
del servicio publico de acueducto y las obligaciones del Ente Territorial respecto este, a las cuales
se dara respuesta en el acapite de conclusiones.

NORMATIVA'Y DOCTRINA APLICABLE

Constitucion Politica de Colombia

Ley 142 de 1994°

Decreto Unico Reglamentario 1077 de 2015
Resolucion CRA 943 de 2021

Concepto SSPD-0J-2023-262

Concepto SSPD-0J-2023-632.

Concepto CRA 20230120081041 de 2023.

CONSIDERACIONES

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 ejecucién, tal
como lo dispone el articulo 28 de la Ley 1437 de 20113, sustituido por el articulo 1 de la Ley1755
de 20154.

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

Precisado lo anterior, en primer lugar, es de sefalar que el articulo 79 de la Ley 142 de 1994,
modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001, establece de manera especifica las funciones
a cargo de esta Superintendencia, las cuales actualmente se encuentran contenidas en el articulo
6 del Decreto 1369 de 2020 y, de manera general, circunscriben el @ambito de su competencia a
ejercer la inspeccion, vigilancia y control sobre el cumplimiento de los contratos de servicios
publicos domiciliarios que celebren los prestadores y los usuarios de los mismos, asi como el
cumplimiento de las leyes, reglamentos y regulaciones a los que se encuentran sujetos quienes
presten servicios publicos o actividades complementarias a los mismos, en cuanto afecten en
forma directa e inmediata a usuarios determinados y, en consecuencia, sancionar sus violaciones.

5 “por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras Disposiciones”.
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En este sentido, es preciso sefalar que la competencia de esta Superintendencia y en especial,
el ejercicio de las funciones presidenciales aludidas, se desarrolla Unica y exclusivamente sobre
los prestadores de servicios publicos domiciliarios y, de forma especifica, en cuanto a la ejecucion
de las actividades propias de la prestacion del servicio o de aquellas complementarias al mismo,
por lo que, de igual manera, los pronunciamientos gue en ejercicio de la funcion consultiva emite,
deben estar relacionados con los aspectos propios de la prestacion de dichos servicios.

En atencidn a lo anterior, para esta Superintendencia no es posible establecer bajo qué titulo una
entidad territorial debe entregar la infraestructura para la prestacién del servicio publico de
acueducto, asi como tampoco puede determinar y mucho menos, pronunciarse sobre las
obligaciones de las partes o sobre la responsabilidad de las mismas en su cumplimiento, ya que
es un asunto que debe ser determinado por la entidad territorial competente, atendiendo en todo
caso la normativa vigente y aplicable en la materia, asi como tampoco le estd permitido
pronunciarse sobre las 6rdenes judiciales al respecto.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, con el propdsito de brindar orientacion sobre los temas
consultados, se procedera a emitir un concepto general, a partir de los siguientes ejes tematicos:
(i) funciones de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, (ii) obligaciones de los
Entes Territoriales (iii) régimen contractual en los servicios publicos domiciliarios, (iv) entrega de
infraestructura para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios y (v) Prestacion del
servicio de acueducto — &rea de prestacion del servicio - APS.

) Funciones de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

En desarrollo de los preceptos constitucionales contenidos en los articulos 367 y 370 de la Carta,
el legislador expidio la Ley 142 de 1994 en cuyo articulo 75, determind que las funciones
presidenciales de inspeccion, vigilancia y control de las entidades prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, estarian en cabeza de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios (Superservicios).

Asi mismo, en el articulo 79 ibidem, modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001, fueron
establecidas de manera especifica las funciones a cargo de esta Superintendencia, las cuales
posteriormente fueron consagradas en el articulo 6 del Decreto 1369 de 2020.

En ese contexto, las funciones descritas en las disposiciones aludidas circunscriben el &mbito
de competencia de la Superservicios a ejercer las funciones de inspeccion, vigilancia y control
sobre el cumplimiento de los contratos de servicios publicos que celebren los prestadores de
estos servicios y los usuarios de los mismos, asi como al cumplimiento de las leyes, reglamentos
y regulaciones a los que se encuentran sujetos quienes presten servicios publicos o actividades
complementarias a los mismos, en cuanto afecten en forma directa e inmediata a usuarios
determinados y, en consecuencia, sancionar sus violaciones.

En otras palabras, la competencia de la Superintendencia, en especial el ejercicio de las
funciones presidenciales aludidas, se desarrolla Unica y exclusivamente sobre los prestadores de
servicios publicos domiciliarios, especificamente en cuanto a la ejecucidon de las actividades
propias de la prestacion del servicio 0 aguellas complementarias al mismo.

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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Con fundamento en las consideraciones efectuadas, es preciso sefalar que esta
Superintendencia no puede ir mas alla de las funciones legales asignadas y, en ese sentido, no
tiene la competencia para revisar las actuaciones que adelanten los entes territoriales en materia
contractual o en otra materia.

Asi pues, es deber de cada ente territorial revisar la Ley, la reglamentacion y la jurisprudencia a
efectos de que los procesos contractuales se adelanten con estricta sujeciéon a la normativa
vigente aplicable, incluyendo sus obligaciones y las de sus operadores, prestadores o
concesionarios.

No obstante, con el fin de ilustrar al consultante, se procederd a hacer algunas precisiones
generales sobre el tema, en los siguientes términos:

i) Obligaciones de los Entes Territoriales

De manera inicial, es preciso indicar que a voces de lo dispuesto en el articulo 365 de la
Constitucién Politica, desarrollado entre otros, por el articulo 15 de la Ley 142 de 1994, la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios puede ser efectuada por el Estado, por los
particulares o por comunidades organizadas.

Por su parte, 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 econdmicas de los mismos y las conveniencias generales lo permitan
y aconsejen.

Sobre el particular, es importante sefialar que es competencia de los municipios, “Asegurar que
se presten a sus habitantes, de manera eficiente, los servicios domiciliarios de acueducto,
alcantarillado, aseo, energia eléctrica, por empresas de servicios publicos de caracter oficial,
privado o mixto, o directamente por la administracion central del respectivo municipio (...)”, tal
como lo prevé el numeral 5.1 del articulo 5 de la Ley 142 de 1994.

Dicha obligacion es reiterada en el articulo 2.3.2.2.3.95. del Decreto Unico Reglamentario 1077
de 2015, al disponer lo siguiente:

“ARTICULO 2.3.2.2.3.95. Obligaciones de los municipios y distritos. Los
municipios y distritos en ejercicios de sus funciones deberan:

1. Garantizar la prestacion del servicio publico de aseo en el area de su territorio de
manera eficiente.

2. Definir el esquema de prestacion del servicio de aseo y sus diferentes actividades
de acuerdo con las condiciones del mismo.

3. Formular y desarrollar el Plan de Gestion Integral de Residuos Sélidos de acuerdo
con lo definido en este capitulo.

4. Definir las é&reas para la localizacion de estaciones de clasificacion y
aprovechamiento, plantas de aprovechamiento, sitios de disposicion final de residuos
y estaciones de transferencia, de acuerdo con los resultados de los estudios técnicos,
requisitos ambientales, asi como en el marco de las normas urbanisticas del respectivo
municipio o distrito.

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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5. Adoptar en los PGIRS las determinaciones para incentivar procesos de separacion
en la fuente, recoleccion selectiva, acopio y reciclaje de residuos, como actividades
fundamentales en los procesos de aprovechamiento de residuos sélidos.

12. Las demas que establezcan las autoridades sanitarias y ambientales de acuerdo
con sus funciones y competencias.

PARAGRAFO. Independientemente del esquema de prestacion del servicio pablico de
aseo que adopte el municipio o distrito, este debe garantizar la prestacion eficiente del
servicio y sus actividades complementarias a todos los habitantes en su territorio, de
acuerdo con los objetivos y metas definidos en el PGIRS.” (Subrayado fuera de texto)

articulo 15 de la Ley 142 de 1994.

Es asi, como el articulo 60 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 60. 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 entenderd que ocurre en los
siguientes casos:

6.1. Cuando, habiendo hecho los municipios invitacion publica a las empresas de
servicios publicos, no haya habido empresa alguna gue se ofreciera a prestarlo;
6.2. Cuando, no habiendo empresas que se ofrecieran a prestar el servicio, y
habiendo hecho los municipios invitacibn puablica a otros municipios, al
Departamento del cual hacen parte, a la Naciéon 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
prestacion directa para el municipio serian inferiores a los de empresas
interesadas, y que la calidad y atencion para el usuario serian, por lo menos,
iguales a las que tales empresas podrian ofrecer. Las Comisiones de Regulacién
estableceran las metodologias que permitan hacer comparables diferentes costos
de prestacion de servicios.

6.4. Cuando los municipios asuman la prestacién directa de un servicio publico, la
contabilidad general del municipio debe separarse de la que 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 demés. 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
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aplicables a otras entidades prestadoras de servicios publicos (...)”. (subrayado
fuera del texto).

De acuerdo con la disposicién en cita, si bien los municipios por expresa disposicion 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, esta se
presenta cuando en ejercicio de sus facultades conformen empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios.

En este evento, 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 que debera abstener de otorgar ventajas a aquellas empresas constituidas
como oficiales, o a las que tengan alguna participacién municipal. 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, pueden utilizarla de forma directa para
prestarlos directamente, una vez hayan cumplido el tramite previsto en el mencionado articulo
60.

A su vez, si el ente territorial pretende prestar el servicio de forma indirecta, a través de su
participacién en la conformacion de empresas de servicios publicos, se encuentra facultado
igualmente para entregar dicha infraestructura como aporte de capital, ya sea al momento de su
constitucion o posteriormente, evento en el cual debera verificar, lo sefialado en los articulos 19,
27 y 183 de la Ley 142 de 1994, entre otros.

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, asi
como 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. A
continuacién, se planteard una orientacion general sobre el régimen de contratacion en los
servicios publicos, asi:

iii) Régimen contractual en los servicios publicos domiciliarios.

Frente al régimen de contratacion de los prestadores de servicios publicos domiciliarios, debe
atenderse lo dispuesto en los articulos 31y 39 de la Ley 142 de 1994, los cuales sefialan:

“ARTICULO 31. REGIMEN DE LA CONTRATACION. Los contratos que celebren las
entidades estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no
estardn sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Puablica, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.

(..

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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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 prestacién a otra
que entre en causal de disolucién o liquidacién, se regiran para todos sus efectos por
el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, en todo caso la
seleccion siempre debera realizarse previa licitacion publica, de conformidad con la
Ley 80 de 1993.

(..)

ARTICULO 39. CONTRATOS ESPECIALES. Para los efectos de la gestion de los
servicios publicos se autoriza la celebracion, entre otros, de los siguientes contratos
especiales: 39.1. Contratos de concesion para el uso de recursos naturales o del medio
ambiente. El contrato de concesién de aguas, es un contrato limitado en el tiempo, que
celebran las entidades a las que corresponde la responsabilidad de administrar
aguellas, para facilitar su explotacion o disfrute. En estos contratos se pueden
establecer las condiciones en las que el concesionario devolvera el agua después de
haberla usado.

(...)

39.3. Contratos de las entidades oficiales para transferir la propiedad o el uso y goce
de los bienes que destina especialmente a prestar los servicios publicos; o
concesiones o similares; o para encomendar a terceros cualquiera de las actividades
que ellas hayan realizado para prestar los servicios publicos; o para permitir que uno
0 mas usuarios realicen las obras necesarias para recibir un servicio que las entidades
oficiales estén prestando; o para recibir de uno o mas usuarios el valor de las obras
necesarias para prestar un servicio que las entidades oficiales estén prestando; o para
pagar con acciones de empresas los bienes o servicios que reciban.

PARAGRAFO. Salvo los contratos de que tratan el paragrafo del articulo 39 vy el
numeral 39.1 de la presente ley, todos aquellos a los que se refiere este articulo se
regiran por el derecho privado. Los que contemplan los numerales 39.1, 39.2 y el 39.3
no podran ser cedidos a ningun titulo, ni podran darse como garantia, ni ser objeto de
ningln otro contrato, sin previa y expresa aprobacion de la otra parte. Cuando
cualquiera de los contratos a que este capitulo se refiere permitan al contratista cobrar
tarifas al publico, que estén sujetas a regulacion, el proponente debe incluir en su
oferta la formula tarifaria que aplicaria”. (Subraya fuera de texto)

De conformidad con los articulos antes transcritos, es preciso indicar que los contratos celebrados
por los prestadores de los servicios publicos domiciliarios deberan someterse -como regla
general- a las normas del derecho privado, sin importar la naturaleza juridica del prestador
(privada o publica), salvo las excepciones que la Constitucion y la Ley dispongan.

No obstante, una de estas excepciones legales, tal como lo plantea el paragrafo del articulo 31y
39 antes sefalados, dispone que los contratos celebrados por los entes territoriales con los
prestadores, para que estos asuman la prestacion de uno o varios de los servicios publicos
domiciliarios deberdn atender las disposiciones del Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Publica, en ese sentido, el contrato se regird por el derecho publico bajo un
proceso de licitacion publica.

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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En complemento de lo anterior, para el caso especifico de los servicios de acueducto,
alcantarillado y aseo, la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico en la
segunda parte del literal e) del articulo 1.4.2.2 de la Resolucion CRA 943 de 2021 (compilatoria
de la Resolucion CRA 151 de 2001), dispone que deben someterse a procedimientos que
garanticen la concurrencia de oferentes, entre otros, los siguientes contratos sefialados en el
literal e):

“Articulo 1.4.2.2. Contratos que deben celebrarse por medio de procedimientos
regulados que estimulan concurrencia de oferentes. Se someterdn a los
procedimientos regulados, para estimular la concurrencia de oferentes: (...) €) (...) los
gue 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. (...)” (resaltado
fuera de texto)

De este modo, aquellos contratos que tengan por objeto: i) transferir la propiedad o el uso y goce
de los bienes destinados de forma directa y exclusiva a prestar los servicios publicos, ii)
concesiones o similares con cobro de tarifas a usuarios finales vy iii) transferir, a cualquier titulo,
la administracion de los bienes destinados a la prestacion del servicio y/o de los ingresos
recaudados via tarifas, deben regirse por los procedimientos establecidos por la regulacién que
estimulan la concurrencia de oferentes; es decir, aquellos que favorezcan los principios previstos
en el articulo 209 de la Constitucion Politica.

En términos generales, esta Oficina Asesora Juridica abordé el tema de la infraestructura de
servicios publicos domiciliarios a través del Concepto SSPD-0J-2023-632, en el que se pronuncié
sobre los siguientes aspectos:

“(...), es de indicar que los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado,
energia eléctrica y gas combustible, en efecto requieren de una infraestructura fisica
para su prestacion, la cual se encuentra conformada por un conjunto de redes,
tuberias, accesorios y equipos a través de los cuales se transportan los residuos
sélidos o liquidos, la energia o el gas, de acuerdo al servicio de que se trate. Ello no
sucede con el servicio publico de aseo, ya que la prestacion del mismo, se desarrolla
a través de medios diferentes a las redes y tuberias que se utilizan para los demas
servicios publicos domiciliarios, ya que en este caso la infraestructura de prestacion,
esta dada de manera principal, por los vehiculos a través de los cuales se recolectan,
transportan y se llevan al sitio de disposicion final, los residuos principalmente sélidos
que depositan los usuarios de este servicio, con tal proposito. (...).

En este orden de ideas, en efecto es claro que quien vaya a prestar el servicio deberéa
contar con la infraestructura pertinente, que bien puede ser de su propiedad por haber
asumido los costos de su construccion, o que puede no serlo, evento en el cual, debera
encontrarse facultado para utilizar las redes existentes. En todo caso, de acuerdo al
servicio de que se trate, sera necesario que las redes que conforman la infraestructura
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WWW.Superservicios.gov.co - sspd@superservicios.gov.co



RADS

Pagina 9 de 15

de prestacion del servicio que se va a prestar, se encuentren dispuestas para el inicio
de la operacion pertinente, ello sin perder de vista que, se debe dar cumplimiento a
todos los requisitos y condiciones necesarias exigidas legalmente, para poder iniciar
la mencionada operacion’.

De esta manera, se tiene que quien vaya a prestar el servicio debera contar con la infraestructura

pertinente,

ya sea que esta sea de su propiedad por haber asumido los costos de su construccion,

0 que puede no serlo. En este segundo evento, debera estar facultado para utilizar las redes

existentes.

De igual manera, conviene traer a colacion lo manifestado por esta Oficina en el Concepto SSPD-

0J-2023-262, en el cual se sefialo lo siguiente:

iv)

En este punto, debemos mencionar que el ente territorial, puede entregar infraestructura para la
prestacion del servicio a un prestador, reservandose la entidad publica la propiedad y

“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 licitacién publica, en la cual todos los prestadores interesados
participen en igualdad de condiciones. ii) El ente territorial podra entregar como aporte
la infraestructura para la constitucion de una empresa en la cual hara parte, en cuyo
caso, considerando que sera un prestador indirecto, debera verificar, entre otros, lo
sefalado 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
debera 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. iii)
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 operacion), para el caso
puntual de infraestructura de los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo, la
entrega debera estar sometida a las reglas de la Resolucion CRA 151 de 2001 y sus
modificaciones, norma actualmente compilada en la Resolucion 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 inversion, lo cual constituira un subsidio para todos los usuarios a
los cuales se realice la prestacién del servicio con dicha infraestructura. Esta figura es
conocida como aporte bajo condicion’.

Entrega de infraestructura para la prestacion de los servicios publicos

domiciliarios
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descontando el costo de inversion de la tarifa cobrada a los usuarios. Esto, a través de la
celebracién de un contrato de concesion u operacion, segun sea el interés del ente territorial.

En concordancia con todo lo expuesto, es preciso indicar que la Comisién de Regulacién de Agua
Potable y Saneamiento Basico, mediante el Concepto CRA 20230120081041 de 2023, abordo la
manera en que deben entregarse las redes de infraestructura de servicios publicos domiciliarios
a la empresa encargada de prestar dichos servicios, veamos:

“(...). 2. ¢El municipio debe entregar las redes a la empresa de servicios publicos para
su administracion y mantenimiento? A través de que medio donacion, concesion u otra
forma. En cuanto al régimen contractual de las personas prestadoras de los servicios
de acueducto y alcantarillo, la Resolucion 943 de 2021 sefala:

“Articulo 1.4.1.1. Regla general en materia de contratacién. De conformidad con lo
establecido en los articulos 30, 31, 32 y 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 demas 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 licitacién publica.
Se someteran al procedimiento de licitacién publica contenido en la Ley 80 de 1993,
los siguientes contratos: (...) b) 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, 0 para que sustituyan
en la prestacién a otra que entre en causal de disolucion o liguidacion. (Resolucién
CRA 151 de 2001, art. 1.3.2.2). (Modificado por Resolucion CRA 242 de 2003, art. 1).”
(Subrayado fuera de texto).

Ahora bien, los articulos 1.4.2.1y 1.4.2.2 de la citada Resolucion CRA 943 de 2021 sefialan:

“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 resolucion, deben someterse a procedimientos que garanticen la
concurrencia de oferentes en los siguientes casos:

(...)

c. Los contratos en los cuales las entidades oficiales transfieren la propiedad o el uso
y goce de los bienes que 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. {(...)".

En este entendido, el municipio puede entregar infraestructura a un prestador para que asuma la
operacion siguiendo las formas juridicas previamente sefaladas.
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Otra figura juridica, podria ser la estipulada en el articulo 87.9 de la Ley 142 de 1994, que
establece que las entidades publicas podran aportar bienes o derechos a las empresas de
servicios publicos domiciliarios, siempre y cuando su valor no se incluya en el calculo de las tarifas
gue hayan de cobrarse a los usuarios y que en el presupuesto de la entidad que autorice el aporte,
figure este valor. Esta figura, no es aplicable cuando se realice enajenacion o capitalizacion de
dichos bienes o derechos.

Asi, los aportes bajo condicién se refieren precisamente a aquellos bienes que las entidades
publicas aportan y que no pueden ser trasladados a la tarifa del usuario. En este sentido, al
realizar esta clase de aportes, se establece la condicion para la persona prestadora de no incluir
el valor de estos en el calculo de las tarifas que se cobren a los usuarios.

La figura de contratos o acuerdos de aportes bajo condicibn mas que una formalidad de
corresponder con un contrato, un acuerdo, un convenio o cualquier otro instrumento juridico a
través del cual se formalice dicho aporte y la condicién de no trasladarse a la tarifa del usuario,
corresponde decidirla a cada entidad territorial para aportar esos recursos o infraestructura.

Segun el concepto en cita, si el municipio celebra contratos con empresas de servicios publicos
para que estas asuman la prestacion del servicio, debe hacerlo mediante licitacion publica segun
la Ley 80 de 1993, conforme a la Resolucion CRA 943 de 2021. Sin embargo, si el municipio
constituye una empresa de servicios publicos y entrega la infraestructura como aporte social en
el momento de su creacion, no se requiere licitacion publica segun la Ley 142 de 1994, siempre
que se agote el procedimiento del articulo 6o de la Ley 142 de 1994. Ademas, otra opcion juridica
es la prevista en el articulo 87.9 de la Ley 142 de 1994, que permite a las entidades publicas
aportar bienes o derechos a las empresas de servicios publicos domiciliarios, siempre y cuando
estos no se incluyan en el calculo de las tarifas cobradas a los usuarios.

Esta figura, conocida como "aportes bajo condicién", establece que los bienes aportados no
deben ser trasladados a las tarifas de los usuarios y puede formalizarse mediante diversos
instrumentos juridicos, segun decida cada entidad territorial. En consecuencia, y considerando
estos escenarios, corresponde al ente territorial, como propietario de la infraestructura de
prestacion del servicio, verificar el procedimiento a seguir y decidir cémo entregar o utilizar dicha
infraestructura. Ademas, debe determinar la necesidad de expedir el acto administrativo
pertinente, asegurandose de que se ajuste a las modalidades previamente descritas. Es
fundamental que esta decision no implique la apropiacion indebida de recursos o bienes publicos
destinados a la prestacion de servicios publicos. Finalmente, correspondera al prestador, asi
como a las entidades territoriales determinar la aplicacion de las normas segun el contrato a
suscribir, propendiendo por (i) garantizar la libre competencia, (ii) impedir los abusos de posicion
dominante vy (iii) favorecer la continuidad y calidad en la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios, en este caso, los de acueducto y saneamiento basico.

V) Prestacion del servicio de acueducto— area de prestaciéon del servicio - APS
Teniendo en cuenta que una de sus inquietudes es sobre el APS para la prestacion del servicio

publico de acueducto, es preciso sefialar que el servicio publico domiciliario de acueducto
considerado como la distribucién por red de agua potable o apta para el consumo humano, de
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acuerdo con lo dispuesto en el articulo 136 de la Ley 142 de 1994, debe cumplir con condiciones
de calidad y continuidad.

Ahora bien, respecto al area de prestacion del servicio es oportuno remitirnos al inciso tercero del
articulo 2.1.1.1.1.3 de la Resolucion CRA 943 de 2021, el cual sefala:

“Articulo 2.1.1.1.1.3. Definiciones. Para efectos de la aplicacion del presente Subtitulo
se tendran en cuenta las siguientes definiciones, ademas de las consignadas en la
normativa vigente: Area de prestacion del servicio - APS:

Corresponde a las areas geograficas del municipio y/o distrito en las cuales las
personas prestadoras proveen los servicios publicos domiciliarios de acueducto y
alcantarillado”.

Asi las cosas, el area de prestacion corresponde a las areas geogréficas que el prestador defina
como areas en las cuales prestara sus servicios, es decir, el mismo prestador es quien determina
cual es su area de prestacion de acuerdo con los lugares en donde prestara el servicio.

Al respecto se debe tener en cuenta que para el caso del area de prestacion en zona urbana esta
area debe corresponder a lo dispuesto por el municipio en su plan de ordenamiento territorial y
con los Planes Maestros de Acueducto y Alcantarillado, diferente de las areas rurales en las
cuales es el mismo prestador quien define si incluye un area rural al area de su prestacion o no.

Ahora bien, en cuanto a la definicion del area de prestacién del servicio el articulo 2.1.1.1.1.5
ibidem sefala:

“Articulo 2.1.1.1.1.5. Definicién del area de prestacion del servicio - APS. Las personas
prestadoras deberan definir un Area de Prestacion del Servicio - APS en cada uno de
los municipios y/o distritos que atiendan y reportarla al municipio y/o distrito respectivo.

En los casos en que las personas prestadoras atiendan mas de un municipio y/o
distrito, independiente de si lo hace mediante un sistema interconectado o no, definira
un APS por cada uno.

Paragrafo 1. Las personas prestadoras podran definir APS diferentes para cada
servicio Unicamente en los siguientes casos: (i) Cuando sélo presten uno de los dos
servicios publicos domiciliarios. (i) Cuando atiendan suscriptores del servicio publico
domiciliario de alcantarillado que no sean suscriptores del servicio de acueducto
porque disponen de fuentes alternas de abastecimiento, o (iii) Cuando atiendan
suscriptores del servicio publico domiciliario de acueducto, pero estos dispongan de
soluciones particulares de vertimientos que cumplan con los criterios ambientales
establecidos por las autoridades competentes.

Paragrafo 2. Las personas prestadoras deberan calcular los costos econdémicos de
referencia de que trata el presente Subtitulo, por cada servicio publico y para cada
APS que atiendan. En aquellos eventos en que con un mismo sistema interconectado
se atiendan varias APS se podran calcular costos econdémicos de referencia
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unificados. Se deberd tener en cuenta que el nUmero de suscriptores, el ICTA definido
en el articulo 2.1.1.1.3.2.1, el ITO definido en el articulo 2.1.1.1.3.3.2 y las inversiones
deberan establecerse por APS para luego ser unificados. Dichos costos deberan
calcularse para ambos servicios, independiente de si la interconexién se da en solo
uno de los servicios publicos.

Paragrafo 3. De conformidad con el articulo 5 de la Ley 142 de 1994, es competencia
del municipio asegurar que se presten los servicios publicos domiciliarios de acueducto
y alcantarillado en el municipio, particularmente en aquellas areas que no sean
reportadas como APS por ningln prestador.

Paragrafo 4. Las personas prestadoras podran agregar la informacion de la totalidad
de las APS gue pertenezcan al mismo segmento, correspondan o no a sistemas
interconectados, para que el calculo del Costo Medio de Administracién (CMA) sea
realizado de forma unificada por segmento. Para ello, se debera tener en cuenta que
el nimero de suscriptores, asi como el ICTA, deberan establecerse por APS para
luego ser unificados.”

En este sentido, los prestadores tienen el deber de definir el area de prestacion del servicio - APS,
para cada uno de los municipios y distritos que atiendan y reportarla a cada municipio o distrito
respectivos. Es de sefialar que, en un municipio puede comprender perimetro urbano y rural. Asi
mismo, cuando un mismo prestador tenga a su cargo diferentes servicios puede definir diferentes
APS para cada servicio cuando atiendan suscriptores del servicio de alcantarillado, pero que no
son suscriptores de acueducto porque disponen de fuentes alternas de abastecimiento o cuando
atiendan suscriptores del servicio de acueducto pero que no son suscritores de alcantarillado por
disponer de soluciones particulares de vertimientos que cumplan con los criterios ambientales
establecidos por las autoridades competentes.

Es preciso tener en cuenta que es obligacién de los usuarios suscribirse a los servicios de
acueducto y alcantarillado si estos se encuentran disponibles en el &rea, salvo que como lo indica
la norma, se cuente con fuentes alternas de abastecimiento para el servicio de acueducto o
soluciones particulares de vertimientos para el servicio de alcantarillado.

CONCLUSIONES
De acuerdo con las consideraciones expuestas, se presentan las siguientes conclusiones:

1. Respuesta a “1. Si una empresa de servicios publicos domiciliarios puede ser
considerada responsable de manera subsidiaria y permanente en el cumplimiento de
obligaciones judiciales asignadas principalmente al Municipio, aun en ausencia de
contrato interadministrativo vigente.

2. Si resulta juridicamente procedente que una empresa prestadora asuma costos
asociados al transporte y suministro de agua potable sin que exista respaldo contractual,
apropiacion presupuestal o fuente de financiacion definida.
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3. Cudles son los riesgos fiscales, disciplinarios, administrativos y tarifarios en los que
podria incurrir una empresa de servicios publicos al mantener un esquema de suministro
bajo estas condiciones.

4. Si la continuidad de este tipo de suministro podria generar la configuracion de una
obligacién permanente o estructural para la empresa, aun tratandose de una actividad
inicialmente excepcional y transitoria.

5. Si es viable exigir el pago total de los costos de transporte (flete) por parte de los
solicitantes del servicio, sin que medie subsidio alguno por parte de la empresa.”

La competencia de la Superintendencia, en especial el ejercicio de las funciones
presidenciales determinadas en la Ley 142 de 1994, se desarrolla Unica y exclusivamente
sobre los prestadores de servicios publicos domiciliarios, especificamente en cuanto a la
ejecucion de las actividades propias de la prestacion del servicio o aquellas
complementarias al mismo.

Con fundamento en las consideraciones efectuadas, es preciso sefialar que esta
Superintendencia no puede ir mas alla de las funciones legales asignadas y, en ese
sentido, no tiene la competencia para revisar las actuaciones que adelanten los entes
territoriales _en materia _contractual, ni_ los impactos fiscales, administrativos, ni
disciplinarios que deriven de tales actuaciones.

Conforme, el articulo 5 de la Ley 142 de 1994, los municipios tienen la obligacién de
garantizar la prestacion de los servicios publicos domiciliarios de manera directa o
indirecta a sus habitantes.

Los contratos celebrados por los entes territoriales con el fin de que una empresa asuma
la prestacién de un servicio publico domiciliario, debera efectuarse bajo las normas
contenidas en la Ley 80 de 1993 vy, en tal sentido, la seleccion del prestador debera
adelantarse bajo un proceso de licitacién publica en los términos del régimen de
contratacion estatal, a través de la cual se garantice la concurrencia de prestadores. Asi
pues, serd responsabilidad de cada uno de los entes territoriales establecer para cada
uno de los casos especificos, el régimen contractual y el método de seleccién al cual debe
acudir bajo la estricta observancia de la normatividad vigente aplicable.

Ademas, cuando una entidad municipal requiera la transferencia de su infraestructura a
un prestador para que este lleve a cabo sus funciones y actividades, dicho prestador podra
acceder a ella mediante diversas formas contractuales como, contratos de operacion
especializada, contratos de aporte condicionado o contratos de administracion, entre
otros. Estos acuerdos se identifican como especiales segun lo establecido en el numeral
3 del articulo 39 y el numeral 87.9 del articulo 87 de la Ley 142 de 1994. Es importante
sefialar que corresponderd al municipio como propietario de la infraestructura de
prestacion del servicio, verificar el procedimiento a seguir, asi como decidir la opcion de
entregar o utilizar dicha infraestructura. En todo caso, también debera asegurarse de la
legitimidad de la concurrencia de oferentes conforme a lo establecido en la normativa
desarrollada en el concepto transcrito.
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2. Respuesta a “6. Cual es el alcance de la responsabilidad de la empresa frente a la
prestacion de este tipo de suministro en zonas que no hacen parte de su Area de
Prestacion del Servicio — APS., maxime cuando la capacidad hidrica a la fecha es limitada
incluso para los usuarios que atiende en su APS”.

De acuerdo con lo sefalado en el articulo 2.1.1.1.1.3 de la Resoluciéon CRA 943 de 2021, el area
de prestacién del servicio corresponde a las areas geograficas que el prestador defina como
areas en las cuales prestara sus servicios, es decir, es el mismo prestador quien determina cuél
es su area de prestacion de acuerdo con los lugares en donde prestaré el servicio.

Ahora bien, en cuanto a la definicion del area de prestacion del servicio, segun el articulo
2.1.1.1.1.5 los prestadores tienen el deber de definir el &rea de prestacién del servicio para cada
uno de los municipios y distritos que atiendan y debe reportarla a cada municipio o distrito
respectivos. Es de sefialar que, en un municipio puede comprender perimetro urbano y rural.

Asi las cosas, el &rea de prestacion del servicio - APS, es la parte del territorio del municipio o
distrito, en la que un prestador debe prestar el servicio, siendo su obligacién hacerlo en dicha
area ozonaespecifica, motivo por el cual, si existen inmuebles que no se encuentran incluidos
dentro de la APS, sera el municipio quien, en cumplimiento de las obligaciones legales a su
cargo, garantizara la prestacion del servicio.

Cordialmente,

MARIA CAMILA LOZANO MARTINEZ
Jefe de la Oficina Asesora Juridica (E)
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