CONCEPTO 432 DE 2012
(5 julio)

<Fuente: Archivo interno entidad emisora>

SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS
Bogotá D.C, 

Doctor

NESTOR CASTRO NEIRA
Gerente Comercial

ACUEDUCTO METROPOLITANO DE BUCARAMANGA AMB S.A. E.S.P.
Diagonal 32 No. 30ª - 51

Bucaramanga – Santander

Ref. Su solicitud de concepto(1)
Respetado Doctor:

Se basa la solicitud de concepto en determinar cómo se deben clasificar, para efectos tarifarios, las  empresas de obras o construcciones, reparaciones, montajes, instalaciones y ornamentaciones, en el entendido de que dichas actividades, a la luz de lo dispuesto en el Código de Comercio, son consideradas como mercantiles.
Hemos recibido la consulta de la referencia y antes de brindarle una respuesta debemos advertir que la misma se formula con el alcance previsto en el artículo 25 del Código Contencioso Administrativo, toda vez que los conceptos emitidos por la Oficina Asesora Jurídica de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, en respuesta a una petición en la modalidad de consulta, constituyen orientaciones y puntos de vista que no comprometen la responsabilidad de la entidad ni tienen carácter obligatorio ni vinculante.

En tal virtud, tanto las preguntas como las respuestas, deben darse en forma que puedan predicarse de cualquier asunto en circunstancias similares. En efecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado ha señalado que como regla general los conceptos que se expiden a instancia del interesado no son obligatorios, ni crean situaciones jurídicas particulares.

Por otra parte, de conformidad con lo establecido en el parágrafo primero(2) del artículo 79 de la Ley 142 de 1994(3), modificado por el artículo 13 de la Ley 689 de 2001(4) esta Superintendencia no puede exigir, en ningún caso, que los actos o contratos de una empresa de servicios públicos se sometan a aprobación previa suya, pues lo anterior constituiría un acto de coadministración que le está vedado a esta entidad.

De otra parte, consideramos pertinente resaltar que no puede esta Oficina hacer pronunciamiento alguno acerca de la legalidad de las decisiones emitidas por las Direcciones Territoriales, las cuales gozan de presunción de legalidad y, por tanto, deben ser acatadas mientras no sean suspendidas o anuladas por la jurisdicción de lo contencioso administrativo.

Hechas las anteriores precisiones, esta Oficina se pronunciará de manera general sobre aspectos que se consideran pueden otorgarle elementos para responde su inquietud, en los siguientes términos:

En materia de aplicación de tarifas en servicios públicos domiciliarios, conviene tener en cuenta las distintas normas que sobre el particular se han expedido sobre el tema.
Es así, que el Artículo 150, numeral 23 de la Constitución Política señala que corresponde al Congreso: “Expedir las leyes que regirán el ejercicio de las funciones públicas y la prestación de los servicios públicos.”. Norma que es concordante con lo dispuesto en el inciso primero del artículo 367 superior que señala lo siguiente:
“ARTICULO 367. La ley fijará las competencias y responsabilidades relativas a la prestación de los servicios públicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiación, y el régimen tarifario que tendrá en cuenta además de los criterios de costos, los de solidaridad y redistribución de ingresos”.
En desarrollo de los anteriores postulados constitucionales, el legislador ordinario expidió la Ley 142 de 1994, que en sus artículos 68 y 69 se refiere a la creación de las Comisiones de Regulación (Comisión de Regulación de Energía y Gas – CREG, y Comisión de Regulación de Acueducto, Alcantarillado y Aseo – CRA), y en sus artículos 73 y 74 a las funciones generales y específicas de las mismas. Dentro de dichas funciones, se encuentran las relacionadas con la definición de la estructura tarifaria para cada uno de los servicios que dichas Comisiones regulan.
De igual forma, los artículos 86 al 88 de la Ley 142 de 1994 plantean los conceptos generales de la aplicación del régimen tarifario, el artículo 89 contempla los criterios de solidaridad y redistribución de ingresos, el artículo 90 incluye los elementos de las formulas tarifarias, y los artículos 124 a 127 incorporan la actualización y vigencia de las formulas tarifarias.
Teniendo en cuenta lo anterior, para los servicios de Acueducto y Alcantarillado, la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico – CRA, expidió la Resolución CRA 287 de 2004 que constituye el marco regulatorio y tarifario de los servicios de acueducto y alcantarillado y que establece las fórmulas de costos medios de administración, de operación, de inversión y tasas ambientales. El citado acto administrativo, fue modificado parcialmente por la Resolución 306 de 2004.
Dicha resolución dispone en su artículo 4:
“ARTÍCULO 4. Del cargo por consumo para la prestación de los servicios públicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado. El cargo para todos los rangos de consumo se determinará para cada servicio y se dividirá en tres componentes: el costo medio de operación y mantenimiento (CMO), el costo medio de inversión (CMI) y el costo medio de tasas ambientales (CMT)”. (…)
Como puede verse, el artículo transcrito establece los componentes que sumados al cargo fijo, determinaran la tarifa que deben aplicar los prestadores de los servicios de acueducto y alcantarillado frente a sus usuarios, con independencia del estrato que los mismos tengan o de la clasificación industrial o comercial que les pueda corresponder.

Para mayor información sobre la estructura tarifaria de los servicios públicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado puede usted revisar las Resoluciones CRA 151 de 2001, 287 de 2004, y 543 de 2011, las cuales están disponibles en el sitio web. www.cra.gov.co.
No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que la clasificación de los usuarios por estrato o actividad, afecta el precio que debe pagar el usuario por el servicio que recibe. Es así, que si el usuario pertenece a los estratos 1, 2 y 3 inclusive, tendrán derecho a recibir un subsidio, y si pertenece a los estratos 5 y 6 o es un usuario industrial o comercial, tendrá que asumir una contribución.
Ahora bien, para responder su inquietud, es necesario señalar que en materia de servicios públicos domiciliarios, existe una clasificación de los inmuebles conforme al uso que se da a los mismos.

Dicha clasificación depende de los resultados de las visitas que realicen las empresas prestadoras de servicios públicos domiciliarios a los diferentes inmuebles, teniendo en cuenta los lineamientos señalados por las respectivas Comisiones de Regulación y Ministerios.

Teniendo en cuenta lo anterior, los Decretos 302 de 2000 y 229 de 2002 reglamentan la Ley 142 de 1994 en materia de prestación y clasificación de usuarios de los servicios públicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado. Con relación a la clasificación de los usuarios de estos servicios, la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico –CRA- en Concepto número 30171 del 23 de junio de 2005, expuso lo siguiente:

“Definiciones en los Decretos reglamentarios de acueducto y alcantarillado: (...)
Servicio residencial: Es el servicio que se presta para el cubrimiento de las necesidades relacionadas con la vivienda de las personas.
Servicio comercial: Es el servicio que se presta a predios o inmuebles destinados a actividades comerciales, en los términos del Código de Comercio.
Servicio industrial: Es el servicio que se presta a predios o inmuebles en los cuales se desarrollen actividades industriales que corresponden a procesos de transformación o de otro orden”. (Subrayas y negrillas fuera de texto)

Como puede verse, las citadas definiciones señalan los criterios para clasificar el servicio que se presta en un inmueble como residencial o comercial. En relación con la clasificación comercial, las normas expresan que la misma se aplicará respecto de inmuebles destinados a actividades comerciales, es decir, que de manera permanente se dediquen al desarrollo de este tipo de actividades.
En ese contexto, frente al caso expuesto, si bien las actividades relacionadas con la construcción son consideradas mercantiles, para que las mismas permitan la clasificación de la prestación del servicio en un inmueble como comercial, deben desarrollarse de manera permanente y no esporádica, pues lo contrario permitiría que cualquier remodelación en un inmueble residencial, permitiera la reclasificación de dicho inmueble afectando los derechos de los usuarios y obligándolos a pagar contribuciones, cuando en muchos casos deberían recibir subsidios en razón a su estrato.
En esa medida, las empresas no pueden incurrir arbitrariamente en el cambio de categoría de un inmueble ni en el cobro de un aporte solidario, cuando se realicen cambios de infraestructura o remodelaciones, que tengan por objeto adecuar un inmueble residencial para que siga prestando un servicio residencial a las personas que en él habitan.
Por el contrario, si las actividades de construcción, reparación, montaje, instalación y ornamentación se desarrollan de manera permanente con un ánimo comercial de lucro, bien podrá el prestador proceder a las reclasificaciones a que haya lugar, con los efectos previstos frente al tipo de usuario en nuestra normativa actualmente vigente.

Finalmente, le informamos que esta Superintendencia ha puesto a disposición de la ciudadanía un sitio de consulta al que usted puede acceder en la siguiente dirección: http://basedoc.superservicios.gov.co/ark-legal/SSPD/index. Ahí encontrará normativa, jurisprudencia y doctrina sobre los servicios públicos domiciliarios, en particular los conceptos emitidos por esta entidad.

Cordialmente, 

MARINA MONTES ALVAREZ
Jefe Oficina Asesora Jurídica
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2. PARÁGRAFO 1o. En ningún caso, el Superintendente podrá exigir que ningún acto o contrato de una empresa de servicios públicos se someta a aprobación previa suya. El Superintendente podrá, pero no está obligado, visitar las empresas sometidas a su vigilancia, o pedirles informaciones, sino cuando haya un motivo especial que lo amerite. 
3. Por la cual se establece el régimen de los servicios públicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones. 
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