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Ref. Solicitud de concepto!

COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en el numeral 2 del articulo 11 del Decreto 1369 de 20202, la
Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (SSPD) 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,
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TEMA: SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ACUEDUCTO.

Subtema: Requisitos para ser prestador del servicio publico domiciliario de acueducto. Productor marginal del servicio de acueducto.
2 “Por el cual se modifica la estructura de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios”.
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razén por la cual los criterios aqui expuestos no son de obligatorio cumplimiento o ejecucion, tal
como lo dispone el articulo 28 de la Ley 1437 de 20113, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755
de 2015%.

De igual forma, en sede de consulta esta Superintendencia no decide situaciones particulares y
concretas ni emite 6rdenes sobre casos especificos, y tampoco 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 entidad consultante solicita un concepto juridico para que se le indique si una sociedad por
acciones simplificada —S.A.S.— con un certificado de existencia y representacion legal en el que
se indica que el objeto social de la sociedad comprende actividades de construccion de
urbanizaciones, edificaciones, viviendas y mantenimiento de obras de ingenieria y arquitectura,
entre otras, que a su vez, y registra como actividad econémica principal la “captacién, tratamiento
y distribucién de agua”, codigo ClIU E3600, puede encuadrarse dentro de los prestadores de
servicios publicos del numeral 15.2 del articulo 15 de la Ley 142 de 1994.

En ese sentido, las preguntas especificas remitidas en la solicitud, seran transcritas y atendidas
en el acapite de conclusiones, previa exposicion de las consideraciones generales aplicables.

NORMATIVA'Y DOCTRINA APLICABLE

Constitucién Politica de Colombia.
Ley 99 de 1993

Ley 142 de 1994.

Ley 689 de 2001.

Ley 1258 de 2008

Decreto 1076 de 20157,

Decreto 1077 de 20158.
Resolucion SSPD 20181000120515 de 2018°.
Concepto SSPD-0J-2026-147.
Concepto SSPD-0J-2024-258
Concepto SSPD-0J-2024-156.
Concepto SSPD-0J-2021-697.

3 “Por la cual se expide el Codigo 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 Codigo 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 disposiciones.”

& “Por la cual se modifica parcialmente la Ley 142 de 1994.”

7 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible.”

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

® “Por la cual se deroga una resolucion y se establecen los requerimientos que deben surtir los prestadores de servicios publicos
domiciliarios ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en relacién con el Registro Unico de Prestadores (RUPS)
para su inscripcioén, actualizacién y cancelacion.”
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Concepto SSPD-0J-2018-489.

CONSIDERACIONES

Con el objeto de absolver la consulta presentada, es preciso 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 que no comprometen la responsabilidad
de esta Superintendencia y tampoco tienen caracter obligatorio o vinculante, conforme con lo
dispuesto en el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011 sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de
2015.

De igual manera, se reitera que esta Superintendencia 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 142 de 1994, modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001.

Bajo este entendimiento, el presente pronunciamiento tiene naturaleza exclusivamente
interpretativa y se circunscribe al analisis del régimen juridico aplicable a la consulta formulada,
sin que comporte decision sobre situaciones particulares ni sustituya las competencias atribuidas
por el ordenamiento juridico a otras autoridades administrativa.

Hecha la anterior aclaracién, previo a dar respuesta a las preguntas planteadas se procede a
efectuar algunas consideraciones generales que brinden elementos de andlisis y orienten la
consulta, respecto de quienes pueden tener la calidad de prestadores de servicios publicos
domiciliarios, asi como de productores marginales y los requisitos que estos deben cumplir para
la prestacion del servicio publico domiciliario. De igual manera se haran precisiones respecto del
alcance de la figura de la concesién de aguas.

i) Prestacién del servicio publico domiciliario de acueducto

El articulo 365 de la Constitucion Politica establece que los servicios publicos son inherentes a la
finalidad social del Estado y pueden ser prestados por este, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas o por particulares. A su turno, el articulo 333 superior reconoce la
libertad de empresa e iniciativa privada, dentro de los limites del bien coman.

En desarrollo de dichas disposiciones, el articulo 15 de la Ley 142 de 1994 determina de manera
expresa quiénes pueden prestar servicios publicos domiciliarios. Dentro de las personas
autorizadas se encuentran las empresas de servicios publicos, los productores marginales, los
municipios que asuman directamente la prestacion, las organizaciones autorizadas en municipios
menores, zonas rurales y areas urbanas especificas, asi como las demas entidades previstas en
los numerales 15.5 y 15.6 de la norma. Veamos:

“ARTICULO 15. PERSONAS QUE PRESTAN SERVICIOS PUBLICOS. Pueden prestar los
servicios publicos:
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15.1. Las empresas de servicios publicos.

15.2. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, o 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
transicion 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 17.”

Segun lo anterior, quienes pueden prestar los servicios publicos son: (i) las empresas de servicios
publicos, (ii) las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, o como
consecuencia de su actividad principal, los bienes y servicios propios del objeto de las empresas
de servicios publicos, (iii) los municipios cuando asuman de forma directa la prestacion de los
servicios publicos, lo que se conoce como unidades de servicios publicos, (iv) las organizaciones
autorizadas para prestar servicios publicos en municipios menores, (v) las entidades autorizadas
para prestar dichos servicios en periodos de transicion y (vi) las entidades descentralizadas de
cualquier orden que al momento de la expediciéon de la Ley 142 de 1994 se encontraran
prestando servicios publicos y se ajusten a lo establecido en el paragrafo 17 ibidem.

Ahora bien, cuando la prestacién no se enmarca en el supuesto del numeral 15.2, la via ordinaria
prevista por el legislador es la del numeral 15.1, esto es, la de empresa de servicios publicos.
Conforme con el articulo 17 de la Ley 142 de 1994, estas empresas son sociedades por acciones
cuyo objeto es la prestacién de los servicios publicos de que trata dicha ley, de manera que
pueden adoptar la forma de sociedad anénima, de sociedad en comandita por acciones o de
sociedad por acciones simplificada, en este Ultimo caso con aplicacion de la Ley 1258 de 2008
en lo no previsto por el régimen especial. En todo caso deben observar el régimen del articulo 19
ibidem, incluida la obligacion de que su denominacion esté seguida de las palabras “empresa de
servicios publicos” o de las letras “E.S.P.”, y, segun el articulo 22 de la misma ley, no requieren
permiso para desarrollar su objeto social, pero para poder operar deben obtener las concesiones,
permisos y licencias de que tratan los articulos 25 y 26.

De otra parte, tratandose de los servicios de agua potable y saneamiento basico en municipios
menores, zonas rurales y areas o zonas urbanas especificas, el numeral 15.4 del articulo 15
ibidem prevé la figura de las organizaciones autorizadas, cuyas reglas sobre prestacion y registro
se recogen en los articulos 1.3.4 y siguientes de la Resolucién CRA 943 de 2021. Igualmente,
para las zonas rurales, el Titulo 7 de la Parte 3 del Libro 2 del Decreto 1077 de 2015 contempla
esquemas diferenciales para la prestacion de los servicios y para el aprovisionamiento de agua
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para consumo humano y domeéstico, sin que su aplicacién releve del cumplimiento del régimen
de los servicios publicos domiciliarios.

Ahora bien, el servicio de acueducto se encuentra definido por el numeral 14.22 del 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:

(..

14.22. Servicio Publico Domiciliario de Acueducto. Llamado también servicio publico
domiciliario de agua potable. Es la distribucion municipal de agua apta para el consumo
humano, incluida su conexién y medicion. También se aplicard esta ley a las actividades
complementarias tales como captacibn de agua y su procesamiento, tratamiento,
almacenamiento, conduccién y transporte.”

El numeral 14.22 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994 define el servicio publico domiciliario de
acueducto como la distribucion municipal de agua apta para el consumo humano, incluida su
conexién y medicién. De esta manera, vale precisar que el servicio publico domiciliario de
acueducto es la distribucién de agua apta para el consumo humano, lo que permite establecer
gue no cualquier suministro de agua constituye el referido servicio publico. Esto, aunado al hecho
que, se reitera, los servicios publicos deben ser prestado Unicamente por las personas
autorizadas por la ley, pues de lo contrario, se configuraria una prestacion irregular sometida a
las facultades de inspeccién, vigilancia y control de esta Superintendencia.

La norma también extiende la aplicacion de la Ley 142 de 1994 a las actividades complementarias
de captacién, procesamiento, tratamiento, almacenamiento, conduccién y transporte del agua.

En tal sentido, la ejecucion de actividades inherentes o complementarias encaminadas a la
distribucion de agua apta para consumo humano a usuarios finales configura una actividad
sometida al régimen de los servicios publicos domiciliarios. Sin embargo, la mera inclusion de la
actividad econ6mica principal de “captacion, tratamiento y distribucion de agua”, en un certificado
de existencia y representacion legal de una persona juridica, no determina, por si misma, que
esta tenga la calidad de prestador del servicio publico domiciliario de acueducto. En ese sentido,
esta condicion se deriva del desarrollo material y efectivo de actividades propias de la cadena de
prestacion del servicio.

Al respecto, el articulo 2 de la Resolucion SSPD 20181000120515 de 2018 sefiala que deben
inscribirse en el Registro Unico de Prestadores de Servicios Plblicos —RUPS— las personas
prestadoras constituidas bajo cualquiera de las formas del articulo 15 de la Ley 142 de 1994, una
vez hayan iniciado la ejecucion de las actividades que hagan parte de la cadena de prestacion
de los servicios publicos domiciliarios.

Por su parte, el articulo 3 de la referida resolucion establece que la inscripcion en el RUPS debe
efectuarse dentro de los diez (10) dias calendario siguientes al inicio de las actividades. Sin
embargo, esa inscripcion no tiene efecto constitutivo de la calidad de prestador, ni constituye
permiso o autorizacion para desarrollar el objeto social. En concordancia, el paragrafo 4 del
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mismo articulo dispone que en ningun caso puede exigirse la inscripcion en el RUPS a los
potenciales prestadores como requisito de validacion previo al inicio de la operacion, sin perjuicio
de la inscripciéon de oficio prevista en el articulo 8 ibidem cuando se identifique a quien presta el
servicio sin encontrarse inscrito.

ii) Productor marginal, independiente o para uso particular

El numeral 15.2 del articulo 15 de la Ley 142 de 1994, transcrito lineas atras, hace referencia a
la prestacion de servicios publicos domiciliarios por productores marginales, figura que se
encuentra definida en el numeral 14.15 del articulo 14 de la ley en mencion que los define asi:

“14.15. PRODUCTOR MARGINAL, INDEPENDIENTE O PARA USO PARTICULAR.
<Numeral modificado por el articulo 1 de la Ley 689 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:>
Es la persona natural o juridica que utilizando recursos propios y técnicamente aceptados por
la normatividad <sic> vigente para cada servicio, produce bienes o servicios propios del objeto
de las empresas de servicios publicos para si_misma o para una clientela compuesta
exclusivamente por quienes tienen vinculacion econdmica directa con ella o con sus socios 0
miembros o como subproducto de otra actividad principal.” (Subrayas fuera del texto)

En relacién con esta figura, en Concepto SSPD-0J-2024-156 esta Oficina indico:

“(...) De acuerdo con lo anterior, un productor marginal, independiente o para uso
particular es aquella persona que, mediante la utilizacibn de recursos propios y
técnicamente aceptados por lalegislacién y laregulacidon existentes en materia de cada
servicio publico, produce bienes o servicios propios del objeto de los prestadores de
los servicios publicos domiciliarios, con el propésito de usarlos: (i) para su propio
abastecimiento; (ii) para el suministro a una clientela compuesta exclusivamente por
quienes tengan vinculacion econémica directa con ella o con sus socios 0 miembros; o
(iii) como subproducto de otra actividad principal.

Desde esta Optica, los productores marginales se encuentran facultados para prestar servicios
publicos domiciliarios, toda vez que esta es una de las formas asociativas que estableci6 el
ordenamiento para que esas actividades puedan ser ejercidas, y aunque la misma ley no exige
que aquellos deban constituirse como empresas de servicios publicos (ESP), salvo que la
Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico (CRA) asi se lo ordene, si
estan obligados a cefiirse a las disposiciones contenidas en la Ley 142 de 1994, asi como en
las demas normas legales y regulatorias que conforman todo el régimen.

Lo anterior se desprende de la lectura del articulo 16 ibidem, en cuyo tenor literal se expresa:

“ARTICULO 16. APLICACION DE LA LEY A LOS PRODUCTORES DE SERVICIOS
MARGINALES, [INDEPENDIENTE] O PARA USO PARTICULAR. <Aparte entre paréntesis
cuadrados [...] corregido mediante FE DE ERRATAS> Los productores de servicios
marginales o para uso particular se someteran a los articulos 25y 26 de esta Ley. Y
estaran sujetos también a las demas normas pertinentes de esta Ley, todos los actos o
contratos gue celebren para suministrar los bienes o servicios cuya prestacién sea parte del
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objeto de las empresas de servicios publicos, a otras personas en forma masiva, 0 a cambio
de cualguier clase de remuneracion, o gratuitamente a quienes tengan vinculacién econémica
con ellas sequn la Ley, o en cualquier manera que pueda reducir las condiciones de
competencia. Las personas juridicas a las que se refiere este articulo, no estaran obligadas a
organizarse_como_empresas _de servicios publicos, salvo por orden de una comisién de
regulacién. En todo caso se sobreentiende que los productores de servicios marginales
independientes o para uso particular de energia eléctrica estan sujetos a lo dispuesto en el
articulo 45 de la ley 99 de 1993.

PARAGRAFO. Cuando haya servicios publicos disponibles de acueducto y saneamiento
basico sera obligatorio vincularse como usuario y cumplir con los deberes respectivos, o
acreditar _gue se dispone de alternativas que no perjudiguen a la comunidad. La
Superintendencia de Servicios Publicos sera la entidad competente para determinar si la
alternativa propuesta no causa perjuicios a la comunidad.” (Subrayas de la Oficina)

En consecuencia, de la norma se desprenden tres situaciones juridicas con respecto a los
productores marginales:

La primera, consisten en los productores marginales independientes o para uso particular que
producen bienes y servicios solo para su abastecimiento, en principio, no estan sujetos
integralmente a la aplicacion de la Ley 142 de 1994, pero al igual que las demas personas
autorizadas para prestar servicios publicos domiciliarios, deberan obtener de las autoridades
competentes, segun sea el caso, las concesiones, permisos y licencias referidas en los
articulos 25y 26 de la ley 142 de 1994, los cuales se analizaran en el siguiente acapite

La segunda, se refiere a que cuando los productores marginales suministren los bienes
0 servicios cuya prestacion sea parte del objeto de las empresas de servicios publicos,
a otras personas en forma masiva, 0 a cambio de cualquier clase de remuneracion, o
gratuitamente a quienes tengan vinculacion econdmica estardn sujetos al cumplimiento
integral de las disposiciones del régimen de los servicios publicos domiciliarios, la
reglamentacién y regulacién para cada servicio.

Por dltimo, de la disposicion citada se desprende que, cuando los servicios publicos de
acueducto, alcantarillado y aseo se encuentren disponibles en determinada zona, se
impuso la obligacién en cabeza de los usuarios de vincularse como tal y, en tal medida,
cumplir con los deberes que se deriven de esa condicion, salvo que acrediten que
cuenta con una alternativa que no perjudique a la comunidad. (...)” (Negrilla fuera del
texto)

El numeral 15.2 del articulo 15 de la Ley 142 de 1994 reconoce como personas autorizadas para
prestar servicios publicos a “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”.

Esta disposicion debe interpretarse sistematicamente con el numeral 14.15 del articulo 14 ibidem,
modificado por el articulo 1 de la Ley 689 de 2001, que define al productor marginal,
independiente o para uso particular como la persona natural o juridica que, utilizando recursos
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propios y técnicamente aceptados por la normatividad vigente para cada servicio, produce bienes
0 servicios propios del objeto de las empresas de servicios publicos para si misma
(autoabastecimiento); para una clientela compuesta exclusivamente por quienes tengan
vinculaciéon econdmica directa con ella o con sus socios o miembros; o como subproducto de otra
actividad principal.

En ese sentido, la figura de productor marginal no corresponde a una autorizacién genérica para
prestar el servicio publico al publico en general. Su fundamento se encuentra en el
autoabastecimiento, en la atencién de una clientela con vinculacién econémica directa o en la
generacién del bien o servicio como resultado accesorio o derivado de otra actividad principal.
Asimismo, de conformidad con las normas citadas, tales personas no estan obligadas a
organizarse como empresas de servicios publicos, salvo que una comision de regulacion asi lo
ordene.

No obstante, la clasificacion juridica concreta de una persona como productor marginal exige
verificar circunstancias facticas y juridicas que no pueden definirse en sede de consulta: la
actividad econdémica efectivamente principal, la relaciéon de causalidad o complementariedad
entre esta y la generacién de agua para consumo humano, la titularidad de los recursos y de la
infraestructura, los destinatarios del servicio y la existencia o no de vinculos econémicos directos
con los usuarios potenciales.

Por ello, una clausula estatutaria amplia que permita desarrollar cualquier actividad licita o la
inclusiéon de la actividad general de “captacion, tratamiento y distribucién de agua” no acreditan,
por si solas, que la produccién de agua sea consecuencia, complemento o subproducto de la
actividad principal de la sociedad. Tal conclusion debe sustentarse en la realidad economica,
operativa y juridica del proyecto especifico.

De acuerdo con lo anterior, un productor marginal es aquel que (i) se autoabastece en cuanto
a la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, (ii) presta el servicio publico domiciliario
a una clientela compuesta exclusiva por quienes tienen vinculacion econémica directa con él o
con sus socios o miembros, o (iii) presta el servicio como subproducto de otra actividad principal.
Es de aclarar que, quienes asi actian se entienden prestadores de servicios publicos
domiciliarios, y por ende, quedan sujetos a las normas establecidas en la Ley 142 de 1994.

Por otra parte, la alternativa prevista en la parte final del numeral 14.15 del articulo 14 de la Ley
142 de 1994 —“como subproducto de otra actividad principal”— debe interpretarse de manera
coherente con el caracter excepcional y accesorio de la figura del productor marginal.

El subproducto supone que la produccién de bienes o servicios propios del objeto de una empresa
de servicios publicos no constituye el nicleo autébnomo y principal de la actividad econémica
desarrollada por la persona natural o juridica. Por el contrario, debe tener origen o derivarse de
otra actividad principal, de la cual constituye un resultado secundario, accesorio o consecuencial.

De ello se sigue que la expresion no habilita a una persona para denominar como “subproducto”
una actividad de captacion, tratamiento y distribucién de agua cuando esta es estructurada y
desarrollada como una linea de negocio independiente, con vocacion de prestar el servicio
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masivamente a usuarios no vinculados econdmicamente, mediante remuneracion y para atender
una poblacion general.

Ahora bien, en el Concepto SSPD-0J-2021-697, reiterado por el Concepto SSPD-0J-2026-147,
esta Oficina sefial6 lo siguiente:

“...) Conforme con lo anterior, es dable colegir que los productores marginales se
encuentran facultados legalmente para producir aguellos bienes o servicios que son propios
del objeto de las empresas de servicios publicos, produccién que -en todo caso debe ser
realizada “utilizando recursos propios y técnicamente aceptados por la normatividad vigente
para cada servicio”, exigencia que implica que todos aquellos bienes o elementos que se
requieran para el autoabastecimiento, o para la prestacion del servicio por el productor
marginal a sus vinculados econémicos o socios, deben ser de su propiedad y no de
terceros.

En cuanto a los destinatarios del servicio prestado por estos productores, vale precisar, que
si bien en algunos casos estas personas simplemente lo hacen con el propdésito de
autoabastecerse, en otros casos, la produccion que realizan es masiva, es decir, que se
realiza no solo con fines de autoabastecimiento sino con el propésito de prestar el servicio
a varios clientes, quienes deben tener vinculacién econdémica directa con el prestador, sus
socios o miembros, o como subproducto de otra actividad principal.

En este sentido, el autoabastecimiento es otra de las caracteristicas fundamentales del
productor marginal, es decir la produccién del servicio para si mismo o para las personas a
él vinculadas econdémica y directamente, circunstancia que permite inferir, que este
productor no puede valerse de intermediarios o de terceros para prestar dichos servicios,
pues ello desnaturalizaria la caracteristica principal del autoabastecimiento; pues de
hacerlo, estariamos en presencia de un verdadero contrato de servicios publicos, con todas
las consecuencias que ello acarrea.” (subraya fuera de texto)

Conforme con lo expuesto, la legislacion y la reglamentacion vigentes son concordantes
en sefialar las condiciones de obligatoriedad de vinculaciébn a los servicios publicos
domiciliarios de acueducto y alcantarillado cuando existan redes disponibles, salvo que se
acredite que se dispone de alternativas que no perjudiguen a la comunidad.

No obstante, la normativa estableci6é una opcién particular como lo es el productor marginal,
el cual “utilizando recursos propios y técnicamente aceptados por la normatividad vigente
para cada servicio”, exigencia que implica que todos aquellos bienes o elementos que este
productor marginal requiera para su autoabastecimiento o para la prestacion del servicio a
sus vinculados econdmicos o socios, deben ser de su propiedad y no de propiedad de
terceros, podrarealizar la prestacion del servicio ante situaciones particulares que no hacen
procedente la prestacion del servicio por otro tipo de prestadores y en condiciones

generales de prestacion.”

En ese sentido, el autoabastecimiento constituye una caracteristica esencial del productor
marginal. Cuando la produccion se realiza para clientes, estos deben tener vinculacion econémica
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directa con el productor, sus socios 0 miembros, o tratarse de un servicio generado como
subproducto de otra actividad principal. También se precisa que la utilizacion de intermediarios o
terceros para prestar tales servicios puede desnaturalizar la caracteristica del autoabastecimiento
y dar lugar a una verdadera relacién de prestacién de servicios publicos.

En todo caso, la expresion “como subproducto de otra actividad principal” no puede examinarse
de forma aislada. La autoridad debera valorar la naturaleza y alcance material de la actividad
principal alegada, la relacién técnica y econdmica entre esa actividad y la produccién de agua, la
poblacion a atender, la permanencia de la operacion, las condiciones de remuneracion y los
demas elementos que permitan establecer la figura juridica aplicable.

De igual manera, de conformidad con el articulo 16 de la Ley 142 de 1994, todos los productores
marginales deben obtener concesiones, permisos y licencias ambientales establecidos en los
articulos 25 y 26 de la ley en mencién, que sefialan:

“ARTICULO 25. CONCESIONES, Y PERMISOS AMBIENTALES Y SANITARIOS. Quienes
presten servicios publicos requieren contratos de concesion, con las autoridades competentes
segun la ley, para usar las aguas; para usar el espectro electromagnético en la prestacion de
servicios publicos requeriran licencia o contrato de concesion.

Deberan, ademas, obtener los permisos ambientales y sanitarios que la indole misma de sus
actividades haga necesarios, de acuerdo con las normas comunes.

Asimismo, es obligacion de quienes presten servicios publicos, invertir en el mantenimiento y
recuperacion del bien publico explotado a través de contratos de concesion.

Si se trata de la prestaciéon de los servicios de agua potable o saneamiento basico, de
conformidad con la distribucién de competencias dispuestas por la ley, las autoridades
competentes verificaran la idoneidad técnica y solvencia financiera del solicitante para efectos
[de] los procedimientos correspondientes.”

“ARTICULO 26. PERMISOS MUNICIPALES. En cada municipio, quienes prestan servicios
publicos estaran sujetos a las normas generales sobre la planeacion urbana, la circulacién y
el _transito, el uso del espacio publico, y la sequridad y tranquilidad ciudadanas; vy las
autoridades pueden exigirles garantias adecuadas a los riesgos que creen.

Los municipios deben permitir la instalacion permanente de redes destinadas a las actividades
de empresas de servicios publicos, o a la provision de los mismos bienes y servicios que estas
proporcionan, en la parte subterranea de las vias, puentes, ejidos, andenes y otros bienes de
uso publico. Las empresas seran, en todo caso, responsables por todos los dafios y perjuicios
que causen por la deficiente construccion u operacion de sus redes.

Las autoridades municipales en ningun caso podrdn negar o condicionar a las empresas de
servicios publicos las licencias 0 permisos para cuya expedicion fueren competentes conforme
a la ley, por razones que hayan debido ser consideradas por otras autoridades competentes
para el otorgamiento de permisos, licencias o concesiones, ni para favorecer monopolios o
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limitar la competencia.” (Subrayas fuera del texto)

De acuerdo con lo anterior, quienes presten servicios publicos requeriran contratos de concesién
para el uso de las aguas, asi como los permisos ambientales y sanitarios que la actividad requiera,
estando sujetos a las normas generales sobre planeacién urbana, circulacion, transito, espacio
publico, seguridad y tranquilidad ciudadanas, igualmente las autoridades podran exigirles
garantias adecuadas a los riesgos que creen.

Finalmente, es preciso sefalar que no existe en el régimen general de la Ley 142 de 1994 una
“aprobaciéon” o “habilitacién” previa de la figura de productor marginal por parte de la
Superservicios. Tampoco la inscripcion en el RUPS de conformidad con los parametros
establecidos en la Resoluciéon SSPD 20181000120515 de 2018, constituye autorizacion para
prestar el servicio, pues esta procede una vez iniciada la ejecucion de las actividades y tiene
finalidad registral e informativa.

La competencia especifica de esta Superintendencia frente a alternativas de productor marginal
en acueducto y saneamiento basico se activa cuando hay servicios disponibles y la persona
pretende no vincularse como usuaria, alegando una alternativa propia. En esos casos, conforme
con el paragrafo del articulo 16 de la Ley 142 de 1994, el numeral 79.17 del articulo 79 ibidem?°
y el articulo 2.3.1.3.2.1.3 del Decreto 1077 de 2015, corresponde a la Superservicios determinar
si la alternativa propuesta no causa perjuicios a la comunidad.

Tal determinacion no equivale a otorgar una autorizacion para prestar el servicio a terceros, ni
sustituye la competencia de la autoridad ambiental para otorgar la concesion de aguas, evaluar
los permisos ambientales, verificar la idoneidad técnica y solvencia financiera, ni definir el alcance
de la concesion solicitada.

iii) Concesion de aguas destinada a la prestacion del servicio publico de acueducto.
Ahora bien, frente al punto especifico del uso de aguas para la prestacion del servicio publico
domiciliario de acueducto, se reitera que este servicio debe ser prestado por las personas
autorizadas por el articulo 15 de la Ley 142 de 1994.

De igual manera, el articulo 22 de la Ley 142 de 1994 sefala lo siguiente:

“ARTICULO 22. REGIMEN DE FUNCIONAMIENTO. Las empresas de servicios publicos
debidamente constituidas y organizadas no requieren permiso para desarrollar su objeto

10 ARTICULO 79. FUNCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA. <Articulo modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001. El nuevo
texto es el siguiente:> Las personas prestadoras de servicios publicos y aquellas que, en general, realicen actividades que las haga
sujetos de aplicacion de las Leyes 142 y 143 de 1994, estaran sujetos al control y vigilancia de la Superintendencia de Servicios
Publicos. Son funciones de esta las siguientes: (...) 17. En los términos previstos en el paragrafo del articulo 16 de la Ley 142 de
1994, determinar si la alternativa propuesta por los productores de servicios marginales no causa perjuicios a la comunidad, cuando
haya servicios publicos disponibles de acueducto y saneamiento bésico.

1 ARTICULO 2.3.1.3.2.1.3. De la solicitud de servicios y vinculacién como usuario. Cuando haya servicios publicos disponibles
de acueducto y alcantarillado, sera obligatorio vincularse como usuario y cumplir con los deberes respectivos, o acreditar que se
dispone de alternativas que no perjudiquen a la comunidad. La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios sera la entidad
competente para determinar si la alternativa propuesta no causa perjuicios a la comunidad. Los servicios de acueducto y alcantarillado
deben ser solicitados de manera conjunta, salvo en los casos en que el usuario o suscriptor disponga de fuentes alternas de
aprovechamiento de aguas, sean éstas superficiales o subterraneas y el caso de los usuarios o suscriptores que no puedan ser
conectados a la red de alcantarillado.
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social, pero para poder operar deberan obtener de las autoridades competentes, segin sea
el caso, las concesiones, permisos y licencias de que tratan los articulos 25 y 26 de esta
Ley, segun la naturaleza de sus actividades.”
Esta norma reconoce que las empresas de servicios publicos debidamente constituidas y
organizadas no requieren permiso para desarrollar su objeto social, pero aclara que ello se
entiende sin perjuicio de la obligacion de obtener para el ejercicio efectivo de sus actividades
las concesiones, permisos y licencias exigidos por la ley.

En ese sentido, es preciso indicar que, para poder operar, los prestadores de servicios publicos
domiciliarios deben contar con los permisos y licencias ambientales y municipales necesarios
para el desarrollo de su objeto social, pues asi lo establece el articulo 22 de la Ley 142 de 1994.

Particularmente, los prestadores del servicio de acueducto deben contar con un contrato de
concesion de aguas otorgado por parte de la autoridad ambiental competente, seglin se
desprende del contenido del articulo 25 ibidem referenciado en la seccién anterior.

De acuerdo con esta norma, los prestadores de servicios publicos requieren contar con
contratos de concesién con las autoridades competentes para el uso de aguas, el cual es
celebra entre la autoridad ambiental competente y el interesado en el aprovechamiento del
recurso. Vale sefialar que corresponde a las Corporaciones Auténomas Regionales la funcion
de otorgar estas concesiones y ejercer las funciones de evaluacién, control y seguimiento
ambiental de los usos del agua y demas recursos naturales renovables, de conformidad con los
numerales 9y 12 del articulo 31 de la Ley 99 de 1993.

En cuanto al procedimiento para otorgar la concesion de aguas, este se encuentra desarrollado
en el articulo 2.2.3.2.9.1 del Decreto 1076 de 2015, el cual, una vez surtido, la autoridad
ambiental debe decidir si procede otorgar la concesion solicitada, y en tal caso, expedir un acto
administrativo con el contenido minimo sefialado en el articulo 2.2.3.2.9.9 ibidem.

En especifico, para las concesiones de agua con destino a la prestacion del servicio publico
domiciliario de acueducto, el articulo 2.2.3.2.9.6. del referido Decreto, dispuso lo siguiente:

“Articulo 2.2.3.2.9.6. Solicitudes concesién de aguas para prestar servicios
publicos. En las solicitudes para usar aguas para prestar servicios publicos deberan
indicarse todos los detalles de las obras, la extension y el numero de predios o de habitantes
gue se proyecta beneficiar, el plazo dentro del cual se dar& al servicio y la reglamentacion
del mismo. (Decreto 1541 de 1978, articulo 59).” (subraya fuera de texto)

No obstante, es importante poner de presente que, frente a la concesién de aguas, esta Oficina
Asesora Juridica mediante el Concepto SSPD-0J-2018-489, a su vez reiterado en el concepto
SSPD-0J-2024-258, sefial6 que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no
tiene competencia para determinar el alcance o vigencia del contrato otorgado por la autoridad
ambiental, en los siguientes términos:

“(...) Ahora bien, en cuanto al contrato de concesion de aguas a que se hace referencia en
la consulta, se precisa que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no tiene
competencia para determinar el alcance del mismo, ya que las funciones a su cargo, se
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circunscriben a efectuar la vigilancia y el control sobre las actividades a que aluden las
Leyes 142y 143 de 1994 y demas normas concordantes, por lo que le estd vedado
pronunciarse sobre otras actividades diferentes a estas, tales como el suministro de agua no
apta para el consumo humano, o la habilitacion de acometidas temporales para utilizar el
agua para fines diferentes a la prestacion del servicio de acueducto. (...)”

De esta manera, es de precisar frente al alcance de la concesiéon de aguas, que es la autoridad
ambiental competente de su expedicion, la encargada de determinar el alcance de una
concesién de aguas, en aspectos como, la necesidad de modificar su destinacion o desistir de
ella, sefialando los tramites y argumentos que se deben adelantar ante las autoridades
ambientales, y todos los demas relacionados con dicha concesion.

Lo anterior, maxime cuando la concesion de aguas esté siendo tramitada por una persona no
constituida como prestador de servicios publicos domiciliarios, pues en ese evento, la concesion
no seria tramitada en el marco de la prestacion del servicio publico de acueducto, si no en un
marco diferente que solo puede ser determinado por la autoridad ambiental, atendiendo las
particularidades presentadas por el solicitante.

Finalmente, en cuanto a la prelacion de los tramites, el régimen de los servicios publicos
domiciliarios no establece un orden cronoldgico Unico, ni condiciona el otorgamiento de la
concesién de aguas a un pronunciamiento previo de esta Superintendencia, ni la calidad de
prestador al otorgamiento previo de aquella. Se trata de planos juridicos distintos: la concesién
y los permisos ambientales, sanitarios y municipales son requisitos para poder operar, y su
evaluacion, incluida la verificacion de la idoneidad técnica y la solvencia financiera del
solicitante prevista en el inciso final del articulo 25 de la Ley 142 de 1994, corresponde a las
autoridades competentes conforme con la distribucion legal de competencias, mientras que la
condicién de prestador se deriva del encuadramiento en alguna de las formas del articulo 15
ibidem y del desarrollo material de las actividades de la cadena de prestacion. La Unica
intervencion previa atribuida a esta Superintendencia en esta materia es la prevista en el
paragrafo del articulo 16 y en el numeral 79.17 del articulo 79 de la misma ley.

CONCLUSIONES

Con fundamento en las consideraciones expuestas, esta Oficina Asesora Juridica responde la
consulta en los siguientes términos:

“1. Teniendo en cuenta las caracteristicas de la sociedad descritas anteriormente, nos inquieta
determinar si esta persona juridica encuadra dentro de lo estipulado en el numeral dos del
articulo 15 de la Ley 142 de 1994, “Las personas naturales o juridicas que produzcan para
ellas mismas, o0 como consecuencia o complemento de su actividad principal, los bienes y
servicios propios del objeto de las empresas de servicios publicos.” (Subraya y negrita fuera
de texto), bajo el enunciado “0 como consecuencia o complemento de su actividad principal”?

No es posible determinar en sede de consulta si una determinada persona juridica se enmarca
en el numeral 15.2 del articulo 15 de la Ley 142 de 1994, bajo el supuesto de producir bienes o
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servicios como consecuencia o complemento de su actividad principal. Esta conclusion exige
verificar las circunstancias particulares del proyecto, especialmente la actividad econémica
efectivamente principal de la sociedad y la relacion material, técnica y econdmica de esta con la
produccién, tratamiento o distribucién de agua. La inclusiéon de una clausula estatutaria en su
certificado de existencia y representacion legal que permita realizar actividades licitas o de
“captacion, tratamiento y distribucion de agua” no acredita, por si misma, tal condicion.

2. ¢La referida persona juridica se enmarca dentro de la figura de productor marginal,
independiente o para uso particular definida en el numeral 15 del articulo 14 de la Ley 142 de
19947

Una persona natural o juridica sera productor marginal, independiente o para uso particular
cuando, utilizando recursos propios y técnicamente aceptados por la normatividad vigente para
cada servicio, produzca bienes o servicios propios del objeto de las empresas de servicios
publicos: i) para si misma; ii) para una clientela compuesta exclusivamente por personas que
tengan vinculacién econémica directa con ella, sus socios o miembros; o iii) como subproducto
de otra actividad principal. La determinacion de si la sociedad consultada relne tales
presupuestos depende de la verificacion de sus condiciones facticas, juridicas, técnicas y
operativas, por lo que no procede definirlo de forma particular mediante este concepto.

3. Un productor marginal puede prestar el servicio de acueducto a cambio de remuneracién a
una poblacién masiva que no tiene vinculacién econdmica directa con ella, en consideracion a
lo sefialado en la parte final del articulo 14.15 de la Ley 142 de 1994, que sefala " o como
subproducto de otra actividad principal”? ;O esta prestacién masiva y onerosa al publico en
general desvirtia la figura excepcional de productor marginal, obligando al prestador a
constituirse como una Empresa de Servicios Publicos (ESP)?"

Los productores marginales que suministren bienes o servicios propios del objeto de las
empresas de servicios publicos a otras personas en forma masiva o a cambio de remuneracion
quedan sujetos al cumplimiento integral del régimen de los servicios publicos domiciliarios, asi
como a la regulacién y reglamentacion aplicables. Ahora bien, la regla del articulo 16 ibidem,
conforme con la cual las personas juridicas alli referidas no estan obligadas a organizarse como
empresas de servicios publicos salvo orden de una comisién de regulacion, opera respecto de
quienes conservan la condicién de productor marginal en los términos del numeral 14.15. Por el
contrario, el suministro habitual, masivo y remunerado a una poblacion indeterminada que no
tiene vinculacion econdémica directa con el productor, con sus socios 0 con sus miembros, y que
tampoco corresponde a un subproducto de otra actividad principal, desborda ese supuesto
excepcional, de modo que quien asi actie debera encuadrarse en alguna de las restantes formas
del articulo 15 de la Ley 142 de 1994, sin perjuicio de las facultades de inspeccion, vigilancia y
control que corresponden a esta Superintendencia respecto de quienes prestan servicios publicos
domiciliarios.

4. ¢ Cudl es el alcance juridico de la figura del productor marginal frente a lo dispuesto en la
parte final del articulo 14.15 de la Ley 142 de 1994, especificamente cuando el servicio publico
se genera como subproducto de otra actividad principal?”. ¢ A qué poblacion le puede prestar
el servicio? ¢ Podria prestar el servicio al publico en general?
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La expresion “como subproducto de otra actividad principal”, prevista en el numeral 14.15 del
articulo 14 de la Ley 142 de 1994, supone que la produccion de los bienes o servicios propios de
las empresas de servicios publicos se origina de manera accesoria 0 consecuencial en una
actividad principal diferente. En otras palabras, la captacion, tratamiento o distribucién de agua
no puede constituir una actividad autbnoma ni el objeto principal del negocio, sino que debe
derivarse de otra actividad econdmica principal desarrollada por la persona natural o juridica.

En ese contexto, la figura del productor marginal no autoriza, de manera general, la prestacion
del servicio publico de acueducto al publico indeterminado. Si el servicio se presta a terceros,
debera verificarse que estos tengan vinculacion econémica directa con el productor, sus socios o
miembros, o que el suministro de agua corresponda efectivamente a un subproducto de otra
actividad principal.

Por tanto, para establecer si una persona puede actuar como productor marginal en un caso
concreto, deberan analizarse, entre otros aspectos, la actividad que realmente constituye su
objeto principal, la relacién técnica y econdémica de dicha actividad con la produccion de agua, el
caracter accesorio de esta Ultima, la poblacion que se pretende atender, las condiciones de
remuneracion y la forma en que se desarrolla la operacion.

5. Con el propdésito de establecer la prelacion de tramites a cargo de las personas que pueden
prestar servicios publicos estipuladas en el articulo 15 de la Ley 142 de 1994, se solicita aclarar
lo siguiente: ¢ Ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la obtencién de
los permisos emitidos por la autoridad ambiental competente constituye un requisito previo
para la aprobacion de la figura de productor marginal o la habilitacion o autorizacién de la
prestacion del servicio de acueducto para las demas personas enunciadas en el articulo 15 de
la referida Ley?.”

No existe en el régimen de la Ley 142 de 1994 una aprobacién o habilitacion previa, por parte de
la Superservicios, para adquirir la condicion de productor marginal o para iniciar la prestacion del
servicio publico de acueducto. La inscripcién en el RUPS tampoco constituye autorizacion para
prestar el servicio y debe realizarse una vez iniciadas las actividades de la cadena de prestacion.
Sin perjuicio de ello, quienes presten el servicio publico de acueducto, incluidos los productores
marginales, deben obtener ante las autoridades competentes las concesiones para el uso de
aguas y los permisos ambientales, sanitarios y municipales exigibles para operar. Ademas, segun
el paragrafo 4 del articulo 3 de la Resolucién SSPD 20181000120515 de 2018, en ningldn caso
puede exigirse la inscripcién en el RUPS como requisito de validacién previo al inicio de la
operacién y, conforme con el articulo 22 de la Ley 142 de 1994, tampoco se requiere permiso de
esta Superintendencia para desarrollar el objeto social.

La Superservicios Unicamente determina si una alternativa de autoabastecimiento no causa
perjuicios a la comunidad cuando existan servicios disponibles de acueducto y saneamiento
basico; esta determinacién no sustituye las competencias de la autoridad ambiental ni equivale a
autorizacion para prestar el servicio a terceros.

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

Cordialmente,

CRISTIAN HERNAN BURBANO SANDOVAL
Jefe Oficina Asesora Juridica (E)
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