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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,
razon por la cual los criterios aqui expuestos no son de obligatorio cumplimiento o ejecucién, tal

1 Radicado

TEMA: PRESTADORES DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS DE ACUEDUCTO Y SANEAMIENTO BASICO
AUTORIZADOS.

Subtemas: contratos especiales para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios

2 “Por el cual se madifica la estructura de la Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios”.
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como lo dispone el articulo 28 de la Ley 1437 de 20113, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755
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 aprobacion previa, ya que de hacerlo incurriria
en una extralimitacién 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 radicada contiene una serie de preguntas relativas a los prestadores de servicios
publicos domiciliarios autorizados y su régimen de contratacion, las cuales se dara respuesta en
el acapite de conclusiones.

NORMATIVA Y DOCTRINA APLICABLE

Ley 142 de 1994°

Ley 1258 de 2008°.

Decreto 2150 de 1995°.

Decreto 421 de 20008.

Decreto Unico Reglamentario 1077 de 2015°
Resolucion CRA 943 de 20211°

Concepto SSPD-0J-2024-175

Sentencia C-741 de 2003

CONSIDERACIONES

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 Peticiéon 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 medio de la cual se crea la sociedad por acciones simplificada”.

" “Por el cual se suprimen y reforman regulaciones, procedimientos o tramites innecesarios existentes en la Administracién Publica”

8 “Por el cual se reglamenta el numeral 4 del articulo 15 de la Ley 142 de 1994, en relacién con las organizaciones autorizadas para

prestar los servicios publicos de agua potable y saneamiento basico en municipios menores, zonas rurales y areas urbanas

especificas”

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

10 “Por la cual se compila la regulacion general de los servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo, y se derogan unas
disposiciones.”
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Con el fin de emitir un concepto de caracter general es necesario recalcar que, en sede de
consulta no se emiten pronunciamientos y/o deciden situaciones de caracter particular y concreto,
como la planteada por el consultante, en atencion a que los conceptos constituyen orientaciones
que no comprometen la responsabilidad de la Superservicios y tampoco tienen caracter
obligatorio o vinculante, ya que se emiten conforme a lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley 1437
de 2011, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015.

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 sobre
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.

En este sentido, es preciso sefialar 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 que, en ejercicio de la funcién consultiva, emite
esta Superintendencia deben estar relacionados con los aspectos propios de la prestacion de
dichos servicios.

De igual forma, es importante reiterar que la posicién que ha tomado la Superservicios ha sido
uniforme en el tiempo, en el sentido de sefalar su falta de competencia tanto para revisar y
someter a su aprobacién previa los actos y contratos de sus vigilados -con fundamento en lo
dispuesto en el paragrafo primero del referido articulo 79 de la Ley 142 de 1994-, como para
revisar, aprobar o pronunciarse sobre los actos, convenios o contratos de las entidades
territoriales con los prestadores, ya que, de hacerlo, extralimitaria sus funciones.

En atencién a lo anterior, para esta Superintendencia no es posible establecer si un contrato
celebrado por una entidad territorial para la prestacion de servicio publico de acueducto y
saneamiento basico se enmarca dentro de los contratos especiales de la Ley 142 de 1994, asi
como tampoco puede pronunciarse sobre el régimen que le es aplicable o indicar si resulta
procedente la inclusion de clausulas excepcionales, ya que estos son asunto cuya definicion

La Superservicios comprometida con el Sistema de Gestion Antisoborno los invita a conocer los lineamientos, directrices y el canal
de denuncias en el siguiente link: https://www.superservicios.gov.co/Atencion-y-servicios-a-la-ciudadania/peticiones-quejas-
reclamos-sugerencias-denuncias-y-felicitaciones

Sede principal. Direcciones Territoriales

Bogota D.C. Carrera 18 nro. 84-35 Diagonal 92 # 17A — 42, Edificio Brickell Center, piso 3.

Cédigo postal: 110221 Cédigo postal: 110221

PBX 60 (1) 745 6011. Barranquilla. Carrera 59 nro. 75 -134. Codigo postal: 080001

Celular: 3203509009 Bucaramanga. Carrera 34 No. 54 — 92. Cédigo postal: 680003
sspd@superservicios.gov.co. Cali. Calle 21 Norte N2 6N-14 EDIF. PORVENIR 2do piso. Codigo postal: 760046
NIT: 800.250.984.6 Medellin. Avenida calle 33 nro. 74 B — 253. C6digo postal: 050031
WWW.SUperservicios.gov.co Monteria. Carrera 7 nro. 43-25. Cédigo postal: 230002

Neiva. Calle 11 nro. 5 — 62. Cédigo postal: 410010



RADS Pagina 4 de 24

corresponde a las autoridades competentes, atendiendo la normatividad vigente y aplicable en
cada caso sin perjuicio del control que puedan ejercer las autoridades.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, con el propoésito 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) prestadores del servicio publico de acueducto y saneamiento basico y (iv)
de los contratos especiales para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios.

i) 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 determiné 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).

Asimismo, 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.

Sobre el particular, es importante sefialar que las funciones descritas en las disposiciones
aludidas circunscriben el ambito 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 sobre 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.

En otras palabras, la competencia de la Superintendencia, especialmente el ejercicio de las
funciones presidenciales aludidas, se desarrolla Unica y exclusivamente sobre los prestadores de
servicios publicos domiciliarios, especificamente en cuanto a la ejecucién de las actividades
propias de la prestacién del servicio o de aquellas complementarias al mismo.

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.
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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 sujecion 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:

ii) Obligaciones de los Entes Territoriales en materia de servicios publicos

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 econémicas 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 en los casos
previstos en el articulo siguiente.”, 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 prestacién del servicio publico de aseo en el &rea 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.
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4. Definir las areas para la localizacion de estaciones de clasificacién vy
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.

5. Adoptar en los PGIRS las determinaciones para incentivar procesos de separacion
en la fuente, recoleccién 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 publico 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)

De este modo, es responsabilidad del municipio garantizar la prestacion eficiente de los servicios
publicos en el area de su territorio (sin distinguir el tipo de suelo, rural o urbano), bien sea por la
autoridad territorial de manera directa o a través de los diferentes prestadores, autorizados por el
articulo 15 de la Ley 142 de 1994.

Asi, 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 entendera 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 que se ofreciera a prestarlo;
6.2. Cuando, no habiendo empresas que se ofrecieran a prestar el servicio, y
habiendo hecho los municipios invitacibn 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;
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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 prestacion 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 demas. Ademas, su contabilidad distinguira 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 (...)". (subrayado
fuera del texto).

De acuerdo con la disposicién 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, s6lo 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 abstenerse de otorgar ventajas a aquellas empresas constituidas
como oficiales, o0 a las que tengan alguna participacion 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 6°.

A su vez, si el ente territorial pretende prestar el servicio de forma indirecta, a través de su
participacion 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
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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.

Asimismo, los municipios pueden celebrar contratos de concesion o similares con prestadores de
servicios publicos domiciliarios conforme a lo sefialado en los articulos 31 y 39 ibidem, en los
cuales entreguen 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 continuacion, se planteara una orientacion general sobre el régimen de contratacion en los
servicios publicos, incluidos los contratos de concesién objeto de su consulta, asi:

iii) Prestadores de los servicios publicos de acueducto y saneamiento basico

En ese contexto, el articulo 365 de la Constitucion Politica establece que los servicios publicos
“podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o
por particulares”, sin que para ello se requiera la celebracién de un contrato entre el Estado y el
prestador. Este precepto se encuentra en consonancia con lo establecido en el articulo 333 de la
misma Carta, dado que alli se prevé que la participacion en la prestacion de los servicios se basa
en los principios del libre ejercicio de la actividad econémica y de la iniciativa privada, los cuales
deben enmarcarse en el &mbito del bien y del interés comun.

Al respecto, es de indicar que la prestacion de los servicios publicos domiciliarios y las actividades
complementarias de dichos servicios, se encuentran sujetas al cumplimiento de lo previsto en el
régimen de los servicios publicos domiciliarios (Ley 142 de 1994 y sus nhormas complementarias).

En particular, la persona que desee constituirse como persona prestadora de dichos servicios
debe atender el articulo 15 de la Ley 142 de 1994, que sefala:

“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, 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.
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15.4. Las organizaciones autorizadas conforme a esta Ley para prestar servicios
publicos _en _municipios_menores en zonas rurales y en areas 0 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 17.” (Subrayado fuera de texto)

Bajo ese marco constitucional y normativo resaltamos que dentro de las personas autorizadas
para prestar los servicios publicos, se reconoce a las Empresas Prestadoras de Servicios
Publicos, pero también a 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, denominados productores marginales, las
organizaciones autorizadas conforme a esta Ley para prestar servicios publicos en municipios
menores en zonas rurales y en areas o zonas urbanas especificas y a los Municipios de forma
residual.

Es importante precisar que la determinacién de la categoria de prestador aplicable en una
situacion particular dependera del cumplimiento de los requisitos previstos en la Ley 142 de 1994
y en las demas disposiciones que regulan la materia, sin que corresponda a esta
Superintendencia efectuar dicha calificacién en sede de consulta.

Vale advertir, que en su consulta se entiende se hace referencia a “organizaciones autorizadas”
de que trata el numeral 15.4 citado y a “empresas de servicios publicos,” conforme con el numeral
15.1, motivo por el cual, se hara referencia a la conformacién de estos dos tipos de prestadores.

- Empresas de servicios publicos.

Respecto de la conformacion de las empresas de servicios publicos (ESP), como una de las
tipologias autorizadas para la prestacion de servicios publicos domiciliarios, contenida en el
mencionado numeral 15.1., resulta oportuno indicar que el articulo 17 de la Ley 142 de 1994
consagré que estas “(...) son sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacion de los
servicios publicos de que trata esta Ley”, razén por la cual, los prestadores que opten por
constituirse como una empresa de servicios publicos deberan hacerlo adoptando una de las
formas societarias por acciones asi: i) sociedad anénima, ii) sociedad en comandita por acciones,
0 iii) sociedad por acciones simplificada - SAS.
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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, el cual sefiala:

En consonancia con ello, el articulo 14 de la Ley 142 de 1994 sefiala que las empresas de
servicios publicos, dependiendo del capital que las conforme, pueden ser de caracter oficial, mixto
o privado, veamos.

“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 Nacién, 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, o a entidades surgidas de convenios internacionales
gue deseen someterse integramente para estos efectos a las reglas a las que se
someten los particulares” (Subrayado fuera de texto)

En ese sentido, es de sefialar que una empresa de servicios publicos conformada por aportes
publicos iguales o mayores al cincuenta por ciento (50%) es considerada de naturaleza mixta,
siendo este el caso planteado por el consultante al referir que se trata de un prestador en donde
un municipio es el accionista mayoritario.

Asi las cosas, es importante tener en cuenta que la naturaleza juridica de los prestadores no solo
se determina por la forma asociativa que se adopte al momento de su conformacién, sino también
por el porcentaje de aportes de capital publico y privado con que cuenten.

Es relevante indicar que el articulo 19 de la Ley 142 de 1994 establecio el régimen juridico de las
empresas de servicios publicos, precisando que, en lo no regulado por esta ley debe hacerse una
remision normativa a las disposiciones que sobre sociedades comerciales disponga el Cédigo de
Comercio, veamos.
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“Articulo 19. Régimen Juridico de las empresas de servicios publicos. Las empresas
de servicios publicos se someteran al siguiente régimen juridico:

19.1. El nombre de la empresa debera ser sequido por las palabras "empresa de
servicios publicos" o de las letras "E.S.P.".

19.2. La duracién podré ser indefinida.

19.3. Los aportes de capital podran pertenecer a inversionistas nacionales o
extranjeros.

19.4. Los aumentos del capital autorizado podran disponerse por decision de la Junta
Directiva, cuando se trate de hacer nuevas inversiones en la infraestructura de los
servicios publicos de su objeto, y hasta por el valor que aquellas tengan. La empresa
podra ofrecer, sin sujecion a las reglas de oferta publica de valores ni a las previstas
en los articulos 851, 853, 855, 856 y 858 del Codigo de Comercio, las nuevas acciones
a los usuarios que vayan a ser beneficiarios de las inversiones, quienes en caso de
que las adquieran, las pagaran en los plazos que la empresa establezca
simultdneamente con las facturas del servicio.

19.5. Al constituir la empresa, los socios acordaran liboremente la parte del capital
autorizado que se suscribe.

19.6. Seran libres la determinacion de la parte del valor de las acciones que deba
pagarse en el momento de la suscripcién, y la del plazo para el pago de la parte que
salga a deberse. Pero la empresa informara, siempre, en sus estados financieros, qué
parte de su capital ha sido pagado y cual no.

19.7. El avalio de los aportes en especie que reciban las empresas no requiere
aprobacién de autoridad administrativa alguna; podra hacerse por la asamblea
preliminar de accionistas fundadores, con el voto de las dos terceras partes de los
socios, o por la Junta Directiva, segin dispongan los estatutos. En todo caso los
avaluos estaran sujetos a control posterior de la autoridad competente.

19.8. Las empresas podran funcionar, aunque no se haya hecho el registro prescrito
en el articulo 756 del Codigo Civil para los actos relacionados con la propiedad
inmueble, relacionados con su constitucion. Es deber de los aportantes y de los
administradores emplear la mayor diligencia para conseguir que se hagan tales
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registros, y mientras ello no ocurra, no se tendran por pagados los aportes respectivos.
Quienes se aprovechen de la ausencia de registro para realizar acto alguno de
disposicion o gravamen respecto de los bienes o derechos que sobre tales bienes
tenga la empresa, en perjuicio de ella, cometen delito de estafa, y el acto respectivo
sera absolutamente nulo.

19.9. En las asambleas los socios podran emitir tantos votos como correspondan a
sus acciones; pero todas las decisiones requieren el voto favorable de un nimero
plural de socios.

19.10. La emision y colocacién de acciones no requiere autorizacion previa de ninguna
autoridad; pero si se va a hacer oferta publica de ellas a personas distintas de los
usuarios que hayan de beneficiarse con inversiones en infraestructura se requiere
inscripcion en el Registro Nacional de Valores.

19.11. Las actas de las asambleas deberan conservarse; y se debera enviar copia de

ellas y de los balances y estados de pérdidas y ganancias a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios. La Superintendencia tendra en relacién con los
balances y el estado de pérdidas y ganancias las facultades de que trata el articulo
448 del Codigo de Comercio. También sera necesario remitir dichos documentos a la
entidad publica que tenga la competencia por la prestacion del servicio o a la comision
de regulacion cuando alguna de ellas o un socio lo soliciten.

19.12. La empresa no se disolvera sino por las causales previstas en los numerales 1
y 2 del articulo 457 del CAdigo de Comercio, 0 en el evento de que todas las acciones
suscritas lleguen a pertenecer a un accionista.

19.13. Si se verifica una de las causales de disolucién, los administradores estan
obligados a realizar aquellos actos y contratos que sean indispensables para no
interrumpir la prestacién de los servicios a cargo de la empresa, pero daran aviso
inmediato a la autoridad competente para la prestaciéon del servicio y a la
Superintendencia de servicios publicos, y convocaran inmediatamente a la asamblea
general para informar de modo completo y documentado dicha situacién. De ninguna
manera se ocultara a los terceros con quienes negocie la sociedad la situacién en que
esta se encuentra; el ocultamiento hara solidariamente responsables a los
administradores por las obligaciones que contraigan y los perjuicios que ocasionen.
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19.14. En los estatutos se advertird que las diferencias que ocurran a los asociados
entre si 0 con la sociedad, con motivo del contrato social, han de someterse a la
decision arbitral; las decisiones de los arbitros estaran sujetas a control judicial por
medio del recurso de anulacién del laudo o del recurso extraordinario de revision, en
los casos y por los procedimientos previstos en las leyes. (...)

19.15. En lo demas, las empresas de servicios publicos se regiran por las reglas del
Cdédigo de Comercio sobre sociedades anénimas.

19.16. La composicion de las juntas directivas de las empresas que presten servicios
publicos domiciliarios se regira Unicamente por la ley y sus estatutos en los cuales se
establecerd que en ellas exista representacion directamente proporcional a la
propiedad accionaria.

19.17. En el caso de empresas mixtas, cuando el aporte estatal consista en el
usufructo de los bienes vinculados a la prestacion del servicio publico, su suscripcién,
avallo y pago, se regiran integramente por el derecho privado, aporte que de acuerdo
con lo dispuesto en el Codigo de Comercio, incluira la regulacion de las obligaciones
del usufructuario, en especial en lo que se refiere a las expensas ordinarias de
conservacién y a las causales de la restitucibn de los bienes aportados (...)"
(Subrayado fuera del texto)

En ese orden de ideas, es claro que la Ley 142 de 1994 establece que en lo demas, las empresas
de servicios publicos se regiran por las reglas del Cédigo de Comercio sobre sociedades
anonimas y que los estatutos de creacidn de estas sociedades son los que determinan las reglas
de una empresa desde su creacién y funcionamiento, por lo que deberan incluir lo relacionado
con su capital.

Por su parte, el articulo 27 de la citada Ley 142 de 1994, establece que:

“Articulo 27. Reglas especiales sobre la participacion de entidades publicas. La
Nacién, las entidades territoriales, y las entidades descentralizadas de cualquier nivel
administrativo que participen a cualquier titulo en el capital de las empresas de
servicios publicos, estan sometidas a las siguientes reglas especiales:

(...)

27.4. En las empresas de servicios publicos con aportes oficiales son bienes de la
Nacion, de las entidades territoriales, o de las entidades descentralizadas, los aportes
hechos por ellas al capital, los derechos que ellos confieren sobre el resto del
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patrimonio, y los dividendos que puedan corresponderles. A tales bienes, y a los actos
0 contratos que versen en forma directa, expresa y exclusiva sobre ellos, se aplicara
la vigilancia de la Contraloria General de la Republica, y de las contralorias
departamentales y municipales, mientras las empresas no hagan uso de la
autorizacion que se concede en el inciso siguiente.

(...)

27.7. Los aportes efectuados por la nacion, las entidades territoriales y las entidades
descentralizadas de cualquier nivel administrativo a las empresas de servicios
publicos, se regiran en un todo por las normas del derecho privado”.

En ese orden de ideas, las entidades publicas en la participacion en el capital de una ESP deben
tener en cuenta entre otras que (i) los aportes hechos por ellas al capital son bienes de la Nacién,
de las entidades territoriales, o de las entidades descentralizadas y (ii) se regirdn en un todo por
las normas del derecho privado, sin perjuicio del control fiscal del que son objeto.

En lo relacionado con la contratacion de estas empresas, el articulo 32 de la Ley 142 de 1994 es
relevante en este punto porque establece el régimen juridico de los actos de las empresas de
servicios publicos, independientemente de su naturaleza (privada, publica, o mixta) de la siguiente
manera:

“Articulo 32. Régimen de derecho privado para los actos de las empresas. Salvo en
cuanto la Constitucidn Politica o esta ley dispongan expresamente lo contrario, la
constitucion, y los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los
requeridos para la administracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas
que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta ley, se regiran exclusivamente
por las reglas del derecho privado.

La regla precedente se aplicara, inclusive, a las sociedades en las que las entidades
publicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes representen dentro del
capital social, ni a la naturaleza del acto o del derecho que se ejerce.

Se entiende que la autorizacion para que una entidad publica haga parte de una
empresa de servicios publicos organizada como sociedad por acciones, faculta a su
representante legal, de acuerdo con los estatutos de la entidad, para realizar respecto
de la sociedad, las acciones y los derechos inherentes a ellas todos los actos que la
ley y los estatutos permiten a los socios particulares.” (Subrayado fuera de texto)
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Como puede observarse, por regla general, el régimen juridico de los actos que celebren las
empresas de servicios publicos se rige por la Ley 142 de 1994 y en lo no previsto, por las normas
del derecho privado.

En lo relacionado con el régimen de contratacion de los prestadores de servicios publicos
domiciliarios, debe atenderse lo dispuesto en los articulos 31 y 39 de la Ley 142 de 1994, los
cuales sefalan:

“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
estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion 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 prestacién de uno o
de varios servicios publicos domiciliarios, o para que sustituyan en la prestacion a otra
que entre en causal de disolucién o liguidaciéon, se regiran para todos sus efectos por
el Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Publica, en todo caso la
seleccién siempre debera realizarse previa licitacion publica, de conformidad con la
Ley 80 de 1993. (Subrayado fuera de texto)

De conformidad con los articulos antes transcritos, es preciso indicar que los contratos celebrados
por empresas prestadoras 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 Constitucién y la Ley dispongan.

No obstante, una de estas excepciones legales, tal como lo plantea el paragrafo del articulo 31
ante transcrito, es para aguellos contratos celebrados por los entes territoriales con las empresas,
para que estos asuman la prestacion de uno o varios de los servicios publicos domiciliarios
deberdn atender las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, en ese sentido, el contrato se regird por el derecho publico bajo un proceso de licitacién

publica.

- Organizaciones Autorizadas.

Tal como se menciond anteriormente, bajo la forma de “organizaciones autorizadas”. De esta
manera, es importante informar que, en nuestra legislacion vigente, no existe una definicion ni
una clasificacion y/o tipologia expresa de lo que se entiende por este tipo de organizaciones.
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Por esta razén, ha sido la jurisprudencia la encargada de determinar algunas de las formas
asociativas que se pueden enmarcar dentro de esta categoria, las cuales se pueden utilizar para
constituirse como prestador de los servicios publicos domiciliarios. Al respecto, la Corte
Constitucional en la Sentencia C-741 de 2003, precisé lo siguiente:

“(...) La referencia a “organizaciones autorizadas” que hace el articulo 15 de la Ley
142 de 1994, estd estrechamente vinculado con la permision de prestar servicios
publicos a las comunidades organizadas que consagra el articulo 365 Superior.

Si bien el articulo 365 de la Carta, al autorizar que las “comunidades organizadas
pudieran prestar directa o indirectamente servicios publicos, no establecié una forma
juridica especifica bajo la cual éstos participarian, si distinguié su actividad de aquella
que pudieran prestar los particulares, como lo evidencia el que el articulo hable tanto
de “comunidades organizadas” como de “particulares”. (...)

Lo anterior no significa que el concepto de "comunidades organizadas" sea asimilable
al concepto de "organizaciones autorizadas" puesto que este Ultimo también puede
comprender "particulares" que se organicen en una forma distinta a una empresa, en
los términos que sefiale la ley.

(...)

La actividad de /as “organizaciones autorizadas” que participen en la prestacion de los
servicios publicos se orienta al mejoramiento de la calidad de vida de sus asociados y
de la comunidad en general, asi como al logro de fines altruistas en favor de grupos
marginados, o discriminados, sin que ello signifigue que su objeto no pueda
comprender que la prestacion de los servicios publicos se lleve a cabo con eficiencia
y calidad en beneficio también de los usuarios de los mismos. (...)” (subraya fuera de
texto).

”

Es importante tener en cuenta que, las organizaciones autorizadas que prestan servicios publicos
domiciliarios, son entidades sin animo de lucro - ESAL, cuya caracteristica principal, es la de no
efectuar el reparto de los excedentes que se generan en el desarrollo de su objetivo social, pues
su propdsito es el beneficio social encaminado hacia un grupo determinado de persona o de la
comunidad en general.

A manera de ejemplo, entre otras forma asociativas, estas pueden estar conformadas bajo la
forma asociativa de fundaciones, asociaciones de beneficio comun, cooperativas,
precooperativas, organismos que agrupen cooperativas, organizaciones solidarias, instituciones
de economia solidaria, empresas comunitarias, empresas solidarias, fondos de empleados,
asociaciones mutualistas, administraciones publicas cooperativas o solidarias, empresas
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asociativas de trabajo, juntas administradoras, y todas aquellas formas asociativas solidarias a
que hace referencia el paragrafo 2 del articulo 6o de la Ley 454 de 1998.

En este sentido, la conformacion de las organizaciones autorizadas y las comunidades
organizadas en su condicién de entidades sin animo de lucro, puede tener como propgésito la
prestacion de servicios publicos domiciliarios, lo cual hardn en beneficio de una comunidad o de
sus propios asociados, sin perder de vista que desde el inicio de la operacién de los servicios
publicos domiciliarios que atenderan, o las actividades complementarias a los mismos, deberan
sujetarse a las disposiciones legales, reglamentarias y regulatorias que conforman el régimen de
estos servicios.

Lo anterior a diferencia de las normas que rigen su conformacion y funcionamiento, toda vez que,
para ello, las organizaciones autorizadas y comunidades organizadas se encuentran sujetas a
reglas especiales para el efecto, segun la naturaleza que estas decidan adoptar, por lo cual sera
necesario en cada caso verificar lo dispuesto en las normas establecidas para el efecto.

Asi encontramos que particularmente las organizaciones autorizadas deberan regirse, para su
conformacion y demas aspectos, por el Codigo Civil y los Decretos 2150 de 1995 y 421 de 2000;
mientras que, para la prestacion del servicio, deberan regirse por las disposiciones legales,
reglamentarias y regulatorias que conforman el régimen de los servicios publicos domiciliarios,
segun el servicio de que se trate, tal como se indico.

En otras palabras, al margen de la forma escogida para prestar servicios publicos, cualquier
prestador de servicios publicos, incluyendo las comunidades organizadas, deberan ajustarse a:
() las disposiciones de la Ley 142 de 1994, (ii) las regulaciones de las comisiones de regulacion
(Para el caso de los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo — serd la Comisién de
Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Bésico — CRA) y (iii) al control, inspeccién y vigilancia
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, segun se establece en el inciso final
del articulo 3° de la Ley 142 de 1994. Adicionalmente, es importante poner de presente que las
comunidades organizadas de las que trata el articulo 1° del Decreto 421 de 2000 deben
registrarse en la Camara de Comercio con jurisdiccién en su respectivo domicilio, tal como lo
prevén los articulos 2.2.2.40.1.1, 2.2.2.40.1.2 y 2.2.2.40.1.9 del Decreto 1074 de 2015.

También deben inscribirse ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y la
Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, tal como lo dispone el articulo
3° del Decreto 421 de 2000 previamente citado y obtener las respectivas concesiones, permisos
y licencias a que se refieren los articulos 25 y 26 de la Ley 142 de 1994. Asimismo, se debe
precisar que las comunidades organizadas constituidas como personas juridicas sin animo de
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lucro, podran prestar los servicios de agua potable y saneamiento basico (alcantarillado y aseo)
en municipios menores, zonas rurales y areas urbanas especificas, tal como lo indica el referido
articulo 1° del Decreto 421 de 2000.

Como dato importante, se debe tener en cuenta que una vez el prestador se constituya en debida
forma e inicie la prestacion del servicio, para realizar el cobro del servicio, debera atender las
disposiciones de la Resolucion CRA 825 de 2017 (compilada por la Resolucion CRA 943 de
2021), que le apliquen.

En ese sentido, como la Resolucion CRA 943 de 2021 hace parte del régimen de los servicios
publicos domiciliarios por ser norma regulatoria, es de obligatorio cumplimiento por parte de los
prestadores que atiendan, para el caso en consulta, siempre que se trate de un area rural en
municipios menores o areas 0 zonas urbanas especificas, independientemente del nimero de
suscriptores.

iv) De los contratos especiales para la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios.

Ahora bien, en lo relacionado con los contratos especiales para la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios, debe atenderse también lo dispuesto en el articulo 39 de la Ley 142 de
1994, que senala:

“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 concesidon 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_explotacién o disfrute. En estos contratos se pueden establecer las
condiciones en las que el concesionario devolvera el agua después de haberla usado.
(...)

39.2. Contratos de administracion profesional de acciones. Son aquellos celebrados
por las entidades publicas que participan en el capital de empresas de servicios
publicos, para la administracion o disposicion de sus acciones, aportes o inversiones
en ellas, con sociedades fiduciarias, corporaciones financieras, organismos
cooperativos de grado superior de caracter financiero, o sociedades creadas con el
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objeto exclusivo de administrar empresas de servicios publicos. Las tarifas seran las
que se determinen en un proceso de competencia para obtener el contrato.

(...)

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 gue 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 gue 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 v 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
ningan 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 requlacion, el proponente debe incluir en su
oferta la férmula tarifaria que aplicaria”. (Subraya fuera de texto)

En complemento de lo anterior, para los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo, la Comision
de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Bésico en la segunda parte del literal e) del
articulo 1.4.2.2 de la Resolucion CRA 943 de 2021 (compilatoria de la Resolucién 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 someteran a los
procedimientos regulados, para estimular la concurrencia de oferentes: (...) 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 creacion 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 prestacion 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
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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 recientemente 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
gue depositan los usuarios de este servicio, con tal propésito. (...).

En este orden de ideas, en efecto es claro que quien vaya a prestar el servicio debera
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
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
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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 de su propiedad al haber asumido los costos de su construccion, o debera
estar facultado para utilizar las redes existentes, en caso de no ser el propietario.

De igual manera, conviene traer a colacion lo manifestado por esta Oficina en el Concepto SSPD-
0J-2023-262, en el cual se sefialé lo siguiente:

“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
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
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 constituird 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’.
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En linea con lo anterior, resulta preciso sefialar que la posicién de esta Superintendencia ha sido
uniforme en el tiempo, en el sentido de manifestar su falta de competencia frente a la revisién
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 mencionado articulo sefiala sobre el particular que “(...) En ningtn caso, el Superintendente
podra exigir que ningun acto o contrato de una empresa de servicios publicos se someta a
aprobacién previa suya (...)”, ya que, de hacerlo, se podria configurar una extralimitacién de
funciones, asi como la realizacion de actos de coadministracion a sus vigilados.

En consecuencia, esta Superintendencia no puede establecer si un contrato especifico para la
prestacion de servicios publicos domiciliarios corresponde a alguna de las modalidades previstas
en el articulo 39 de la Ley 142 de 1994, ni determinar el régimen juridico que le resulte aplicable
o la procedencia de clausulas excepcionales, por tratarse de aspectos cuya definicion
corresponde a las autoridades competentes, de conformidad con la normativa vigente aplicable
en cada caso.

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

1. Respuesta a “1) Considerando que articulo 31 de la Ley 142 de 1994, modificado por el
articulo 3 de la Ley 689 de 2001, solo se refiere de manera expresa a LAS EMPRESAS
DE SERVICIOS PUBLICOS, ¢ Puede [***] considerarse una organizacion autorizada bajo
el numeral 15.4, del articulo 15 de la Ley 142 de 1994 y el Decreto 421 de 2000?”

Las organizaciones autorizadas que prestan servicios publicos domiciliarios, son entidades sin
animo de lucro - ESAL, cuya caracteristica principal, es la de no efectuar el reparto de los
excedentes que se generan en el desarrollo de su objetivo social, pues su propoésito es el
beneficio social encaminado hacia un grupo determinado de persona o de la comunidad en
general.

A manera de ejemplo, estas pueden estar conformadas bajo la forma asociativa de fundaciones,
asociaciones de beneficio comun, cooperativas, precooperativas, organismos que agrupen
cooperativas, organizaciones solidarias, instituciones de economia solidaria, empresas
comunitarias, empresas solidarias, fondos de empleados, asociaciones mutualistas,
administraciones publicas cooperativas o solidarias, empresas asociativas de trabajo, juntas
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administradoras, y todas aquellas formas asociativas solidarias a que hace referencia el paragrafo
2 del articulo 60 de la Ley 454 de 1998.

En este sentido, la conformacién de las organizaciones autorizadas y las comunidades
organizadas en su condicién de entidades sin animo de lucro, puede tener como propdsito la
prestacion de servicios publicos domiciliarios, lo cual haran en beneficio de una comunidad o de
sus propios asociados, sin perder de vista que desde el inicio de la operacién de los servicios
publicos domiciliarios que atenderan, o las actividades complementarias a los mismos, deberan
sujetarse a las disposiciones legales, reglamentarias y regulatorias gue conforman el régimen de
estos servicios.

2. Respuesta a “2) En caso afirmativo, ;el contrato de operacién celebrado con el municipio
puede regirse predominantemente por normas de derecho privado?”; “ 3) El contrato de
operacion que celebro [***] con el Municipio de [***], se enmarca en el concepto de
contratos especiales, que prevé el articulo 39.3 de la ley 142 de 1994?” y “4) En
consideracion al contexto anotado, tratandose de un contrato de operacion para la
prestacion de servicios publicos domiciliarios, las clausulas excepcionales ¢ debieron
pactarse?”

- 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 prestaciébn del servicio o aquellas
complementarias al mismo.

- Con fundamento en las consideraciones efectuadas, es preciso sefialar que para esta
Superintendencia no es posible establecer si un contrato celebrado por el municipio para
la prestacion del servicio publico de acueducto y saneamiento basico se enmarca dentro
de los contratos especiales de la Ley 142 de 1994, asi como tampoco puede pronunciarse
sobre el régimen que le es aplicable o sobre la procedencia de pactar clausulas
excepcionales, ya que estos son asuntos cuya definicion corresponde a las autoridades
competentes, conforme a la normativa vigente aplicable.

- Al margen de lo anterior, es relevante indicar que, conforme al articulo 5 de la Ley 142 de
1994, los municipios tienen la obligaciébn de garantizar la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios de manera directa o indirecta a sus habitantes.
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Los contratos celebrados por los entes territoriales con el fin de que una empresa asuma
la prestacién de un servicio publico domiciliario deberan sujetarse a las normas contenidas
en la Ley 80 de 1993 vy, en tal sentido, la seleccion del prestador debera adelantarse
mediante un proceso de licitacion publica, en los términos del régimen de contratacion
estatal, garantizando la concurrencia de prestadores. Asi pues, sera 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 administracién, 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.

Finalmente, le informamos que esta Superintendencia ha puesto a disposicion de la ciudadania
un sitio de consulta al que usted puede acceder en la direccion electronica
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,

MARIA CAMILA LOZANO MARTINEZ
Jefe Oficina Asesora Juridica (E)
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