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Ref.: Su solicitud de concepto1
Se basa la consulta objeto de estudio en resolver inquietudes relacionadas con la contratación de las empresas de servicios públicos, frente a la Ley de garantías?
Las siguientes consideraciones se formulan teniendo en cuenta el alcance del artículo 25 del Código Contencioso Administrativo. De lo anterior que los conceptos emitidos por la Oficina Asesora Jurídica de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, en respuesta a un derecho de petición en la modalidad de consulta, son orientaciones y puntos de vista, que no comprenden la solución directa de problemas específicos, ni el análisis de actuaciones particulares; la respuesta es general y no tiene carácter obligatorio ni vinculante.
Frente a su primer interrogante, el artículo 33 de la ley 996 del 24 de noviembre de 2005, “Por medio de la cual se reglamenta la elección de Presidente de la República, de conformidad con el artículo 152 literal f) de la Constitución Política de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el Acto Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones”, más conocida popularmente como “ley de garantías”, señala:
“ARTÍCULO 33. RESTRICCIONES A LA CONTRATACIÓN PÚBLICA. Durante los cuatro (4) meses anteriores a la elección presidencial y hasta la realización de la elección en la segunda vuelta, si fuere el caso, queda prohibida la contratación directa por parte de todos los entes del Estado.
Queda exceptuado lo referente a la defensa y seguridad del Estado, los contratos de crédito público, los requeridos para cubrir las emergencias educativas, sanitarias y desastres, así como también los utilizados para la reconstrucción de vías, puentes, carreteras, infraestructura energética y de comunicaciones, en caso de que hayan sido objeto de atentados, acciones terroristas, desastres naturales o casos de fuerza mayor, y los que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias.” (La subraya es nuestra).
Sobre la aplicación de esta restricción en materia de servicios públicos domiciliarios, ha señalado la Oficina Jurídica de la Entidad, en concordancia con el concepto No. 1.727 del 20 de febrero de 2006 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, que ésta efectivamente opera para los prestadores de servicios públicos domiciliarios, concretamente a las empresas de servicios públicos oficiales, empresas industriales y comerciales del Estado y, a los municipios prestadores directos.
Así mismo, tal como se indicó en concepto SSPD - OJ-2009-726, las empresas de servicios públicos mixtas y las privadas con cualquier porcentaje de participación pública, también están sujetas a las disposiciones de la Ley 226 de 2005, en virtud de la sentencia C-736 de 2006, según la cual éstas integran la Rama Ejecutiva del Poder Público.
En todo caso, esta Oficina considera que aquellos acuerdos, convenios e instrumentos necesarios para garantizar la prestación de los servicios públicos, así  como los contratos que se suscriben entre la empresa y el usuario con el fin de asegurar dicha prestación, deben ser interpretados a la luz de unos principios y fines que son superiores a los que persigue la propia ley 996 de 2005, tales como la esencialidad de los servicios públicos domiciliarios, que precisamente busca evitar que la interrupción de esos servicios afecte o vulnere derechos fundamentales de las personas.
Bajo esa óptica, también debe tenerse presente que el inciso segundo del artículo 33 de la ley 996 de 2005, exceptúa de las “restricciones a la contratación pública” a los casos de fuerza mayor, los que muy posiblemente se presentarían en el evento de interrumpirse o negarse la prestación del servicio.
Ahora bien, dependerá de la naturaleza jurídica del prestador la determinación de si le es aplicable o no la Ley de garantías. Frente a lo cual esta Superintendencia no es competente para dar una respuesta a la misma, toda vez que, de conformidad con lo establecido en el parágrafo primero del artículo 79 de la ley 142 de 1994, modificado por el artículo 13 de la ley 689 de 2001, esta Superintendencia no puede exigir que ningún acto o contrato de una empresa de servicios públicos se someta a su aprobación previa.
Dando aplicación a la norma mencionada, el ámbito de competencia de la SSPD en relación con los actos y contratos de los prestadores, se contrae de manera exclusiva a vigilar y controlar el cumplimiento de aquellos que se celebren entre las empresas y los usuarios (numeral 2 del artículo 79 de la ley 142 de 1994).
Por lo tanto, de proceder la SSPD a pronunciarse de manera particular sobre los temas planteados en su segunda inquietud, aparte de excederse en su competencia, también estaría co-administrando las empresas por ella vigiladas, pues de alguna manera terminaría influyendo en las decisiones que adopten los prestadores de servicios públicos.
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

 HYPERLINK "http://basedoc.superservicios.gov.co/ark-legal/SSPD/index" \t "_blank" . 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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