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Ref. Su solicitud de concepto1
Se basa la consulta objeto de estudio en resolver cuestiones relacionadas con: 1) La entrega de infraestructura para su operación por parte del municipio y el inicio de prestación del servicio y la fijación de tarifas y 2) Determinar si la actividad de construcción de gasoductos, se puede ejecutar conjuntamente con la distribución de gas natural y el tipo de contrato a suscribir si quien entrega los recursos para la construcción es el municipio y si a dicho contrato le afecta la ley de garantías.
Antes de brindar una respuesta a su solicitud, 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.

1) El parágrafo del Artículo 31 de al ley 142 de 1994, Modificado por el artículo 3 de la Ley 689 de 2001, dispone que los contratos que celebren las entidades territoriales para que una empresa de servicios públicos asuma la prestación de un servicio público, se regirán por el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública y, en todo caso, la selección se hará por licitación pública, de conformidad con las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 y sus normas reglamentarias.

En el mismo sentido, el Artículo 1.3.2.2 de la Resolución 151 de 2001, expedida por la Comisión de Regulación de Agua Potable- CRA, modificado por el artículo 1 de la Resolución CRA 242 de 2003 señala:

“ARTÍCULO 1º.- Modificar el artículo 1.3.2.2 de la Sección 1.3.2 del Capítulo 3 del Título Primero de la Resolución 151 de 2001 de la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico, el cual quedará así:
“ARTÍCULO 1.3.2.2 CONTRATOS QUE DEBEN CELEBRARSE POR MEDIO DE LICITACIÓN PÚBLICA. Se someterán al procedimiento de licitación pública contenido en la Ley 80 de 1993, los siguientes contratos: (…)
“b. Los contratos que celebren los entes territoriales con las empresas de servicios públicos con el objeto de que estas últimas asuman la prestación de uno o de varios servicios públicos domiciliarios, o para que sustituyan en la prestación a otra que entre en causal de disolución o liquidación”.
Esta norma resulta aplicable en todos aquellos casos en que un municipio, siendo dueño de la infraestructura que utiliza para la prestación del servicio, la cede a una empresa de servicios públicos para que ésta, mediante un contrato de operación preste el servicio público respectivo. 

En tales casos, debe entenderse que lo que se da en concesión es la infraestructura y no el servicio, pues hoy en día los servicios públicos que regulan las leyes 142 y 143 de 1994, no se prestan bajo la figura de la concesión, salvo el caso de las áreas de servicio exclusivo reguladas por los Artículos 40 y 174 de la ley 142 de 1994. Eso significa que, si no existe restricción de infraestructura, otra empresa puede prestar el mismo servicio en la misma área geográfica.

Ahora bien, cuando se vaya a entregar la infraestructura en contratos con plazo inferior a cinco años, no es posible aplicar el literal d) del Artículo 1.3.5.3 de la Resolución CRA 151 de 2001 y acudir a procesos distintos del previsto en el parágrafo del Artículo 31 de la ley 142 de 1994, pues esta norma se aplica en todos los casos sin importar el plazo de duración del contrato.

De otra parte, habrá de aplicarse el referido Artículo 31 en todos los casos de entrega de infraestructura, sin importar si se trata de una empresa de servicios públicos de aquellas definidas en los Artículos 14.5, 14.6 y 14.7 de la ley 142 de 1994, o si se trata de comunidades organizadas tales como cooperativas o juntas de acción comunal. La ley no hizo ninguna distinción, por lo que el término empresas que utiliza el Artículo 31 debe entenderse en sentido amplio como lo emplea la ley en muchas de sus disposiciones.

Asimismo, si se constituye una empresa oficial de la cual hacen parte algunos municipios, pero los municipios no aportaron la infraestructura a la nueva sociedad o si además en el futuro esos municipios quieren entregar la operación a un tercero, deben acudir al tramite del parágrafo 1 del Artículo 31 de la ley 142 de 1994, Modificada por el artículo 3 de la Ley 689 de 2001, para efectos de garantizar que todas las empresas interesadas puedan concurrir al proceso y se garantice la libre competencia prevista en los Artículos 334 y 365 de la Constitución Política.

Ahora bien, en el evento de que se constituya una empresa por iniciativa de un municipio para prestar los servicios públicos, no se necesita acudir el trámite del Artículo 31, cuando, si esa es la decisión de las autoridades municipales, los bienes o infraestructuras hayan sido entregados a la empresa que se constituyó, como aportes a la nueva empresa o a cualquier otro título.

De igual forma, es importante recordar que toda empresa prestadora del servicio público de distribución de gas natural por red debe cumplir, entre otras, con las siguientes obligaciones:

Registrarse ante la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios. (Artículo 79.9 de la Ley 142 de 1994 modificado por el artículo 13 de la Ley 689 de 2001).

Pago de las contribuciones especiales de que trata el artículo 85 de la Ley 142 de 1994. 

Reporte periódico de información suministrada al Sistema Único de Información SUI. Página www.sui.gov.co.

Aplicación del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios Públicos Domiciliarios y Sistema Unificado de Costos y Gastos. 

Contar con autorización para fijar tarifas según lo dispuesto por la Comisión de Regulación de Energía y Gas mediante la Resolución CREG 011 de 2003, artículo 42. Así como también la publicidad de las tarifas de que trata el artículo 39 ó 41 ibídem, según corresponda. 

Comprar gas combustible en condiciones de libre concurrencia de que trata el artículo 37 de la Resolución CREG 011 de 2003. 

Disponer de contrato de servicios públicos, según el artículo 128 de la Ley 142 de 1994 y el capítulo III de la Resolución CREG 108 de 1997. 

Cumplir las disposiciones contenidas en el Código de Distribución de Gas Combustible por redes establecido por la CREG mediante la Resolución 067 de 1995 y las disposiciones establecidas por la Superintendencia de Industria y Comercio en la Resolución SIC 14471 de 2002. 

Contratar una auditoría externa de gestión y resultados permanente con personas privadas especializadas, según establece el articulo 51 de la Ley 142 de 1994 modificado por el artículo 6 de la Ley 689 de 2001.

2) El artículo 18 de la ley 142 de 1994 se ha referido al objeto de las empresas de servicios públicos, en los siguientes términos:

“ARTÍCULO 18. OBJETO. La empresa de servicios públicos tiene como objeto la prestación de uno o más de los servicios públicos a los que se aplica esta ley, o realizar una o varias de las actividades complementarias, o una y otra cosa.
Las comisiones de regulación podrán obligar a una empresa de servicios públicos a tener un objeto exclusivo cuando establezcan que la multiplicidad del objeto limita la competencia y no produce economías de escala o de aglomeración en beneficio del usuario. En todo caso, las empresas de servicios públicos que tengan objeto social múltiple deberán llevar contabilidad separada para cada uno de los servicios que presten; y el costo y la modalidad de las operaciones entre cada servicio deben registrarse de manera explícita.(...)”
Según el inciso primero del artículo 18, el objeto de las empresas de servicios públicos es la prestación de uno o más de los servicios públicos a los que se aplica la ley 142 de 1994, o la realización de una o varias de las actividades complementarias, o una y otra cosa.

Así las cosas, el numeral 14.28 del artículo 14 de la ley 142 de 1994, al definir el servicio público domiciliario GAS COMBUSTIBLE, señala que:

“14.28. SERVICIO PÚBLICO DOMICILIARIO DE GAS COMBUSTIBLE. Es el conjunto de actividades ordenadas a la distribución de gas combustible, por tubería u otro medio, desde un sitio de acopio de grandes volúmenes o desde un gasoducto central hasta la instalación de un consumidor final, incluyendo su conexión y medición. También se aplicará esta ley a las actividades complementarias de comercialización desde la producción y transporte de gas por un gasoducto principal, o por otros medios, desde el sitio de generación hasta aquel en donde se conecte a una red secundaria.
A la luz del numeral 14.25, una empresa de servicios públicos que desarrolle cualquiera de las actividades complementarias de gas combustible, se encuentra sujeta a todas las disposiciones de la ley 142 de 1994, lo cual, por supuesto, también incluye el sometimiento a los sistemas de contabilidad determinados por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios que deben aplicar quienes presten servicios públicos.

De manera adicional, es preciso advertir que el objeto de una empresa de servicios públicos no es exclusivo. En otras palabras, es posible que una empresa desarrolle, además de las actividades propias de un servicio público, otras de naturaleza distinta.
Lo anterior, en razón a que en la prestación de servicios públicos se debe dar aplicación a la libre iniciativa y a la libre competencia, sin que se de una restricción en los objetos sociales y a las actividades a desarrollar. De la misma manera, se ha anotado que por parte de las empresas prestadoras de servicios públicos se pueden prestar otros servicios siempre y cuando estén previstos en su objeto social y ello no ponga en riesgo la prestación del servicio a su cargo de manera eficiente y continua.
Teniendo en cuenta lo anterior, la empresa podrá prestar los servicios anotados en su consulta en tanto estos se encuentren dentro de su objeto social. De no ser así, dicha prestación deberá estar precedida de la respectiva reforma estatutaria teniendo en cuenta, para tal efecto, las normas que gobiernan a la respectiva empresa.

Es permitido, entonces, que una empresa de servicios públicos tenga un objeto múltiple. Sin embargo, existe una excepción a dicha regla general, prevista en el inciso segundo del artículo 18 de la ley 142 de 1994, referida a la posibilidad de que las comisiones de regulación obliguen a una empresa de servicios públicos a tener un objeto exclusivo, cuando establezcan que la multiplicidad del objeto limita la competencia y no produce economías de escala o de aglomeración en beneficio del usuario.

Ahora bien, cuando una empresa de servicios públicos tenga un objeto social múltiple, el mismo inciso segundo del artículo 18 prevé que esta deberá llevar contabilidad separada para cada uno de los servicios que preste; y que el costo y la modalidad de las operaciones entre cada servicio deben registrarse de manera explícita.

En otras palabras, si una empresa de servicios públicos presta varias actividades y entre ellas, lógicamente, un servicio público, deberá reportar contablemente cada actividad según las normas que rigen el correspondiente sector y el servicio público deberá someterse a los sistemas y formatos de contabilidad que determine la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, con independencia del porcentaje de participación que la prestación de dicho servicio represente dentro del total de ingresos de la empresa.

De otra parte hay que recordar, que de acuerdo a lo señalado en el numeral 11.8 de la Ley 142 de 1994, es una obligación de las entidades que presten servicios públicos, el informar el inicio de actividades a la respectiva Comisión de Regulación, y a la Superintendencia de Servicios Públicos, para que estas entidades puedan cumplir con sus funciones. En este sentido, las obligaciones frente a la Superintendencia comienzan una vez las empresas constituidas inicien sus actividades.
Frente a su interrogante acerca de la aplicación de la Ley de garantías, hay que precisarle, que 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 este punto esta Superintendencia no es competente para dar una respuesta, 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. Ahí encontrará normativa, jurisprudencia y doctrina sobre los servicios públicos domiciliarios, en particular los conceptos emitidos por esta Entidad.

Cordialmente, 

MARINA MONTES ÁLVAREZ
Jefe Oficina Asesora Jurídica
1Radicado 2010-529-012795-2. Reparto 650

Preparado por: YOLIMA HERNÁNDEZ ALCALÁ, Asesora Oficina Asesora Jurídica.

Revisado por: ANDRÉS DAVID OSPINA RIAÑO, Asesor Oficina Asesora Jurídica.

Tema: ENTREGA DE INFRAESTRUCTURA – FIJACIÓN DE TARIFAS
Este documento fue tomado directamente de la página oficial de la entidad que lo emitió. 
