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Ref.: Su Solicitud de Concepto(1)
Se basa la consulta objeto de estudio en resolver el siguiente interrogante:
¿Puede una empresa de régimen jurídico de economía mixta, con participación accionaria de municipios y/o departamentos, que además es prestadora de servicios públicos domiciliarios, ofrecer el servicio de comercialización y distribución de gas domiciliario por redes, ya sea en propio municipio o en otro mercado relevante determinado?.
Antes de brindar una respuesta a su consulta, 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. RÉGIMEN DE LIBERTAD EN MATERIA DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS.
Respecto de la materia objeto de su inquietud, es importante señalar, en primer lugar, que nuestra Constitución Política, en lo que se refiere al ejercicio de la actividad económica y la iniciativa privada, ha establecido como regla general que las mismas son libres dentro de los límites del bien común, de tal manera que para su efectividad no pueden exigirse requisitos previos sin autorización de la ley.
En efecto, el artículo 333 de la Carta Política establece:
“La actividad económica y la iniciativa privada son libres, dentro de los límites del bien común. Para su ejercicio, nadie podrá exigir permisos previos ni requisitos, sin autorización de la ley. 
Al referirse a los servicios públicos, el artículo 365 de nuestra Constitución Política también plasmó esa regla del artículo 333, al permitir que los mismos puedan ser prestados por el Estado, por las comunidades organizadas o por los particulares. Según dicho artículo:
“Los servicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. 
Los servicios públicos estarán sometidos al régimen jurídico que fije la ley, podrán ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. (...) (Subrayas y negrillas fuera de texto)
Existe, entonces, como regla general, un principio de libertad de entrada para la prestación de los servicios públicos, el cual es desarrollado por el artículo 22 de la ley 142 de 1994, así:
“RÉGIMEN DE FUNCIONAMIENTO. Las empresas de servicios públicos debidamente constituidas y organizadas no requieren permiso para desarrollar su objeto social, pero para poder operar deberán obtener de las autoridades competentes, según sea el caso, las concesiones, permisos y licencias de que tratan los artículos 25 y 26 de esta ley, según la naturaleza de sus actividades.” (La subraya es nuestra)
Según el artículo 22, las empresas debidamente constituidas y organizadas, con independencia de su naturaleza oficial, privada o mixta, pueden prestar libremente los servicios públicos, sin que para ello se exija algún tipo de autorización, permiso o título habilitante. Esa libertad de entrada supone, de alguna manera, una forma de promoción de la competencia que permite que los usuarios tengan la posibilidad de elegir libremente el prestador del servicio público, tal como lo establece el numeral 9.2 del artículo 9 de la ley 142 de 1994.
En ese sentido, es valido señalar que una empresa de servicios públicos domiciliarios, sin importar su naturaleza, puede prestar los servicios públicos propios de su objeto social, en cualquier lugar del territorio nacional, salvo que la zona escogida para la operación de la empresa sea un área de servicio exclusivo, termino que pasaremos a explicar a continuación.
2. ÁREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO PARA LA PRESTACIÓN DEL SERVICIO PÚBLICO DOMICILIARIO DE GAS COMBUSTIBLE.
Como toda regla general, la libertad de entrada admite excepciones por motivos de interés social y con el propósito de extender la cobertura de los servicios públicos a las personas de menores ingresos. Al respecto de lo anterior, el artículo 40 de la ley 142 de 1994 señala una restricción a la libre entrada en los siguientes términos:
“ÁREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO. Por motivos de interés social y con el propósito de que la cobertura de los servicios públicos de acueducto y alcantarillado, saneamiento ambiental, distribución domiciliaria de gas combustible por red y distribución domiciliaria de energía eléctrica, se pueda extender a las personas de menores ingresos, la entidad o entidades territoriales competentes, podrán establecer mediante invitación pública, áreas de servicio exclusivas, en las cuales podrá acordarse que ninguna otra empresa de servicios públicos pueda ofrecer los mismos servicios en la misma área durante un tiempo determinado. Los contratos que se suscriban deberán en todo caso precisar el espacio geográfico en el cual se prestará el servicio, los niveles de calidad que debe asegurar el contratista y las obligaciones del mismo respecto del servicio. También podrán pactarse nuevos aportes públicos para extender el servicio. 
PARÁGRAFO 1o. La comisión de regulación respectiva definirá, por vía general, cómo se verifica la existencia de los motivos que permiten la inclusión de áreas de servicio exclusivo en los contratos; definirá los lineamientos generales y las condiciones a las cuales deben someterse ellos; y, antes de que se abra una licitación que incluya estas cláusulas dentro de los contratos propuestos, verificará que ellas sean indispensables para asegurar la viabilidad financiera de la extensión de la cobertura a las personas de menores ingresos.” (La negrilla y subraya son nuestras)
De conformidad con el artículo 40 antes transcrito, las áreas de servicio exclusivo constituyen espacios geográficos que a través de concesión (competencia POR el mercado), son entregados a una empresa de servicios públicos para que sólo ellas pueda ofrecer de manera exclusiva un servicio público durante un tiempo determinado. En consecuencia, durante ese lapso de tiempo ninguna otra empresa de servicios públicos puede ofrecer los mismos servicios públicos dentro de la misma área exclusiva.
Ahora bien, en materia de distribución de gas combustible por redes, el artículo 174 de la ley 142 de 1994 prescribe:
“ÁREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO PARA GAS DOMICILIARIO. Por motivos de interés social y con el propósito de que la utilización racional del recurso gas natural, permita la expansión y cobertura del servicio a las personas de menores recursos, por un término de veinte (20) años, contados a partir de la vigencia de esta ley, el Ministerio de Minas y Energía podrá otorgar las áreas de servicio exclusivo para la distribución domiciliaria del gas combustible por red, de acuerdo con las disposiciones contenidas en el artículo 40 de esta ley. 
PARÁGRAFO 1o. Es obligación del Ministerio de Minas y Energía, al estudiar y otorgar los contratos de que trata el presente artículo, contemplar que en dichas áreas se incluyan programas de masificación y extensión del servicio público de gas combustible en aquellos sectores cuyos inmuebles residenciales pertenezcan a la categoría I, II ó III de la estratificación socioeconómica vigente al momento de hacerse la instalación. En los contratos existentes al momento de entrar en vigencia la presente ley, el Ministerio de Minas y Energía propenderá porque las empresas contratistas alcancen los niveles de masificación deseables en cumplimiento del presente artículo. 
PARÁGRAFO 2o. Para la consecución de los objetivos establecidos en el presente artículo, se aplicarán los criterios establecidos en los artículos 97 y 99 de la presente ley.” 
Así las cosas, corresponde al Ministerio de Minas y Energía otorgar mediante concesión las áreas de servicio exclusivo para la distribución domiciliaria del gas combustible por red, previo pronunciamiento favorable de la Comisión de Regulación de Energía y Gas(2)
De la misma manera, es importante tener en cuenta las normas expedidas por la Comisión de Regulación de Energía y Gas (CREG) en relación con las áreas de servicio exclusivo, a través de la resolución 57 de 1996, “Por la cual se establece el marco regulatorio para el servicio público de gas combustible por red y para sus actividades complementarias.”. Dichas normas, correspondientes a los artículos 125 a 152, se encuentran en el capítulo VII “De las áreas de servicio exclusivo de distribución de gas natural” de la mencionada resolución.
En lo que atañe a la exclusividad, es importante resaltar el artículo 127 de la resolución CREG 57 de 1996, según el cual:
“ARTICULO 127. ALCANCE DE LA EXCLUSIVIDAD. En los contratos a que se refiere este capítulo se tendrán en cuenta los siguiente criterios:
a) Únicamente el distribuidor adjudicatario del contrato de concesión especial podrá prestar el servicio público de distribución de gas natural por redes de tubería dentro del área geográfica objeto de exclusividad. 
b) Los grandes consumidores ubicados dentro de un área de servicio exclusivo podrán conectarse libremente a un sistema o a un subsistema de transporte, pero no podrán conectarse a un sistema de distribución de un distribuidor distinto del contratista del área de servicio exclusivo.” (La subraya es nuestra)
El artículo 127, entonces, reitera nuevamente la idea de que las áreas de servicio exclusivo constituyen una excepción a la regla general de libertad de entrada y libre competencia para la prestación de los servicios públicos, en particular, frente a la distribución domiciliaria de gas combustible por redes.
Sin embargo, es importante aclarar que todas las normas sobre exclusividad que hemos mencionado, se refieren únicamente a la actividad de distribución de gas combustible por red, entendida ésta como la prestación de dicho servicio a través de redes de tubería (artículo 1 de la resolución CREG 57 de 1996). 
Por lo tanto, en lo que respecta a la actividad de comercialización, esto es, la actividad de “compra y venta de gas combustible a título oneroso en el mercado mayorista y su venta con destino a otras operaciones en dicho mercado o a los usuarios finales” (artículo 1 de la resolución CREG 57 de 1996), la regulación sí ha permitido la libertad de entrada y libertad de competencia al exigir a los distribuidores exclusivos que permitan a los productores, a los comercializadores a grandes consumidores(3)o a los grandes consumidores de gas natural, el acceso a las redes de su propiedad a cambio del pago de los cargos de conexión correspondientes.
El artículo 130 de la resolución CREG 57 de 1996 corrobora la idea anterior al establecer que:
“LIBRE ACCESO A LOS SISTEMAS DE DISTRIBUCIÓN DE ÁREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO. Los distribuidores de las áreas de servicio exclusivo permitirán el acceso a las redes de su propiedad, a cualquier productor, comercializador a grandes consumidores o gran consumidor de gas natural a cambio del pago de los cargos de conexión correspondientes, siempre y cuando observen por lo menos las mismas condiciones de confiabilidad, calidad, seguridad y continuidad establecidas en las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a esta materia. 
Mientras entran en vigencia tales compilaciones normativas, dicho servicio se prestará con los estándares técnicos, de calidad y seguridad actualmente utilizados por cada una de las empresas encargadas de su prestación, siempre que hayan sido aprobados por el Ministerio de Minas y Energía.” (La subraya es nuestra)
En consecuencia, para que una empresa de servicios públicos pueda ofrecer los servicios de distribución y comercialización de gas combustible domiciliario por redes, debe verificar, como primera medida, si el municipio o región donde desea prestar dichos servicios corresponden a un área de servicio exclusivo. Si no existe área de servicio exclusivo, la empresa tendrá libertad de entrada y de competencia para ofrecer los servicios de distribución y comercialización de gas combustible por redes. En caso contrario, la empresa no podrá prestar el servicio de distribución y sólo tendrá libertad de entrada y de competencia para realizar actividades de comercialización de combustible a grandes consumidores.
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: www.superservicios.gov.co/basedoc/. Ahí encontrará normatividad, jurisprudencia y doctrina sobre los servicios públicos domiciliarios, en particular los conceptos emitidos por esta entidad.
Cordialmente, 
MARINA MONTES ÁLVAREZ
Jefe Oficina Asesora Jurídica
1 Radicado No. 2009-529-002522-2. Reparto 208.
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TEMA: PRESTACIÓN DEL SERVICIO PÚBLICO DE DISTRIBUCIÓN DOMICILIARIA DE GAS COMBUSTIBLE POR RED Existe como regla general una libertad de entrada y de competencia para su prestación, con excepción de las denominadas “áreas de servicio exclusivo”. DISTRIBUCIÓN Y COMERCIALIZACIÓN DE GAS COMBUSTIBLE POR REDES EN ÁREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO La distribución sólo corresponderá al distribuidor adjudicatario de la concesión del servicio, y las ESP distintas del distribuidor exclusivo sólo podrán realizar actividades de comercialización de combustible a grandes consumidores.
2 Decreto 1359 de 1996, artículo 3.
3 Es importante anotar que la libertad de entrada y libertad de competencia no aplicarían para los comercializadores de combustible a pequeños consumidores, pues, según el artículo 1 de la resolución CREG 57 de 1996, los mismos se entienden como distribuidores. En otras palabras, dentro de un área de servicio exclusivo, la actividad de comercialización de combustible a pequeños consumidores sería reservada únicamente para el distribuidor exclusivo.
