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Bucaramanga, 27 de mayo de 2024

Doctora

Edly Juliana Pabdn Rojas

Lider del programa Unidad Técnica de Servicios Publicos
Municipio de Bucaramanga

Asunto: Selicitud de concepto juridico.

Con el presente, me permito dar respuesta a la solicitud del asunto en los siguientes términos:
i. El objeto de la solicitud.

Refiere en su solicitud los hechos que a continuacién se relatn:

Entre el Municipio de Bucaramanga y el Acueducto Mewopolitano de Bucaramanga AMB E.S.P, se
suscribié el convenio No. 00154 de fecha 27 de mayo de 2011, que tuvo como objeto: “La
transferencia y manejo de recursos a cargo del Municipio de Bucaramanga, con destine af Acueducto
Metropolitano de Bucaramanga y con la finalidad de cubrir los subsidios otorgados en el servicio
ptiblico domiciliario de Acueducto a los usuarios de estrato 1,2,3 y pilas publicas del Municipio de
Bucaramanga”.

Refiere que, conforme a comunicaciones emanadas de las Secretarias de Hacienda e
Infraestructura del Municipio de Bucaramanga, el plazo del convenio se encuentra vigente segin lo
estipulado por las partes en la cliusula 32 del bilateral.

Se expresa que el Acueducto Metropolitano de Bucaramanga AMB S.A. ES.P ha venido
presentando al Municipio de Bucaramanga cuentas de cobro correspondientes a los subsidios
aplicados por servicio de akantarillado, durante los meses de octubre, noviembre y diciembre de
2023, y enero del 2024.

Con base a las cuentas presentadas por el Acueducto Metropolitano de Bucaramanga en cuanto a
los subsidios aplicados por servicio de alcantarillado, indica que la Secretarfa de Hacienda
manifesté que no es viable efectuar pagos en este momento por cuanto no se encuentran
contemplados en el objeto de contractual ni en el clausulado del Convenio No, 154 de 2011, y que
con relacidén a la suscripcidn de un nuevo convenio, se sefiald por ese Despacho -que- la
administracion municipal se encuentra en proceso de armonizacion presupuestal, toda vez que se
estd elaborando el Plan de Desarrollo Municipal

Pone de presente que el Acueducto Metropolitano de Bucaramanga ante la respuesta dada por la
Secretarfa de [Hacienda, oficié al Municipio consultando la posibilidad de realizar una modificacion
al Convenio No. 154 de 2011 para incluir la prestacion del servicio de alcantarillado.

Finalmente, refiere como antecedentes a la consultg, que los subsidios de los estratos 1, 2 y 3 que
cancela el Municipio de Bucaramanga a las Empresas de Servicios Plblicos, se realizan con cargo
al Fondo de Solidaridad y Redistribucién del Ingresc modificado mediante Acuerdo Municipal No.
027 del 28 de noviembre de 2002.

Con apoyo a la situacién que fue descrita, consulta;
www.bycaramanga.gov.co
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;Es posible suscribir otro si al Convenio No. 00154 del 27 de mayo del 2011 suscrito entre el
Municipio de Bucaramanga (Secretaria de Hacienda) y Acueducto Metropolitano de Bucaramanga
AMB E.S.P, para incluir el servicio ptiblico de alcantarillado?

De ser afirmativa la respuesta al punto anterior, ;Es posible cancelar los meses facturados por
alcantarillado anteriores a la fecha de suscripcion del otro si?

De ser negativa la respuesta al punto 1, ;Qué mecanismo serfa el adecuado juridicamente para
realizar el pago de subsidios por concepto de alcantarillado del Acueducto Metropolitano de
Bucaramanga AMB E.S.P? ;Una vez suscrito o expedido (sic) mecanismo, se podrian cancelar
facturas generadas en fechas anteriores al inicio del mismao?

ii. Analisis de la situaciéon propuesta.

Se considera que, a efectos de resolver la inquietud planteada, es necesario abordar los siguientes
temas: (i)la modificacién a los contratos estatales; (ii) los limites de orden material para las
modificaciones al contrato estatal; (iii) de la naturaleza y finalidad de los subsidios en los servicios
plblicos domiciliarios de agua, akantarillado y aseo; (iv) la transferencia de dinero de las entidades
territoriales por concepto de los subsidios - directos en los servicios piblicos domiciliarios de
agua, alcantarillado y aseo y el plazo para realizarlo; (v) anélisis del caso en concreto; vi)
conclusiones.

ii.i. La modificacion a los contratos estatales.

Sea lo primero por definir que acorde a las disposiciones legales, esto es, Ley 80 de 1993, Ia
naturaleza del contrato estatal se define por un criterio subjetivo - organico, consistente en la
naturaleza de la entidad que lo celebra. En este sentido, se define por la jurisprudencial como
coniratos estatales, todos los contratos que celebren las entidades piiblicas del Estado, ya sea que se
regulen por el Estatuto General de Confratacidén Administrativa o que estén sujetos a regimenes
especiales.

En cuanto al régimen de las modificaciones de los contratos estatales, la ley 80 de 1993 y sus
modificaciones, no consagran una regulacién expresa sobre la posibilidad de modificar
bilateralmente los contratos celebrados por las entidades estatales?, Ello encuentra sustento en que,
en principio, los contratos deben ejecutarse en las condiciones pactadas inicialmente, pues tales
condiciones fueron convenidas luege de que la entidad piblica surtiera los procedimientos
previstos para la seleccién de su contratista y definiera los aspectos, técnicos, legales y financieros
propios de cada caso, con observancia de los principios de tansparencia, economia y
responsabilidad, asf como de todos los demas principios de la funcién administrativa, aplicables al
proceso de gestién contractual. La regulacién expresa contenida en la Ley se limita a fijar los
porcentajes limite para adicionar los valores inicialmente pactados, como lo hace el articulo 40 de
la Ley 80 de 19933,

En el contexto antes descrito, el Consejo de Estado® ha expresado lo siguiente:

1Sentencia del Consejo de Estado del 24 de mayo de 2012, Seccion Tercera, radicacién No. 76001-23-25-000-1999-
00272-01(21181).

tM4s alld de la clausula excepcional de madificacion unilateral y los limites cuantitativos para el adicional de los
contratos, no existe un desarrollo legal o reglamentario sobre las replas aplicables a la modificacion del contrato
estatal,

3Asesorfa |uridica de la Agencia Nacional de Contratacién Pablica Colombia Compra Eficiente, Concepto C- 943 de
2022,

* Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 13 de agosto de 2009, rad. 1.355&’“’ bucaramanga.gov.co
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“La contratacién estatal responde de miltiples maneras a ese mandato y, en cuanto al concepto qiie se
emite, se resalta que la posibilidad de modificar los contratos estatales es una especial forma de hacer
prevalecer In finalidad del contrato sobre los restantes elementos del mismo, Par mutabilidad del
contrato estatal se entiende el derecho que tiene la administracién de variai, dadas ciertas
condiciones, las obligaciones a cargo del contratista particular, cuando sea necesario para el
cumplimiento del objeto y de los fines generales del Estado.

La ley permite una cierta discrecionalidad en la toma de las decisiones de modificar los contratos, pues
es muy dificil regular detalladamente el tema, en especial ante la infinidad de situaciones que pueden
presentarse durante la ejecucion. Por esto utiliza locuciones refativamente amplias, a las que debe
someterse ln administracion. A manera de ejemplo, se citan las siguientes tomadas del Estatuto
General de Contratacidn de la Administracién Piblica: mantener las condiciones técnicas, econdmicas
y financieras, (urticulo 4.8), no sobrevenga mayor onerosidad, {articulo 4.9), acordardn los
mecanismos y procedimientos pertinentes para precaver o solucionar ... diferencias, ( ibidem), evitar
lo paralizacién y la afectacién grave de los servicios piiblicos a su cargo y asegurar la inmediata,
continua y adecuada prestacion, (articulo 14); etc. Nétese que, sin embargo, en ellas van inmersas lns
ideas de una causa cierta y unos fines ptiblicos que hay que salvaguardar. Puede adicionarse una
razén a las expuestas para justificar que la simple voluntad de las partes no es causa de modificacion
de los contratos estatales, la cual consiste en el respeto por el principio de igualdad de los oferentes. Si
se acepta que los contratos pueden modificarse por el simple comiin acuerdo, fdcilmente se podria
licitar determinado objeto con el fin de adjudicdrselo a cierta persona, a sabiendas de que se
cambiardn las obligaciones, una vez celebracdo.

De lo expuesto, y a manera de solucion al interrogante planteado, surgen estas dos ideas que han
servido de hilo conductor al andlisis que aqui se hace: el mutuo acuerdo es una forma de modificacién
del contrato estatal ln mds usada en la prdctica y preferida por la legisiacién vigente; advirtiendo, y
esta es ln segunda idea, que toda modificacién debe tener una causa real y cierta, contemplada en s}
ley, diferente de la mera voluntad de los contratantes”.

De esa manera, si bien no existe una regulacién expresa sobre la prohibicién de Ja modificacién de
los contratos estatales mas alld del limite legal paras las modificaciones unilaterales {art. 16 Ley 80
de 1993) o de las restricciones en cuanto al limite cuantitativo (art. 40 pardgrafo ley 80 de 1993), la
meodificacién del contrato estatal no puede obedecer a una facultad discrecional e ilimitada, por el
contrario, se encuentra sujeta a unos limites emamanados del contenido y anélisis sistematico del
ordenamiento juridico. El Consejo de Estado a través de su Sala de Consulta y Servicio Civil Sha
definido los limites a la modificacién de los contratos estatales asi: (i) l{mites de orden temporal
(relacionados con la vigencia del contrato); (ii) limites de orden formal (relacionados con la
solemnidad del contrato de modificacién; la motivacidn y justificacién de la modificacion) y (iii)
limites de orden material Sobre este Gltimo, esto es, los limites de orden material, se pasara
abordar en el siguiente acépite.

ii.ii. Los limites de orden material para la modificacion de los contratos estatales.

Dentro de los limites de orden material para la modificacién de los contratos estatales - definidos
por la Sala de Consulta y Servicic Civil del Consejo de Estado® se encuentran los siguientes:

- limites cuantitativos (imposibilidad de adicionar un contrato en mds del cincuenta por
ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales,
salvo para el contrato que tenga como objeto la interventoria).

- la prohibicién de fraccionamiento del contrato y del objeto (Consistente en que el
objeto no puede dividirse o fraccionarse para realizar diversos contratos que tengan
como finalidad evadir el proceso de seleccidn).

5 Fonsejn de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 17 de marzo de 2016, expediente 2263.
¢ [dem.
em www.bucaramanga.gov.co
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- limites relacionados con la variacion del objeto y con el contenido sustancial del
conftrato y del pliego de condiciones,

Para el presente caso, dado el objeto de la consula y los hechos en que se sustenta, nos
referiremos solo al limite relacionado con la variacidn del objeto y con el contenido sustancial del
contrato y del pliego de condiciones.

Frente a este limite, se indica que consiste en que no es procedente en la ejecucion del contrato
modificar aspectos sustanciales del pliego de condiciones que sirvieron de fundamento para la
seleccion objetiva, previstos como requisitos habilitantes y ponderables de las ofertas como
contenido minimo de la solicitud de elegibilidad. Si asi fuera, se desconocerian los requisitos del
ordenamiento juridico, los derechos de los interesados en el proceso precontractuales, y se
vulnerarian los principios de transparencia y de igualdad de oportunidades. Por lo tanto, el poder de
modificacidn de la administracién es limitado y debe respetar la sustancia del contrato celebrado, su
esencia y la de su objeto, pues una alteracién extrema significarfa un contrato diferente. En ese
sentido, se ha precisado, a propdsito de los efectos vinculantes del pliego de condiciones, que la
variacion del objeto contractual proyectado o la modificacion sustancial de los términos de
referencia, vulneran los principios constitucionales y legales de transparencia al igual que orientan
la funcién administrativa’.

En cuanto al objeto del contrato, corresponde a la prestacién requerida y acordada por las partes,
realmente referida al objeto de la obligacidn, esto es, aquello a lo cual se obliga el deudor, designa la
prestacién a propdsito de la cual interviene el acuerdo de voluntades. En el concepto de objeto
puede distinguirse el nicleo esencial previsto en el contrato esto es, la prestacidn a realizar por el
contratista- obras, servicios o suministros-, que corresponde a la necesidad que se pretende
satisfacer y los elementos accesorios que precisan su contenido {forma y modo), como pueden ser
la forma de su ejecucién, los materiales y especificaciones técnicas para su cumplimiento, etc. Sin
perjuicio del analisis de cada caso, seglin lo estipulado en el pliege de condiciones o surgido de la
naturaleza del contrato, lo que siempre resulta inalterable durante todo el iter del contrato, es I
modificacién del nicleo esencial del objeto, pues en este caso existirfa una novacién de la
obligacion que conllevarfa a la invalidez del contrato modificatorio, por contravenir las normas y
principios de la contratacién estatal, en especial, los de fransparencia, libertad de concurrencia e
igualdads.

Por lo tanto, en cuanto a la posibilidad o no de modificar el objeto del contrato, el Consejo de
Estado?® ha sefialado la inmodificabilidad de las clausulas relativas a la clase y objeto del contrato, las
cuales deben ser mantenidas durante toda su ejecucidén so pena de desconocer de moralidad,
imparcialidad, igualdad y ransparencia, al respecto sostuvo;

“(..] En consecuencia concluye la Saln que en el marco de la contratacién estatal no resuita posible para las
partes de un contrate modificar su objeto o su clase por que ello vulneraria los principios de moralidad,
imparcialidad, transparencia, igualdad planeacién vy seleccién objetiva, ademds de que desconoceria las
condiciones previstas en el pliego de condiciones y constituird una transgresién a Ios derechos y obligaciones
de los contratantes, porque ro es sélo el interés del Estado o que protege el pliego, sino también los derechos y
garantias de los interesados y oferentes, quienes realizan estudios y gastos en la confeccidn de sus propuestas,
por o cual resultarian defrandados y perjudicados si luego la entidad estatal unilateralmente o con la anuencia
del contratista pudiera dejar de lado sus disposiciones, condiciones y/o exigencias”

"Gonzélez Lépez, E. (2023). Los contratos estatales. El proceso de seleccidn y la modificacién de los contrates. Tirant lo
- blanch.p.1040.
= e o fdem.
% ¥ Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 17 de marzo de 2016, |ad1café? Ne uEuBCaramanqa .gov.c
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Se precisa, ademas, que no hay norma alguna que habilite a la Administracién Puablica para
modificar el objeto y clase del contrato, si se tenen en cuenta los precisos limites de la potestad de
modificacién unilateral, y con mayor razén cuando se trate de una modificacién de comun acuerdo.
Manifiesta el alto Tribunal!® Contencioso que con criterio similar la Corte Constitucional ha
considerado que no es posible la modificacién del objeto, en tanto constituye un elemento de la
esenciall, y se requerfa un nuevo conwato, lo cual no impide que pueda ser complementado
mediante la adicién de actividades necesarias para su adecuada realizacion?2.

agua, alcantarillado y aseo.

La Constitucién Politica concedid especial relevancia socio econdmica a la prestacion de servicios
plblicos domiciliarios en condiciones de mercado competitivo. En consonancia con ello, a través
de los articulos 356, 360,361, 367 y 368 y demas normas concordantes, la Constitucion fijé el
marco de referencia que cobija el entramado de los aportes y los subsidios, a saber, el articulo 367
prevé que el régimen tarifario debe tener en cuenta los criterios de costos, solidaridad y
redistribucién de ingresos, al paso que el articulo 368 dispone que la Nacién, los departamentos,
los municipios y las entidades descentralizadas podran hacer apropiaciones presupuestales
destinadas a conceder subsidios para que las personas de menores ingresos puedan pagar el
precio de los servicios ptblicos domiciliarios que cubran sus necesidades béasicas. De este ampli6
espectro constitucional se desprenden las manifestaciones concernientes a la solidaridad y
redistribucién del ingreso en la esfera de los servicios pablicos domiciliarios, personas y el Estado
mismo {aportantes), y en el otro la mayorfa de habitantes del pais (beneficiarios)!3.

Segun el articulo 14-29 de la Ley 142 de 1994, el subsidio consiste en la diferencia entre lo que se
paga por un bien o servicio, y el costo de referencia de este, cuando tal costo es mayor que el pago
que se recibe. El subsidio no puede exceder del consumo basico o de subsistencia (art. 99-5 ley
142 de 1994). Son destinarios de los subsidios los usuarios de los estratos 1 y 2 que habiten en
inmuebles residenciales o zonas rurales, al tiempo que se les difiere a las comisiones de regulacion
la definicién de las condiciones para otorgarlos al estrato 3 (an99-7 ib.) La ley consagra los topes
de los subsidios por estrato (Ley 1450 de 2011 art, 125) y los mismos aplican para los servicios de
acueducto, alcantarillado y aseo.

Esta clase de subsidios que se le otorga a los usuarios de los servicios piblicos domiciliarios con
menores capacidades econémicas provienen de dos fuentes distintas: por una parte, de las
contribuciones que por via de pago corriente de factura hacen los usuarios de los estratos cinco,
seis e industrial y comercial (subsidios cruzados)*, y por lo otra, a través de los pagos que por este
concepto hacen la Nacién y las entidades territoriales {subsidios directos), cuando los recursos
provenientes del superavit del cruce de contribuciones y subsidios por parte de las empresas, no
resulten suficientes para cubrir las destinaciones de] fondo de solidaridad y redistribucién de
ingresos.

Los subsidios directos son aquellos que de conformidad con las disposiciones del articulo 368
Constitucional pueden conceder la Nacion, los departamentos, los distritos, los municipios y las

10 Santencia del Consejo de Estado, Seccidn Tercera, del 28 de junio de 2012, expediente 23966.

11 Spbre este punto, el Profesor Gonzdles manifiesta que, si las modificaciones son de tal entidad que implican

modificar el objeto y la clase del contrato, o determina una modificacién sustancial, independiente de las causas

anteriores o posteriores que lo originen, no podran continuarse con su ejecucién. En, Gonzdlez Lopez, E. (2023). Los

contratos estatales. El procese de seleccidn y la modificacidn de los contratos. Tirant lo blanch.

12 Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera, del 28 de junio de 2012, expediente 23566.

3 Motina Torres. J. (2014). La solidaridad y la redistribucion en el servicio piblico de acueducto. Grupo editorial
Ibdiiez.[.94-95.

14 Ista definicién y clasificacion se encuentra explicada por el profesor José Antonio Molina Torres. En, Molina Torres,

I. (2014), La solidaridad y la rediseribucion en el servicio piiblice de acueducto. Grupo editorial Ibéﬁww bucaraman ga.gov.co
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entidades descentralizadas a las personas de menores ingresos, es decir, a los usuarios de los
estratos 1, 2 y 3. Los subsidios pueden tener como fuente financiacion los ingresos corrientes y de
capital, el Sistema General de Participaciones y los recursos de impuestos que para tal efecto
dispone la Ley de servicios publicos. En ningiin caso se podrén ejecutar recursos del crédito para
atender subsidios (art. 100 Ley 142 de 1994), lo cual, se justifica en el hecho de que tal ejecucién
no revierte en valores agregados.

En relacién con los subsidios directos, ha manifestado el Consejo de Estado1s, lo siguiente:

“Ha de sefialarse que el otorgamiento de subsidios con cargoe a los presupuestos ptiblicos con el fin de asegurar
la prestacién eficiente y efectiva de servicios piblicos domiciliarios a faver de las personas de menores
ingresos, en realidad constituye un deber a cargo de la Nacién, los departamentus, los distritos, los municipios y
las entidades descentrulizadas, dentro del limite de sus posibilidudes presupuestales y respectivas capacidades
financieras. $6lo en la medida en que ese deber sea efectivamente atendido y satisfecho, sdio asi el Estado
podrd atender el deber de asegurar la prestacion eficiente de los servicios pililicos a todos los habitantes del
territorio nacional: no de otra forma podrd cumplirse el objetivo fundamental del Estado consistente en
solucionar las necesidades insatisfechas de saneamiento ambiental y de agua potable: el cumplimiento de ese
deber constituye una via cierta para que la Nacidn y las entidades territoriales cumplan con el mandato de
darle prioridad al gasto piblico social; dificiimente puede encontrarse una forma al cumplimiente de ese
deber, para concretar en una realidad tangible al cardcter social de nuestro Estade de derecho; mediante el
cumplimiento de ese deber se contribuye de manera efectiva al propésito bdsico de asegurar la vida de los
integrantes de menores ingresos del Pueblo Colombiano en condiciones dignas, dentro e un marco juridico
democrdtico que se traduzca realmente en un orden econémico y social justo”

Ahora, el manejo presupuestal y contable de esta clase de subsidios segtin las disposiciones de la
Ley 142 de 1994 en su articulo 89, se da por medio de los fondos de solidaridad y redistribucion de
ingresos, el cual, es obligacién su creacién a los concejos municipales, ello, para que al
presupuesto del Municipio se incorporen las transferencias que a dichos fondos deberan hacer las
empresas de servicios publicos, segin el servicio que se trate. La naturaleza de estos fondos segin
la ley 142 de 1996 y el Decreto 565 de 1996 corresponde a cuents especiales deniro de la
contabilidad de los municipios, distritos y departamentos, a través de los cuales se contabilizard
exclusivamente los recursos destinados a otorgar subsidios a los servicios piiblicos domiciliarios.

En el caso del Municipio de Bucaramanga, mediante Acuerdo Municipal No.020 de 1998
modificado por el Acuerdo Municipal No. 027 de 2002 se creo el fondo de solidaridad y
redistribucién de ingresos en el Municipio de Bucaramanga. Por ofra parte, mediante Acuerdo
Municipal No. 002 del 21 de febrero de 2022, se establecieron los factores de subsidios y aportes
solidarios para los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y asec para el
periodo 2022-2026.

ii.iv. La transferencia de dinero de las entidades territoriales por concepto de los subsidios -
directos en los servicios ptiblicos domiciliarios de agua, alcantarillado y aseo, y el plazo para
realizarlo.

Segtin el articulo 11 del Decreto 565 de 1996 compilado por el Decreto 1077 de 2015, las
transferencias de dinero de las entidades territoriales a los fondos de solidaridad y redistribucion de
ingresos por concepto de subsidios, deberdn ser giradas a la entidad prestadora del servicio publico
para la aplicacion de los subsidios, en un plazo de weinta {30) dias, contados desde la fecha en que
la entidad prestadora expida la factura a carge del municipio. Indica la norma, que, para asegurar
esa transferencia, los recursos destinados a otorgar subsidios y que provengan de las tesorerias de
las entidades territoriales deberdn cefiirse en su manejo al contrato que para el efecto debe
suscribirse entre el municipio, distrito o departamento y las entidades encargadas de la prestacion

15 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, rad. 2004-00413-01 (AP).
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de servicios priblicos, en el que, entre otros, se estableceran los intereses de mora. Se seiiala por la
norma, que los alcaldes y concejales deben dar prioridad a las apropiaciones para los servicios de
acueducto y akantarillado, sobre otros gastos que no sean indispensables para el funcionamiento
del ente territorial respective.

Sobre la naturaleza de esta clase de acuerdos contractuales, se indica que no se encuenfra tipificada
ni en el derecho publica ni en el derecho privado, constituyéndose en una modalidad especial de
contratacion sin que pueda perderse de vista en ninglin momento que los dineros que se
transfieren a los Fondos de Solidaridad y Redistribucién de Ingrescs creados por los Concejos
Municipales o Distritales son recursos péblicos, por disposicién expresa del legislador en el
numeral 89.6 del articulo 89 de la Ley 142 de19941¢,

Ahora bien, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios!? en cuanto a la obligacidn
legal de suscribir estos contratos entre los Municipios y los prestadores de los servicios piiblicos
para asegurar la wansferencia del dinero por concepto de subsidios, precisé que si bien es una
obligacién legal su suscripcién - también lo es que su no existencia o suscripcién no impide la
obligacién de las entidades de transferir el dinero para el cubrimiento de los subsidios que deben
aplicarse y otorgarse, al respecto sostuvo:

“{..) De conformidad con lo sefialado en el precepto citado, la transferencia de recursos destinados a
subsidios, debe efectuarse a través de la suscripcidn de los contratos pertinentes, por lo cual la celebracidn
de los mismos es una obligacién legal. Sobre el particular es importante precisar, que estos acuerdos
contractuales constituyen una medalidad especial de contratacién, que no se encuentra tipificada ni en el
derecho ptiblico ni en el privado, por lo que su operatividad corresponde a la entera autonomia de las
partes.

Ahora bien, en cuanto a la suscripcién de estos contrates o convenios, esta Oficing ha manifestado de
forma reiterada (Conceptos SSPD-0AJ-2010-664, SSPD-0AJ-2011-174), que ni los municipios ni las
empresas pueden excusarse en la inexistencia de los mismos, para incumplir su obligacion constitucional y
legal de otorgar o aplicar tales subsidios, puesto que tales recursos se encuentran constitucionalmente
protegidos y destinados a un fin especifico, razén por la cual si los recursos han sido apropiados por ¢l
municipio, y la empresa a través de una cuenta de cobro o una factura, le solicita el giro de tales recursos,
¢s pracedente la entrega de los mismos, aunque no se hublere suscrito el convenio referido.

No sobra sefialar, que previo al otorgamiento de subsidios por parte del ente territorial, este debe haber
verificado que el prestador haya aplicado la metodologia para la determinacion del equilibrio entre
subsidios y contribuciones para los servicios ptblicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo,
asegurando que el monto de las contribuciones sea suficiente para cada uno de los servicios que son obfeto
de subsidio, metodologfa que bdsicamente debe atender lo siguiente:

1. Antes del 15 de julio de cada afg, todos los prestadoras de los servicios de acueducto, alcantarillado y
aseo, de acuerdo con la proyeccion de usuarios y consumos, la estructura tarifaria vigente, y el porcentaje
o factor de Aporte Solidario aplicado en el afio respective, deben presentar al Alcalde, por conducto de la
dependencia que administra el Fondo de Solidaridad y Redistribucién de Ingresos del respective municipio
o distrito, una estimacion para el afio siguiente del monto total de los recursos potenciales a recaudar por
concepto de aportes solidarios, asi como la informacion del nimero total de usuarios atendidos,
discriminados por servicio, estrato y uso, y para los servicios de acueducto y alcantarillado, la
desagregacion de consumos y vertimientos, respectivamente, segtin range bdsico, complementario o
suntuario”, :

16 Ver Concepto 5681 del 26 de enero de 2022 de la Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Bésico.
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En el mismo sentido, en cuanto a la obligacién legal del pago y prioridad que deben realizar los
Municipios a las empresas prestadoras del servicio piblico por concepto de subsidios de agua,
alcantarillado y aseo, ha manifestado el Consejo de Estado18, o siguiente:

“{...) Se deriva de esta disposicién, (articulo 89 de la Ley 142 de 1994) la indiscutible obligacién, que tienen la
Nacidn, los departamentos, distritos y municipios de cubrir con aportaciones provenientes de sus respectivos
presupuestos lus diferencias de los FSRI, necesarias para poder subsidiar a los usuarios de escasos ingresos.
No existe duda entonces de que en el caso objeto de andlisis existia una obligacion en cabeza del municipio de
realizar estos aportes. Establecio también la ley, unas reglas para el pago de estos dineros por concepto de
subsidios. Particular relevancia ofrecen algunas de ellas, contenidas en el articulo 99 de la Ley 142 de 1994.
Como antes se observd, el pago que por concepto de subsidios debe hacer, entre otros, el municipio a las
empresas prestadoras de los servicios piiblicos domiciliarios, no es optativo, sino obligatorio; asi mismo, su
monto no debe ser parcial sino total en lo que respecta a la diferencia que se presente en el caso concreto. De
esta manera no se derivan dudas en cuanto a la obligatoriedad, ni en cuanto a la posibilidad de exonerarse
del mismo, con ocasién de inversiones en infraestructura; esta es una prioridad de la inversién municipal,
pero no suple otra obligacién que surge de la ley. Con la demostracion por parte el municipio de inversiones
en materia de infraestructura de los servicios piiblicos domiciliarios de acueducto y alcantarillada, no se
suple entonces su obligacién, de aportar las sumas de dinero necesarias para la realizacién de los subsidios
sefialados”.

if.v. Analisis del caso en concreta.

Acorde a los hechos de la consulta, se considera que existe una limitacién de tipo material para
modificar el objeto del convenio no. 00154 del 27 de mayo del 2011, en el sentido de pretender
agregar en €l la ransferencia y manejo de recursos con el fin de cubrir los subsidios otorgados en
el servicio plblico de alcantarillado, ell, por cuanto se explicé en lineas anteriores, el objeto del
caontrato corresponde a un elemento del nticleo esencial del negocio que result inalterable durante
su vigencia. Por lo tanto, correspondera a la administracién junto con el operador, determinar la
necesidad de suscribir un bilateral en el que se incluyan de forma conjunia la tansferencia y
manejo de recursos con el fin cubrir los subsidios otorgados en el servicio publico de alcantarillado
y agua, o en su defecto suscribir un bilateral que incluya solo lo correspondiente al servicio
ptiblico de alcantarillado.

En lo que atafie a la wansferencia del dinero por parte de la entidad territorial para garantizar el
pago de los subsidios directos aplicados por la empresa prestadora del servicio publico
domiciliario de alcantrillado a los usuarios beneficiados durante los perfodos descritos, como bien
se explico en el acapite itiv, no es optativo, sino obligatorio; a pesar que no se hubiera suscrito
previamente el convenio de transferencia, lo anterior, puesto que tales recursos se encuentran
constitucionalmente protegidos y destinados a un fin especifico, razén por la cual si los
recursos han sido apropiados por el municipio, y Ja empresa a través de una cuenta de cobro o
una factura, le solicita el giro de tales recursos, es procedente la entrega de los mismos,
siempre y cuando por parte del Municipio, se verifique que el prestador haya aplicado la
metodologia para la determinacién del equilibrio entre subsidios y contribuciones, asf como el
otorgamiento de los subsidios a los beneficiarios. No obstante, lo anterior, se sugiere en el
marco de la politica de prevencién del dafio antijuridico de la Entidad, que previo a que se
ordene y tramite el pago por parte del ente territorial, desde la oficina o dependencia gestora,
se remita al comité de conciliacién el asunto aqui abordado, con el fin que sea tratado,
analizado y aprobado por el comité de conciliacién.

ii.v. Conclusiones.

Acorde con lo expuesto en este escrito, el problema juridico planteado ha de resolverse asf:

Consejo de Estado, Seccidn Tercera, rad. 4001-23-31-000-2003-00266-01 (AP), v.rww.bucaramanga.gov.co
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No es posible modificar el convenio NO. 00154 del 2011, ya que existe una limitacién de tipo
material para modificar su objeto por ser un elemento esencial del bilateral.

Los pagos de los subsidios por concepto de alcantarillado al Acueducto Metropolitano de
Bucaramanga otorgado a los usuarios de los estratos 1, 2 y 3, no es optativo, sino obligatorio; a
pesar que no se hubiera suscrito previamente el convenio de transferencia, razén por la cual si
los recursos han sido apropiados por el municipio, y la empresa a través de una cuenta de
cobro o una factura solicitd el giro de tales recursos, es procedente el pago de los mismos de
manera directa { acto administrativo) , siempre y cuando por parte del Municipio a través de la
secretaria u oficina gestora, se verifique que el prestador haya aplicado la metodologia para la
determinacion del equilibrio entre subsidios y contribuciones, asi como el otorgamiento de los
subsidios a los beneficiarios. Ahora bien, y tal como se seiiald en el acépite ii.v, previo al pago
se sugiere la presentacion del caso - por parte de la Secretaria u Oficina Gestora al comité de
conciliacién, con el fin que sea tratado, analizado y aprobado.

Atentamente,

Paocla Andrea Mateus Pachdn
Secretaria Juridica

Revis6: van Mauricio Alvarez Arango/ Abg. Asesor Despach
Proyecté: Ruben Dario Rojas Herrera/ Abg. Cps No. 059 de 20:
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