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Bogota, D.C.,

CONCEPTO SSPD-0J-2017-182

Ref. Su solicitud de Concepto'

Se basa la consuita objeto de estudio en solicitar concepto juridico en el que se resuelva la
situacion particular de una comunidad organizada prestadora del servicio de aseo, que tiene las
sigutentes inquietudes: 1. (El municipio puede suscribir un nuevo convenio con la corporacion
para cubrir los costos de fas actividades de barrido y limpieza de vias y recoleccion y transporte
de residuos inservibles y el costo por la disposicién final, generados en el centro poblado?,
2. ¢(Cobmo corporacion tengo fa obligacion de prestar el servicio de aseo en las aclividades
antes descritas, sin que para ello cuente con los recursos suficientes para cubrir i0s coslos
asociados a la prestacion del servicio?, 3. ;En caso de ser negativa la respuesta que tipo de
apoyo me puede brindar el municipio?, 4. ;Con qué oftros recursos puede la corporacion
financiarse para la prestacion del servicio de aseo en las actividades en el centro poblado, sin
que haya lugar a cobro por parte de suscriptores?, y 5. Teniendo en cuenta la normatividad
vigente sobre la regulacién en la prestacion del servicio de aseo, el municipio puede suscribir
convenios con otras organizaciones comunitarias que Se encuentren en proceso de
formalizacion como recicladores organizados para la recoleccion y transporte de residuos
reciclables o debe hacerlo directamente con los recicladores organizados que se encuentren
registrados en el PGIRS?”

Antes de cualquier pronunciamiento sobre su solicitud, es preciso senalar que el presente

documento se enuncia con e! alcance previsto en el articulo 28 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de

2015, toda vez que los conceptos emitidos por la Oficina Asesora Juridica de la
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Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en respuesta a una peticion en la
modalidad de consulta, constituyen orientaciones y puntos de vista que no comprometen o
responsabilizan a la Entidad, pues no tienen caracter obligatorio, ni vinculante.

De acuerdo con lo anterior, las respuestas dadas a las consuitas elevadas ante esta Oficina
Asesora Juridica, se presentan de manera general respecto del problema juridico planteado, en
el marco de sus competencias y sin posibilidad de resolver conflictos de orden particular.

Por otra parte, el paragrafo primero? del articulo 79 de la Ley 142 de 19943 modificado por el
articulo 13 de la Ley 689 de 2001°, indica con claridad que esta Superintendencia no puede
exigir que los actos o contratos de las empresas de servicios publicos se sometan a su previa
aprobacion, ya que el ambito de su competencia en relacion con estos, se contraé de manera
exclusiva a vigilar y controlar el cumplimiento de aquellos que se celebren entre las empresas y
los usuarios, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 79 de la Ley 142 de
1994).

Obrar en sentido contrario, podria conllevar una extralimitacién de funciones, asi como la
realizacion de actos de coadministracion de los prestadores vigilados.

Es por ello que en este concepto no se resolvera la situacion particular expuesta por el
prestador, sino que se brindaran argumentos juridicos que permitan entender el régimen de los
servicios publicos frente a los temas consultados.

Dicho lo anterior, y en relacién con sus preguntas, conviene tener en cuenta lo indicado por esta
Oficina en Concepto SSPD - OJ 2017 — 038 con el que se reiterd el Concepto SSPD - OJ 2014
- 352, en los que en relacién con el principio de libertad de entrada se indicé lo siguiente:

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

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

Una de las formas de evitar que se obstruya o restrinja fa libre competencia econémica y se
presenten practicas abusivas es garantizando que quien demanda un bien o servicio pueda

2 PARAGRAFO PRIMERO: En ninglin caso, el Superintendemte podrd exiglr que ningun acto o contrato de una empresa de
serviclos publicos se someta a aprobacidn previa suya. El Superintendente podra, pero no estd obligado, visitar las empresas
sometidas a su vigilancia, o pedirles informaciones, sino cuando haya un motivo especial que lo amerite.

3 Por 1a cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan olras disposicionas’.
4 *Por la cual se modifica parcialmente la Ley 142 de 1994°.
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tener una gama de ofertas que le permitan decidir libremente a quien le compra, esta garantia
en la Ley 142 de 1994 se denomina libre eleccidon de prestador def servicio, la cual se
encuentra prevista en el articulo 9.

De este modo, segun el régimen de funcionamiento de las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciiarios, consagrado en el articufo 22 de la Ley 142 de 1994, no se requiere
permisc para el desarrolic de su objeto social, pero para poder operar deberan obtener de las
autoridades competentes, segun sea el caso, las concesiones, permisos y licencias referidas en
los articufos 25 y 26 Ibidem, de acuerdo con la naturaleza de su actlividad.

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

Por tanto, constitucional y legalmente ef regimen de servicios publicos se funda en un principio
de libertad economica, razon por la Cual las empresas, en principio. no requieren de permisos ni
para su constitucion, ni para su operacion.

No obstante, lo antertor, el articulo 40 de la Ley 142 de 1994 permite que de manera
excepcional se restrinfa la operacion de empresas de setvicios publicos domiciliarios en
determinadas areas 0 zonas, por un tiempo determinado y siempre y cuando existan motivos de
interés social y de ampliacion de coberturas que permitan dicha restriccion. En estos casos, se
presenta una limitacion al derecho de elegir el prestador del servicio, en la medida en que en el
area 0 zona determinada solo sera posible la operacién de un prestador que, en todo caso, ha
de haber sido seleccionado luego de un proceso plural, en donde diversos agentes han debido
tener la oportunidad de disputarse la celebracion del contrato de concesion que permita la
operacion en ef area de servicio exclusivo. {...}"

Conforme con el contexto expuesto en los conceptos citados, se puede afirmar que, por regla
general, la prestacion de los servicios publicos domiciliarios en Colombia se realiza bajo el
principio de libertad de empresa y libre competencia, por lo que una comunidad organizada,
una empresa o cualquier otro tipo de prestador autorizado en los términos del articulo 15 de la
Ley 142 de 1994, no requiere de contratos con la administracion municipal para desarrollar sus
actividades

Dicho lo anterior, cuando una de las personas a que se refiere el articulo 15 de la Ley 142 de
1994, decide prestar el servicio publico domiciliario de aseo, debe cumplir con las normas
constitucionales {articulos 365 a 371 superiores}, legales (leyes 142 y 143 de 1994 y 689 de
2001 principalmente), reglamentarias {expedidas por el Gobierno Nacional y los Ministerios
respectivos) y regulatorias (a cargos de la Comision de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Basico '~ CRA), que correspondan, de acuerdo a las actividades que desarrolle, y
someterse a la inspeccion, control y vigilancia de esta Superintendencia.
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Es por tales razones, que en un caso como el que usted consulta, no resulta admisible que un
prestador decida inaplicar el régimen tarifario vigente para el servicio de aseo contenido en las
Resoluciones CRA 351 de 2005, 720 de 2015 y 751 de 2016, pues este garantiza,
precisamente, que el prestador cuente con los recursos suficientes para garantizar la calidad,
continuidad y eficiencia del servicio que presta.

En torno a este punto, debe considerarse que de acuerdo con los articulos 73 y 88.1 de la Ley
142 de 1994, es funcién de las Comisiones de Regulacién, la de establecer las formulas para la
fijacion de las tarifas de los servicios publicos, las cuales deben ser respetadas y acatadas por
los prestadores de fales servicios. De igual forma, es preciso sehalar que conforme a lo
dispuesto en el articulo S0 de la misma norma, los prestadores deben tener en cuenta que son
elementos de las férmulas de tarifas (i) un cargo por unidad de consumo relacionado con el
efectivo uso del servicio por parte de suscriptores y usuarios, (ii) un cargo fijo que refleje los
costos econdmicos involucrados en garantizar la disponibilidad permanente del servicio, con
independencia de! nivel de uso del mismo, y (iii) un cargo por aportes de conexion cuando el
servicio de que se trate sea de agquellos que involucre una conexioén que deba ser costeada.

De acuerdo con lo expuesto, no seria valido que un prestador se niegue a aplicar las férmulas
de tarifas trabajando a perdida, y a la espera de recursos municipales que solvenien su
situacién financiera.

Se responde entonces, en desarrollo de lo hasta aqui expuesto, 10 siguiente:

1. ¢E!l municipio puede suscribir un nuevo convenio con la corporacion para cubrir Ios costos de
las actividades de barrido y limpieza de vias y recoleccion y lransporte de residuos inservibies y
el costo por la disposicion final, generados en el centro poblado?

La decisién de una comunidad organizada de prestar un servicio publico domiciliario, no
requiere de un convenio habilitante a suscribirse con la administracién municipal. Cosa diferente
es que a falta de prestadores y en aplicacion del articulo 6 de la Ley 142 de 1994, un municipio
prestador directo del servicio decida contratar su operacién, caso en el cual, en todo caso,
debera darse aplicacion al paragrafo del articulo 31 de la Ley 142 de 1994, modificado por el
articulo 3 de la Ley 689 de 2001, segun el cual "Los contratos que celebren los entes
territoriales con fas empresas de servicios publicos con el objeto de que estas uftimas asuman
la prestacion de uno o de varios servicios publicos domiciliarios, o para que sustituyan en la
prestacion a otra que enire en causal de disolucién o liquidacion, se regirdn para todos sus
efectos por el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica, en todo caso la
seleccion siempre debera realizarse previa licitacion publica, de conformidad con la Ley 80 de
1993

2. ;Coémo corporacion tengo la obligacién de prestar el servicio de aseo en las actividades
antes descritas, sin que para ello cuente con los recursos suficientes para cubrir los costos
asociados a la prestacién del servicio?
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La decision de prestar 0 no servicios publicos domiciliarios estd sujeta al principio de libertad,
de lo que se deriva que quien opta por la misma, debe prestar los servicios que correspondan
con continuidad, calidad y eficiencia, en los términos de la Constitucion, la Ley, et Reglamento y
la Regulacion, so pena de ser sancionado por esta Superintendencia, en virtud de 1o dispuesto
en el numeral 1 del articulo 79 de la Ley 142 de 1994,

3. ;En caso de ser negativa la respuesta que tipo de apoyo me puede brindar el municipio?
En el entendido de que la anterior resp'uesta no fue negativa, esta no se respondera.

4. ;Con qué olros recursos puede la corporabio’n financiarse para la prestacion del servicio de
aseo en las actividades en e! centro poblado sin que haya lugar a cobro por parte de
suscnptores"

No corresponde a esta Superintendencia, establecer o recomendar mecanismos de financiacion
que permitan a un prestador desarrollar de forma correcta su actividad. Dado lo anterior, le
sugerimos consultar directamente con la banca privada, el Municipio, el Departamento y/o el
Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, acerca de la existencia de lineas de crédito o
financiacion para pequenos prestadores del servicio de aseo.

5. Teniendo en cuenta la normatividad vigente sobre la regulacion en la prestacion del servicio
de aseo, ¢el municipio puede suscribir convenios con ofras organizaciones comunitarias que se
encuentren en proceso de formalizacion como recicladores organizados para la recoleccion y
transporte de residuos reciclables o debe hacerlo directamente con los recicladores
organizados que se encuentren registrados en el PGIRS?

No se entiende su pregunta. En cualquier caso, y de acuerdo con el articulo 32 de la Ley 142
de 1994, salvo en cuanto la Constitucién Politica o dicha 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 la misma, se regiran exclusivamente por las reglas del
derecho privado. De alli, que una comunidad organizada puede contratar con libertad la
adquisicion de bienes y la prestacion de servicios con quien a bien tenga.

Finalmente, le informamos que esta Superintendencia ha puesto a disposicion de la ciudadania
un sitio de consulta al que usted puede acceder en la siguiente direccion:
wwwsuerserwmos gov.co basedoc. Ani encontraré normativa, jurisprudencia y doctrina

Proyectd: Andrés David Ospina Riaro - Asesor Grupo de Conceptos
Reviso™ Luis Javier Benavides — Coordinader del Grupo de Conceplos
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