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PROLOGO

El libro Contratos en el sector de los servicios publicos domiciliarios, que
en esta oportunidad nos entrega JuLio CESAR CARDENAS URIBE en se-
gunda edicion, es la obra madura de un autor que, por estudio y ex-
periencia, bien sabe sobre qué discurre. No en vano es el producto de
afios de juiciosa dedicacidn a la vida académica, la consultoria y el ejer-
cicio de altas responsabilidades en el Estado.

La obra esta dividida en tres partes. La primera trata de los con-
ceptos de servicio publico y servicio publico domiciliario. La segun-
da se ocupa del régimen contractual de las entidades prestadoras de
servicios publicos y la tercera de los contratos para la prestacion del
servicio publico.

Inicialmente el lector se beneficiara de una ilustrativa excursion por
las vicisitudes de los contratos administrativos y sus tempranos nexos
con lanocidn de servicio publico, desde sus origenes en Francia, pasan-
do por las contribuciones doctrinarias de los viejos maestros de la Es-
cuela de Burdeos y las precursoras contribuciones de la jurisprudencia
francesa, hasta llegar luego de conocidas vicisitudes a la moderna con-
cepcidn de los contratos estatales, entre nosotros a partir de la Ley 80
de 1993. Se observara en esta evolucion la progresiva colonizacion de
la nocioén de contrato por parte del derecho publico, que no ha estado
exenta de dificultades practicas y algidas controversias doctrinarias,
resefiadas oportunamente por el autor.

Como bien se sabe, la Constituciéon de 1991 convirtié los servi-
cios publicos en un poderoso instrumento para la modernizacion y la
transformacion social de Colombia. Como bien destaca el autor, en esta
perspectiva la jurisprudencia y la doctrina han decantado, a partir de
la Constitucion, las caracteristicas contemporaneas de los servicios
publicos: son inherentes a la finalidad social del Estado, la prestacién
debe ser eficiente, el régimen juridico lo fija la ley, la regulacién, con-
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trol y vigilancia esta a cargo del Estado, en especial por medio de las
comisiones de regulacion de servicios publicos y la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, las empresas prestadoras estan
obligadas a competir, los usuarios pagan tarifas que estén dentro de
sus posibilidades econémicas de acuerdo con el estrato socioecon6mi-
co al cual pertenecen, posibilitindose asi la asignacién de subsidios y
el cobro de contribuciones.

Como parte de estos desarrollos los servicios publicos se han im-
pregnado de los principios de la funcién administrativa, consagrados,
entre otras disposiciones, en los articulos 209, 210 y 267 de la Cons-
titucion. Y algo semejante ha ocurrido con los contratos. Puesto que
los servicios publicos pueden ser prestados por el Estado, por comu-
nidades organizadas o por particulares, la sujecién de los respectivos
contratos a los principios de la funcién administrativa ha suscitado si-
tuaciones complejas, sobre todo en cuanto se refiere a contratos cele-
brados por particulares.

La Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo) dispone en el articulo 2.° que
sus disposiciones se aplican a todos los organismos y entidades que
conforman las ramas del poder publico, a los 6rganos auténomos e
independientes del Estado y “a los particulares, cuando cumplan fun-
ciones administrativas. A todos ellos se les darad el nombre de autori-
dades”. Y el articulo 104 agrega que la Jurisdicciéon de lo Contencioso
Administrativo conocera de las controversias y litigios originados en
actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho
administrativo en los que estén involucrados, ademas de las entidades
publicas, “los particulares cuando ejerzan funcién administrativa”.

En relacién con estas reglas, que parecerian solucionar de manera
pacifica la cuestion, observa CARDENAS Uribe

Este criterio [...] tiene una critica importante: no se ha determinado con
claridad cuando nos encontramos frente a la funcién administrativa y no es
claramente identificable su contenido. Con la vaguedad de este criterio, una
actividad puede considerarse funcién administrativa y al mismo tiempo no
serlo, utilizando tan solo la interpretacion [...] En el caso de los particulares
debera existir por regla general una ley que permita al particular cumplir una
funcién administrativa, se requiere que una norma haya determinado que la
actividad que va a desarrollar el particular es propia de la administracién.

16



Prélogo

La segunda parte de esta obra trata del régimen contractual de las
entidades prestadoras de servicios publicos para la adquisicién de bie-
nes, obras o servicios, y expone entre otros aspectos la tipologia de
los contratos en el sector de los servicios publicos y los contratos que
celebran los prestadores de servicios publicos domiciliarios para la
produccion, transporte, distribucién y comercializacion de los bienes
objeto del servicio.

La tercera y ultima parte describe los contratos para la prestacion
del servicio publico, desde la vinculacién de terceros y la creacion de
empresas, hasta el contrato de servicios publicos. Entre ellos los con-
tratos para la constitucion de las empresas de servicios publicos domi-
ciliarios, las reglas contractuales especiales que aplican las empresas
de servicios publicos, los contratos a través de los cuales las entidades
territoriales y las entidades oficiales buscan la vinculacidn de terceros
en la gestion de los servicios publicos domiciliarios y, finalmente, el
contrato de servicios publicos con sus respectivas caracteristicas.

Merecen atencidn las consideraciones con las cuales el autor da cie-
rre a su obra. Observa, entre otras cuestiones, que en el estado actual
de la legislacion no hay certeza para saber qué derecho aplicar, si pu-
blico o privado, ni en qué lugar demandar, si ante la jurisdiccién con-
tenciosa o la ordinaria. En efecto, sefiala CARDENAS URIBE, un contrato
de las empresas estatales que prestan servicios publicos, de acuerdo
con la Ley 142 de 1994, debe someterse al derecho privado, pero por
la Ley 1150 de 2007 debera someterse también a los principios de la
funcion Administrativa y la gestion fiscal “convirtiéndolo, por la puerta
de atras, en un contrato estatal, incluso si la participaciéon del Estado
es minoritaria”. Esta ambigiiedad, concluye, “solo puede superarse con
una nueva ley que, de manera clara y practica, tenga como factor de-
terminante la naturaleza juridica de la empresa para establecer el régi-
men juridico de la contratacion”.

Muy recomendable viene a ser este libro, que por su buen estilo y su
caracter analitico, polémico y propositivo, se sale de lo usual en trata-
dos y manuales de derecho, que se limitan a relatar en prosa lo que la
ley dice en verso.

AUGUSTO HERNANDEZ BECERRA

Profesor Emérito de la Universidad Externado de Colombia
Ex Consejero de Estado
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INTRODUCCION

Como lo sostuvimos en la primera edicion de este texto, el tema de los
servicios publicos domiciliarios se ha constituido en uno de los de ma-
yor trascendencia en las relaciones econdmicas y sociales y por ello, se
es hoy un desafio para el desarrollo actual del derecho. La necesidad de
procurar mejores condiciones de vida de los administrados y la notoria
incidencia de los servicios sobre el desarrollo de la sociedad nos lleva a
concluir que ellos son un factor esencial para satisfacer las necesidades
propias de una vida digna, aspiracion de cualquier pais en desarrollo.

Sin servicios publicos adecuados no sera posible que los colombia-
nos participemos del bienestar del desarrollo, como tampoco que el
pais pueda incursionar en condiciones de alta competitividad en el es-
cenario de la apertura y de la globalizacion. La cobertura y la calidad
del agua potable, del saneamiento basico, de la energia eléctrica y el
gas combustible son servicios hoy esenciales para que una sociedad
pueda en realidad predicarse desarrollada. Tanto por el bienestar so-
cial que representan, como por ser el soporte basico del desarrollo co-
mercial e industrial de cualquier sociedad.

Los esfuerzos tanto legislativos como jurisprudenciales de hoy, nos
llevan a concluir que es necesario elaborar una teoria a partir de la
cual se desarrolle una doctrina propia del sector; es por eso que he-
mos emprendido la tarea de hacer un analisis detallado del tema del
régimen contractual aplicable a estos servicios, en el cual pretendemos
examinar las diferentes modalidades de contratos que se celebran en
el sector, las caracteristicas propias de cada una de las modalidades de
los contratos, el juez competente para dirimir los conflictos y las posi-
bilidades que hoy se han abierto para que las entidades territoriales
busquen incorporar a particulares en la gestion de los servicios.
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Las diferencias existentes entre cada uno de los servicios publicos
domiciliarios hacen que la estructura de la industria propia de cada
uno de ellos, sea en esencial diferente y por lo tanto, que las realidades
en materia juridica no sean las mismas en cada uno de los servicios.
No obstante lo dicho, dado el alcance del presente trabajo, no hare-
mos referencia a temas especificos de la contrataciéon propia de cada
uno de los sectores, sino que mas bien nos ocuparemos de lo que se
denominaria el régimen genérico contractual de los servicios publicos
domiciliarios.

Lo que si es muy importante advertir es que la busqueda de trans-
parencia por parte del Estado, ocurrido por las situaciones presenta-
das en el pais en los dltimos afios, ha llevado a que la visién sobre los
servicios publicos se dirija cada vez mas hacia la regulacién estatal,
hacia el derecho publico. Posiciones como las de determinar que las
empresas de servicios publicos que tengan una participacion del Es-
tado, cualquiera que sea, hace que se conviertan de inmediato en enti-
dades estatales, con todo lo que ello significa en la transformaciéon de
su naturaleza, es un ejemplo de ello. Siendo asf, las empresas -al ser
entidades estatales- estaran sometidas a mayores controles, como el
disciplinario y el fiscal, y a convertir sus negocios juridicos en contra-
tos estatales.

Con el presente libro queremos llevar al lector a la visién mas tras-
cendente de los servicios publicos domiciliarios, aquella que considera
que toda su estructura juridico normativa debe estar orientada a que
los servicios se presten de manera eficiente y eficaz, buscando siempre
el bienestar de los usuarios.
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CAPITULO PRIMERO
LOS CONCEPTOS: SERVICIO PUBLICO Y
SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO?

[. ORIGEN Y EVOLUCION DEL CONCEPTO “SERVICIO PUBLICO”

El concepto servicio publico, debatido con amplitud por la doctrina
nacional e internacional, es uno de aquellos conceptos dentro del de-
recho administrativo, que mas desarrollo ha tenido, desde constituirse
en el fundamento socioldgico y filosoéfico de 1a razdn de ser del Estado,
pasando por una crisis en su concepcion, hasta llegar a convertirse en
uno mas de los fines del Estado.

Durante casi todo el siglo Xix se pretendioé que el derecho publico
se aplicara a la administracion publica, siempre y cuando actuara con
autoridad o poder. Este es el primer escenario en el cual empez6 a apa-
recer el derecho administrativo, aplicando una formula relativamente
facil.

De acuerdo con esta teoria, la administracion publica realizaba dos
clases de actos: unos de autoridad, con poder y otros de gestidn, sin po-
der, como un particular cualquiera. De esta manera el derecho publico,
en especial el derecho administrativo, se aplicaria a la primera clase,
mientras que los segundos quedarian sometidos al derecho privado.

Ese concepto entra en crisis por el creciente nimero de actividades
que empieza a asumir el Estado, en las cuales no existe imperium, pero
que satisfacen necesidades colectivas, en cuanto buscan el interés ge-

1 Texto elaborado a partir de la tesis de grado de maestria “Funcidon administrativa y el ser-
vicio publico en el derecho administrativo colombiano”, Bogotd, Externado, 2005, realiza-
do en colaboracién con VLADIMIR FERNANDEZ ANDRADE y LUIS MANUEL ESCOBAR.
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neral. No siendo ya una actividad meramente de gestién privada, se
convierte en una administraciéon con contenido publico, aunque tra-
tdndose de una actividad de gestién, no contaba con las prerrogativas
que la ley otorgaba a aquellas actividades con imperium. Nace, asi, una
nueva teoria: la de los servicios publicos.

La idea de servicio publico en sus inicios fue un concepto socio-po-
litico que surge de la concepcién dual Estado-sociedad, propia de la
Revolucidn Francesa?. Varias instituciones del derecho administrativo
moderno provienen del Antiguo Régimen, aunque no es este el caso de
los servicios publicos que son una técnica institucional finalista, la cual
solo se pudo haber dado a partir de una idea diferente del Estado que
antes imperaba.

En el texto de JEAN JACQUES ROUSSEAU?, la expresion “servicio publi-
co” aparece referida a todas aquellas materias que constituyen asuntos
colectivos de los ciudadanos, constituyendo un concepto mas bien po-
litico que abarca toda actividad estatal. En la medida en que el Estado
se organiza, los asuntos publicos empiezan a prevalecer y a invadir la
esfera privada; cuando el Estado empieza a prestar sus servicios, los
particulares se desentienden de los asuntos que antes eran de su esfe-
ra: eran tareas privadas y prestados —-ahora por el Estado- se convier-
ten en publicas. Crece de esta forma el Estado, se expande para prestar
servicios que los particulares no podrian procurarse.

Los servicios publicos son un asunto vinculado al interés general. La
administracién publica debe velar porque el ciudadano obtenga del Es-
tado los servicios que -al ser considerado individualmente-, no podria
obtener. De un Estado que dejaba hacer y dejaba pasar, se pasa a uno
que es activo y que sera el responsable de la prestaciéon de unas nuevas
acciones que, por el cambio de funciones, debe ahora realizar.

A. La Escuela de Burdeos
Fue la doctrina francesa la que inicid la escuela de los servicios publi-

cos con el profesor PIERRE MARIE NicoLAs LEON DuGUIT*, quien ins-
piré una nueva teoria de Estado y de derecho constitucional a partir

2 1789-1799.
3 Ginebra, 28 de junio de 1712-Emenonville, Francia, 2 de julio de 1778.
4 Libourne, Francia, 4 de febrero de 1859-Burdeos, Francia, 18 de diciembre de 1928.
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de postulados socioldgicos, proponiendo que el Estado cumpla con
unas finalidades esenciales para la colectividad: esto se realizaba con
la prestacion de los servicios publicos®.

DUGUIT crea una nueva concepcion del Estado a partir de la critica a
la puissance publique (poder publico), esto es, que reacciona de mane-
ra categorica contra la teoria del Estado-poder®, al considerar que los
servicios publicos son los que fortalecen la idea de Estado: éste no es
una estructura que detenta el poder,; sino una estructura al servicio de
sus asociados.

De esta concepcion se desprenden grandes responsabilidades para
los gobernantes: estdn sometidos a cumplir una gestién de acuerdo a
las nuevas finalidades del Estado, cuales son las del servicio publico. Ya
el administrador publico no es un agente de un poder soberano, sino
que es gestor de un conjunto normativo con finalidades sociales

En su texto nos define servicio publico como:

toda actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado y controlado
porlos gobernantes, porque el cumplimiento de estaactividad es indispensable
para la realizaciéon y el desenvolvimiento de la interdependencia social,
y porque, ademas, es de tal naturaleza que no puede ser completamente
asegurada sino mediante la intervencion de la fuerza gobernante’.

Los demas tratadistas importantes dentro de la teoria de los servicios
publicos, en esa época, fueron administrativistas tales como GASTON
JEZE®, Louis ROLLAND? y ROGER BONNARD™.

Bajo todos estos doctrinantes, se determina que los servicios pu-
blicos son todas aquellas actividades realizadas por los érganos publi-
cos, tendientes a satisfacer necesidades colectivas. De la definicion se
desprenden dos partes, la primera es la relativa al elemento subjetivo
de la definicidn, esto es, los érganos; y la segunda parte, que podemos

5 LEON DUGUIT. Traité de droit constitutionnel, t. 11, Paris, Ancienne Librairie Fontemoing,
1927.

6 LEON DUGUIT. Manual de derecho constitucional, 2.2 ed. espafola, Madrid, Libreria Espa-
fiola y Extranjera Francisco Beltran, 1926; iD. Les transformations du droit public, JoSE G.
AcuNa (trad.), Madrid, Libreria Espafiola y Extranjera Francisco Beltran, 1913, p. 71.
Ibid,, p. 73.

Toulouse, 2 de marzo de 1869-Deauville, 5 de agosto de 1953.
Bessé-sur-Braye, 24 de agosto de 1877-Paris, 2 de marzo de 1956.
0 1878-1944.

= O 0
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denominar material, que sera la satisfaccion de necesidades colectivas.
De aqui deducimos que esta teoria es finalista o teleolégica, que busca
un fin y ese fin es el servicio publico.

Sera JEZE, a través de sus estudios, quien instaura al servicio publico
como la razon de ser del derecho administrativo, convirtiéndolo en la
piedra angular. La administraciéon publica serd entonces la gestora y
responsable de los servicios publicos realizados por las personas e ins-
trumentos puestos a su disposicién y serd, debido a esa circunstancia,
por la que la administracion publica requerira de un régimen juridico
especial, ya que es aquélla la que ha de prestar los servicios publicos'™.

Para este profesor de la Escuela de Burdeos, el concepto de servi-
cio publico se halla intimamente ligado a un procedimiento de dere-
cho publico. Cuando hablamos de servicio publico, determinamos que
existen unos agentes publicos (personas encargadas de prestar los
servicios publicos), que van a satisfacer ciertas necesidades de interés
general, de forma permanente y continua, por lo cual pueden aplicar
un derecho especial (derecho publico). En caso que el servicio tenga la
connotacién de privado, no cabria para este el derecho publico, sino un
derecho eminentemente privado.

Entonces, sera de la 6rbita del derecho publico la actividad de los
agentes, los bienes utilizados para la prestacion del servicio publico, la
responsabilidad administrativa y los actos expedidos, y tendra -ade-
mas- una jurisdiccién especial para juzgarlos que sera la contencioso
administrativa.

La regla que se crea en la escuela de Burdeos es la siguiente:

Servicio publico (prestado por un érgano estatal) = derecho publi-
co = jurisdiccién contencioso administrativa.

Con este criterio material de la administracion publica, se aclararon
las confusiones en las que se incurria a mediados del siglo x1x entre
los actos de autoridad y los actos de gestién, cuando apareci6 la ges-
tion publica’® y no podian utilizarse los actos de imperio. Es decir, se
determiné que cuando la administracién publica gestionara servicios

11 GASTON JEZE. Los principios generales del derecho administrativo, t. 11, Buenos Aires, Depal-
ma, 1933; Ip. Les principes généraux du droit administratif, 3.2 ed., Paris, 1930, p. 4.

12 Actividades realizadas por el Estado iguales a las que realizan los particulares (actos de
gestion), pero buscando el interés publico.
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publicos ésta, sin ninguna otra consideracion, estaria sometida al de-
recho administrativo sin importar que actuara con autoridad o sin ella.

El profesor ROLLAND creé unos principios generales que deben con-
templar siempre los servicios publicos. Las conocidas como “leyes de
Rolland” son: 1. La continuidad (el servicio publico no puede tolerar
interrupciones); 2. La adaptabilidad (necesidad de la administracion
a adecuar los servicios publicos a las necesidades de los ciudadanos);
y 3. La igualdad (igualdad de tratamiento a los usuarios de un mismo
servicio)®.

Con estas precisiones dadas por los diferentes estudiosos, se dedu-
ce con claridad cudndo ha de aplicarse el derecho publico a una de-
terminada actuacion el Estado, se establecera que si un ente estatal
prestaba un servicio publico, estaria sometido al derecho publicoy ala
jurisdiccion contencioso administrativa. Lo que no habian determina-
do con certeza, era cudles iban a ser los servicios publicos a los cuales
se les aplicaria este régimen especial, ya que a pesar de estar claro el
concepto de servicio publico, no se sabia cuales eran los servicios pu-
blicos a los que se les aplicaria el régimen.

Por esto, se identificaron unos servicios publicos que podriamos
denominar tradicionales, como la defensa y la justicia, otros técnicos,
como los correos y con posterioridad, unos que acentuaron la crisis de
los servicios publicos: los llamados industriales y comerciales.

Lo anterior trajo como consecuencia el subjetivismo para determi-
nar cuando el derecho especial se tiene que aplicar a una actividad de
interés general o no, por cuanto en algunos casos esa actividad era de
servicio publico y en otros no, de ahi que el concepto se volviera relati-
vo con lo que se deja al sentir de los jueces administrativos la labor de
determinar si la actividad es servicio publico y, en caso afirmativo, que
asumiera la competencia para no remitirla a la jurisdiccién ordinaria.

Vista la problematica, se empez6 a estructurar la teoria seguiin la cual
nos encontramos en una actividad de servicio publico cuando un ente
publico asume la prestacion de un servicio de interés general. Esto sig-
nifica que siempre que el Estado intervenga en ese tipo de actuacion
especifica, se aplicara el derecho especial de servicio publico y la ju-
risdiccién sera la contencioso administrativa; los particulares cuando

13 Dellibro de ALBERTO MONTANA PLATA. El concepto de servicio ptblico en el derecho adminis-
trativo colombiano, Bogota, Externado, 2002, p. 140.
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actian, al no ser un érgano estatal, estaran sometidos al derecho pri-
vado, salvo que colaboren con la prestacién de un servicio publico a
través de un contrato de concesién, porque en ese caso seran sujetos
del derecho administrativo!*.

B. La jurisprudencia francesa sobre los servicios ptblicos

La formacion de la teoria de los servicios publicos nace de los espe-
cialistas franceses de la Escuela de Burdeos, quienes crearon el marco
que permitio a los jueces de lo contencioso administrativo adoptar una
nueva teoria diferente a la de los actos de poder y actos de gestion.
La jurisprudencia, desde mediados del siglo x1x, empieza a esbozar la
teoria de los servicios publicos, determinandola a partir de la ecuacién
antes mencionada: una actividad de interés general, realizada por un
ente publico y con un régimen juridico diferenciado del de los particu-
lares, remitida para su juzgamiento a la jurisdicciéon contencioso admi-
nistrativa.

El fallo mas importante de la jurisprudencia francesa, por ser el pri-
mero que determind la jurisdiccidn aplicable en el caso que se tratara
de una actividad de servicios publicos, fue el fallo Blanco®. Existen va-
rios fallos tales como el Rothschild C. Larcher et Administration Des
Postes, de 6 de diciembre de 1855; Carcassonne de 20 de febrero de
1858; Bandry C. Ministre de la Guerre de 1.2 de julio de 1861, etc., que
tocan el tema de los servicios publicos como garante de obligaciones
para la administracién publica, hecho que le genera una responsabi-
lidad por el interés social que conlleva, que en las ultimas providen-
cias buscan someter la actuacién de la administracion publica a una
jurisdiccion especializada. Pero es por la importancia que tuvo el fallo
Blanco al determinar la jurisdiccién aplicable en un caso concreto, que
se toma como base del estudio de la teoria de los servicios publicos. A
continuacién, analizaremos algunos fallos relevantes.

14 PROSPER WEIL. Derecho administrativo, Madrid, Civitas, 1989, p. 107.

15 Sunombre de la accién instaurada por JUAN BLANCO el 24 de enero de 1872, resuelta por el
Tribunal de Conflictos de Francia el 8 de febrero de 1873, disponible en [https://es.scribd.
com/doc/51258121/REPUBLICA-FRANCESA-fallo-blanco].
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1. Fallo Blanco del 18 de febrero de 1873
(Tribunal de Conflictos)'®

En este célebre fallo, el Tribunal de Conflictos Francés, asesta un golpe
definitivo a la teoria que antes mencionamos de los actos de autoridad
y los actos de gestidn, ya que declaré de manera contundente que co-
rrespondia intervenir a los jueces de lo contencioso administrativo en
todos los casos que se reclamara una indemnizacién como consecuen-
cia de una responsabilidad extracontractual (cuasidelito) ocurrida por
la prestacion de un servicio publico.

Con este fallo se resolvié el conflicto de competencias entre la ju-
risdiccién de lo contencioso administrativo y la ordinaria, y por las
consideraciones expuestas en la motivaciéon determind que se diera la
autonomia del derecho administrativo y la justificacion para la aplica-
cion del derecho administrativo se configura cuando la administracion
publica ejerce una actividad de servicio publico.

Los hechos son los siguientes: en la ciudad de Burdeos (Francia)
en 1872, AGNES BLANCO es atropellada por un carro transportador de
tabaco, de propiedad estatal'’ conducido por cuatro empleados de la
fabrica. El padre de la menor demanda a los operarios de la tabacalera
y al Estado como responsable civil por la culpa de los empleados en el
hecho, siguiendo la teoria de los actos de gestion y actos de poder. Por
consiguiente, presenta la demanda ante la jurisdiccién civil, con fun-
damento en las normas del Cédigo Civil y de Procedimiento Civil de la
época. El representante del Estado planteé el conflicto de competencia
por la falta de jurisdiccién del Tribunal ordinario para conocer del pro-
ceso. E1 18 de febrero de 1873 el Tribunal de Conflictos determiné que
la responsabilidad del Estado por los dafios proferidos a los particu-
lares por sus empleados en la prestacién de un servicio publico, no se
rige por los principios del derecho civil, sino que por ser una actuacion
que busca el interés general y ser una actuacion de la administracion,

16 Las sentencias citadas fueron estudiadas del texto MARCEAU LONG, PROSPER WEIL, GUY
GRAIBANT, PIERRE DELVOLVE y BRUNO GENEVOIS. Los grandes fallos de la jurisprudencia ad-
ministrativa francesa, Bogota, Libreria del Profesional, 2000.

17 Cuando se habla de Estado en Francia, se refiere a lo que en Colombia denominamos Na-
cién (Administracién Publica Nacional).
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la jurisdicciéon competente para solucionar el conflicto sera la conten-
ciosa y el derecho aplicable sera el derecho publico.

No sostuvo una tesis diferente de la que ya los tribunales en sen-
tencias anteriores habian establecido, pero lo que tuvo trascendental
importancia fue la determinacién de una jurisdiccién especial para el
caso de los servicios publicos, en cuya prestacion se aplicara un dere-
cho administrativo independiente del civil, con reglas propias.

2. Fallo Terrier de 6 de febrero de 1903 (Consejo de Estado)

Con el fallo Blanco habia quedado claramente determinado que en el
caso de responsabilidad extracontractual (cuasidelitos), por la presta-
cién de un servicio publico realizada por una entidad estatal, la juris-
diccién aplicable era la de lo contencioso administrativo y el derecho
aplicable era el derecho publico. No ocurria lo mismo con los contratos,
por cuanto todo lo relativo a negocios juridicos bilaterales quedaba en
manos de la jurisdiccién ordinaria, por aplicacién de la teoria de los
actos de autoridad y de gestion, en la cual sélo le atribuia competencia
alajurisdiccion ordinaria en el primero de los casos.

Los hechos son los siguientes: el Consejo General de Sone-et-Loire
votd en 1900 un crédito de 200 francos, con este dinero decidi6é con-
ceder una prima de 25 centésimos a quien matara una vibora, previa
certificacién realizada por el alcalde del lugar. Cuando se agoté el cré-
dito de 200 francos se presento el sefior TERRIER y reclamo el pago de
las que él habia matado. El prefecto, al haberse agotado el crédito, no
tenia cémo pagarle al sefior TERRIER, y le negé su derecho al pago por
las muertes de las serpientes. Aqui nacié el litigio que se demand6 ante
el Consejo de Estado que se pronuncié el 6 de febrero de 1903, con las
siguientes palabras:

Hay un verdadero servicio publico, una operaciéon de interés general que
ha podido, en un momento dado, considerarse obligatoria para los cuerpos
locales y que, desde entonces tiene, el mas alto grado, caracter administrativo.

Todo lo que concierne a la organizaciéon y al funcionamiento de los
servicios publicos propiamente dichos, generales o locales -ya sea porque
la Administraciéon acttie por via de contrato, o que ella proceda por via de
autoridad-, constituye una operaciéon administrativa, que es, por su naturaleza,
del dominio de la jurisdiccién administrativa.
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Corresponde a la jurisdiccion establecer, para las personas publicas locales, o
aun para el Estado, en qué casos se halla en presencia de un servicio publico
funcionando con reglas propias y su caracter administrativo, o al contrario,
ante actos que, interesando a toda la comunidad, teniendo forma de gestion
privada, se mantienen exclusivamente en el terreno de las relaciones de
particular a particular, en las condiciones del derecho privado...

De acuerdo con lo anterior, el criterio del servicio publico comienza a
penetrar en el ambito de los contratos administrativos (estatales o te-
rritoriales), pero no en todos los casos hay contratos relativos a los ser-
vicios publicos en los cuales la administracién actiia como un particu-
lar; hay otros en los que el servicio funciona con las reglas del derecho
administrativo, desarrollando el concepto de gestion publica y gestion
privada. A la jurisprudencia sera a la que le corresponde determinar
cuando se esta en presencia de uno u otro contrato.

3. Fallo Feutry del 29 de febrero de 1908
(Tribunal de Conflictos)

Con el fallo Blanco, la competencia del juez administrativo en los casos
de responsabilidad extracontractual (cuasidelito) en la prestacion de
un servicio de un ente del Estado habia quedado plenamente determi-
nada, pero esto no ocurria si el hecho lo habia ocasionado una entidad
territorial. Fue a través de este fallo que se le extendié la competencia
a los jueces administrativos para que conocieran de la responsabilidad
extracontractual contra los departamentos y municipios.

Los hechos fueron asi: un loco se escap6é de un asilo departamen-
tal donde estaba internado y le prendio6 fuego a los almiares de paja y
heno; el sefior FEUTRY endilgo la responsabilidad al asilo por cuanto
el servicio de guardia de ese establecimiento lo habia dejado escapar,
configurando responsabilidad por la vigilancia defectuosa. Demand6
al departamento por dafios y perjuicios ante el Tribunal Civil y suscito
un conflicto de competencias positivo. El Tribunal de Conflictos esti-
mo que la accion tenia relacion directa con la organizacion y funcio-
namiento de un servicio publico, por lo tanto, era competencia de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Asi, unificaron los criterios para otorgar competencia a los jueces
administrativos que venian desde el fallo Terrier, desde aqui existe res-
ponsabilidad contractual o extracontractual del Estado o de sus enti-
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dades descentralizadas por la organizacién de un servicio publico, con
lo que la jurisdiccion sera la contencioso administrativa.

4. Otros fallos de importancia

Después de haberse determinado la competencia de los jueces admi-
nistrativos en las sentencias anteriores, empezaron a expedirse otras
que agregaron circunstancias a lo que habia sido tan claro antes, lo que
origina un caos, por los problemas que se suscitaron para determinar
cuando una actividad es de servicio publico y cuando no.

Con el fallo Thérond del 4 de marzo de 1910, el Consejo de Esta-
do declar6é su competencia para atender el asunto. Sin ninguna otra
consideracidn, sostuvo que la municipalidad “ha procedido teniendo
en cuenta la higiene y la seguridad de la poblacién, y ha tenido como
consecuencia, como fin, asegurar un servicio publico”.

El fallo de la Sociedad Comercial del Oeste Africano, del 22 de enero
de 1921, trae la distincién entre servicios publicos administrativos y
servicios publicos industriales y comerciales, a partir de la nocion de
gestion publica y privada del fallo Terrier, acentuando la crisis que ya
se sentia en el concepto de servicio publico®®.

18 “Con el fallo Terrier se consolida el modo dominante en la consideracién de los servicios
publicos desarrollada por el fallo Blanco; aparte de extenderse la competencia del juez
administrativo tratandose de aspectos contractuales de esta materia en los que resultan
vinculados los departamentos y los municipios, se desarrolla la distincién entre gestién
publica y privada, que pese a no encontrar en la situacion actual de los servicios publicos
una trascendencia definitiva (la gestién privada de los servicios publicos, no debe excluir
el ‘caracter publico de éstos ni el interés ptiblico que se persigue con su prestacién’, aporta
la consideracidn, que sera ampliamente desarrollada a partir de la distincién jurispruden-
cial posterior entre ‘servicios publicos administrativos’ y ‘servicios publicos industriales y
comerciales’, de una administracion publica que actia como particular, distinta a una ad-
ministracion publica que actiia con miras a la realizacién del interés general. JEAN-CLAUDE
Riccl. Mémento de la jurisprudence administrative, Paris, Hachette, 1998, p. 15. Con el fallo
Feutry se ratifica el fendmeno de extension de competencias al juez administrativo, en
materia extracontractual (quasi-delito) a los departamentos y municipios. Por su parte, el
fallo Société des Granits Porphyroides des Vosges atribuye un énfasis particular al conte-
nido contractual en materia de servicios publicos como criterio distintivo de jurisdiccion.
Sera el caracter exorbitante del derecho comin de los contratos, el aspecto concreto que
determina la jurisdiccion administrativa (y no judicial); de este modo, el intenso sistema-
tizador del contenido tipico de las clausulas contractuales exorbitantes emprendido por el
Comisario BLuM, si bien resulta un poco pretencioso y con poca incidencia concreta en los
ulteriores estudios sobre este tema, tiene el merito de llamar la atencién sobre el analisis
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C. Crisis del concepto cldsico de servicio ptblico

En la teoria clasica del servicio publico, observamos cémo la aplicacién
de la regla servicio publico ejercido por una entidad de derecho publi-
co da como consecuencia la aplicacion del derecho publico con atribu-
cion de competencia a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
para resolver los conflictos que se susciten.

Esta teoria entra en crisis a partir del fallo Société Commerciale de
I'Ouest Africain (Bac d’Eloka), el que a partir de la nocién de gestién
publica y privada, crea una nueva distincién entre servicios publicos
industriales y comerciales y servicios publicos administrativos. En esta
sentencia se sostuvo que cuando ocurre un dafio como consecuencia
de una actuacion del Estado en la explotacion de un servicio publico in-
dustrial y comercial, esto es, cuando actuaba como un particular, debia

de elementos practicos que dejan entrever un posicionamiento de la administraciéon pu-
blica de modo distinto al de los particulares Finalmente el fallo Société Commerciale de
I'Ouest Africain (Bac d’Eloka) a partir de las nociones de gestion privada y publica, aportan
la distincién entre servicios publicos industriales y comerciales -spic- y servicios publicos
administrativos —SPA- respectivamente. En términos de JEAN MICHEL DE FORGES: ‘L'évolu-
tion de la notion de service public a été effectée par la naissance des services publics in-
dustriels et commerciaux qu’il convient de distinguer des services publics administratifs.
Cette a été affectée par la naissance des services publics industriels et commerciaux qu’il
convient de distinguer des services publics administratifs. Cette distinction se combine
avec la différenciation des modes de destin des services publics’. Droit administratif, Paris,
Presses Universitaires du France, 1991. Sin considerar la importancia definitiva que esta
distincion ha tenido en las consideraciones organicas de la administracion publica france-
sa, esta constituye un primer intento de abandono de una nocién de servicios publicos a
partir de estrictos presupuestos subjetivos y la consiguiente consideracién de un sector
de estos (servicios publicos administrativos) que no pueden equiparse al otro (servicios
publicos industriales y comerciales), sino por el contrario debe estar caracterizado por un
tratamiento diferente a las relaciones entre particulares, por estar constituido por concre-
tas actividades que por su naturaleza (interés general) da lugar a ese tratamiento. De este
modo, comienza a ser considerado un sector que debe ser sometido a unas reglas espe-
ciales (derecho administrativo) no en razén de una decision de la administracién publica,
sino en consideracién a una evaluaciéon objetiva de las actividades que en desarrollo suyo
se considera deben ser materializadas. No definiéndose éstas taxativamente, pareciera lla-
marse la atencion al papel de la jurisprudencia en la individualizacién de éstas, al menos
en sentido negativo, pues existiendo un presupuesto anterior globalizador de los servicios
publicos como ‘administrativos’ (service public = droit administratif), papel de la jurispru-
dencia sera aquel de intentar los SPIC si bien no a partir de una detallada referencia sec-
torial, si a partir de la indicacidn de algunas caracteristicas, como pareciera ser la actitud
de la jurisprudencia administrativa francesa...”. Tomado de MONTANA PLATA. EI concepto de
servicio ptiblico en el derecho administrativo colombiano, cit., pp. 125y 126.
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someterse al derecho de los particulares y a la jurisdiccion ordinaria,
como lo dijo el comisario de gobierno para sustentar esta solucion:

algunos servicios publicos son, por naturaleza, de la esencia misma del Estado
o de la administracién publica; es necesario que el principio de separacion
de poderes garantice su pleno ejercicio, y su contenido sera de competencia
administrativa. Otros servicios, por el contrario, son de naturaleza privada,
y si son prestados por el Estado, solo lo son en forma ocasional o accidental,
porque ningin particular se encargdé de prestarlo y que es importante
garantizarlos, velando por el interés general; los conflictos que ocasione su
explotacion competen naturalmente a la jurisdicciéon de derecho comun?.

Con esta sentencia del Tribunal de Conflictos se concluye que cuando
el Estado actda como un particular para prestar un servicio publico
industrial y comercial, no se somete a las reglas que vimos antes, sino
que, muy por el contrario, se somete a las reglas del derecho priva-
do, resquebrajando la estructura que se habia creado a partir del fallo
Blanco.

Al aplicar este criterio, empezaron a existir actividades en las que el
Estado actuaba como un particular, asi, la aplicacién del derecho priva-
do que era por completo excepcional, se vuelve de aplicacién comun.
Pero era la jurisprudencia, de todos modos, la que en cada caso concre-
to determinaba cudl era la jurisdiccién y el derecho aplicable.

Con la revisidén de la teoria clasica de los servicios publicos, ya no se
reconoce un derecho especial (derecho administrativo) de aplicacion
a la actividad denominada servicio publico, ni la utilizacién de un juez
especializado (jurisdiccién contencioso administrativa), sino que tam-
bién el derecho de los particulares (derecho civil) y la jurisdiccion de
los mismos (jurisdiccion ordinaria) se les puede aplicar.

Posterior a esto, en los afios 1930 y siguientes, se empieza a operar
en Francia una ola de nacionalizaciones: la primera en el Gobierno de
ANDRE LEON BLUM?, en la cual se observa la existencia de servicios
publicos gestionados por particulares (empresas privadas) y que, ade-
mas, la administracién publica realizaba actividades que no eran pro-
piamente servicios publicos (fabricaciéon de automdviles o aviones),

19 LoNG et al. Los grandes fallos de la jurisprudencia administrativa francesa, cit., p. 146.
20 Paris, 9 de abril de 1872-Jouy-en-Josas, 30 de marzo de 1950, Presidente del Gobierno
Provisional de la Repuiblica Francesa del 16 de diciembre de 1946 al 22 de enero de 1947.
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que a pesar de ser industriales, se les aplicaban las reglas del derecho
publico.

El que la jurisprudencia fuera la que determinara cuando a un ser-
vicio publico se le aplicaba el derecho administrativo y la jurisdiccion
contencioso administrativa, trajo como consecuencia que en unos ca-
sos dijera que una actividad era servicio publico sometido al derecho
administrativo y en otros, con las mismas caracteristicas, sostener que
no?!; o actividades que eran claramente servicios publicos por el con-
tenido de interés general que llevaban, no fueran sometidas a la juris-
diccion contenciosa?.

Como vemos, la teoria clasica francesa del servicio ptblico comien-
za a romperse, ya no puede aplicarse la concepcion que existia en un
principio que cuando habia de por medio un interés general, realizado
por una entidad estatal y regulado por normas especiales, sometia a la
administracién a un juez especial, sino que ahora, por las circunstan-
cias especificas que se vivian en la época, los servicios publicos los po-
dian prestan los particulares, con su régimen comun, y el Estado podia
ya someterse al derecho privado.

Desde los inicios del siglo xx, con base en la teoria marxista basada
en la “planificacién central”, enmarcada dentro del concepto de Estado
benefactor, se realizaron cambios trascendentales no solo en los Esta-
dos socialistas, que permitieron la intervenciéon econdmica del Esta-
do en varios campos. Con las tesis de JOHN MAYNARD KEYNES?, se am-
pliaron en gran medida las actividades que de comun hacia el Estado:
ahora el Estado participaba de manera activa en el proceso econémico,
en inversiones de todo tipo. El Estado, en muchos lugares del mundo,
nacionalizé empresas o cre6 nuevas justificando su actuacién primero,
en que eran actividades en las que los particulares no participarian por

21 El Consejo de Estado y la Corte de Casacion sostuvieron varias veces que los transborda-
dores eran obras publicas y que los conflictos se debian resolver en la jurisdiccion conten-
cioso administrativa, por ejemplo, Departamento de L'Eure C. E. 19 de junio de 1936; y la
Corte Suprema también lo sostuvo el 14 de junio del 1970 en el fallo Sociedad de Centau-
ros de Carretera; se dijo lo contrario en el fallo Sociedad Comercial del Oeste Africano del
22 de enero de 1921.

22 El Tribunal de Conflictos, 4 de junio de 1910 en el caso “Compagne de Assurances Le So-
leil”, sostuvo que la locacién de un inmueble para el alojamiento de militares, no constituia,
a pesar de su fin de servicio publico un contrato administrativo.

23 Cambridge, UK, 5 de junio de 1883-Tilton, 21 de abril de 1946.
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ser demasiado costosas y segundo, por ser actividades que a pesar de
no ser rentables econdmicamente, si lo son socialmente?*.

Fue en los afios 1970 cuando la privatizacién tomé una inusitada
fuerza, debido a la crisis del Estado bienestar?, crisis que ocurri6 por
el enorme crecimiento del sector publico, con un gran déficit fiscal un
gasto publico muy alto y una gran ineficiencia en la prestacién de ser-
vicios. El Estado se convierte en un Estado dominador, ya que posee
los medios para gastar y satisfacer las necesidades de sus gobernados
y resulta por tal circunstancia incontrolable para el derecho?.

Lo observado antes hizo que en Estados Unidos e Inglaterra gran
parte de las empresas estatales fueran privatizadas, sosteniendo que
existe una mayor eficiencia del sector privado con relacién al publico y
que a través de estas estructuras se reduciria el déficit fiscal?’.

24 ENRIQUE Low MURTRA y JORGE GOMEZ RICARDO. Teoria fiscal, Bogota, Externado, 1997, p.
111.

25 Forma de Estado en el cual es de competencia de la nacién procurar ser el maximo garante
y prestador del bienestar colectivo. Esto se realiza principalmente con la intervencion es-
tatal en la economia para que exista pleno empleo; provision publica de servicios sociales
y la responsabilidad estatal del mantenimiento de un nivel minimo de vida.

26 ERNST FORSTHOFF. “Problemas constitucionales del Estado social”, en WOLFGANG ABEND-
DROTH, ERNST FORSTHOFF y KARL DOEHRING. El Estado social, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1998, pp. 45 y ss.

27 “..Los Estados Unidos tienen una concepcion clara del sistema capitalista y del papel de la
empresa privada en la economia [...] la llamada desregulacion, practicada por el Gobierno
de RONALD REAGAN, ha suprimido buena parte de la intervencion oficial, para dejar que el
libre juego de la competencia permita mejorar servicios y reducir tarifas [...] En Inglaterra
el proceso fue politico, los Gobiernos laboralistas produjeron en los afios 70 la naciona-
lizacion de ferrocarriles, la industria del acero y mineria del carbdn, que evidenciaron la
ineficiencia de la administracion del Estado. Dichos procesos se encuentran en reversion,
paralela a la privacion de actividades que se habia reservado el Estado como son telecomu-
nicaciones y arrendamiento de vivienda popular, bien arraigado en la tradicién inglesa de
tenencia de tierra por la clase aristocratica y por el Estado. Es tal vez en Inglaterra donde
las ideas neoconservadoras han sido mas claras y definidas, por la muy larga permanencia
de la sefiora THATCHER a la cabeza del Gobierno y por el resonante triunfo electoral que
obtuvo su sucesor JHON MAJOR. Los procesos de privatizaciéon en Inglaterra cubren una
enorme variedad de sectores econdmicos y sirven de ejemplo para la formulacién de las
politicas en el resto del mundo. Telecom. Inglesa, lineas aéreas BOAC y British, generacion
electrdnica, suministro de agua potable, hospitales, educacidn, vivienda y muchos otros
sectores fueron traspasados al sector privado y operan con éxito y eficiencia [...] En Francia
ocurrid algo semejante, pero en un periodo mas corto. El triunfo, hace diez afios, del parti-
do socialista, que llevo a la Presidencia a FRANGO1S MITTERRAND, produjo una ola de nacio-
nalizaciones, que traspaso a la propiedad del Estado la mayor parte de la banca y algunos
de los mayores conglomerados industriales. La burguesia francesa aferrada al concepto de
propiedad privada reaccioné y en elecciones intermedias hizo triunfar al conservatismo,
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Con este cambio de estructura, como es obvio, si el servicio publico
era asumido por un particular, entonces el régimen seria de derecho
privado, pero si lo realizaba una entidad estatal, el régimen era, nor-
malmente, de derecho publico.

D. La nueva tendencia del servicio ptublico

Por los cambios sociales que se dieron en el transcurso de los afios y
las consecuencias que trajo el Estado social (ineficiencia, déficit fiscal,
etc.), volvié a la comunidad la iniciativa para la prestaciéon de los ser-
vicios sociales que requiera el conglomerado; se vuelve a un Estado
que da libertad a sus asociados y les permite elegir de acuerdo a su
conveniencia?®,

Por esas circunstancias, se les permite a los particulares la entrada
en la prestacion de los servicios con lo que el Estado —por su parte-
vende los activos que posee en las diferentes sociedades, por lo que
con la privatizacion, actividades que eran publicas pasan a ser liberali-
zadas, se devuelven a los particulares.

Para que la prestacion del servicio pueda darse en condiciones de
eficiencia, se debe estimular una competencia entre las empresas que
presten los servicios publicos, pero esta liberalizacion de servicios que
antes eran estatales puede llegar a convertirse en monopolios privados
lo cual seria igual de malo que un monopolio ptublico. Para que eso no

que permitid el acceso del sefior CHIRAC al cargo de Primer Ministro, se inici6 interesante
estado de ‘cohabitacidn, que detuvo la ola de estatismo e inicié una moderada privatiza-
cidén, que atin continta [...] En Espaiia fue el gobierno socialista de FELIPE GONZALEZ, el que
inici6, paradéjicamente la privatizacion [...] Tras setenta afios de economia centralmente
planificada, los dirigentes soviéticos, con GORBACHOV a la cabeza, se dieron cuenta de que
no lograrian nunca satisfacer las necesidades de su pueblo dentro del esquema marxista-
leninista [...] América Latina ha acometido un proceso de reformas y privatizaciones, que
corresponde al grado de estatismo que llegé a tener cada pais y a la voluntad politica que
se aplicd para lograr los resultados deseados [...] El caso mas espectacular ha ocurrido en
Chile, con la reduccién del tamafio del Estado y la transferencia de numerosas actividades
al sector privado...”. ENRIQUE ARIAS JIMENEZ. “Privatizacién en América Latina”, en ip. et al.
Alternativas de privatizacion para el sector ptiblico Colombiano, Bogota, Externado, 1993,
p. 16.

28 Ver Luis GERMAN ORTEGA Ruiz y CORINA DUQUE AYALA. “La constitutionnalité des poli-
tiques du gouvernement relatif au renouvellement de I'administration publique et le ‘so-
cial maintien”, en Revista Virtual Via Inveniendi et iudicandi, disponible en [http://revistas.
usta.edu.co/index.php/viei/article/download/2948/2817.].
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ocurra, debe realizarse una regulacién econémica del sector que afecte
las condiciones -también econémicas- del mismo (zonas de mercado,
precios, calidad, etc.); es una especie de sustitutivo del mercado que
sin llegar a serlo, lo promueve y reconstruye?’. Como es obvio, que no
se busca como objetivo primordial el control sino que en cambio lo que
se busca es promover la competencia protegiendo a los usuarios.

Con esta nueva forma de servicio publico se le dan a las actividades
las diversas libertades que permiten a las empresas desarrollarse y po-
der competir en condiciones de igualdad. Lo primero es la libertad de
entrada al sector de los servicios, esto es, que cualquier persona que
pueda cumplir con los requisitos que exijan las normas del respectivo
pais tendra derecho a explotar, construir, comprar, etc., cualquier insta-
lacién que sea necesaria para prestar el servicio que quiera; la libertad
de entrada al mercado, esto es, que se le permita al operador el uso de
la infraestructura sobre la cual se presta el servicio, el acceso a las re-
des, determinar -si las partes no se ponen de acuerdo- el precio por el
acceso a la red, el uso en condiciones de igualdad, etc.; que exista una
libertad de contratacién que les de la independencia de operar bajo
principios comerciales, que puedan comprar y vender sus productos
con apertura empresarial y que exista una consolidaciéon de las tarifas
de acuerdo al mercado, claro estd, sélo si se establece esa tarifa en con-
diciones de competencia.

Hemos visto que la apertura de los servicios llevaria a una mejor
prestacion de los mismos por encontrarnos en una situaciéon de com-
petencia, pero qué ocurriria con aquéllos en los que los particulares
no mostraron interés en participar, por no ser recuperable la inversiéon
dados los costos tan elevados en que se incurriria para poder prestar-
los, o porque para la prestacién nadie estaria interesado en realizarla.
Si dependiera del simple juego de la oferta y la demanda, no se pres-
tarian esos servicios y se habria perdido lo que socialmente se habia
ganado en el transcurso de todos estos afios. Aqui es donde entra el
Estado a participar; si los servicios son aquellos que deben prestarse a
los particulares por ser necesarios para su desarrollo vital, esos servi-
cios deben ser cubiertos por el Estado. A cada una de estas actividades

29 MARTHA O. HESSE. “Regulacion del sector eléctrico: objetivos y principios”, en Revista del
Instituto de Estudios Econémicos, n.2 4,1991, p. 221.
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se les denomina servicio universal y son aquellas necesarias para las
personas, pero que el mercado no puede satisfacer.

Cuando decimos que deben ser cubiertas por el Estado, entendemos
que implica, en primer lugar, que se imponga a los operadores a través
de la regulacion, prestar el servicio o, en caso de no ser posible, que el
mismo Estado lo preste, en forma directa o indirecta.

Los servicios universales no son un sector —como por ejemplo el
aseo-, sino una o varias actividades dentro de ellos, en el mismo caso
del aseo, no seria un servicio universal la limpieza de rios, pero si el
aseo domiciliario, necesario para todos y tendria el caracter de univer-
sal. Para cada sector hay que determinar en concreto cudles son tales
actividades.

En conclusion, a pesar de la apertura al mercado en la llamada neoli-
beralizacion, las Constituciones no han desechado los grandes aportes
al desarrollo que hizo el Estado social y, por consiguiente, permiti6é que
a los ciudadanos se les llevaran los servicios publicos que requieren
para su vida en sociedad, beneficios a los cuales no podrian aspirar si
no fuera por la mano del Estado que busca, en forma continua, suplir
sus necesidades basicas.

E. Los servicios ptblicos en Colombia

Dentro del andlisis de los servicios publicos en Colombia, revisaremos
cémo fue su evolucién a partir de la Constitucién Politica de 1886°°, para
después adentrarnos en la tltima Constitucién Politica de Colombia de
199131, mirando dos de los principales principios que determinan su
naturaleza en Colombia, los cuales son la libertad econémica y la inter-
vencidn del Estado en la economia, para a partir de alli, estructurar un
concepto de acuerdo a los lineamientos dados por el constituyente en
el articulo 365 de la Constituciéon Politica de 1991.

30 A partir de aca, todas las referencias a esta Constitucion con base al texto disponible en
[http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=7153].

31 A partir de aca, todas las referencias a esta Constitucion con base al texto disponible en
[http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=4125].
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1. Evoluciéon en Colombia a partir de la Constitucién de 1886

Laversidon original de la Constitucion Politica de 1886 traja una concep-
cion ideoldgica del liberalismo clasico, esto es, del laisser faire et lais-
sez passer, que permite a los particulares entrar al mercado a asumir
algunas tareas que antes habia asumido el Estado. Con la desconfianza
que tenian aquellos en todo lo que fuera publico, como es evidente, no
existié un total abandono del Estado, sino una actuacién pasiva.

La anterior circunstancia es la que impide realizar innumerables re-
ferencias a los servicios publicos, muy por el contrario, solo se hacen
unas pocas, sobre todo en el campo de las entidades territoriales y sus
actividades prestacionales. Esta concepcién liberal de la economia y
todo lo relacionado con la administracién publica, hizo que no se diera
un debate sobre el tema de los servicios publicos.

Esta idea liberal, trajo como consecuencia que, al igual que en la
época en que se dio la crisis de los servicios publicos, si éstos eran
prestados por un particular, el derecho aplicable era el privado y si la
actividad era prestada por el Estado, el derecho aplicable era el publi-
co. En el momento de entrar en vigencia la Constituciéon de 1886 al no
existir la jurisdiccion especializada®?, que surge a partir de 1914, se
acudia siempre a la jurisdiccién ordinaria.

Con la reforma constitucional de 1936, se le dio paso al Estado in-
tervencionista, que pasa a buscar de una forma activa solucionar los
problemas sociales y econémicos que tenia en ese entonces el pais. Se
cambia de una concepcion individualista de los derechos privados y se
pasa a otra que considera que los derechos individuales estan supedi-
tados a algo superior, que debe ser la funcion social. De acuerdo a la
concepcion de Estado que tiene LEON DUGUIT de gran acogida en esa
época, propone que aquél busque siempre el interés general.

Con la reforma de 1968, se reorganizo la estructura de la adminis-
tracion del nivel nacional y territorial, con el objetivo de mejorar la
prestacion de los servicios publicos, realizando las actividades de su
competencia en una forma organizada y descentralizada. Al crear una
estructura de organismos publicos encargados de la prestacién de los
servicios publicos, se consolida el concepto éstos como una funcién ad-

32 Esto es laJurisdiccion Contencioso Administrativa.
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ministrativa. Filosofia que permanece hasta la expedicién de la Consti-
tucion Politica de 1991.

2. Colombia a partir de la Constitucion 1991:
entre la garantia de la libertad econémica privada
y la intervencién del Estado en la economia

Dentro de la nueva concepcion de Estado que trajo a Colombia la
Constitucién Politica de 1991, observamos que el tema de los servicios
publicos se encuentra enmarcado, dentro de la misma, en el Titulo x1i,
“Del régimen econémico y de la hacienda publica”, que nos obliga a
pensar que la actividad que van a prestar los operadores de los ser-
vicios publicos posee un alto contenido econémico. Por consiguiente,
debe estudiarse a partir de las disposiciones constitucionales que de-
terminan la estructura econémica de nuestro régimen y cémo se debe
aplicar a nuestro caso concreto.

En consecuencia, para observar cémo se regula en términos consti-
tucionales la economia dentro de nuestra forma de Estado, estudiare-
mos los dos principales articulos de nuestra Carta, que son los que de-
terminan la perspectiva en que los servicios publicos deben enfocarse.

Los dos conceptos que vamos a analizar seran: la libertad econémi-
ca e iniciativa privada (art. 333 C. P.) y el de la intervencién del Estado
en la economia (art. 334 C. P).

Como es obvio, estos dos articulos traen consigo una gran carga de
conceptos doctrinales y jurisprudenciales que para nuestros propdsi-
tos no son fundamentales. Por tal razén, los abarcaremos desde el pun-
to de vista de los servicios publicos para asi adentrarnos en nuestro
tema especifico.

a. Libertad econ6mica e iniciativa privada

Como referimos en lineas anteriores, nuestra Constitucion Politica de-
fine en su articulo 33333 cual va ser el modelo econémico que carac-

33 Articulo 333 C. P. “La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los
limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisi-
tos, sin autorizacion de la ley. // La libre competencia econémica es un derecho de todos
que supone responsabilidades. // La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion
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terice al Estado; éste nos determina que estara fundado en los princi-
pios de libertad e iniciativa econdmica privada buscando un desarrollo
sostenible para la nacién, otorgando derechos a sus asociados que les
permita evolucionar tanto de manera individual, como en sociedad. La
iniciativa privada que se les otorga, como un derecho, no va sola: va con
responsabilidad.

Con la libertad econémica se promueven mejor los intereses de los
usuarios y se logra que las empresas -por esa pugna inherente a la
libre competencia econdmica-, sean mucho mas eficientes. Cosas po-
sitivas que nos trae la Constitucién que redunda en un beneficio para
los consumidores.

Dada esa circunstancia, los agentes que participan en el mercado
tienen altas responsabilidades, por eso el legislador nos trae distintas
limitaciones todas con el fin de proteger la libre competencia.

La Corte Constitucional, al definir libertad econémica, sostuvo:

... la libertad econémica ha sido concebida por la doctrina como una facultad
que tiene toda persona de realizar actividades de caracter econémico, segiin
sus preferencias y habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar
un patrimonio. Las actividades que conforman dicha libertad estan sujetas
a limitaciones impuestas por la Constitucién y las leyes, por razones de
seguridad, salubridad, moralidad, utilidad publica o interés social®*.

La libre competencia econémica se observa desde dos puntos de vista:
uno subjetivo, esto es, un derecho individual que otorga derechos y
obligaciones, y otro objetivo, que significa que la libre competencia es
la regla de juego a la cual deben someterse los agentes del mercado®.

social que implica obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y es-
timulara el desarrollo empresarial. // El Estado, por mandato de la ley, impedira que se
obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara o controlara cualquier abuso que
personas o empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional. // La ley
delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asf lo exijan el interés social, el am-
biente y el patrimonio cultural de la Nacién”.

34 Corte Constitucional. Sentencia C-389 de 22 de mayo de 2002, M. P.: CLARA INES VARGAS HER-
NANDEZ, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/c-389-02.
htm].

35 Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 23 octubre de 1997, M. P.: EDUARDO CIFUENTES
MuNoz, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-535-97.
htm].
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Las garantias que deben darse para que se tenga una libertad econo6-
mica pueden resumirse en tres: i. La libertad para ejercer una actividad
econdmica libre, dentro de los limites trazados por la Constitucién y
la ley; ii. La libertad de los agentes econémicos para ofrecer ventajas
comerciales a sus consumidores, cuando lo consideren pertinente; y iii.
La libertad para los consumidores de contratar con los agentes oferen-
tes los bienes o servicios que requieran®®.

A su vez, la Corte Constitucional ha sefialado en varias oportunida-
des que las libertades econémicas poseen las siguientes caracteristi-
cas:

(i) Se encuentran reconocidas y garantizadas por la Constitucién, dentro de
los limites del bien comun y del interés social; (ii) La libertad econémica
comprende los conceptos de libertad de empresa y libertad de competencia;
(iii) La libertad econémica es expresiéon de valores de razonabilidad y
eficiencia en la gestién econémica para la produccidn de bienes y servicios
y permite el aprovechamiento de la capacidad creadora de los individuos y
de la iniciativa privada; (iv) La competencia se presenta cuando un conjunto
de empresarios (personas naturales o juridicas), en un marco normativo,
de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos o recursos en la conquista
de un determinado mercado de bienes y servicios; (v) La libre competencia,
desde el punto de vista subjetivo, se consagra como derecho individual que
entrafia tanto facultades como obligaciones; (vi) Las libertades econémicas
no son derechos fundamentales; y (vii) El juez constitucional aplica un test
débil de proporcionalidad para efectos de determinar la conformidad de una
intervencion del legislador en las libertades econdmicas®’.

Es claro por lo antes dicho, que nuestra Constitucidn trae la libre com-
petencia como un pilar dentro de nuestro modelo econémico. Asi plas-
ma, como es obvio, la libre iniciativa privada, la libertad de empresa,
que ésta libertad econdmica esté garantizada y que la actividad del
Estado debe estar encaminada a su promocion evitando que lo restrin-
jan.

36 Corte Constitucional. Sentencia C-616 de 13 de junio de 2001, M. P.: RODRIGO ESCOBAR GIL,
disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-616-01.htm)].

37 Corte Constitucional. Sentencia C-392 de 23 de mayo de 2007, M. P.: HUMBER-
TO ANTONIO SIERRA PORTO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2007/C-392-07.htm] y Sentencia C-909 de 7 de noviembre de 2012, M.
P: NiLsoN PINILLA PINILLA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2012/c-909-12.htm].
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Pero como lo hemos sefalado, la libertad econémica y la iniciativa
privada no son absolutas, tienen limites, caracterizados sobre todo por
los adelantos que nos trae el bien comun al aplicar el principio de la pre-
valencia del interés general sobre el particular. Por lo tanto, se justifica
la actuacidn del Estado a través del legislador para que pueda prohibir
conductas que considere puedan vulnerar ese interés general del que
hemos hablado. Como bien sabemos, la iniciativa privada es un derecho,
pero como lo dice la Corte Constitucional “no se trata de un derecho ab-
soluto, ni de una barrera infranqueable a la intervencion del Estado...”*®,

Y para dejar claro el punto, el mismo constituyente en el inciso final
del articulo 333, determiné que se podia limitar el alcance de la liber-
tad econémica “... cuando asf lo exijan el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la nacién” (resaltado nuestro).

b. La intervencion del Estado en la Economia

El Estado ha intervenido, a través de la historia, de la siguiente manera:
en una primera etapa, que fue conocida como la “liberal”, determinaba
que el mercado era lo que debia regular todas las relaciones econo6-
micas y que la intervencion el Estado debia ser la menor posible. No
significa que no existiera, pero su participacion era minima.

Mas adelante, por las desigualdades sociales, el Estado entra a in-
tervenir en forma mas definitiva, buscando favorecer a los que se en-
contraban en situaciones desventajosas dentro de la sociedad. Asi, el
Estado interviene la economia y directa o indirectamente, participa en
ella. Toda esto buscando el anhelado Estado social.

Por ultimo, al no funcionar el Estado social como se habia concebi-
do por su excesiva participacion en la economia, que ocasion6 bajos
niveles de produccién, baja calificacién de la mano de obra, burocracia,
etc., se produjo la vuelta a la teoria liberal, aunque con unos ajustes,
situacion que se denomind neoliberalismo.

Con el neoliberalismo se quiere volver a dejar la economia sujeta
a las reglas del mercado, pero con una intervencién del Estado en la

38 Corte Constitucional. Sentencia C-384 del 13 de mayo de 2003, M. P.: CLARA INES VARGAS HER-
NANDEZ, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-384-03.
htm].
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propia economia en los momentos en que ésta presente deficiencias. El
Estado interviene para solucionar las deficiencias del mercado.

En nuestro texto constitucional, que se redacté buscando que estu-
viera a la par con los desarrollos constitucionales mundiales, el arti-
culo 334%° explica la direccién hacia donde debe dirigirse la accién de
las entidades publicas, al determinar en primer lugar, que quien tiene
la funcién de dictar los lineamientos de la intervencion del Estado en
la economia es el Congreso de la Republica, atribucién dada tanto por
el articulo en mencion, como por el 150-21 de la Carta, como lo dice la
Corte Constitucional:

Puede decirse que la facultad de intervenir la economia dentro del sistema
constitucional colombiano, en lo esencial, descansa primordialmente en el
Congreso y por eso esto es una funcidn que se ejerce en atencion a intereses
nacionales y unitarios®.

No decimos que el Congreso sea el Uinico, pero es quien de acuerdo a
nuestro marco constitucional es el mas importante. Como es obvio, no
podemos dejar por fuera al Presidente de la Reptblica, que posee mu-
chas competencias en materia de intervencion, como por ejemplo, en
el caso de la regulacion legislativa de la economia por medio de las fa-
cultades legislativas que le otorgue el Congreso por un periodo no su-
perior a seis meses*. En el caso de la emergencia econémica*? -con su
facultad reglamentaria- puede desarrollar el contenido general de las

39 Articulo 334 C. P.: “La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este in-
tervendrd, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del
suelo, en la produccién, distribucidn, utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios
publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento
de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano. // El Estado, de manera
especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar que todas
las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y
servicios basicos. También para promover la productividad y la competitividad y el desa-
rrollo armonico de las regiones”.

40 Corte Constitucional. Sentencia C-137 de 28 de febrero de 2007, M. P.: JAIME ARAUJO REN-
TERIA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C-137-07.
htm].

41 Facultad que no le permite decretar impuestos, y realiza esa facultad por medio de “Decre-
tos Legislativos”. Articulo 150-10 C. P.

42 En la cual puede adoptar temporalmente normas tributarias. Articulo 215 C. P.
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leyes marco que expida el congreso en ciertas materias econémicas*
o las facultades de inspeccion de las superintendencias*4, entre otras*.

Otro importante regulador econémico es el Banco de la Republica,
que fija la politica cambiaria, crediticia y monetaria de la nacion*.

Como habiamos observado en el desarrollo del tema anterior -la
libertad econémica-, vimos como esa libertad no era absoluta, sino
que por el contrario tenia unos limites que determinaban una accion
del Estado*’, que ocurria cuando se obstruye o restringe la actividad
econdmica y ademas, evitara y controlara el abuso de la posicién do-
minante teniendo, ademas, la posibilidad de limitar la libertad econ6-
mica, todo lo anterior por medio de una ley cuando asi lo requiera el
interés nacional®®.

Al desarrollar el articulo 334 constitucional, que es especifico a la
intervencion econémica del Estado, retoma los anteriores principios
para aplicarlos en todos los servicios, tanto publicos como privados

pararacionalizar la economia con el fin de seguir el mejoramiento de la calidad
de vida de los habitantes, la distribuciéon equitativa de oportunidades y los
beneficios del desarrollo y preservacion de un ambiente sano.

43 Articulo 189-25C. P.

44 Numerales 21 a 24 y 26 articulo 189 y de gran importancia para nuestro tema, el 370.

45 Vigencia de laley del plan en caso de ausencia legislativa, la pone en vigor el Presidente de
la Reptblica. Articulos 348 y 349 C. P.

46 Articulos 371y ss.

47 De acuerdo alo expuesto en la Sentencia de la Corte Constitucional, C-150 de 25 de febrero
de 2003, M. P.: MANUEL JosE CEPEDA EsPINOsA, disponible en [http://www.corteconstitu-
cional.gov.co/relatoria/2003/C-150-03.htm], la intervencion del Estado en la economia
puede ser de diferente tipo, sin que siempre pueda efectuarse una diferenciacién clara
entre las formas de intervencion correspondientes. Asi, por ejemplo, en el libro de PIERRE
DELVOLVE. Droit public de I'économie, Paris, Dalloz, 1998, pp. 17 y ss., se habla de interven-
cion estatal global, cuando versa sobre la economia como un todo, sectorial, cuando recae
en una determinada area de actividad, o particular, si apunta a una cierta situaciéon, como
por ejemplo, a la de una empresa de intervencion estatal directa, cuando recae sobre la
existencia o la actividad de los agentes econdmicos, o indirecta, cuando esta orientada no
a la actividad econémica propiamente dicha, sino al resultado de la misma; intervencion
unilateral, cuando el Estado autoriza, prohibe o reglamenta una actividad econémica, o in-
tervencion convencional, cuando el Estado pacta con los agentes econémicos las politicas
o programas que propenden por el interés general; intervencion por via directiva, cuando
el Estado adopta medidas que orientan a los agentes econémicos privados, o intervencion
por via de gestion, cuando el Estado se hace cargo él mismo de actividades econémicas por
medio de personas juridicas por lo general ptblicas.

48 Articulo 333 C.P.
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Siendo importante, ademas, que el Estado intervenga en especial con las
personas de menores ingresos para que estos tengan “acceso efectivo a los
bienes y servicios basicos.

No existe una autorregulacion de la economia por parte del merca-
do, como se pretendi6 en la época de la etapa liberal, sino que a partir
de los postulados de los articulos 333 incisos 4 y 5, y 334, existen cla-
ras disposiciones que determinen la existencia de una regulacion por
parte del Estado, que ordenara por medio de disposiciones de derecho
publico, la libertad econdmica y la iniciativa privada que poseen los
sujetos. Dicha intervencion tendra como objetivo el crecimiento de la
economia, pues tal se realizara para incentivar la inversion y se utiliza-
ra en ultima instancia con el objeto de sancionar una conducta.

La intervencidon del Estado en la economia, se realiza a través de variados
mecanismos, en tratindose de actividades licitas, para ofrecer estimulos
y desestimulos que orienten la inversion de recursos privados vy,
excepcionalmente, como ultimo recurso, se acude ala modalidad sancionatoria
la que se circunscribe a las actividades ilicitas o se aplica frente a la
inobservancia de las normas por las cuales se regula una actividad, justificadas
en el riesgo social que tales actividades comportan o en la busqueda de una
proteccion al interés general®.

En el campo de los servicios publicos, de acuerdo al marco constitucio-
nal enunciado, se determina que existe una libertad econdémica para la
prestacion de esos servicios, pero esta libertad no es ilimitada®’, sino
que esta regulada por el interés general y por las normas de interven-
cion que expide el Estado para regular la economia. Por consiguien-
te, los particulares, el Estado y las comunidades organizadas pueden
prestarlos de acuerdo con la ley; por su parte el Estado tiene la obliga-
cion de regularla, de acuerdo con los principios del articulo 365 de la
carta superior. Como lo ha dicho la Corte:

La intervencién econémica ordenada por la ley puede tener por objeto no
solamente actividades privadas sino también los servicios publicos, y su

49 Sentencia C-137 de 2007, cit.

50 De acuerdo con la Corte Constitucional en Sentencia C-137 de 2007, el Estado puede inter-
venir la economia cuando se trate de servicios publicos, entre otras, para mejorar “tanto la
promocion de la productividad como el estimulo de la competitividad, en aras del mejora-
miento de la calidad de la vida y de los intereses de los usuarios”.
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finalidad puede ser tanto la promocién de la productividad como el estimulo
de la competitividad, en aras del mejoramiento de la calidad de vida y de los
intereses de los usuarios”>*.

3. Las caracteristicas del servicio publico en Colombia

El tema de los servicios publicos, como lo hemos anotado en el trans-
curso de este trabajo, se ha desarrollado en el titulo x11 de nuestro mar-
co constitucional, que se refiere al régimen econdmico y de hacienda
publica, dentro del capitulo 5.2, denominado “De la finalidad social del
Estado y de los servicios publicos”. Esto nos muestra el desarrollo y el
cambio sufrido por los servicios publicos con el paso de los afios, por
el cual de ser una funcion practicamente del Estado, pasa a ser ahora
una actividad con una alta connotacién econémica en la que pueden
participar los particulares, supeditada a los articulos 333 y 334 de la
C. P, sobre la libertad econ6émica y la facultad del Estado de dirigir la
economia.

En la Constitucion Politica de 1991 no se define el concepto de ser-
vicio publico, se realiza un listado enunciativo de algunos de ellos, pero
no lo define. Lo que si realiza el constituyente de 1991 es dar unas
caracteristicas sobre los servicios publicos, caracteristicas que nos
ayudaran a entender como deben funcionar los servicios publicos en
Colombia, que pasamos a explicar.

a. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del
Estado

La Constitucion colombiana adopté la forma de Estado social de de-
recho, determinando una férmula que debe aplicarse sobre todo en el
marco normativo, con lo que se obliga al intérprete al analizar una nor-
ma, a someterla siempre al entendido que estamos en un Estado social.
Esto significa que debe buscarse un orden justo para la sociedad, en el
sentido de la busqueda de una igualdad real, con proteccion en todos
los casos de los derechos fundamentales y la dignidad humana.

51 Corte Constitucional. Sentencia C-318 de 14 de julio 1994, M. P.. EDUARDO CIFUENTES
MuRNoz, disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=6896].
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El Estado se encuentra obligado a realizar acciones positivas para
cumplir con las finalidades sociales en el campo de los servicios publi-
cos, con lo que ha de asegurar en forma igualitaria y sin interrupcién la
prestacion de aquellos. La comunidad debe tener acceso a los servicios
publicos para que puedan actuar como individuos en un Estado social
y puedan ejercer en forma real los derechos fundamentales otorgados
por la Constitucion de 1991.

La prestacion de los servicios publicos en Colombia ha sido entendi-
da por la Corte Constitucional de la siguiente manera:

De esta manera, la reglamentacion legal no puede restringirse a desarrollar
uno solo de los criterios que presiden la prestacion de los servicios publicos,
sino que debe considerarlos todos. En este sentido, la Corte ha hecho ver lo
siguiente:

“... la eficiencia, la continuidad y la universalidad de la cobertura de los servicios
publicos son fines legitimos y, ademds, constitucionalmente importantes para
el logro del bienestar y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién y
para la realizacién de los fines del Estado social de derecho. En efecto, tal como
lo establece el articulo 365 Superior, el Estado debe asegurar que la prestaciéon
de los servicios publicos sea eficiente en todo el territorio nacional. Por su
parte, el articulo 367 constitucional, junto con el articulo 365, resaltan el
deber del Estado de garantizar la universalidad de la cobertura y la calidad
en la prestacién de los servicios publicos domiciliarios. Igualmente, de
conformidad con el articulo 366 de la Carta, la satisfaccién de las necesidades
bésicas insatisfechas en materia de saneamiento basico y de agua potable
es un objetivo fundamental de la actividad del Estado, y esta orientado a la
consecucion de los fines sociales del Estado. Y por ello, tal como lo consagra
el articulo 365, inciso 2 de la Carta, ‘el Estado mantendrd la regulacion, el
control y la vigilancia de dichos servicios, ya sea que sean prestados ‘directa
o indirectamente, por comunidades organizadas o por los particulares’>
(Resaltado nuestro).

Con claridad se observa la posicion de la Corte determinando una for-
ma de actuacion, que debe guiar la vida tanto de la administracién
como de los administrados.

52 Corte Constitucional. Sentencia C-739 del 23 de julio 2008, M. P.: MARCO GERARDO MONROY
CABRA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-739-08.
htm].
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b. La prestacién de los servicios publicos a los
habitantes del territorio debe ser eficiente

Con la teoria clasica de los servicios publicos, existia un principio fun-
damental basado era que “Los servicios publicos son la razén de ser
del Estado”*3, llegando a ser un elemento del Estado mismo>*.

Lo expuesto determina que los servicios publicos son la razén mis-
ma del Estado; éste no estd conformado por gobernantes que actdan
por ese poder, sin ninguna consideracién con los gobernados. Ellos es-
tan para satisfacer las principales necesidades que se presentan al in-
terior del territorio, siendo ésta su actividad, el sustento y justificacion
para sus actuaciones.

Lo anterior nos lleva a hacer una reflexion: si los servicios publicos
son tan importantes y deben primar sobre los demas, su prestacion se
debe llevar a cabo por todos los medios posibles con que cuente el Es-
tado, determinando que, sin importar los costos, los servicios publicos
se deben prestar. Como lo dijo el Consejo de Estado francés, traido a
colacion por HuGo PALAcIOS MEJiA:

En toda constitucién de servicio publico, son las necesidades del servicio
publico las que deben prevalecer sobre toda consideraciéon de interés
financiero®,.

La carta constitucional de 1991 en su articulo 365 determina la pres-
tacion de los servicios publicos de una manera especifica. En primer
lugar, ya no son la razén unica del Estado para actuar, aunque de ellos
se sirve para cumplir con su cometido que es la busqueda del Estado
social, y en segundo lugar, se debe prestar de forma eficiente a todos
los habitantes del territorio.

La prestacion eficiente de los servicios publicos conlleva a que el
resultado de la actividad que se esta llevando a cabo -como salud, edu-
cacion, sanidad, etc.-, se pueda medir y que se determine de esta forma
su costo, con su beneficio. Con la Constitucién vigente, cuando un ser-

53 JEzE. Los principios generales del derecho administrativo, cit., p. 5.

54 DuGUIT. Manual de derecho constitucional, cit.; {D. Manuel du droit public, Les transforma-
tions du droit public, cit.

55 Huco PALAcios MEJiA. El derecho de los servicios ptblicos, Bogota, Ediciones Derecho Vi-
gente, 1999, p. 17.

48



Los conceptos: servicio ptblico y servicio ptblico domiciliario

vicio publico se presta en forma deficitaria y no se pueden recuperar
los costos con la tarifa, la solucién, de acuerdo a este nuevo esquema,
es el cierre de la empresa.

La Corte Constitucional ha dicho con relacion al concepto de eficien-
cia que es: “... el maximo rendimiento con los menores costos...>®”.

Por esto, el criterio de eficiencia tiene una gran importancia para
la prestaciéon de los servicios publicos. Es asi como las empresas de
servicios publicos se deben ver como un negocio que obtenga de esta
forma resultados positivos en su actuar. La eficiencia se traduce en que
se preste el servicio de forma continua, regular y con calidad sin dejar
de lado su manejo como una empresa productiva.

Esto no significa que el Estado no contintie con la obligacién de bus-
car la forma para que se preste el servicio publico, siempre debe ha-
cerlo, pero lo que no tiene obligacién es de asumir los costos de una
empresa deficitaria. En el esquema constitucional, los servicios publi-
cos tienen una alta connotaciéon econémica®’,deben ser vistos no solo
como una actividad que debe asegurar el Estado sino, también, como
un negocio.

c. Los servicios publicos tendran
el régimen juridico que fije la ley

La teoria clasica de los servicios publicos, como lo vimos antes®®, trajo
una férmula en la cual si una entidad prestaba servicios publicos, el
régimen juridico era de derecho publico. El servicio publico para esta
época requiere de un derecho especial, no el mismo que se le aplica a
los particulares, este derecho especial se justifica por la necesidad de
satisfacer “intereses generales”.

Estos intereses generales le dan naturaleza a los funcionarios vin-
culados al servicio; los bienes utilizados para su ejecucion justifican
los poderes exorbitantes que requiere la administracién para la pres-

56 Corte Constitucional. Sentencia T-206 de 26 de abril de 1994, M. P.: JosE GREGO-
RI0O HERNANDEZ GALINDO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1994/T-206-94.htm].

57 El tema de los servicios publicos se encuentra insertado en lo que se denomina la Consti-
tucion Econémica, Capitulo 5, Titulo xi1.

58 Cfr. en este capitulo, .A.
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tacion del mismo, la naturaleza de los actos expedidos por los agentes
del servicio, la naturaleza publica de sus contratos, etc.

Para determinar cudndo una actividad era de derecho publico y
cuando no, se analizaba si con el servicio se pretendia satisfacer un
interés general. La determinaciéon de cuando era un servicio publico
quedaba supeditada al intérprete de la norma, esto es a los jueces, he-
cho que conllevé la gran cantidad de problemas que enunciamos al
principio. El criterio para determinar el derecho era jurisprudencial y
no legal, ocasionando esto muchas confusiones.

Con la Constituciéon de 1991, no se deja al intérprete determinar
cuando se aplica el derecho publico o el privado. Quien tiene esa fa-
cultad, de ahora en adelante, sera el Congreso, mediante una ley de la
Republica. Asi se solucioné en Colombia el problema presentado en
Francia para determinar cual derecho aplicar en un caso concreto.

Ellegislador, segtn el servicio publico y las necesidades del momen-
to, podra ordenar que el derecho aplicable sea el publico, el privado o
un derecho especial (mixto)®>.

d. La regulacion, control y vigilancia
se encuentra en cabeza del Estado

De acuerdo a lo que hemos observado en el transcurso de este estudio,
observamos que ya la prestacion de los servicios publicos no es obliga-
cion del Estado, sino que se liberalizaron los servicios permitiendo que
tanto los operadores publicos como los privados pudieran concurrir
en el mercado en condiciones de igualdad y con alta eficiencia. Pero
con la correlativa obligacién para el Estado de garantizar la prestaciéon
de los servicios publicos a toda la poblacién, también surge la necesi-
dad de promover la competencia, determinar cual debe ser la calidad
del servicio publico que se va prestar, buscar la maxima eficiencia y
ademas, proteger a los usuarios.

59 En el caso de los servicios publicos domiciliarios expidi6 la Ley 142 de 11 de julio de 1994,
Diario Oficial, n.2 41.433, de 11 de julio de 1994, disponible en [http://www.superservi-
cios.gov.co/content/download/4977/47233], en la cual determiné un régimen de dere-
cho mixto.
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Aunque la obligacion es del Estado®, es al Presidente de la Repu-
blica al que le corresponde la fijacién de las politicas publicas de la
administracién y control de eficiencia de los servicios publicos, que se
realiza a través de las Comisiones de Regulacion®’.

Y es por medio de la Superintendencia de Servicios Publicos domi-
ciliarios que el Presidente de la Republica ejerce el control de policia
sobre los diferentes prestadores de servicios publicos. Esto es garanti-
zar la gestion empresarial de las empresas (garantizar la eficiencia) y
la proteccién a los usuarios®?.

e. Eliminacion de las barreras de entrada

Los servicios publicos, en su teoria clasica, debian ser prestados en
forma exclusiva por el Estado. Al realizar actividades que buscaban sa-
tisfacer el interés general, debian ser prestados ademas en forma mo-
nopdlica. Por excepcion con ayuda de los particulares, pero a través de
otra figura de derecho publico: la “concesion”®,

Con la Constitucién de 1991 se establece un régimen de libertad
para la prestacidn de los servicios publicos, y como consecuencia de
esa determinacion del constituyente, se suprimen los titulos habilitan-
tes. El Estado no tiene la obligaciéon de prestar directamente el servi-
cio publico, lo puede hacer, pero al encontrarnos en un Estado social,
debera garantizar su prestacion. No requiere prestarlos siempre, sino
cuando las necesidades politicas y sociales lo determinen, pero debera
garantizarlos siempre y, ademdas de eso, para su correcta prestacion
regularlos, controlarlos y vigilarlos.

Segun nuestro marco constitucional, el articulo 365 establece que
los servicios publicos: “.. podran ser prestados por el Estado directa
o indirectamente®*, por comunidades organizadas y por los particula-
res.... gran importancia reviste que los particulares puedan prestar los

60 Inciso 2.2 articulo 365.

61 Articulos 68y ss., Ley 142 de 1994.

62 Articulo 75y ss., ibid.

63  JEZE. Los principios generales del derecho administrativo, cit., p. 71.

64 A través de concesion, regulada por el articulo 30 de la Ley 80 de 28 de octubre de
1993, Diario Oficial, n.2 41.094, de 28 de octubre de 1993, disponible en [http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html].
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servicios publicos sin mas autorizacién que la que brinda nuestro mar-
co constitucional.

Al no existir exclusividad para la prestacion del servicio, y porque
lo puede prestar cualquiera de los sujetos antes mencionados, es cla-
ro para nosotros, que nos encontramos ante una competencia. Y esa
competencia debe ser promocionada por el Estado, al convertirse la
prestacion de los servicios, por la entrada de los particulares, en un
negocio rentable, aunque el Estado no debe permitir el abuso de posi-
ciones dominantes, ni los monopolios. Esto significa que para prestar
los servicios publicos se requiere de ciertos permisos, concesiones, au-
torizaciones o licencias de las autoridades, los cuales seran determina-
dos por la ley®>.

El Estado puede, por razones de soberania o interés social, reser-
varse la prestacion de un servicio publico y convertirlo en un mono-
polio. Esto lo puede hacer a través de una ley expedida por el Congre-
so, aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra Camara y
siempre por iniciativa del Gobierno. Si el Estado, al sacar del mercado
una actividad de servicio publico causa perjuicio a los particulares que
vienen prestando el servicio, debera indemnizar previa y plenamente
a las personas que por la ley, queden privadas del ejercicio de una ac-
tividad licita®®.

f. Concepto Constitucional de servicio publico

Los servicios publicos estan regulados por los articulos 365 a 370 de
la Constitucidén Politica, en los cuales se determina lo siguiente: El ar-
ticulo 365 sefala el régimen general constitucional para los servicios
publicos. En el articulo 366 se sefialan los objetivos para la actividad
del Estado en materia de solucién de las necesidades insatisfechas de

65 En el caso de acueducto y energia eléctrica, siempre que se necesite un recurso hidrico,
se requiere concesion para la utilizacion del agua (Ley 99 de 22 de diciembre de 1993,
Diario Oficial, n.2 41.146, de 22 de diciembre de 1993, disponible en [http://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=297]). No se requiere habilitacion
para prestar el servicio publico, pero se requiere la concesién para utilizar bienes que son
publicos. La construccién de las redes para prestar los servicios publicos domiciliarios,
deben someterse a las normas de urbanismo, planeacién, uso de espacio publico,
seguridad, tranquilidad y transito del municipio respectivo (art. 26 Ley 142 de 1994).

66 Inciso final, articulo 365 C. P.
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salud, de educacion, de saneamiento ambiental y de agua potable y
prioridades en materia de gasto publico social. Los articulos 367 a 370
fijan reglas especificas para los servicios publicos domiciliarios y se le
asigna la competencia al Presidente de la Republica para sefalar, con
sujecion a la ley, las politicas generales de administracién y control de
eficiencia de los servicios publicos domiciliarios y ejercer por medio
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el control,
la inspeccién y la vigilancia de las entidades que los presten®’.

La Constitucién trae varios ejemplos sobre los servicios publicos:
seguridad social (art. 48), atencién en salud y saneamiento ambiental
(art. 49), la educacion (art. 67) y lo servicios publicos domiciliarios
(art. 367 y ss.,).

Segun las caracteristicas enunciadas con anterioridad, los servicios
publicos, son:

todas aquellas actividades realizadas por el Estado, los particulares y las
comunidades organizadas, que buscan satisfacer necesidades sociales,
de acuerdo al marco juridico que determine el legislador, siempre con la
vigilancia, control y regulacién por parte del Estado.

Segun esta definicién, de acuerdo al estudio de las caracteristicas da-
das por el constituyente, se otorga al legislador un espectro de trabajo
muy amplio para determinar como se van a desarrollar los servicios
publicos, por cuanto el régimen y la regulacién de estos servicios esta-
ra a cargo del Congreso.

La Corte lo defini6 de la siguiente manera:

aquellas actividades que el Estado tiene el deber de prestar a todos los
habitantes del territorio nacional, de manera eficiente, regular y continua,
en igualdad de condiciones, en forma directa, o mediante el concurso de los
particulares, con el propdsito de satisfacer las necesidades de interés general
que la sociedad demanda®®.

67 Al Presidente de la Republica se le asigna la competencia para ejercer la inspeccion y vigi-
lancia de la prestacion de los servicios publicos. Numeral 23 articulo 189 C. P.

68 Corte Constitucional. Sentencia C-075 de 20 de febrero de 1997, M. P: HERNAN-
DO HERRERA VERGARA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1997/C-075-97.htm].
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g. Definiciones legales de servicios publicos

En el Cédigo Sustantivo de Trabajo, articulo 430, se incluyé una de-
finicién de servicios publicos, que se utilizaria para determinar si se
puede o no realizar huelga en una actividad:

. se considera servicio publico, toda actividad organizada que tienda a
satisfacer necesidades de interés general en forma regular y continua, de
acuerdo con un régimen juridico especial, bien que se realice por el Estado
directamente o por personas privadas.

Se observa con claridad una inspiracion de los tratadistas clasicos del
servicio publico.

La Ley 80 de 28 de octubre de 1993°%, en su numeral 3 articulo 2.2,
determind que, (solamente para efectos de esa ley) Se denominan ser-
vicios publicos:

los que estan destinados a satisfacer necesidades colectivas en forma general,
permanente y continua, bajo la direccién, regulaciéon y control del Estado,
asi como aquellos mediante los cuales el Estado busca preservar el orden y
asegurar el cumplimiento de sus fines.

Se deduce que el legislador colombiano aplica un concepto muy pa-
recido al que traian los clasicos: toda actividad permanente y continua
que busca satisfacer necesidades colectivas, con el régimen que deter-
mine el legislador.

[I. LA INTERRELACION DE LOS CONCEPTOS SERVICIO
PUBLICO Y FUNCION ADMINISTRATIVA

Tanto la doctrina nacional como el Consejo de Estado se han venido
preguntando sobre la relacion existente entre los servicios publicos y
la funcion administrativa y, como resultado de esto, observar si el ser-
vicio publico es funcién administrativa. Esto ocurre por la transforma-
cion sobre la prestacion de los servicios publicos, que ocurrié a partir

69 Estatuto de Contratacion Estatal vigente, Diario Oficial, n.2 41.094, de 28 de octubre
de 1993, disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=304].

54



Los conceptos: servicio ptblico y servicio ptblico domiciliario

de la Constitucidn Politica de 1991, por medio del cual ellos se libera-
lizan, por lo tanto, ya no solo los prestan las entidades publicas, sino
que ademas los particulares entrarian a prestarlos y, en caso de existir,
competir con los operadores publicos. La importancia de esta concep-
tualizacidn se observa por la normatividad y la forma de llenar lagunas
legales, a que se tendria que acudir en caso de existir un conflicto de
un prestador de servicios publicos, sin contar con los problemas de
inseguridad juridica que ello acarrearia.

Para abordar este tema, en primer lugar determinaremos un con-
cepto de funcién administrativa, observaremos los criterios para de-
terminar cuando estamos frente a esa funcidén, para luego abordar el
cuando por la prestacion del servicio publico se realiza una funcién
administrativa.

[II. CONCEPTO DE FUNCION ADMINISTRATIVA
Y LOS CRITERIOS PARA DETERMINARLA

A. Su definicidn a partir de los postulados Constitucionales

La funcién administrativa debe ir y dirigirse hacia el cumplimiento de
la Constitucién Politica y de las leyes. Ademas, a quien se le invista de
esa funcion, debe entenderse que se le convierte en una autoridad pu-
blica.

La funciéon administrativa, se refiere a esas actividades administra-
tivas que la Constitucién o la ley otorgan a las autoridades o, en casos
excepcionales, a los particulares para el cumplimiento de sus fines”.

70 La Corte Constitucional sostuvo: “La funcién publica, implica el conjunto de tareas y de
actividades que deben cumplir los diferentes 6rganos del Estado, con el fin de desarrollar
sus funciones y cumplir sus diferentes cometidos y, de este modo, asegurar la realizacion
de sus fines. // La funcién publica, por lo tanto, se dirige a la atencién y satisfaccion de
los intereses generales de la comunidad, en sus diferentes 6rdenes y, por consiguiente, se
exige de ella que se desarrolle con arreglo a unos principios minimos que garanticen la
igualdad, la moralidad, la eficacia, la economia, la celeridad, la imparcialidad y la publici-
dad (art. 209 C. P), que permitan asegurar su correcto y eficiente funcionamiento y gene-
rar la legitimidad y buena imagen de sus actuaciones ante la comunidad. // En este orden
de ideas, quienes como servidores publicos acceden a dicha funcién deben reunir ciertas
cualidades y condiciones, que se encuentren acordes con los supremos intereses que en
beneficio de la comunidad se gestionan a través de dicha funcién. Y, es por ello que tanto
la Constitucidon como la ley regulan las inhabilidades que comportan la carencia de dichas
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El término funcion publica se utiliza en la Constitucidn Politica para
referirse a las actividades del Estado’!, determina las competencias de
los diferentes 6rganos del Estado, asi como las funciones de los servi-
dores publicos’ . En el caso de las actividades de los servidores publi-
cos, conlleva a que por regla general ejerzan funciones publicas, pues
estan dirigidas a contribuir al logro oportuno y eficaz de los cometidos
a cargo del Estado”.

Por todo lo anterior, servidor publico es toda persona vinculada a
una entidad publica y que ejerce, por regla general” y a cualquier titu-
lo, una funcién publica. Pero no son solo ellos los que pueden ejercer
una funcién publica, también los particulares pueden hacerlo en los
casos que lo permitan la Constitucion y la ley’>. Asi, tanto el servidor
publico como el particular que ejerza la funcién publica, deben cumplir
con los principios de la funcién administrativa: igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

Por regla general, las entidades publicas ejercen funcién adminis-
trativa, en especial la Rama Ejecutiva, pero eso no significa que por ex-
cepcidn los particulares no puedan hacerlo. Es la misma Constitucién
en su articulo 210 que lo determina, no significando que el particular
se convierta por ese hecho en un servidor publico, con todos sus dere-
chos y obligaciones, sino que colaborara para el cumplimiento de los
fines del Estado y ejerciendo tinicamente las facultades que de forma
restrictiva le otorga la ley”’®.

cualidades e impiden a ciertas personas acceder a la funcién publica”. Sentencia C-631
del 21 de noviembre de 1996, M. P.: ANTONIO BARRERA CARBONELL, disponible en [http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-631-96.htm].

71 Articulo 113 C. P.: “ Son Ramas del Poder Publico, la Legislativa, la Ejecutiva, y la Judicial. //
Ademas de los 6rganos que las integran existen otros, autdbnomos e independientes, para el
cumplimiento de las demas funciones del Estado. //Los diferentes 6rganos del Estado tie-
nen funciones separadas pero colaboran arménicamente para la realizacién de sus fines.”

72 Articulo 122 C. P.

73 Corte Constitucional. Sentencia C-563 de 7 octubre de 1998, M. P.. ANTON10 BARRERA CAR-
BONNEL y CARLOS GAVIRIA Diaz, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1998/c-563-98.htm].

74 Decimos que los servidores publicos por regla general ejercen funcién publica, por cuanto
el ordenamiento legal permite que existan servidores publicos que solo realizan activida-
des industriales y/o comerciales. Es el caso de la Empresas Industriales y Comerciales del
Estado -EICE-, las sociedades de economia mixta o las empresas de servicios publicos en
las cuales exista participacion del Estado.

75 Articulos 123 y 210 de la Constitucién Politica.

76 Articulo 210 de la Constitucién Politica: “Las entidades del orden nacional descentraliza-
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Cuando el particular ejerza una funcién administrativa estara in-
vestido de facultades que solo pueden ser otorgadas por ley, es por
esto que al realizar este tipo de funcion se transforma a los ojos del
Estado en una autoridad, otorgandole algunas prerrogativas publicas,
por esto su responsabilidad ira ligada a las responsabilidades propias
de un servidor publico, debiendo buscar el cumplimiento de los fines
del Estado al servicio de los intereses generales y de la comunidad”’.
So6lo podra realizar lo que la Constitucion o la ley le permitan, como
cualquier otra autoridad que ejerce funciéon administrativa’®. Para que
un particular ejerza una funcién administrativa, siempre se requiere
que exista con antelacién una norma que determine que la actividad
encargada al particular es administrativa, o lo que es lo mismo, que sea
propia de la administracion publica.

Como lo dijimos antes, de acuerdo con la Constitucién, cuando una
autoridad ejerza una funcién administrativa deberda cumplir con los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, im-
parcialidad y publicidad. Cuando estamos frente al analisis de una enti-
dad publica, todos estos preceptos constitucionales aparecen de forma
clara en toda la normatividad que las regula, por ejemplo, cuando se va
contratar, tienen un estatuto de contratacion (Ley 80 de 1993), o en el
caso de las actuaciones administrativas existe un cédigo que los regula
(Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo, Ley 1437 de 18 de enero de 20117°), los cuales ya tienen
incorporados los principios; pero cuando es un particular ejerciendo
funcién administrativa, que no tiene esos c6digos o estatutos, solo po-
dra someter su comportamiento a los principios generales del articulo
209 de la Carta magna, lo cual hace que tanto para ellos, como para los
entes de control se convierta en un poco compleja su aplicacion.

das por servicios s6lo pueden ser creadas por ley o por autorizacién de ésta, con funda-
mento en los principios que orientan la actividad administrativa. // Los particulares pue-
den cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley. (Resaltado fuera
de texto).

77 Articulos 123 y 209 de la Constitucion Politica.

78 Articulos 6.2y 121 ibid.

79 Diario Oficial, n.2 47.956, de 18 de enero de 2011, disponible en [http://www.secretaria-
senado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011.html].
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B. Criterios para determinar la funcién administrativa

Después de consolidado el concepto de funcién administrativa con la
revolucion, diferente doctrinantes crearon distintos criterios para de-
terminar cuando se encontraba una entidad realizando ese tipo de fun-
cion. Aparecieron varias teorias como la del criterio subjetivo, el obje-
tivo, la de la puissance publique, finalistas, etc., las cuales han ayudado
a establecer la nueva filosofia administrativa y hasta déonde debe llegar
de acuerdo a esa evolucion. Una de las teorias para determinar qué
era funcién administrativa fue la de los servicios publicos, que por ser
analizada con antelacién, no va a ser tratada en este punto. La forma en
que va determinarse el concepto de funcién administrativa va a la par
con el concepto de administracion publica, por cuanto la actividad que
realice la administracién publica es funcién administrativa.

Desde los primeros debates prerrevolucionarios se habia determi-
nado -esto gracias a los trabajos de los ingleses—, que era necesaria
una division del poder en diferentes 6rganos para no caer en el ab-
solutismo. De esta forma y tomando los trabajos de MONTESQUIEU, se
dividid el poder en tres funciones: la funcién ejecutiva, la legislativa y
lajudicial. Después, a una sola de las Ramas del poder, la ejecutiva, se le
asignd la funcién de administrar la “cosa” publica (administracién pu-
blica), convirtiéndola en la que ejerce la funcién administrativa. Pero
con el paso del tiempo se presentaron conflictos, cuando otras Ramas
empezaron a ejercer funciéon administrativa, surgieron interrogantes
sobre si serd la Rama Ejecutiva, a través de sus 6rganos, la que puede
ejercer funcién administrativa, o si sera que las demas también po-
dran hacerlo, y es por eso que empiezan a surgir varias teorias para
determinar cuando se ejerce funcién administrativa.

1. Funcién administrativa desde el punto de vista organico o subjetivo

Fue con la teoria de la tridivision de poderes, consagrada por
MONTESQUIEU, que se apreciaba una coincidencia entre las diferentes
Ramas del poder y las funciones que cada una realizaba. La funcién le-
gislativa por la Rama Legislativa, la funcion judicial por la Rama Judicial
y la funcion administrativa por la Rama Ejecutiva®.

80 LiBARDO RODR{GUEZ RODRIGUEZ. Derecho administrativo general y colombiano, Bogot4, Te-
mis, 2005, p. 15.
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El tnico que puede ejercer la funcién administrativa es, de acuerdo
con la concepcidn clasica, quien podria administrar; esto es, la Rama
Ejecutiva. Con esta concepcion las demas Ramas no podrian inmiscuir-
se en el ejercicio de la funcién administrativa desarrollada por la Rama
Ejecutiva, por cuanto ellos no pueden administrar.

En el Estado colombiano, el criterio organico implicaria que la Rama
Ejecutiva del poder y sus 6rganos desconcentrados y descentralizados,
serian los Unicos que podrian ejercer funcién administrativa, caso que
aqui no aplica. La Rama Ejecutiva por regla general es la que ejerce
la funcién administrativa, pero no es la unica funcién que aplica, por
cuanto en algunos casos expide normas que materialmente son leyes
y en otros desarrolla la funcién judicial, como en los juicios de policia
o las funciones jurisdiccionales a algunas entidades de la Rama Ejecu-
tiva®.

81 Articulo 24 Cédigo General del Proceso (Ley 1564 de 12 de julio de 2012, Diario Oficial,
n.2 48.489, de 12 de julio de 2012, disponible en [http://www.secretariasenado.gov.co/
senado/basedoc/ley_1564_2012.html]): “Ejercicio de funciones jurisdiccionales por au-
toridades administrativas. Las autoridades administrativas a que se refiere este articulo
ejerceran funciones jurisdiccionales conforme a las siguientes reglas: // 1. La Superin-
tendencia de Industria y Comercio en los procesos que versen sobre: // a) Violacién a los
derechos de los consumidores establecidos en el Estatuto del Consumidor. // b) Violaciéon
a las normas relativas a la competencia desleal. // 2. La Superintendencia Financiera de
Colombia conocera de las controversias que surjan entre los consumidores financieros y
las entidades vigiladas relacionadas exclusivamente con la ejecucion y el cumplimiento de
las obligaciones contractuales que asuman con ocasion de la actividad financiera, bursatil,
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversién de
los recursos captados del publico. // 3. Las autoridades nacionales competentes en ma-
teria de propiedad intelectual: // a) La Superintendencia de Industria y Comercio en los
procesos de infraccién de derechos de propiedad industrial. // b) La Direccién Nacional
de Derechos de Autor en los procesos relacionados con los derechos de autor y conexos.
// ©) El Instituto Colombiano Agropecuario en los procesos por infraccién a los derechos
de obtentor de variedades vegetales. // 4. El Ministerio de Justicia y del Derecho, o quien
haga sus veces, a través de la dependencia que para tales efectos determine la estructura
interna, podr3, bajo el principio de gradualidad en la oferta, operar servicios de justicia en
todos los asuntos jurisdiccionales que de conformidad con lo establecido en la Ley 446 de
1998 sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia han sido atribuidos a la Super-
intendencia de Industria y Comercio, Superintendencia Financiera y Superintendencia de
Sociedades, asi como en los asuntos jurisdiccionales relacionados con el tramite de insol-
vencia de personas naturales no comerciantes y los asuntos previstos en la Ley 1098 de
2006 de conocimiento de los defensores y comisarios de familia. También podra asesorar
y ejercer la representacion judicial de las personas que inicien procesos judiciales de de-
claracion de pertenencia con miras al saneamiento de sus propiedades. // 5. La Superin-
tendencia de Sociedades tendra facultades jurisdiccionales en materia societaria, referidas
a: // a) Las controversias relacionadas con el cumplimiento de los acuerdos de accionistas
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La critica que se hace a esta teoria es que no solo ejerce funcién ad-
ministrativa la Rama Ejecutiva, pues el desarrollo de las instituciones
dio lugar para que las demas Ramas del poder empezaran a ejercer
funciones propias de la Rama Ejecutiva. Asi entra en crisis la aplicacion
del criterio subjetivo u organico.

2. La funcién administrativa desde el
punto de vista funcional u objetivo

Cuando se sostiene que el criterio para determinar la funcién adminis-
trativa serd el funcional u objetivo, se hace referencia a la actividad que
se desarrolla con el fin de tomar medidas y ejercer las acciones nece-
sarias para manejar (administrar) la practica del Estado y lograr sus
fines, de acuerdo con las normas generales que le dicta quien ejerce
la funcion legislativa (que puede ser el Legislativo o eventualmente el
mismo Ejecutivo cuanto expide normas con fuerza de ley). Esta activi-
dad es de caracter permanente y es de ejecucién. La funcién legislativa
sera aquella que dicta normas de caracter general para todo el terri-
torio de un Estado, de acuerdo con la Constitucién, a la cual estaran
sometidas tanto la funcién administrativa como la funcién judicial.

y la ejecucion especifica de las obligaciones pactadas en los acuerdos. // b) La resolucién
de conflictos societarios, las diferencias que ocurran entre los accionistas, o entre estos y
la sociedad o entre estos y sus administradores, en desarrollo del contrato social o del acto
unilateral. // c) La impugnacidn de actos de asambleas, juntas directivas, juntas de socios
o de cualquier otro 6rgano directivo de personas sometidas a su supervision. Con todo, la
acciéon indemnizatoria a que haya lugar por los posibles perjuicios que se deriven del acto
o decision que se declaren nulos sera competencia exclusiva del Juez. // d) La declaratoria
de nulidad de los actos defraudatorios y la desestimacion de la personalidad juridica de
las sociedades sometidas a su supervision, cuando se utilice la sociedad en fraude a la ley
o0 en perjuicio de terceros, los accionistas y los administradores que hubieren realizado,
participado o facilitado los actos defraudatorios, responderan solidariamente por las obli-
gaciones nacidas de tales actos y por los perjuicios causados. Asi mismo, conocera de la
acciéon indemnizatoria a que haya lugar por los posibles perjuicios que se deriven de los
actos defraudatorios. // e) La declaratoria de nulidad absoluta de la determinacién adop-
tada en abuso del derecho por ilicitud del objeto y la de indemnizacién de perjuicios, en los
casos de abuso de mayoria, como en los de minoria y de paridad, cuando los accionistas no
ejerzan su derecho a voto en interés de la compaiiia con el propésito de causar dafio a la
compaiiia o a otros accionistas o de obtener para si o para un tercero ventaja injustificada,
asi como aquel voto del que pueda resultar un perjuicio para la compafiia o para los otros
accionistas.
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Como se observa en este aparte, la funcién administrativa no sera la
realizada en forma exclusiva por la Rama Ejecutiva; cualquier 6rgano
del Estado puede realizar dicha funcién. Asi, las demas Ramas contra-
tan bienes y servicios, vinculan personal a su planta, responden por las
actuaciones y hechos que infieran un dano antijuridico a los adminis-
trados, expiden actos administrativos, etc. Con la evolucién que hemos
tenido hasta nuestros dias, se amplia tanto el radio de accién que ya no
solo seran las entidades publicas las que puedan ejercer funcién admi-
nistrativa sino que también lo pueden hacer los particulares, como es
obvio respetando el procedimiento establecido en la ley para realizar
tal funcién®

El Cédigo Contencioso Administrativo colombiano es el que prime-
ro aplica el criterio funcional u objetivo, ya que en su primer articulo
incluye a todas las autoridades del poder publico que cumplan funcio-
nes administrativas e incluye, sometiendo a su control jurisdiccional,
a los particulares que cumplan una funcién administrativa®. Situacion
que reitera en el articulo 82 del mismo C6digo, modificado por el arti-
culo 30 la Ley 446 de 7 de julio de 19988,

82 En Colombia la regla general la trae el inciso segundo articulo 210 de la Constitucién Poli-
tica ya citado. Norma constitucional desarrollada por el articulo 110 y ss. de la Ley 489 de
29 de diciembre de 1998 (Diario Oficial, n.2 43.464, de 30 de diciembre de 1998, disponi-
ble en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=186]), sin perjui-
cio que otras leyes le atribuyan funciones administrativas a un particular.

83 Articulo 1.2 del Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto 1.2 de 2 de enero de 1984,
Diario Oficial, n.2 36.439, de 10 de enero de 1984, disponible en [http://www.secretaria-
senado.gov.co/senado/basedoc/codigo_contencioso_administrativo.html]). “Campo de
aplicacion. Las normas de esta parte primera del Cédigo se aplicaran a los érganos, cor-
poraciones y dependencias de las Ramas del poder publico en todos los érdenes, a las
entidades descentralizadas, a la Procuraduria General de la Nacion y Ministerio Publico,
a la Contraloria General de Republica y contralorias regionales, a la Corte Electoral y a la
Registraduria Nacional del Estado Civil, asi como a las entidades privadas, cuando unos y
otras cumplan funciones administrativas. Para los efectos de este Cédigo, a todos ellos se
les dara el nombre genérico de “autoridades’.

84 Articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo. (Modificado art. 30 Ley 446 de 7 de
julio de 1998, Diario Oficial, n.2 43.335, de 8 de julio de 1998, disponible en [http://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=3992]): “Objeto de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo. La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta insti-
tuida para juzgar las controversias y litigios administrativos originados en la actividad de
las Entidades Publicas y de las personas privadas que desempefien funciones propias de
los distintos 6rganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los Tribunales Admi-
nistrativos y los Juzgados Administrativos de conformidad con la Constitucion y la ley”.
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El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Ad-
ministrativo trae una regla parecida en el articulo 2.2 y el articulo 104
en el cual determinan:

Ambito de aplicacién. Las normas de esta Parte Primera del Cédigo se aplican
a todos los organismos y entidades que conforman las Ramas del poder
publico en sus distintos érdenes, sectores y niveles, a los 6rganos auténomos
e independientes del Estado y a los particulares, cuando cumplan funciones
administrativas. A todos ellos se les dara el nombre de autoridades.

De la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdicciéon de lo
Contencioso Administrativo estd instituida para conocer, ademdas de lo
dispuesto en la Constitucién Politica y en leyes especiales, de las controversias
y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones,
sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades
publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa.

Este criterio también sirve para explicar el concepto de funcién admi-
nistrativa en Colombia, pero tiene una critica importante: no se ha de-
terminado con claridad cudndo nos encontramos frente a la funcién
administrativa y no es claramente identificable su contenido. Con la
vaguedad de este criterio, una actividad puede considerarse funcion
administrativa y al mismo tiempo no serlo, utilizando tan solo la inter-
pretacién. Una féormula para determinar cuando se esta utilizando este
criterio es a través de las normas, por cuanto si la norma determina
qué es funcion administrativa, no habria que analizar mas el punto.
El problema radica en todos los demas aspectos no regulados por las
normas, en los cuales no es facil determinar cuando nos encontramos
en frente de una funcién administrativa. En el caso de los particulares
debera existir por regla general una ley que permita al particular cum-
plir una funcién administrativa, se requiere que una norma haya deter-
minado que la actividad que va a desarrollar el particular es propia de
la administracién.

3. La funcién administrativa desde el punto de vista
de las prerrogativas publicas (puissance publique)

Este teoria fue desarrollada por el profesor, de la Universidad de

Toulouse, MAURICE HAURIOU. El ensefiaba que “el poder administrativo
es, desde el punto de vista juridico, el elemento primordial del régimen
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administrativo”®. Es desde este punto de partida que niega la teoria
de los servicios publicos como fundamento para determinar qué es
la funcién administrativa y cuando aplicar el derecho administrativo.
La escuela de Burdeos fundamentaba toda su teoria para la aplicacién
del derecho publico en los servicio publicos. Es una teoria finalista: el
Estado tiene como finalidad prestar los servicios publicos.

HAURIOU, sostenia que lo importante era el poder administrativo;
que lo que en realidad determina la existencia de una funcién admi-
nistrativa no es la finalidad perseguida (en este caso los servicios pu-
blicos), sino como lleg6 a cumplir ese fin (los medios utilizados). Si
aplicé una prerrogativa publica, esto es un poder exorbitante de la
administracién, claramente debemos aplicar derecho administrativo
y, como consecuencia, estamos realizando una funcién administrativa.
En la teoria de las prerrogativas publicas, la administracion publica es
la organizacion del poder administrativo. Es asi como el derecho ad-
ministrativo, que es el propio derecho de la administracién publica, se
puede explicar a partir de la reglamentacion de los poderes de la admi-
nistracion (puissance publique).

Como lo ha dicho JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA:

Existe administraciéon publica y derecho administrativo cuando se han
atribuido funciones al poder Ejecutivo para atender el interés general y los
servicios publicos, dotados de especiales poderes y prerrogativas, a las que se
denominé puissance publique®®

Esta prerrogativa publica, actividades de la administracién publica,
que no comprende solo la realizacién de la funcién, es un verdadero
ejercicio de poder; no se limita a proponer servicios facultativos: en
principio, los impone, sus agentes poseen el ejercicio de la puissance
publique y sus decisiones son ejecutorias, en principio, por si mismas.

Conviene en este sentido hacer una distincién entre dos prerro-
gativas, que siempre deben respetar el principio de legalidad: 1.2 La
existencia de derechos exorbitantes que se derivan de la puissance pu-

85 MAURICE HAURIOU. Précis de droit administratif et de droit public, 11.¢ Edition, Paris, Sirey,
1927, p. 7. Traduccién libre.

86 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Tratado de derecho administrativo, “Introduccién y
conceptos de administracién publica y derecho administrativo”, Bogot4, Externado, 1996,
p. 94.
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blique. Derechos exorbitantes diferentes a los existentes en el derecho
comun; y 2.2 La prerrogativa de la accion oficiosa o del procedimiento
por decisiones ejecutorias, que permiten a las administraciones publi-
cas el ejercicio de sus derechos mediante un acto extrajudicial rapido
y ventajoso.

Es asi como, al someter toda la actuacidn al derecho publico, la pre-
rrogativa se convierte en una importante arma para cumplir los fines
de la administracion.

La critica que se le hace al trabajo de HAURIOU, es que demuestra
que la administracién publica no solo actiia con prerrogativas de po-
der, sino que existen ocasiones en las que entidades estatales lo hacen
igual que los particulares. Esto sin contar que, en estos momentos, los
fines del Estado no se dirigen hacia los servicios publicos, sino hacia el
Estado social, es decir, la igualdad real de todos los administrados y su
bienestar dentro de la comunidad.

En Colombia por la influencia francesa, en el campo del derecho ad-
ministrativo se han reflejado en los C6digos Contencioso Administra-
tivo y el Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso: teorias del
acto administrativo, operaciones administrativas, decisiones ejecuto-
rias, recursos, etc., como por ejemplo, en el de los contratos: Decreto
222 de 2 de febrero de 1983%, Ley 80 de 1993%, Ley 100 de 23 de
diciembre de 1993% y Ley 142 de 1994°° en el campo de las clausulas
exorbitantes; en derecho urbano, Ley 9.2 de 11 de enero de 1989°' y
Ley 388 de 18 de julio de 1987°% con la expropiacion forzosa.

87 Diario Oficial, n.2 36.189, de 6 de febrero de 1983, disponible en [http://www.creg.gov.co/
html/Ncompila/htdocs/Documentos/Energia/docs/decreto_0222_1983.htm].

88 Ya citada.

89 Diario Oficial, n.2 41.148, de 23 de diciembre de 1993, disponible en [http://www.alcaldia-
bogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=5248].

90 Ya citada.

91 Diario Oficial, n.2 38.650, de 11 de enero de 1989, disponible en [http://www.alcaldiabo-
gota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=1175].

92 Diario Oficial, n.2 43.091, de 18 de julio de 1997, disponible en [http://www.alcaldiabogo-
ta.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=339].
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4. Aplicacion en Colombia de los criterios
que determinan la funcién administrativa

Para el caso colombiano, es claro que han existido influencias de todas
las teorias explicadas en este documento. Desde antes de aparecer el
Coédigo Contencioso Administrativo de 1984 se aplicaba en Colombia
el criterio subjetivo u organico y era la Rama Ejecutiva la que ejercia la
funcién administrativa®.

Con el Codigo Contencioso de 1984, se empieza a utilizar el criterio
objetivo o sustancial, cuando permite la entrada de los demas orga-
nismos que no se encuentran en la Rama Ejecutiva, como Contraloria,
Procuraduria, Corte Electoral, etc. Lo importante es la actividad y no el
organo que la ejecute. Norma que se ha mantenido con el nuevo Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
—CPACA-.

El principal contenido que debe tener la funcién administrativa
para el ejercicio de sus funciones, son las prerrogativas publicas, que le
permiten colocarse en posicion de superioridad sobre los administra-
dos facilitandole desarrollar sus fines. Fines que de acuerdo a la con-
cepcién de Estado que nos trajo la Constitucién Politica de 1991, lo
convierte en el Estado social.

Como consecuencia de lo anterior, la funcién administrativa incluye
los tres conceptos: por un lado, la regla general, las actuaciones que
realicen las entidades de la Rama Ejecutiva en el campo de la funcién
administrativa aplicandoseles derecho administrativo® (criterio orga-
nico); a las demas entidades del Estado y los particulares que realicen
una funciéon administrativa también se les aplicara derecho adminis-
trativo (criterio funcional) y ademas de lo anterior, la principal forma
para determinar que se esta frente a una funcién administrativa, sera
cuando se utilice una prerrogativa publica. A todos estos criterios re-
cién mencionados les debemos incluir un criterio teleolégico y este es
el que nos trae el articulo 1.2 de la Constitucion Politica de 1991, que es
la busqueda del Estado social.

93 El Consejo de Estado en providencias de 1971, ya habia dicho que no solo se debia aplicar
el criterio organico para determinar cuando el Estado esta ejerciendo una funcién admi-
nistrativa.

94 Actos administrativos, contratos publicos, aspectos laborales, etc.
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Lo mas importante, por lo cual los doctrinantes y la jurisprudencia
han buscado con afan la definicion del criterio de funcién administrati-
va, es que a través de éste es que se determina el derecho que se debe
aplicar, esto significa que si alguna entidad o persona desarrolla este
tipo de funcién, se somete a un derecho especial y a una jurisdiccién
diferente. Que en el caso de Colombia seria el derecho administrativo y
alajurisdiccién contencioso administrativa.

[V. LA RELACION ENTRE LOS CONCEPTOS SERVICIO
PUBLICO Y LA FUNCION ADMINISTRATIVA

Analizados los conceptos de servicio publico y de funcién administrati-
va, para el desarrollo de este estudio es importante determinar cuando
una empresa de servicios publicos puede ejercer una funcién adminis-
trativa, por cuanto —como hemos observado- son dos conceptos dife-
rentes los que en momentos determinados se pueden interrelacionar.
Es asf como en la primera parte de este literal desarrollaremos c6mo,
tedricamente, a partir de postulados constitucionales y legales una en-
tidad que presta servicios publicos puede ejercer funciéon administra-
tiva y en segundo lugar, qué ha ocurrido con la jurisprudencia de las
altas cortes que han desarrollado este tema.

A. Las entidades prestadoras de servicios
publicos y la funcién administrativa

Como habiamos observado en el desarrollo del concepto funcién admi-
nistrativa, se determind que, por regla general, cuando una entidad de
la Rama Ejecutiva desarrollaba alguna actividad, se entendia que ejer-
cfa una funcién administrativa propia del Estado®®, ademas que por esa
circunstancia, al ejercer una funciéon administrativa, estaria sometido,
como ya lo hemos sostenido, al derecho administrativo. Lo que en un
diagrama seria:

ENTIDAD ESTATAL = DERECHO ADMINISTRATIVO = JURISDICCION CONTENCIOSA

95 Concepto de funcién administrativa segtn el criterio organico.
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En el caso de los servicios publicos, la situacién es muy diferente, por
cuanto la Constitucién Politica determiné que los servicios publicos se
prestaran de acuerdo al régimen juridico que fije la ley®®. Es por esto
que en el campo de los servicios publicos el régimen juridico puede ser
publico, privado o mixto y dependera de la voluntad del legislador cudl,
segln la oportunidad y conveniencia del sector respectivo, aplicar.

Observamos como desde el punto de vista constitucional, se adopté
en Colombia un criterio funcional para definir el concepto de servicio
publico, esto es, que no importa el sujeto que lo presta, sino la natura-
leza y los caracteres que presenta lo que lo define. La Corte Constitu-
cional sobre este punto expreso:

Factores como el cambio en tales tendencias y la rapida evolucién tecnolégica,
han llevado a que sea cada vez menos importante la naturaleza publica o
privada del 6rgano que desarrolla la actividad, para determinar si se esta
frente a un servicio publico. Por el contrario, el ritmo acelerado de estas
transformaciones lleva a que adquiera mayor relevancia la funcién que tiene
una determinada actividad en la sociedad, para efecto clasificarla como
servicio publico. De tal forma, se permite que el Estado logre sus objetivos
sociales a través de diversos mecanismos, sin que sus posibilidades de accién
queden limitadas a la prestacion directa de los servicios publicos.

Acorde con tal realidad, nuestro sistema juridico ha acogido un criterio
predominantemente funcional, como herramienta flexible para establecer
cuando se estd frente a un servicio publico. Asi se evidencia ya en la
jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema de Justicia, que ha
considerado que el caracter de servicio publico no depende de quién desarrolle
la actividad, sino de las funciones sociales que ésta cumple. Al respecto, en una
decision de 1970, esa Corporacién sostuvo que un servicio publico es “.. toda
actividad [tendiente] a satisfacer una necesidad de caracter general, en forma
continua y obligatoria, segin las ordenaciones del derecho publico, bien sea
que su prestacion esté a cargo del Estado directamente o de concesionarios o
administradores delegados, o a cargo de simples personas privadas®’.

Es por esto que, a pesar que sea una empresa estatal la que preste el
servicio publico, el régimen juridico no sera en forma necesaria el de-
recho administrativo, ya que como lo hemos dicho sera el que fije el
legislador. El régimen lo fija la funcidén sin importar quien lo preste.

96 Supral.E.3.c.
97 Corte Constitucional. Sentencia T-520 de 26 de junio de 2003, M. P.: RODRIGO ESCOBAR GIL,
disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/T-520-03.htm].
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Con la Constitucion de 1991, se liberalizaron los servicios publicos
y con esto se abri6 la posibilidad para que los particulares pudieran
prestarlos. Antes de la expedicién de esta norma, los particulares no
podian desarrollar directamente esas actividades, por cuanto estaban
reservadas al Estado, el cual podia darlas en concesién a los particula-
res.

Con esto observamos que lo que busca el legislador es que los servi-
cios publicos se presten en condicién de competencia y no que fueran
un monopolio del Estado. La norma permite a los particulares y al Es-
tado prestar servicios publicos pero buscando que sea en condicién de
competencia. Se acab6 asi el monopolio que hasta ese momento tenia
el Estado al ser el unico autorizado para prestarlo.

Las diferentes normas que han desarrollado el articulo 365 de la
Constitucion Politica, han buscado que el régimen juridico que regule
a las diferentes empresas que vayan a prestar servicios publicos, sea el
derecho privado y les incluyen algunas excepciones. Es por lo anterior
que en el régimen de los servicios publicos domiciliarios, l1a regla gene-
ral es que se aplique el derecho privado, pero también incluye normas
de derecho publico, esto significa que para este campo el derecho a
aplicar seria mixto. Ademas que quien preste los servicios publicos -
asi sea un particular quien lo preste- podra aplicar normas de derecho
publico, este es un ejemplo de un particular realizando de forma estric-
ta una funcién administrativa®.

Como conclusién observamos que no podemos igualar servicio pu-
blico con funcién administrativa, pero por la importancia que reviste y
los efectos que tiene para la comunidad, la proteccién de los derechos
de los asociados podria llevar a que los dos conceptos se asimilen. La
prestacion de los servicios publicos son importantes para el bienestar
de la comunidad, de acuerdo con nuestra Constitucién son inherentes
a la finalidad social del Estado, el control, la regulacién y la vigilancia
estd en cabeza del mismo, ain mas importante es garantizar el servicio
como su deber, lo que sumado a pronunciamientos de la Corte significa
que por prestar un servicio publico se esta realizando una funcién ad-
ministrativa por parte del Estado o del particular.

98 En el caso de los contratos que realizan las empresas de servicios publicos, la regla general
es la aplicacion del derecho privado, pero permite a cualquier prestador incluir clausulas
excepcionales (lo que es funcién administrativa) sometiéndolo al derecho administrativo.

68



Los conceptos: servicio ptblico y servicio ptblico domiciliario

Esto no quiere significar que porque presten un servicio publico no
puedan, si lo autoriza la ley, ejercer prerrogativas propias de las enti-
dades publicas, y ahi claramente ejercer funciéon administrativa. Como
lo hemos sostenido desde el principio, el concepto de servicio publico
no es uno que tenga claridad o definicién exacta en la jurisprudencia,
al no ser pacifica, nos corresponde la tarea de buscar una definicién
y unas caracteristicas que sean afines con el marco constitucional e
ideolégico colombiano.

Lo avances hacia la visiéon de que los servicios publicos son una
funcién administrativa lo traen las normas y la jurisprudencia con el
avance del tiempo: en el caso de las empresas que tengan participacion
mayoritaria del Estado, estan sometidas a los principios de la funcion
administrativa. Por ejemplo, si una empresas de servicios publicos
mixta o publica realiza un proceso de seleccién contractual para com-
prar una tuberia, a pesar de ser una actividad de gestioén privada pro-
pia de su objeto social, se deberd someter a los principios de funcién
administrativa®. Donde exista un peso del Estado en una empresa, se
entiende que es mixta y por lo tanto es una entidad estatal’®.

B. Jurisprudencia sobre las relaciones entre los
Servicios Publicos y la funcién administrativa

1. Jurisprudencia acerca de el servicio
publico como funcién administrativa

En la época de la escuela de Burdeos, al definir que la razén de ser del
Estado es prestar servicios publicos, determin6 que cuando se pres-
tara uno se aplicara un derecho diferente que era el publico y la ju-
risdiccién contencioso administrativa. Como vimos en la evolucién del
concepto de servicio publico, esto cambio para determinar que lo mas
importante no era que el Estado prestara los servicios publicos, sino
que garantizara los mismos.

99 Articulo 13 Ley 1150 de 16 de julio de 2007, Diario Oficial, n.2 46.691, de 16 de julio
de 2007, disponible en [http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_1150_2007.html].

100 Corte Constitucional. Sentencia C-736 de 19 de septiembre de 2007, M. P: MArco
GERARDO MONROY CABR4, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2007/C-736-07.htm].
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En el caso de Colombia, con la Constitucién de 1991 los servicios pu-
blicos no son la razén del Estado, son necesarios para el cumplimiento
de los mismos. Ahora nos encontramos en un Estado social de derecho
y la funcién administrativa es determinada por la Constitucion, en este
sentido, de acuerdo a esta posicion, las diferencias entre servicio publi-

co y funcién administrativa no deberian encontrarse.

Es también por esa circunstancia que cita en varias providencias re-
feridas a los servicios publicos, el articulo 209 de la Constitucién
Politica'®?, lo que significa una aceptacion de que los servicios publicos

La Corte Constitucional en sus primeros afios, determiné que :

La nocion conceptual de “servicio publico” es una de las mas adecuadas
para justificar el caracter de ius infieri atribuido o reconocido al derecho
administrativo'®'. (Resaltado fuera de texto).

y la funciéon administrativa son lo mismo:

Si bien la eficacia y la economia son notas caracteristicas de la funcion
administrativa en un Estado social de derecho, ellas adquieren todavia mas
fuerza tratandose de la prestacion de un servicio publico (arts. 209 y 365 C. P))
dirigido a satisfacer necesidades de interés general y permanente, intimamente
ligadas a la economia, bienestar y calidad de vida de los habitantes.

Mas adelante sostuvo lo siguiente:

No encuentra esta Corporacién motivos suficientes que permitan deducir la
vulneracién delos derechos fundamentales delos pacientes como consecuencia
de la decisidn de facturar y cobrar conjuntamente servicios publicos por parte
de las empresas encargadas de su prestacion. La técnica de cobro simultaneo
de tarifas, siempre que ella no comporte una prestacién mas gravosa para el
ciudadano al momento de presentar reclamos, cancelar individualmente los
servicios, etc., no viola la Constitucion. Por el contrario, la decision de hacer
mas eficiente y efectivo el cobro de tales servicios, es consistente con el articulo
209 de la Constituciodn, el cual establece el principio de eficacia de la funcién

101 Corte Constitucional. Sentencia T-578 del 3 de noviembre de 1992, M. P.: ALEJANDRO
MARTINEZ CABALLERO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/

102 Articulo 209 C. P. “La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacidn, la delegacién y la
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administrativa, a la vez que redunda en beneficio de la propia comunidad”!.
(Resaltado fuera de texto).

Reiterando la jurisprudencia, el afio siguiente la Corte sostuvo:

El servicio publico de interés general prestado por un particular -como en el
caso de servicio de correos-, hace que éste adquiera el caracter de autoridad,
pues existe un ejercicio del poder publico y la caracteristica fundamental del
servicio publico, como se mencioné anteriormente, es que tiene un régimen
especial en atencion al servicio (art. 365 C. P.).

En los tres casos a que se refiere el articulo 365 de la Constitucidon -directo,
indirecto o por un particular-, hay un ejercicio del poder publico, por lo que
frente a la vulneracién de un derecho fundamental, el destinatario de la accién
de tutela es la autoridad publica que surge de la actividad del particular en la
prestacion de un servicio publico.

Esta ampliacién del sujeto que presta el servicio publico y por ende adquiere el
estatus de autoridad publica, contribuye, como sostuvo la Corte Constitucional
‘a que a través de la nocidn de servicio publico el Estado tiene el principal
instrumento para alcanzar la justicia social y promover condiciones de
igualdad real y efectiva™.

Este transito se ha derivado de la extension de la democracia politica, del
paso de la publificaciéon del agente a la publificacion del resultado de la
actividad administrativa, siendo meramente instrumental la naturaleza de la
organizacion encargada de su tutela, Lo publico, hoy dia, estriba en la obtencion
de determinados resultados sociales mediante la intervencién, aunque sea
parcial, de un aparato publico. Ello hace que el énfasis del derecho ptblico
deba trasladarse a la creaciéon de ordenamientos sectoriales que aseguran la
definicién democratica del resultado querido (el interés social) y la tutela del
mismo.

También la Corte lo ha utilizado para proteger el derecho de peticion:
sostiene que cuando un particular presta un servicio publico, puede
ser sujeto al derecho de peticidn cuando actiia como autoridad o si es
necesario para proteger otros derechos fundamentales!**. En este sen-
tido se ha pronunciado la Corte Constitucional al decir que cuando se

103 Corte Constitucional. Sentencia T-578 de 1992, cit.

104 Corte Constitucional. Sentencia SU-166 de 17 de marzo de 1999, M. P.. ALEJANDRO
MARTINEZ CABALLERO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/1999/SU166-99.htm)].
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presta un servicio publico se esta actuando con autoridad, ejerciendo
una actividad de naturaleza publica, lo cual observamos en el siguiente
pronunciamiento:

... En reiterada jurisprudencia, la Corte Constitucional ha sostenido que la
accién de tutela se encamina a proteger los derechos fundamentales de los
ciudadanos no sélo frente a los posibles desbordamientos de la autoridad del
Estado, sino también de los particulares, cuando éstos, investidos de poder
en virtud de la prestaciéon de un servicio publico, asumen una posiciéon de
autoridad desde la cual pueden llegar a quebrantar derechos constitucionales.

... Cuando en desarrollo del articulo 365 de la Constitucion Nacional, el
Estado le otorga a un particular la facultad de prestar un servicio publico,
esta poniendo en manos de ese ente privado el ejercicio de una funcién de
naturaleza ptblica, en ejercicio de la cual puede amenazar o llegar a vulnerar el
derecho de peticion de otros particulares. En consecuencia, es perfectamente
valido sostener que la conducta desplegada se enmarca dentro del supuesto
contenido en el articulo 23 de la Carta Politica, pues proviene de una autoridad
publical®, (Resaltado fuera de texto).

En este campo lo que estaria sosteniendo la alta corporacién es que
una empresa que presta servicios publicos son todas entidades que
ejercen una funcion publica. Esto significa que para estos casos, la em-
presas que prestan servicios publicos estan realizando una funcién ad-
ministrativa y por ende publica.

En lo relacionado con el derecho de peticién, debe entenderse, por-
que en ese aspecto no ha cambiado esta posicion, que a las solicitudes
realizadas por los usuarios las empresas publicas, privadas o mixtas
son autoridades. El Consejo de Estado en la Sala de Consulta defiende
esta posicion de la aplicacion del derecho de peticién, pero justificado
en la posicidn de superioridad que tienen las empresas de servicios
publicos con los particulares!®.

105 Corte Constitucional. Sentencia T-638 del 4 de noviembre de 1998, M. P.: ANTONIO
BARRERA  CARBONELL, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1998/T-638-98.htm].

106 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicado 1260 de 24 de febrero
de 2000, C. P: CESAR HoYos SALAZAR, disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/
sisjur/normas/Normal.jsp?i=4478].
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En otros campos, el Consejo de Estado en algunos de sus pronun-
ciamientos ha sostenido que por el servicio publico se convierte el
prestador en una autoridad en ejercicio de una funciéon administrativa,
como es en el caso de la contratacion de las empresas de servicios pu-
blicos'?’. Para utilizar la accién constitucional de cumplimiento, la cual
se autoriz6'%,

De acuerdo a estos pronunciamientos de la Corte, se observa que la
funcién administrativa y los servicios publicos estan dentro del mismo
concepto. Esta posiciéon cambia en 2001, cuando se busca ya diferen-
ciar entre uno y otro y ver en qué forma se entrelazan los dos concep-
tos. El criterio de determinar que los servicios publicos son parte de
la funcién administrativa ha empezado a coger de nuevo fuerza entre
las altas Cortes, por lo que se analizardn esas nuevas posiciones mas
adelante en este trabajo.

2. Jurisprudencia que diferencia los conceptos
servicio publico y funciéon administrativa.
Tesis mixtas en el campo de los servicios publicos

De acuerdo al criterio subjetivo u organico que mencionamos antes,
se da por sentado que todo lo que tenga relacién con el Estado supo-
nemos que es funcién publica. De acuerdo a esta posicion, esto no es
asi: la Constitucion distingue los conceptos funciéon publica y servicio
publico dandoles unos alcances diferentes, lo que impide que se les
pueda asimilar.

La funcién publica la realizan sobre todo las entidades estatales a
través de los servidores publicos, es por eso que servidor publico es
aquel que realiza, por regla general, a cualquier titulo una funcién pu-
blical®. Pero no es el inico que puede hacerlo, el particular también lo
puede hacer!'!’ si cumple con los requisitos que nos trae la Constitucion

107 Consejo de Estado. Expediente S-701 de 23 de septiembre de 1997, C. P: CARLOS
BETANCUR JARAMILLO, disponible en [http://legal.legis.com.co/document?obra=jurcol&
document=jurcol_759920417361f034e0430a010151f034].

108 Consejo de Estado. Sentencia Acu-615 de 10 de marzo de 1999, C. P.: FLAvIO RODR{GUEZ
ARCE.

109 Articulos 113,122,123, 125 de la Constitucion Politica.

110 Articulos 123y 210 ibid.
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Politica y la ley'!'. Asi mismo, quien ejerce una funcién administrativa
estard sometido a un derecho especial, el derecho administrativo.

En cambio los servicios publicos son regulados por los articulos 365
a 370 de la Constitucion Politica, y el mismo constituyente las separ6
en las funciones que le otorg6 al Congreso para hacer las leyes!!?. Ade-
mas que el régimen juridico que debe aplicar quien preste los servicios
publicos, como vimos antes es el que fije el legislador y que, por tanto,
la regla general no sera la de aplicar el derecho administrativo.

No se podria asimilar la funcién administrativa con el servicio publi-
co, lo que podemos mostrar en las siguientes diferencias!!3:

- La actividad de prestacion de los servicios publicos no es Unica-
mente del Estado, que bien puede éste decidir dejarla en manos de los
particulares, no obstante que la regulacion, el control y la vigilancia de
dichos servicios le corresponda ejercerla directamente y con exclusi-
vidad!*,

- Las funciones publicas la ejercen los servidores publicos y solo de
manera excepcional la pueden ejercer los particulares!'®.

- Las funciones de regulacién, control y vigilancia de los servicios
publicos, estan reservadas por mandato constitucional al Estado, en
cabeza del Presidente de la Republica.

- En cambio la prestacién de los servicios publicos, que como he-
mos dicho no es una funciéon administrativa, puede ser realizada por el
Estado, por particulares o por comunidades organizadas.

- El régimen juridico de quien ejerce una funcién administrativa
sera el derecho administrativo.

- El régimen juridico de quien preste un servicio publico sera el que
determine la ley.

111 Ver en este capitulo II1L.B.1.

112 Articulo 150 Constitucion Politica: “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio
de ellas ejerce las siguientes funciones: [...] 23. Expedir las leyes que regiran el ejercicio
de las funciones publicas y la prestacién de los servicios ptblicos”.

113 Ver Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 28 de enero de 2003, M. P.: ALvARo TAFUR
GaLvis, disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=8250].

114 Articulo 365 C.P.

115 Articulo 123 C.P.
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Como lo ha dicho la Corte, en relacién con prerrogativas y facultades
de las empresas de servicios publicos, en Sentencia C-558 de 31 de
mayo de 2001'¢:

Debe reiterarse lo sostenido por esta Corporacion, en el sentido de que el
otorgamiento a las empresas de servicios publicos de una gama de facultades,
prerrogativas y privilegios propios de las autoridades publicas busca
propiciar y favorecer la organizacidn, el funcionamiento, la continuidad, la
eficiencia y la eficacia del servicio, al amparo de la regulacioén, el control y la
vigilancia que el Estado se reserva para si con exclusividad, en su tarea de
asegurar la prestacion eficiente de dichos servicios a todos los habitantes
del territorio nacional. Sentido teleolégico éste que a su turno implica un
permanente examen sobre el acontecer administrativo de quienes prestan
servicios publicos domiciliarios, en el entendido de que ese conglomerado
de atribuciones, derechos y prerrogativas de autoridad publica que pueden
ejercer los agentes prestadores de dichos servicios no tiene la virtualidad de
convertir en funcion administrativa el desarrollo ordinario de su objeto social.
(Resaltado fuera de texto).

La Sentencia que determiné con claridad esta posicion, es la C-037 de
20037, ]1a cual expreso la diferencia entre los dos conceptos:

4.1.1.3.3 Las anteriores referencias permiten sefialar que no resulta entonces
asimilable en la Constitucion el concepto de funcién publica con el de servicio
publico.

El servicio publico se manifiesta esencialmente en prestaciones a los
particulares. La funcién publica se manifiesta, a través de otros mecanismos
que requieren de las potestades publicas y que significan, en general, ejercicio
de la autoridad inherente del Estado.

Debe recordarse asi mismo que como se desprende del articulo 365 Superior, la
actividad de prestacion de los servicios publicos no es inicamente del Estado,
y que bien puede éste decidir dejarla en manos de los particulares, no obstante
que la regulacion, control y vigilancia de dichos servicios le corresponda
ejercerla directamente y con exclusividad (arts. 189-22, 365, 370).

Ello no sucede en cambio en el caso de las funciones publicas, que corresponde
ejercer a los servidores publicos y solo de manera excepcional puede ser

116 M. P: JAIME ARAUJO RENTERIA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2001/C-558-01.htm].
117 Yacitada.
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Aqui se ve la diferencia que hay entre servicio publico y funcién admi-
nistrativa, de acuerdo a esta posicidn, el servicio publico no es funcién
administrativa. Solo se ejercera funcion administrativa cuando se utili-
cen potestades o facultades excepcionales, por lo tanto no importara si
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encargado su ejercicio a particulares (art. 123-2), y en los términos ya
expresados.

Cabe precisar que este entendimiento dado por la Constitucion a la nocién de
servicio publico corresponde a la evolucién que dicha nocidn ha tenido en la
doctrina y que ya no corresponde a la nocién clasica de servicio publico que
implicaba la asimilacion del servicio publico con la funcién publica y con el
derecho publico.

La Constitucién Politica, ha reservado para el Estado las funciones de
regulacion, control y vigilancia de los servicios publicos, —~que en si mismas
corresponden cabalmente al ejercicio de funciones publicas-, mientras que la
prestacion de los mismos, en la medida en que no implica per se dicho ejercicio,
ha determinado que puede ser adelantada por el Estado, por particulares o
por comunidades organizadas (art. 365 C.P.).

No sobra precisar, que conforme al aparte final del articulo 365 Superior,
cuando el Estado se reserva para si la prestacion exclusiva de un servicio
publico, previa la indemnizacién de las personas que en virtud de la ley que
asi lo determine queden privadas del ejercicio de una actividad legitima, el
particular que eventualmente llegue a prestar ese servicio por decision del
mismo Estado, por el solo hecho de dicha prestacion, o de la sola celebracion
de un contrato de concesién para el efecto, tampoco ejercera una funcion
publica. Solamente en caso que la prestacion haga necesario el ejercicio por
parte de ese particular de potestades inherentes al Estado, como por ejemplo,
seflalamiento de conductas, ejercicio de coercidn, expediciéon de actos
unilaterales, podra considerarse que este cumple en lo que se refiere a dichas
potestades una funcién publica’s.

la naturaleza de la empresa es publica, mixta o privada.

118 Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 2003, cit.
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3. Los servicios publicos como funcién
administrativa. ;Un nuevo retorno?

Como ya lo sefialamos, se asimilaba desde 1992 hasta 2001'%, el con-
cepto de servicio publico con el de funcién administrativa. El funda-
mento principal es que a través de los servicios publicos se mate-
lizan los fines del Estado. Como lo sostuvo en sentencia la Sala de

ria
Un

Con el desarrollo jurisprudencial*?! y las tendencias juridicas'??, se ob-
serva que cada vez mas se busca la forma de llevar a quienes presten
servicios publicos, a que su actividad sea considerada una funcién ad-

ificacion de la Corte Constitucional:

Con la expedicidn de la Carta Politica de 1991, la funcién administrativa gan6
especial configuracion y distincidn, en particular, a luz de la vinculacién de
los particulares con su cumplimiento. A este respecto, el articulo 209 de
dicho ordenamiento la pone al servicio de los intereses generales bajo la
aplicacién de unos principios especificos -igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad-, destacando que la funcion
administrativa esta llamada a desarrollarse mediante la descentralizacion, la
delegacionyla desconcentracion de funciones. Tal mandato es complementado
por el articulo 210 del propio ordenamiento Superior, que, ademas de
reconocer en los principios que orientan la actividad administrativa el
fundamento en la génesis de las entidades del orden nacional descentralizadas
por servicios, expresamente habilita a los particulares para cumplir funciones
administrativas en los términos que defina la ley; esto ultimo, sobre la base de
que el propio texto Superior promueve la participaciéon privada en el campo
de las funciones o potestades propias del Estado, como ocurre por ejemplo en
el caso especifico de los servicios piiblicos (art. 365 C. P)'?° (Resaltado fuera
de texto).

ministrativa.

119

120

121
122

Sentencias T-548de 1992, cit.; SU-166 de 1999, cit.; T-638 de 1998, cit.; C-815de 2 de agosto
de 2001, M. P.: RODRIGO ESCOBAR GIL, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.

co/relatoria/2001/c-815-01.htm], entre otras.

Corte Constitucional. Sentencia SU-1010 de 16 de octubre de 2008, M. P.: RODRIGO
EscoBAR GIL, disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.

jsp?i=34920].
Sentencias C-736 de 2007, cit. y SU-1010 de 2008, cit.
Articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, cit.



Contratos en el sector de los servicios publicos domiciliarios

El concepto “servicio publico”, como todos los demas existentes en
el ambito del derecho, es solo una categoria juridica'® y por lo tan-
to, determinada mas por la necesidad politica que por la antolégica.
El establecimiento de un régimen juridico especial para los servicios
publicos es por regla general propio de los paises que tienen niveles
de desarrollo tales, que la economia de mercado por si sola no esta en
condiciones de garantizar o procurar el desarrollo de servicios univer-
sales, y, por lo tanto, el Estado debe operar como factor de equilibrio
entre los sectores que se manifiestan en la sociedad.

Con independencia de la teoria que se adopte, la existencia del con-
cepto servicio publico en nuestro orden juridico es una realidad a todas
luces indiscutida, tanto en multiples disposiciones de la Constitucién
Politica'** como en la Ley 80 de 1993'?° y en el Codigo Sustantivo del
Trabajo!?®, ademas de las leyes 142'%” y 143'28 ambas de 11 de julio de
1994, a las que se harda referencia en este trabajo parten de la existen-
cia de esta modalidad de servicio, que corresponde a actividades que
satisfacen necesidades generales, individuales o colectivas, en forma
permanente y continua.

123 En el mismo sentido, ver JAIME VIDAL PERDOMO. Derecho administrativo, Bogota, Temis,
1988.

124 Entre otras disposiciones de la Constituciéon Politica, se hace referencia al concepto
“servicios publicos” en los siguientes articulos: 48, 49, 56, 86, 106, 150.23, 189.22, 289,
302,311, 319, 334,365y 367 a 370.

125 El numeral 3 del articulo 2.2 de la Ley 80 de 1993, cit., define los servicios publicos
como: “Los que estan destinados a satisfacer necesidades colectivas en forma general,
permanente y continua, bajo direccién, regulacion y control del Estado, asi como aquellos
mediante los cuales el Estado busca preservar el orden y asegurar el cumplimiento de sus
fines”.

126 Articulo 430 del Cddigo Sustantivo del Trabajo (Decreto Ley 2663 de 5 de agosto de
1950, “Sobre Cédigo Sustantivo del Trabajo”, Diario Oficial, n.2 27.407, de 9 de septiembre
de 1950, disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=33104]), modificado por el Decreto Extraordinario 753 de 5 de abril de 1956, Diario
Oficial,n.229.019, de 25 de abril de 1956, disponible en [https://normativa.colpensiones.
gov.co/colpens/docs/decreto_0753_1956.htm], que en su articulo 1.2 modifica el articulo
430 del Codigo Sustantivo del Trabajo, para que los servicios publicos domiciliarios se
definan como: “toda actividad organizada que tienda a satisfacer necesidades de interés
general en forma regular y continua, de acuerdo con un régimen juridico especial, bien
que se realice por el Estado, directa o indirectamente, o por personas privadas...".

127 Yacitada.

128 Diario Oficial, n.2 41.434, de 12 de julio de 1994, disponible en [http://www.upme.gov.
co/normatividad/upme/ley_143_1994.pdf].
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Los servicios publicos, cuyo objetivo es el bienestar de la sociedad,
son inherentes a la finalidad del Estado, por lo que su titularidad es-
tara siempre en cabeza del Estado, sin importar quien los preste. Esta
vision es la que ha llevado a que la prestacion de los servicios publicos
se vaya convirtiendo poco a poco en una funcién preponderantemente
administrativa. En el caso de los servicios publicos domiciliarios, se ha
sostenido que donde exista un peso del Estado nos encontramos frente
a una entidad publica, inclusive sus trabajadores son servidores publi-
cos'?%; desde el punto de vista contractual, para las empresas que ten-
gan participaciéon mayoritariamente estatal, incluyeron la obligatorie-
dad de cumplir los principios de la funcién administrativa'®*. Cualquier
entidad que preste servicios publicos y ademas que haya participacién
del Estado, debera por ese hecho aplicar los principios de la funcion
administrativa, aplicando el criterio organico.

V. EL CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO

No existe antes de la Constitucion de 1991 referencia expresa a los
servicios publicos domiciliarios, es un concepto nuevo que trae consi-
go varias consecuencias importantes para el desarrollo normativo del
pais como es tener una proteccidn especial por parte del Estado y va-
rios articulos constitucionales que hacen referencia a ella.

En el desarrollo de este tema detallaremos cudales son sus caracte-
risticas constitucionales mas importantes, cual es el concepto que nos
trae las altas cortes y la creacidn de nuestro propio concepto, al final
desarrollaremos el marco legal existente para mostrar cuales son los
que el constituyente considera servicios publicos domiciliarios.

A. Aspectos constitucionales del servicio publico domiciliario

En primer lugar, los servicios publicos domiciliarios son una especie
de los servicios publicos, en ese sentido, comparte todas las caracte-
risticas propias de éstos: son inherentes a las finalidades sociales del
Estado, deben prestarse en forma eficiente a todos los habitantes, el

129 Corte Constitucional. Sentencia C-736 del 17 de septiembre 2007, cit.
130 Articulo 13 Ley 1150 de 2007, cit.
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régimen juridico sera el que determine la ley, pueden ser prestado por
el Estado, los particulares o las comunidades organizadas, el Estado
mantendra su regulacion, vigilancia y control (art. 365 C. N.).

Buscan como objetivo fundamental solucionar actividades insatisfe-
chas de la poblacidn, recorddndonos que el bienestar general y el me-
joramiento de la calidad de vida de la poblacién son finalidades socia-
les del Estado (art. 366 C. N.).

La ley determinara las competencias y responsabilidades relativas
a la prestacion de servicios publicos domiciliarios, su cobertura y cali-
dad. También determinara los derechos de los usuarios. Lo que mues-
tra obligaciones de las empresas y la forma en que se va a proteger a
los usuarios (arts. 367 y 369 C. N.).

Por la prestacion del servicio publico los usuarios deberan pagar una
tarifa, que debe tener ademas de los criterios de costos, los de solidari-
dad y redistribucidn de los ingresos (art. 367 C. N.). Esto significa que la
prestacion del servicio no puede ser gratuita. Pero para las personas de
menores ingresos se determinan los subsidios, que se nutren del mayor
valor que pagan por contribucion los estratos 4, 5, 6 e industrial y co-
mercial, y de los aportes para subsidios que las diferentes entidades del
Estado concedan en sus presupuestos (arts. 367 y 369 C. N.).

Le corresponde al Presidente de la Republica sefialar las politicas
generales de la administracion y el control de eficiencia de los servicios
publicos domiciliarios y ejercer por medio de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la inspeccién y la vigilancia
de las entidades prestadoras de servicios publicos (art. 370 C. N.).

B. Concepto de servicio ptiblico domiciliario
No existe en la doctrina extranjera una construcciéon con relaciéon a

los servicios publicos domiciliarios, existen algunas referencias en
Argentina®! y Ecuador’®?, pero como proteccion a los consumidores.

131 Ley 24.240 de 22 de septiembre de 1993, de defensa del consumidor, disponible en
[http://www.informatica-juridica.com/anexos/ley-24-240-de-22-de-septiembre-de-
1993-de-defensa-del-consumidor/] y la Ley 1597 de 15 de diciembre de 1994, Ley
organica de municipalidades y comisiones de fomento, disponible en [http://www.
lapampa.gov.ar/leyes-de-consulta-frecuentefrecuente/32904-ley-n-1597-ley-organica-
de-municipalidades-y-comisiones-de-fomento.html].

132 Ley organica de defensa del consumidor, de 4 de julio de 2000, Registro Oficial, n.2
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Es asi que la creacion de una teoria acerca de esta clase de servicios
publicos proviene de Colombia.

Los servicios publicos se caracterizan como aquellos que estan aso-
ciados al domicilio y no a las personas, que se prestan a través de redes
fisicas y humanas, que el legislador por sus efectos sociales los define
como tales a fin de que tengan un tratamiento especial.

La Corte Constitucional expreso lo siguiente:

dentro de las modalidades de los servicios publicos, la Constitucién le dio
especial relevancia a los de caracter domiciliario, que han sido definidos por
esta Corporaciéon como “aquellos que se prestan a través del sistema de redes
fisicas o humanas con puntos terminales en las viviendas o sitios de trabajo
de los usuarios y cumplen la finalidad especifica de satisfacer las necesidades
esenciales de las personas, es decir, deben ser considerados como servicios
publicos esenciales. En articulo 367 de la Constitucidn, dejo a la configuracién
del legislador la fijacion de las competencias y responsabilidades relativas
a su prestacion, su cobertura, calidad y financiacion, y el régimen tarifario
que tendra en cuenta ademas de los criterios de costos, los de solidaridad y
redistribucion de ingresos. Igualmente, la ley debe determinar las entidades
competentes para fijar las tarifas'®3. (Resaltado fuera de texto).

Los servicios publicos domiciliarios, como lo expresamos antes, son
una especie del genero servicio publico, de acuerdo con la Constitucién
Politica de Colombia en su articulo 367 y siguientes, es por esa circuns-
tancia que comparte los elementos propios de los servicios publicos!**.

De acuerdo con la definicién otorgada por la propia Corte Consti-
tucional y su relacién de género o especie con los servicios publicos,
podemos concluir desde un punto de vista teleoldgico, que lo que de-
termina que un servicio publico sea domiciliario son las siguientes
circunstancias: 1. Puede ser prestado directa o indirectamente por el
Estado, los particulares o las comunidades organizadas; 2. Estan en
cabeza del Estado, debe garantizar su prestaciéon y también tendra la

116 de 10 de julio de 2000, disponible en [http://webcache.googleusercontent.com/
search?q=cache:M5Gz5D030wg]:www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/ec/ec053es.
pdf+&cd=2&hl=es-419&ct=clnk&client=safari].

133 Corte Constitucional. Sentencia C-353 del 9 de mayo de 2006, M. P: CLARA INES
VARGAS  HERNANDEZz, disponible en  [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2006/C-353-06.htm].

134 CorteConstitucional.SentenciaC-035del30deenerode2003,M.P.:JAIMEARAUJO RENTER({A,
disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-035-03.htm].
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regulacion, el control y la vigilancia dentro de su competencia; 3. Lle-
ga hasta la vivienda o lugar de trabajo de los usuarios, tiene un punto
terminal; y 4. Esta destinado a satisfacer las necesidades basicas de las
personas, tiene relacion directa con su calidad de vida, es en concreto,
parte de su dia a dia.

Las caracteristicas relevantes de los servicios publicos, lo ha expre-
sado la Corte Constitucional en la Sentencia C-353 de 2006 ya referida:

. esta Corporaciéon ha indicado las siguientes: (i) tener una connotacién
eminentemente social, en tanto que pretenden el bienestar y mejoramiento de
la calidad de vida de las personas y por ello su prestacién debe ser eficiente;
(ii) el régimen juridico al cual estardn sometidos es el que fije la ley; (iii)
pueden ser prestados no solamente por el Estado, directa o indirectamente,
sino también por comunidades organizadas o por particulares; (iv) el Estado
mantendra siempre su regulacion, control y vigilancia; (v) surégimen tarifario
consultara, ademas delos criterios de costos,los de solidaridad y redistribucién
de ingresos; (vi) deberan ser prestados directamente por los municipios, en
tratandose de los servicios publicos domiciliarios, cuando las caracteristicas
técnicas y econdmicas del servicio y las conveniencias generales lo permitan
y aconsejen, y (vii) las entidades territoriales pueden conceder subsidios para
las personas de menores ingresos*?>.

Después de pensar una definicion de los servicios publicos domicilia-
rios, el legislador colombiano ha terminado estableciendo un criterio
de derecho positivo segun el cual los servicios publicos domiciliarios
son aquellos definidos como tales en las leyes 142 y 143 de 1994 ya
citadas, por cuanto, de no hacerlo asi y si se tomara una definicién am-
plia del concepto de servicio publico domiciliario, tendriamos que in-
cluir otros servicios tales como internet, celulares, correo, RDS], etc., y
dado el efecto social que tiene la calificacién de servicio domiciliario,
no parece pertinente que servicios no esenciales obtengan esta califi-
cacion.

El hecho de tener que recurrir al método del derecho positivo para
calificar unas actividades como servicios publicos domiciliarios nos
permite afirmar que la ecuacién Ley 142 de 1994 igual a ley de los
servicios publicos domiciliarios no es correcta, pues pueden existir
servicios que “materialmente” son domiciliarios pero no se someten a

135 Corte Constitucional. Sentencia C-353 de 2006, cit.
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la regulacion especial de la ley, como también en algunos casos, existen
actividades que no son asimilables materialmente a un servicio domi-
ciliario pero por mandato de la ley su régimen les es aplicable: tal es el
caso del corte de césped, el lavado de vias publicas y la poda de arbo-
les!3s,

De acuerdo con el articulo 1.2 de la Ley 142 de 1994 se aplica a lo
siguiente: a los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcanta-
rillado, aseo, energia eléctrica, distribuciéon de gas combustible; a las
actividades que realicen las personas prestadoras de servicios publi-
cos de que trata el articulo 15 de la presente ley, y a las actividades
complementarias definidas en el Capitulo 11 del presente titulo y a los
otros servicios previstos en normas especiales de esta ley.

Se excluy6 de la aplicacién de la mencionada ley a la telefonia pu-
blica basica conmutada y la telefonia local mévil en el sector rural, las
cuales fueron reguladas por la Ley 1341 de 30 de julio de 2009'%’. Sin
embargo, esta ultima en su articulo 23 precis6 que les sera aplicable
la Ley 142 de 1994 en lo establecido en los articulos 4.2 sobre carac-
ter esencial, 17 sobre naturaleza juridica de las empresas, 24 sobre el
régimen tributario y el Titulo Tercero, articulos 41, 42 y 43 sobre el ré-
gimen laboral, garantizando los derechos de asociacién y negociacion
colectiva y los derechos laborales de los trabajadores.

VI. LoS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
SEGUN LA LEY 142 DE 1994

De conformidad con los articulos 1.2 y 14 de la Ley 142 de 1994, son
servicios publicos domiciliaros los siguientes:

1. El acueducto o agua potable, definido legalmente como “la dis-
tribuciéon municipal de agua apta para el consumo humano, incluida
su conexidon y medicién. También se aplicara esta ley a las actividades

136 Entalsentido cfr.los articulos 1.2 de la Ley 632 de 29 de diciembre de 2000, “por la cual se
modifican parcialmente las Leyes 142, 143 de 1994, 223 de 1995 y 286 de 1996”, Diario
Oficial, n.2 44.275, de 29 de diciembre de 2000, disponible en [http://www.minambiente.
gov.co/images/normativa/leyes/2000/ley_0632_2000.pdf] y 1.2 de la Ley 689 de 28 de
agosto de 2001, Diario Oficial, n.2 44.537, de 31 de agosto de 2001, disponible en [http://
www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=4633].

137 Diario Oficial, n.2 47.426, de 30 de julio de 2009, disponible en [http://www.mintic.gov.
co/portal/604 /articles-3707_documento.pdf].

83



Contratos en el sector de los servicios publicos domiciliarios

complementarias tales como captaciéon de agua y su procesamiento,
tratamiento, almacenamiento, conduccion y transporte” (art. 14.22).

2. El de alcantarillado, definido legalmente como “la recoleccién mu-
nicipal de residuos, principalmente liquidos, por medio de tuberias y
acueductos. también se aplicara esta ley a las actividades complemen-
tarias de transporte, tratamiento y disposicidn final de tales residuos”
(art. 14.23).

3. El de aseo, definido legalmente como “la recoleccién municipal
de residuos, principalmente so6lidos. también se aplicara esta ley a
las actividades complementarias de transporte, tratamiento, aprove-
chamiento y disposicion final de tales residuos. “Igualmente se inclu-
ye, entre otras, las actividades complementarias de corte de césped y
poda de arboles ubicados en las vias ptblicas; de lavado de estas areas,
transferencias, tratamiento y aprovechamiento” (art. 14.24, mod. art.
1.2 Ley 689 de 28 de agosto 2001'3%%).

4. El de energia eléctrica, definido legalmente como “el transporte
de energia eléctrica desde las redes regionales de transmision hasta el
domicilio del usuario final, incluida su conexién y mediciéon. También
se aplicara esta ley a las actividades complementarias de generacidn,
de comercializacién, de transformacidn, interconexién y transmision”
(art. 14.25).

5. El de gas combustible, definido legalmente como “el conjunto de
actividades ordenadas a la distribucién de gas combustible, por tube-
ria o cualquier otro medio, desde el sitio de acopio de grandes voliume-
nes o desde un gasoducto central hasta la instalacién de un consumi-
dor final, incluyendo su conexién y mediciéon. También se aplicara esta
ley a las actividades complementarias de comercializaciéon desde la
produccién y transporte de gas por un gasoducto principal o por otros
medios, desde el sitio de generacién hasta aquel en donde se conecte a
una red secundaria” (art. 14.28).

VII. AMBITO DE APLICACION DE LA LEY 142 DE 1994

Antes determinamos que la Ley 142 de 1994 no era igual a Ley de
Servicios Publicos Domiciliarios, por cuanto en primer lugar no estan

138 Ya citada.
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todos los servicios publicos que por definicién son domiciliarios, en
segundo lugar no todos los servicios publicos que enuncia la ley llegan
al domicilio y existen algunas actividades que no son servicios publicos
domiciliarios pero que estan incluidas en la ley, con la modificacion
realizada por la Ley 689 de 2001 (corta de césped, poda de arboles y
lavado de vias).

Como lo expresa la Corte Constitucional, la Ley 142 de 1994 no se
circunscribe a regular dnica y exclusivamente los servicios publicos
domiciliarios, sino también las actividades complementarias, las acti-
vidades de quienes prestan el servicio, entre otros:

Por ultimo, cabe agregar que no le asiste razén al demandante cuando afirma
quelaLey 142 de 1994, por el hecho de decir “Porla cual se establece el régimen
de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”, regula
exclusivamente los referidos servicios, descartando todas las disposiciones
que no se refieran directamente a los servicios de acueducto, alcantarillado,
aseo, energia eléctrica, distribucién de gas combustible, telefonia publica
basica conmutada y la telefonia local mévil en el sector rural. Pues como bien
claro resulta, el propio articulo 1.2 de la mencionada ley dispone que alli estan
reguladas, ademas, las actividades que realizan las personas prestadoras
de servicios publicos de que trata el articulo 15 ibidem, las actividades
complementarias definidas en el Capitulo 11 del titulo preliminar y, finalmente,
los otros servicios previstos en normas especiales de la misma ley. De lo cual se
concluye que la Ley 142 de 1994 no tiene un dmbito de aplicacion restringido
a los servicios publicos de caracter domiciliario sino que abarca otros tépicos
conexos, entre los cuales milita la norma parcialmente acusada, tal como
qued¢ integrada al universo de la Ley 142 de 19941%°,

Por tanto, el ambito de aplicacion de la Ley 142 de 1994 se aplica a los
servicios publicos domiciliarios, las actividades complementarias a los
servicios publicos, y las entidades prestadoras de servicios publicos.

A. Los servicios publicos domiciliarios

En este aparte del ambito de aplicacién la norma se ocupa de la regula-
cion de los servicios publicos domiciliaros en sentido objetivo, es decir,
la ley, en desarrollo de claros mandatos constitucionales consagrados
en los articulos 365 a 370, se ocupa en detalle del establecimiento de

139 Corte Constitucional. Sentencia C-035 de 2003, cit.
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las normas y principios aplicables a los servicios que, segin hemos vis-
to, la propia ley clasifica bajo la denominacioén de servicios publicos
domiciliarios. En este punto la preocupacion de la ley es fundamental-
mente la actividad “completa” que satisface una necesidad general y
permanente, no se ocupa de las etapas de la misma ni del sujeto que se
encarga de prestarla, los cuales estan determinados en el articulo 1.2
de la Ley 142 de 1994: acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctri-
ca y distribucién de gas combustible. Estos estan definidos en el arti-
culo 14 de la Ley 142.

B. A las actividades complementarias a los servicios publicos

En segundo lugar, la ley se aplica a las actividades complementarias de
los servicios publicos domiciliarios y normalmente se denomina acti-
vidades complementarias a las etapas del servicio que no constituyen
por si mismas la prestacion completa de las actividades propias del
servicio, pero que constituyen etapas o partes esenciales del mismo. La
desagregacion de los negocios en procura de lograr una mayor eficien-
cia en su prestacién hace recomendables desagregaciones horizonta-
les de los diferentes servicios que presta en forma integrada un mismo
proveedor, esto facilita las condiciones de concurrencia en los merca-
dos pero ademas, hace recomendables las desagregaciones verticales
de los mismos -esto es, separar etapas en la realizacién de cada uno de
los servicios- y cuando se realizan las desagregaciones verticales del
negocio surgen operadores que sin prestar la totalidad del servicio se
ocupan de una etapa, lo que les permite aprovechar ventajas compara-
tivas en su prestacion: a estos prestadores de etapas del servicios les
es aplicable la Ley 142 de 1994. El mismo articulo 14 de la ley al de-
finir cada uno de los servicios publicos, expresa en forma enunciativa
cudles son las actividades complementarias, sometiéndolas también al
mismo régimen de los servicios publicos domiciliarios, esto es la Ley
142.

C. Las entidades prestadoras de servicios publicos
La ley se aplica a los servicios publicos domiciliarios en sentido subje-

tivo, esto es, a las entidades encargadas de prestarlos; es claro el arti-
culo 1.2 de la ley al establecer que la ley se aplica a las actividades que
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realizan los prestadores, es diferente hablar del servicio publico como
institucion objetiva, a hablar de los servicios publicos como actividad
que realizan unos sujetos determinados. Es este punto, observamos
que en el desarrollo del negocio las entidades que prestan servicios
publicos celebran contratos, expiden actos, realizan actuaciones, para
producir el bien o el servicio y prestarlo a los usuarios. Estas actuacio-
nes no son servicios publicos domiciliarios, pero por disposicion de la
Ley 142 también se les aplica.

Es importante en este aspecto tomar en cuenta lo establecido en
el articulo 18 de la Ley 142, segtn el cual las empresas prestadoras
de servicios publicos tienen como objeto “la prestacién de uno o mas
servicios publicos a los que se aplica esta ley, o realizar una o varias
de las actividades complementarias, o una y otra cosa”. Como se vera
adelante, no es lo mismo hablar de entidades prestadoras de servicios
publicos domiciliarios que de empresas de servicios publicos, pues el
primer concepto es un género del cual el segundo es sélo una especie.
Si una empresa presta servicios publicos domiciliarios y presta otros
servicios que no son domiciliarios, a cada servicio se le aplicara el régi-
men juridico correspondiente.

VIII. TRANSFORMACION EN EL SECTOR DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

La apertura, la globalizacion y la liberalizacion de la economia han ge-
nerado en Colombia una profunda transformacion institucional que
se expresa en la totalidad de las actividades econdmicas y a la cual
no ha escapado el sector de los servicios publicos domiciliarios. La
Constitucion de 1991 ha reorientado la misién estatal en materia de
servicios, pues la tarea del Estado ha dejado de ser la prestacién de
los servicios y ha pasado a ser la de un garante de la prestacion de los
mismos, de su regulacion, control y vigilancia'#°.

La modificacion en el régimen de prestacion de los servicios publi-
cos se origina en dos tipos de circunstancias: de un lado, la crisis de los
monopolios publicos estatales, sometidos exclusivamente a reglas de

140 Parrafo 2.2 articulo 365 C. P: “Los servicios publicos estaran sometidos al régimen
juridico que le fije la ley, podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente,
por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendra la
regulacion, el control y la vigilancia de esos servicios...”.
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derecho publico, del otro, una reorientacion de los modelos econ6émi-
cos en los paises en via de desarrollo determinada por la integracion
econdmica —-en nuestro caso, el Pacto Andino- y por la constitucién
de la Organizaciéon Mundial del Comercio —-oMc-, en especial, por la
aprobaciéon del denominado Acuerdo General de Libre Comercio de
Servicios -AGcs-'*!, ademas de los diferentes tratados de libre comer-
cio suscritos por el pais.

Cuando el Estado prestaba el servicio en forma monopdlica, tenia
un régimen juridico de derecho publico, las entidades que prestaban
los servicios eran entidades del Estado y quienes administraban es-
tas entidades eran funcionarios publicos, ahora, con la Constitucion de
1991, se cambi6 de esa circunstancia estatal de prestacién del servicio
publico a la prestacion de los servicios publicos en competencia, por
cuanto ya no es solo el Estado el que puede prestarlos sino que los
particulares pueden ya entrar a competir, en condiciones de igualdad.

Al constituirse la liberalizacion de servicios publicos domiciliarios,
el Estado debe intervenir para fijar reglas que promuevan la compe-
tencia, reglas antimonopolio y una regulacion, vigilancia y control que
permitan los desarrollos empresariales necesarios entre los actores en
competencia. Buscando que no existan abusos de la posicién dominan-
te de las empresas que prestan los servicios publicos. Lo que se busca
mediante la promocién de la competencia, es la busqueda de una ma-
yor eficiencia entre los proveedores, que garantice una prestaciéon del
servicio cada vez mejor y que ademas permita que las personas que
tienen menos recursos tengan la posibilidad de acceder a esos servi-
cios con la misma calidad y a precios asequibles.

Tanto la Constitucion de 1991 como las leyes 142 y 143 de 1994 han
liberalizado el sector de los servicios publicos domiciliarios, por lo tan-
to, ello ha permitido la libre competencia entre operadores oficiales,
mixtos y privados'*%. Para el desarrollo adecuado de la competencia

141 Incorporado al derecho interno colombiano por las leyes 170 de 15 de diciembre de
1994, Diario Oficial, n.2 41.637, de 16 de diciembre de 1994, disponible en [http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0170_1994.html] y 671 de 30 de julio
de 2001, Diario Oficial, n.2 44.503, de 30 de julio de 2001, disponible en [https://www.
mintic.gov.co/portal/604/articles-3684_documento.pdf].

142 Articulo 15 Ley 142 de 1994: “Personas que prestan servicios publicos. Pueden prestar
servicios publicos: // 1. Las empresas de servicios publicos. // 2. Las personas naturales
y juridicas que produzcan para ellas mismas, o como consecuencia o complemento
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en condiciones de igualdad, es necesario que todos los prestadores de
servicios se sometan al mismo régimen, este es uno de los objetivos de
la actual legislacién, que tanto en el articulo 31 de la Ley 142 como en
el 8.2dela Ley 143 ha establecido que el régimen contractual aplicable
a los operadores de los servicios es basicamente el propio del derecho
comun y no el estatal'*3; aun en los casos en los que se esta en presen-
cia de entidades oficiales —como es el caso de los municipios- las em-
presas industriales y comerciales del Estado y las empresas oficiales
que se pueden dedicar legalmente a la prestacion de servicios publicos.

Los formalismos propios de la contratacion estatal'*4, su sujecién a
rigidas normas de planeacién'* y elaboracion de presupuestos'*¢, han
generado la necesidad de establecer un régimen de excepcion y de na-
turaleza mixta que permita agilidad y desarrollo adecuado en el sector
de los servicios.

El hecho de que por tradicidn los servicios publicos se han prestado
en forma monopdlica y la vinculaciéon que histéricamente han tenido
el derecho administrativo y los servicios publicos, han generado que
la mutacion que representa dejar de aplicar el derecho administrativo
convencional para aplicar el derecho privado en las relaciones juridi-
cas a que hacemos referencia no sea un fenémeno pacifico y que, por

de su actividad principal, los bienes y servicios propios del objeto de las empresas de
servicios publicos. // 3. Los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su
administracion central, la prestacion de los servicios publicos, conforme a lo dispuesto en
esta ley. // 4. Las organizaciones autorizadas conforme a esta ley para prestar servicios
publicos en municipios menores en zonas rurales y en areas o zonas urbanas especificas.
// 5. Las entidades autorizadas para prestar servicios publicos durante los periodos de
transicion previstos en esta ley. // 6. Las entidades descentralizadas de cualquier orden
territorial o nacional que al momento de expedirse esta ley estén prestando cualquiera
de los servicios publicos y se ajusten a lo establecido en el paragrafo del articulo 17”.
Ademas de las comunidades organizadas, las cuales estan facultadas por el articulo 365
delaC.P.

143 Esta tesis es ratificada en el articulo 3.2 de la Ley 689 de 2001, cit.

144 Ley 80 de 1993, cit.

145 Ley 152 de 15 dejulio de 1994, Diario Oficial,n.2 41.450, de 19 de julio de 1994, disponible
en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=327].

146 Decreto 111 de 15 de enero de 1996, Diario Oficial, n.2 42.692, de 18 de enero de
1996, disponible en [http://www.minhacienda.gov.co/HomeMinhacienda/ShowProp
erty;jsessionid=qR902PFCBN7H7MRgovtfBUvtOmxKR-lo2ilHGFDFaiexMV72mX6q!-
898084557n0deld=%2F0CS%2FMIG_6220602.PDF%2F%Z2FidcPrimaryFile&revision=1
atestreleased], que contiene las normas organicas del presupuesto.
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el contrario, se generen en torno al punto dificultades en la practica
administrativa, ain no superadas.

IX. ENTIDADES QUE PRESTAN LOS SERVICIOS PUBLICOS

Las entidades prestadoras de servicios publicos son aquellas empresas
y sujetos que van a desarrollar todas las actividades que son objeto de
la Ley 142 de 1994. Esta hizo un listado para determinar qué tipo de
personas podian prestar los servicios publicos domiciliarios, dando a
entender a primera vista que ese listado enumeraba taxativamente a
quiénes podrian realizar tal actividad, por tanto, segiin HuGo PALAcIOS
ME]JiA, si no estd en la lista, serd un prestador de servicios publicos
ilegal'*’.

No estamos de acuerdo con el anterior punto de vista, por cuanto
es la misma Constitucién Politica de 1991 en su articulo 365 la que
permite prestar los servicios publicos, no solo al Estado o a los par-
ticulares, sino también a las comunidades organizadas, entonces, la
enumeracion hecha por el legislador sobre los operadores de los servi-
cios publicos es meramente enunciativa, faltdndole agregar otros que
también pueden ser prestadores de servicios publicos, como lo son las
cooperativas, las juntas de accién comunal, etc. Lo que se observa es
que la Ley 142 al hacer esta lista,

se refiri6 basicamente a formas empresariales para la prestaciéon de los
servicios y no referencia a la prestacién de los servicios por formas no
empresariales de gestion...*®,

Para concluir se puede decir que, ademas de los prestadores de ser-
vicios publicos que estdn enumerados en el articulo 15 de la Ley 142,
podemos incluir a las comunidades organizadas, habilitadas por el

147 “La Ley 142 de 1994 ya citada, contiene una enumeracion taxativa de las personas que
pueden prestar los servicios publicos. Salvo la Nacion que, segin el numeral 8.6 de la
misma, puede prestar servicios publicos domiciliarios en ciertos eventos, todas las
personas que presten servicios publicos domiciliarios sin estar incluidas en la numeracion
del articulo 15 son “prestadores ilegales”. (Resaltado fuera de texto). PALACIOS MEJ{A. El
derecho de los servicios ptblicos, cit., p. 211.

148 CARLOS ALBERTO ATEHORTUA Rios. Régimen legal de los servicios ptiblicos domiciliarios,
Bogot3, Dike, 1998, p. 60.

90



Los conceptos: servicio ptblico y servicio ptblico domiciliario

articulo 365 de la Carta Magna. De conformidad con lo previsto en la
Constitucion Politica y en los articulos 15 y siguientes de la Ley 142, en
Colombia son entidades que pueden prestar servicios publicos domi-
ciliarios las siguientes:

1.2 Las empresas de servicios publicos.

2.2 Las personas naturales y juridicas que produzcan para ellas mis-
mas, o como consecuencia o complemento de su actividad principal,
los bienes y servicios propios del objeto de las empresas de servicios
publicos.

3.2 Los municipios cuando asuman en forma directa a través de su
administracién central, la prestacion de los servicios publicos.

4.2 Las organizaciones autorizadas conforme a esta ley para prestar
servicios publicos en municipios menores en zonas rurales y en areas
0 zonas urbanas especificas.

5.2 Las entidades autorizadas para prestar servicios publicos duran-
te los periodos de transicion.

6.2 Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o
nacional que al momento de expedirse esta ley estén prestando cual-
quiera de los servicios publicos.

7.2 Las comunidades organizadas.

Hay que recalcar que, sin importar que el Estado preste o no los ser-
vicios publicos, tiene una serie de responsabilidades muy importantes
como son: debe garantizar que se presten en todo el territorio nacio-
nal, son inherentes a la funcion social del Estado y que la regulacidn,
vigilancia y control es su responsabilidad.

A. Las empresas de servicios publicos

Lo que se buscé como un principio general dentro de la Ley de Ser-
vicios Publicos Domiciliarios, fue que la actividad que se iba a reali-
zar fuera prestada por un tipo de sociedad especial, no un nuevo tipo
societario, que fuera regida por una propia normatividad, esto trajo
como consecuencia la creacion de nuevas entidades denominadas em-
presas de servicios publicos domiciliarios.
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Estas empresas son, por consiguiente, sociedades por acciones
(todo el capital esta representado en acciones)'*’, solo admiten el tipo
societario de an6nima®°. Con un objeto muy claro: “Prestar uno o mas
servicios publicos a los que se le aplica esta ley, o realizar una o varias
actividades complementarias, o una y otra cosa”**%. Por tanto, en caso
de existir algiin vacio en esta ley, debe remitirse, en lo que correspon-
da, a las reglas que trae el derecho comercial para las sociedades ané-
nimas!? Estas empresas pueden ser organizadas y operadas por cual-
quier persona, en condicién de igualdad en cualquier parte del pais*®?,
ya que, como la misma ley lo dice, existe libertad de empresa'>*. Los
particulares, como lo dijimos antes, pueden prestar servicios publicos
domiciliarios, pero no pueden hacerlo de cualquier manera, deben so-
meterse alo que les diga laley, lo que manda laley es que adopten en la
constitucién de la empresa la forma de empresa de servicios publicos.
Estas empresas estan definidas en los articulos 14.5a 14.7,17 y 19 de
la Ley 142; pueden ser oficiales, mixtas y privadas y esta clasificacion
se realiza dependiendo del porcentaje de aporte que realice el Estado:

1. Empresa de servicios publicos oficial
Es aquella en cuyo capital la Nacion, las entidades territoriales o las

entidades descentralizados de aquella o éstas tienen el 100% de los
aportes (art. 14.5 Ley 142).

149 Articulo 17 Ley 142 de 1994, cit.

150 Josk ANTONIO MOLINA TORRES. Régimen de los servicios ptblicos domiciliarios, Bogot3,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 1998, p. 25: dichas sociedades “pueden configurarse
bajo la modalidad de anénimas o de en comandita por acciones”. No creemos que las
empresas puedan configurarse en la modalidad de comandita por acciones, ya que los
rasgos inherentes al socio gestor son incompatibles con la administracién de la empresa
de servicios publicos, por la necesidad de consentimiento de los socios colectivos para
toda reforma, y también porque en las empresas de servicios publicos la administracién
atafie a todos los socios, en forma proporcional, a través de su junta directiva (art. 19.16
Ley 142 de 1994, cit.), mientras la comanditaria es un derecho exclusivo de los socios
gestores (art. 326 C. Co.).

151 Articulo 18 de la Ley 142 de 1994, cit.

152 Numeral 15 del articulo 19, ibid.

153 Articulo 23 de la Ley 143 de 1994, cit.

154 Articulo 10.2 de la Ley 142 de 1994, cit.
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Desde su nacimiento, esta ley trajo como consecuencia la modifica-
cion en forma tacita de los decretos 1050 de 5 de julio de 1968'>° y el
3130 de 26 de diciembre de 1968'°¢, por cuanto con la introduccién de
este nuevo tipo de empresa se amplié atin mas el listado de entidades
descentralizadas que existian en la estructura de la Administracion®’.

Los decretos 1050 y 3130 de 1968 fueron derogados por la ley so-
bre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden na-
cional (Ley 489 de 29 de diciembre de 1998'°8). En ésta se incluy6 en
forma expresa, la empresa oficial de servicios publicos domiciliarios
como una nueva categoria de empresa estatal. Dentro de las caracte-
risticas importantes de esta norma se encuentra el hecho de que estas
empresas se sujetaran a la Ley 142 de 1994 y no a la Ley 489 de 1998,
salvo que existan aspectos no regulados por aquella ley'*?, ya que en
caso tal, si se aplica aquella (aplicacion supletiva de la Ley 489 en lo no
regulado por la Ley 142).

2. Empresa de servicios publicos privada

Es aquella cuyo capital pertenece mayoritariamente a particulares o a
entidades surgidas de convenios internacionales que deseen someter-
se integramente para estos efectos a las reglas a las que se someten los
particulares (art. 14.7 Ley 142).

De acuerdo con la Sentencia C-736 de 19 de septiembre de 20071,
la naturaleza juridica dependera de si el Estado tiene participacién o
no dentro de la empresa, ya que si existe participacion del Estado, cual-

155 Diario Oficial, n.2 32.552, de 17 de julio de 1968, disponible en [https://www.redjurista.
com/Documents/decreto_1050_de_1968_ministerio_de_gobierno.aspx#/].

156 Diario Oficial, n.2 32.687, de 17 de enero de 1969, disponible en [https://www.redjurista.
com/Documents/decreto_3130_de_1968_presidencia_de_la_republica.aspx?r=t#/].

157 Antes de la expedicion de la Ley 142 de 1994 ya se habia ampliado la lista de categorias
de entidades que existian en la Administracién (Dcto. Ley 1050 y Dcto. 3130 de 1968,
cits.), con las siguientes leyes: 30 de 28 de diciembre de 1992 (autonomia universitaria),
Diario Oficial, n.2 40.700, de 29 de diciembre de 1982, disponible en [http://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=253]; 99 de 1993 (corporaciones
auténomas regionales), cit., y 100 de 1993 (empresas sociales del Estado), cit.

158 Diario Oficial, n.2 43.464, de 30 de diciembre de 1998, disponible en [http://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=186].

159 Articulo 84 de la Ley 489 de 1998.

160 M. P: MARCO GERARDO MONROY CABRA, disponible en [http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2007/C-736-07.htm].
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quiera que esta sea, la empresa serd una entidad publica descentrali-
zada.

3. Empresa de servicios publicos mixta

Es aquella en cuyo capital la Nacion, las entidades territoriales o las
entidades descentralizados de aquella o éstas tienen aportes iguales o
superiores al 50% (art. 14.6 Ley 142).

En relacion con las empresas de servicios publicos mixtas es impor-
tante tener en cuenta que, de conformidad con la doctrina de la Corte
Constitucional, expresada en la Sentencia C-953 de 1.2 de diciembre
de 1999'¢!, los limites fijados por el legislador no estan acordes con la
orientacién constitucional y, por lo tanto, deben calificarse como mix-
tas todas las empresas en las cuales exista concurrencia de capital pu-
blico y privado'®2,

161 M. P: ALFREDO BELTRAN SIERRA, disponible en [http://www.correo.corteconstitucional.
gov.co/RELATORIA/1999/C-953-99.htm].

162 Corte Constitucional. Sentencia C-953 de 1.2 de diciembre de 1999, M. P.: ALFREDO
BELTRAN SIERRA, disponible en [http://www.english.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/1999/C-953-99.htm]. Sostuvo la Corte en la providencia referida: “4.5.
Sentado lo anterior, encuentra la Corte que, efectivamente, como lo asevera el actor y lo
afirma el sefior Procurador General de la Nacidn, la Carta Politica vigente, en el numeral
7 del articulo 150, atribuye al legislador la facultad de ‘crear o autorizar la constitucion’
de ‘sociedades de economia mixta) al igual que en los articulos 300 numeral 7 y 313
numeral 6 dispone lo propio con respecto a la creacidn de este tipo de sociedades del
orden departamental y municipal, sin que se hubieren sefialado porcentajes minimos
de participacion de los entes estatales en la composicion del capital de tales sociedades.
Ello significa, entonces, que la existencia de una sociedad de economia mixta tan sélo
requiere, conforme a la Carta Magna, que surja de la voluntad del legislador, si se trata
de una perteneciente a la Nacion, o por asi disponerlo una ordenanza departamental o
un acuerdo municipal, si se trata de entidades territoriales, a lo cual ha de agregarse que
lo que le da esa categoria de ‘mixta’ es, justamente, que su capital social se forme por
aportes del Estado y de los particulares, caracteristica que determina su sujeciéon a un
régimen juridico que le permita conciliar, el interés general que se persigue por el Estado
o por sus entidades territoriales, con la especulacién econdmica que, en las actividades
mercantiles, se persigue por los particulares. // 4.6. Por otra parte, se observa por la
Corte que el articulo 210 de la Constitucidn establece que las entidades descentralizadas
por servicios del orden nacional deben ser creadas por la ley o con su autorizacién ‘con
fundamento en los principios que orientan la actividad administrativa, norma ésta que
en armonia con lo dispuesto por el articulo 150 de la Carta permite que el Congreso de
la Reptblica en ejercicio de su atribucién de ‘hacer las leyes’ dicte el régimen juridico
con sujecion al cual habran de funcionar los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado y las empresas de economia mixta. Ello no significa
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Esta posicion fue aplicada a las empresas de servicios publicos por
la Corte Constitucional en Sentencia C-736 de 2007, dejando claro que
cuando exista cualquier participacién del Estado en una empresa de
servicios publicos, ésta se convierte por ese hecho en una entidad des-
centralizada del nivel al que corresponda el aporte y que las personas
que trabajen en esa entidad seran servidores publicos:

5.3 Las empresas de servicios publicos mixtas y privadas en las cuales haya
cualquier porcentaje de participacién publica, son entidades descentralizadas
y constitucionalmente conforman la Rama Ejecutiva.

5.3.1.Segun se analiz6 anteriormente, no es posible pensar que la enumeracion
constitucional recogida en el dltimo inciso del articulo 115 sea taxativa, por lo
cual el legislador esta en libertad de adicionar otros organismos a aquellos
que por expresa mencidon de este articulo conforman la Rama Ejecutiva.
Ciertamente, la conformacién de la “estructura de la Administraciéon”, es decir
de la Rama Ejecutiva, es un asunto que el numeral 7 del articulo 150 Superior
pone en manos del legislador; y que en los niveles departamental y municipal
es facultad de las asambleas y consejos respectivamente. (arts. 300 numeral 7
y 313 numeral 6 C. P).

De lo anterior se deriva que, desde la perspectiva constitucional, en el nivel
nacional las empresas de servicios publicos publicas, mixtas o privadas en las
cuales haya cualquier porcentaje de capital publico pueden formar parte de
la estructura de la Rama Ejecutiva, segin lo disponga el legislador, que para
esos efectos estd revestido de las facultades que le confiere expresamente el
numeral 7 del articulo 150 Superior.

Visto lo anterior, la Corte debe detenerse a examinar el tenor literal de dos de
las disposiciones parcialmente acusadas en la presente oportunidad. Son ellas
las siguientes:

que, so pretexto de establecer ese régimen para estas ultimas, se pueda establecer
desconocer que cuando el capital de una empresa incluya aportes del Estado o de una
de sus entidades territoriales en proporcién inferior al 50% del mismo no alcanza la
naturaleza juridica de sociedad comercial o empresa de economia mixta, pues, se insiste,
esta naturaleza juridica surge siempre que la composicion del capital sea en parte de
propiedad de un ente estatal y en parte por aportes o acciones de los particulares, que
es precisamente la razén que no permite afirmar que en tal caso la empresa respectiva
sea ‘del Estado’ o de propiedad de ‘particulares’ sino, justamente, de los dos, aunque en
proporciones diversas, lo cual le da una caracteristica especial, denominada ‘mixta’ por el
articulo 150, numeral 7 de la Constitucién. // De no ser ello asi, resultaria entonces que
aquellas empresas en las cuales el aporte de capital del Estado o de una de sus entidades
territoriales fuera inferior al 50% no seria ni estatal, ni de particulares, ni ‘mixta’ sino de
una naturaleza diferente, no contemplada por la Constitucion”.
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“(i) El articulo 38 de la Ley 498 de 1998, titulado “Integracion de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional”, norma que, al enlistar los
organismos que conforman el sector descentralizado por servicios de la
Rama Ejecutiva, en su literal d) incluye a “las empresas oficiales de servicios
publicos domiciliarios”, pero no a las empresas mixtas o privadas de la misma
naturaleza. Debe recordarse que segun lo define el numeral 5 del articulo 14
de la Ley 142 de 1994, no demandado en esta oportunidad, la empresa de
servicios publicos oficial “es aquella en cuyo capital la Nacidn, las entidades
territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o estas tienen el
100% de los aportes”.

“(ii) El articulo 68 de la misma ley que sefiala que “(s)on entidades
descentralizadas del orden nacional [...] las empresas oficiales de servicios
ptblicos y las demas entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo
objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de
servicios publicos o la realizacidon de actividades industriales o comerciales
con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.
Como drganos del Estado aun cuando gozan de autonomia administrativa
estan sujetas al control politico y a la suprema direccién del drgano de la
administraciéon al cual estdn adscritas...”. (La expresiéon subrayada es la
acusada). Como puede observarse, esta disposicion incluye dentro de las
entidades descentralizadas del orden nacional a las empresas oficiales de
servicios publicos, pero no hace lo propio con las empresas mixtas o privadas
de la misma naturaleza”.

La demanda indica que los articulos 38 y 68, parcialmente demandados
dentro de este proceso, excluirian de la conformacion de la Rama Ejecutiva a
las empresas de servicios publicos mixtas y privadas (art. 38) y también las
excluirian de la pertenencia a la categoria juridica denominada “entidades
descentralizadas (art. 68).

No obstante, la Corte observa que una interpretacion armdnica del literal d)
del articulo 38 de la Ley 489 de 1998, junto con el literal g) de la misma norma,
permiten entender que la voluntad legislativa no fue excluir a las empresas de
servicios publicos mixtas o privadas de la pertenencia a la Rama Ejecutiva del
poder publico.

Notese como en el literal d) el legislador incluye a las “demas entidades
administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice o
autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico”,
categoria dentro de la cual deben entenderse incluidas las empresas de
servicios publicos mixtas o privadas, que de esta manera, se entienden como
parte de la Rama Ejecutiva en su sector descentralizado nacional.

Asi las cosas, de cara a la constitucionalidad del articulo 38 de la Ley 498 de
1998, y concretamente de la expresion “las empresas oficiales de servicios
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publicos domiciliarios” contenida en su literal d), la Corte declarara su
exequibilidad, por considerar que dentro del supuesto normativo del literal g)
se comprenden las empresas mixtas o privadas de servicios publicos, que de
esta manera viene a conformar también la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

Obsérvese que si bien el legislador sdlo considera explicitamente como
entidades descentralizadas a las empresas oficiales de servicios publicos, es
decir a aquellas con un capital cien por ciento (100%) estatal, lo cual haria
pensar que las mixtas y las privadas no ostentarian esta naturaleza juridica, a
continuacidn indica que también son entidades descentralizadas “las demas
entidades creadas por la ley o con su autorizacidon, cuyo objeto principal sea el
ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o la
realizacion de actividades industriales o comerciales con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio” (subraya la Corte). Asi las
cosas, de manera implicita incluye a las empresas de servicios publicos mixtas
o privadas como entidades descentralizadas, por lo cual la Corte no encuentra
obstaculo para declarar su constitucionalidad®®3.

La Ley 142 de 1994 cred un régimen especial para las empresas de
servicios publicos mixtas, por cuanto, no les es aplicable la Ley 489 de
1999 sobre sociedades de economia mixta, sino inicamente el régimen
especial que trae esta la ley'¢*. El Consejo de Estado'®®, continuando la
linea jurisprudencial, reiteré la posicion de la Corte Constitucional.

B. Las personas naturales o juridicas que produzcan
los bienes o servicios para ellas mismas, o como
consecuencia o complemento de su actividad principal

Cuando una empresa produce para si bienes y servicios propios de la
Ley de Servicios Publicos Domiciliarios, porque le sale mas econdmico
producirlos que comprarlos a una entidad prestataria de servicios pu-
blicos, o porque simplemente no existe alguien que preste el servicio
publico —como por ejemplo, la electricidad-, la ley les permite que sus

163 Corte Constitucional. Sentencia C- 736 de 2007, cit.

164 En este sentido cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Radicado 1141
de 10 de septiembre de 1998, C. P.: AucusTo TREJOS JARAMILLO, disponible en [http://
www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=3542] y Corte Constitucional.
Sentencia C-558 de 2001, cit.

165 Sentencia de 27 de marzo de 2007, exp. 33.644, M. P.: MAURIcIO FAJARDO GOMEZ; exp.
33.645, M. P: RuTH STELLA CORREA PALACIO; y Sentencia de 21 de mayo de 2008, exp.
33.643, M. P.. MIRYAM GUERRERO DE ESCOBAR.
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excedentes sean ofrecidos al ptiblico como si se tratara de una empresa
de servicios publicos. Estos son los operadores marginales.

De acuerdo con el articulo 16 de la ley, no es requisito que estos
operadores marginales se organicen como empresas de servicios pu-
blicos, salvo por orden de la respectiva comision de regulacion, pero
se sujetan al cumplimiento de las normas que trae esta ley sobre la
expedicién de actos y contratos. Ademas, quedan bajo la regulacién de
las comisiones y estan sujetas a la vigilancia de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios.

Estos operadores deben prestar dichos servicios o producir dichos
bienes Unicamente para si mismos o para una clientela compuesta de
manera exclusiva por quienes tienen vinculaciéon econémica, o con sus
socios 0 miembros, o como subproducto de otra actividad principal.

La Ley 689 de 2001°¢, por la cual se modifica parcialmente la Ley
142 de 1994, impone una traba a este tipo de operadores, y es la de
obligarlos a prestar el servicio de la forma técnicamente aceptada por
la normatividad vigente para cada servicio, esto significa someterse a
las mismas especificaciones técnicas de una empresa de servicios pu-
blicos, cosa muy dificil para una persona natural o juridica, cuyo objeto
es una actividad completamente diferente.

C. Los municipios como operadores de servicios ptblicos

El constituyente en el articulo 367 de la Carta, regul6 la forma en que
deben prestarse los servicios publicos domiciliarios, en caso que sea
el propio municipio quien vaya a hacerlo, diciendo que solo lo podra
hacer “cuando las caracteristicas técnicas y econdmicas del servicio y
las conveniencias generales lo permitan y aconsejen”. Por tanto, el le-
gislador al desarrollar el punto en el articulo 6.2 de la Ley 142, determi-
n6 unos procedimientos previos que debera cumplir el municipio para
prestar el servicio directamente, y estos son:

- Invitar a empresas de servicios publicos a prestar el servicio y si
esto no funciona, invitar a las diferentes personas, ptblicas o privadas,
para crear una. En caso que en ambas situaciones la respuesta haya
sido negativa, puede prestar el servicio. Claro que a pesar que exista al-

166 Ya citada.
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guien que pueda prestar el servicio, el municipio lo puede hacer direc-
tamente si logra probar que los costos en que incurriria para prestar
el mismo son inferiores a los que cobrarian las entidades interesadas,
ademas que la calidad y la atencién para el usuario seria por lo menos
igual. Estos estudios deben ser aprobados por el superintendente de
servicios publicos domiciliarios.

- La prestacion del servicio publico debe hacerse directamente por
el municipio como entidad territorial (nivel municipal, sector central),
por eso no lo pueden realizar entidades descentralizadas.

- La normatividad que debe aplicar el municipio es la propia de
las empresas de servicios publicos, el derecho mixto de la Ley 142 de
1994'%7, salvo que vaya a transferir total o parcialmente la prestacion
del servicio publico por cuanto en ese caso si debe aplicar la Ley 80 de
1993 y el proceso de seleccion sera siempre por medio de licitacion.

- La contabilidad con la que se presta el servicio publico debe ser
separada de la contabilidad general del municipio. Si son varios los
servicios que presta el municipio, debe ser separada para cada uno de
ellos.

- Se somete a la regulacion que realizan las comisiones y a la inspec-
cion, vigilancia y control de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, que puede llevar, en caso de deficiencia en la prestacién
del servicio, a una toma de posesidn de la empresa y por tanto, el mu-
nicipio perderia el control.

- La condicién de estar prestando el municipio el servicio o servi-
cios publicos, no le da derecho para establecer un monopolio de hecho
o derecho.

Se ve con claridad que tanto el espiritu del constituyente como el
del legislador fue que el municipio operara los servicios publicos tni-
camente de manera excepcional, en el caso que ni operadores publicos
ni privados quieran prestarlo. Esta norma fue atacada por inconstitu-
cional, por cuanto en apariencia violaba la Carta al inmiscuirse en la
autonomia constitucional que deberian tener las entidades territoria-
les para manejar sus propios intereses. La Corte Constitucional enten-
di6 que era la propia Constitucion la que establecia la limitacion para
regular este tipo de materias (servicios publicos), y que habian sido

167 Articulo 3.2 Ley 142 de 1994, cit.
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transferidas al legislador para que las regulara, por tanto, fue declara-
do exequible el articulo 6.2 de la ley por esa corporacion’®®,

D. Las organizaciones autorizadas conforme a la
Ley 142 para prestar los servicios en municipios menores,
en dreas rurales y en zonas urbanas especificas

La Ley 142 de 1994 estableci6é que podran prestar los servicios publi-
cos domiciliarios en municipios menores, zonas rurales y areas urba-
nas especificas las comunidades organizadas como personas juridicas
sin animo de lucro. Para determinar cudles son los municipios meno-
res, las areas rurales y las areas urbanas el Gobierno Nacional expidi6
el Decreto 421 de 8 de marzo 2000'%° en el cual especifica cada uno.

Reza el articulo 2.2 que se consideran municipios menores los co-

rrespondientes a las categorias quinta y sexta, definidas en por los ar-
ticulos 6.2 de la Ley 136 de 1994!7° y 93 de la Ley 388 de 18 de julio

168
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170
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“Si bien la autonomia busca la autodeterminacién de las entidades territoriales en
la gestién de sus propios intereses, la propia Constitucion la delimita a partir de la
concepcion unitaria del Estado y de la reserva que hace para el legislador para la
regulacion de ciertas materias que, como lo relativo al establecimiento del régimen
de los servicios publicos, se consideran vitales para los intereses de la comunidad
nacional y no sdélo de los regionales y locales, en lo relativo a las situaciones generales
que deben ser reglamentadas de manera uniforme, sin perjuicio de la especificidad de
las regulaciones reglamentarias que deben hacerse por las entidades territoriales. No
se afecta en principio la autonomia de las entidades territoriales porque el legislador
establezca de modo general el régimen juridico de dichos servicios, pues esa fue la
voluntad del constituyente; es decir que corresponde a éste sefialar el marco normativo
atinente a las cuestiones basicas que estructuran la naturaleza propia de cada servicio,
sus atributos de regularidad, permanencia eficacia y eficiencia, los sujetos que los
prestan, las relaciones usuario-entidad prestataria, la manera de establecer las tarifas
que se pagan y los subsidios que demanda la universalidad y solidaridad del servicio, el
contenido y alcance del control, inspeccién y vigilancia, atribuido a la Superintendencia de
Servicios Publicos, y la financiacion de ésta, librando a las entidades territoriales ciertos
aspectos de naturaleza reglamentaria en relacién con aquellos asuntos no esenciales no
regulados por el legislador, particularmente en los drdenes técnico y operativo”. Corte
Constitucional. Sentencia C-284 de 1997, cit.

Diario Oficial, n.2 43.932, de 13 de marzo de 2000, disponible en [http://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=4639].

Modificada por el articulo 2.2 de la Ley 617 de 6 de octubre de 2000, Diario Oficial,
n.2 44.188, de 9 de octubre de 2000, disponible en [http://www.auditoria.gov.co/
Biblioteca%Z20General/Leyes/Leyes_1990-2009/Ley_617_de_2000_(Racionalizacion_
del_Gasto_Publico).pdf].
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de 1997'7%; son areas rurales las localizadas por fuera del perimetro
urbano de la respectiva cabecera municipal; son areas urbanas espe-
cificas, seguin el articulo 93 de la misma Ley 388, los nucleos poblacio-
nales localizados en suelo urbano que se encuentren clasificados en
los estratos 1y 2 de la metodologia de estratificacion socioeconémica
vigente!”2,

Se pueden constituir por documento privado, de acuerdo a las es-
tipulaciones del articulo 110 del Cédigo de Comercio. Estas empresas
deben registrarse en la Camara de Comercio con jurisdiccién en el
respectivo municipio e inscribirse ante la Superintendencia de Servi-
cios Publicos Domiciliarios y la comision respectiva'’s. Dentro de esta
clasificacion se puede incluir a las comunidades organizadas, de las
que habla el articulo 365 de la Constitucion Politica, las cuales podran
constituirse en empresa por acciones, de acuerdo ala Ley 142 de 1994,
o adoptar la forma asociativa que mas sea afin a los resultados que
busca.

E. Entidades que venian prestando el
servicio en el periodo de transicion

Las entidades descentralizadas, tanto territorialmente como por ser-
vicios, que venian prestando sus servicios al momento de entrar en
vigencia las leyes 142 de 1994'* y 286 de 1996'7° pudieron prestar

171 Diario Oficial, n.2 43.091, de 24 de julio de 1997, (fe de erratas en el Diario Oficial, n.2
43.127, de 12 de septiembre de 1997) disponible en [http://www.secretariasenado.gov.
co/senado/basedoc/ley_0388_1997.html].

172 Veren DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA -DANE-. “Estratificacién
socioeconémica-Metodologia”, disponible en [http://www.dane.gov.co/index.php/116-
espanol/informacion-georreferenciada/2419-estratificacion-socioeconomica-
metodologia].

173 Articulo 3.2 del Decreto 421 de 2000, cit.

174 La Ley 142 de 1994 le permitid a todos los que venian prestando servicios ptblicos que
lo siguieran haciendo, el fundamento lo encontraban en los articulos 15.5, 180 y 182 de
la ley. Pero con la condicién que se transformaran en empresas de servicios publicos al
cumplirse unos plazos. El término para hacer la transformacion fue: si eran entidades
descentralizadas en un termino de 18 meses y si eran entidades territoriales o a Nacion
tenian un término de dos afios a partir de la vigencia de la presente ley.

175 Los plazos que traia la Ley 142 fueron ampliados al observarse que no se habia podido
cumplir con el cometido de la misma, y se hizo a través de la Ley 286 de 3 de julio de 1996,
Diario Oficial, n.2 42.824, de 5 de julio de 1996, disponible en [http://www.epc.com.
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validamente servicios hasta el 5 de enero de 1998, fecha a partir de la
cual debieron transformarse de conformidad con la ley.

E Las empresas industriales y comerciales
del Estado que resultaron de la aplicacion del
pardgrafo 1.2 del articulo 17 de la Ley 142

Esta norma determina que si las entidades descentralizadas que ve-
nian prestando servicios publicos domiciliarios no deciden transfor-
marse en empresas de servicios publicos (sociedades por acciones),
los propietarios deben transformarlas en empresas industriales y co-
merciales. La Ley 142 de 1994, segun el articulo 180, dio un plazo de
dos anos para la transformacién; este plazo lo ampli6 la Ley 286 de
1996, otorgando 18 meses mas, pero con una limitacién, que debian
transformarse en empresas de servicios publicos domiciliarios (tenian
hasta el 5 de febrero de 1998 para hacerlo)*7®.

Consideramos que las empresas no transformadas en empresas
de servicios publicos domiciliarios pueden prestar el servicio publi-
co, pues siempre existe la necesidad del mismo, pero si no se realiza
la transformacion ello debe acarrear sanciones, para las personas que
tienen a su cargo la realizacion de esa obligacion.

X. EL CONCEPTO DE ENTIDADES OFICIALES
PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

Por su incidencia en el régimen de los servicios publicos es importante
precisar algunos conceptos que se utilizan en el régimen normativo.
Esos conceptos son: 1. Entidades prestadoras de servicios publicos; 2.
Empresas de servicios publicos; 3. Entidades oficiales que prestan ser-
vicios publicos; y 4. Empresas de servicios publicos oficiales.

co/docs/Ley%20286%20de%201996.pdf], que en su articulo 2.2 dice: “Las entidades
descentralizadas, y las demas empresas que estén prestando los servicios publicos a los
que se refiere la Ley 142 de 1994, se transformaran en empresas de servicios publicos de
acuerdo con lo establecido en el articulo 17 de la Ley 142 de 1994, en un plazo de hasta
dieciocho meses a partir de la presente ley”.

176 Cfr. nota anterior.
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Cuando se utiliza la expresion entidades prestadoras de servicios pu-
blicos'”” se hace referencia a un término genérico el cual involucra a
la totalidad de los entes autorizados por el régimen juridico para la
prestacion de los servicios, esto es, todas las entidades mencionadas
en el articulo 15 de la Ley 142 y las comunidades organizadas!’®, sin
atender a la condicién de publica o privada que ostente cada una de las
diferentes modalidades de prestadores.

Cuando se utiliza la expresion empresas de servicios ptiblicos’” se
hace referencia a las formas de organizacién asociativa enunciadas en
el numeral 15.1 y enlos articulos 17 y 19 de la Ley 142; es la forma mas
comun como segun la ley, deben organizarse los prestadores de servi-
cios publicos domiciliarios, es muy importante tener en cuenta que, de
conformidad con lo previsto en el inciso final del articulo 3.2 de la Ley
142, las reglas legales previstas para las empresas de servicios publi-
cos les son aplicables a todos los prestadores, salvo que de acuerdo con
la Constitucion o la ley les sea aplicable una regla especial diferente.

El concepto entidades oficiales que prestan servicios publicos es el
concepto genérico “relativo” que involucra a los prestadores de ser-
vicios publicos de naturaleza oficial; ellos son: los municipios, en los
casos especiales en que pueden prestar los servicios, las empresas
industriales y comerciales del Estado de todos los niveles, nacional o
territorial, las empresas de servicios publicos oficiales y las empresas
con participacion estatal.

Cuando se utiliza la expresion empresas de servicios publicos oficia-
les'®® se hace referencia, de conformidad con el articulo 14 de la Ley
142, a aquellas sociedades dedicadas a la prestacién de uno o mas ser-
vicios publicos domiciliarios y, conjunta o separadamente, una o mas
actividades complementarias de los mismos en las cuales el Estado, a
través de las entidades y organismos del sector central o descentraliza-
do, participa del 100% del capital social.

Para terminar, la expresion empresas oficiales de servicios ptiblicos
involucra tanto a las empresas industriales y comerciales del Estado

177 SupraIX.

178 Segln nuestra interpretacion del articulo 365 de la C. P.: cfr. VIL.C.
179 Supra IX.A.

180 Idem.
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como a las empresas de servicios publicos oficiales y las que tengan
cualquier participacion estatal.
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CAPITULO SEGUNDO
EL REGIMEN CONTRACTUAL DE LAS ENTIDADES
PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS PARA LA
ADQUISICION DE BIENES, OBRAS O SERVICIOS

[. LA TIPOLOGIA DE LOS CONTRATOS EN
EL SECTOR DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

En el sector de los servicios publicos domiciliarios las entidades terri-
toriales y las prestadoras de los servicios celebran diferentes clases de
contratos que, sin animo exhaustivo, pueden agruparse en lineas ge-
nerales bajo las siguientes modalidades: a. Los contratos que celebran
las entidades prestadoras de los servicios para la produccion, trans-
porte y distribucion del bien objeto del servicio; b. Los contratos que
celebran las entidades territoriales y otras entidades oficiales a través
de los cuales se pretende la vinculacién de terceros en la prestaciéon
de los servicios; c. Los contratos que celebran las entidades publicas,
mixtas y privadas cuyo objeto es constituir una entidad prestadora de
servicios publicos; y d. Los contratos de servicios publicos, que son el
instrumento juridico que regula las relaciones entre el proveedor de
los servicios y los usuarios de los mismos.

II. POSIBILIDADES NEGOCIALES EN EL SECTOR
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

La necesidad de agilizar el sector de los servicios publicos domicilia-
rios y de permitir a los agentes oficiales estar en condiciones de igual-
dad con los agentes privados y de naturaleza mixta que prestan ser-
vicios publicos, hacen que hoy sea necesario que tanto las entidades
territoriales como las oficiales encargadas de la prestacion de servicios
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publicos inicien o contintien procesos de transformacién institucional,
lo que les obliga a abandonar las formas de prestacidn de los servicios
tradicionales'® para involucrar novedosas formas a través de las cua-
les pueden enrolar a agentes publicos o privados nacionales o extran-
jeros en la gestion de los servicios.

En escenarios monopdlicos las entidades territoriales o las entida-
des descentralizadas de las mismas prestan los servicios publicos do-
miciliarios a través de la aplicacién de esquemas normalmente buro-
craticos, con bajos niveles de eficiencia y productividad, por lo tanto, el
desarrollo institucional de los prestadores de los servicios es limitado,
su nivel de cobertura reducido y ademas trasladan a los usuarios in-
eficiencias que hacen que las tarifas no recuperen siquiera los costos
necesarios para la produccion de los servicios; no permiten la incor-
poracion de nuevas tecnologias y tampoco posibilitan que se logre el
cubrimiento deseado a la totalidad de la poblacién en condiciones de
eficiencia y alta calidad.

Por el contrario, lo que se busca en el escenario de liberalizacion es
que las empresas puedan recurrir a la utilizacién de mecanismos pro-
pios de la gestion empresarial privada y que inversionistas privados
puedan concurrir en condiciones de igualdad al prestar los servicios
en forma conjunta o separada de los operadores oficiales establecidos.

En este punto es importante sefalar que tanto la Constitucion de
1991 como las leyes 142 y 143 liberalizaron en Colombia la presta-
cion de servicios publicos domiciliarios, por lo tanto, cualquier entidad
prestadora de servicios puede hacerlo en cualquiera de los municipios
que integran el territorio nacional, sin que sea necesario solicitar au-
torizacion alguna por parte de autoridades nacionales o territoriales.

En consecuencia, en Colombia no se requiere de habilitacién alguna
para prestar servicios publicos domiciliarios, salvo en los casos en los
cuales se pretende la prestacion en areas exclusivas de servicios'®?; lo
anterior con independencia de que las entidades prestadoras deban
someterse a todas las normas locales sobre planeacion, construccidn,
sanidad, policia, transito y urbanismo'®, ademas que deban disponer
de las autorizaciones, permisos o concesiones necesarias para la utili-

181 Que corresponden a monopolios estatales integrados de manera vertical y horizontal.
182 Articulos 40 y 174 de la Ley 142 de 1994, cit.
183 Articulo 26, ibid.
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zacién de recursos naturales tales como agua o espectro radioeléctri-
C0184.

El examen del tema juridico contractual tiene como presupuesto el
analisis negocial, que hace referencia a reconocer que los procesos de
vinculacién de terceros en la gestion de los servicios publicos son mas
un problema econémico y social que uno propiamente juridico, por lo
tanto, para hacer referencia a los contratos que pueden celebrarse es
importante advertir que antes de hacer tal cosa, lo que debe hacerse es
conocer en detalle las posibilidades negociales que pueden presentar-
se en el sector de los servicios.

La afirmacidn “los servicios publicos se prestan en forma ineficiente
por parte del Estado o se privatizan” corresponde a una falsa disyunti-
va, pues entre la prestacion ineficiente de los servicios y la enajenacion
de la empresa de servicios existen multiples posibilidades o graduali-
dades que deben tomarse en cuenta desde la perspectiva politica, eco-
némica y social en cada caso concreto.

El hecho de que la prestacion eficiente de los servicios se constituya
en una fuente de rentas para las entidades territoriales, ademas que en
algunas de esas entidades prevalezca la idea de que el Estado no puede
renunciar a la propiedad de sus activos rentables, a pesar de que los
servicios no se presten en forma eficiente, debe generar la obligacion
de que previo a tomar una decision juridica sobre la administracion del
sector, se haga una analisis econémico del mismo.

No existe duda que, al menos en grandes ciudades y poblaciones
intermedias, la gestion empresarial de los servicios publicos constitu-
ye un negocio rentable, pero tampoco existe duda que esta actividad
administrada con criterios tradicionales no genera renta y, por el con-
trario, se convierte en una pesada carga para los presupuestos de la
entidades estatales.

Es que a pesar de la importancia de las decisiones juridicas y politi-
cas en el sector de los servicios, no puede perderse de vista que la ex-
plotacion de los mismos se constituye en una actividad econémica, a la
vez que ello implica que las decisiones que se adopten sobre el tema se
basen en analisis en los que no se puede desconocer este componente
esencial.

184 Articulo 25, ibid.
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A. Aspectos que se deben tener en cuenta
para la prestacion de los servicios ptblicos

1. En el caso colombiano las autoridades!® no pueden desentenderse
de la prestacion de los servicios, pues ellos son inherentes a la funcién
social del Estado?®®.

2. El Estado esta en la obligaciéon de promover el denominado ser-
vicio universal, o sea, que la totalidad de los habitantes del territorio
tengan acceso al mismo; ésta es una finalidad esencial del Estado y por
lo tanto, las autoridades deben prever la aplicaciéon de programas de
fomento que permitan la ampliaciéon permanente de la cobertura.

3. El tema de los servicios publicos domiciliarios debe estar vincu-
lado de manera necesaria a los planes de desarrollo y a los de ordena-
miento territorial que expidan las entidades territoriales'®.

4. Larazon de ser de los servicios son los usuarios que requieren la
prestacion continua, permanente y de alta calidad de los mismos, con
tarifas eficientes y no discriminatorias?®®,

5. Las entidades territoriales deben vincularse en forma estrecha a
la gestion de los servicios a través de su control, aportes, participacio-
nes y puesta en funcionamiento de los fondos de solidaridad, ademas
de reparto de subsidios que permitan que los sectores menos desarro-
llados econdmicamente puedan acceder a los servicios'®’.

6. Las entidades territoriales tienen una posicién de relevancia eco-
ndémica pues en principio son los propietarios de las redes estableci-
das®, conocen la realidad y la idiosincrasia local y poseen un mercado
cautivo de servicios.

185 La Ley 136 de 1994, le asign6 a los municipios la obligacién de atender las necesidades
de la poblacién en materia de servicios publicos domiciliarios.

186 Articulos 365 de la C. P, 5.2 y siguientes de la Ley 142 de 1994, cit.

187 Articulo 56 de la Ley 388 de 1997, cit.

188 Articulo 367 dela C.P.

189 Articulo 5.2 de la Ley 142 de 1994, cit.

190 Al iniciarse esta transformacidon, las entidades que venian prestando los servicios
publicos domiciliarios tenian propiedad plena sobre las redes, por cuanto eran las tinicas
que existian en un sistema monopdlico de prestacion de servicios. Ahora poseen unas
redes que son un bien de valor que puede facilitar la realizacion de negocios por parte del
municipio, como por ejemplo: prestar el servicio, arrendar las redes, darlas en concesion,
venderlas, etc.
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7. Tratandose de una actividad econémicamente rentable, el muni-
cipio debe estudiar sus fortalezas y prestar el servicio a través de em-
presas de servicios municipales que no excluyen que los particulares
también puedan hacerlo en condiciones de competencia.

8. Como el municipio puede ser débil en algunas etapas del servicio,
debe vincular a terceros, tanto publicos como privados, para que se
ocupen de esas etapas del servicio, las que pueden incluir inversiones
econdmicas, para ello existen mecanismos juridicos que permiten ha-
cerlo.

9. Las entidades territoriales o las entidades prestadoras de los ser-
vicios pueden obtener la vinculacidn de terceros en la prestacion de
servicios, sin que ello implique la enajenacion de las redes o de la pro-
piedad accionaria de las empresas; es en estos casos en los que puede
recurrirse a la celebracién de contratos tales como el de arrendamien-
to, pero también a diferentes formas de asociacién y alianza que se
mencionan mas adelante.

10. S6lo en el caso que el municipio o las entidades ptblicas no ten-
gan desarrollo institucional ni capacidad para la gestién directa o com-
partida del servicio, deben recurrir a terceros, bien para entregarles la
propiedad de las redes o para transferirles la propiedad accionaria de
la empresa, en cuyo caso deben dar aplicacidon a lo previsto en el articu-
lo 60 de la Constitucién Politica y a lo dispuesto en la Ley 226 de 20 de
diciembre de 1995, Esto, se repite, no impide que otros proveedores
de servicios puedan establecerse en el mismo dmbito territorial, con el
fin de prestar los mismos servicios domiciliarios en competencia.

B. Las formas negociales mds comunes

Por medio de las siguientes modalidades, las entidades publicas o pri-
vadas pueden prestar servicios publicos domiciliarios:

1. La constitucién de nuevas empresas como entidades prestadoras
de servicios'®. Esta modalidad negocial le permite a los inversionistas
en Colombia constituir sociedades cuyo objeto es la prestacion de ser-

191 Diario Oficial, n.2 42.159, de 21 de diciembre de 1995, disponible en [http://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=317].
192 Articulos 17 y ss. de la Ley 142 de 1994, cit.
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vicios publicos domiciliarios, en cualquier municipio del pais!®3, sin que
para ello se requiera de una habilitacion especial por parte del Estado®®.

2. Con el fin de aprovechar experiencias acumuladas, aunar capaci-
dad financiera o la utilizacion de redes existentes, los nuevos inversio-
nistas privados pueden constituir sociedades con las entidades presta-
doras publicas existentes, para ello pueden participar en condicién de
socios en empresas de servicios publicos mixtas!®s.

3. Las entidades especializadas en la prestacion de algunas activida-
des o servicios pueden proporcionarlos a las entidades prestadoras de
los servicios publicos, las cuales no estan obligadas a atender todas las
etapas de los mismos, para ello puede acudirse a la contratacién ordi-
naria mediante la celebracién de contratos asimilados a los de presta-
cion de servicios y obra, conocidos en nuestro derecho administrativo
convencional, con la condicién de que en estos casos, los contratos que
se celebran se rijan por las normas propias de la contratacion privada,
esto es, por el derecho laboral, civil y comercial.

4. Las entidades prestadoras de los servicios pueden interesarse en
que un tercero con mejor desarrollo institucional se ocupe de la ges-
tion del servicio, sin que ello implique la enajenacién de las redes y ni
siquiera perder la titularidad de los servicios, en estos casos, puede re-
currirse a la contratacion de la gestion y administracion total o parcial
del servicio.

5. Cuando el interés del operador y la entidad prestadora del ser-
vicio es que un tercero opere el mismo y tenga su titularidad, pueden
celebrarse contratos como el de arrendamiento de la red y el de conce-
sién de la misma'®, con la aclaracion que en el caso de la concesion no
se otorga propiamente la prestacion del servicio, que es libre, sino que
lo que se permite es el uso de la red, que es un bien de propiedad de
quien la ha construido o esta gestionando el servicio'?’.

6. En algunos casos los inversionistas o nuevos prestadores no estan
interesados en adquirir la propiedad societaria de la entidad prestado-
ra, o la entidad establecida no quiere perder la titularidad del servicio,
la propiedad de la empresa o la propiedad de la red, pero le es urgente

193 Articulo 23, ibid.
194 Articulo 10.2 ibid.
195 Articulo 14.6, ibid.
196 Articulo 39.3, ibid.
197 Articulo 28, ibid.
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vincular a un tercero por las fortalezas que pueden derivarse de esa
vinculacién, sin que ello implique la constitucién de personas juridicas
nuevas. En estos casos, el negocio que debe celebrarse hace referencia
a la constitucion de uniones temporales, consorcios'®, o a la constitu-
cion en la modalidad de joint venture.

7. Negocios de conexién e interconexion entre prestadores de los
servicios: se trata de los convenios que pueden celebrar prestadores
de servicios que requieran de la utilizacién de redes e instalaciones es-
enciales asociadas a las mismas, para aprovechar eficiencias econ6mi-
cas o impedir que el operador establecido pueda abusar de su posicién
dominante en el mercado. Dado que esta actividad no es gratuita para
el operador establecido, puede convertirlo en un rentista de la red que
aproveche una capacidad ociosa de la misma y le haga producir un ren-
dimiento econdmico que en principio no poseia. La interconexién es
un derecho de nuevos operadores y una obligacién para los estableci-
dos o, en mejores términos, es un “derecho”-“obligacién” para todos los
prestadores de servicios publicos domiciliarios, derivado de la utilidad
social de la red, por lo tanto, la interconexién puede llegar a ser im-
puesta como una servidumbre administrativa en los casos en que no
existan acuerdos entre las partes'®.

[II. LOS CONTRATOS QUE CELEBRAN LOS PRESTADORES
DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS PARA LA
PRODUCCION, TRANSPORTE, DISTRIBUCION Y
COMERCIALIZACION DE LOS BIENES OBJETO DEL SERVICIO

A. Marco general del régimen juridico para este tipo de contratos

1. Un régimen general para todos
los prestadores: derecho privado

De acuerdo a lo previsto en los articulos 30 a 32 y 39 de la Ley 142 de
1994, se puede inferir que lo que quiso el legislador fue que la gestion

198 Este tipo de modalidad de actuacion del contratista frente a la prestacion del servicio
publico no es el que trae la Ley 80 de 1993, cit,, sino que se funda en la aplicacién del
derecho comun, basandose por consiguiente en las estipulaciones contractuales de las
partes.

199 Articulo 39.4 de la Ley 142 de 1994, cit.
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contractual de todas las entidades que prestan servicios publicos do-
miciliarios fuera gobernada por el derecho privado y por lo estipulado
en esta ley. Por tanto, la aplicacién de las normas de derecho comun
quedd como la regla general de aplicaciéon de los contratos de las en-
tidades que prestan servicios publicos domiciliarios, utilizando el de-
recho publico de una manera excepcional. Como lo dijo el Consejo de
Estado: “Los contratos de las empresas de servicios publicos domicilia-
rios distintos del de servicios publicos regulados en los articulos 128 y
siguientes de la Ley 142 (sic) estan sometidos al derecho privado...”2%,

Es a estos contratos a los cuales hacen referencia tanto los articulos
31y 32 delaLey 142 como el 8.2 de la Ley 143 de 1994, que se some-
ten a las reglas del derecho comun, salvo en los casos en que las co-
misiones de regulaciéon determinen, bien por via general o a solicitud
de los interesados, que se autorice pactar cldusulas excepcionales del
derecho comun (inc. 2.2 art. 31). También de manera excepcional, con
fundamento en el articulo 35 de la Ley 142, en algunos casos las comi-
siones de regulaciéon pueden decidir que estos contratos se celebren
previo el procedimiento de licitaciéon o de un procedimiento regulado
que facilite la concurrencia de oferentes.

Existia una confusion?®!, que ya fue resuelta por el legislador con la
Ley 689 de 20012%, con respecto de la aplicacion del articulo 31 origi-
nario de la Ley 142 de 1994, el cual decia:

Concordancia con el estatuto general de contratacién publica. Los contratos
que celebren las entidades estatales®® que prestan servicios publicos a los que

200 Consejo de Estado. Auto S-701 de 1997, cit. En ese mismo sentido, Corte Constitucional.
Sentencia C-066 de 11 de febrero de 1997, M. P.: FAB1o MORON DiAz, disponible en [http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/C-066-97.htm].

201 El Consejo de Estado en el auto antes mencionado dijo que, “en otras palabras, la
remisiéon que ese articulo 31 de la Ley 142 hace del paragrafo del articulo 32 de la
Ley 80 es asi ciertamente confusa y desorientadora (hecha para eludir las objeciones
de orden constitucional, en especial frente al articulo 150 in fine de la Carta), porque
permite concluir, contra el querer de la Constituciéon plasmado en la Ley 80, ademas
contra la intencién del Gobierno expuesta en el proyecto que luego lleg6 a ser esa Ley
142 y el mismo texto final de ésta, que la actividad relacionada con los servicios publicos
domiciliarios no estara regida por el estatuto general de contratacion para el contrato
estatal ni por el derecho publico, con las salvedades que la misma Ley 142 prescribe...”.

202 Ya citada.

203 Queda claro que a lo que se refiere este articulo es a las entidades que prestan servicios
publicos de caracter oficial y mixto, por tanto a las demas empresas no se les aplica esta
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ser refiere esta ley, y que tengan por objeto la prestacion de esos servicios,
se regiran por el paragrafo 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y por la
presente ley, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.... (Resaltado
fuera de texto).

No se podia clarificar en qué sentido remitia el articulo 31 de la Ley
142 al paragrafo 1 de articulo 32 de la Ley 80, ya que este articulo de-
termina que

sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley sobre fiducia y encargo fiduciario,
los contratos que celebren los establecimientos de crédito, las compaiiias
de seguros y las demas entidades financieras de caracter estatal, que
correspondan al giro ordinario de las actividades propias de su objeto social,
no estaran sujetos a las disposiciones del presente estatuto y se regiran por
las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades?*“.

Situacion que confunde en una misma norma a las entidades financie-
ras con las entidades estatales que prestan servicios publicos.

El Consejo de Estado entendid que la remision que realizaba el le-
gislador a la Ley 80 era para todo lo contrario: para desvincular de la
aplicacion del estatuto contractual a las entidades publicas que pres-
tan servicios publicos domiciliarios, como lo dijo el alto tribunal:

El paragrafo 1.2 del articulo 32 1a Ley 80 de 1993 alude a que no se le aplica esta
ley, el estatuto contractual, a los contratos que celebren los establecimientos
de crédito, las compaiiias de seguros y las demas entidades financieras de
caracter estatal, que correspondan al giro ordinario de las actividades propias
del objeto social [..] Dicho paragrafo se extiende, entonces, en virtud de lo
previsto en la Ley 142 de 1994, a los contratos que celebren las empresas de
servicios publicos domiciliarios, es decir que no se les aplica a estos la Ley 80
de 19932,

Pero como lo decia la norma, la remisién que hacia el articulo 31 de
la Ley 142 de 1994, determinaba la remision al paragrafo primero del

norma. Las entidades estatales que prestan servicios publicos son las que ya comentamos
en la parte inicial de este texto (supra cap. primero, VI). Aunque hubiera participacion del
Estado en una privada, no creemos que tenga aplicacion en este articulo por someterlo al
Estatuto de Contrataciéon que determina cuales son las entidades estatales.

204 Consejo de Estado. Expediente 16.446, de 12 de agosto de 1999, C. P: MARiA ELENA
GIRALDO GOMEZ.

205 Idem.
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articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que expresaba que en lo que corres-
pondan al giro ordinario de las actividades propias del objeto social, por
tanto lo que no corresponda a este giro no se sometia al régimen de
derecho privado. No se remite de plano al derecho privado, solo lo hace
de forma parcial y es por esto que si la actividad no era de ese giro ordi-
nario deberia aplicarse el derecho publico, esto significa sometimiento
a Ley 80 de 1993. Al no determinarse de forma precisa cudles son los
contratos que se someten al derecho privado o al publico, trae el pro-
blema de una gran inseguridad juridica que dejaba desprotegido bien
al criterio de los operadores juridicos, o peor aun a los entes de control
para determinar cudndo nos encontramos en una circunstancia o en la
otra. Graves problemas se generaron por esa remision, en primer lugar,
porque se debe determinar qué régimen juridico aplicar, por cuanto
todo quedaria a interpretacién del que realizara el proceso contrac-
tual, esto sin contar cdmo analizarian los entes de control la forma para
establecer si se cumplié o no con la ley.

Con la reforma que hizo el legislador de la Ley 142 de 1994, por
medio de la Ley 689 de 2001, se hizo claridad sobre cudl va a ser el
régimen juridico aplicable a las entidades estatales prestadoras de
servicios publicos domiciliarios: el derecho privado. Ya que, como el
mismo legislador lo determind, estas entidades no estaran sujetas a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacién Publica, salvo que
la Ley 142 diga otra cosa. Importante reforma, por cuanto se unifica el
régimen aplicable y no se hacen remisiones absurdas que no condu-
cian a ningun lado.

El articulo 3.2 de la Ley 689 de 2001, que modifica el inciso 1.2 del
articulo 31 de la Ley 142 de 1994 determin6:

Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios
publicos a los que se refiere esta ley no estaran sujetos a las disposiciones del
Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, salvo en lo que
la presente ley disponga otra cosa.

La norma se refiere a entidades estatales, a pesar de ello, la interpre-
tacion dada a este articulo en relacién con los demas de la Ley 142 de
19942% determina por obvias razones que si las entidades publicas es-

206 Articulos 30 a32y 39 delaLey 142 de 1994, cit.
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tan sometidas al derecho privado mas aun los particulares. Es por esto
que las empresas de servicios publicas privadas, los operadores margi-
nales y las comunidades organizadas no estaran sometidas al estatuto
contractual propio de las entidades estatales.

Esta aplicacion plena del derecho privado ha tenido limitaciones, las
cuales se han realizado tanto por via legislativa como por via judicial.
Por lo que le han afadido otros componentes a la forma en la cual las
entidades estatales, que no estan sometidas al estatuto contractual, al
momento de realizar un proceso contractual deben tener en cuenta. Es
en este aspecto que cuando la Ley 1150 de 2007 habla de entidades es-
tatales se refiere a las del articulo 2.2 de la Ley 80 de 1993, ya que solo
a éstas se les aplica el estatuto contractual; por lo tanto a las empresas
de servicios publicos privadas®’’, que tengan cualquier participacion
del Estado, que por la Sentencia C-736 de 2007 ya citada se entienden
entidades estatales, no estarian sometidas a esta norma.

Para mayor entendimiento, empezaremos con las empresas de ser-
vicios publicas oficiales y mixtas y son éstas las que se somenten a las
reglas que nos trae la Ley 1150 de 2007.

El articulo 13 de esta ley determina:

Principios generales de la actividad contractual para entidades no sometidas
al estatuto general de contratacién de la administracion publica. Las entidades
estatales que por disposiciéon legal cuenten con un régimen contractual
excepcional al del Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica,
aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal
especial, los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal de que
tratan los articulos 209y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segin
sea el casoy estaran sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades
previsto legalmente para la contratacién estatal.

Es por lo anterior que se ha limitado en gran medida la aplicacién del
derecho privado en la contratacién que se realiza por parte de las en-
tidades estatales?’® que prestan servicios publicos, ya que al incluir los
principios de la funciéon administrativa y los de la gestion fiscal, hacen
perder la naturaleza privada de su régimen juridico.

207 Cuando el capital es mayoritariamente de particulares.
208 Articulo 2.2 Ley 80 de 1993.
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Los principios de la funcién administrativa®® y los de la gestidn fis-
cal?'® implican actividades como que los proponentes en los procesos
de seleccién deben ser fijados con reglas claras y objetivas, todo con
criterios de igualdad; que los procesos de seleccion se guien por mo-
tivos que busquen favorecer a terceros; que las actividades que ade-
lanten los prestadores de servicios publicos sean motivadas; que se
evalten los procesos contractuales en relacidn con los fines esperados;
que exista una correcta asignacién de recursos para realizar el cum-
plimiento de los fines buscados con la contratacidn; que no existan
dilaciones injustificadas en las actuaciones realizadas, cumplir las ac-
tuaciones de forma expedita; que no exista discrecionalidad en las ac-
tuaciones, que existan reglas siempre claras en la contratacion; que los
procesos contractuales sean conocidos por todos los interesados, con
invitaciones publicas y con toda la informacién que se requiera para su
cabal conocimiento y desarrollo; buscando siempre un interés general.

Es por esto que ahora la contratacion en las entidades publicas que
prestan servicios publicos, tiene un alto contenido de derecho publico.
Al introducirse la aplicacién de los principios de la funciéon adminis-
trativa y de la gestion fiscal, se cambidé de un escenario casi puro de
derecho privado y ahora con esta regla se le meten altos componentes
de derecho publico. Lo que se observa es la tendencia en el campo de
los servicios publicos a ir cada vez mas hacia el derecho publico.

Ahora bien, hay que sumarle a lo anterior el criterio organico con
el cual se interpretan las actuaciones que realizan las entidades esta-
tales, por lo tanto, todo contrato que realice una empresa que presta
servicios publicos que tenga participacion del Estado sera un contrato
estatal especial, cosa que explicaremos mas adelante.

Ahora entraremos a analizar el caso de las empresas de servicios
publicos privadas, pero que tienen una participacion del Estado, cual-
quiera que sea. Este es un caso especial y ocurre por la circunstancia
de la aplicacién de la Sentencia C-736 de 2007, en la cual se determiné
que cuando exista cualquier participacion del Estado en una empre-

209 Articulo 209 de la Constitucion Politica: “La funcién administrativa estd al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, mora-
lidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad”.

210 Inciso 3.2 articulo 207 de la Constitucién Politica: “La vigilancia de la gestion fiscal del
Estado incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion y de resultados, fundado
en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales”.

116



El régimen contractual de las entidades prestadoras de servicios ptblicos...

sa de servicios publicos, se entendera que la empresa es una entidad
estatal, por lo que por su naturaleza publica nos implica unas circuns-
tancias relevantes, la principal de ellas es que las actuaciones que ellas
realizan estaran sometidas a las reglas del articulo 209 de la Constitu-
cion Politica, esta interpretacion, de acuerdo con la sentencia citada,
tiene una légica administrativista relacionada con la forma por medio
de la cual deben desarrollar los procesos contractuales y esto es me-
diante el cumplimiento de los principios de la funcién administrativa.

En esta punto es relevante determinar que no es por la Ley 1150 de
2007 que deben someterse a los principios de la funcién administra-
tiva que trae la Constitucion Politica, sino que esta determinado por
la interpretaciéon que le dio la Corte a cuando una empresa de servi-
cios publicos en entidad estatal. Por lo tanto, cuando exista una parti-
cipacion estatal en una Empresa de Servicios Publicos Privada (mayor
participacién de los privados), se entendera entidad estatal y deberan
someterse a los principios de la funcién administrativa que nos tras el
articulo 209 de la Carta Superior.

Las empresas de servicios publicos privadas con participacion es-
tatal, no deberan someterse a los principios de la gestion fiscal, por
cuanto el sometimiento a esos principios lo hace la Ley 1150 de 2007,
pero las entidades estatales sometidas al estatuto contractual y las em-
presas de servicios publicos privadas con participacion estatal, no se
encuentran en ese listado.

Las empresas de servicios publicos privadas que no tengan partici-
pacidén estatal, se someten Unica y exclusivamente al derecho privado.

CUADRO RESUMEN

Naturaleza | % de acuerdoa | Participacion estatal para Sometimiento a nor-
s . mas de acuerdo a la
juridica Ley 142 de 1994 | determinar su naturaleza C L,

participacion estatal

EICE y o o Derecho privado y art.

ESP Oficial 100% 100% 209y 267 C.P.

. Derecho privado y art.
0, 0, 0, 0,
ESP Mixta 50% hasta 100% 50% hasta 100% 209y 267 C. P
. Derecho privado y art.
0, 0, 0,
ESP Privada <50% >a 0% <50 % 209 C.P.
ESP Privada <50% 0% Derecho privado
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Seran entidades estatales si existe cualquier participacion del Esta-
do, pero se someten a reglas diferentes dependiendo de la participa-
cion del Estado dentro de ellas.

La aplicacién del estatuto contractual se daria: cuando se inserten
clausulas excepcionales al derecho comun, por orden o autorizacién
de la comision respectiva?!!; cuando las comisiones obligan a realizar
licitaciéon?'? y en los contratos de concesion?'3,

2. Los contratos estatales especiales en la
prestacién de servicios publicos domiciliarios

La Constitucion de 1991, ademas de generar la categoria de servicios
publicos domiciliarios, y de dotarla de cierta autonomia respecto de los
demas sectores de la economia, trajo para el sector una consecuencia
que resulta ineludible desde el punto de vista juridico para cualquier
analisis que pretenda realizarse sobre el mismo: la liberalizacidn.

Esta liberalizaciéon, comentada paginas atras, implicé necesaria-
mente la posibilidad de que concurrieran prestadores privados en el
sector de los servicios publicos domiciliarios. Como consecuencia 16-
gica de la liberalizacion del sector, se debi6 reconocer la libre compe-
tencia como un derecho de origen constitucional®'* de los agentes del
mercado. Libre competencia que puede ser predicable tanto de sujetos
publicos como de sujetos privados.

Aceptar la libre competencia como derecho de origen constitucio-
nal, no puede entenderse -en efecto nunca fue asi- como una negacion
de las claras finalidades sociales que tiene el Estado en materia de los
servicios publicos en general. En una lectura de la libre competencia
que se ajusta perfectamente al aspecto recién mencionado, la Corte
Constitucional sostuvo:

Cabe precisar ademas que si bien es cierto que en materia econémica son
principios rectores de la actividad de los particulares los de la libre iniciativa y

211 Inciso 2.2 del articulo 31 de la Ley 142 de 1994.

212 Articulo 35, ibid.

213 Articulos 25y 39.1, ibid.

214 La Constitucidn del 91 establece en el articulo 333 lo siguiente: “La actividad econémica
y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio,
nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizaciéon de la ley. // La libre
competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades”.
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el de lalibre competencia en condiciones de igualdad, este principio, al aplicarse
al ambito de los servicios publicos debe entenderse en armonia con las reglas
que constituyen el régimen juridico de los mismos, adoptadas por el legislador
dentro del marco especifico sefialado por el constituyente para dichos servicios
delo que resulta que el régimen de libre competencia en condiciones de igualdad
debe acomodarse a las reglas especiales que de alli se derivan?'°,

Sin embargo, esa lectura de la libre competencia autoriza para que la
misma se lea de manera diferente para todo el sector de los servicios
publicos. Pero no, en nuestro entender, para que se particularice entre
los diferentes agentes del mercado, con el fin de hacer distinciones de
trato entre ellos, sin importar que sea para favorecerlos o perjudicar-
los. En ese sentido la Corte afirmé:

Ahora bien, la competencia en condiciones de igualdad en ese marco significa
que los agentes privados y publicos deben tener las mismas condiciones para
el ejercicio de la misma actividad de prestacion de servicios publicos®'°.

Segun la misma Corte Constitucional, esa debe ser la regla general en el
trato juridico de los sujetos participantes en cualquier sector del mer-
cado, por contexto, también en el sector de los servicios publicos, y alli
el de los servicios publicos domiciliarios.

Coherente con este postulado constitucional, la Ley 142 de 1994
mantuvo un régimen casi idéntico para todos los prestadores de servi-
cios publicos domiciliarios, con pocas normas diferenciadas entre las
empresas oficiales, mixtas y privadas?'’. Es decir, con alto tecnicismo se
mantuvo en esa ley un régimen juridico con trato paritario, en el que se
respeto la igualdad de condiciones entre agentes privados y publicos.
De hecho, podria afirmarse que para el momento de la expedicién de
dicha norma, las diferencias que podian existir entre un prestador pu-

215 Es un caso emblematico en el cual la Corte Constitucional estudia la existencia de unas
normas diferenciadas para Satena, empresa publica prestadora del servicio publico
de transporte aéreo, y las declara ajustadas a la Carta Politica. Sentencia de la Corte
Constitucional C-992 de 2006.

216 SentenciadelaCorte Constitucional C-992 de 29 de noviembre de 2006, M. P.: ALvARO TAFUR
GALVIS, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/c-992-06.
htm].

217 ALBERTO MONTANA PLATA. “La desconfiguracion del régimen juridico de los servicios
publicos a partir de la calificaciéon de entidades publicas a las empresas de servicios
publicos mixtas”, Revista Digital de Derecho Administrativo, n.2 3, segundo semestre,
2009, pp. 164 a 190.
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blico y uno privado en materia contractual, eran casi nulas. Este régi-
men juridico en todos sus aspectos, en especial en materia contractual,
estaba contenido en la propia Ley 142 de 1994 y, en los aspectos no
contemplados en ella, en las reglas del derecho privado?!®,

Esta circunstancia resultaba acorde con los postulados constitu-
cionales sobre libre competencia, al tiempo que coherente en rela-
cion con la eficiencia requerida para la satisfacciéon de estas finalida-
des sociales del Estado. Sin embargo, la jurisprudencia, en una actitud
que ha sido denominada por la doctrina como “inmadurez juridico
administrativa”'?, por via interpretativa morigeré en alguna medida la
igualdad de condiciones “pura” por la que se propendié con la Ley 142
de 19942,

A continuacidn se hara un breve recuento sobre las lineas jurispru-
denciales del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional que resul-
tan relevantes a efectos de analizar por completo el régimen contrac-
tual de los prestadores de servicios publicos domiciliarios. Es decir, el
régimen contractual, en ocasiones diferenciado, de cada una de las en-
tidades prestadoras de servicios publicos. Como antecedente obligado
en la exposicién que comienza, se debe recordar la Sentencia de 20 de
agosto de 19982%! en el cual el Consejo de Estado aclaré la naturaleza
Unica de los contratos celebrados por entidades publicas, con prescin-
dencia del régimen juridico aplicable a éstos. En esa ocasion se sefial6:

218 En efecto, ese es el tenor literal del articulo 32 de la Ley 142 de 1994 que prescribe:
“Régimen de derecho privado paralos actos de las empresas. Salvo en cuanto la Constitucién
Politica o esta ley dispongan expresamente lo contrario, la constitucién, y los actos de todas
las empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para la administracién y el
ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas, en lo no dispuesto
en esta ley, se regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado”.

219 MONTANA PLATA. “La desconfiguracion del régimen juridico de los servicios publicos...",
cit.

220 En efecto, en la Exposicién de Motivos de la Ley 142 de 1994 se habia sefialado que esta
igualdad de condiciones “pura”, que nunca fue absoluta, era el fin al cual se tendia. En esa
exposicion de motivos se dijo: “4.12. Las empresas operaran en igualdad de condiciones,
no habra privilegios para las que tengan capital oficial (art. 23). Los privilegios no solo
conducen a que se escondan las ineficiencias sino que, ademas, tienden a que no se pueda
aumentar la cobertura de los servicios, porque desaniman la participaciéon del sector
privado. Las empresas de servicios pagaran impuesto de renta sin embargo, las inversiones
en expansion, mejoramiento del servicio y subsidios seran deducibles de ese tributo”.

221 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Radicacion n.2
14.202, de 20 agosto de 1998, M. P.: JuAN DE D10s MONTES HERNANDEZ.
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A juicio de la Sala es preciso reconocer que en las diversas regulaciones
normativas sobre contrataciéon de la administracion publica, es posible
identificar dos grandes categorias de actos contractuales:

1.2 Contratos estatales, propiamente dichos, que son aquellos que celebran
las entidades publicas a que se refiere la Ley 80 de 1993, y que por ende se
regulan integramente por el régimen establecido en esta ley. Por regla general,
adquieren este caracter en razén del ente publico contratante, es decir, se
definen desde el punto de vista organico. Las controversias que se deriven de
este tipo de contratos y de los procesos de ejecucién o cumplimiento seran de
conocimiento de la jurisdiccién contenciosa administrativa.

2.2 Contratos especiales sujetos a un régimen legal propio. Por regla general,
el juez a quien compete conocer de sus controversias es el juez administrativo,
en razon de que su celebracion y ejecucion constituye una actividad reglada,
es decir, es el ejercicio pleno de una funciéon administrativa, de conformidad
con el articulo 82 del C. C. A. antes referido?*2

Resulta del todo claro que el criterio para determinar que se esta en
presencia de un contrato estatal es exclusivamente subjetivo, por la
calidad del sujeto. En ese orden de ideas, es irrelevante el régimen ju-
ridico aplicable e incluso la jurisdiccion que debe conocer sobre ellos.
El criterio relevante para determinar que un contrato es estatal es la
presencia de una entidad estatal*?3. Del extracto jurisprudencial recién
trascrito, se podian advertir algunas consecuencias que eventualmente

222 ldem.

223 En ese sentido, son claros los articulos 1.2y 2.2 de la Ley 80 de 1993, cit., que preceptian:
“Articulo 12.- Del objeto. La presente ley tiene por objeto disponer las reglas y principios
que rigen los contratos de las entidades estatales. // Articulo 22.- De la definicién de
entidades, servidores y servicios publicos. Para los solos efectos de esta ley: 1.2 Se
denominan entidades estatales: a. La Nacidn, las regiones, los departamentos, las
provincias, el Distrito Capital y los distritos especiales, las areas metropolitanas, las
asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia
mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%),
asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las
que exista dicha participacién publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que
ellas adopten, en todos los 6rdenes y niveles. b. El Senado de la Republica, la Camara de
Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion,
la Contraloria General de la Republica, las contralorias departamentales, distritales y
municipales, la Procuraduria General de la Nacion, la Registraduria Nacional del Estado
Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias, las
unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del
Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos”.
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podian impactar el régimen de los servicios publicos domiciliarios y
de la contratacion de las empresas dedicadas a esta actividad, siempre
que fueran consideradas entidades estatales. En efecto, la concrecién
de la categoria universal de contrato estatal, exclusivamente basada
en el criterio subjetivo, se dio para el sector de los servicios publicos
domiciliarios por primera vez el 6 de junio de 2002. En esa ocasion el
Consejo de Estado afirmé:

Contratacion administrativa o que estén sujetos aregimenes especiales”, y estos
ultimos, donde encajan los que celebran las empresas oficiales que prestan
servicios publicos domiciliarios, son objeto de control por parte del juez
administrativo, caso en el cual las normas procesales aplicables a los tramites
que ante éste se surtan no podran ser otras que las del derecho administrativo
y las que en particular existan para este tipo de procedimientos, sin que incida
la normatividad sustantiva que se le aplique a los contratos?*”225,

En esa ocasidn, el Consejo de Estado aclaré que los contratos celebra-
dos por las empresas de servicios publicos oficiales eran contratos es-
tatales del tipo de los de naturaleza especial, como consecuencia de
ello: 1.2 Su régimen juridico sustantivo era el propio de la Ley 142 de
1994 y el derecho privado en los demas aspectos; 2.2 El juez de estos
contratos era el juez de lo contencioso administrativo; y 3.2 Las nor-
mas procesales aplicables a estos litigios eran las propias del derecho
administrativo.

En idéntico sentido el Consejo de Estado se ha pronunciado en otras
ocasiones??%, entre estas se encuentra una decision del 1.2 de agosto
del mismo afio 2002, en la cual dijo respecto de las empresas de servi-
cios publicas mixtas:

Advierte la Sala que, para el caso, a la luz de lo dispuesto en los articulos
31 de la Ley 142 de 1994, 5.2 y 76 de la Ley 143 de 1994, y lo expuesto

224 “Contratos especiales sujetos a un régimen legal propio. Por regla general, el juez a quien
compete conocer de sus controversias es el juez administrativo, en razén de que su
celebracion y ejecucion constituye una actividad reglada, es decir es el ejercicio pleno de
una funcién administrativa, de conformidad con el articulo 82 del C. C. A.”. Auto del 20 de
agosto de 1998, ya citado.

225 Consejo de Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera. Radicacién
Nimero: 11001-03-26-000-2001-0034-01(20634), de 6 de junio de 2002.

226 Consejo de Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera. Radicacién
Nimero: 11001-03-26-000-2003-00029-01(25155), de 30 de octubre de 2003.
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anteriormente acerca de la naturaleza juridica y régimen de ese tipo de
empresas, es indiferente que el contrato sea celebrado por una empresa de
servicios publicos oficial o por una empresa de servicios publicos mixta, dado
que unay otra, igualmente, son entidades estatales [...] En consecuencia, como
se trata de un contrato estatal, no hay ninguna duda de que el conocimiento de
las controversias surgidas de dicho contrato corresponde a esta jurisdiccion,
incluido el tramite del presente recurso de anulacion del laudo arbitral, esto
ultimo, en aplicaciéon de lo normado en el numeral 5 del articulo 128 del
Coédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 36 de la Ley
446 de 1998, en armonia con lo previsto en los articulos 92 y siguientes de
la Ley 23 de 1991 y 72 de la Ley 80 de 1993, maxime si se tiene en cuenta,
como se explica mas adelante, que el arbitraje acordado por las partes y que
diera origen al laudo del 21 de diciembre de 2000 objeto del recurso, no es de
caracter internacional sino nacional?%’.

En esa decision se determin6 que no existia ninguna diferencia entre
las entidades oficiales y las mixtas, al menos en cuanto al régimen ju-
ridico sustantivo aplicable por regla general?, las normas procesales
y el juez de los contratos. Se atribuy6 entonces por via interpretativa
a estos dos tipos de empresas, tanto las de servicios publicos mixtas
como las oficiales, la calidad de entidades estatales. En tal sentido, sus
contratos son contratos estatales especiales, con un régimen particular
conformado por la Ley 142 de 1994 y el derecho privado, por lo que el
juez de conocimiento de los mismos consecuencialmente es la jurisdic-
cion de lo contencioso administrativo.

En, el Consejo de Estado reiterd su decision de considerar a las em-
presas de servicios publicos mixtas como entidades estatales, con las
caracteristicas de régimen y jurisdiccion ya sefialadas. Adicionalmen-
te, en esa decision se ahond¢ en el sustento tedrico y se afirmd que las
empresas de servicios publicos mixtas pertenecian a la rama ejecutiva
del poder publico, en la medida en que eran especies del género so-
ciedades de economia mixta. En efecto, en esa oportunidad la maxima
corporacion de lo contencioso administrativo afirmé:

Este entendimiento es equivocado, por dos razones. De un lado, porque -segin ya
se dijo- las empresas mixtas de servicios publicos domiciliarios no se diferencian,

227 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Radicacién
Niumero: 11001-03-25-000-2001-0046-01(21041), de 1.2 de agosto 2002.

228 No se desconocen las diferencias que provienen del régimen legal contenido en la Ley
142 de 1994 que establecen unas variaciones minimas entre uno y otro tipo de empresas.
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en su naturaleza, de las sociedades de economia mixta, y que tan s6lo hay entre ellas
una relacion de género a especie [...] En conclusion, retomando los argumentos
expuestos, resulta claro que las empresas mixtas de servicios publicos domiciliarios
pertenecen a la estructura del Estado, es decir son entidades estatales, en los
términos de la Ley 489 de 1998%%°.

No compartimos la apreciaciéon de que las empresas de servicios pu-
blicos mixtas y las sociedades de economia mixta son lo mismo, como
lo informa la Corte Constitucional en la Sentencia C-736 de 2007, pero
es relevante para determinar la naturaleza juridica de las empresas
de servicios publicos mixtas. De la misma forma para las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado y las empresas de servicios
publicos oficiales. Hasta ese momento, las consecuencias en el mun-
do juridico para las empresas de servicios publicos oficiales y mixtas
eran exactamente las mismas que se habian esbozado para este tipo de
entidades desde 2002: un régimen juridico propio conformado por la
Ley 142 de 1994 y el derecho privado, contratos estatales especiales
y el juez de lo contencioso administrativo. Con el agravante adicional
de que en la sentencia del 2006 a las empresas de servicios publicos
oficiales se les consideré especie del género empresas industriales y
comerciales del Estado, y a las empresas de servicios publicos mixtas,
se les considero especies del género sociedades de economia mixta.

Esta asimilaciéon en nuestra opinidon responde a la resistencia de
la jurisprudencia para aceptar la creacion de nuevas estructuras ad-
ministrativas y es bastante reprochable, en la medida en que trata de
anquilosar la organizacién de la administracion publica. Lo anterior, a
pesar de las evidentes diferencias que existen entre las actividades de
servicios publicos, que si bien tienen un componente econémico tam-
bién son inherentes a la finalidad social del Estado, de aquellas activi-
dades puramente econdmicas de la administracién?*°.

Esta inclusion de las empresas de servicios publicos oficiales y mix-
tas con categorias tradicionales de la estructura juridico administrati-

229 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Radicacién
Numero: 11001-03-26-000-2005-00017-00(29703), de 2 de marzo de 2006, C. P.: ALIER
EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ.

230 ALBERTO MONTANA PLATA. Fundamentos de derecho administrativo, Bogota, Externado,
2010.
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va®3!, fue corregida de manera afortunada por la Corte Constitucional.
En Sentencia C-736 de 2007 esa corporacidn, en expresa contradicciéon
con lo afirmado por el Consejo de Estado asevero:

Asi las cosas, las sociedades publicas, privadas o mixtas cuyo objeto social sea
la prestacién de los servicios en comento, antes que sociedades de economia
mixta, sociedades entre entidades puiblicas o sociedades de caracter privado,
vienen a ser entidades de naturaleza especial, para responder asi a este interés
constitucional de someter esta actividad de interés social a un régimen juridico
también especial [...] No obstante, después de haber estudiado los conceptos
de sociedad de economia mixta y de empresa de servicios publicos, la Corte
estima que la naturaleza y el régimen juridico especial de la prestacién de los
servicios publicos dispuesto por el constituyente en el articulo 365 de la Carta
impiden considerar que las empresas de servicios publicos constituidas bajo
la forma de sociedades por acciones, en las cuales concurran en cualquier
proporcidn el capital publico y el privado, sean “sociedades de economia
mixta”. A juicio de la Corporacion, y por lo dicho anteriormente, se trata de
entidades de tipologia especial expresamente definida por el legislador en
desarrollo de las normas superiores antes mencionadas, que sefialan las
particularidades de esta actividad®2

De manera ain mas tajante, la Corte declar6 como contraria a la
Constitucidn la interpretacién del Consejo de Estado, segtin la cual las
empresas de servicios publicos mixtas eran sociedades de economia
mixta, de la siguiente manera:

Al parecer de la Corte, la interpretaciéon segun la cual las empresas de
servicios publicos son sociedades de economia mixta resulta contraria a la
Constitucion?3.

Con esa decision, se desterrd de una vez por todas la posibilidad, abier-
ta en 2006 por el Consejo de Estado, de considerar a estas empresas

231 Se dice que son estructuras tradicionales de la organizacién juridico-administrativo,
puesto que las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de
economia mixtas tienen una existencia de vieja data en Colombia (Decreto 1050 de 5
de julio de 1968, Diario Oficial, n.2 32.552, de 17 de julio de 1968, disponible en [http://
www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=2565]), y preceden por mucho
la existencia de las empresas de servicios publicos domiciliarios, creadas en la Ley 142 de
1994, y recogidas por primera vez en un estatuto sobre estructura administrativa en la
Ley 489 de 1998, cit.

232 Sentencia de la Corte Constitucional C-736 de 2007, cit.

233 Idem.
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dentro del catdlogo tradicional de entidades estatales, desde entonces
solo pueden ser consideradas entidades estatales diferentes, de natu-
raleza especial en términos de la Corte Constitucional. Habida cuenta
de lo expuesto hasta este punto, la tinica cuestién no solucionada hasta
el momento es la relativa a las empresas de servicios publicos privadas,
esto es, aquellas que tienen capital publico menor al 50% o igual a 0%.

En la decision de la Corte Constitucional recién mencionada, tam-
bién se dio solucién a la suerte que correrian las empresas de servicios
publicos privadas en las cuales hubiese algiin porcentaje de participa-
cion publica. En esa oportunidad se dijo:

Nétese como una empresa de servicios publicos privada es aquella
que mayoritariamente pertenece a particulares, lo cual, a contrario sensu,
significa que minoritariamente pertenece al Estado o a sus entidades. Y
que una empresa de servicios publicos mixta es aquella en la cual el capital
publico es igual o superior al cincuenta por ciento (50%), lo cual significa
que minoritariamente pertenece a particulares. Asi las cosas, una y otra
se conforman con aporte de capital publico, por lo cual su exclusiéon de
la estructura de la Rama Ejecutiva y de la categoria juridica denominada
“entidades descentralizadas” resulta constitucionalmente cuestionable, toda
vez que implica, a su vez, la exclusidn de las consecuencias juridicas derivadas
de tal naturaleza juridica, dispuestas expresamente por la Constitucion [...]
Asi las cosas, de cara a la constitucionalidad del articulo 38 de la Ley 498 de
1998, y concretamente de la expresion “las empresas oficiales de servicios
publicos domiciliarios” contenida en su literal d), la Corte declarara su
exequibilidad, por considerar que dentro del supuesto normativo del literal g)
se comprenden las empresas mixtas o privadas de servicios publicos, que de
esta manera viene a conformar también la Rama Ejecutiva del poder publico.

Con esta interpretacidon, las empresas de servicios publicos privadas,
siempre que tengan algin porcentaje de capital publico, vendrian a
hacer parte de la Rama Ejecutiva, en tal medida, sus contratos serian
estatales especiales y la jurisdiccién competente para conocer de los
litigios de las mismas seria la de lo contencioso administrativo. Es de-
cir, que derivado de su calidad de entidades estatales existe para las
empresas de servicios publicos oficiales, mixtas y privadas, con capital
publico, un régimen juridico similar, casi idéntico. Sin embargo, en la
medida en que ello derivaba de su calidad de entidades publicas, su
régimen era diferente respecto de las empresas de servicios publicos
privadas en las cuales no hay ningtin porcentaje de capital publico.
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En este punto, en nuestra opinidn, el régimen juridico se encuentra
casi en la orilla opuesta de la decision adoptada por el legislador de
1994: casi todos los contratos son estatales, gran parte de las empresas
son consideradas entidades publicas y la jurisdiccidn es por regla ge-
neral la de lo contencioso administrativo. Es decir, que de este régimen
general con jurisdiccion especial solo escapan las empresas en donde
no existe, ni si quiera de manera indirecta, capital publico, lo que agra-
va las diferencias respecto del régimen puro de competencia al cual
se tendia. No morigera en lo absoluto esta afirmacion el hecho que el
régimen juridico sustantivo aplicable a todas las empresas sea por re-
gla general el contenido en la Ley 142 de 1994 y el derecho privado?3*.

A pesar de esa afirmacién que se hizo para entonces, que sigue man-
teniendo validez en el estado actual de las cosas, debe ponerse de pre-
sente que existe otra posicion sobre el punto. El Consejo de Estado en
un pronunciamiento de 2009 propuso una solucién diferente a la de la
Corte Constitucional. Se aclara en este punto que adherimos a la posi-
cion de la Corte Constitucional sobre la del Consejo de Estado que pasa
a exponerse. En primer lugar, se dejé de lado parte de los argumentos
expuestos por la Corte Constitucional, especificamente el que se refie-
re a la consideracion de las empresas de servicios publicos privadas,
con participacién publica, como entidades estatales parte de la Rama
Ejecutiva. El Consejo de Estado aclaré que ese argumento constituia
obiter dicta respecto de la decisién adoptada y en esa medida no era
vinculante, sobre el punto se sefial6:

En consecuencia, en cuanto todas las reflexiones y anotaciones que la Corte
Constitucional consigné en su fallo C-736 de 2007 acerca de la naturaleza
especial que corresponderiaalatotalidad de las empresas de servicios publicos
-incluidaslas que prestan servicios publicos domiciliarios, ESP, y de entre estas
las oficiales, las mixtas y las privadas- apenas si constituyen un obiter dictum
y al revisar la materia a la luz de las disposiciones legales vigentes, cuestion
a la que obligatoriamente debe atenerse el Consejo de Estado en atencién a
los precisos e imperativos dictados del articulo 230 de la Carta Politica, segin
los cuales “[1]os jueces, en sus providencias, s6lo estan sometidos al imperio
de la ley”, 1a Sala estima necesario revisar de nuevo el asunto relacionado con
la naturaleza juridica de las empresas de servicios publicos domiciliarios en

234 Sobre los efectos que sobre la igualdad de condiciones como manifestacion de la libre
competencia pueden tener las diferencias juridicas referidas puede verse: MONTANA
PLATA. “La desconfiguraciéon del régimen juridico de los servicios publicos...”, cit.
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cuyo capital social la participacién de aportes estatales no supera el 50% -tal
como ocurre en el caso concreto que aqui debe estudiarse y resolverse-, para
definir si al Consejo de Estado le asiste competencia para conocer del recurso
de anulacion citado en la referencia que actualmente se encuentra en tramite.

Una vez se desenmarcé de la argumentacion expuesta por la Corte
Constitucional, dentro de los limites de su autonomia, el Consejo de
Estado preciso sobre la importancia de la determinacion de la natura-
leza juridica de los contratos de servicios publicos domiciliarios:

Este aspecto adquiere importancia si se considera que la naturaleza del
contrato sometido a conocimiento del Tribunal de Arbitramento es la que
define la competencia del Consejo de Estado para pronunciarse acerca
del conocimiento del recurso de anulaciéon que se formule contra el laudo
correspondiente [...] De conformidad con lo anterior, se tiene entonces que la
determinacion de la naturaleza juridica de los contratos radica en el analisis
particular de cada entidad, pues la naturaleza de ésta definira, directamente,
la del contrato que ha celebrado. Asi pues, adquiere relevancia en este punto
la naturaleza de cada entidad, por lo cual si se considera que determinado
ente es estatal por contera habra de concluirse que los contratos que la misma
celebre deberan tenerse como estatales, sin importar el régimen legal que le
sea aplicable.

Finalmente el Consejo de Estado afirmé:

Pues bien, en relacién con las empresas de servicios publicos domiciliarios de
caracter privado, que son las que interesan para el caso que aqui se estudia dado
que Colombia Movil S. A. E. S. P, participa de esa naturaleza, de conformidad
con la definicion consagrada expresamente por la Ley 142 de 1994 en su
articulo 14, apartado 14.7, ha de concluirse que las mismas no forman parte
del género de las entidades estatales y, por tanto, en relacidn con los contratos
que las mismas celebren, ademas de regularse por el derecho comun, debera
predicarse una naturaleza juridica privada puesto que en modo alguno podran
tenerse como contratos estatales [...] De acuerdo con lo anterior y en relacion
con la jurisdiccién competente para conocer de las controversias originadas
en los contratos de las empresas de servicios publicos domiciliarios, se puede
concluir que esta jurisdiccion es competente para conocer de aquellos que
hubieren sido celebrados por las empresas oficiales y por empresas mixtas
en las cuales el capital social sea mayoritariamente publico; por el contrario,
correspondera a la jurisdiccién ordinaria conocer de todos los contratos
celebrados por las empresas con participacion publica inferior al 50% o por
las empresas privadas, salvo que se trate de contratos que incluyan clausulas
excepcionales.
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Es decir, que sin importar que exista o no capital publico, ninguna de
las empresas de servicios publicos privadas son entidades publicas y
en consecuencia, los contratos que celebren no son, por regla general,
contratos estatales sino contratos privados, por lo que la jurisdiccion
competente para conocer de los asuntos relacionados con ellas es la
jurisdiccion ordinaria. La excepcion a la jurisdiccién privada para este
tipo de empresas son aquellos contratos en los cuales se pacten clau-
sulas excepcionales al derecho privado. Caso en el cual los contratos
seguiran siendo de naturaleza privada desde el punto de vista subje-
tivo, pero seran de conocimiento de la jurisdicciéon de lo contencioso
por la existencia de prerrogativas publicas propias del derecho admi-
nistrativo. Lo que hace surgir un interrogante que no sera resuelto en
este punto: ;Acaso esas prerrogativas publicas -inclusive para las em-
presas privadas- no estaran motivadas justamente en el desarrollo de
funcién administrativa por parte de estas empresas?

En suma, con la éptica del Consejo de Estado los contratos celebrados
por las empresas de servicios publicos oficiales y mixtas son contratos
estatales y el juez de las mismas sera la jurisdicciéon de lo contencioso
administrativo. De otro lado, las empresas de servicios publicos priva-
das, sin importar que exista participacion publica, celebraran contratos
de naturaleza privada y el juez natural de las mismas sera el ordinario.
Esta situacion que presenta algunas diferencias incomodas de régimen
juridico han sido expresamente aceptadas en escenarios de libre compe-

tencia por la Corte Constitucional en los siguientes términos:

Ahora bien, es claro que dicho principio de libre competencia en condiciones
de igualdad no puede entenderse de manera absoluta, en términos que
impida en ciertas circunstancias con presupuestos de racionalidad y
proporcionalidad su limitacién en funcién del cumplimiento de los mandatos
superiores para la consecucion de los fines del Estado. Si el legislador puede
establecer responsabilidades, obligaciones y restricciones o delimitaciones a
la competencia privada y a la actividad de las empresas por motivos de interés
colectivo, con mayor razén esta autorizado para dotar a las entidades estatales
que cumplen una precisa funcién social de caracteristicas especiales y de un
trato diferente con el propésito de cumplir su cometido?®.

Es necesario aclarar que estas diferencias deben provenir de una deci-
sion del legislador que deben ser racionales, proporcionales y adecua-

235 Sentencia de la Corte Constitucional C-992 de 2006, cit.
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das a la finalidad perseguida. Adicionalmente, en virtud de la igualdad
de condiciones como presupuesto de la libre competencia, es necesa-
rio que estas diferencias se reduzcan al minimo para que no generen
beneficios o desventajas injustificados para las entidades publicas.

En suma, las posiciones del Consejo de Estado y de la Corte Cons-
titucional son hoy por hoy contradictorias sobre el régimen juridico
aplicable a la empresas de servicios publicos privadas, con capital pu-
blico, por ello a pesar de que nuestra posicion se alinea con la de la
Corte Constitucional, expusimos también la del Consejo de Estado. En
nuestra opinion, se debe tender a la reduccion de las diferencias de ré-
gimen entre las diversas empresas. Esto debe incluir una modulacion
interpretativa en relacién, es decir, que la jurisdiccién de lo contencio-
so y la jurisdiccién ordinaria deben propender por un trato similar en
los casos y contratos que se refieran a empresas de servicios publicos,
en la medida en que ello les resulte posible. Lo anterior, a pesar de la
calificacion de algunos contratos como estatales y de la jurisdicciéon
diferente, ello no solo con el objetivo de respetar la igualdad de condi-
ciones en el mercado, sino como corolario de un régimen de derecho
similar: Ley 142 de 1994 y derecho privado.

Como conclusién de este aparte vale la pena recordar que las em-
presas que son consideradas entidades publicas (empresas de servi-
cios publicos publicas, mixtas y privadas con capital publico) deben
dar aplicacién de los principios de la funcién administrativa. Ello asi
como consecuencia légica de tal consideracién y del articulo 209 Su-
perior.

3. Los actos administrativos, otro componente de
derecho publico en un régimen de derecho privado

Otro aspecto que reviste especial importancia a efectos de conocer el
juez competente para conocer de los asuntos que se derivan de la nor-
mal ejecucion de los contratos relacionados con los servicios publicos
domiciliarios, es la existencia de actos administrativos, por naturaleza
controlables por la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo sin
que importe la naturaleza juridica del prestador.

En varias oportunidades se esboz6 la regla general en relacién con
los actos que eran administrativos, en virtud de que resultaban excep-
cionales respecto del derecho privado. En primer lugar, derivado de la
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reglamentacién legal sobre la materia, se determin6 que los actos que
resolvieran los recursos, entonces por la via gubernativa, eran tipica-
mente administrativos. Sobre el punto la Corte Constitucional sefialé:

Lo que a todas luces es indicativo de que las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios cumplen funciones administrativas al tenor
de la via gubernativa que asumen, esto es, en cuanto conocen y deciden sobre
las peticiones, quejas, reclamos y recursos presentados por los suscriptores o
usuarios?,

En otra oportunidad, con una visién mas amplia se determind que en
todas aquellas materias en las que estuviese presente una prerrogati-
va publica a favor de las entidades prestadoras de servicios publicos,
con el obvio y necesario requisito de una manifestacién unilateral, se
estaria en presencia de un acto administrativo controlable por la juris-
diccion de lo contencioso administrativo. Alin cuando el mencionado
acto surgiera al interior de una relacién contractual, no por ello per-
deria su naturaleza de acto administrativo. En Sentencia T-1150 de 1.2
de noviembre de 2001%*7 1a Corte se pronunci6 en el siguiente sentido:

Sea lo primero recordar que del Contrato de condiciones uniformes para la
prestacion de servicios publicos domiciliarios surge una particular relacién
contractual de naturaleza privada que supone situaciones estatutarias y
regladas, las que permiten a la empresa vincular juridicamente al usuario
o suscriptor mediante decisiones unilaterales, entre las que se cuentan la
facturacion, la conexidn, la suspension, el corte, la reconexién y la imposicion
de sanciones, por causa y con ocasién de la prestacion del servicio.

Ahora bien, precisamente por las prerrogativas que la ley reconoce a las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, entendidos por la
jurisprudencia constitucional como privilegios indispensables para garantizar
su funcionamiento y permitirles, ademas, la prestacion de dichos servicios de
manera continua, eficiente y eficaz, sus actuaciones se encuentran sujetas a los
mismos controles a los que el ordenamiento juridico somete las actuaciones
de las autoridades publicas, y sus actos deben ser controvertidos ante la
jurisdiccién en lo contencioso administrativo.

[..]

236 Corte Constitucional C-558 de 2001, cit.
237 M. P: Awvaro TAFUR GaLvis, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2001/T-1150-01.htm].
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Quiere decir lo anterior que derivados de la misma relaciéon contrac-
tual de servicios publicos, aquellos actos de naturaleza administrativa
deben ser de conocimiento exclusivo de la jurisdiccién de lo conten-
cioso administrativo, mientras que aquellas controversias derivadas
del contrato que no se refieran a una potestad unilateral deberan ser
resueltos por la jurisdiccién ordinaria, al tenor de lo afirmado por la
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La Sala debe confirmar la decision del Juzgado Tercero Civil del Circuito de
Tunja, en cuanto éste ordend el restablecimiento del servicio de acueducto
al inmueble de propiedad del usuario tutelante, porque la intervencion del
juez administrativo, a quien le corresponderia ordenar tal restablecimiento
no puede darse debido a que la accionada no ha iniciado la actuacion
administrativa que debia culminar con la suspensién que afecta al inmueble.
Omision que implica, necesariamente, el quebrantamiento de las garantias
constitucionales del debido proceso del accionante y, que da lugar a la
intervencion del juez constitucional para su restablecimiento. Sin perjuicio de
que las partes acudan ante la justicia ordinaria para dirimir sus diferencias, y al
juez administrativo para controvertir los actos administrativos de suspension,
corte del servicio, y sancion por reconexion sin autorizacion, siempre que los
mismos se profieran?®.

Corte Constitucional.

de

En una decision posterior, el Consejo de Estado incluy6 dentro de su
competencia algunos actos adicionales, no ya de todas las empresas de
servicios publicos, solo de las oficiales. En esa oportunidad el Consejo

Estado afirmoé:

En este orden de ideas, para la Sala resulta claro que la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S. A. E. S. P al momento de expedir los
actos administrativos demandados era una empresa de servicios publicos
domiciliarios oficial, pues su capital era 100% estatal [...] En este orden de
ideas, el operador juridico debe observar el cumplimiento de dos condiciones
para concluir que esta frente a una manifestacion de la voluntad susceptible
de control judicial: 1. Que provenga de una autoridad o particular que cumpla
funciones administrativas; y 2. Que se observe un contenido decisorio, o lo que
es igual, que produzca efectos.

La Sala constata entonces, al analizar la normas demandadas, que la presencia
de los elementos propios de los actos administrativos se verifica en este caso
concreto, pues se esta ante manifestaciones unilaterales de la voluntad de la
administracion, que se producen sin la anuencia de sus destinatarios y que

238 Sentencia de la Corte Constitucional T-1150 de 2001, cit.
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trazan verdaderas reglas de conducta obligatorias para éstos [...] Se subraya
entonces que los destinatarios de dichos actos no son los usuarios finales
del servicio publico domiciliario*’, aunque indirectamente éstos resulten
beneficiados por la mejor prestacion del servicio, sino aquellos potenciales
contratistas con los que la empresa establezca una relaciéon negocial, regulada
por el derecho privado, con el fin de adquirir bienes y/o servicios para
desarrollar su objeto social. Asf las cosas, para la Sala, el caracter obligatorio
de los actos demandados salta a la vista, al igual que su capacidad para crear,
modificar o extinguir situaciones juridicas generales o particulares?*°.

La linea argumentativa del Consejo de Estado, que no puede ser com-
partida, es del siguiente tenor: se debe verificar que se trate de la admi-
nistracion y que se produzcan efectos juridicos para considerar que un
acto es administrativo. En el caso en concreto, se traté de una empresa
de servicios publicos oficial, luego era administracion o autoridad, y se
observo un contenido decisorio en la medida en que los actos resulta-
ban obligatorios para los potenciales contratistas.

En nuestro entender existe un error de base en la sentencia, en la
medida en que por el simple hecho de que se trata de una empresa de
servicios publicos oficial, se acepta que se esta frente a una autoridad.
Sin embargo, los actos demandados eran actos de la junta directiva que
se referian a la seleccion de contratistas; para nosotros esta era una ac-
tividad tipicamente privada, en la cual la empresa de servicios publicos
aunque oficial, estaba en desarrollo de su faceta empresarial y no habia
en esas actuaciones desarrollo alguno de funciéon administrativa que
permitiera calificar a esos actos como administrativos.

Las preguntas obvias para dilucidar esta situacion son: ;Pueden las
empresa de servicios publicos privadas hacer lo mismo en el giro de
sus negocios? Y en caso de ser la respuesta positiva se debio6 cuestio-
nar: ;Los actos expedidos con la misma légica por empresa de servi-
cios publicos privadas serian actos administrativos?

Si la primera respuesta es negativa, es decir si las privadas no pue-
den expedir el mismo tipo de actos en el giro de sus negocios, habria
un serio indicio de la existencia de un acto administrativo, o de una
prerrogativa publica otorgada a la empresa oficial en razon, justamen-

239 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C. Radicacion: 25000232600020050028001(37423), de 13 de abril de 2011, C. P.: JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
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te, de su calidad de oficial. Si las empresas privadas también pueden
hacerlo, ello llevaria a pensar que el régimen de las oficiales no deberia
ser diferente, ello asi con la 16gica de la modulacién interpretativa pro-
puesta para proteger la libre competencia y la igualdad de condiciones.

En otras palabras, si la junta directiva de una empresa de servicios
publicos privada puede hacer las restricciones de seleccién de contra-
tistas de la misma manera y esos actos no son actos administrativos,
entonces no tendria sentido afirmar que los de las oficiales si lo sean.
Lo que se refuerza por el hecho de que no existe calificacion legal en
ese sentido, ni ejercicio de funcién administrativa, sino simplemente
una decisién empresarial que no deberia estar sujeta a control de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativa.

A pesar de la inconformidad conceptual planteada, al dia de hoy
esa sentencia resulta ineludible, es necesario recordar que mientras el
Consejo de Estado mantenga esa posicidn, todos lo actos unilaterales
de las empresa de servicios publicos oficiales que produzcan efectos
juridicos seran actos administrativos. Lo que debe extenderse ademas
a las mixtas si se es coherente con el tratamiento uniforme que el Con-
sejo de Estado ha mantenido para estos dos tipos de entidades estata-
les.

Contrariu sensu, los actos unilaterales de las empresa de servicios
publicos privadas solamente se considerardn actos administrativos en
los casos previstos en la ley, esto es, cuando desarrollen funcién admi-
nistrativa, dentro de los cuales obviamente se encuentra el ejercicio de
las cldusulas excepcionales al derecho privado cuya inclusién puede,
como se vera, ordenarse o autorizarse para todo tipo de empresa de
servicios publicos.

B. El derecho comtin y las entidades
prestadoras de servicios ptblicos

La aplicacion del régimen de derecho comun en los contratos que ce-
lebran las entidades prestadoras de servicios publicos cuando tienen
relacién con la prestacién del servicio publico (produccién, trasporte,
distribucién y comercializacién de los bienes objeto del servicio) da
lugar a notorias consecuencias juridicas, siendo las mas importantes
las que siguen.
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1. En cuanto a la seleccion del contratista

En cuanto a los procedimientos para la seleccién del contratista no se
encuentra consagrada, por regla general, la licitacion publica ni tampoco
se aplican las reglas de contratacion directa que trae desarrollada la Ley
1150 de 2007 y el Decreto 1082 de 26 de mayo de 2015%*%; se deben
tener procedimientos internos que garanticen la transparenciay la libre
concurrencia de oferentes para la provision de bienes y servicios?*.,

Las empresas de servicios publicos domiciliarios 100% privadas se
someten al derecho privado. Para las demds entidades que presten ser-
vicios publicos se deben aplicar las reglas generales que trae el articulo
209 de la Carta Magna, que tratan sobre los principios, el objeto y el
control de la funcién administrativa. El contenido de este articulo es
predicable de la totalidad de las entidades publicas, con independencia
de que las normas le den a estas entidades prestadoras de servicios
publicos un régimen de derecho privado.

De acuerdo con la Sentencia C-736 de 2007, entidad estatal es toda
empresa en la que exista cualquier participacion por parte del Estado,
es del sector descentralizado y es por esto que en todas estas empresas
se deben aplicar los principios de la funcién administrativa que trae el
articulo 209 de la Constitucidén Politica.

Observamos que los servicios publicos domiciliarios se acercan
cada vez mas al derecho publico y a la visiéon de Estado de esa activi-
dad, en la seleccién del contratista, la actuacién de todas las entidades
que prestan servicios publicos domiciliarios tiende a ceiiirse a los pos-
tulados de servir al interés general, aplicando los principios de la fun-
cién administrativa, esto es, “desarrollando los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad”.

2. La aplicacion del registro de proponentes

Elregistro de proponentes es una exigencia especial que trae el Estatuto
de Contratacién Estatal para determinar cual es la capacidad maxima

240 “Por medio del cual se expide el decreto tnico reglamentario del sector administrativo
de planeacién nacional”, Diario Oficial, n.2 49.523, de 26 de mayo de 2015, disponible en
[https://www.dnp.gov.co/Paginas/Normativa/Decreto-1082-de-2015.aspx].

241 Articulo 30 Ley 142 de 1994, cit.
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para contratar que tiene una persona natural o juridica. Las entidades
que prestan servicios publicos domiciliarios no estan obligadas a apli-
car el registro de proponentes del articulo 6.2 de la Ley 1150 de 2007,y
por consiguiente tampoco a la aplicacion de su Decreto 1082 de 2015.

Cosa diferente es la lista de proveedores, que en el caso de las enti-
dades estatales, es una regla de eficiencia que tienen las gerencias de
las entidades para aplicar de esta forma los principios de la funcion
administrativa, tales como eficiencia, economia, transparencia, etc.; te-
ner este tipo de listas facilita que aquellas tengan una gran cantidad de
empresas que puedan proveer los bienes y servicios que sean necesa-
rios, buscando hacer mas facil una verdadera seleccién que sea a todas
luces la mejor para la empresa. Este listado que realizan las empresas
no es en ningiin momento un registro de proponentes, ni produce sus
efectos por cuanto, se reitera, no le son aplicables las normas del esta-
tuto de contratacién (Ley 80 de 1993), ya que, como lo que se aplica es
el derecho comun (civil y comercial), no es obligatorio para este tipo de
régimen el mencionado registro del estatuto contractual.

Ahora bien, si una entidad publica que presta servicios publicos
domiciliarios decide hacer una lista de proveedores, obviamente se le
aplica la misma regla del parrafo anterior, pero debe hacerlo dandole a
esta lista un tratamiento objetivo, no discriminatorio, por cuanto, ade-
mas del deber de seguir las directrices del articulo 209 Superior, debe
permitir que todos los potenciales contratistas de la entidad tengan la
posibilidad de inscribirse en esa lista, pues en caso de no permitirsele,
posiblemente se daria lugar a una violacién del principio de igualdad
frente al Estado. Ademas de lo anterior; la lista debe ser publica, ya que
encontrandonos en un Estado social y democratico de derecho, la pu-
blicidad se convierte en un pilar que busca que todas las actuaciones
de las entidades sean conocidas por todos, mas cuando éstas prestan
servicios publicos, haciendo imperativo que dichas listas nunca sean
secretas.

Para el sector privado, tales listas seran tinicamente una guia que
tiene la gerencia para la realizacion de una buena gestion, la persona
encargada de realizar los contratos. Puede hacerlo con una persona
que no se encuentre dentro de la lista, por ejemplo, si ve en un caso
particular que puede ser mejor para la compafiia comprar de manera
directa a un proveedor no inscrito. Claro esta que si la entidad tiene un
estatuto interno contractual en el cual se le restringe la posibilidad a
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esa persona para la contratacion, segun el cual s6lo se puede contratar
con las personas que se encuentren dentro de esa lista de proveedores,
se podra recurrir a esa posibilidad, pero se puede incurrir con ello en
una falta laboral grave a nivel interno de la empresa que podria com-
portar incluso la terminacién del contrato de trabajo.

3. La aplicacién del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades

La aplicacion del derecho comun en el régimen de los servicios publi-
cos para las entidades estatales trae una excepciéon mas en la cual se
aplican las reglas del derecho publico: el régimen de las inhabilidades
e incompatibilidades de la Ley 80 de 1993. Las inhabilidades e incom-
patibilidades tienen su fundamento en el principio constitucional de la
prevalencia del interés general sobre el particular, en que ese interés
general siempre debe ser el propoésito y la conducta imperante para el
ejercicio de la funcién administrativa; conceptos tales como moralidad
e imparcialidad deben estar siempre como un principio a seguir segin
nuestros claros mandatos constitucionales, por esta razoén, si alguna
persona choca con esas normas constitucionales, debera renunciar a
su posibilidad de contratar con las entidades publicas.

Con estas normas sobre las inhabilidades e incompatibilidades se
busca que exista una mayor transparencia en las decisiones que tomen
las diferentes entidades, sobre todo proteger la utilizacién de los recur-
sos del Estado, buscando que estos no lleguen a manos de sujetos que
estdn incursos en circunstancias que no les permitan contratar con el
Estado. Las incompatibilidades son impedimentos constitucionales o
legales de una persona que no le permiten contratar, licitar o concursar
con el Estado, relacionadas principalmente con las personas que des-
empefian o desempefiaron un cargo publico y de éstos con su esposa o
sus parientes. La inhabilidad es la carencia de aptitud juridica de una
persona para contratar, licitar o concursar con el Estado, por ejemplo,
la persona a la que se le declaré la caducidad de su contrato esta inha-
bilitada para contratar con el Estado por el término de cinco afios.
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La Ley 80 de 1993 trajo un régimen de inhabilidades e incompati-
bilidades en su articulo 8.2, éstas, por ser una sancién, son de derecho
estricto y su interpretacion y aplicacion es de caracter restrictivo?*2,

El articulo 8.2 de la Ley 80 de 1993 determina:

De las inhabilidades e incompatibilidades para contratar. 1.2 Son inhdabiles
para participar en licitaciones y para celebrar contratos con las entidades
estatales: a) Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la
Constitucionylasleyes.b) Quienes participaron en laslicitaciones o celebraron
los contratos de que trata el literal anterior estando inhabilitados. c) Quienes
dieron lugar a la declaratoria de caducidad. d) Quienes en sentencia judicial
hayan sido condenados a la pena accesoria de interdicciéon de derechos y
funciones publicas y quienes hayan sido sancionados disciplinariamente con
destitucidén. e) Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato
estatal adjudicado. f) Los servidores publicos. g) Quienes sean conyuges o
compafieros permanentes y quienes se encuentren dentro del segundo grado
de consanguinidad o segundo de afinidad con cualquier otra persona que
formalmente haya presentado propuesta para una misma licitacién. h) Las
sociedades distintas de las andénimas abiertas, en las cuales el representante
legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en segundo grado de
consanguinidad o segundo de afinidad con el representante legal o con
cualquiera de los socios de una sociedad que formalmente haya presentado
propuesta, para una misma licitacion. i) Los socios de sociedades de personas a
las cuales se haya declarado la caducidad, asi como las sociedades de personas
de las que aquellos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria. j) Las
personas naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente
por la comisiéon de delitos contra la Administraciéon Publica cuya pena sea
privativa de la libertad o que afecten el patrimonio del Estado o quienes hayan
sido condenados por delitos relacionados con la pertenencia, promocién o
financiacion de grupos ilegales, delitos de lesa humanidad, narcotrafico en
Colombia o en el exterior, o soborno transnacional, con excepcién de delitos
culposos. Esta inhabilidad se extenderd a las sociedades en las que sean
socias tales personas, a sus matrices y a sus subordinadas, con excepcién
de las sociedades anénimas abiertas. La inhabilidad prevista en este literal
se extenderd por un término de veinte (20) afios. (Incluida por la Ley 1424
de 2011). k) Las personas que hayan financiado campaifias politicas a la
Presidencia de la Republica, a las gobernaciones o a las alcaldias con aportes
superiores al dos punto cinco por ciento (2.5%) de las sumas maximas a
invertir por los candidatos en las campafias electorales en cada circunscripciéon
electoral, quienes no podran celebrar contratos con las entidades publicas,
incluso descentralizadas, del respectivo nivel administrativo para el cual fue

242 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Expediente 925, de 3 de octubre de
1996, C. P.: ROBERTO SUAREZ FRANCO.
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elegido el candidato. La inhabilidad se extendera por todo el periodo para el
cual el candidato fue elegido. Esta causal también operara para las personas
que se encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad, segundo de
afinidad, o primero civil de la persona que ha financiado la campafa politica.
Esta inhabilidad comprendera también a las sociedades existentes o que
llegaren a constituirse distintas de las an6nimas abiertas, en las cuales el
representante legal o cualquiera de sus socios hayan financiado directamente
o por interpuesta persona campaiias politicas a la Presidencia de la Republica,
a las gobernaciones y las alcaldias. La inhabilidad contemplada en esta
norma no se aplicara respecto de los contratos de prestacion de servicios
profesionales. Esta inhabilidad se extendera a las sociedades en las que sean
socias tales personas, a sus matrices y a sus subordinadas, con excepcion de
las sociedades andnimas abiertas. La inhabilidad prevista en este literal se
extendera por un término de veinte (20) afios.

Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d) e i) se extenderan
por un término de cinco afios contados a partir de la fecha de ejecuto-
ria del acto que declaré la caducidad, o de la sentencia que impuso la
pena, o del acto que dispuso la destitucidn; las previstas en los literales
b) y e) se extenderan por un término de cinco afios contados a partir
de la fecha de ocurrencia del hecho de la participacién en la licitacion,
o de la de celebracion del contrato, o de la de expiracion del plazo para
su firma.

2.2 Tampoco podran participar en licitaciones ni celebrar contratos estatales
con la entidad respectiva: a) Quienes fueron miembros de la junta o consejo
directivo o servidores publicos de la entidad contratante. Estaincompatibilidad
solo comprende a quienes desempefiaron funciones en los niveles directivo,
asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) afio, contado a partir
de la fecha del retiro. b) Las personas que tengan vinculos de parentesco,
hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil con los servidores publicos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o con
los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan
el control interno o fiscal de la entidad contratante. c) El conyuge, compafiero
o compafera permanente del servidor publico en los niveles directivo,
asesor, ejecutivo, o de un miembro de la junta o consejo directivo, o de quien
ejerza funciones de control interno o de control fiscal. d) Las corporaciones,
asociaciones, fundaciones y las sociedades anénimas que no tengan el caracter
de abiertas, asi como las sociedades de responsabilidad limitada y las demas
sociedades de personas en las que el servidor publico en los niveles directivo,
asesor o ejecutivo, o el miembro de la junta o consejo directivo, o el conyuge,
compafero o compafiera permanente o los parientes hasta el segundo grado
de consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenga participacion
o desempefie cargos de direcciéon o manejo. e) Los miembros de las juntas
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o consejos directivos. Esta incompatibilidad sélo se predica respecto de la
entidad a la cual prestan sus servicios y de las del sector administrativo al
que la misma esté adscrita o vinculada. Paragrafo 1.2 La inhabilidad prevista
en el literal d) del ordinal 2.2 de este articulo no se aplicara en relacién con
las corporaciones, asociaciones, fundaciones y sociedades alli mencionadas,
cuando por disposicion legal o estatutaria el servidor publico en los niveles
referidos debe desempeiniar en ellas cargos de direccion o manejo.

Enla Ley 142 de 1994 se incorporo en los articulos 44.4 y 37, 1a aplica-
cion para las entidades estatales que presten servicios publicos domi-
ciliarios, del Estatuto Contractual, en lo relativo al régimen de inhabili-
dades e incompatibilidades.

a. El articulo 44.4 de la ley hace referencia a que, en materia contractual,
a los contratos de las entidades oficiales que prestan servicios publicos
domiciliarios?*® se les aplican las inhabilidades e incompatibilidades previstas
en la Ley 80 de 1993.

b. El articulo 37 de la ley, sobre la desestimaciéon de la personalidad
interpuesta, determina los criterios de interpretacion que deben guiar a las
autoridades, tanto administrativas como judiciales, cuando se esté frente a
casos de presunta violacion al régimen de inhabilidades e incompatibilidades;
y dice que lo importante es tener en cuenta quién es el beneficiario real,
mostrando la importancia de la sustancia sobre la forma; por tanto ya aqui,
en los servicios publicos domiciliarios, la inhabilidad o la incompatibilidad no
esta determinada por el acto simplemente formal®*.

Hay que sefialar que de por si el régimen de inhabilidades e incom-
patibilidades que trae la Ley 80 de 1993 es uno de los temas que mas
complicaciones ha comportado. Ya que esta ley en su numeral 1, literal
a, articulo 8.2 dice que son inhabiles para participar en licitaciones y
para celebrar contratos con las entidades estatales: “Las personas que

243 Las entidades oficiales serian, de acuerdo a las primeras definiciones que se dio del tema,
las empresas de servicios publicos oficiales, los municipios y las empresas industriales y
comerciales del Estado.

244 La Corte Constitucional sobre el punto dijo: “El debido proceso en este caso, no es una
mera condicién de temporalidad, pues en el analisis de la legalidad de los actos y contratos
ocurridos con ocasion de la prestacion, control, fiscalizacién y vigilancia de los servicios
publicos domiciliarios, pretende el legislador, sobreponer la sustancia sobre la forma,
teniendo en cuenta no solamente quiénes figuran como intervinientes o beneficiarios de
los tales actos, sino también quiénes realmente intervinieron o se beneficiaron de ellos...".
Sentencia C-066 de 1997, cit.
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se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitucién y las leyes”,
por tanto se dejaron vigentes todas las normas anteriores y posterio-
res que incluyan alguna causal de inhabilidad. Esto ya trae un proble-
ma serio de hasta dénde se puede ir con las normas de Ley 80, que
ademas remite a todas las anteriores y posteriores que el legislador
expida sobre el tema.

Y ahora que ya determinamos cudl es la situacion concreta de las inha-
bilidades e incompatibilidades de la Ley 80 para aplicarlas a las entidades
oficiales que prestan servicios publicos domiciliarios, debemos hacerlo
Unicamente en lo que les sea pertinente, esto significa que, ademas de bus-
car si existe o no una inhabilidad o incompatibilidad en un caso concreto,
buscar quien seria el beneficiario real en un proceso contractual. No solo
se aplican las causales sino también los efectos que producen, las inhabili-
dades sobrevinientes y las excepciones a su aplicacion.

4. En cuanto al perfeccionamiento del contrato

Dentro de los aspectos de perfeccionamiento del contrato vamos a tocar
dos puntos. El primero tiene relacion con el momento del nacimiento
o formacion de los contratos y con los requisitos que hay que cumplir
con ese instante. En este punto se determina que todos los contratos
que realizan las entidades prestadoras de servicios publicos, por estar
basadas en el derecho comtn, son consensuales (son aquellos contra-
tos para cuya formacion basta el consentimiento de las partes, sin que
sea preciso cumplir con formalidades ad solemnitatem ni entregar la
cosa materia del contrato?*®); en el derecho privado los contratos son
consensuales a menos que la misma ley exija que deban cumplir una
formalidad especifica.

En el régimen de los servicios publicos domiciliarios no se aplica el
articulo 39 de la Ley 80 de 1993, donde se exige que “los contratos que
celebren las entidades publicas constardn por escrito” (resaltado fuera
de texto). Los contratos que se realizan con la Administracién Publica
son solemnes (deben cumplir con una solemnidad objetiva?*¢), y tales
solemnidades son exigidas por el legislador en atencion a la naturaleza

245 JoRGE LOPEZ SANTAMARIA. Los contratos. Parte general, Santiago, Edit. Juridica de Chile,
1986, p. 91.
246 Ibid, p.92.
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del acto, buscando la proteccion de las entidades cuando sean parte de
una actividad contractual.

El segundo punto atafie a la legitimacion (poder de disposicion)
para contratar, que es “la aptitud de la parte para obtener o recibir los
efectos juridicos del contrato creado, y relativo a la posicion del suje-
to respecto a los intereses que van a ser regulados”?*’; en la doctrina
privada se ha dicho que se puede actuar en interés propio o en interés
ajeno, llamando a esta dltima “representacion”. La representacion es el

poder de disposicién para ante los demds que le permite a alguien
(representante) sustituir a otra persona (representado) en la celebracién de
un negocio juridico o contrato, y declarando que obra en nombre y por cuenta
ajenos, sin vincularse personalmente y si haciendo que todos los efectos de su
actuacion vayan a parar directamente al dominus”?*,

Es esta la teoria que se aplica a las empresas que prestan servicios pu-
blicos, y en general, a todas las personas juridicas. A lo largo de la his-
toria, variadas han sido las teorias que justifican la capacidad de las
persona juridicas o su incapacidad. Los clasicos franceses centraban
sus esfuerzos en tratar de explicar que las personas morales, como se
les denominaba en la doctrina de ese pais, tenian un tratamiento simi-
lar al de los incapaces, que en raz6n de que no pueden tener su propia
voluntad, requieren de un representante que actiie por él y manifieste
su voluntad, en idéntica situacion que los incapaces.

En una linea paralela de desarrollo en términos histéricos, se aban-
dond la légica de la incapacidad de las personas juridicas, se sostuvo
que la personalidad juridica a ellas otorgada asi como la capacidad de
ejercicio eran atribuciones ficticias otorgadas por el ordenamiento ju-
ridico. En otras palabras, las personas juridicas y los atributos deriva-
dos de la personalidad eran ficciones del derecho para permitir que las
mismas desarrollaran sus actividades en el trafico juridico.

Con posterioridad, en una légica que permanece vigente en gran
parte de los desarrollos doctrinales comparados y nacionales, se ha
sostenido que tanto las personas juridicas asi como sus atributos en-
tre los cuales se encuentra la capacidad, no son ficciones, sino que en

247 RENATO SCOGNAMIGLIO. Teoria general del contrato, FERNANDO HINESTROSA FORERO
(trad.), Bogot4, Externado, 1991, p. 15.
248 FERNANDO HINESTROSA FORERO. “De la representacion”, inédito, 1993.
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efecto se trata de personas en todo el sentido juridico del término. Con
la aclaracién obvia, pero no insulsa, que siempre seran personas juri-
dicas y nunca tendran el mismo status juridico de las personas fisicas o
naturales, al menos no en todos las areas del derecho.

La aceptacién de la plena personalidad y de la plena capacidad de
las personas juridicas, en términos casi idénticos que para las perso-
nas fisicas, trajo una complicacién adicional relacionada con la forma
de expresion de la voluntad de este tipo de entes. En otras palabras,
aceptar que son personas en todo el sentido, que pueden ser capaces,
realizar actos voluntarios, exige un esfuerzo ulterior para explicar esto
en una persona que no tiene un respaldo fisico y psicoldgico. Es decir,
a una persona que desde la perspectiva naturalista no es capaz de vo-
luntad.

En desarrollo de esta teoria se concibié la del érgano al interior del
derecho comercial, en este esquema se explica que si bien la persona
juridica no es capaz de una voluntad desde la perspectiva “naturalista”,
si es posible concebir la existencia de voluntad de la persona juridica
desde el punto de vista juridico. Esta voluntad es independiente de las
de los socios que conforman la persona juridica, los representantes o
administradores, y en general de todas las personas naturales que se
encuentran en el engranaje y hacen parte del funcionamiento de algu-
na persona juridica.

Sin embargo, para no dejar en cualquiera de las personas naturales
que intervienen en el funcionamiento de las personas juridicas la po-
sibilidad de manifestar la voluntad de ésta, es que se ha elaborado la
teoria del 6érgano, seglin la cual la competencia para manifestar la vo-
luntad de la persona juridica, por tanto la posibilidad de comprometer-
la con terceros, se encuentra en determinados érganos. Estos érganos
son justamente los 6rganos sociales que pueden encontrarse al inte-
rior en las sociedades. Cada uno de ellos, como los 6érganos del cuerpo
y de alli su nombre, esta diseniado para desarrollar determinadas com-
petencias al interior de la persona juridica. A partir de este momento,
como consecuencia de que es la realidad factica del caso analizado, se
utilizardn de manera indistinta los términos persona juridica y socie-
dad, a pesar de ser plenamente conscientes de su relacion de género a
especie.

En este marco, la ley y los estatutos de las sociedades, personas juri-
dicas por excelencia, son las que llevan a la realidad la teoria del 6rga-

143



Contratos en el sector de los servicios publicos domiciliarios

no. Las normas con contenido juridico capaces de concretar en la reali-
dad la teoria del 6rgano son los estatutos sociales. En ellos se traza de
manera clara cudles seran los érganos sociales, en aquellas sociedades
en donde haya libertad de determinacién de los érganos u érganos op-
cionales y las funciones que a cada uno de ellos se atribuye. En relacién
con lo anterior, se debe partir de la premisa que el aspecto analizado
requiere de un estricto andlisis juridico de derecho comercial, pero no
por ello puede abandonarse por completo alguna referencia al derecho
administrativo, cuando asi se exija. Esta premisa parte de la base de
que las relaciones entre los diferentes érganos sociales, como aquellas
que surgen entre la Junta Directiva y el Representante Legal, son una
materia de estricto derecho comercial. Habida cuenta de lo anterior, se
debe recordar que segutn la legislacién comercial vigente, los érganos
principales de las sociedades an6nimas son: i. La asamblea general de
accionistas; ii. La junta directiva; iii. El representante legal; y iv. El re-
visor fiscal**.

Entre estos diferentes 6rganos sociales o los demdas que convencio-
nalmente se creen, se distribuyen todas las competencias necesarias
para el funcionamiento de la sociedad. Como corolario légico de lo an-
terior, se establecen relaciones entre los diferentes érganos. La funcion
natural del representante de una sociedad, es decir del representante
legal de una sociedad an6nima es justamente la de celebrar y ejecutar
todos los actos y contratos necesarios para el normal desarrollo del
objeto social. En efecto, asi lo contempla el Codigo de Comercio®° que
prescribe:

Articulo 196. Funcionesy limitaciones de los administradores. La representacion
de la sociedad y la administracién de sus bienes y negocios se ajustaran a las
estipulaciones del contrato social, conforme al régimen de cada tipo de sociedad.
// A falta de estipulaciones, se entenderd que las personas que representan a la
sociedad podrdn celebrar o ejecutar todos los actos y contratos comprendidos
dentro del objeto social o que se relacionen directamente con la existencia y el
funcionamiento de la sociedad. Las limitaciones o restricciones de las facultades
anteriores que no consten expresamente en el contrato social inscrito en el registro
mercantil no serdn oponibles a terceros” (resaltado nuestro).

249 Lo anterior puede observarse en los articulos 203,419,434 y 440 del Cédigo de Comercio,
entre otros.

250 Decreto 410 de 27 de marzo de 1971, Diario Oficial, n.2 33.339, de 16 de junio de 1971,
disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=41102].

144



El régimen contractual de las entidades prestadoras de servicios ptblicos...

La funcién de celebrar y ejecutar todos los actos y contratos com-
prendidos en el objeto social puede estar limitada. La limitacion a estas
funciones, segun el articulo recién trascrito, debe constar de manera
expresa en el contrato social, los estatutos de la sociedad anénima, ins-
critos en el registro mercantil.

En las empresas de servicios publicos debe existir una junta di-
rectiva?®! que designa un representante legal para que administre su
patrimonio y sobre todo, para que celebre negocios a su nombre, es
decir, “para que desempeiie funciones administrativas y funciones
representativas”?°2. Las empresas de servicios publicos, al regirse por
el derecho privado, crean la sociedad, constituyen una junta directiva
y ésta elige al representante legal, determinandose en los estatutos las
funciones que le van a ser otorgadas. Esto es lo que le da capacidad a
ese representante para comprometer a la empresa, sin que necesaria-
mente sea el inico que pueda hacerlo, ya que en los mismos estatutos
se puede determinar quién mas puede comprometer contractualmen-
te ala empresa.

;Qué ocurre si el representante legal excede las limitaciones que le
impone la junta directiva? Las causales de nulidad, ineficacia e inexis-
tencia tienen expreso origen legal, y son taxativas. En repetidas ocasio-
nes la Superintendencia de Sociedades®*® ha sefialado que el contrato
celebrado por un representante legal cuando excede el limite de las
facultades otorgadas estatutariamente, no adolece en estricto sentido
de ninguna de las causales de ineficacia contenidas en el Cédigo Civil o
el Codigo de Comercio.

Diferente resulta que en virtud de las limitaciones estatutarias ins-
critas en el registro mercantil y oponibles a todos los sujetos que se
encuentren en el trafico juridico, el contrato celebrado por el repre-
sentante legal no vincula a la sociedad, sino al representante mismo.
En efecto, la Superintendencia de Sociedades ha tenido la oportunidad
de sefialar con claridad que:

251 La junta directiva siempre debe existir, de acuerdo con nuestra interpretaciéon de los
articulos 19.4y 19.16 de la Ley 142 de 1994; cfr. infra.

252 GABRIEL ESCOBAR SANIN. Negocios civiles y comerciales, t. 1, “Negocios de sustitucion”,
Bogot4, Externado, 1987, p. 90.

253 Ver citas subsiguientes.

145



Contratos en el sector de los servicios publicos domiciliarios

Las referidas consideraciones, responden al primer interrogante, puesto que
a juicio de este despacho permiten concluir que el negocio juridico celebrado
existe y es vdlido frente al representante legal, pero no vincula a la sociedad, por
exceder el limite de las facultades conferidas para obligarla?*,

Lo anterior, pues no existe en la legislacion comercial una prevision en
el sentido de que los actos celebrados en exceso de las atribuciones por
el representante legal de una sociedad sean nulos, ineficaces o inexis-
tentes, lo que aunado a la taxatividad de las normas sobre la materia,
trae como consecuencia ineludible la conclusién a la que se arribé: el
contrato es plenamente valido. Sin embargo, el mismo no vincula a la
empresa bajo el entendido de que hubo exceso sobre lo autorizado al
presidente para la suscripcion de contratos.

Una vez efectuado el anterior analisis, relativo a la validez del con-
trato, pero sin que ello implique que se vincule a la sociedad represen-
tada en las obligaciones del mismo, es necesario entrar en un estudio
ulterior respecto de la posibilidad de que ese contrato empiece a vin-
cular efectivamente a la sociedad, lo cual se realizaria por medio de la
convalidacion. Este tipo de casos en los que existe extralimitacion de
las facultades es usual, por lo tanto es posible encontrar abundantes
decisiones y conceptos sobre la materia. Al respecto es posible respon-
der con conceptos de la propia Superintendencia de Sociedades, que
sobre la materia ha indicado:

Por lo anterior, a pesar de que de acuerdo con lo planteado, el representante
legal procedio a celebrar el negocio juridico de compraventa excediendo sus
facultades legales y omitié la autorizacién del 6rgano social competente, en
los términos previstos por el articulo 191 del Cédigo de Comercio, podria
impugnarse tal decision; sin perjuicio también de someter la operacion
realizada a la convalidacién de la junta directiva®®.

En el mismo sentido, en otro concepto la propia Superintendencia de
Sociedades indicé:

En relacién con la responsabilidad de los miembros de la junta directiva
respecto de actos o contratos ejecutados por el representante legal sin contar con

254 Superintendencia de Sociedades. Concepto 220-014429 de 6 de abril de 2004, disponible
en [http://www.nuevalegislacion.com/files/susc/cdj/doct/ss_14429_04.doc].

255 Superintendencia de Sociedades. Concepto 220-014429 de 6 de abril de 2004, disponible
en [http://www.nuevalegislacion.com/files/susc/cdj/doct/ss_14429_04.doc].
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la autorizacion de ésta, debiendo por estatutos contar con la misma previa su
realizacion, cabe mencionarlo consagrado en el articulo 24 delaLey 222 de 1995,
segun el cual, no estaran sujetos a responsabilidad alguna los administradores
que no hayan tenido conocimiento de la acciéon o hayan votado en contra,
siempre que no la ejecuten, con lo cual se colige que no asistira a los mismos
responsabilidad civil alguna por los actos adelantados por el representante
legal en extralimitacion de sus facultades. Contrario sensu, en el caso anotado,
les asiste a los miembros del citado drgano colegiado de administracion, la
responsabilidad administrativa de efectuar las gestiones a que haya lugar, ya sea
con el fin de regularizar tal extralimitacion (ésto, en cumplimiento de su deber a
que alude el num. 2 art. 23 ibid., de velar porque al interior de su administrada
se de cumplimiento a las disposiciones legales y estatutarias que la rigen), por
lo cual, si a ello hay lugar, deberdn gestionar la convalidacién del acto o contrato
por parte del 6rgano competente, o de dejar sin efecto el acto o contrato ilegal.
(Segun el art. 23 citado, es deber de los administradores actuar siempre en
interés de la sociedad y en el de sus asociados)?®.

Es decir, que los actos y contratos celebrados en exceso sobre las fa-
cultades otorgadas al Presidente pueden ser convalidados con poste-
rioridad. Ademas de ello, en virtud de las obligaciones legales de los
administradores, es deber del representante buscar el saneamiento de
este tipo de actos para ajustarlos al ordenamiento vigente*’. En otras
palabras, el curso regular que establece el ordenamiento juridico, que
ha sido aceptado por la Superintendencia de Sociedades, es que el re-
presentante legal busque la convalidacion de los contratos celebrados
en exceso de los limites que a su representacion imponen los estatutos
sociales. Habida cuenta de lo anterior, solo resta un cuestionamiento
adicional. El mismo se origina dado que no existe claridad sobre el
organo social competente para convalidar los actos del representan-
te legal y las consecuencias juridicas que podrian recaer sobre aquél
organo por haber ratificado la conducta del representante. Sobre este
aspecto ha sefialado la Superintendencia de Sociedades:

Con la anterior afirmacién queremos significar, que ni siquiera en el evento en
que la junta de socios se hubiese reunido en los términos del articulo 186 del

256 Superintendencia de Sociedades. Concepto 220-004788 de 1.2 de febrero de 2007,
disponible en [https://studylib.es/doc/8443143/220-004788-del-01-de-febrero-de---
superintendencia-de-soc...].

257 El numeral 2 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, cit., preceptiia que es un deber de
los administradores: “Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o
estatutarias”.
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Codigo de Comercio en concordancia con los articulos 424 y siguientes de la
misma obra, aplicables a las sociedades de responsabilidad limitada, podria
ocuparse de la autorizacion al representante legal, pues rebasa sus atribuciones
en razén de haberse delegado en otro érgano [la junta directiva], como se
observa del tenor del articulo vigésimo primero, literal c) de los estatutos
sociales, el cual, al parecer, se encuentra vigente?*,

Es decir, que el 6rgano competente para ratificar o convalidar el con-
trato celebrado por el representante legal sin autorizacidn, es aquél
que tiene la competencia inicial para realizar la autorizacién previa.
En otras palabras, la responsabilidad que tiene el represente legal es
la de llevar la solicitud de convalidacién a la junta, en caso de no haber
actuado como lo determinan los estatutos, en consecuencia, la ratifica-
cion de los actos del primero no traeria ninguna consecuencia desfa-
vorable para la junta directiva o sus miembros. Lo anterior, porque los
efectos serian idénticos a los que surgen de una autorizacion previa
por parte de la junta, ello asi, en virtud de los efectos retroactivos que
tienen las ratificaciones.

Pero la anterior apreciacién no es absoluta. Porque en este sentido
puede darse dentro de esas empresas una legitimacion aparente, que
ocurre cuando existe una “tacita aquiescencia de una persona a la ges-
tion de sus negocios por otra” (art. 2149 C. C.) aqui se da una tutela
natural del interés del tercero, cuya creencia de estar contratando con
la persona que tiene poder de disposicion por intermedio del agente
posee una base solida. Agregandole la sancion que establece el articulo
842 del Cédigo de Comercio segun la cual cuando el representante que
inspirando confianza a un tercero da motivo para que este crea, “con-
forme a las costumbres comerciales o por su culpa, que una persona
esta facultada para celebrar un negocio, quedara obligado en los térmi-
nos pactados ante terceros de buena fe exenta de culpa”.

Ahora, ;porqué es importante explicar este punto? Habia que abor-
darlo por cuanto todavia existe una arraigada concepcién administra-
tivista de la prestacion del servicio dentro de las empresas que prestan
servicios publicos, siendo que con la nueva normatividad ya no serian
aplicables las normas propias del derecho publico. Los empleados de

258 Superintendencia de Sociedades. Concepto 220-1057, de 1999, disponible en [http://
www.supersociedades.gov.co/nuestra_entidad/normatividad/normatividad_
conceptos_juridicos/1757.pdf].
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la empresas todavia creen que para poder contratar se deben basar en
la competencia de los funcionarios para comprometer, entonces, por
esta creencia dicen que debe aplicarse la normatividad propia del de-
recho publico, como lo es la utilizacion del articulo 122 Superior que
dice: “No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en
ley o reglamento...”, esto significa que en esas entidades se aplican una
reglas especificas de competencias propias del derecho administrati-
vo, competencias que se definen como la facultad que tiene la autori-
dad para ejercer determinada funcién y que si no se cumplen el “acto
nace, pero viciado de ilegalidad”%”.

En el caso especifico de la contratacidn estatal, una persona que no
esté facultada para contratar, salvo que haya delegacién (cosa que no
existe en materia de servicios publicos), no podria hacerlo, so pena de
que su acto esté viciado de nulidad. En servicios publicos es muy dife-
rente, ya que si existe una legitimidad aparente esa persona en casos
determinados podria comprometer y hacer obligatorio el cumplimien-
to por parte de la empresa.

En servicios publicos no se aplica la competencia en el sentido de
derecho publico para poder actuar. En servicios publicos se aplica el
derecho civil y el comercial, por tanto el contrato celebrado por una
persona que no sea el representante legal de una empresa si las cir-
cunstancias de tiempo, modo y lugar dan a entender que esa persona
tiene capacidad para comprometer esa empresa, vincula a esa entidad,
por cuanto se daria una legitimidad aparente que crearia derechos y
obligaciones entre las partes.

En conclusién tenemos que el representante tiene plenas facultades
para comprometer a la empresa, salvo que sea limitada por la junta o
la asamblea de socios. En caso de celebrar un contrato excediendo sus
facultades, puede solicitar la convalidacién y los actos recaerian sobre
la empresa; en caso de no hacerse, recaerian sobre el representante le-
gal. Pero si el contrato es firmado de buena fe entre las partes y uno de
ellos excede sus facultades, pero con la creencia que es completamente
valido entre los dos y observando una clara legitimacién aparente, el
contrato podria ser valido entre las partes.

259 RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Derecho administrativo general y colombiano, cit.
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5. En cuanto a la tipologia y las clausulas contractuales

Es ya un principio de la contratacion tanto publica como privada, que los
contratos se rigen por la autonomia privada, que es el “poder reconocido
a los particulares para disciplinar por si mismos sus propias relaciones,
atribuyéndoles una esfera de intereses y un poder de iniciativa para la
reglamentacion de los mismos”?®°. La autonomina privada es un poder ya
que crea una relacion juridica que antes no existia, es ademas un poder
juridico mediante el cual se pueden satisfacer necesidades e intereses
de los individuos ya que crea normas juridicas y por eso mismo, de crear
normas juridicas es un poder normativo?®!. Este postulado da facultad a
la parte contratante para contratar o no, con quién hacerlo, determinar
el contenido de la disposicion, escoger el tipo de contrato, etc. Teniendo
esta autonomia como limites, el orden publico?®? (incluyendo las normas
imperativas) y las buenas costumbres?¢3,

Entonces, en materia contractual, los prestadores de servicios pu-
blicos domiciliarios tienen la facultad de negociar con su contraparte,
escoger el tipo de contrato, asi no se encuentre dentro del catdlogo de
contratos que trae la ley, pudiendo utilizar los contratos atipicos para
el mejor desarrollo de su actividad empresarial, o crear nuevos, etc.

6. En cuanto a las obligaciones precontractuales
En el tema de la etapa precontractual, en los servicios publicos se ma-

nejan las instituciones propias del derecho privado, por lo que el uso
de instituciones del derecho administrativo, esto es la aplicacién del

260 FERNANDO HINESTROSA FORERO. “Funcion, limites y cargas de la autonomia privada”, en
Estudios de derecho privado, Bogotd, Externado, 1988, p. 12.

261 NicoLAs PAJARO MORENO. “El contrato y sus principios orientadores”, en MARCELA CASTRO
CIFUENTES (comp.). Derecho de las obligaciones, t. 1, Bogota, Temis, 2009.

262 El orden publico “son aquellos asuntos que interesan mas a la comunidad que a los
hombres individualmente considerados, y se inspiran mas en el interés general que en el
de éstos”. GABRIEL ESCOBAR SANIN. Negocios civiles y comerciales t. 11, Medellin, Edit. Dike,
1994, p. 242.

263 Por moral se entienden “aquellas normas de conducta que la conciencia social de la
colectividad expresa de tiempo en tiempo, y segin el ambiente, como aquel tanto de
moralidad cuya observancia se reputa indispensable para los fines de un ordenado
desenvolvimiento de la vida en relacién”. SCOGNAMIGLIO. Teoria general del contrato, cit.,
p. 225.
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estatuto contractual, es excepcional en este sector. Vamos a analizar los
principales figuras que se utilizan en la etapa precontractual como lo
son : a. Las negociaciones; b. La oferta; y c. La invitacién a un concurso.

a. Negociaciones (contactos preliminares)

Que es aquella fase preliminar donde las clausulas, los elementos, las
modalidades del contrato proyectado, son estudiados y discutidos por
los candidatos a ser parte. Este periodo de conversaciones en el cual
se contemplan propuestas y contrapropuestas, tiene una culminacion
natural, cual es la formulacién de la propuesta seguida de una acepta-
cion. Aqui no existe contrato, ni siquiera una oferta, lo que existen son
acuerdos parciales; no son necesarios, pueden estar o no estar presen-
tes, pero son importantes para la formacion del consentimiento?®*.
Alas negociaciones las gobiernan dos principios: la libertad de rom-
perlas y la buena fe?®°. Las negociaciones se pueden romper en cual-
quier momento, siempre y cuando el otro interesado no haya confiado
en forma legitima en que el contrato se celebraria?®. Ya que si un ne-
gociador rompe las negociaciones o las hace romper, sin justo motivo,
entra en el campo de la culpa in contrahendo®®’, es decir, la culpa en el
curso de las negociaciones, debiendo indemnizar al otro participante
en lo que corresponde al interés negativo, cuando pruebe que confian-
do en el estado de las negociaciones, incurrié en gastos que no hubiera
hecho si hubiera podido prever que el contrato no se celebraria, etc.
El interés negativo son los gastos tales como: tiempo, papeleria, men-
sajeros, pérdida de la oportunidad?®®. Se prueba a través del régimen
ordinario de responsabilidad (dafio, culpa y relacion de causalidad).

b. Oferta

Es el proyecto de negocio juridico que una persona formula a otra (art.
845 C. de Co.): la oferta esta destinada a dar nacimiento a un contrato

264 MARTA HINESTROSA REY. “La formacién del contrato”, tesis de grado, Bogot4, Externado,
1988, p. 6.

265 LINA BIGLIAZZI GERI et dl. Derecho civil, t. 1, vol. 2, “Hechos y actos juridicos”, FERNANDO
HINESTROSA FORERO (trad.), Bogotd, Externado, 1992.

266 SCOGNAMIGLIO. Teoria general del contrato, cit., p. 120.

267 BIGLIAZZI GERI et dl. Derecho civil, cit., p. 753.

268 Ibid., p. 760.
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bajo la sola condicion de ser aceptada. La Corte Suprema de Justicia
determiné que la propuesta debe tener ciertos elementos, estos son:
que sea firme (voluntad de celebrar el contrato); inequivoca (es cla-
ra la intencién de negociar); completa (deben constar los elementos
esenciales del contrato); y recepticia (cumple sus efectos cuando se
dirige a otra persona)?®’

El articulo 846 del Codigo de Comercio colombiano determina que
la oferta es irrevocable, por lo que una vez comunicada no podra re-
tractarse el proponente ya que si lo hace, la persona deberd indem-
nizar a la otra por los perjuicios causados; la propuesta conserva su
fuerza obligatoria aunque el proponente muera o llegue a ser incapaz
en el tiempo medio entre la expedicion de la oferta y su aceptacion,
salvo que de la naturaleza de la oferta o de la voluntad del proponente
se deduzca la intencién contraria.

Pareciera que se pudiera retractar y lo Unico que tendria que ha-
cer el oferente es indemnizar perjuicios que se causen al destinatario,
esto no es asi, la interpretacion correcta es que el incumplimiento del
acto juridico obligatorio genera a favor del acreedor la acciéon de cum-
plimiento y, subsidiariamente, la indemnizatoria de perjuicios®”°. Los
perjucios a que se tiene derecho por este hecho seran los mismos que
la retractacién en las negociaciones preliminares, esto es el interés ne-
gativo. Esto determina la aplicacién de un principio del derecho que es
el de proceder de buena fe, y en caso de no hacerlo en la etapa precon-
tractual, la parte que no sigui6 este lineamiento deberd indemnizar a la
otra que si lo hizo?”* (art. 863 C. Co.).

Como paso posterior, viene la aceptacién de la oferta, que es el acto
mediante el cual el destinatario manifiesta estar de acuerdo con ella, la
aceptacion puede ser expresa o tacita. Para que la aceptacion sea vali-
da debe ser inequivoca (se observa con claridad la voluntad de realizar
el contrato), debe ser pura y simple ya que de incluirle observaciones
o modificaciones estamos hablando de una nueva propuesta?’? y debe

269 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia 4473, de 8 de marzo de 1995,
M. P.: PEDRO LAFONT PIANETTA, disponible en [http://www.notinet.com.co/pedidos/csj-
1995.doc].

270 GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ y EDUARDO OSPINA AcOSTA. Teoria general de los actos o
negocios juridicos, 3.2 ed., Bogot4, Temis, 1994, p. 157.

271 HINESTROSA REY. “La formacion del contrato”, cit., p. 9.

272 Articulo 855, Cédigo de Comercio.
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ser oportuna (antes de que haya expirado la oferta, por el plazo previs-
to por las partes, el oferente o por la ley)?’3.

El efecto de haber recibido la aceptacion del destinatorio de la ofer-
ta, de acuerdo con el articulo 864 del Cédigo de Comercio, en forma
oportuna, es el contrato, el cual se entiende celebrado en el lugar de re-
sidencia del proponente o en el momento que éste reciba la aceptacion
de la propuesta. También se presume la aceptaciéon cuando se prueba
la remision de acuerdo con los articulos 850 y 851. Claro esta que si
por ley o voluntad de las partes el contrato esta sometido a una solem-
nidad, solo se podra perfeccionar si se realiza la solemnidad prevista.

c. La invitacién a un concurso. La licitacion

En este punto nos encontramos con un proceso mediante el cual la
persona que requiere el bien, el servicio o la obra manifiesta ante un
numero determinado o indeterminado de personas su intencién de ne-
gociar, esto significa que el interesado recibira una pluralidad de ofer-
tas, las analizara y contratara con la que sea mas beneficiosa para sus
intereses y en caso de no interesarse en ninguna, asi lo informa desde
el principio, declarar desierto el proceso. Este tipo de invitaciones des-
de el punto de vista del derecho privado se observa para contratar ac-
tividades que tienen cierta complejidad. Desde el punto de vista de las
buenas practicas gerenciales, se acostumbra a tener un manual de con-
tratacion y en él se determina cuando se requiere de un procedimiento
que busque una pluralidad de oferentes, en el ambito de la adminis-
tracion de entidades publicas se realiza para dar cumplimiento a los
postulados que traen los articulos 13 y 209 de la Constitucién Politica.

No se puede confundir la propuesta con una invitacién a negociar:
cuando se presenta una oferta una vez comunicada es irrevocable y en
caso de revocarse, debera indeminizar, la invitaciéon a negociar es solo
eso, una invitacion a conocer las condiciones de una posible contra-
tacidn, se van a iniciar una tratativas, el que inicia el proceso tiene la
facultad de continuar con la contratacion o simplemente no contratar.
Obviamente sin violar la buena fe contractual. En caso de presentar-
se una convocatoria para solicitar ofertas, en la que de forma clara y

273 Articulos 850y ss., ibid.
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contundente se informa que quien cumpla con los pliegos y presen-
te la mejor propuesta sera seleccionado, esto constituye una oferta de
acuerdo con la ley, esto es, con el Cdigo de Comercio.

Claro, que como estamos ante la autonomia de la voluntad y el régi-
men de derecho privado, puede ocurrir que dentro de la misma convo-
catoria se informe que la empresa se reserva la facultad de no seleccio-
nar a ninguno, esto es, declarar desierto el proceso. Por lo que a pesar
que sea una oferta y exista un ganador del proceso, no es obligatoria la
celebracion del contrato. Contrario a lo anterior, esto es, sin informar
la salvedad, si se dan todos los elementos con los cuales se determinan
por parte del invitante la intencién de contratar y todas las caracteris-
ticas necesarias que se requieren para que con la sola oferta se contra-
te con quien cumpla el pliego y sea el mejor oferente, en este caso la
solicitud es vinculante para ambas partes. Significa que irremediable-
mente se contratara con el seleccionado, en caso contrario existira el
deber de indemnizar.

En este caso nos estamos refiriendo al articulo 860 del Cédigo de
Comercio. Que determina:

Licitaciones pliego de cargos. En todo género de licitaciones, publicas o
privadas, el pliego de cargos constituye una oferta de contrato y cada postura
implica la celebraciéon de un contrato condicionado a que no haya postura
mejor. Hecha la adjudicacién al mejor postor, se desecharan las demas.

Aqui se observa que el pliego tendra los elementos propios del contra-
to y las reglas que van a regir ese proceso. Las personas que asisten al
proceso formulan su propuesta, que es su oferta, y de ser el seleccio-
nado, esto es se le acepta su propuesta, se perfecionara el contrato?”.
La norma determina que es “en todo género de licitacién publica
o privada”, lo cual significa que se aplica en las licitaciones abiertas a
todo aquel que quiera participar en ellas (licitacion publica) y en licita-
ciones abiertas a un grupo determinado de personas (licitacion priva-
da). Licitacion publica no significa licitaciéon realizada por una entidad
estatal y licitacion privada por sujetos del derecho privado, por cuanto

274 Corte Suprema de Justicia. Sentencia 5716, de 4 de abril de 2001, M. P.: JORGE ANTONIO
CasTiLLO RUGELES, disponible en [https://www.redjurista.com/Documents/corte_
suprema_de_justicia,_sala_de_casacion_civil_e._no._.5716_de_2001.aspx#/].
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el articulo 860 del Cédigo de Comercio aplica para los comerciantes o
inclusive a los no comerciantes y las reglas del Estatuto Contractual a
las entidades publicas sometidas a él. Por lo que en este caso, se aplica-
ra solo a los sometidos al derecho privado?”>.

7. Los modos de extincién de las obligaciones

Se entiende por modos de extinguir las obligaciones aquellos actos y
hechos juridicos en virtud de los cuales se disuelve o extingue el vincu-
lo obligatorio que une al deudor y al acreedor?’®. En la Ley 80 de 1993
para extinguir las obligaciones se debe hacer uso del articulo 60, que
habla sobre la liquidacién de los contratos, por cuanto de esta forma
es que se finiquita la relacion que tiene la Administracién con el con-
tratista. La caducidad de la accién (aqui no hablamos de caducidad en
el sentido de sancién) no la contamos como un modo de extinguir las
obligaciones, por cuanto por este medio la obligaciéon no se termina,
sino que lo que ocurre es que no se hace exigible, se extingue la accién
pero no el derecho, la obligacién subsiste pero no se puede cobrar?”’.

En cambio, dentro de la Ley 142 se aplica el derecho privado, por
tanto, para terminar un contrato se hace lo que podria llamarse una
liquidacién material, no juridica, ya que se termina al darse una de las
causales que trae el articulo 1625 del Codigo Civil sobre la extincion de
las obligaciones, las cuales son:

- Por pago: ocurre cuando se satisface a cabalidad el derecho del
acreedor (art. 1626 C. C.). Ej., debo $ 1.000 y los pago.

- Por novacién: que es la sustitucion de una nueva obligacién a otra
anterior, la cual queda por tanto extinguida (art. 1687 C. C.). Ej., cuando
existe cambio del deudor.

- Transaccion: es un contrato por medio del cual las partes termi-
nan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven uno eventual
(art. 2.469. C. C.).

275 OsPINA FERNANDEZ y OSPINA AcoSTA. Teoria general de los actos o negocios juridicos, cit.,
p. 161.

276 GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ. Régimen general de las obligaciones, Bogot4, Temis, 1994,
p. 301.

277 HERNAN FaBIo LOPEZ BLANCO. Instituciones del derecho procesal civil, t. 1, Parte general,
Bogot4, Dupre Editores, 2005, p. 513.
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- Remision: modo de extinguir las obligaciones que consiste en el
perdén que de la deuda le hace el acreedor al deudor (art. 1454 C. C.).

- Compensacion: es el modo de extinguir las obligaciones recipro-
cas entre dos personas, que evita doble pago entre éstas. Las dos per-
sonas son deudoras y acreedoras al mismo tiempo. Ej., te debo mil y
por un contrato de arrendamiento td me debes mil: se compensan las
deudas (art. 1717 C. C.).

- Confusién: modo de extinguir las obligaciones por la concurrencia
en una misma persona de las calidades de acreedora y deudora. Debo
$1.000 a una empresa y posteriormente resulto ser, por cualquier mo-
tivo, duefio de la misma. La obligacién se extingue porque yo no puedo
ser acreedor o deudor de mi mismo (art. 1754 C. C.).

- Por pérdida de la cosa que se debe: se extingue la obligacién cuan-
do el cuerpo cierto que se debe no puede ser entregado al acreedor,
porque perece, se destruye, desaparece, etc. (art. 1729 C. C.).

- Por prescripcidn: es el modo de extinguir los derechos ajenos, por
no haber ejercido el deudor las acciones por un lapso de tiempo (art.
2512 C.C)).

C. El juez del contrato

Lo primero que es necesario aclarar es que, como es bien sabido, los con-
tratos que realizan las empresas de servicios publicos, por regla general,
se rigen por el derecho privado (civil y comercial), segin el articulo 31
de la Ley 142?78 y articulo 8.2 de la Ley 143, ambas de 1994%7%; también
es sabido que no es el régimen juridico aplicable a esas actividades ne-
gociales el que determina el juez del contrato, y que, por consiguiente,
pueden existir contratos de derecho privado en los cuales la jurisdiccion
aplicable sea la contencioso administrativa y no la ordinaria o viceversa.
En este punto vamos a hacer una analisis detallado de que ocurri6 con el
juez competente para conocer de las controversias contractuales que se
susciten cuando existe un operador de servicios publicos domiciliarios,
por cuanto no ha sido un tema pacifico por la doctrina, vamos a observar
su desarrollo desde que se expidié la Ley 142 de 1994 hasta el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso.

278 Modificado por el articulo 2.2 de la Ley 689 de 2001, cit.
279 Supra cap. segundo, II1LA.
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La ley de servicios publicos creé un régimen de excepcion de apli-
cacion de la Ley 80, en relacién con el juez del contrato, es claro que la
ley reconoce, como regla general, la supremacia del derecho privado
sobre los actos y contratos de las empresas de servicios publicos domi-
ciliarios, por tanto, al parecer habia quedado consagrada la resolucién
de conflictos, también por regla general, por parte del juez ordinario?®.
Pero el régimen juridico de los servicios publicos no quedé puro, como
varios autores hubieran querido, sino que por el contrario resulté un
régimen mixto, no muy claro, que ha sido motivo de constante debate
tanto en la jurisprudencia como por la doctrina nacional. Para tratar de
darle solucion a este punto vamos a explicar la evolucidn jurispruden-
cial y legislativa de la jurisdiccion aplicable al régimen de los servicios
publicos domiciliarios.

Los primeros pronunciamientos del Consejo del Estado acerca de la
jurisdiccion competente para dirimir los conflictos que con ocasién a
los contratos realizaran los operadores de servicios publicos, depen-
dian de su naturaleza juridica: si era un establecimiento publico o un
municipio lo juzgaria el contencioso administrativo, si era una empre-
sa industrial y comercial del Estado, un particular, con lo que la juris-
diccion competente era la ordinaria.

La Ley 142 de 1994 no determin6 cual iba a ser la jurisdiccién apli-
cable en caso de conflicto, entonces se debia realizar, como se ha veni-
do haciendo, segtin el régimen general (Dcto. 3130 de 26 de diciembre
de 1968281)282, En pronunciamiento posterior, el Consejo de Estado?®?

280 Cfr. Consejo de Estado. Auto S-701 de 1997, cit.

281 Diario Oficial, n.2 32.687, de 17 de enero de 1969, disponible en [http://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=2763].

282 “Con base en las consideraciones que anteceden, la Sala llega a la conclusion de que ni
la Ley 142 ni la Ley 143, ambas de 1994, trajo modificacién alguna en relacién con la
jurisdiccién competente para juzgar a los establecimientos publicos y a los municipios,
ni siquiera en relacion con las actividades tendientes a lograr la prestacion de servicios
publicos domiciliarios [..] Al momento de presentaciéon de la demanda, la naturaleza
juridica de la entidad demandada era de un establecimiento publico del orden municipal,
entidades cuyo juzgamiento corresponde a esta jurisdiccién conforme a lo dispuesto
por el Decreto 3130 de 1968, sin lugar a distincion en relacién con la actividad de la
cual provenga el hecho generador de la indemnizacién que se reclama”: Consejo de
Estado, Seccion Tercera. Expediente 11.653 de 25 de abril de 1996, C. P.: DANIEL SUAREZ
HERNANDEZ. En el mismo sentido, Consejo de Estado, Seccion Tercera. Expediente 11.658,
de 7 de junio de 1996, C. P.: CARLOS BETANCUR JARAMILLO.

283 Sala Plena. Auto S-701 de 1997, cit.
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determiné que la Ley 142 de 1994 habia puesto a tono el nuevo con-
texto normativo nacional con la Constitucién Politica de 1991 y que
por tanto, el esquema de servicios publicos igual a derecho publico,
ademas igual a jurisdiccidn contencioso administrativa, se encontraba
revaluado. Con el cambio constitucional se habia creado un régimen
especial para los servicios publicos y este régimen habia sido regulado
por el legislador en la Ley 142 de 1994.

En el Auto S-701 citado se desarrollaron los siguientes lineamientos
a seguir: a. El régimen contractual de los servicios publicos no se rige
por la Ley 80 de 1993, por cuanto su régimen juridico es el de derecho
privado; b. Todas las entidades que presten servicios publicos se van
a someter a un mismo régimen, ahora no importa si son privadas o
publicas; c. Los actos y contratos de aquellas entidades, por regla ge-
neral, estaran sometidos al derecho privado y la jurisdiccién sera la
ordinaria; d. Los contratos que contengan clausulas exorbitantes seran
del conocimiento de la jurisdiccion contencioso administrativa; y e. El
contrato entre la empresa y el usuario es mixto y debe ventilarse ante
la jurisdiccion administrativa?®*. No vamos a ahondar en los casos de
clausulas exhorbitantes y el contrato de servicios publicos, ya que se-
ran temas que se desarrollaran mas adelante. La conclusién siempre
ha sido que es la jurisdiccién contenciosa.

Conla expedicion de la Ley 446 de 1998 ya citada, empezaron a surgir
dudas acerca de la jurisdiccién aplicable en caso de controversias con-
tractuales, ya que esta ley (en sus articulos 40 y 42 que modificaron los
articulos 132.5 y 134.B.5)?, al distribuir competencias a los tribunales
y juzgados, dijo que seria competente esta jurisdiccion para conocer:

284 En el mismo sentido, Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera. Expediente 13.778, de 19 de febrero de 1998, C. P.: JEsUs MAR{A CARRILLO
BALLESTEROS; Expediente 13.860, de 7 de mayo de 1998, C. P. GERMAN RODRIGUEZ
VILLAMIZAR; Expediente 15.073, de 22 de octubre de 1998, C. P.: RicARDO HoYos DUQUE;
Expediente 15.620, de 21 de enero de 1999, C. P.: JEsUs MAR{A CARRILLO BALLESTEROS.

285 “Articulo 40. Ley 446 de 1998, cit.: Competencia de los tribunales administrativos en
primera instancia. El articulo 132 del Cddigo Contencioso Administrativo, quedara asi:
[...] 5. Delos referentes a contratos de las entidades estatales en sus distintos 6rdenes y de
los contratos celebrados por entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios,
cuando su finalidad esté vinculada directamente a la prestacion del servicio, cuando la
cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales [...] Articulo
42. Competencia de los jueces administrativos. Adiciénase el Titulo 14 del Libro 3.2
del Cédigo Contencioso Administrativo con un Capitulo 111 del siguiente tenor: Articulo
134B. Competencia de los jueces administrativos en primera instancia. Los Jueces
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De lo referente a contratos de las entidades estatales en sus distintos érdenes
y de los contratos celebrados por entidades prestadoras de servicios publicos
domiciliarios, cuando su finalidad esté vinculada directamente a la prestacion
del servicio... (resaltado fuera de texto).

Una parte de la doctrina?®® ha venido sosteniendo que el cambio que
realizd el legislador, con la Ley 446 de 1998, fue mas aparente que real,
ya que lo que realmente querian los redactores de la ley era dejar vi-
gente, por via legislativa, el Auto S-701 de 1997. Y que seguia vigente
toda la regulacion que, por via jurisprudencial, se venia aplicando, para
dejar a la jurisdiccion contencioso administrativa unicamente el con-
trol de los contratos de servicios publicos (contrato empresa-usuario),
aquellos que tengan clausulas exorbitantes y los que afecten la presta-
cion del servicio publico. Asi se deja a la jurisdiccion ordinaria todos
los demas asuntos. Segtin su entender, cuando la citada norma dice que
“la finalidad esté vinculada directamente a la prestacion del servicio”,
debe entenderse en forma restrictiva y no amplia, ya que se podria sos-
tener que de lo contrario todos los contratos se irian a la jurisdiccion
de lo contencioso, con lo que si la ley lo que buscaba era la descon-
gestion de los despachos judiciales, con esta norma se llenarian de un
trabajo aun mayor los despachos de esa jurisdiccion especializada.

Ya en 1999, el Consejo de Estado, mediante ponencia de la consejera
MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, expidi6 otro auto por medio del cual de-
terminaba que el juez de conocimiento de los conflictos contractuales
que se suscitaran en el ambito de los servicios publicos domiciliarios,
por regla general, era el ordinario. Pero que con la expedicion de la Ley
446 de 1998 se consagroé otra excepcion a la citada regla, esta era la del
juzgamiento por la justicia contencioso administrativa de los contratos
de las entidades prestadoras de servicios publicos cuando su finalidad
esté vinculada en forma directa a la prestacién del servicio.

Mas en su providencia agrego lo siguiente:

Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos: [...] 5. De
los referentes a contratos de las entidades estatales en sus distintos érdenes, y de los
contratos celebrados por entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios,
cuando su finalidad esté vinculada directamente a la prestacion del servicio, cuando la
cuantia no exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales...".

286 CARLOS BETANCUR JARAMILLO. Derecho procesal administrativo, Medellin, Sefial Editora,
2000, pp. 117 y ss.
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Sin embargo, esa excepcion so6lo tuvo operancia hasta el dia anterior a cuando
entr6 a regir la Ley 489 de 1998, del 29 de diciembre, la cual estableci6 que se
aplicara la Ley 142 de 1994 a todo lo que tenga que ver con contratos de las
empresas de servicios publicos domiciliarios?®”.

Esto significa, en nuestro entender, que la Ley 489 de 1998 derogé to-
das las normas posteriores ala Ley 142 de 1994, hasta llegar a la citada
Ley 489 de 1998, pero creemos que esto no fue asi, ya que de serlo no
se estarian aplicando por estar derogadas para el campo de los servi-
cios publicos, por ejemplo, las siguientes normas: leyes 143 de 1994288,
226 de 19952, 286 de 19962, etc. Por completo errada resulta esa
interpretacion, por cuanto las normas son derogadas expresa o tacita-
mente: es obvio que en este caso no se realiz6 de forma expresa, como
de la interpretacion de las normas en conflicto se observa con claridad
que no se deroga toda esa normatividad anterior, por consiguiente la
Ley 446 no fue derogada.

En 2001 aparece una nueva sentencia del Consejo de Estado, en la
cual se dice que el Auto S-701 de 1997 debia entenderse de acuerdo a
la nueva normatividad vigente (Ley 446 de 1998), en la cual se determi-
na que la jurisdiccion competente para solucionar los conflictos que se
susciten con relacion a los contratos de estas empresas cuya finalidad
esté vinculada de manera directa a la prestacion del servicio, sera la con-
tencioso administrativa, ya que no podian dejarse sin control los contra-
tos propios del “giro ordinario de las empresas prestadoras de servicios
publicos”*!. Lo que quiere significar que, ademdas de dejar vigente el
Auto S-701 de 1997 con relacion al control de lo contencioso adminis-
trativo de los contratos que contengan clausulas exorbitantes, los que
se refieren a la relacién empresa-usuario y los de concesion de recursos
naturales, deben incluirse otros contratos: estos son los que realicen las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios cuya finalidad
esté vinculada de manera directa con la prestacién del servicio.

287 Consejo de Estado. Auto de 12 de agosto de 1999, cit.

288 Régimen de generacidn, interconexion, transmision, distribucién y comercializacién de
electricidad en el territorio nacional.

289 Porlacual sedesarrolla el articulo 60 de la Constitucion Politica en cuanto ala enajenacién
de la propiedad accionaria estatal, se toman medidas para su democratizacion.

290 Por la cual se modifican las leyes 142 y 143 de 1994.

291 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Expediente
16.661, de 8 de febrero de 2001, C. P.: RicARDO HoYyos DUQUE.
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Pero ademads, en el mismo auto se agrega:

en el presente caso, por tratarse de un contrato celebrado por una empresa
de servicios publicos oficial, a pesar de que su régimen juridico es el
derecho privado, debe ser controlado por la jurisdicciéon de lo contencioso
administrativo como jurisdiccion especializada para dirimir las controversias
en que sea parte o tenga un interés directo la Administracién (art. 82 C. C.
A.), en la medida en que las exigencias del interés ptiblico asi lo demanden”?%?
(resaltado fuera de texto).

Al parecer con esta frase queda a la libre determinacién del intérpre-
te establecer cudl debe ser la jurisdiccion a la que se deben someter
los conflictos contractuales, ya que, como dice el Consejo de Estado,
se debe acudir a esta jurisdicciéon cuando sea parte o haya un interés
directo de la Administracidn, pero “en la medida en que las exigencias
del interés publico asi lo demanden”,

Entonces, lo primero que habria que determinar es: ;cuando las exi-
gencias del interés publico demandarian la necesidad de acudir a la ju-
risdiccién contencioso administrativa? y, ;cuando no? La verdad, el pun-
to es algo difuso y no facil de determinar. Si las empresas de servicios pu-
blicos prestan un servicio publico, todos sus contratos deben ser en una
u otra medida importantes: entonces normalmente el interés publico lo
demandaria. {Pero cuando el interés publico no lo demandaria? Cuando
se compren bienes para la recreacién de los empleados (p. €j., 1a compra
de equipos de gimnasia) nos irfamos a la jurisdiccién ordinaria, pero sin
la claridad respecto del punto no estariamos seguros, por cuanto la re-
creacidén y la salud son muy importantes para las empresas: en efecto, si
los empleados no estan bien puede ocurrir una falla en el servicio y esto
afectaria a la comunidad, de manera que también en este caso desearia-
mos acudir a la jurisdiccion contenciosa. La ultima frase del parrafo del
pronunciamiento del Consejo de Estado es muy problematica y dejaria
siempre en manos del intérprete escoger cual debe ser en realidad la
jurisdiccion aplicable para un caso concreto?®.

292 Idem.

293 La teoria del fin de utilidad publica ha sido rechazada por ser inconveniente por gran
parte de la doctrina extranjera: cfr. MIGUEL ANGEL BERGAITZ. Teoria general de los
contratos administrativos, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1980, p. 207.
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Con la modificacion del articulo 31 de la Ley 142 de 1994 por medio
de la Ley 689 de 2001, también se suscitaron controversias, determina
su articulo 3.2:

Articulo 31. Modificado por el articulo 3.2 Ley 689 de 2001. Régimen de la
contratacion. Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan
los servicios publicos a los que se refiere esta ley no estaran sujetos a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon
Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.

Por cuanto se elimina la expresiéon que traia el articulo 31 original que
decia:

Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios
publicos a los que se refiere esta ley, y que tengan por objeto la prestacion de
esos servicios... (Resaltado fuera de texto).

Por lo que sectores de la doctrina por un lado expresaban que los ar-
ticulos 132.5 y 134.B.5. estaban derogados?** y por otro lado, los que
sostenian que las dos normas se mantenian, esto significaba que cuan-
do existieran clausulas exhorbitantes y que tuvieran por objeto directo
la prestacién del servicio, continuaban juzgandose en la jurisdiccion
contenciosa, esta fue la interpretacion que prevalecié. Las posteriores
sentencias del Consejo de Estado se han dirigido a aplicar de manera
continua esta interpretacion®®.

Ahora pasaremos a analizar otra complicacién adicional que nos
trajo la Ley 446 de 1998 que modifico el Cdigo Contencioso Adminis-
trativo, el cual determina:

Articulo 40. Ley 446 de 1998: Competencia de los tribunales administrativos
en primera instancia. El articulo 132 del Cédigo Contencioso Administrativo,
quedara asf: [...] 5. De los referentes a contratos de las entidades estatales en
sus distintos 6rdenes y de los contratos celebrados por entidades prestadoras

294 FABIAN G. MARIN CORTES. Los servicios semiptblicos domiciliarios, Bogota, Temis, 2010, p.
545,

295 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Expediente
20.822, de 13 de diciembre de 2001, C. P: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ;
Expediente 18.383, de 4 de octubre de 2001, C. P.: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ;
Expediente 17.240, de 20 septiembre de 2001, C. P.: RicArRpDo Hoyos DUQUE; Expediente
19.009, de 22 de febrero de 2001, C. P.: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ.
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de servicios publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté vinculada
directamente a la prestaciéon del servicio, cuando la cuantia exceda de
quinientos (500) salarios minimos legales mensuales... (Resaltado fuera de
texto).

Esta complicacion, que no deberia existir, se genero por tratar de de-
terminar cuales son la entidades estatales segun la ley. La Ley 489 de
1998 determino cudles eran las entidades estatales y en ella se expreso
la naturaleza de algunos de los prestadores de servicios publicos e in-
cluy6 también algunas de las empresas de servicios publicos. Se entro
en la discusién de qué empresas de servicios publicos eran estatales,
ya que esto era lo que definia el juez competente para la solucion de
controversias. El principal debate se dio con relacién a las empresas de
servicios publicos mixtas y que mas adelnate se fue también hacia los
privados. Con relaciéon a las empresas de servicios publicos mixtas no
habia criterio que determinara qué naturaleza tenia y suscité un gran
numero de controversias entre todos los sectores, tanto académicos
como judiciales.

Esta discucion se zanjo con la decision de la Corte Constitucional tan
nombrada, la Sentencia C-736 de 2007, en la que dijo que las empresas
de servicios publicos mixtas era entidades del Estado, como ya lo habia
hecho el Consejo de Estado en 2006%°¢. Aunque con una caracteristica
adicional, determin6 que cuando existiera en una empresa de servicios
publicos, asi fuera privada, cualquier participacion del Estado, era una
entidad estatal, cosa que ya hemos informado en extenso. De acuerdo
a esto, la jurisdiccion contenciosa conoceria de las controversias sus-
citadas en las que fuera parte un municipio, una empresa industrial y
comercial del Estado, una empresa de servicios publica, mixta o priva-
da que tenga participacion estatal.

El Consejo de Estado se apart6 de esta posicion en 2008 informando
que cuando la participacion estatal era menor al 50%, eran empresas
privadas y que por lo tanto la jurisdiccion era la ordinaria. Cosa que no
compartimos®®’. Nos pronunciamos sobre esta sentencia en el Capitulo

296 Consejo de Estado. Expediente 29.703, de 2006, cit.
297 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Expediente
34.745, de 3 de diciembre de 2008, C. P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ.
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Primero de este libro cuando analizabamos la naturaleza juridica de
las empresas de servicios publicos.

Con la expedicion de la Ley 1107 de 27 de diciembre de 2006%%, por
medio del cual se modifica el articulo 82 del C6digo Contencioso Admi-
nistrativo, se determina lo siguiente:

Articulo 1.° El articulo 82 del C6digo Contencioso Administrativo modificado
por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, quedaria asi: // Articulo 82. Objeto
de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. La jurisdiccién de lo
contencioso administrativo estd instituida para juzgar las controversias y litigios
originados en la actividad de las entidades ptblicas incluidas las sociedades
de economia mixta con capital publico superior al 50% y de las personas
privadas que desempeiien funciones propias de los distintos 6rganos del
Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y
los juzgados administrativos de conformidad con la Constitucion y la ley..”
(Resaltado fuera de texto).

De acuerdo con esta norma, se determina con claridad que cuando
estamos en presencia de una entidad publica, se somete a esta juri-
dicciodn, sin tener en consideracién ninguna otra cosa, como por ejem-
plo, la finalidad. Nos sometemos a un criterio eminentemente objeti-
vo. Derogando los articulos 132.5 y 134.b.5 del Cédigo Contencioso
Administrativo, como lo informé el Consejo de Estado en un Auto de
8 de febrero de 20082%, Para finalizar tanta controversia juridica, apa-
rece la Ley 1437 de 2011 ya citada, por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el
cual en su articulo 104 determina lo siguiente:

Articulo 104. De la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. La
jurisdiccién de lo contencioso administrativo estd instituida para conocer,
ademas de lo dispuesto en la Constitucién Politica y en leyes especiales, de
las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas
las entidades ptiblicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa.
// Igualmente conocera de los siguientes procesos: // 1. Los relativos a la
responsabilidad extracontractual de cualquier entidad publica, cualquiera que

298 Diario Oficial, n.2 46.494, de 27 de diciembre de 2006, disponible en [http://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=22628].

299 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Expediente
30.903, de 8 de febrero de 2007, C. P.: ENRIQUE GIL BOTERO.
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sea el régimen aplicable. // 2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea
su régimen, en los que sea parte una entidad ptiblica o un particular en ejercicio
de funciones propias del Estado. // 3. Los relativos a contratos celebrados por
cualquier entidad prestadora de servicios publicos domiciliarios en los cuales
se incluyan o hayan debido incluirse clausulas exorbitantes. // 4. Los relativos
alarelacion legal y reglamentaria entre los servidores publicos y el Estado, y la
seguridad social de los mismos, cuando dicho régimen esté administrado por
una persona de derecho publico. // 5. Los que se originen en actos politicos
o de Gobierno. // 6. Los ejecutivos derivados de las condenas impuestas y
las conciliaciones aprobadas por esta jurisdiccion, asi como los provenientes
de laudos arbitrales en que hubiere sido parte una entidad publica; e,
igualmente los originados en los contratos celebrados por esas entidades. //
7. Los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan conflictos
relativos a contratos celebrados por entidades publicas o por particulares en
ejercicio de funciones propias del Estado. // Paragrafo. Para los solos efectos de
este Codigo, se entiende por entidad piiblica todo 6rgano, organismo o entidad
estatal, con independencia de su denominacion; las sociedades o empresas en las
que el Estado tenga una participacion igual o superior al 50% de su capital; y
los entes con aportes o participacion estatal igual o superior al 50%". (Resaltado
fuera de texto).

Como se puede observar, la primera parte del articulo del Cédigo pare-
ciera llevarnos a entender que se iba a continuar con la teoria de que
la jurisdiccion contenciosa juzgaria las controversias de las empresas
de servicios publicos de la misma manera que se venia haciendo de
acuerdo con a modificacidn realizada por la Ley 446 de 1998. Pero trae
una definicion de qué es entidad estatal, la cual aplica solo para efec-
tos de este CAdigo, y en éste se determina que, para que se someta
una controversia de una empresa de servicios publicos a la juridiccién
contenciosa, la entidad publica debe tener una participacion igual o
superior al 50%. Esto no le cambia la naturaleza a las empresas de ser-
vicios publicos con participacién estatal, contindan siendo publicas,
pero para efectos del Cddigo no lo son. Esto significa que las empresas
de servicios publicos que tengan una participacién menor al 50%, esto
es las empresas de servicios publicos privadas, no se someten a la ju-
risdiccién contenciosa.

D. Modalidades de estos contratos

Se debe cambiar de mentalidad al referirse a los contratos que cele-
bran las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios, ya
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que era comun oir hablar dentro de esas entidades de contratos tales
como: obra publica, prestacion de servicios profesionales, contrato de
consultoria, etc., cuando esto ya no es asi, por el cambio de régimen
juridico que hubo con la expedicion de la Ley 142 de 1994; ya no se
puede hablar de este tipo de contratos, que son propios de derecho pu-
blico, mas especificamente del derecho administrativo, contratos que
trae la propia Ley 80 por ser especificos y los realiza la Administraciéon
para llevar a cabo sus fines, por tanto, no se aplican en el ambito del de-
recho privado. De este modo, los contratos que por lo general realizan
este tipo de entidades para desarrollar su objeto son:

- El contrato de compraventa de bienes muebles e inmuebles: con-
trato en el cual una parte se obliga a dar una cosa a cambio de un pre-
cio. Regulado en los articulos 1849 y ss. del Codigo Civil.

- El contrato de suministro: es un contrato por el cual una parte se
obliga, a cambio de una contraprestacién, a cumplir a favor de otra, en
forma independiente, prestaciones periddicas o continuadas de cosas
o servicios. Regulado por los articulos 968 y ss. del Cédigo de Comer-
cio. Estd sometido a todas las normas de regulaciéon que expidan las
comisiones respectivas, segin sentencia del Consejo de Estado3®.

- El contrato de arrendamiento bajo diferentes modalidades: es
aquel en virtud del cual una de las partes se obliga a proporcionar a la
otra el goce de una cosa durante cierto tiempo, y ésta a pagar por dicho
goce un precio determinado. Regulado por los articulos 1977 y ss. del
Codigo de Comercio.

- El contrato de confeccién de obra o empresa: ocurre cuando dos
personas se obligan entre si la una a llevar a cabo una tarea y la otra
a pagar por ello una remuneraciéon. No se debe hablar de contrato de
prestacion de servicios por cuanto es un contrato tipicamente publico,
sino de este tipo de contrato que es el que se desarrolla en el ambito
del derecho privado; tampoco de contrato de obra publica, por cuanto
no la celebra una entidad estatal.

- El contrato de mutuo: es un contrato en que una de las partes en-
trega a otra cierta cantidad de cosas fungibles con cargo de restituir
otras tantas del mismo género y calidad. Regulado por los articulos
2221y ss. del Cédigo Civil y 1163 y ss. del Codigo de Comercio.

300 Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia Expediente 5.920, de 17 de agosto de
2000, C. P: JuaN ALBERTO PoLO FIGUEROA.
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El contrato de mandato: es un contrato en virtud del cual una parte,
llamada mandante, encarga a otra, llamada mandataria, la gestion de
uno o mas negocios, por cuenta y riesgo de la primera (arts. 2149 y ss.
C.C).

Las entidades que prestan servicios publicos domiciliarios, some-
tidos a la Ley 142 y 143 de 1994, tiene una libertad negocial que les
permite desarrollar de forma plena todos los tipos de contratos que
existen en el ordenamiento juridico y ademas, en caso que lo conside-
ren necesario, crear sus propios contratos para el mejor desarrollo de
sus actividades.

E. Contratos que deben celebrarse
por el procedimiento de licitacion

Dentro de la ley de servicios publicos domiciliarios se han determina-
do unos casos en los cuales se debe recurrir a una practica muy comun
en el derecho administrativo, cual es la selecciéon del contratista por
medio de un proceso licitatorio. No pretendemos con esto decir que en
el ambito privado no exista, lo hay®’?, pero no es lo comun en el derecho
privado que para contratar con una persona determinada se realicen
toda una serie pasos, sino que, por el contrario, se realiza a través de
una contratacion directa con la persona que presente una buena ofer-
ta, sin la necesidad de ningin procedimiento especifico.

Se ha entendido que cuando se habla de licitacién se debe siempre
remitir a los procedimientos que trae el estatuto contractual, que al
parecer es el espiritu del legislador. Creemos que siempre que se habla
de licitacion en la Ley 142 de 1994 se habla del procedimiento que trae
la Ley 80 de 1993, por cuanto en el caso del articulo 35 de la Ley 142 se
entiende claramente su referencia a la licitacién publica del Estatuto,
en el caso del articulo 40 de la Ley 142 se esta realizando una conce-
sion de servicio publico de las reguladas por el numeral 4 del articulo
32 de la Ley 80 de 1993; por tanto, en ambos casos aplicamos el esta-
tuto contractual.

301 Articulo 860 Codigo de Comercio: “En todo género de licitaciones, publicas o privadas, el
pliego de cargos constituye una oferta de contrato y cada postura implica la celebracion
de un contrato condicionado a que no haya postura mejor. Hecha la adjudicacién al mejor
postor, se desecharan las demas”.
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1. Los casos previstos en el articulo 35 de la Ley 142 de 1994

El articulo 35 de la Ley 142 de 1994 determina que:

Articulo 35. Deber de buscar entre el ptiblico las mejores condiciones objetivas.
Las empresas de servicios publicos que tengan posicién dominante en un
mercado, y cuya principal actividad sea la distribucién de bienes o servicios
provistos por terceros, tendran que adquirir el bien o servicio que distribuyan
por medio de procedimientos que aseguren posibilidad de concurrencia a los
eventuales contratistas, en igualdad de condiciones. En estos casos, y en los de
otros contratos de las empresas, las comisiones de regulaciéon podran exigir,
por via general, que se celebren previa licitacion publica, o por medio de otros
procedimientos que estimulen la concurrencia de oferentes.

Del anterior articulo se puede inferir que: En el caso de que exista una
empresa de servicios publicos domiciliarios que tenga posicién domi-
nante en el mercado, cuya principal actividad sea la distribucién de
bienes o servicios provistos por terceros para seleccionar a los con-
tratistas que van a contratar con ella, debe hacerlo siempre por me-
dio de un procedimiento que facilite la concurrencia de oferentes, en
igualdad de condiciones. Esto significa que las empresas de servicios
publicos siempre deben contratar el bien o el servicio por medio de un
procedimiento de seleccién, cuando se encuentren el supuesto, no hay
intervencion de las comisiones.

En primer lugar, se puede observar con claridad una limitacién para
la aplicacién de la presente norma, por cuanto esta referida Unica y
exclusivamente a las empresas de servicios publicos domiciliarios, de-
jando por fuera las demas entidades que pueden prestar servicios pu-
blicos, como lo son las empresas industriales y comerciales del Estado
y los municipios. Como se sostuvo antes, crea una obligacién para las
empresas de servicios publicos, “que tengan posicion dominante en
un mercado, y cuya principal actividad sea la distribucién de bienes o
servicios provistos por terceros”, y la cual es adquirir el bien o el ser-
vicio por medio de un procedimiento que garantice la concurrencia de
oferentes, en igualdad de condiciones. Esto significa que siempre debe
hacerlo.

Ahora viene otro supuesto, que es el caso en que si actiian las comi-
siones de regulacidn: la norma sostiene que las comisiones de regula-
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cién podran exigir licitaciéon publica o procedimientos que faciliten la
concurrencia de oferentes en los siguientes casos:

- Cuando las empresas de servicios publicos tengan posiciéon domi-
nante en el mercado y cuya principal actividad sea la distribucion de
bienes o servicios provistos por terceros. O,

- Cuando asi lo determine la comisién de regulacion. Mejor dicho,
cuando asi lo requiera.

No siempre se debe hacer por medio de licitacién, sino que las co-
misiones de regulacion, en este supuesto, determinardn en qué casos
se hara a través de este modo o por medio de un procedimiento que
estimule la concurrencia de oferentes. Cuando actiie la comisién, ya
que es facultativo de ella hacerla o no, determinara de qué forma se
seleccionara a esos proveedores del bien o el servicio.

Cuando la comisién determina que la seleccién del contratista se
va a realizar a través del mecanismo de licitacion publica, ésta se debe
realizar de acuerdo a la que estipula el articulo 30 de la Ley 80 de 1993
y no a la que trae el Cédigo de Comercio. El articulo 35 de la Ley 142
de 1994 dispone: “las comisiones de regulaciéon podran exigir, por via
general, que se celebren previa licitacién publica”, a pesar de existir
la licitacion publica realizada por personas privadas®’?, ésta no trae
un procedimiento especifico para seleccion del contratista, por lo que
pensamos que para que se pueda realizar una seleccion objetiva se
debe realizar bajo unos mismos parametros: lo mejor es entonces que
unas normas ya desarrolladas por el legislador nos puedan servir para
estos casos concretos.

Que sea licitacidn publica no implica en ningin momento que las
controversias que se susciten tengan que ir a la jurisdiccién de lo con-
tencioso administrativo, sino que deben cumplir con los requisitos que
trae la Ley 80 de 1993, en caso presentarse alguna controversia, se
debe acudir a las reglas que sobre jurisdiccion citamos antes3°. Ahora
bien, la norma dice que por via general determinara el procedimento
que se va a adoptar, cuando el caso no es la licitacién publica significa
que las comisiones deben crear un procedimiento para adquirir ese
tipo de bienes o servicios, se le otorga un poder a estas entidades de
regulacion para crear una norma de caracter general que obliga a todas

302 Articulo 860 Codigo de Comercio.
303 Ver capitulo primero III.C.
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las empresas de servicios publicos a someterse a ellas. Deben crear un
procedimiento contractual de obligatorio cumplimiento para la adqui-
sicion de ciertos bienes y servicios.

Concluyendo, las empresas de servicios publicos con posicion domi-
nante en el mercado deben adquirir los bienes y servicios provistos por
terceros por medio de procedimientos que faciliten la concurrencia de
oferentes y si la comision lo determina, ese y otros contratos (que de-
bera determinar), deberan ser adquiridos por medio de procedimien-
tos que faciliten la concurrencia de oferentes (que debera crear) o por
medio de licitacion publica.

2. Las areas exclusivas de servicios y los casos
previstos en el articulo 40 de la Ley 142 de 1994

Por regla general, no existe en materia de servicios publicos una auto-
rizacién para la prestacion del servicio, de acuerdo a lo establecido en
los articulos 10.2 y 22 de la Ley 142, esto significa que no se requiere
de una concesion por parte del Estado a empresa alguna para que pue-
da prestar los servicios a que se refiere el articulo 1.2 de esta ley. La
excepcion la trae el articulo 40 de la ley, en la cual se determina que se
pueden crear areas de servicio exclusivo por medio de las cuales una o
varias entidades territoriales podran establecer zonas que se daran en
concesion a un operador para la prestacion de un servicio publico, si
cumplen con los requisitos que a continuacién se detallan.
El articulo 40 de la Ley 142 de 1994 determina:

Articulo 40. Areas de servicio exclusivo. Por motivos de interés social y con
el propoésito de que la cobertura de los servicios publicos de acueducto y
alcantarillado, saneamiento ambiental, distribucién domiciliaria de gas
combustible por red y distribucién domiciliaria de energia eléctrica, se
pueda extender a las personas de menores ingresos, la entidad o entidades
territoriales componentes, podran establecer mediante invitacién publica,
areas de servicio exclusivas, en las cuales podra acordarse que ninguna otra
empresa de servicios publicos pueda ofrecer los mismos servicios en la misma
area durante un tiempo determinado. Los contratos que se suscriban deberan
en todo caso precisar el espacio geografico en el cual se prestara el servicio,
los niveles de calidad que debe asegurar el contratista y las obligaciones
del mismo respecto del servicio. También podran pactarse nuevos aportes
publicos para extender el servicio.
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Paragrafo 1.2 La comisién de regulacion respectiva definird, por via general,
coémo se verifica la existencia de los motivos que permiten la inclusién de areas
de servicio exclusivo en los contratos; definira los lineamientos generales y
las condiciones a las cuales deben someterse ellos; y, antes de que se abra
una licitacidon que incluya estas clausulas dentro de los contratos propuestos,
verificara que ellas sean indispensables para asegurar la viabilidad financiera
de la extension de la cobertura a las personas de menores ingresos.

Cuales son las caracteristicas de este proceso:

- El compente para la realizacion de la entrega del area exclusiva
recae exclusivamente sobre una o varias entidades territoriales. El es
quien debe realizar el analisis para su entrega. Por cuanto no es obliga-
torio entregar el area de servicio exclusivo, la entidad territorial podra
hacerlo como lo determina la norma.

- Debe ser por motivos de interés social y con el proposito de au-
mentar la cobertura de los servicios publicos a los usuarios con meno-
res ingresos. Los motivos son estudiados por las respectivas comisio-
nes de regulacion. Aqui las entidades territoriales deben realizar un
estudio sobre esas dos circuntancias, lo cual, después de determinado
y justificado con claridad, es que debe presentarse a la comision de
regulacion quien verificara el cumplimiento, esto significa que esta en-
tidad realizaria una aprobaciéon para que se pueda abrir el proceso de
seleccidn del contratista de esta concesion.

- Solo para los siguientes servicios publicos: acueducto, alcantarillado,
saneamiento ambiental, distribuciéon domiciliaria de gas combustible por
red y distribucion domiciliaria de energia eléctrica, la norma es taxativa y
por tanto no puede extenderse a los otros servicios publicos domiciliarios.

- La norma determina que se debe realizar mediante invitacién pu-
blica, explicando en el paragrafo del articulo 40 que es por medio de
licitacion, aqui tenemos que aplicar en su totalidad el estatuto contrac-
tual, porque como se puede observar del desarrollo del presente escri-
to, nos encontramos frente a una concesion.

- Las comisiones de regulaciéon respectivas definiran, antes de que
se abra la licitacidn, los lineamientos generales y las condiciones a las
cuales deben someterse las empresas de servicios publicos en el con-
trato de concesion celebrado.

- Lo mas importante, otorga a la empresa seleccionada a ser el inico
con el derecho a explotar el servicio publico domiciario, sin que ningu-
na otra pueda hacerlo en ese territorio y por ese tiempo.
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Este contrato se realiza a través de la aplicacion en pleno de la Ley
80 de 1993, no de la aplicacion del derecho privado, por cuanto lo que
se esta realizando es una concesién de un servicio publico por una en-
tidad publica, por tanto, deben someterse al Estatuto Contractual y por
consiguiente a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En el
caso del area exclusiva para el gas domiciliario, articulo 174 de la Ley
142, se aplican por remision las reglas del articulo 40, con la diferencia
que es el Ministerio de Minas y Energia el que otorga por concesion
ese servicio. Este es el tinico caso en el que existe concesion del servi-
cio publico domiciliario, pues como ya lo hemos dicho existe libertad
de empresa y ademas no se requiere de ningtn tipo de autorizaciones
para prestar el servicio.

Obviamente esta limitacidn, tanto para las empresas como los usua-
rios, tiene una légica publica, ya que el Estado busca un operador ex-
clusivo para cumplir unos fines sociales que se determinan en la posi-
bilidad de ampliar los servicios publicos para llevarlos a aquellos que
no la tienen. Es por eso que incluso pueden pactarse nuevos aporte
publicos para extender el servicio.

Por tratarse de una concesién de un servicio publico, como lo decia-
mos antes, que ademas es hecha por entidades estatales®**, incluyendo
la de gas domiciliario, que la hace el Ministerio de Minas y Energia3®,
se deben llevar no solo por el procedimiento licitatorio que trae el arti-
culo 30 de la Ley 80, sino que es una concesion de las reguladas por el
articulo 32 de esa misma ley que, por tanto, debe llevarse con la aplica-
cion en pleno del Estatuto Contractual.

3. Los procedimientos que facilitan la concurrencia de oferentes

Son aquellos procedimientos que adoptan las distintas entidades pres-
tadoras de servicios publicos con miras a que se cumplan las directri-
ces que sobre funcién administrativa trae el articulo 209 de la Carta
Magna, con lo cual se busca dar realidad a los principios “de igualdad,
eficacia, celeridad, imparcialidad y publicidad”.

304 Laley habla de “la entidad o entidades territoriales competentes”: articulo 40 Ley 142 de
1994, cit.
305 Articulo 174, ibid.

172



El régimen contractual de las entidades prestadoras de servicios ptblicos...

Entonces, cuando una entidad va a contratar por medio de este tipo
de procedimiento, debe hacerlo sin dilaciones injustificadas, buscando
que se agilicen las decisiones y que éstas se cumplan en el menor tiem-
po posible, disminuyendo los gastos tanto de los administrados como
los de la Administracion; que si se creé un procedimiento para la con-
tratacion, se cumplan todos sus pasos para garantizar al oferente todos
sus derechos; que todos los procedimientos realizados por la entidad
logren la finalidad para la cual se hizo la contratacién; que todos los
oferentes reciban un trato igual por parte de las entidades que prestan
servicios publicos; que las actuaciones que se realizan con motivo del
procedimiento de seleccion que estimula la concurrencia de oferentes
sean conocidas por todos, buscando que no existan procedimientos se-
cretos o que se oculten partes de desarrollo y ademas, que se sigan los
parametros de las normas morales3°.

No existe por consiguiente dentro de los servicios publicos domici-
liarios una seleccién de los contratistas “a dedo”, sino que por el con-
trario, al ser una funciéon preponderantemente administrativa, debe
cefiirse a unos parametros, no es que por no tener la obligacién de con-
tratar por medio de licitacion o por medio de procedimientos que fa-
ciliten la concurrencia de oferentes no se tenga que cumplir con todas
las directrices que sobre la funcién administrativa trae la Constitucién.

E Contratos que deben contener cldusulas excepcionales

Salvo disposicién en contrario, todas las actuaciones de las entidades
de servicios publicos domiciliarios se rigen por el derecho privado, asi
lo hizo la ley al disponer que en algunos casos determinados, por la
propialey o la Constitucidn, se aplicaria el derecho publico. De acuerdo
al articulo 31 de la Ley 142, se autorizd y en algunos casos se obligo,
como excepcion, a las entidades que presten servicios publicos domi-
ciliarios a incluir en los contratos que vayan a suscribir las cldusulas
exorbitantes que trae el estatuto contractual. Y es asi que a pesar de es-
tar regulado su régimen contractual por el derecho privado, la propia
ley consagra una excepcidn al traer la posibilidad de incorporar clau-

306 Cfr. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Tratado de derecho administrativo, t. 1,
Bogota, Externado, 1998; PEDRO ANTONIO LAMPREA RODRIGUEZ. Anulacién de los actos
administrativos, Bogota, Bogota, Doctrina y Ley, 1996.
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sulas excepcionales propias del derecho publico a los contratos que
celebren las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios.

1. Las clausulas excepcionales

Con miras a hacer prevalecer el principio constitucional de la primacia
del interés general sobre el particular®”, la ley trajo consigo unas fa-
cultades otorgadas a la Administracion para llevar a cabal cumplimien-
to sus finalidades, pero siempre dentro del marco de la legalidad. Las
cldusulas excepcionales son todas aquellas que trae la Ley 80 de 1993
en el numeral 2 del articulo 14, el cual dice:

Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comin de terminacién,
interpretaciéon y modificacién unilaterales, de sometimiento a las leyes
nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio
de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacién de servicios
publicos o la explotacion y concesién de bienes del Estado, asi como en los
contratos de obra. En los contratos de explotacién y concesién de bienes del
Estado se incluira la clausula de reversién. // Las entidades estatales podran
pactar estas clausulas en los contratos de suministro y de prestaciéon de
servicios. // Enlos casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales
se entienden pactadas aun cuando no se consignen expresamente.

Unicamente son clausulas excepcionales las enumeradas en el articulo
14 del Estatuto Contractual las cuales son: terminacion, interpretacion
y modificacién unilateral, de sometimiento a las leyes nacionales, ca-
ducidad y reversion. Y por tanto no podrian incluirse otras tales como:
terminacion del contrato con base en una nulidad absoluta, las garan-
tias y la liquidacion obligatoria, que a pesar de ser facultades excepcio-
nales no fueron determinadas como clausulas excepcionales por par-
te del legislador. Y asi lo entendi6 el Consejo de Estado en su Sala de
Consulta y Servicio Civil en concepto del 20 de agosto de 19983,

307 Articulo 1.2 de la Constitucidn Politica.

308 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 20 de agosto de 1998,
C. P: JaviER HENAO HIDRON, en el cual dice: “Dichas clausulas, que el Estatuto Contractual
denomina ‘excepcionales al derecho comun’, son las de interpretacién, modificacién y
terminacion unilaterales; la de sometimiento a las leyes nacionales; la de caducidad, que
rige para los contratos de obra y los que tengan por objeto el ejercicio de una actividad
que constituya monopolio estatal, la prestacién de servicios publicos o la explotacion
o concesion de bienes del Estado. En esta tltima clase de contratos -especialmente los
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Las clausulas son las siguientes:

a. Clausula de terminacién unilateral (art. 17 Ley 80 de 1993)

Esta clausula consiste en que la entidad podra terminar unilateralmen-
te los contratos estatales mediante acto administrativo motivado3?’, en
los siguientes casos: i. Cuando las exigencias del servicio publico lo re-
quieran o la situacion de orden publico lo imponga; ii. Por muerte o
incapacidad fisica permanente del contratista (si afecta o impide de
manera absoluta el cumplimiento de las obligaciones especificamente
contractuales®!?), si es persona natural, o por disolucién de la perso-
na juridica del contratista; iii. Por interdiccion judicial o declaracién
de quiebra del contratista. La iniciacién del trdmite concordatario no
dard lugar a la declaratoria de terminacién unilateral. En tal evento la
ejecucion se hara con sujecion a las normas sobre administracion de
negocios del deudor en concordato (Ley 222 de 20 de diciembre de
1995311); y iv. Por cesacion de pagos, concurso de acreedores o embar-
go judicial del contratista que afecten de manera grave el cumplimien-
to del contrato.

En el caso de los items ii y iii, se puede continuar la ejecucién del
contrato con el garante de la obligacion (art. 17 Ley 80 de 1993).

b. Clausula de modificacion unilateral (art. 16 Ley 80 de 1993)

La entidad por su propia voluntad podra modificar los contratos que
haya celebrado, si se cumple con los requisitos que trae el articulo 16
de la Ley 80 de 1993. Lo primero es que la modificacién unilateral se
realizara mediante acto administrativo motivado, contra el cual pro-

de gran mineria- es forzoso incluir ademas la cldusula de reversion, con el fin de que al
vencimiento del término respectivo los elementos y bienes directamente afectados a la
explotacidn o concesion pasen a titulo gratuito a ser propiedad de la entidad contratante
(arts. 14.2 y 19 Ley 80 de 1993, cit., cursiva fuera de texto).

309 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Expediente 3.351, de 9 de diciembre de 1990, C. P::
CARLOS BETANCUR JARAMILLO.

310 Corte Constitucional. Sentencia C-454 del 20 de octubre de 1994, M. P.: FABI0o MORON
Diaz, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-454-94.
htm].

311 Diario Oficial, n.2 42.156, de 20 de diciembre de 1995, disponible en [http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0222_1995.html].
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cede unicamente el recurso de reposicidn. Esta facultad excepcional
se utiliza en los eventos en que el contratista se muestre renuente a
suscribir el contrato y que con esta actitud del contratista se pueda pa-
ralizar o afectar de manera grave el servicio que se pretende satisfacer
con él. Ya que si el contratista suscribe un contrato adicional no podra
hacérsele obligatoria la aplicacion de esta clausula®'?. En este punto
hablamos de contrato adicional, no de adicién del contrato que esta
regulado por el articulo 41 de la Ley 80 de 1993. El contratista podra, si
las modificaciones alteran en un 20% o mas el valor inicial del contra-
to, renunciar a la continuacion de la ejecucion, en estos casos se liquida
el contrato (art. 16 Ley 80 de 1993).

c. Clausula de interpretacion unilateral (art. 15 Ley 80 de 1993)

En Colombia, contrario a lo que sucede en Alemania!?, se aplica un
criterio de interpretacidn subjetiva de los contratos, segin el cual “el
intérprete debe precisar el sentido de las convenciones de acuerdo a
las intenciones de quienes lo concluyeron”!*. La regla anterior tiene
plena aplicacién para los contratos celebrados entre particulares, pero
para la realizacion de contratos estatales aquella regla tiene un com-
plemento que trae el articulo 28 de la Ley 80, segun el cual

En la interpretaciéon de las normas sobre contratos estatales, relativas a
procedimientos de seleccidn y escogencia de contratistas y en las clausulas
y estipulaciones de los contratos, se tendra en consideracion los fines y los
principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y
equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos
conmutativos.

Por tanto, no sélo se tiene en cuenta el criterio subjetivo en la inter-
pretacion de los contratos (cual es la intencién de los partes), sino que
ademas se deben mirar los fines que se estan buscando cumplir con

312 Hablamos de contrato adicional, porque con base en este articulo, la administracién
podra modificar o ampliar los objetos de los contratos.

313 En Alemania se aplica un criterio de interpretacion objetiva de los contratos, en virtud del
cual el intérprete debe buscar la voluntad real, sin detenerse a observar las intenciones
internas (sicoldgicas) de los contratantes: cfr. articulos 133y 157 Biirgerliches Gesetzbuch
-BGB- (Cédigo Civil aleman), disponible en [https://www.gesetze-im-internet.de /bgb/].

314 LOPEZ SANTAMARIA. Los contratos. Parte general, cit., p. 309.
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la realizacion de dicho contrato. Para poder precisar el alcance de una
norma de forma unilateral por parte de la entidad deben concurrir los
siguientes requisitos: i. Que existan discrepancias entre las partes so-
bre la interpretacion de algunas de las clausulas del contrato; ii. Que
por esa discrepancia se pueda llegar a la paralizacion o afectacion gra-
ve del servicio publico que se pretenda satisfacer; iii. Que al momen-
to de surgir la diferente interpretacion la entidad llame al contratista
para que, entre los dos, traten de llegar a un acuerdo que permita con-
tinuar con la ejecucion del contrato y asi no se llegue a la paralizacion
o afectacion grave del servicio; y iv. Que la interpretacion se realice a
través de un acto administrativo debidamente motivado.

Cumplidos los anteriores requisitos, la entidad estatal podra inter-
pretar unilateralmente el contrato y en caso que el contratista no esté
de acuerdo, tendra el recurso de reposicion contra esa decision3?, o si
asi lo quiere, podra acudir directa-mente a la jurisdicciéon contencioso
administrativa en accion contractual, por cuanto al no ser la reposicién
obligatoria para agotar la via gubernativa y la apelacion esta negada
por ley, se puede acudir directamente a la via judicial®*®.

d. Clausula de caducidad

Esta clausula se encuentra establecida en el articulo 18 de la Ley 80 de
1993, se aplica si existe un incumplimiento por parte del contratista,
con una caracteristica, la cual es que ese incumplimiento pueda afectar
de manera grave y directa la ejecuciéon del contrato y evidencie que
puede conducir a su paralizacidn, sin importar —como en las anterio-
res clausulas- si existe amenaza de paralizacion o afectacion grave del
servicio publico, ya que segun la ley, esta no es una condicién para que
se imponga la caducidad?'’.

Los requisitos para que se pueda decretar la caducidad son i. Debe
ser declarada por medio de acto administrativo debidamente motiva-

315 Articulo 77 de la Ley 80 de 1993, cit.

316 Articulo 63 del Codigo Contencioso Administrativo.

317 En el caso de la clausula de interpretacién y modificacién unilateral del contrato, es una
exigencia que traen los articulos 15y 16 de la Ley 80 de 1993; tinicamente se puede hacer
uso de aquellas clausulas si se busca evitar la paralizacién o afectacion grave del servicio
publico que se pretende satisfacer.

177



Contratos en el sector de los servicios publicos domiciliarios

do; ii. El limite temporal para que sea aplicable esta clausula ha tenido
dos interpretaciones en el Consejo de Estado, la primera de ellas es
hasta el vencimiento del contrato®!® y la segunda de ellas, la que se esta
aplicando ahora, es que se puede realizar hasta la etapa de liquidacién
del mismo3'%-32; y iii. Se debe haber conminado al contratista a cum-
plir mediante la imposicion de multas32™.

Las consecuencias de declarar la caducidad son las siguientes: se
termina el contrato, se liquida el mismo y se da lugar a la constitucién
del siniestro para el cobro de la garantia; no da lugar a indemnizar al
contratista y lo hace acreedor de las sanciones correspondientes, en
las que se incluye una inhabilidad para celebrar contratos con la Ad-
ministracion por el término de cinco afios®%; la entidad puede tomar
posesion de la obra o continuar de inmediato la ejecucién del objeto
contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista, a quien
también se le podrd imponer la caducidad. En caso que la entidad no
quiera decretar la caducidad, adoptara las medidas de control e inter-
vencidn necesarias que garanticen la ejecucion del objeto contratado.

e. Reversion (art. 19 Ley 80 de 1993)

Cuando se realicen contratos de explotacion y concesion de bienes del
Estado se debe pactar la clausula de reversién, en caso de no pactarse se
entiende pactada®®. Esta clausula excepcional consiste en que al finali-
zar el término de la explotacién o concesion, los elementos y bienes di-
rectamente afectados a la misma pasan a ser de propiedad de la entidad
contratante, sin que por ello ésta deba efectuar compensacién alguna.

318 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Expediente 10.703, de 18 de julio de 1997, C. P.: JuAN
DE D10s MONTES HERNANDEZ.

319 Consejo de Estado, Secciéon Tercera. Expediente 10.264, de 13 de septiembre de 1999, C.
P.: RicARDO HOoYos DUQUE.

320 Compartimos la primera interpretacion del Consejo de Estado, ya que cuando se esta
actuando con base en facultades excepcionales, se busca el cumplimiento del contrato o
que la ejecucion la realice un tercero, ademas de sancionar a los contratistas incumplidos,
por tanto, el limite de la Administraciéon para imponer esta facultad va a ser el mismo
plazo contractual.

321 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Expediente 7.223, de 3 de marzo de 1994, C. P.: JuLio
CESAR URIBE ACOSTA.

322 Literal c del articulo 8.2 de la Ley 80 de 1993, cit.

323 Numeral 2 del articulo 14, ibid.
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Al contrario de las anteriores clausulas excepcionales, esta no se da
por la ocurrencia de circunstancias externas al contrato -como en el
caso de la terminaciéon unilateral-, o internas —como en el caso de la
caducidad que ocurre por incumplimiento del contratista-, sino que
se cumple con la simple ocurrencia de un plazo determinado, que es el
plazo de duracién del contrato. Y se justifica esta clausula no como una
sancidn, sino en el hecho que el contratista calcula la amortizacién de
los bienes que ha dispuesto para la prestaciéon del servicio cuando al
celebrar el contrato se pacta lo relativo a su vigencia, por tanto, cuando
se cumple el plazo los bienes se encuentran totalmente pagados3**.

2. El caso de la clausula penal y las multas

Este tipo de clausulas estuvieron durante mucho tiempo en un limbo
en el que la jurisprudencia no determinaba si eran facultades excepcio-
nales o no. Ahora, la Ley 1150 de 2007 expreso6 con claridad la facultad
que tienen la entidades estatales de cobrar de forma directa, esto es,
sin acudir al juez del contrato la clausula penal y las multas. Se deter-
mino por ley sin dejar lugar a duda la facultad excepcional que tienen
las entidades estatales de cobrarlas.

a. La clausula penal

La clausula penal es un acuerdo accesorio realizado por las partes, que
tiene por funcién la de determinar de manera preventiva la prestacion
ala que esta obligada la contraparte deudora en caso de incumplimien-
to o de retardo en el cumplimiento3?. Es un acuerdo accesorio, por
tanto, la nulidad de la obligacién principal acarrea la de la clausula de
pena, pero la nulidad de ésta no acarrea la de la obligacién principal3#©.
En caso de no realizarse este acuerdo de cldusula penal, si existe un in-
cumplimiento o un retardo, se debera buscar el resarcimiento del dafio
conforme a las reglas generales de la responsabilidad como lo son: la

324 Corte Constitucional. Sentencia C-250 del 6 de junio de 1996, M. P. HERNANDO
HERRERA  VERGARA,  disponible en  [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1996/c-250-96.htm].

325 BIGLIAZZI GERI et dl. Derecho civil, cit., p. 773.

326 Articulo 1593 del Cédigo Civil.
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existencia del dafio, el monto del dafio, etc. La importancia practica que
adquiere la clausula penal es que la pena se debe con independencia de
la prueba del dafio?,

La clausula penal puede ser punitiva (a manera de sancién por el
incumplimiento), o puede darse como estimacion anticipada de per-
juicios y dafios. Y en ambos casos puede ser moratoria (por el sim-
ple retardo) o compensatoria (por la inejecuciéon definitiva de la
obligacidn)??8. Nuestro ordenamiento civil trae una presuncion con re-
lacién a la clausula penal, esta es que si no se pacta en forma expresa
como accién punitiva, esto es, como sanciéon al deudor incumplido, se
entiende que esta clausula fue estipulada como una estimacién antici-
pada de perjuicios®?’.

Si el deudor no esta en mora, sélo puede exigir el acreedor la obli-
gacion principal, pero si el deudor esta en mora puede el acreedor exi-
gir a su deudor o la obligacion principal o la pena, no las dos (por la
presuncion de la clausula penal como estimacién anticipada de perjui-
cios), salvo que se haya pactado lo contrario, esto es, el pago de la pena
no extingue la obligacion principal, teniendo la posibilidad el deudor
de solicitar de manera acumulada la suma de la obligacion principal y
la pena*®*. Aqui se observa la imperiosa necesidad de haber pactado en
forma expresa la cldusula penal punitiva.

La clausula penal punitiva debe pactarse en forma clara®!, ya que de
no hacerse se presume que esta pactada como estimacién anticipada de
perjuicios, por lo que no podra pedir el acreedor el valor de la clausula
penal y la indemnizacidn de perjuicios en forma acumulada, sino una o
la otra, a su arbitrio®*. Si la clausula penal de perjuicios se pacta como
estimacion anticipada de perjuicios (moratoria o compensatoria), solo se
puede solicitar la obligacion principal o la pena®®3, o en su defecto la in-
demnizacién de perjuicios o la pena®¥*, no ambas, porque se violaria el

327 Articulo 1599, ibid.

328 Articulos 1594 y 1600, ibid.

329 OspINA FERNANDEZ. Régimen general de las obligaciones, cit., p. 151.

330 Articulo 1594 del Cédigo Civil.

331 Laclausula penal punitiva se da cuando estipulan las partes que se pagara una pena por el
simple retardo, o cuando se estipula que por el pago de la pena no se entiende extinguida
la obligacién principal o la posibilidad de demandar los perjuicios.

332 Articulo 1600 del Cédigo Civil.

333 Articulo 1594, ibid.

334 Articulo 1600, ibid.
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non bis in idem. Pero si la cldusula penal es punitiva se puede demandar
la obligacion principal y la pena, o la indemnizacién de perjuicios y la
pena, en forma acumulada, ya que esta clausula no tiene relacién con los
perjuicios causados: es una sancion, por lo tanto, no se excluyen.

La reduccién del monto de la cladusula penal puede darse por dos
circunstancias: La primera de ellas ocurre cuando existe un cumpli-
miento parcial por parte del deudor y el acreedor lo consiente, asi, ten-
dra aquél derecho a que se le rebaje en forma proporcional el valor
de la pena®®. El segundo caso aparece cuando la pena es excesiva con
relacion a la obligacién principal (que la pena sea el duplo de la pri-
mera), para esto el legislador previ6 la posibilidad que el juez ejercite
un poder discrecional de indole equitativo dirigido a reducir la pena,
cuando “atendidas las circunstancias aparece enorme”*¢. En el ante-
rior Estatuto Contractual la clausula penal estaba plenamente regula-
da y ademas, estaba determinada como una clausula exorbitante (arts.
60 a 72 Dcto. 222 de 1983 cit.).

b. Las multas

La multa es una cldusula penal punitiva de caracter moratorio, es una
sancion que se le impone al contratista por el simple hecho de su re-
tardo, quedandole a la contraparte la posibilidad de demandar la in-
demnizacién de perjuicios por el retardo o por el incumplimiento de-
finitivo. Las multas dentro del derecho administrativo debieron haber
dejado de ser una clausula exorbitante, ya que la Unica forma de crear
una clausula de este tipo seria que la ley lo determinara asi. No puede
la Administracion crear las clausulas exorbitantes, ya que al estar estas
normas por fuera del derecho comun solo el legislador podria hacerlas
obligatorias.

Esta posiciéon fue defendida por el consejero DANIEL SUAREZ HER-
NANDEZ en los siguientes términos:

Con base en el principio de la igualdad absoluta de las partes en el contrato
de derecho privado, ninguna de ellas puede arrogarse el privilegio de multar
directamente a la otra por supuestos o reales incumplimientos de sus
prestaciones debidas, dado que no se puede ser juez y parte a la vez en dicha

335 Articulo 1596, ibid.
336 Articulo 1601, ibid.
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actividad negocial. Le corresponde por consiguiente al juez del contrato, de
acuerdo a lo alegado y aprobado, determinar si se dan los supuestos facticos
y juridicos que justifiquen la imposicion de la referida multa. Adicionalmente,
en cada caso, el juez ponderara si la cuantia y modalidad de las multas son
razonables, equitativas y compensatorias del incumplimiento total o parcial,
y aun en el caso del cumplimiento tardio, o defectuoso, o si por el contrario
aquellas resultan extremas, desproporcionadas o inequitativas, lo cual le
permitird mirarlas como ineficaces total o parcialmente, reducirlas, y, en fin,
atemperarlas a las justas proporciones del caso3¥’.

Pero esta posicion no es la Unica que tiene el Consejo de Estado, sino
que por su parte el consejero RICARDO HoYyos DUQUE se aparto6 de esta
sentencia y dijo que si se podia imponer la multa por acto administra-
tivo motivado, convirtiéndose ésta en una facultad excepcional de la
administracion:

Es cierto que al tenor del articulo 1602 del Cddigo Civil el contrato es una ley
para las partes, y lo es en consecuencia la clausula contractual en la cual las
partes pactaron las multas ante un eventual incumplimiento del contratista.
También lo es que la clausula de multas no aparece enlistada dentro de las
clausulas excepcionales de la Ley 80 de 1993; sin embargo, la prerrogativa de
imponerlas unilateralmente esta prevista en otras disposiciones de caracter
legal y aplicacion general, a las cuales remite el Estatuto de Contratacion
Administracién?3,

Tomamos la tesis de SUAREZ HERNANDEZ, por cuanto la multa no pue-
de ser una clausula exorbitante porque la ley no lo contempla, y como
las autoridades s6lo pueden hacer lo que les esta permitido, se esta-
ria violando el supra-principio de Estado de derecho que trae nuestra
Constitucién Politica. ;Con base en qué norma actuaria la Administra-
cion Publica, si la facultad no esta dada por el legislador?

No se pueden imponer multas mediante acto administrativo moti-
vado, ya que esa facultad excepcional que traia el Decreto 222 de 1983
quedo6 derogada tacitamente de nuestro ordenamiento al no ser regu-
lada por el nuevo estatuto, por tanto, la inica forma en que pueden
ser aplicadas las multas es con base en el articulo 13 de la Ley 80 de

337 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Expediente 9.288, de 21 de octubre de 1994, C. P:
DANIEL SUAREZ HERNANDEZ.

338 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Expediente 14.558, de 6 de agosto de 1998, C. P:
RicArRDO HoYos DUQUE.
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1993, esto es, mediante las normas civiles y comerciales, a través de
la remisién que realiza la propia ley. Las partes pueden pactar multas,
pero como aplicacidn del principio de la autonomia de la voluntad, las
partes de mutuo acuerdo convienen incorporar este tipo de clausulas,
pero no que las entidades las cobren sin haberse hecho el acuerdo con
su contraparte, ya que en ese momento, en la expedicion de la Ley 80
de 1993, no se contaba con esta facultad.

c. Expedicién de la Ley 1150 de 2007

ConlaLey 1150 de 2007 ya citada, que modificé el Estatuto Contractual,
trajo un gran cambio para la aplicacion de las facultades excepcionales
por parte de la administraciéon y esto fue que determiné que la clausula
penal y las multas que hayan sido pactadas por las partes podran ser
impuestas de manera directa por la Administracion sin necesidad de
acudir a la jurisdiccion de lo contencioso a hacerlo.

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 determina:

Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera un principio rector
en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales. // En desarrollo
de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que
corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién
de la Administracién Publica, tendran la facultad de imponer las multas
que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir
con sus obligaciones. Esta decisién debera estar precedida de audiencia del
afectado que debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho
al debido proceso del contratista y procede s6lo mientras se halle pendiente
la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podran
declarar el incumplimiento con el propésito de hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria incluida en el contrato. // Paragrafo. La clausula penal y las multas
asi impuestas, se haran efectivas directamente por las entidades estatales,
pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacion
de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier
otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccién coactiva. //
Paragrafo transitorio. Las facultades previstas en este articulo se entienden
atribuidas respecto de las cldusulas de multas o clausula penal pecuniaria
pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la expedicion de esta
ley y en los que por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto
la competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas.

De las normas escritas observamos de manera clara que dentro de un
articulado refente al debido proceso incluyeron una facultad excep-
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cional de la administracién, poder cobrar de forma directa tanto las
multas como la cldusula penal. Es una facultad excepcional, pues no
se encuentra dentro de las relaciones entre los particulares este tipo
de actuaciones. Esto le permite a la administraciéon tener un mayor
control del cumplimiento de los contratos cuando se hace de forma
eficiente. Se tiene que realizar por medio de una audiencia que garan-
tice el debido proceso, por lo que siempre se podran pedir pruebas,
aclaraciones e interponer los recursos que determina el estatuto con-
tractual, esto es la reposicion. El procedimiento ya fue determinado
por el estatuto anticorrupcion®?, buscando también proteger el debido
proceso. Colombia es un pais de procedimientos y con esto se confirma
aun mas la necesidad de la administracion de controlar todas las eta-
pas de un proceso con la creencia de que esto facilita la aplicacion de
las normas3*.

339 Ley 1474 de 12 de julio de 2011, Diario Oficial, n.2 48.128, de 12 de julio de 2011,
disponible en [http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1474_2011.
html].

340 Articulo 86 dela Ley 1474 de 2011, cit.: “Imposiciéon de multas, sanciones y declaratorias
de incumplimiento. Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios
del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la
clausula penal. Para tal efecto observaran el siguiente procedimiento: // a) Evidenciado
un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la entidad publica
lo citara a audiencia para debatir lo ocurrido. En la citacién, hara mencién expresa y
detallada de los hechos que la soportan, acompafiando el informe de interventoria o
de supervision en el que se sustente la actuacion y enunciara las normas o clausulas
posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el contratista
en desarrollo de la actuacién. En la misma se establecera el lugar, fecha y hora para
la realizacién de la audiencia, la que podra tener lugar a la mayor brevedad posible,
atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de
las obligaciones contractuales. En el evento en que la garantia de cumplimiento consista
en poliza de seguros, el garante sera citado de la misma manera; // b) En desarrollo de la
audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentara las circunstancias de hecho que
motivan la actuacién, enunciara las posibles normas o clausulas posiblemente violadas y
las consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion.
Acto seguido se concedera el uso de la palabra al representante legal del contratista o a
quienlorepresente, y al garante, para que presenten sus descargos, en desarrollo delo cual
podra rendir las explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las presentadas
por la entidad; // c) Hecho lo precedente, mediante resoluciéon motivada en la que se
consigne lo ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entendera notificada en
dicho acto publico, la entidad procedera a decidir sobre la imposicion o no de la multa,
sancion o declaratoria de incumplimiento. Contra la decision asi proferida sélo procede
el recurso de reposicion que se interpondra, sustentara y decidira en la misma audiencia.
La decision sobre el recurso se entendera notificada en la misma audiencia; // d) En
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Como podemos observar, volvié a ser una facultad excepcional su
imposicidn, no su inclusiéon que debe ser pactada por las partes, pero
una vez incluida, la Administraciéon puede entrar a cobrarla por los me-
canismos que la misma ley trae, esto es, por medio de “los mecanismos
de compensacion de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la
garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el
de la jurisdiccion coactiva”. Como lo hemos sostenido, esta no es una
clausula excepcional, es una facultad excepcional de la administracién
que por lo tanto, no podrian las empresas de servicios publicos utili-
zarla.

3. Las clausulas excepcionales en
los servicios publicos domiciliarios

La Ley 142 de 1994 permite incluir dentro de los contratos que reali-
cen las entidades prestadoras de servicios publicos, clausulas excep-
cionales al derecho comun para proteger el servicio publico que se esta
prestando. Esta inclusiéon se puede dar por dos motivos: el primero
de ellos es por la obligacién de incorporarlas cuando asfi lo digan las
comisiones de regulacion y el segundo cuando las solicite la entidad
prestadora de servicios publicos a la comisién y ésta las autorice. Las
cldusulas excepcionales que se pueden pactar en el régimen de los ser-
vicios publicos domiciliarios son: terminacion, interpretacién y modi-
ficacion unilateral, de sometimiento a las leyes nacionales, caducidad y
reversion. No se pueden incluir las facultades excepcionales tales como
terminacion del contrato con base en una nulidad, liquidacién obliga-
toria, multas o clausula penal etc., de acuerdo a la interpretacién que
sobre las clausulas excepcionales tenemos?*. Y asi lo ha entendido la
comision en las Resolucion 151 de 23 de enero de 20013%2

cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado,
podra suspender la audiencia cuando de oficio o a peticién de parte, ello resulte en su
criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime conducentes y pertinentes,
o cuando por cualquier otra razén debidamente sustentada, ello resulte necesario para el
correcto desarrollo de la actuacién administrativa. En todo caso, al adoptar la decision, se
sefialara fecha y hora para reanudar la audiencia. // La entidad podra dar por terminado
el procedimiento en cualquier momento, si por algiin medio tiene conocimiento de la
cesacion de situacion de incumplimiento”.

341 Cfr. supra cap. segundo, IILF.

342 Articulo 1.3.3.1 de la Resolucién 151 de 2001, cit.
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El articulo 14 de la Ley 80 de 1994 determina que si no se inclu-
yen las clausulas exhorbitantes, éstas se consideran incluidas3*3. ;Qué
ocurre en los casos en los que la empresa no incluya las clausulas ex-
cepcionales en el contrato, en cualquiera de las dos circunstancias: te-
niendo que hacerlo o si lo habia solicitado y la comisién de regulacién
se lo aprob6? La respuesta es que no se entienden incluidas, por cuan-
to —en primer lugar- violaria la buena fe del contratista, contraparte
en el contrato, ya que no tendria mecanismo alguno para conocer esta
circunstancia, siendo ademas una circunstancia que desequilibra las
cargas contractuales (seria una clausula virtual por completo abusiva)
y la segunda -y tiene que ver con el principio de legalidad- es que ese
tipo de facultades deben venir de la ley, no de resoluciones de las comi-
siones de regulacion. El resultado de no incluir la clausula puede tener
efectos sancionatorios contra la empresa que no los utilice teniendo
que hacerlo y eso tendra que realizarlo la Superintendencia de servi-
cios publicos.

4. Casos en los cuales deben pactarse las clausulas
excepcionales por via de disposicion general

Las comisiones de regulacion pueden hacer obligatoria la inclusién de
cldusulas exorbitantes en los contratos en que ellas consideren conve-
niente, buscando la proteccion de la continuidad del servicio y la pro-
teccion a los usuarios. La Comisién de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Basico*** ha expedido una regulacién para determinar en
qué casos se deben pactar clausulas exorbitantes, no asi la Comisién
de Regulacion de Energia y Gas, que no ha hecho referencia a esto en
ninguna de sus resoluciones. El articulo 1.3.3.1. de la Resolucién 151

343 Articulo 14 Ley 80 de 1993, cit.: “Pactaran las clausulas excepcionales al derecho
comun de terminacién, interpretaciéon y modificacion unilaterales, de sometimiento a
las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio
de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestaciéon de servicios publicos
o la explotacion y concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra.
En los contratos de explotacion y concesién de bienes del Estado se incluira la clausula
de reversion. // Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos
de suministro y de prestacion de servicios. // En los casos previstos en este numeral, las
clausulas excepcionales se entienden pactadas aun cuando no se consignen expresamente”.
(Resaltado fuera de texto).

344 Articulo 1.2.2.3 de la Resoluciéon 151 de 2000, cit.

186



El régimen contractual de las entidades prestadoras de servicios ptblicos...

de 2001 de la Comision de Regulacion de Agua Potable —CRA- ya cita-
da, dice que se deben pactar las clausulas excepcionales, que trae el
articulo 14 de la Ley 80 de 1993, en los siguientes contratos: a. En los
contratos que conforme a la ley deban adjudicarse por el sistema de
licitacién, de conformidad con el articulo 40 de la Ley 142 de 1994; b.
En los contratos de obra, consultoria, suministro de bienes y compra-
venta, siempre que su objeto, de no ser cumplido en la forma pactada,
pueda traer como consecuencia necesaria y directa la interrupcién en
la prestacion del servicio publico domiciliario de acueducto, alcanta-
rillado y aseo o la reduccién en los niveles de calidad de agua exigidos
por las autoridades competentes segun la ley. Se entiende por contra-
tos de obra los definidos en la Ley 80 de 1993, por contratos de con-
sultoria, los definidos en el inciso 2.2 del articulo 32 de la Ley 80 de
1993 y por contratos de suministro y compraventa, los que tipifica el
Codigo de Comercio; y c. En los contratos que, por solicitud de la perso-
na prestadora, hayan sido autorizados por la Comisién de Regulacién
de Agua Potable y Saneamiento Basico en forma expresa y previa a su
celebracién.

Ademas de estos contratos, las clausulas exorbitantes deben incluir-
se cuando las entidades territoriales creen areas de servicio exclusi-
vo, asi no lo disponga la comision respectiva, pues -como lo deciamos
antes-, este es un contrato regulado plenamente por el Estatuto Con-
tractual (contrato de concesion de servicio publico), por consiguiente
deben incluirse este tipo de disposiciones.

5. Casos en los cuales las clausulas excepcionales
pueden pactarse por solicitud de las entidades
prestadoras de los servicios

Las entidades prestadoras de los servicios publicos domiciliarios de-
beran solicitar a las comisiones autorizaciéon cuando deseen incluir
clausulas exorbitantes en contratos distintos a aquellos en los que las
entidades de regulacidn consideren que deben incluirse en forma obli-
gatoria. Entonces, las empresas de servicios publicos deberan solicitar
a la Comision de Regulacion de Agua permiso para poder incorporar
clausulas exorbitantes en contratos diferentes a los de obra, consul-
toria, suministro de bienes y compraventa y mantenimiento “siempre
que su objeto, de no ser cumplido en la forma pactada, pueda traer
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como consecuencia necesariay directa la interrupcion en la prestacion
del servicio”.

El inciso 2.2 del articulo 3.2 la Ley 689 de 2001 trajo una reforma
al articulo 31 de la Ley 142 de 1994 en la que dijo que si las entidades
solicitaban permiso para la inclusion de clausulas excepcionales y la
comision de regulacion respectiva no respondia en el término de 15
dias, operaraba el silencio administrativo positivo. Esto significa que si
solicitan la inclusién de clausulas excepcionales y no les es resuelta la
peticidn en el término previsto por la ley, se entiende que ella ha sido
aceptada y por consiguiente, podran incorporar dichas clausulas en el
respectivo contrato.

6. Los efectos de pactar clausulas excepcionales

El efecto que trae la ley por la incorporacion de clausulas exorbitantes
en los contratos que celebren las entidades que presten servicios pu-
blicos domiciliarios es que, bien sean obligatorias o solicitadas, todo lo
relativo a esas clausulas se regira, en lo pertinente, por lo dispuesto en
la Ley 80 de 1993.

La norma, en su sentido textual, determina que tan solo seran las
cldusulas obligatorias, por orden de las comisiones, las que estaran so-
metidas al Estatuto Contractual, pero la jurisprudencia determiné que
aunque fueran autorizadas las clausulas, sin que fueran impuestas, el
derecho publico era el predominante y por consiguiente, estarian so-
metidas por completo al Estatuto Contractual*.

7. El juez del contrato cuando se pactan las clausulas

No present6 problema determinar cual era la jurisdiccidn aplicable en
los contratos cuando se incluyeran clausulas excepcionales, ya que la
misma ley determiné ante quién ventilar los conflictos que se suscita-
ran en los contratos que tuvieran ese tipo de clausulas. El articulo 31 de
la Ley 142 de 1994 (mod. art. 3.2 Ley 689 de 2001) fue con suficiencia
claro al determinar la competencia en caso de incluirse estas cldusulas,

345 Consejo de Estado. Sentencia S-701, cit.
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que tanto la jurisprudencia®*® como la doctrina®*” unificaron su criterio
para determinar que cuando las entidades incorporen estas clausulas,
todo lo relativo a ellas se regird, en lo pertinente, por lo dispuesto en la
Ley 80 de 1993, los actos y contratos en que se utilicen esas clausulas
y/o se ejerciten esas facultades estaran sujetos al control de la jurisdic-
cion de lo contencioso administrativo. Esto significa que no importa la
naturaleza juridica de la empresa -puede ser oficial, mixta o privada-,
si se incluyen las clausulas exhorbitantes la jurisdiccion sera la conten-
ciosa administrativa.

8. El fuero especial de atraccion y los criterios de interpretaciéon

La Ley 142 originaria estipulaba que los actos en los que se ejercitaran
las facultades exorbitantes estaran sujetos al control de lo contencioso
administrativo3*8. Con esto da a entender asi que sdlo respecto de los
actos en que se ejercitara esa facultad se podia acudir a la jurisdiccién
de lo contencioso, en ninguin otro caso, por tanto, el juez natural de las
entidades que prestaban servicios publicos en esa época era el ordina-
rio, salvo que la entidad utilizara esas facultades, ya que de ser asi, el
juez competente era el contencioso administrativo.

Para esclarecer este punto y revolver el problema de la dualidad de
jurisdicciones, el Consejo de Estado ha determinado a través de dsi-
tintas jurisprudencias, que cuando se pactan clausulas exorbitantes
en los contratos con las entidades de servicios publicos debe acudirse
siempre a la jurisdiccién contenciosa, ademas, en aras de conservar lo
que el llama la unidad procesal, el juez administrativo debe conocer de
todas las controversias que se susciten con relacion al contrato que se
haya celebrado con la entidad prestadora de servicios publicos, lo que
determina que en el fondo se trata de un contrato estatal**. Por consi-
guiente, siempre que se incorporen clausulas exorbitantes no solo se
deberd ir a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, sino que

346 Idem; Consejo de Estado. Auto del 12 de agosto de 1999, cit.

347 ATEHORTUA Rios. Régimen legal de los servicios ptiblicos domiciliarios, cit.; MOLINA TORRES.
Régimen de los servicios publicos domiciliarios, cit.

348 Articulo 31 de la Ley 142 de 1994, cit.

349 Cfr.Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Expediente
12.603, de 26 de marzo de 1998, C. P.: RicARDO Hoyos DUQUE; y Expediente 14.000, de 6
de agosto de 1998, C. P.: RicARDO Hoyos DUQUE; Sentencia S-701, cit.
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ademas todos los problemas que se den con relacién al vinculo contrac-
tual, cualquiera que sea su naturaleza, los resolvera esta jurisdiccion.
Con la reforma a la Ley 142 se dijo que “los actos y contratos en
los que se utilicen esas clausulas y/o se ejerciten esas facultades esta-
ran sujetos al control de la jurisdiccion contencioso administrativa”3®;
por tanto, solo con incorporar esas cldusulas el juez competente va a
ser el contencioso. Con relacidn a la interpretacion de estos contratos
cuando tienen clausulas exorbitantes, no va a ser la que trae el dere-
cho comun, sino que en razén de ese fuero de atracciéon que creo la
jurisdiccion contencioso administrativa se interpretaran de acuerdo al
derecho publico y se cumplira con los principios propios de la contra-
tacidn estatal, o sea de transparencia, economia y responsabilidad, etc.

350 Articulo 3.2 de la Ley 689 de 2001, cit.
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CAPITULO TERCERO
CONTRATOS PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO
-DESDE LA VINCULACION DE TERCEROS Y CREACION DE
EMPRESAS, HASTA EL CONTRATO DE SERVICIOS PUBLICOS-

Como lo habiamos informado al inicio del capitulo segundo, determi-
namos las diferentes modalidades negociales que pueden existir en el
campo de los servicios publicos, e iniciamos con el que consideramos
el que mas complejidades puede tener, como es el de los contratos que
celebran las entidades prestadoras de los servicios para la produccion,
transporte y distribucion del bien objeto del servicio.

Ahora bien, para el desarrollo del presente capitulo, vamos a con-
tinuar con aquellos contratos que nos trae el régimen juridico de los
servicios publicos domiciliarios y que son diferentes a los enunciados
en el parrafo anterior.

Los temas que vamos a abarcar seran los siguientes: a. Los contratos
que celebran las entidades publicas, mixtas y privadas cuyo objeto es
constituir una entidad prestadora de servicios publicos; b. Los contra-
tos que celebran las entidades territoriales y otras entidades oficiales
a través de los cuales se pretende la vinculacion de terceros en la pres-
tacion de los servicios; y c. Los contratos de servicios publicos, que son
el instrumento juridico que regula las relaciones entre el proveedor de
los servicios y los usuarios de los mismos.

I. CONTRATOS PARA LA CONSTITUCION DE LAS
EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

Uno de los contratos de comun ocurrencia en el sector de los servicios

es el relativo al de sociedad que debe celebrar quien tenga interés de
constituir una empresa de servicios publicos domiciliarios, el cual se
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rige fundamentalmente por lo previsto en los articulos 110 del Cédigo
de Comercio y 19 de la Ley 142 de 1994, para lo cual se deberan tener
en cuenta las reglas que a continuacién desarrollamos.

A. El tipo de sociedad que debe constituirse

La sociedad que debe crearse para formar una empresa de servicios
publicos debe ser una sociedad por acciones, pero no cualquier tipo de
sociedad: debe ser una en la cual todo el capital debe estar representa-
do en acciones, admitiendo solo la naturaleza de an6nima3*'. No cree-
mos que sea posible que la sociedad que se cree pueda constituirse en
otra forma societaria, como lo sostienen algunos autores?**?, por cuanto
si se conformara como sociedad en comandita por acciones, tinica for-
ma en la que se creia que también se podia constituir este tipo de em-
presa, existirian varias caracteristicas propias de los socios gestores (o
colectivos) que son por completo incompatibles con la administracién
de las empresas de servicios publicos domiciliarios, como por ejem-
plo: 1. La necesidad de consentimiento de los socios colectivos para
toda reforma estatutaria®3. En las empresas de servicios publicos las
reformas estatutarias se haran con todos los socios, de acuerdo con sus
aportes®**; 2. En las empresas de servicios publicos la administracion
atafie a todos los socios, en forma proporcional, a través de su junta
directiva®*>. Mientras en la comanditaria es un derecho exclusivo de
los socios gestores®®; y 3. La administracion de las sociedades en co-
mandita estara siempre a cargo de los socios colectivos, sin importar
sus calidades®’. En las empresas de servicios publicos debe existir una
administracion profesional®®,

351 Puede ser andnima o anénima simplificada.

352 “.. [D]esde la disyuntiva accionaria o no accionaria tales empresas pueden constituirse
como sociedades por acciones o como empresas industriales y comerciales del Estado.
Ademas dichas sociedades pueden configurarse bajo la modalidad de anénimas o de
comanditas por acciones”. MOLINA TORRES. Régimen de los servicios puiblicos domiciliarios,
cit,, p. 25, cursiva fuera de texto.

353 Articulo 349 del Codigo de Comercio.

354 Articulo 421 del Cédigo de Comercio, modificado por el articulo 68 de la Ley 222 de 1995.

355 Articulo 19.16 de la Ley 142 de 1994, cit.

356 Articulo 326 del Codigo de Comercio.

357 Idem.

358 Articulo 27.3 Ley 142 de 1994, cit.
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B. El régimen juridico general aplicable
a las empresas de servicios publicos

El legislador, por medio de la Ley 142 de 1994, quiso crear una nueva
empresa sometida a un régimen especial para la prestacién de un ser-
vicio que por tradicién habia sido prestado a manera de monopolio
por el Estado en razon de la teoria francesa de los servicios publicos®®°.
Esta nueva empresa se va a regir por la Ley de Servicios Publicos Do-
miciliarios en su totalidad, en especial, por los articulos 17 y siguientes
de la misma. Hay que dejar claro que en los aspectos no regulados por
la ley, en relacién con las empresas de servicios publicos domiciliarios,
éstas se regiran por las reglas que sobre sociedades andénimas trae el
Cédigo de Comercio>®°.

C. Las autorizaciones de las entidades publicas

Todas las entidades del Estado a cualquier nivel (Nacién, entidades te-
rritoriales y descentralizadas) pueden participar como socios en las
empresas de servicios publicos domiciliarios®¢!. Dentro de las normas
a que se someten al participar como accionistas en estas empresas es-
tdn que no podran recibir ni otorgar privilegios de las empresas dis-
tintos a los que da la ley®®?; que debe existir una administracion pro-
fesional, ajena a intereses partidistas; que se deben fijar criterios de
direccion y eficiencia a los que deben someterse los representantes de
esa empresa; que pueden celebrar contratos de fiducia o de adminis-
tracion profesional de acciones para que exista una eficaz y eficiente
prestacion del servicio®®®; que sobre los aportes oficiales que realicen
las entidades estatales existira un control por la Contraloria General de
la Republica y por las contralorias territoriales, dependiendo de quién
haya realizado el aporte3¢*.

359 Supra cap. primero, L.

360 Articulo 19.15 de la Ley 142 de 1994, cit.
361 Articulo 27, ibid.

362 Articulo 27.1, ibid.

363 Articulo 27.3, ibid.

364 Articulo 27.4, ibid.
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D. La aplicacién del articulo 18 de la Ley 142 de 1994

Con el articulo 18 de la ley se fijaron los limites en que se circunscribi-
ria la accién de las empresas de servicios publicos, esto significa que
este tipo de empresa debera dedicarse solo a las actividades a las que
se refiere el articulo 1.2 de la Ley 142 de 1994. Los servicios publicos
domiciliarios, para esta ley, seran aquellos definidos por ella (acue-
ducto, alcantarillado, saneamiento basico, gas combustible y energia
eléctrica)®®. Esta claro que la ley se aplica tanto a las empresas de ser-
vicios publicos como a aquellas que se dedican a actividades comple-
mentarias3¢®.

Ahora bien, queda al libre albedrio de los socios de las empresas
decidir en los estatutos por la forma mas rigida de especializacion, de-
dicandose a un solo servicio publico domiciliario o a una sola activi-
dad, optar por un solo servicio y las actividades complementarias del
mismo o bien por un servicio y las actividades complementarias de
otro, etc. Las empresas de objeto multiple parecen mas conjuntos de
empresas con administracion comun, pues uno pensaria que hay uni-
dad de empresa y multiplicidad de objeto cuando las diversas activida-
des convergen en una empresa comun y con un presupuesto unificado
(se gana o se pierde en conjunto), pero en el régimen de los servicios
publicos no ocurre asi, es imperativo llevar tantas contabilidades como
servicios y actividades complementarias se atienda3®”.

Como parte de la libertad dentro del circulo, las empresas pueden
entrar en consorcio, asociarse con otras empresas del mismo sector
econ6émico, con particulares y extranjeros para formar otra empresa
del sector, con unos u otros para hacer una empresa de aquellas cuyo
objeto social sea la provisiéon de un bien indispensable para cumplir
su objeto. Implica la autorizacién para abandonar el mundo de los ser-
vicios publicos, pero solo si no existe “una amplia oferta de ese bien o
servicio del mercado”%®. Por ejemplo, una empresa prestadora del ser-
vicio publico de energia no puede participar en una empresa dedicada

365 Supra cap. primero, VILA.

366 Articulo 1.2 dela Ley 142 de 1993, cit.

367 Inciso 2.2 del articulo 18 de la Ley 142 de 1994.
368 Inciso 3.2 del articulo 18, ibid.
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a la fabricacion de transformadores si ya hay varias empresas que se
dedican a eso.

El paragrafo del articulo 18 supone una reforma al articulo 99 del
Coédigo de Comercio®®, pues en éste se dice que la capacidad de la so-
ciedad se circunscribira al desarrollo de la empresa o actividad previs-
ta en su objeto, caso en el que se autoriza a toda sociedad, cualquiera
que sea su objeto social, para hacer inversiones en empresas de servi-
cios publicos.

E. El numero de socios

Si realizamos un analisis del articulado que trae la Ley 142 de 1994 y
concatenamos los articulos 17 y 19, se concluye la necesidad de que
existan por lo menos cinco accionistas, por cuanto la ley no dice nada
al respecto y el articulo 19.15 sefiala que lo no previsto en forma ex-
presa por ella se sujetara a las reglas del Cédigo de Comercio sobre
sociedades an6nimas?”°. Esto restringe las posibilidades de las entida-
des territoriales para generar una empresa siendo el Unico propietario,
si su capital estad representado por acciones para su constitucion, de
modo que al momento de constituir una empresa de servicios publicos
domiciliarios en cualquier momento pueda recibir como socios bien
sea usuarios o bien a terceros. En conclusion, se necesitan cinco accio-
nistas para constituir una empresa de servicios publicos.

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios®”! deter-
miné que las empresas de servicios publicos que se constituyan como
sociedades andnimas simplificadas, podran conformarse por un solo
socio cuando a bien lo tengan. El fundamento es que las situciones ac-
tuales presentan situaciones donde hay mas control y para no desnatu-
ralizar la figura, ademas de crear obstaculos, se permite hacer de esta

369 Articulo 99 Cédigo Civil: “Capacidad de la sociedad. La capacidad de la sociedad se
circunscribira al desarrollo de la empresa o actividad prevista en su objeto. Se entenderan
incluidos en el objeto social los actos directamente relacionados con el mismo y los
que tengan como finalidad ejercer los derechos o cumplir las obligaciones, legal o
convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la sociedad”.

370 Articulo 374 Codigo de Comercio: “Minimo de accionistas. La sociedad anénima no podra
constituirse ni funcionar con menos de cinco accionistas”.

371 Oficina Asesora Juridica. Concepto Unificado n.2 35 de 2017, disponible en [https://cdn.
actualicese.com/normatividad/2017/Conceptos/CU35-17.pdf].
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forma. No compartimos el concepto, que a pesar que facilta la confor-
macién de empresas, va en contra de la Ley 142 de 1994, que buscé
limitar la forma de creacién de empresas.

E El nombre de la sociedad

A mas de la razon social que se adopte y de las letras que es preciso
agregar al final para indicar el tipo de sociedad, a todas las empresas
se les deberd afiadir después del nombre las palabras “empresa de ser-
vicios publicos” o las letras “Esp”372,

G. El domicilio de la sociedad

Todas las empresas de servicios publicos deben ser nacionales, ya que
en las normas nada se habla de las sociedades extranjeras, pero eso si,
se admite cualquier tipo de aporte, sea nacional o extranjero.

H. Los aportes en la sociedad y el régimen de las acciones

Los aportes de la sociedad los puede hacer cualquier tipo de persona,
tanto natural como juridica, sin importar tampoco si el capital pertene-
ce a inversionistas nacionales o extranjeros, se maneja practicamente
de la misma forma que una sociedad anénima en la cual no importa la
persona del inversionista, sino que en este caso lo que interesa es que
haga este aporte para obtener alguna productividad®”?. La ley quiere
establecer una nitida distincion entre acciones dirigidas a los usuarios
y las que se ofreceran al publico®’. Las primeras son aquellas que se
emiten para la realizacién de inversiones de infraestructura, que ad-
quirirdn quienes se beneficiaran con las inversiones. Practicamente es
la financiacion de la extension de la cobertura, el ejemplo de este tipo
de accion es el de aquel usuario que esta distante de la red y acepta
pagar el valor del ensanchamiento de la misma, pago que la entidad le
devolvera en acciones.

372 Articulo 19.1 de la Ley 142 de 1993, cit.
373 Articulo 19.3, ibid.
374 Articulos 19.4 y 19.10, ibid.
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En este caso, no hay que seguir el procedimiento del Coédigo de Co-
mercio sobre la oferta de este tipo de acciones, por tanto, no se re-
quiere inscripcion en el Registro Nacional de Valores ni permiso de la
autoridad de valores ni oferta publica, etc. El aumento de capital que
supone la emisién puede disponerse por la junta directiva. En cambio,
las acciones destinadas al publico estan sujetas al régimen general de
valores, lo cual supone inscripcidn, oferta y toda la regulacién del Cé-
digo de Comercio. Con esto lo que busca el legislador es que a través de
esta emision de acciones se permita una politica de ampliacion de la
cobertura de los servicios.

L. La valoracién de los aportes

La Ley 142 trae una norma especial para la valoracién de los aportes,
derogando las normas mercantiles para hacerlas mas informales en el
ambito de los servicios publicos. En éste se requiere de aprobacién de
la Superintendencia de Sociedades del aporte en especie, por lo que
basta que las dos terceras partes de los socios estén de acuerdo en
la asamblea preliminar de accionistas fundadores®”*. Cuando sea una
empresa de caracter mixto y el aporte consista en el usufructo de los
bienes vinculados a la prestacién del servicio publico, su suscripcidn,
avalto y pago se regira por el derecho privado (Cédigo de Comercio)3”°.

J. Las autoridades societarias

Dentro del &mbito de los servicios publicos domiciliarios, la Unica au-
toridad que puede vigilar a las empresas de servicios publicos domici-
liarios es la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, por
cuanto, como quedd establecido en la Constitucién®”?, es la entidad que
por delegacion presidencial realiza tal funcidn. Pero estan sometidas
a otros tipos de autoridades: en cuanto a la fijacion de politicas, no la
realizan las empresas de servicios publicos de acuerdo a sus propias
necesidades, sino que por referirse a una actividad que tiene vigilancia
especial por parte del Estado, la realizan los ministerios del respectivo

375 Articulo 19.7, ibid.
376 [dem.
377 Articulo 370 de la Constitucion Politica.
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ramo, por ejemplo: el que fija las politicas en el servicio publico de sa-
neamiento basico es el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio con
relacion al saneamiento basico®’®. En cuanto a la regulacién del servi-
cio, ya que es un servicio publico regulado por el Estado, la realizan
las comisiones de regulacion, existen dos comisiones: la Comision de
Regulacion en Energia y Gas y la Comision de Regulaciéon de Agua, Al-
cantarillado y Aseo®”’.

K. La asamblea de socios

Es la reunion de los accionistas reunidos con el quérum y segtin lo que
se encuentre estipulado en los estatutos. Las decisiones que tomen de-
ben contar con el voto favorable de “un ndmero plural de socios”, ade-
mas, cada socio podra emitir tantos votos como correspondan a sus
acciones. Si un socio es el titular de un 95% de las acciones y otros
cinco tienen cada uno una accién, el primero podra emitir 95 votos,
pero ellos no seran suficientes porque la pluralidad de socios exige que
al menos otro accionista se sume a su parecer3®,

L. La junta directiva

A simple vista, la lectura de los articulos que trae la Ley 142 de 1994
sobre el régimen de la empresa deja varias inquietudes para determi-
nar si es o no obligatorio que en las empresas exista junta directiva.
Esta ya claramente determinado por la doctrina®* que las juntas direc-
tivas no son obligatorias en ningun tipo de sociedad, ni siquiera en las
andénimas, se trata de una mera alternativa que los socios pueden o no
escoger. Esto no ocurre asi en el &mbito de los servicios publicos domi-
ciliarios: los articulos 19.4 y 19.16 la hacen completamente imperativa,
en la medida en que se manda determinar en los estatutos que en la
junta exista representacién proporcional a la propiedad accionaria®®2.

378 Articulo 67 de la Ley 142 de 1993, cit.

379 Articulos 68y ss., ibid.

380 Articulo 19.9, ibid.

381 GABINO PINZON. Sociedades comerciales, vol. 1, Bogota, Temis, 1997, p. 327.

382 Articulo 19.4 Ley 142 de 1993, cit.: “los aumentos de capital autorizado podran
disponerse por decision de la junta directiva, cuando se trate de hacer nuevas inversiones
en la infraestructura de los servicios publicos de su objeto, y hasta por el valor que
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M. La eleccion de los miembros de la junta directiva

Existen, dentro de la érbita de los servicios publicos, tres clases de em-
presas de servicios publicos domiciliarios: las oficiales, las mixtas y las
privadas, las cuales fueron explicadas con anterioridad?®?, dependien-
do del tipo de empresa se hace la eleccién de miembros de la junta
dejando en claro que las mixtas y las privadas van a tener un mismo
régimen para la eleccién de su junta.

En las empresas de servicios publicos oficiales, los miembros de la
juntas son elegidos por el Presidente, el gobernador o el alcalde, segin
sea el caso (dependiendo de si la empresa es nacional, departamental o
municipal). En el caso de las empresas de servicios publicos del orden
municipal, las dos terceras partes las elige el alcalde y la otra tercera
parte los vocales de control registrados en los comités de desarrollo y
control social®®. Ya en el caso de las empresas de servicios publicos mix-
tas o privadas, se regirdn por la ley y por los estatutos, pero eso si, debe
existir una representacion proporcional a la propiedad accionaria.

N. Los organismos de control

Por estar en juego una actividad de servicio publico, ademas de que
nos encontramos en un Estado democratico y participativo, el pueblo
quiere saber cdmo actdan sus gobernantes y qué tanta protecciéon dan
a sus derechos como usuarios de servicios publicos, por esta razén en
Colombia existen un sinnimero de organismos de control dirigidos a
todos los campos de la actuacién de las empresas, los mas importantes
son los que a contiuacién se mencionan.

1. Superintendencia de Servicios Publicos

Por medio de esta entidad el Estado realiza el control y la vigilan-
cia de los servicios publicos domiciliarios. Esta es obligatoria, por

aquellas tengan..” (cursiva fuera de texto). Articulo 19.16 ibid.: “La composicién de las
juntas directivas de las empresas que presten servicios publicos domiciliarios se regira
Unicamente por la ley y sus estatutos en los cuales se establecera que en ellas exista
representacidon directamente proporcional a la propiedad accionaria” (cursiva fuera de
texto).

383 Supra cap. segundo, IX.A.

384 Articulo 27.6 de la Ley 142 de 1993, cit.
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cuanto la misma Constitucién, que se la atribuye al Presidente de la
Republica, impone ejercerla mediante este 6rgano®®®, de manera exclu-
siva®®, Por tanto, la empresa como tal solo puede ser vigilada por la
Superintendencia antes mencionada.

Esta superintendencia no reemplaza la vigilancia que hacen las cor-
poraciones auténomas regionales en los casos de concesidn de los re-
cursos naturales, por cuanto lo que ella vigila es que se cumplan las
obligaciones contractuales surgidas del contrato de concesién, no las
normas de las empresas. No existe control de tutela por parte de las en-
tidades centralizadas, ya que, como lo ha dicho la Corte, son realmente
empresas de servicios publicos y no estan sujetas a este control.

La Superintendencia para ejercer el control y la vigilancia: a. Vigila
que se cumplan las leyes y los actos administrativos, pero solo cuando
se afecte en forma directa e inmediata a usuarios determinados y san-

385 Articulo 370 de la Constitucién Politica.

386 Asi lo entendi6 la Corte Constitucional al estudiar la exequibilidad de las normas 63.5 y
82 de la Ley 142, sobre las facultades sancionatorias de los personeros municipales: “Si
es la misma Constitucion la que asigna al Presidente la tarea de control, la inspeccién y la
vigilancia de las entidades que prestan servicios publicos domiciliarios, actividades que
debe realizar por intermedio de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
mal puede la ley atribuir dicha potestad a una autoridad distinta, como ocurre en el caso
de estudio. Este control administrativo que realiza la Superintendencia es distinto del
control disciplinario que la Constitucién les asigna a los personeros municipales y a la
Procuraduria General de la Nacién, pues este tltimo se dirige a investigar y sancionar
la conducta oficial de los funcionarios o empleados publicos por incumplir los deberes
propios del cargo ya sea por omision o por extralimitacion de funciones, como infringir
la Constitucién y las leyes. Estos dos controles tienen origen constitucional y no se
excluyen entre si, puesto que su finalidad es distinta, ademas que los sujetos sobre los
que recae cada uno también difieren: en el primer caso versa sobre las ‘entidades’ que
prestan servicios publicos, mientras que en el segundo, sobre los empleados publicos
o las personas que desempefien funciones publicas en tales empresas. // En efecto,
como ya se ha expresado, en la norma que es objeto de demanda parcial se faculta a los
personeros municipales para imponer multas hasta por diez salarios minimos mensuales
a las empresas que presten servicios publicos en el municipio, por las infracciones a
la ley (142 de 1994) o a las normas legales a que deban estar sujetas, en perjuicio de
un usuario residente en el municipio. Quiere esto significar que una de las funciones
atinentes al control y vigilancia de dichas entidades, que constitucionalmente compete
de forma exclusiva a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, por
obra del legislador se ha trasladado a los personeros municipales, con clara violacion
del articulo 370 del estatuto supremo, razdn por la cual sera declarada inexequible la
norma legal que tal cosa impone”. Sentencia C-599 del 6 de noviembre de 1996, M. P:
CARLOS GAVIRIA DiAz, disponible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?id=20034044].
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ciona en caso de infraccién. La empresa sancionada puede impugnar
ante la jurisdiccion contenciosa la decisiéon®®’; b. Controla los contratos
de prestacion de servicios de publicos®®; c. Realiza el control de ges-
tion, tiene registro sobre las empresas, evaltia la gestion y la publica,
verifica que se cumplan los requisitos técnicos en todos los aspectos
(obras, equipos, etc.), colabora con programas de gestion, etc.?%; y d.
Sanciona a las empresas de servicios publicos y a sus empleados: en la
Ley 142 de 1994 se estatuye que existird una responsabilidad objetiva
respecto a las empresas y subjetiva para las personas naturales*. De
la lectura de la ley se determina que existen dos sanciones principa-
les (amonestacion y multa), ademas de el resto de las subsidiarias®.
La multa puede ascender hasta 2.000 salarios minimos mensuales por
cada afio que se haya cometido la infraccidn, esta se determina tenien-
do en cuenta el impacto de la regularidad sobre la marcha del servicio
y en segundo término, si hay reincidencia3?2.

2. Control disciplinario

El control disciplinario como parte del control sancionador adminis-
trativo, es decir, sin incluir las faltas que van a ser castigadas por parte
de la entidad prestadora de servicios publicos teniendo como base su
reglamento interno y el Cédigo Sustantivo del Trabajo, se puede de-
finir como aquélla parte del control estatal que se realiza contra los
servidores publicos —aunque se encuentren retirados del servicio- y
los particulares que cumplan funciones publicas®*, por abusar de los
derechos, incumplir con sus deberes, incurrir en las prohibiciones y
violar las inhabilidades e incompatibilidades®**.

387 Articulo 79.1 de la Ley 142 de 1994, cit.,, modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de
2001, cit.

388 Articulo 79.2 de la Ley 142 de 1994, cit.,, modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de
2001, cit.

389 Articulo 79.9 a 79.13 de la Ley 142 de 1994, cit., modificado por el articulo 13 de la Ley
689 de 2001, cit.

390 Inciso final del articulo 81 de la Ley 142 de 1994, cit.

391 Elarticulo81.2 delaLey 142 de 1994, cit., dice: “si el infractor no proporciona informacién
suficiente para determinar el monto, dentro de los 30 dias siguientes al requerimiento
que se le formule, se le aplicardn las otras sanciones que aqui se prevén” (cursiva fuera de
texto).

392 Articulo 81.2 de la Ley 142 de 1994, cit.

393 Articulo 25 de la Ley 734 de 2002, cit.

394 Articulos 33 a 41 dela Ley 734 de 2002, cit.
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a. Las empresas de servicios publicos oficiales

Todas las personas que se encuentran vinculadas a este tipo de em-
presas se someten al mismo régimen de las empresas industriales y
comerciales del Estado, de acuerdo a la interpretacién que le dio la
Corte Constitucional al articulo 41 de la Ley 142 de 1994. Esto significa
que todas las personas vinculadas a las empresas de servicios publicos
oficiales son, por regla general, trabajadores oficiales y por excepcion
empleados publicos3.

De acuerdo a lo anterior, aplicando, obviamente, el criterio subjeti-
vo, al ser las personas vinculadas a las empresas de servicios publicos
oficiales servidores publicos, se someten en su integridad al Cédigo
Disciplinario Unico®%. El articulo 25 de la Ley 734 de 5 de febrero de
200237, determina que “son destinatarios de la ley disciplinaria los
servidores publicos aunque se encuentren retirados del servicio..."

Los servidores publicos son los llamados en forma natural a ser los
sujetos disciplinables del derecho administrativo disciplinario, por
cuanto son ellos los que se encuentran en una relacién especial de su-
jecion, ademas de esto, son los que de manera directa deben cumplir
con las tareas que debe desarrollar el Estado.

La relacién disciplinaria se da por el hecho de existir una subordi-
nacién laboral respecto del Estado, lo que hace someter el comporta-
miento del servidor publico a unos parametros que estan determina-
dos por el mismo Estado, esto significa que el servidor debe cumplir
con unos deberes constitucionales y legales, estd prohibido que abuse
de los derechos para él consagrados y ademas no debe violar el régi-
men de inhabilidades e incompatibilidades.

395 Seran empleados publicos, segtn el inciso 2.2 del articulo 5.2 del Decreto 3135 de 26
de diciembre de 1968, Diario Oficial, n.2 32.937, de 27 de enero de 1969, disponible
en [http://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-104219_archivo_pdf.pdf], las
personas de direccidon y confianza que determine en los estatutos de las empresas.

396 Articulo 25 de la Ley 734 de 2002, cit.

397 Diario Oficial, n.2 44.699, de 5 de febrero de 2002, disponible en [https://www.
procuraduria.gov.co/guiamp/media/file/Macroproceso%?20Disciplinario/L-734-02.
htm].
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b. Las empresas de servicios publicos mixtas

Dentro de todo el analisis realizado en la primera parte de este libro,
pudimos determinar que, de acuerdo con el pronunciamiento de la
Corte Constitucional®®8, las empresas de servicios publicos mixtas son
entidades estatales, en el concepto de descentralizadas por servicios.
Las empresas de servicios publicos mixtas son las que tienen menos
del100% de participacion estatal, pero igual o mas del 50%. En cuanto
a la vinculaciéon laboral de las personas que trabajan para esas empre-
sas, encontramos que se vinculan a través de contrato laboral y que
estan sometidas a las reglas del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Ahora bien, aqui nos encontramos en una discusién que también
ya fue resuelta por la Corte Constitucional y es la siguiente: las per-
sonas que estan vinculadas laboralmente a una empresa de servicios
publicos domiciliarios mixta ;qué naturaleza tienen? Y la respuesta fue
contundente: son servidores publicos. Y 1a razén que nos trae la Corte
Constitucional para determinar que los trabajadores vinculados a las
empresas de servicios publicos domiciliarios por medio de contrato
laboral del Cédigo Sustantivo del Trabajo, es por cuanto el articulo 123
de la Constituciéon Politica determiné que todo aquel que trabajé en
una entidad descentralizada por servicios, esto es, en una entidad del
Estado, es un servidor publico3*. El articulo 123 de la Constitucién Po-

398 Corte Constitucional. Sentencia C-736 de 2007, cit.

399 Corte Constitucional. Sentencia C-736 de 2007, cit.: “Ahora bien, utilizando un criterio
organico, el articulo 123 de la Carta sefiala que ‘son servidores ptblicos los miembros de
las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios”. (Subraya la Corte) A su turno, el articulo
125 ibidem establece que ‘(I)os empleos en los drganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptuan los de eleccidon popular, los de libre nombramiento y remocidn, los
de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley’. Con base en estas dos normas,
la Corte ha hecho ver que la nocién de ‘servidor ptblico’ es un género que comprende
diferentes especies, cuales son los miembros de las corporaciones publicas, los empleados
publicos y los trabajadores oficiales. Estos ultimos, como es sabido, no se vinculan a la
Administracién mediante situacion legal y reglamentaria, sino mediante contrato de
trabajo, al contrario de lo que sucede con los empleados publicos. La jurisprudencia
también ha hecho ver que la anterior clasificacién emana de la Carta misma, pero que
ello no obsta para que el legislador pueda establecer nuevas denominaciones, clases o
grupos de servidores publicos diferentes de las mencionadas, para lo cual esta revestido
de facultades expresas en virtud de lo dispuesto por el numeral 23 del articulo 150 de
la Constitucion Politica. Asi pues, en virtud de lo dispuesto por el articulo 123 Superior,
debe concluirse que los empleados y trabajadores de las entidades descentralizadas,
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litica expresa que: “son servidores publicos los miembros de las cor-
poraciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios...”. (Resal-
tado fuera de texto).

Y que las formas de vinculacién las trae el articulo 125 de la norma
Superior que determina: “los empleos en los 6rganos y entidades del
Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccidn popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds
que determine la ley”. (Resaltado fuera de texto). Por lo tanto, como ya
lo habia dicho la Sentencia C-736 de 2007 de la Corte Constitucional ya
citada, las empresas de servicios publicos mixtas son entidades publi-
cas, las personas vinculadas a ellas son servidores publicos, pero vin-
culados por medio de contrato laboral.

Como podemos observar, la vinculaciéon por medio de contrato la-
boral no es una de las categorias incorporadas en el articulo 125 de la
Constitucién Politica, pero como se infiere del analisis de la misma nor-
ma, el constituyente le permiti6 al legislador traer diferentes formas a
las que ya estan definidas, cuando expreso6 que se incluyen a las demds
que determine la ley, siendo este uno de los casos, por cuanto la Ley
142 de 1994 en su articulo 41 determiné que la forma de vinculacién a
las empresas de servicios publicos mixtas era el Codigo Sustantivo de
Trabajo. Es por todo lo anterior que las personas vinculadas a este tipo
de empresas son servidores publicos, vinculados por contrato laboral
del Cédigo Sustantivo del trabajo.

Ahora bien, hecha la anterior apreciacion, ;ctal es el régimen disci-
plinario de los trabajadores de las empresas de servicios publicos mix-
tas? Realizadas todas las anteriores consideraciones donde determina-
mos que estas entidades son entidades estatales, que son descentrali-
zadas por servicios y que sus trabajadores son servidores publicos, la
respuesta a esta pregunta es muy facil de resolver y es que son sujetos
del derecho disciplinario.

Si se trae a colacion el articulo 25 de la Ley 734 de 2002 citada que
determina lo siguiente : “son destinatarios de la ley disciplinaria los

entre ellos los de las sociedades de economia mixta y los las empresas de servicios
publicos, son servidores publicos, categoria dentro de la cual el legislador puede sefialar
distintas categorias juridicas”.
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servidores publicos aunque se encuentren retirados del servicio..”, se
observa con claridad que son sujetos pasivos del derecho disciplinario.

c. Las empresas de servicios publicos privadas

Al igual que las empresas de servicios publicos mixtas, la vinculacion
laboral de las personas que trabajan para esas empresas, se hace a
través de contrato laboral y estdn sometidas a las reglas del Cédigo
Sustantivo del Trabajo de acuerdo al articulo 41 de la Ley 142 de 1994.
En caso de las empresas de servicios publicos privadas hay que dividir
en dos el sometimiento al Cédigo Unico Disciplinario y eso esta relacio-
nado por la circunstancia de que exista o no participaciéon del Estado
en cualquier porcentaje.

Como lo dijimos en el capitulo anterior, cuando una empresa de ser-
vicios publicos tiene participacion del Estado, asi sea menos de un 1%,
se entiende que es mixta*®, esto es que tiene recursos de publicos y
privados, si esto ocurre, se aplican todas las consideraciones que hici-
mos con relacion a las empresas de servicios publicos mixtas. Enton-
ces, si tiene una participacion por parte de Estado mayor a 0% e igual
o menor a 50%, la empresa de servicios publicos es entidad estatal, en-
tidad descentralizada por servicios y sus trabajadores son servidores
publicos. En caso contrario, si la participacion del Estado es cero, esto
es, los privados tienen el 100%, son trabajadores privados. Ahora bien,
;un particular puede estar sometido al Cédigo Disciplinario Unico? La
respuesta es si, como lo determina los articulos 25 y 53 de la Ley 734
de 2002, pero de acuerdo a unas consideraciones particulares.

Articulo 25 Ley 734 de 2002: “son destinatarios de la ley disciplinaria
los servidores publicos aunque se encuentren retirados del servicio y los
particulares contemplados en el articulo 53 del Libro Tercero de este cédigo”.
(Resaltado fuera de texto).

La regla general es que las personas que trabajan para ese tipo de em-
presas son particulares y, por consiguiente, no estarian sometidas por

400 Es mixta no en el concepto de la Ley 142 de 1994, cit., de empresa de servicios publicos
mixta, sino que tiene una participacion del Estado que hace que la empresa no sea del
todo privada y por lo tanto, la participacion es mixta. Sin importar el porcentaje.
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el caracter subjetivo a las reglas del derecho disciplinario administra-
tivo. Por el contrario, su comportamiento debera sujetarse a lo que
prescribe el Cédigo Sustantivo del Trabajo, al reglamento interno de
trabajo y al contrato de trabajo respectivo. La responsabilidad disci-
plinaria de las personas vinculadas con esa empresa sera para con el
empleador, con el que se tiene la relacion laboral, mas no para con el
Estado, ya que con éste no tiene ningin vinculo de subordinacién. Pero
esto tiene una excepcion, ademas de los servidores publicos, los par-
ticulares pueden ser sujetos del derecho disciplinario administrativo
de acuerdo a unas reglas que trae el Cédigo Disciplinario Unico en el
articulo 53, modificado por el articulo 44 de la Ley 1474 de 2011, que
expresa lo siguiente:

El presente régimen se aplica a los particulares que cumplan labores de
interventoria o supervision en los contratos estatales; también a quienes
ejerzan funciones publicas, de manera permanente o transitoria, en lo que
tienen que ver con estas, y a quienes administren recursos publicos u oficiales.
// Se entiende que ejerce funcién publica aquel particular que, por disposiciéon
legal, acto administrativo, convenio o contrato, realice funciones administrativas
o actividades propias de los 6rganos del Estado, que permiten el cumplimiento
de los cometidos estatales, asi como el que ejerce la facultad sancionadora del
Estado; lo que se acreditara, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene
o sefale conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos. //
Administran recursos publicos aquellos particulares que recaudan, custodian,
liquidan o disponen el uso de rentas parafiscales, de rentas que hacen parte del
presupuesto de las entidades publicas o que estas ultimas han destinado para su
utilizacion con fines especificos. // No serdn disciplinables aquellos particulares
que presten servicios publicos, salvo que en ejercicio de dichas actividades
desemperien funciones publicas, evento en el cual resultardn destinatarios de las
normas disciplinarias. (Resaltado fuera de texto).

Es la Unica forma a través de la cual se le puede aplicar el Cédigo
Disciplinario Unico a los particulares, ya que ésta ocurre por la circuns-
tancia que un particular realice actividades que son propias del Estado.
Entonces, funciones publicas son aquellas actividades que realiza el
Estado a través de los 6rganos de las ramas del poder publico o por los
organismos auténomos o de control*’!, Aqui observamos que la acti-

401 Corte Constitucional. Sentencia C-563 de 24 de octubre de 1996, HERNANDO
HERRERA  VERGARA,  disponible en  [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1996/C-563-96.htm].
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vidad que es desplegada por el particular es una funcién publica, por
esa circunstancia, el Estado debe asumir un control y una vigilancia de
esa actividad**?. En este caso no se vincula al sujeto como disciplinable
ante el Codigo Disciplinario Unico por el caracter subjetivo, esto es, por
ser un servidor publico, ya que no adquiere tal condicién por el hecho
de prestar una funcién publica sino que queda vinculado al régimen
disciplinario por el caracter objetivo o material de la actividad que esta
realizando, puesto que dicha actividad es propia del Estado. Por esa
circunstancia, sus actuaciones se asimilan a las hechas por el Estado.
No se atiende la situacidn de quien actia (subjetiva), sino a la funcién
publica que le ha sido encomendada y al interés publico al que esta
atado (objetiva)*®.

De acuerdo a la Constitucion Politica*®*, los particulares pueden
ejercer funciones publicas en ciertas circunstancias y cuando la misma
Constitucion o la ley lo autorizan. Esto significa que debe existir una
autorizacion (normativa) por parte del Estado para que un particular
pueda ejercer una funcion publica. Pero, para que pueda iniciarse una
actuacion administrativa disciplinaria, no es requisito solo que el par-
ticular tenga asignada una funcién publica, sino que ademas se requie-
re que el particular actie en ejercicio de esa funcion asignada. No basta
con tener la funcién publica, necesariamente se requiere que esté ha-
ciendo uso efectivo de la misma.

Creemos que el Uinico caso en que las personas que trabajan en las
empresas de servicios publicos domiciliarios privadas pueden ser su-
jetos del derecho disciplinario, es cuando ejercen funciones publicas y
actian en ejercicio de esas funciones, en el caso de la Ley 142 de 1994
éstas se limitan a las siguientes funciones que le dio el legislador a las
empresas de servicios publicos domiciliarios: i. Contrato de servicios
publicos (art. 28 ibid.)*; ii. Los actos que decidan la negativa a con-

402 Corte Constitucional. Sentencia C-286 del 27 de junio de 1996, M. P.: JosE GREGORIO
HERNANDEZ  GALINDO, disponible en  [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1996/C-286-96.htm].

403 Corte Constitucional. Sentencia C-280 de 25 de junio de 1996, M. P: ALEJANDRO
MARTINEZ CABALLERO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1996/c-280-96.htm].

404 Articulos 116,123,131, 221, 246, 267, 277.9, 318, etc., de la Constitucién Politica.

405 El Consejo de Estado en Auto S-701, cit., determiné que el contrato de servicios publicos
creaba una relacién de derecho publico.

207



Contratos en el sector de los servicios publicos domiciliarios

tratar, la suspensién, terminacién, corte y facturaciéon de los servicios
publicos domiciliarios*®; iii. Cuando se incluyan o se faculten por la
respectiva comision de regulacion las clausulas exorbitantes (art. 31
Ley 142 de 1994); y iv. Si la ley les otorga la facultad de administrar
recursos del Estado. Esta es una actividad eminentemente publica.

En estos casos, las personas vinculadas a las empresas de servicios
publicos se convierten en sujetos del derecho disciplinario, por cum-
plir una funcién que materialmente es del Estado (criterio objetivo).
Creemos que la Unica forma en que los particulares pueden ser vin-
culados a las empresas de servicios publicos 100% privadas, sujetos
disciplinables es en el caso que ejerzan funciones publicas.

3. Control fiscal. Contralorias

El control fiscal es la funcién publica dirigida a la vigilancia de la ges-
tion fiscal de la Administracion y de los particulares que administran
o manejan bienes del Estado, debe basarse en la aplicacién de indica-
dores de eficacia, eficiencia, economia, equidad y valoracién de costos
ambientales. El control de la gestion fiscal ha sido entregado constitu-
cionalmente a la Contraloria General de la Republica y a las contralo-
rias territoriales, que realizaran este control de acuerdo con la Ley 42
de 26 de enero de 1993%7 y la Ley 142 de 1994. Hay que tener claro
que las contralorias ejercen este control a las empresas de servicios
publicos (oficiales, privadas o mixtas) cuando el Estado tiene aportes,
lo cual se hace con base en la leyes 42 de 1993 y 142 de 1994.

El control sobre los aportes se debe realizar de conformidad con el
articulo 27.4 de la Ley 142 de 1994:

En las empresas de servicios publicos con aportes oficiales son bienes de la
Nacién, de las entidades territoriales, o de las entidades descentralizadas,
los aportes hechos por ellas al capital, los derechos que ellos confieren sobre
el resto del patrimonio, y los dividendos que puedan corresponderles. A tales
bienes, y a los actos o contratos que versen en forma directa, expresa y exclusiva
sobre ellos, se aplicard la vigilancia de la Controlaria General de la Republica, y
de las contralorias departamentales y municipales... (Resaltado fuera de texto).

406 Estos actos son administrativos segtn el Auto S-701, cit.
407 Diario Oficial, n.2 40.732, de 27 de enero de 1993, disponible en [http://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=289].
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Hay que tener claro que la vigilancia de la gestion fiscal, esto es de
los bienes y recursos del Estado, se realiza sin importar el tipo de em-
presa o entidad que lo realice o si es publica o privada, siempre debe
ejercerse. En el caso de las empresas de servicios publicos, donde exis-
ta participacién estatal, sin importar que sea publica, mixta o privada,
el control debe hacerse sobre la totalidad de la empresa.

La Ley 42 de 1993 no habla de manera especifica sobre las empre-
sas de servicios publicos domiciliarios, pero si toca el tema de las so-
ciedades de economia mixta y crea una regla que aplica en los casos
que nos encontremos en entidades que tengan aportes publicos y pri-
vados. Sostiene el articulo 21 de la Ley 42 de 1993:

La vigilancia de la gestion fiscal en las sociedades de economia mixta se hara
teniendo en cuenta la participacién que el Estado tenga en el capital social,
evaluando la gestién empresarial de tal forma que permita determinar que
el manejo de los recursos publicos se realice de acuerdo con los principios
establecidos en el articulo 8.2 de la presente ley. // Los resultados obtenidos
tendran efecto inicamente en lo referente al aporte estatal. // Paragrafo 1.2
En las sociedades distintas a las de economia mixta en que el Estado participe la
vigilancia fiscal se hard de acuerdo con lo previsto en este articulo. // Paragrafo
2.2 La Contraloria General de la Reptblica establecera los procedimientos que
se deberan aplicar en cumplimiento de lo previsto en el presente articulo.
(Resaltado fuera de texto).

Por lo que, de acuerdo al paragrafo 1.2 del articulo 21, el resultado ob-
tenido tendra efectos inicamente en lo referente a la participacion del
Estado en esa empresa. Ahora, ;como debe hacerse?, el paragrafo 2.2
expresa la forma en que la Contraloria General debera realizar este ac-
tividad y es mediante la creacién del procedimiento para cumplir lo
que dice el articulo 21 de la Ley 42.

El articulo 37 del Decreto 266 de 22 de febrero de 20008, que pos-
teriormente fue replicado por el articulo 5.2 de la Ley 689 de 2001 ya
citada, modificatorio del articulo 50 de Ley 142 de 1994, trataron de li-
mitar el control de las empresas de servicios publicos sosteniendo que

Articulo 5.2 modificase el articulo 50 de la Ley 142 de 1994 el cual quedara
asi: [...] el control de las empresas de servicios publicos domiciliarios con

408 Diario Oficial, n.2 43.906, de 22 de febrero de 2000, disponible en [http://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=3281].
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participacion estatal se ejercera sobre los aportes y los actos o contratos
que versen sobre las gestiones del Estado en su calidad de accionista. Para
el cumplimiento de dicha funcidn, la Contraloria competente tendra acceso
exclusivamente a los documentos que al final de cada ejercicio la empresa
coloca a disposicion del accionista en los términos del Cédigo de Comercio
para la aprobacion de los estados financieros correspondientes.

La diferencia entre una normay la otra, es que el decreto lo hacia sobre
las empresas privadas y mixtas y la Ley 689 sobre todo tipo de empre-
sas. Esto llevo a la Corte Constitucional a concluir que el control que
ejerce la Contraloria no puede ser limitado por el Congreso y que por
sus funciones constitucionalmente atribuidas puede ejercer todos los
sistemas de control como son los de legalidad, financiero, de gestidn,
de resultados, de revision de la cuenta y demas, y que toda la docu-
mentacion que requiera para el ejercicio y cumplimiento de su funciéon
debe ser entregada al momento de ser requerida.

La Corte Constitucional en Sentencia C-1191 de 13 de septiembre
de 2000 expreso:

Resulta pues incuestionable, que el objetivo principal del control fiscal es la
proteccion del patrimonio de la Nacion, el cual se encuentra constituido porlos
bienes y recursos de propiedad del Estado Colombiano, independientemente
de que se encuentren recaudados o administrados por entidades ptblicas o,
por particulares, de ahi que el elemento que permite establecer si un organismo
o entidad se encuentra sujeta o no al control fiscal de las contralorias, es el
hecho de haber recibido bienes o fondos de la Nacién.

Asi lo entendi6 el legislador al expedir la Ley 42 de 1993, al establecer la
vigilancia de la gestion fiscal de la administracién y de los particulares que
manejen fondos o bienes de la Nacidn, es decir, que el control fiscal recae
sobre una entidad, ya sea que pertenezca o no a la administracién, cuando
ella administre, recaude o invierta fondos publicos con el objeto de que se
cumplan los objetivos sefialados en la Constitucion Politica.

Por otra parte, el Congreso de la Republica al expedir la Ley 142 de 1994, que
establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios, determiné en su
articulo 27.4, que en las empresas de servicios publicos con aportes oficiales,
son bienes de la Nacidon, de las entidades territoriales o de las entidades
descentralizadas, los aportes hechos por ellas al capital, los derechos que

409 M. P: ALFREDO BELTRAN SIERRA, disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/
sisjur/normas/Normal.jsp?i=14656].
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ellas confieren sobre el resto del patrimonio y los dividendos que les puedan
corresponder. Asi mismo, consagrd en el precepto normativo citado, que a
esos bienes y a los actos o contratos que versen en forma directa, expresa y
exclusiva sobre ellos, se aplicara la vigilancia de la Contraloria General y de las
Contralorias departamentales y municipales, lo cual significa, que los recursos
publicos no se sustraen del control fiscal por el solo hecho de integrar el
patrimonio social de una empresa de servicios publicos.

Siendo ello asi, el control en los términos precisos que sefiala el articulo 267 de
la Constitucidn Politica, se debe realizar en forma integral, esto es, la vigilancia
de la gestién fiscal del Estado ha de incluir un control financiero, de gestion y de
resultados, con el fin de que se cumplan los objetivos a los cuales estdn destinados.
De manera pues, que no puede concebirse, una separacion entre las drbitas
publica y privada en relacién con las actividades que interesan y afectan a la
sociedad en general, de ahi, que si los particulares se encuentran asumiendo
la prestacion de los servicios publicos, estan sujetos a los controles y, ademas
a las responsabilidades propias del desempefio de las funciones publicas.

Por lo tanto, el legislador extraordinario, si bien reconoce la procedencia del
control fiscal en las empresas de servicios publicos domiciliarios constituidas
con participacidn de recursos publicos, se inspira en el suceso societario, como
lo sefiala el demandante, segtin el cual, los derechos del socio en las personas
juridicas mixtas y en las generadas en la participacién con los particulares,
se convierten en patrimonio del sujeto juridico generado y de esa forma en
efecto particular, dejando de lado los intereses generales de la comunidad,
lo que se traduce en el interés general o publico, circunstancia esta que hace
que el precepto juridico demandado, sea lesivo de los principios de rango
constitucional que informan la funcién publica del control fiscal.

Ahora bien, el articulo 37 cuestionado, contiene una restriccién al ejercicio
de la funcidn publica asignada a las contralorias, en la medida en que reduce
su intervencion al acceso exclusivo a los documentos que al final de cada
ejercicio la empresa coloca a disposicidn del accionista, en los términos que
se establecen en el Codigo de Comercio para la aprobacion de los estados
financieros correspondientes.

Tanto la Constitucién Politica (art. 267) como la Ley 42 de 1993 (art. 9.9)
establecen los sistemas para el ejercicio del control fiscal, a saber, control
financiero, de legalidad, de gestion y de resultados, fundados en la eficiencia,
la economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales. De manera
pues, que si aplicando estos sistemas que se encuentran relacionados con
los estados financieros de la empresa, con los planes que se adopten para
la vigencia fiscal, con los resultados obtenidos durante su ejercicio y, con el
cumplimiento de la ley en cada una de las actuaciones que se adelanten por
parte de las empresa de servicios publicos domiciliarios de caracter mixto,
esto es en donde existan recursos publicos, necesariamente se tiene que
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concluir, que las entidades encargadas de ejercer el control fiscal, tienen que
solicitar la informacién pertinente para poder cumplir adecuadamente con el
ejercicio de su funcién constitucional y legal.

De ahi, que la restricciéon o limitacion que trae la norma acusada resulta
violatoria de la Constitucion, como quiera que impide el ejercicio adecuado
del control fiscal en las empresas de servicios publicos domiciliarios de
caracter mixto, en la medida en que restringe el acceso de los organismos de
control a una serie de documentos necesarios para la verificacion de un control
fiscal integral, mucho mas en las empresas a las que se ha hecho referencia, las
cuales prestan un servicio que por definicion de la Constitucion (art. 365), son
inherentes a la finalidad social de Estado, quien tiene como deber asegurar su
prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional*’. (Resaltado
fuera de texto).

La conclusién de la sentencia es contundente: el control fiscal se reali-
za donde exista un peso del Estado y ademas determina que el control
es integral.

4. Control interno

Este control tiene su fundamento en la Constitucion Politica de 1991
y es un control de gerencia, dirigido a la gestién por resultados, con
lo que se busca el cumplimiento de los objetivos institucionales y que
exista racionalidad en la gestion que se realiza. El inciso 2.2 del arti-
culo 209 de la Constitucion Politica determina que: “La administraciéon
publica, en todos sus drdenes, tendra un control interno que se ejerce-
ra en los términos que sefiale la ley”. Por lo que las empresas estatales
deben contar por Constitucidon con este mecanismo de control y las
privadas lo deben tener por cuanto la Ley 142 de 1994 no hace ningin
distingo en su campo de aplicacion, por lo que claramente el control
debe hacerse a todas las entidades prestadoras de servicios publicos.

410 Corte Constitucional. Sentencia C-1191 de 2000, cit. Con relacién a la reiteraciéon que
realiz6 el Congreso con la Ley 689 de 2001, cit, la Corte Constitucional la decreté
inexequible por medio de la Sentencia C-290 del 23 de abril del 2002, M. P.: CLARA
INES VARGAS HERNANDEZ, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2002/C-290-02.htm].
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La Ley 142 definié de forma diferente el control interno a como lo
trae la Ley 87 de 29 de noviembre de 1993*'1, que lastimosamente que-
do corta, la definicién que trae la Ley 87 aplicaba perfectamente para
los fines que buscaba la Ley 142, s6lo necesitando complementar algu-
nos temas especificos. De acuerdo con la Ley 87 de 1993, se sujetarian
a esta norma las empresas de servicios publicos oficiales*'?, las demas
se someten a las reglas propias de la Ley 142 de 1994.

El articulo 46 de la Ley 142 de 1994 determind: “Se entiende por
control interno el conjunto de actividades de planeacién y ejecucion,
realizado por la administraciéon de cada empresa para lograr que sus
objetivos se cumplan”*!3, Ampli6, eso si, el campo de aplicacion del con-
trol interno a todas las empresas de servicios publicos domiciliarios,
comportando todos los beneficios que esto acarrea tanto a las empre-
sas como a los usuarios*!*. Con esta ley se le otorga a la Superintenden-
cia la funcién de “velar por la progresiva incorporacion y aplicacion del
control interno en las empresas de servicios publicos”*'>.

El control interno radica su responsabilidad en cabeza de “la geren-
cia de cada empresa de servicios publicos”, y comprende su evaluacién

411 Diario Oficial, n.2 41.120, de 29 de noviembre de 1993, disponible en [http://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=300].

412 Articulo 5.2 Ley 87 de 1993, cit.: “Campo de aplicacién. La presente Ley se aplicara a
todos los organismos y entidades de las Ramas del Poder Publico en sus diferentes
ordenes y niveles asi como en la organizacion electoral, en los organismos de control, en
los establecimientos publicos, en las empresas industriales y comerciales del Estado en
las sociedades de economia mixta en las cuales el Estado posea el 90% o mas de capital
social, en el Banco de la Republica y en los fondos de origen presupuestal”.

413 Articulo 1.2ibid.: “Definicién del control interno. Se entiende por control interno el sistema
integrado por el esquema de organizacién y el conjunto de los planes, métodos, principios,
normas, procedimientos y mecanismos de verificacion y evaluacion adoptados por una
entidad, con el fin de procurar que todas las actividades, operaciones y actuaciones, asi
como la administraciéon de la informacion y los recursos, se realicen de acuerdo con
las normas constitucionales y legales vigentes dentro de las politicas trazadas por la
direccién y en atencion a las metas u objetivos previstos. // El ejercicio de control interno
debe consultar los principios de igualdad, moralidad, eficiencia, economia, celeridad,
imparcialidad, publicidad y valoracién de costos ambientales. En consecuencia, debera
concebirse y organizarse de tal manera que su ejercicio sea intrinseco al desarrollo de las
funciones de todos los cargos existentes en la entidad, y en particular de las asignadas a
aquellos que tengan responsabilidad del mando”.

414 Articulo 46 de la Ley 142 de 1994, cit.

415 Articulo 47, ibid.
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y vigilancia. Esta funcién podra ser entregada por el gerente a la oficina
que se crea para llevar tal funcion*'®.

5. Control ciudadano

Al encontrarnos en un Estado social y democratico de derecho, en un
sistema de democracia participativa*'’, se realiza un giro de 180 gra-
dos al incluirse constitucionalmente a los ciudadanos en la toma de
todas las decisiones que los afecten, la participacion ciudadana se con-
vierte de ese modo en un principio informador e interpretador de toda
la Carta fundamental.

En desarrollo de todos los preceptos constitucionales como los ar-
ticulos 2.2, 78, 106, 270 y 369, el Congreso ha expedido normas sobre
este control como lo son los comités de desarrollo y control social de
las empresas de servicios publicos domiciliarios*!® y las veedurias ciu-
dadanas*"’. En el caso de los servicios publicos, las empresas pueden
ser objeto de derechos de peticion, acciones constitucionales como la
tutela*?’, de grupo o populares*?™.

416 Articulo 49, ibid.

417 Articulos 1.2 a 3.2 de la Constitucion Politica.

418 Articulos 62 y siguientes de la Ley 142 de 1994, cit., modificados por el articulo 10.2 de la
Ley 689 de 2001, cit.

419 Ley 850 de 18 de noviembre de 2003, Diario Oficial, n.2 45.376, de 19 de noviembre
de 2003, disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=10570].

420 Los servicios publicos domiciliarios no se consideran como derechos fundamentales y
solo procede la proteccidon cuando también resulta afectado un derecho fundamental, por
lo que s6lo son tutelables cuando quien incoa demuestra por cualquier medio probatorio
que al no tener este servicio se les esta vulnerando un derecho fundamental: Corte
Constitucional. Sentencias T-578 de 1992, cit., sobre agua potable; T-472 de 22 de octubre
de 1993, M. P.: VLADIMIRO NARANJO MESA, disponible en [http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/1993/T-472-93.htm], sobre derecho al alcantarillado; T-564 del 7 de
diciembre de 1993, M. P: ANTONIO BARRERA CARBONELL, disponible en [http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-564-93.htm]; T-927 de 18 de noviembre de
1999, M. P.: CARLOS GAVIRIA DiAz, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1999/T-927-99.htm].

421 Reglamentadas en la Ley 472 de 5 de agosto de 1998, Diario Oficial, n.2 43.357, de 6
de agosto de 1998, disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/
Normal.jsp?i=188].
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O. La extincion de la sociedad

Esta ley determina que las empresas de servicios publicos no se di-
solveran sino por las causales previstas por los numerales 1 y 2 del
articulo 457 del Codigo de Comercio o en el evento de que todas las ac-
ciones suscritas lleguen a pertenecer a un mismo accionista. Entonces,
las empresas se disuelven por las siguientes causales: 1. Cuando ocu-
rran pérdidas que reduzcan el patrimonio neto por debajo del 50%
del capital social; 2. Por vencimiento del término previsto para su du-
racién en el contrato, si no fuere prorrogado validamente antes de su
expiracion. Recordemos que la duracién de las empresas de servicios
publicos puede ser indefinida*??; 3. Por la imposibilidad de desarrollar
la empresa social, por la terminacién de la misma o cosas cuya explo-
tacion constituyen su objeto; 4. Cuando las acciones suscritas lleguen
a pertenecer a un mismo accionista. En el caso de las empresas de ser-
vicios publicos, para constituirse necesitan de cinco accionistas, pero
pueden funcionar con dos; 5. Por decisién de los asociados, adoptada
conforme a las leyes y al contrato social; y 6. Por decisién de la autori-
dad competente en los casos expresamente previstos en las leyes.

En caso de encontrarnos en una causal de disolucion, se debe conti-
nuar prestando el servicio, mediante la realizacién de los actos y con-
tratos necesarios para hacerlo. Deberan informar a las autoridades y
a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y ademas,
debera convocar a la asamblea general para informar en detalle de esa
situacion*®.

II. REGLAS CONTRACTUALES ESPECIALES QUE
APLICAN LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS

Existen para las entidades que prestan servicios publicos algunas nor-
mas especiales que deben aplicar por disposicién expresa del articu-
lo 36 de la Ley 142 de 1994, las cuales son: 1. Podran pactar que la
constitucién en mora no requiera pronunciamiento judicial; 2. Si en
el contrato no se habla de intereses, se entienden pactados a una tasa

422 Articulo 19.2 de la Ley 142 de 1994, cit.
423 Articulo 19.13, ibid.
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mensual igual al promedio de las tasas activas del mercado, como com-
pensatorios y como moratorios, una tasa igual a la maxima permitida
por la ley para las obligaciones mercantiles; 3. Es posible renunciar,
total o parcialmente, a sus derechos contractuales, sin ninguna forma-
lidad o consentimiento de la otra parte, a menos que la renuncia la
perjudique. Si la parte es plural la renuncia de uno de los integrantes
no afecta a los otros; 4. La negociacién, celebracién y modificacion de
los contratos de garantia que se celebren para proteger a las empresas
se someteran a las reglas propias de la garantia; 5. Las donaciones que
se hagan a las empresas de servicios publicos no requieren insinuaciéon
judicial, sin importar el monto; y 6. Esta prohibido a las financieras
celebrar contratos con empresas de servicios publicos oficiales para
facilitarles recursos, mientras incumplan los indicadores de gestidn,
o en su defecto, mientras no acuerden un plan de recuperacién con la
comision encargada de regularlas.

[II. CONTRATOS A TRAVES DE LOS CUALES LAS
ENTIDADES TERRITORIALES Y LAS ENTIDADES OFICIALES
BUSCAN LA VINCULACION DE TERCEROS EN LA GESTION
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

Se trata basicamente de los contratos a que hace referencia el articulo
39 de la Ley 142 de 1994. Veamos.

A. El pardgrafo del articulo 31 de la Ley 142 de 1994

Este pardgrafo fue una modificacién que realiz6 la Ley 689 de 2001
citada a la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios. Y en ella no se de-
termina un nuevo contrato, sino que se somete a una normatividad di-
ferente a algunos contratos que ya se venian celebrando. Tal vez por
preocupaciones del legislador al ver la cantidad de contratos que cele-
braban los municipios con diferentes empresas de servicios publicos
para la prestacidn del servicio. En este nuevo paragrafo se determina
que cuando una entidad territorial (municipio o departamento) vaya a
celebrar un contrato con una empresa de servicios publicos domicilia-
rios, con el objeto de que estas empresas asuman la prestaciéon de uno o
varios servicios publicos domiciliarios o para que sustituyan a otra que
entren en causal de disolucién o liquidacion, se regira para todos sus

216



Contratos para la prestacién del servicio publico...

efectos por el Estatuto General de Contratacién de la Administraciéon
Publica (Ley 80 de 1993), pero en todo caso, la seleccién siempre de-
bera realizarse previa licitacion publica.

Esto no significa que se esté dando un contrato de concesién del
servicio**, por cuanto, como ya lo hemos visto, existe la libertad de
empresa para prestar los servicios publicos domiciliarios y cualquier
empresa puede entrar en un municipio a prestarlos*?. Lo que da a en-
tender la norma es que en caso de celebrarse un contrato en el cual una
empresa va a quedar encargada del servicio, ello significa que la enti-
dad territorial (municipio o departamento) va a darle -p. €j., en com-
praventa o arriendo**®-, los bienes para prestar el servicio, las redes, la
infraestructura, o a celebrar un contrato de gestion*?’, un BOoT*%, joint
venture, etc., en todos los casos la empresa de servicios publicos queda
con la obligacién de prestar el servicio. Los anteriores son ejemplos de
contratos que se deben celebrar con base en la Ley 80 de 1993, cuando
las entidades territoriales los realicen con dos finalidades especificas:
1. Darle a una empresa de servicios publicos la prestacién de uno o
mas servicios publicos (no como una concesion, porque, se repite, no
existe concesion para la prestacion de servicios publicos domiciliari-
0s*?%, sino para entregarle en cualquiera de las otras formas negociales
la prestacién del servicio publico: p. ej., compraventa, arrendamiento,
gestion, BOOT, etc.); y 2. Para que una empresa de servicios publicos
asuma la prestacion del servicio publico de otra que entre en causal de
disolucidn o liquidacion. Esta causal tiene relacidn directa con la toma
de posesion por parte de la Superintendencia de Servicios Publicos y

424 La concesion es para las areas de servicio exclusivo inicamente.

425 Articulos 10.2, 22y 23 de la Ley 142 de 1994, cit.

426 En este contrato, la entidad publica entrega, de manera total o parcial, las redes y demas
elementos necesarios para la prestacion de servicios publicos, como contraprestacion la
empresa de servicios publicos debe pagar un canon de arrendamiento.

427 Mediante este contrato, la entidad publica contrata con una empresa de servicios
publicos para la administracién, operacién, mantenimiento y suministro a los usuarios
de los servicios publicos.

428 Este contrato consiste en que el que va a ser el operador de los servicios publicos
domiciliarios construye, opera y mantiene el sistema para la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios y luego de explotado temporalmente ese sistema, revierte todo a
favor de la entidad publica competente.

429 La excepcidn son las dreas de servicio exclusivo.
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con la obligacién de los municipios para la prestacion de los servicios
publicos.

La norma dice que se debe aplicar el Estatuto General de la Contra-
tacidn, esto significa que se debe acudir a los principios de la contrata-
cion (economia, transparencia y responsabilidad), se debe escoger al
contratista siempre por medio de licitacion (no se podra acudir nun-
ca a la contratacion directa o a la seleccion abreviada, por cuanto la
misma norma la excluye), se incorporaran a los contratos las clausulas
exorbitantes, se liquidaran, etc.

B. Los contratos de concesion para
la utilizacién de recursos naturales

La concesion es un contrato por medio del cual

las entidades estatales otorgan a una persona, llamada concesionario, la
posibilidad de operar, explotar, o gestionar, un bien o servicio originariamente
estatal, como puede ser un servicio publico, o la construccidn, explotacién o
conservacion de una obra o bien destinados al servicio ptblico**.

En la concesion el Estado no traspasa la titularidad del bien objeto del
servicio, sino que traspasa la administracion y su utilizacion, pero el
dominio es del Estado y de él no puede “desprenderse”*3!. No es que
por la concesidn se estén privatizando los recursos naturales no reno-
vables, ni que exista abandono por parte de las entidades publicas en
la protecciéon del medio ambiente, sino que el Estado, al ser el duefio
de estos bienes, tiene el derecho de ir a la concesion y ejercer las fun-
ciones propias de vigilancia y control que le otorgan las leyes. En estos
contratos, la persona a la que se le da en concesién administra y opera
bajo su propio riesgo, con sus propios medios y asumiendo la totali-
dad de los costos la prestacién del servicio, ademas de las inversiones
necesarias para el mejoramiento del servicio y, segun el caso, para la

430 Corte Constitucional. Sentencia C-126 del 1.2 de abril de 1998, M. P.. ALEJANDRO
MARTINEZ CABALLERO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1998/C-126-98.htm].

431 Corte Constitucional. Sentencia C-647 de 3 de diciembre de 1997, M. P.: FABIO MORON
Diaz, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/C-647-97.
htm].
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expansion de redes. Este tipo de contrato se rige por las reglas y los
principios propios del derecho publico, segun el paragrafo del articulo
39 dela Ley 142 de 1994.

1. Contrato de concesion para la explotacion del agua

Esta concesion es la realizada para la utilizacién del agua, para los ser-
vicios publicos de acueducto y energia. La Ley 142 de 1994 determino,
en su articulo 39.1, que le compete celebrar este contrato a las entida-
des alas que “corresponde la responsabilidad de administrar aquellas,
para facilitar su explotacion o disfrute”, esto significa que hoy le co-
rresponde realizarlo a las entidades creadas por la Ley 99 de 1993 ya
citada, las corporaciones auténomas regionales, segtin el articulo 23
de esa ley, asi

Las Corporaciones Auténomas Regionales son entes corporativos de caracter
publico, creados por la ley, integrado por las entidades territoriales que por
sus caracteristicas constituyen geograficamente un mismo ecosistema o
conforman una unidad geopolitica, biogeogréfica o hidrogeografica, dotados
de autonomia administrativa y financiera, patrimonio propio y personeria
juridica, encargados por la ley de administrar, dentro del drea de su jurisdiccion,
el medio ambiente y los recursos naturales renovables y propender por su
desarrollo sostenible, de conformidad con las disposiciones legales y las
politicas del Ministerio del Medio Ambiente.

Con esta concesidon no se le otorga al concesionario el dominio que po-
see el Estado sobre los bienes de uso publico, sino que éste otorga la
explotacion y administracion de dichos bienes, pero conservando su
titularidad**2. En materia de aguas la Corte dijo que la concesién sim-
plemente otorga “el derecho al aprovechamiento limitado de las aguas,
pero nunca el dominio sobre estas”*3, Por tanto, el Estado posee potes-
tades propias que le confiere la ley para garantizar, a través de la enti-
dad correspondiente —en este caso las corporaciones auténomas regio-
nales- su correcto ejercicio. Dentro de la ley se cre6 una nueva causal

432 Idem.

433 Corte Constitucional. Sentencia T-379 del 28 de agosto de 1995, M. P: ANTONIO
BARRERA  CARBONELL, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1995/T-379-95.htm].

219



Contratos en el sector de los servicios publicos domiciliarios

de caducidad, la cual ocurre por el transcurso de tres afios a partir del
otorgamiento de la concesidn sin que el concesionario haya realizado
inversiones que permitan su aprovechamiento econémico para el afio
siguiente. La ley faculta a las comisiones de regulacién para que, si lo
consideran conveniente, fijen un plazo distinto.

La Ley 142 de 1994 remite a las normas propias que regulan el tema
de los recursos naturales no renovables: es un contrato limitado en el
tiempo por 20 afios (Dcto. 1541 de 26 de julio de 1978**%), que genera
obligaciones al concesionario de reintegrar el agua en determinadas
condiciones tras su uso, pagar las tasas, tarifas, o derechos que se le
impongan, para impedir el deterioro de los recursos o del ambiente.

Respecto de los servicios publicos de agua potable y de energia, las
personas que los quieran prestar deben estar constituidas como em-
presas de servicios publicos domiciliarios pero esto no es asi para el
caso de la concesidn de aguas, por cuanto la solicitud la puede realizar
cualquier persona aun sin tener la calidad de empresa de servicios pu-
blicos.

2. Concesidn del espectro electromagnético

Segun la Ley 142 de 1994, articulo 39.1, el acceso al espectro electro-
magnético para el servicio publico de telecomunicaciones puede otor-
garse por medio de un contrato de concesion, de acuerdo con la Ley 80
de 1993 y las leyes que le sean pertinentes, pero sin que el articulo 19
de la mencionada ley**> se aplique a bienes distintos de los estatales.
Por consiguiente, todo lo relativo al acceso al espectro electromagnéti-
co con el objeto de prestar servicios publicos domiciliarios de las tele-
comunicaciones, se rige por la Ley 80 de 1993.

434 Diario Oficial, n.2 35.078, de 21 de agosto de 1978, disponible en [http://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=1250].

435 Articulo 19 de la Ley 80 de 1993, cit.: “De la reversién. En los contratos de explotacion
o concesion de bienes estatales se pactara que, al finalizar el término de explotacion
o concesion, los elementos y bienes directamente afectados a la misma pasen a ser
propiedad de la entidad contratante, sin que por ello ésta deba afectar compensacion
alguna”.
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C. El contrato de concesion o similares
que realizan las entidades oficiales

Estos contratos son aquellos necesarios para transferir la propiedad
o el uso y el goce de los bienes que posee una entidad publica o pri-
vada para prestar los servicios publicos domiciliarios. Si atendemos a
la Ley 80 de 1993, estamos frente a contratos estatales por cuanto la
prestacion del servicio la realizan entidades estatales, pero el paragra-
fo del articulo 39 los somete de manera exclusiva al derecho privado y
los saca de la 6rbita del derecho publico, claro estd que sin violar los
principios de la funcién administrativa que trae el articulo 209 de la
Constitucion.

Cuando la norma dice que se van a transferir los bienes a través de
concesiones o similares no creemos técnico que a la vez hable de con-
trato de concesidn, ya que este contrato es un derecho tipico de la Ley
80 de 1993, un contrato de derecho publico con regulacién especial.
Digamos que una entidad publica contrata con otra entidad, publica
o privada la construccién de un acueducto y conviene que la empresa
que la construya tenga derecho a sacarle provecho econémico por un
plazo determinado, puede ser por medio de derechos sobre la obra o
servicio, de tarifas, tasas, participacion por la explotacion, etc. o que
ese tipo de entidades oficiales arrienda o da en usufructo a una empre-
sa las redes necesarias para prestar el servicio publico de telefonia: a
simple vista pareceria una concesion.

Creemos que este tipo de contratos no son una concesion, sino que
son una modalidad distinta de contrato. No son una concesion, porque
la concesién es un contrato que realiza el Estado, cuya “finalidad es el
uso de un bien publico o la prestaciéon de servicios publicos que en
principio, como asi lo dispone el Estatuto Superior, le corresponderia
al Estado”**, lo que significa que esta en una relacion directa con el
interés general. En este tipo de contratos no se esta dando el uso de
un bien de uso publico, como por ejemplo, una via publica o el agua,
ni tampoco se va a dar la concesién de los servicios publicos domi-
ciliarios, ya que por ley no se necesita autorizaciéon para prestarlos,
sino que por el contrario, se realiza un contrato por completo privado,

436 Corte Constitucional. Sentencia C-250 de 1996, cit.
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por medio del cual una entidad publica contrata con una empresa para
venderle, arrendarle o darle en usufructo la construccion, explotacion
o conservacion de una obra o bien destinado al servicio publico.

La concesion es una figura tipica del derecho publico por medio de
la cual el Estado da a los particulares sobre todo la administracion de
un servicio publico, por cuanto de acuerdo a nuestra concepcion, trai-
da de Francia, se trata de una actividad propia del Estado, cuya titula-
ridad le corresponde a éste y por consiguiente, el servicio publico no
puede ser prestado por los particulares.

En el ambito privado no se realizan concesiones, segun la defini-
cién de concesion que trae la Ley 80 de 1993, los servicios publicos
domiciliarios por regla general estan regidos por el derecho privado y
respecto de los mismos se podran realizar todo tipo de contratos, tan-
to tipicos como atipicos, si dentro de su negocio juridico estipulan un
contrato con unas cladusulas parecidas a las del contrato de concesidn,
no realizan este tipo de contrato, sino que, por medio de su autonomia
de la voluntad, crean o utilizan un contrato atipico para el derecho pri-
vado.

Ahora bien, luego de esa aclaracién, la dnica excepcién a la conce-
sion del servicio publico la trae la misma norma, esto es la Ley 142 de
1994, cuando expresa que en el caso que trae el articulo 40 ya explica-
do se puede entregar el servicio cuando las necesidades asi lo deter-
minen, ya que en esos casos, si se esta entregando una concesién del
servicio publico.

D. El contrato de administracion

Este es un tipo especial de contrato que se da comtinmente dentro del
ambito de los servicios publicos domiciliarios, en el cual un operador,
que es dueiio del negocio, se lo entrega a otro para que éste lo admi-
nistre, no solo le puede trasladar todo el servicio que esté prestando,
sino que puede hacerlo también en forma parcial. El operador duefio
sigue siendo el responsable para la prestacion del servicio, él es quien
aparece en toda la estructura del proceso de la prestacién del servicio,
pero contrata con otra persona para dividir la prestacién del mismo en
partes especializadas y de esta forma, hacerlo mas eficiente.
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E. Contratos que permiten a los terceros la expansion de la red

Es obligacion de los operadores de servicios publicos extender la red
hasta la acometida interna del usuario, pero en casos en que el servicio
deba ser prestado para beneficiar solo a una o unas cuantas personas,
resultara poco rentable para la empresa de servicios publicos. En estos
casos, la ley permite que terceros particulares contraten con la empre-
sa para poder recibir el servicio publico que necesitan. Entonces, los
particulares pueden acordar con la empresa realizar las obras necesa-
rias para recibir el servicio, u obligarse a asumir el costo de las obras
necesarias para que se les preste dicho servicio.

E Los contratos de conexion e interconexion

Es lo que se denomina el acceso compartido, que es un contrato cele-
brado entre dos empresas prestadoras, o bien entre una de ellas y un
gran proveedor o un gran consumidor, para la utilizacién de las redes
(art. 39.4. Ley 142 de 1994). La interconexion viene a ser una limi-
tacién a la propiedad de las redes para prestar los servicios publicos
domiciliarios, ya que la Ley 142 interviene y garantiza la conexién y la
interconexién a diferentes operadores de servicios publicos. Las par-
tes dentro del contrato estan en libertad de escoger con quién hacer
la interconexion, y sélo en el caso que no se llegue a un acuerdo la ley
faculta a las comisiones de regulaciéon para entrar a imponer la ser-
vidumbre de acceso. Las comisiones no podran exigir caracteristicas
especificas de redes o sistemas mas alld de las que sean necesarias
para garantizar la interconectabilidad de servicios analogos o el uso
coordinado de recursos, esto es asi con el fin de proteger a los usuarios,
proteger la competencia y garantizar la calidad de los servicios.

La nueva entidad que entre o que vaya a entrar a interconectarse
debe garantizar que por el hecho de su interconexién no afectara al
propietario de la red a la cual se interconecta. No puede resultar afec-
tado el servicio, sino que debe mantenerse su correcta y eficiente pres-
tacion. Las comisiones establecen los requisitos generales a los que
deben someterse las empresas de servicios publicos para la utilizacién
de las redes y acceder a las redes publicas de interconexién, ademas
de esto, las empresas que se interconectan deben pagar por la interco-
nexion, por esto las comisiones pueden establecer las férmulas tarifa-

223



Contratos en el sector de los servicios publicos domiciliarios

rias necesarias para zanjar los desacuerdos entre los operadores (art.
73.22 Ley 142 de 1994).

G. Régimen juridico

De acuerdo a lo explicado antes, salvo el contrato de concesion, todos
los demas contratos se someten al derecho privado. No pueden ser ser
cedidos, ni dados en garantia, ni estar sujetos en ningun otro tipo de
negocid juridico si no hay aprobacién expresa de la otra parte, salvo los
de interconexién ni los de extencion del servicio publico.

Cuando cualquiera de los contratos a que este capitulo se refiere permitan
al contratista cobrar tarifas al publico, que estén sujetas a regulacion, el
proponente debe incluir en su oferta la formula tarifaria que aplicaria®’.

[V. EL CONTRATO DE SERVICIOS PUBLICOS

La Ley 142 de 1994 cre6 un nuevo tipo de contrato, con una modalidad
muy especial de regulacién y proteccion por parte del Estado, ya que es
a través de este contrato que las personas que van a utilizar los servi-
cios publicos domiciliarios quedan vinculadas con una entidad provee-
dora de servicios publicos, agregdndole un ingrediente constitucional
que es que los servicios publicos son una finalidad esencial del Estado.
Se consider6 que ese contrato debia tener una proteccion especial por
que en primer lugar, a través de él se satisfacen necesidades basicas de
una comunidad, y en segundo lugar, por que al ser un contrato de ad-
hesién con condiciones uniformes, necesita de una vigilancia y super-
vision del Estado para evitar que las entidades que presten servicios
publicos, al ser la parte fuerte dentro del contrato, incluyan clausulas
a su favor.

Dentro de esa proteccion que le otorga el Estado a ese contrato es-
pecial denominado de servicios publicos, a través del cual las personas
que reciben el servicio toman desde ese mismo momento la denomi-
nacién de usuarios, encontramos precauciones para que las entidades
que estén prestando el servicio no abusen de su posicion dominante,
tal y como lo ordena el articulo 333 de la Constitucion Politica desarro-

437 Paragrafo del 39 de la Ley 142 de 1994, cit.
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llado porla Ley 142 de 1994 en sus articulos 133 y siguientes, ademas
de esto, se consagran una gran cantidad de normas para la proteccion
de los usuarios en sede de la empresa, normas que establecen proce-
dimientos especiales para defender sus derechos, que no son comunes
en las relaciones negociales propias del derecho civil y comercial.

A. DEFINICION DEL CONTRATO DE SERVICIOS PUBLICOS

Se entiende por contrato de servicios publicos un acuerdo de volunta-
des entre las partes contratantes, cada una de las cuales puede estar
constituida por una sola o por varias personas*?, en virtud del cual una
parte calificada (entidad prestadora de servicios publicos) se obliga
para con la otra u otras (usuarios) a la prestacion de servicios publicos
domiciliarios a cambio de un precio en dinero (tarifa).

La Ley 142 de 1994 en su articulo 128 determina: “Contrato de ser-
vicios publicos. Es un contrato [..] en virtud del cual una empresa de
servicios publicos los presta a un usuario a cambio de un precio en
dinero..”. La definicién que trae la ley determina que el contrato de ser-
vicios publicos es Unicamente el realizado por las empresas de servi-
cios publicos. De esta definicion legal podemos decir que no solo las
empresas de servicios publicos prestan los servicios publicos domici-
liarios; por el contrario, la Ley 142 de 1994 en su articulo 15 muestra
un listado de entidades o personas que pueden llegar a prestar los ser-
vicios publicos, tales como los municipios o las empresas industriales y
comerciales del Estado, teniendo ellos también que celebrar contratos
de servicios publicos con sus posibles usuarios.

El acuerdo de voluntades debe versar sobre dos prestaciones re-
ciprocas, esenciales a este contrato, y sin las cuales no puede existir
como contrato de prestacion de servicios publicos o degeneraria en
otro contrato distinto. Tales prestaciones son: para una parte (entidad
proveedora de servicios publicos), la obligacién de prestar el servicio
publico domiciliario, para la otra (usuario), la obligaciéon de pagar en
dinero el valor del servicio que recibe (tarifa).

438 Articulo 1495 del Cédigo Civil.
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Los elementos esenciales el contrato son*** 1. El servicio publico do-
miciliario a prestar: los servicios publicos domiciliarios son aquellos
definidos por el legislador en el articulo 1.2 de la Ley 142 de 1994**; y
2. La tarifa**!: el precio en dinero pagado por el usuario por la presta-
cion del servicio. Esta tarifa debe ser, en términos generales, suficiente
(que permita el desarrollo empresarial y para esto las tarifas deben ser
costeables y retribuir el capital invertido), eficiente (que se optimice el
uso de los recursos financieros, humanos y técnicos que le permitan
cumplir de manera adecuada el servicio a su cargo) y solidaria (que las
personas de mayores recursos colaboren, a través de la intervencién
del Estado, para que los sectores pobres de la poblacién tengan acceso
a los servicios publicos).

B. Régimen legal del contrato de servicios publicos domiciliarios

Como el constituyente habia determinado en el articulo 365 superior
que los servicios publicos estarian sometidos al régimen juridico que
fijara la ley, ello signific6 en el campo contractual que los negocios ju-
ridicos que fueran a realizar las entidades proveedoras de servicios
publicos podrian ser regidos por el derecho publico, por el derecho
privado o por un derecho mixto. En el campo contractual de los servi-
cios publicos domiciliarios, se determind que el régimen juridico de los
contratos que realizaran los proveedores de servicios publicos fuera
el derecho privado, con las limitantes que nos traian las normas del
articulo 31 de la Ley 142 de 1994**2 El Consejo de Estado con la Auto

439 Articulo 1501 Cédigo Civil: “Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su
esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de
un contrato aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en otro
contrato diferente...”.

440 Supra cap. primero, VIL

441 Articulos 86 y siguientes de la Ley 142 de 1994, cit.

442 Articulo 31 Ley 142 de 1994, cit., modificado por el articulo 3.2 de la Ley 689 de 2001,
cit.: “Régimen de la contratacion. Los contratos que celebren las entidades estatales
que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no estaran sujetos a las
disposiciones del Estatuto General de Contrataciéon de la Administracion Publica, salvo
en lo que la presente ley disponga otra cosa. // Las Comisiones de Regulacién podrdn
hacer obligatoria la inclusién, en ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de
servicios ptblicos, de cldusulas exorbitantes y podrdn facultar, previa consulta expresa por
parte de las empresas de servicios ptiblicos domiciliarios, que se incluyan en los demds.
Cuando la inclusion sea forzosa, todo lo relativo a tales cldusulas se regird, en cuanto
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de Unificacion S-701 de 1997** trajo una especial diferenciaciéon para
el contrato de servicios publicos, ya que en el expresé que este era un
contrato especial, que por la relacién con normas de obligatorio cum-
plimento, terminaba sacandola del ambito del derecho privado para
convertirlo en un contrato publico con todas las consecuencias que ello
conlleva:

El contrato tipo de mayor relevancia en la Ley 142 de 1994, el previsto en el
articulo 128, denominado contrato de servicios publicos (contrato empresa-
usuario), se rige, por lo dispuesto en dicha ley, por las condiciones especiales
que se pacten con los usuarios, por las reglamentaciones uniformes que
sefialen las empresas de servicios publicos y por las normas del Cédigo de
Comercio y del Codigo Civil; vale decir, tanto por el derecho privado como por
el derecho publico. El contrato de servicios ptblicos crea entre las partes una
relacion de derecho publico (contrato empresa-usuario para la prestacion de
los servicios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, telefonia
publica basica conmutados, telefonia mdvil rural y distribucién de gas -art.
14.21-), esta sujeto reglamentariamente en principio, a la Ley 142 y a otras
normas de derecho publico, ademas de estar sometido al derecho privado, ya
que presentan un doble régimen o, mejor, un régimen mixto o especial. De
un lado, la parte contractual propiamente dicha regida, en principio, por las
reglas de la contratacion privada; y de otro, la parte reglamentaria de derecho
publico, impuesta por la ley y los reglamentos del servicio, de obligatorio
acatamiento. Régimen especial que muestra, como sucede con los contratos
estatales, que los aludidos contratos tampoco pueden confundirse o asimilarse
con el contrato privado, en el cual rigen con todo su rigor los principios de la
autonomia de la voluntad, la igualdad de las partes y la libre discusién de sus
derechos y obligaciones, que aparecen seriamente atenuados en aquéllos**.

sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos y contratos en los que
se utilicen esas cldusulas y/o se ejerciten esas facultades estardn sujetos al control de la
jurisdiccion contencioso administrativa. Las Comisiones de Regulacion contaran con
quince (15) dias para responder las solicitudes elevadas por las empresas de servicios
publicos domiciliarios sobre la inclusion de las clausulas excepcionales en los respectivos
contratos, transcurrido este término operard el silencio administrativo positivo. //
Paragrafo. Los contratos que celebren los entes territoriales con las empresas de
servicios publicos con el objeto de que estas dltimas asuman la prestaciéon de uno o de
varios servicios publicos domiciliarios, o para que sustituyan en la prestaciéon a otra
que entre en causal de disolucién o liquidacion, se regiran para todos sus efectos por el
Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, en todo caso la seleccién
siempre deberd realizarse previa licitacién ptiblica, de conformidad con la Ley 80 de 1993".
(Resaltado fuera de texto).

443 Ya citada.

444 Consejo de Estado. Exp. S-701 de 1997, cit.
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Con esta primera sentencia y de entenderse un contrato de derecho
publico, como se puede observar, la relacién juridica entre los sujetos
contractuales es mixta, ya que del mismo articulo 132 de la Ley 142 de
1994, se somete al mismo tiempo a una relacién contractual y regla-
mentaria.

La Corte Constitucional, en Sentencia T-540 de 24 de septiembre de
199245;

No es entonces exotico que la relacidn juridica entre usuario y empresa de
servicios publicos sea simultdneamente estatutaria y contractual. En materia
de servicios publicos domiciliarios, por el contrario, esta es la regla general,
debido a que su prestacion involucra derechos constitucionales -salud,
educacidn, seguridad social, etc.- y su reglamentaciéon administrativa obedece
a intereses publicos determinados, quedando reservada su gestién, control y
vigilancia a los organismos del Estado**.

Lo anterior nos muestra que las relaciones contractuales entre los
usuarios de los servicios publicos domiciliarios y las entidades provee-
doras de servicios publicos, obviamente con relacion al servicio publi-
co que prestan, no so6lo estan reguladas por las estipulaciones conteni-
das en el contrato de servicios publicos y por el derecho privado (civil y
comercial), sino también por el derecho publico (Constitucién Politica
y la ley que establece un estatuto juridico obligatorio a seguir por los
proveedores del servicio)**’. De acuerdo con lo anterior, el régimen del
contrato de servicios publicos se regira por: 1. La Ley 142 de 1994; 2.
Las condiciones especiales que se pacten con los usuarios; 3. Las con-
diciones uniformes que sefialen las entidades proveedoras de servicios
publicos; y 4. Las normas del Cédigo de Comercio y del Codigo Civil.

445 M. P: EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/1992 /T-540-92.htm)].

446 Corte Constitucional. Sentencias T-540 de 24 de septiembre de 1992, M. P:
EbpuArRDO CIFUENTES MuUNOZ, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1992/T-540-92.htm].

447 Corte Constitucional. Sentencias T-540 de 1992, cit.; C-263 de 13 de junio de 1996, M.
P.: ANTONIO BARRERA CARBONELL, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/1996/C-263-96.htm]; C-1162 de 6 de septiembre de 2000, M. P.: Josk
GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/
sisjur/normas/Normal.jsp?i=6717]; C-558 del 2001, cit.; y C-493 del 2 de octubre de
1997, M. P: FaBI0o MORON Diaz, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1997/C-493-97.htm]; Consejo de Estado. Exp. S-701, cit.
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En caso de la existencia de un conflicto, se deben aplicar las nor-
mas en este mismo orden. Si existe un conflicto entre las condiciones
uniformes con las especiales se deben preferir estas, en caso que el
conflicto sea de las condiciones antes mencionadas con la ley, se debe
preferir ésta. La interpretacion en este sentido se desprende del arti-
culo 132 de la Ley 142 de 1994. En ese sentido la Corte Constitucional
expreso:

Esa relacién estatutaria y contractual aparece vertida en el articulo 132 de
la ley de servicios, que a su turno impone una regla hermenéutica tendiente
a la armonizacién jerarquica de esta ley con las condiciones especiales que
se pacten con los usuarios, con las condiciones uniformes que sefialen las
empresas de servicios publicos y con las normas de los cddigos de Comercio
y Civil. Poniéndose de relieve el caracter mixto, o si se quiere especial, del
contrato de servicios publicos, de suyo uniforme, consensual, de tracto
sucesivo, oneroso y de adhesion**8, (Resaltado fuera de texto).

C. Caracteristicas del contrato de servicios publicos

El contrato de servicios publicos es: bilateral, oneroso, consensual, de
adhesion y de condiciones uniformes. La Corte Constitucional, aparte
de los propios del Codigo Civil y los de la doctrina civilista, por la in-
terpretacion que se le ha dado a este tipo especial de contrato también
incluye la caracterista de mixto, esto es, como lo hemos visto, sometido
a una relacién reglamentaria y contractual:

Entre las caracteristicas esenciales reconocidas a los contratos de condiciones
uniformes ademads de tratarse de un negocio juridico consensual, se encuentran
su naturaleza uniforme, tracto sucesivo, oneroso, mixto y de adhesion. Es
uniforme por someterse a unas mismas condiciones juridicas de aplicacion
general para muchos usuarios no determinados. Es tracto sucesivo pues las
prestaciones que surgen del mismo necesariamente estan llamadas a ser
ejecutadas durante un periodo prolongado de tiempo. Es oneroso ya que
implica que por la prestacién del servicio publico domiciliario, el usuario
debe pagar a la empresa respectiva una suma de dinero. Es de adhesién, en
el entendido que las cldusulas que regulan el contrato, por lo general, son
redactadas previa y unilateralmente por la empresa de servicios publicos, sin
ofrecerle alos usuarios la posibilidad de deliberar y discutir sobre el contenido
de las mismas. Finalmente, como previamente se sefial6 su naturaleza es

448 Corte Constitucional. Sentencia C- 558 de 2001, cit.
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mixta, pues las disposiciones juridicas que lo regulan corresponden a una
relacion reglamentaria y contractual.

Por tltimo, en cuanto a su régimen legal y dada su naturaleza reglamentaria-
contractual, el suministro de los servicios publicos domiciliarios se regira, en
primer lugar, por las leyes que regulan su continua y eficiente prestacion, en
especifico, por las leyes 142 de 1994, 143 de 1994 y 689 de 2001. En segundo
término, se aplicaran las condiciones especiales que se pacten con los usuarios,
ylas condiciones uniformes previamente dadas a conocer siguiendo los medios
de publicidad reconocidos en el ordenamiento juridico. Finalmente, frente a
cualquier omisién o vacio normativo, se acudira a las normas del Cédigo de
Comercio y del Cédigo Civil, en cuanto resulten compatibles**.

1. Contrato bilateral

Los contratos pueden ser unilaterales o bilaterales. Un contrato es uni-
lateral cuando una de las partes se obliga para con otra que no contrae
obligacion alguna y bilateral cuando las partes contratantes se obligan
reciprocamente**, Los contratos reciben la denominacion de unilate-
ral o bilateral segiin impongan obligacion(es) a una sola de las partes o
a ambas. Tenemos como bilaterales, los de compraventa, arrendamien-
to, permuta; y como unilaterales, los de mutuo, comodato, depdsito,
prenda.

El contrato de servicios publicos es bilateral ya que ambas partes
resultan reciprocamente obligadas. Este contrato genera obligaciones
contrapuestas en ambas partes, de modo tal que cada una es deudora
y acreedora de la otra. Las obligaciones son para la entidad provee-
dora de servicios publicos, la prestacion del servicio, y para la otra, el
usuario, el pago del mismo**'. Por ser un contrato bilateral, le confie-
re las siguientes facultades a las partes: la excepcion de contrato no
cumplido y la resolucién por inejecucion, claro que muy reguladas por
la intervencion del Estado en este contrato, como nos lo muestran los
articulos 128 inciso 3.2 y 136 y siguientes de la Ley 142 de 1994.

449 Corte Constitucional. Sentencia C-075 de 8 de febrero 2006, M. P.: RoDRIGO ESCOBAR GIL,
disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-075-06.htm].

450 Articulo 1496 del Cédigo Civil.

451 Articulo 128 de la Ley 142 de 1994, cit.
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El parrafo anterior se entiende por la importancia que tiene para
el Estado la correcta prestacion de los servicios publicos en todo el
territorio, de acuerdo al mandato constitucional, que por eso hace que
el régimen de este contrato sea de derecho predominantemente pu-
blico. Una de las facultades mas fuertes que tiene la empresa es la de
resolver el contrato de servicios publicos en caso de incumplimiento,
eso si, cumpliendo con el debido proceso y decimos que una facultad
muy fuerte, ya que no requiere para realizarlo declaratoria judicial**2.
La Corte Constitucional determiné que:

Los enunciados normativos demandados establecen entonces la figura de la
resolucion del contrato de servicios publicos, que tiene elementos propios y
difiere en alguna medida delo regulado en el Cédigo Civil. Se trata en primer lugar
de una resolucion que no requiere declaratoria judicial, pues las disposiciones
demandadas le confieren esta atribucion directamente ala empresa de servicios
publicos domiciliarios -en este caso el acreedor insatisfecho-1a cual podra tener
por resuelto el contrato, al tenor del inciso primero o directamente resolverlo al
tenor del inciso segundo. Sin embargo, la decisién de la empresa sélo puede
ser adoptada respetando el debido proceso del usuario y/o suscriptor, tal como
seflal6 esta Corporacion en la Sentencia C-389 de 2002, y adicionalmente puede
ser demandada ante la jurisdicciéon competente.

Se trata adicionalmente de una permisién que configura una facultad en
cabeza de la empresa prestadora, es decir, ésta no tiene la obligacién de tener
por resuelto el contrato en caso de incumplimiento por parte del usuario
y/o suscriptor sino que queda a su discrecion exigir el cumplimiento o tener
por resuelto el contrato. Adicionalmente las causales para que proceda la
resolucion son las sefialadas en el articulo 141 o las pactadas en el contrato de
prestacidén de servicios.

Como el contrato de condiciones uniformes es un contrato de tracto sucesivo,
su resolucion no tiene efectos retroactivos, sino que obra sélo hacia el futuro,
0 sea que pone término a sus efectos futuros, pero deja en pie los efectos ya
producidos*®. (Resaltado fuera de texto).

452 Articulo 141, ibid.: “Incumplimiento, terminacién y corte del servicio. El incumplimiento
del contrato por un periodo de varios meses, o en forma repetida, o en materias que
afecten gravemente a la empresa o a terceros, permite a la empresa tener por resuelto el
contrato y proceder al corte del servicio. En las condiciones uniformes se precisaran las
causales de incumplimiento que dan lugar a tener por resuelto el contrato. // Se presume
que el atraso en el pago de tres facturas de servicios y la reincidencia en una causal de
suspension dentro de un periodo de dos afios, es materia que afecta gravemente a la
empresa, que permite resolver el contrato y proceder al corte del servicio”.

453 Corte Constitucional. Sentencia C-924 de 7 de noviembre de 2007, M. P.: HUMBERTO SIERRA
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2. Contrato oneroso

Los contratos pueden ser gratuitos u onerosos. Un contrato es gratui-
to cuando tiene por objeto la utilidad de una de las partes y oneroso,
cuando tiene la utilidad de ambos contratantes***. Son contratos gra-
tuitos: la donacidn, el comodato, el mutuo sin interés y el depésito no
remunerado, etc. Son contratos onerosos: la compraventa, el arrenda-
miento, la permuta, el mutuo con interés, etc. La clasificaciéon en con-
tratos gratuitos y onerosos corresponde a un criterio econémico, por
tanto claramente diferenciable de la unilateralidad y bilateralidad*®.
Un contrato es unilateral o bilateral si una o ambas partes resultan
obligadas al momento del nacimiento del contrato y es gratuito u one-
roso si es util para uno solo de los contratantes o para ambos.

Es habitual que los contratos bilaterales sean, al mismo tiempo, one-
rosos y que los contratos unilaterales sean gratuitos, pero no porque
esto ocurra con frecuencia significa que los contratos bilaterales sean
siempre onerosos o que los unilaterales sean siempre gratuitos. Lo
comun es que lo anterior suceda, pero podemos encontrar bastantes
ejemplos en los cuales existen contratos unilaterales onerosos y con-
tratos bilaterales gratuitos, como son: Unilateral-oneroso: préstamo
en dinero con intereses, y el depdésito cuando se faculta al depositario a
usar la cosa, entre otros; y Bilateral-gratuito: mandato no remunerado,
estipulacion a favor de un tercero, fiducia cuando el beneficiario es un
tercero, entre otras.

PoRTO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007 /C-924-07.
htm].

454 Articulo 1497 del Cédigo Civil.

455 En EscoBAR SANIN. Negocios civiles y comerciales, cit., p. 347, sostiene que la bilateralidad
y onerosidad son sindnimos (y que por tanto carece de justificacion la existencia de una
de ellas). Dice el el autor: “.. si se dice que el contrato bilateral las partes ‘se obligan

reciprocamente’ (forma negativa), se estd afirmando que la obligacion de la una consiste

precisamente en una prestacion a favor de la otra; esto es, que ambas partes se obligan
reciprocamente. Y si se afirma que el contrato oneroso ‘tiene por objeto la utilidad de
ambas partes’ (forma positiva), necesariamente se esta diciendo que la utilidad de una
parte proviene de la prestacion a cargo de la otra; esto es, que ambas partes se obligan
reciprocamente, pues jamas podria existir la utilidad de ambas partes sin gravarse entre

m

SI.
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En nuestro caso particular, el contrato de servicios publicos, se
observa, de acuerdo con la definicién que nos trae la ley como con el
marco constitucional mismo**, que una de las caracteristicas mas im-
portantes de los servicios publicos domiciliarios es que el contrato de
servicios publicos es por su esencia oneroso**’. La Corte Constitucional
asilo ha entendido desde sus primeros pronunciamientos respecto del
tema:

Se ha abandonado el criterio de gratuidad en los servicios publicos
domiciliarios: a partir de la Carta Constitucional de 1991, los servicios publicos
son onerosos, surgiendo la obligacidn para las personas y los ciudadanos de
contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de
conceptos de justicia y equidad*s®.

De acuerdo a lo anterior, el articulo 128 de la Ley de Servicios Publicos
determina que se prestan los servicios publicos a un usuario “a cambio
de un precio en dinero” (cursiva fuera de texto). Ese precio en dinero,
que de acuerdo a la Constitucion Politica se denomina tarifa, debe te-
ner en cuenta, “ademas de los criterios de costos, los de solidaridad y
redistribucion de los ingresos”**.

3. Contratos reales, consensuales y solemnes
Los contratos pueden ser reales, consensuales y solemnes. El contrato

es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la tradicién de la
cosa a que se refiere; es solemne cuando esta sujeto a la observancia

456 Articulo 367: “La ley fijara las competencias y responsabilidades relativas a la prestacion
de los servicios publicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiacion, y el régimen
tarifario que tendrd en cuenta ademds de los criterios de costos, los de solidaridad y
redistribucion de ingresos |...] La ley determinara las entidades competentes para fijar las
tarifas”. // Articulo 368: “La Nacion, los departamentos, los distritos, los municipios y las
entidades descentralizadas podran conceder subsidios, en sus respectivos presupuestos,
para que las personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios
publicos domiciliarios que cubran sus necesidades basicas”.

457 Corte Constitucional. Sentencia C-493 de 1997, cit.; en ese mismo sentido: Sentencia
C-075 de 2006, cit.; y C-924 de 2007, cit.

458 Corte Constitucional. Sentencia C-580 del 5 de noviembre de 1992, M. P.: FABI0o MORON
Diaz, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/C-580-92.
htm].

459 Articulo 367 de la Constitucion Politica.
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de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce
ningun efecto civil; y es consensual cuando se perfecciona por el solo
consentimiento*®,

El contrato es real cuando para su formacidn se exige la entrega de la
cosa sobre la que versa el acto juridico. Con la entrega nace el contrato.
Ejemplos: comodato, depésito, mutuo y prenda. El contrato es solem-
ne cuando es requisito cumplir con una formalidad objetiva, exigida
por el legislador en atencidn de la naturaleza del acto (que el contrato
sea escrito, necesite de escritura publica, insinuacién judicial o regis-
tro civil). Ejemplos: escritura publica para contratos de compraventa
de bienes inmuebles, promesa civil de celebrar contrato, matrimonio.
El contrato es consensual cuando para su formaciéon basta el consen-
timiento de las partes, esto significa que no requiere la entrega de la
cosa ni el cumplimiento de formalidades dadas por la ley. Ejemplos:
compraventa de bienes muebles, arrendamiento, mandato, etc.

El contrato de servicios publicos es un contrato consensual, esto
significa que no requiere la entrega de la cosa, ni el cumplimiento de
una formalidad objetiva. Esta caracteristica se desprende de varios ar-
ticulos de la Ley 142 de 1994, por ejemplo, del articulo 128 que dice:
“contrato de servicios ptblicos. Es un contrato [...] consensual..” (cursiva
fuera de texto). Asi como del articulo 129 de la ley, el cual determina
que existe contrato de servicios publicos desde que quien utiliza un in-
mueble solicita a una entidad proveedora de servicios publicos la pres-
tacion de cualquiera de los servicios publicos domiciliarios. La Corte
Constitucional lo determiné asi:

La ley no somete a este negocio juridico a ningtn tipo de solemnidad para que
surja a la vida juridica, razén por la cual se ha entendido que es consensual
y se perfecciona por el sélo consentimiento de las partes. Esta caracteristica
se deduce del articulo 129 de la Ley 142 de 1994, el cual sefiala que: “existe
contrato de servicios publicos desde que la empresa define las condiciones
uniformes en las que estd dispuesta a prestar el servicio y el propietario, o
quien utiliza un inmueble determinado, solicita recibir alli el servicio, si el
solicitante y el inmueble se encuentran en las condiciones previstas por la
empresa*e?,

460 Articulo 1500 del Cédigo Civil.
461 Corte Constitucional. Sentencia C-924 de 2007, cit.
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Claro que lo que se observa es que existe contrato desde que la en-
tidad entra a prestar el servicio publico o desde que lo esté prestando,
sin que haya mediado solicitud alguna por la persona que habite el in-
mueble. Podria entenderse que la relacién entre el usuario o el con-
sumidor con la entidad proveedora de servicios publicos se presume,
de acuerdo con la definiciéon que trae el articulo 14.33 de la Ley 142
de 1994, el cual dice que es usuario la persona que se beneficia con la
prestacion de un servicio publico. Tanto asi que se entiende que opera
la cesidn de pleno derecho del contrato de servicios publicos cuando
se enajenan bienes raices urbanos, salvo estipulacion en contrario*¢2.

4. Contratos libremente discutidos o de adhesiéon

Las anteriores caracteristicas del contrato de servicios publicos vienen
de las clasificaciones que trae el Codigo Civil en sus articulos 1496 y
siguientes. No las trajimos todas a colacién, sino inicamente aquellas
que nos parecieron importantes para determinar los elementos es-
tructurales de este contrato especial. Esta caracteristica del contrato
de servicios publicos de ser un contrato de adhesidn, es traida de una
clasificacion doctrinaria, no legal, de los contratos, y que la hace de-
pender de la libertad para discutir o no las clausulas contractuales*®.
De acuerdo con esta clasificacion los contratos pueden ser libremente
discutidos o por adhesion.

El contrato libremente discutido es aquel en el que las partes han
deliberado sobre las cldusulas del contrato (las partes discuten en pie
de igualdad y libertad el contrato, limitindose Uinicamente por el or-
den publico y las buenas costumbres). El contrato de adhesion es aquel
en que las clausulas son redactadas por una sola de las partes (la parte
fuerte técnica o econémicamente), no hay libre discusién de las partes
y no existe intercambio de opiniones, existe un desequilibrio del poder
negociador de los contratantes*®*,

462 Inciso 2.2 del articulo 129.

463 ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ. De los contratos, Santiago de Chile, Edit. Juridica de
Chile, s. £, p. 39.

464 LOPEZ SANTAMARIA. Los contratos, cit., p. 108.
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El contrato de servicios publicos, a pesar que la ley no lo dice expre-
samente, es en la mayoria de los casos un contrato de adhesion: se da
porque la entidad que presta el servicio publico le impone al suscriptor
o al usuario todas las clausulas de este contrato, el inico papel que
asume la otra parte es el de aceptar o no esas condiciones contractua-
les. Decimos que el contrato de servicios publicos es de adhesion por
regla general, ya que este contrato se puede modificar dependiendo de
a quién se vaya a proveer del servicio*®, por esta circunstancia pueden
tener condiciones diferentes dependiendo del tipo de usuario. Estas
negociaciones las realiza la entidad para grandes usuarios que com-
pran en bloque, grandes cantidades o por adelantado el servicio ptubli-
co a proveer y les otorga concesiones especiales que, en una economia
de escala, hacen el negocio benéfico para ambas partes.

5. Contrato de condiciones uniformes*®

Este contrato nace por la necesidad de las empresas de imponer a una
gran cantidad de consumidores un contrato realizado sobre la base de
un modelo elaborado y redactado por ellas, quedando el cliente con la
Unica posibilidad de tomarlo o rechazarlo. Esta necesidad se da por la
produccién en serie de bienes y servicios destinados a una gran masa
de consumidores que no le permitiria a la empresa negociar en cada
caso todas las clausulas contractuales*®’, ya que esto le traeria como
consecuencia mayores costos en su actividad empresarial asi como un
gran desgaste realizando negociaciones con cada uno se sus clientes.
Se denominan condiciones generales o uniformes por cuanto tienen
una forma general y abstracta para una gran posibilidad de futuros
contratantes indeterminados y la empresa no celebra los contratos en
mencion si no es dentro de esos lineamientos.

El empresario redacta de manera unilateral las cldusulas, sin nin-
guna posibilidad para el consumidor o usuario de discutir el conteni-
do del contrato, por la circunstancia de ser la empresa la parte fuer-

465 Inciso 2.2 del articulo 128.

466 Para nuestro estudio, vamos a utilizar indistintamente las siguientes acepciones:
condiciones uniformes de los contratos, condiciones generales de los contratos o
contratos standard.

467 BIGLIAZZI GERI et dl. Derecho civil, cit., p. 614.
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te dentro del contrato y los posibles contratantes se vean forzados a
aceptarlas, si desean adquirir el bien o el servicio*®®. Las condiciones
generales de los contratos son entendidas como un caso*®® o una mo-
dalidad del contrato de adhesién*’°, no como la misma cosa, sino como
un complemento o una categoria de los mismos, lo que significa que no
siempre van de la mano.

Si las condiciones generales de los contratos se imponen, como por
lo general ocurre, estaremos en presencia de un contrato de adhesidn,
pero si la parte fuerte, la empresa, redacta condiciones especiales para
uno u otro consumidor y no existe posibilidad de negociar por la con-
traparte, podriamos estar ante un contrato de adhesién, mas no ante
un contrato de condiciones uniformes. Las condiciones particulares se
oponen a las generales ya que no rigen para una cantidad de personas
indeterminadas sino que se refieren tan solo a las partes individual-
mente consideradas.

Como consecuencia de esta contratacién impuesta por una empre-
sa, sumado a la no posibilidad por parte de los usuarios para negociar,
reduciéndose en muchos casos solo a aceptar en bloque el contenido
del contrato, el Estado lo interviene para evitar que se presenten abu-
sos por las respectivas empresas. La forma mas comun de tutela del
Estado en estos contratos se da a través de la intervencién en tarifas,
sometiéndolas a precios maximos o regulandolas, participando en la
elaboracion de los contratos uniformes o sometiendo las clausulas
contractuales a revision por un ente estatal o prohibiendo la inclusion
de ciertas clausulas en el contrato.

El contrato de servicios publicos es un contrato de condiciones
uniformes, como podemos observar del articulo 128 de la Ley 142 de
1994, lo que significa que por regla general, se celebra este negocio
juridico con los usuarios a través de un contrato elaborado por la parte
técnica y econdmicamente mas fuerte, la entidad proveedora de servi-
cios publicos*”!. Esto no significa que el usuario en ningtin caso pueda
negociar algunas cldusulas con la entidad -y lo que se estipula parti-

468 ESCOBAR SANIN. Negocios civiles y comerciales, cit., pp. 319 y ss.

469 CHRISTIAN LARROUMET. Teoria general del contrato, Bogota, Temis, 1999, p. 265.

470 ESCOBAR SANIN. Negocios civiles y comerciales, cit., p. 319.

471 Hablamos de entidad proveedora de servicios publicos por que no solo son las empresas
de servicios publicos domiciliarios las que prestan el servicio.
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cularmente se debe entender que hace parte del mismo- también con
las condiciones uniformes*’?, claro que en caso de contradiccidn entre
una y otra deberadn prevalecer, como es obvio, la clausulas especiales
incluidas por las partes del contrato*”s.

En caso de realizarse acuerdos especiales de las entidades con los
usuarios o consumidores, modificAndose las condiciones uniformes
del contrato de servicios publicos, puede llegarse a variar a tal punto
el contrato que no nos encontremos ya con uno de condiciones unifor-
mes elaborado por la empresa, sino con uno de servicios publicos es-
pecialmente disefiado para un usuario especifico. Cuando ocurre esta
circunstancia, ya no estaremos en presencia de un contrato de condi-
ciones uniformes, sino ante uno libremente discutido por las partes,
sin significar lo anterior que no nos encontremos con un contrato de
servicios publicos.

Estaremos en presencia de un contrato de servicios publicos asi se
estipulen clausulas especiales para uno o algunos usuarios, no esta-
remos ante un contrato de condiciones uniformes, pero como lo ha-
biamos dicho en parrafos anteriores, este contrato es por regla gene-
ral uniforme, sin que ello implique que siempre deba serlo. Por ser el
contrato de servicios publicos un contrato de condiciones uniformes,
el Estado lo interviene para proteger a la parte mas débil dentro del
mismo, al usuario, por lo que para proteger a éste, establece una serie
de normas que le permiten al usuario defenderse en caso de abusos
por parte de los prestadores.

El articulo 131 de la Ley 142 le impone a las entidades dos debe-
res importantes: el primero de ellos es el de informar en el territorio
donde prestan servicios publicos, con gran amplitud, las condiciones
uniformes de los contratos; y el segundo es el de disponer siempre de
copias de las condiciones uniformes de los contratos. En caso de cele-
brar un contrato sin darle copia al usuario que lo solicite, este contra-
to adolecera de nulidad relativa,si no es saneada, podra solicitarse la
nulidad del contrato en sede de la justicia contencioso administrativa.

Otra forma de proteger a los usuarios de los posibles abusos de esas
entidades es a través de la prohibicién de incorporar en el contrato
de servicios publicos ciertas clausulas de las que se presume implican

472 Inciso 2.2 del articulo 128 de la Ley 142 de 1994, cit.
473 Articulo 132, ibid.
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abuso de la posicion dominante, las que en caso de incorporarse, se
pueden demandar ante el juez para que las anule, por ejemplo, las de
permanencia*’*,

D. Partes del contrato de servicios publicos

1. Entidad proveedora de servicios publicos

La parte fuerte de la relaciéon negocial son las entidades proveedoras
de servicios publicos, éstas son todas aquellas que presten servicios
publicos domiciliarios, entre las cuales encontramos las empresas de
servicios publicos, los municipios, las empresas industriales y comer-
ciales del Estado, las empresas de pequefios municipios, los operado-
res marginales, etc.*”>.

2. El suscriptor o el usuario

Es parte del contrato el suscriptor o el usuario. Se habla de suscriptor
para hacer referencia a la persona que celebré el contrato, se denomi-
na usuario a la persona que no suscribe el contrato pero se beneficia de
la prestacion del servicio publico*’®. Por tanto, cualquier persona capaz
de contratar que habite o utilice en forma permanente un inmueble
tendra derecho a recibir los servicios publicos domiciliarios*”’. Cuando
la persona es receptor directo del servicio, este usuario se denomina
consumidor.
Como lo sostuvo la Corte Constitucional:

La condicién de usuario comporta una situaciéon material u objetiva, en la
medida en que es el beneficiario del suministro de las prestaciones propias
del servicio a cargo de la empresa respectiva. Poco interesa, por consiguiente,
que dicho usuario sea el titular del dominio del inmueble donde se presta el
servicio, o que el beneficiario, receptor directo o consumidor del mismo sea
una persona con quien éste tenga trabada una relacion juridica, o un tercero
que a cualquier otro titulo ocupe dicho inmueble, sin vinculo de dependencia
con el propietario*’®,

474 Articulo 133, ibid.
475 Articulo 15, ibid.
476 Articulo 130, ibid.
477 Articulo 134, ibid.
478 Corte Constitucional. Sentencia C-636 de 31 de mayo de 2000, M. P. ANTONIO
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Se discutia si la persona que es propietaria y no era consumidora

era usuario, la Corte determiné que la definiciéon de usuario era legal
(art. 14.33 Ley 142 de 1994)*° y que por tanto, se incluia al propieta-
rio por cuanto este era un beneficiario directo de los servicios publicos
domiciliarios que se prestaran en su propiedad*®. Agrega el articulo

479

480

240

BARRERA  CARBONELL, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2000/C-636-00.htm].

Articulo 14.33 Ley 142 de 1994, cit.: “Usuario. Persona natural o juridica que se beneficia
con la prestacion de un servicio publico, bien como propietario del inmueble en donde
este se presta, o como receptor directo del servicio. A este tltimo usuario se denomina
también consumidor”.

Corte Constitucional. Sentencia C-690 de 27 de agosto 2002, M. P.: Luis EDUARDO
MONTEALEGRE LYNETT, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2002/C-690-02.htm]. “Tal argumento es desvirtuado al analizar la normativa
superior, pues es claro que el Constituyente no elaboré una definicion del término usuario,
pero en cambio le otorgd tal potestad al legislador, quien a través de la ley 142 de 1994
y de la aqui demandada le dio un sentido distinto al que le otorga el demandante. Asi, la
Ley 142 asumio algunas definiciones entre las cuales cabe destacar las contenidas en los
articulos 14, 31 y 33, segun los cuales, el usuario es la ‘persona natural o juridica que se
beneficia con la prestacion de un servicio publico, bien como propietario del inmueble
en donde este se presta, o como receptor directo del servicio’. Ademas agrega que, a ‘este
ultimo usuario se le denomina también consumidor’. Los textos normativos muestran
entonces que la palabra “usuario” no excluye ninguna de las categorias mencionadas
y, por tanto, también deberan responder solidariamente por las deudas en el contrato
de prestacion de servicios publicos. // La razon para que el legislador adoptara tal
determinacién se deduce de la misma ley, pues quien reciba el servicio es parte en el
contrato. Es forzoso entonces concluir que tanto el propietario como el poseedor y el
suscriptor del servicio se benefician directamente de los servicios publicos. Tal beneficio
no consiste sélo en el consumo, también en la posibilidad de contar con un inmueble
habitable y susceptible de ser objeto de diversos negocios juridicos. Por lo anterior, la
disposicion acusada estd justificada y es razonable, pues no es arbitrario vincular al
propietario, al poseedor, al suscriptor o al usuario en la satisfaccién de las obligaciones
de este tipo de contratos, pues cualquiera de ellos resulta beneficiado con la prestacion
del mismo en diferentes formas. Ademas, la naturaleza domiciliaria de estos servicios
implica que llegan al inmueble habitado por el interesado y su vinculacion con el bien
hace que sea legitimo que el legislador prescriba que cualquiera de estas categorias de
personas no sélo deba integrar la relaciéon como parte responsable de las obligaciones,
sino que también pueda exigir que el servicio le sea prestado de manera eficiente. Por
tanto, no resulta arbitrario ni contrario a la Constitucién que el legislador regule de esta
manera la solidaridad en el contrato de prestacion de servicios publicos, pues aunque
podria existir una normativa distinta, la presente no desborda la facultad que le confirié
el constituyente [...] 7.- Concluye entonces esta Corte, que los propietarios, poseedores
y suscriptores también son usuarios de los servicios publicos domiciliarios y que
eliminar esta disposicién afectaria negativamente las condiciones de operacién de las
empresas por sustraer a algunas personas del cumplimiento de sus obligaciones como
consumidores o usuarios del servicio. Por tanto, el aparte acusado habra de declararse
exequible”.
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130 una regla de solidaridad de las obligaciones y derechos de los con-
tratos de servicios publicos para las siguientes personas: el propietario
o poseedor del inmueble, el suscriptor y los usuarios de los servicios
publicos. Creemos sana esta formula para que las entidades que se
encuentren prestando los servicios publicos aseguren el pago de los
mismos, asi sea a través del inmueble al cual se le esta prestando el
servicio.

Se queria desvincular de la solidaridad a los propietarios que no fue-
ran usuarios, pero como lo advertimos antes, en el concepto de usuario
se incluia el de propietario y fue por esto que la Corte Constitucional
declar¢ exequible el inciso 2.2 del articulo 130 de la Ley 142 de 199441,

481 Corte Constitucional. Sentencia C-493 de 1997, cit. “El demandante le otorga al vocablo
‘usuarios’ un significado bastante preciso que, en su sentir, tan sé6lo cobija a las personas
que en forma directa reciben los servicios, es decir, que son consumidores de los mismos
y pretende que ese entendimiento es el prohijado por el Constituyente o el inico que se
desprende de las previsiones constitucionales y que a él ha debido atenerse el legislador
al regular la solidaridad en las obligaciones derivadas del contrato de servicios publicos
que, en su criterio, no tenia por qué extenderse al propietario del inmueble que no sea
consumidor directo de los servicios. // En contra de la apreciaciéon del demandante,
observa la Corte que aun cuando la Constitucion Politica se refiere a los ‘usuarios” de
los servicios publicos domiciliarios, no le confiere a la expresién un especifico sentido
a partir del cual deba ser entendida o interpretada y, por lo mismo, es evidente que le
corresponde al legislador al momento de regular, dentro de la érbita de sus competencias,
el régimen de los servicios publicos y de definir las consiguientes responsabilidades,
conferirle a esa palabra algun significado de entre los diversos posibles. // Justamente,
el legislador plasmé en la ley 142 de 1994 algunas definiciones, siendo del caso destacar
que el suscriptor es, “la persona natural o juridica con la cual se ha celebrado un contrato
en de condiciones uniformes de servicios publicos”, y que el usuario es “la persona natural
ojuridica que se beneficia con la prestacion de un servicio publico, bien como propietario
del inmueble en donde este se presta, o como receptor directo del servicio” y anade la
ley que “A este ultimo usuario se denomina también consumidor” (arts. 14.31y 33). //
Aparece, entonces, con nitidez, que el propietario es también usuario de los servicios
publicos domiciliarios y que esa comprension subyace al establecimiento de la solidaridad
en las obligaciones surgidas con ocasidon de un contrato del que, por disposicién de la
propia ley, son partes la empresa prestadora y los usuarios (art. 130 Ley 142 de 1994). //
La Corte Constitucional se ha referido al usuario de los servicios ptiblicos domiciliarios
entendiendo por tal a la persona que los usa, ‘es decir quien disfruta del uso de cierta
cosa’, y en verdad esta acepcion tampoco pone la razén de parte del demandante, pues
si bien no se discute que hay ocasiones en las que el propietario de un inmueble no es el
consumidor directo de los servicios, ello no le quita su caracter de usuario, por cuanto ain
en esas circunstancias el propietario reporta un conjunto de beneficios concretos de los
cuales se veria privado si su bien no contara con las instalaciones y las redes que, al hacer
posible la prestacion, lo dotan de las condiciones minimas que lo tornan habitable y apto
para incorporarse al trafico juridico. // Razon le asiste al sefior Procurador General de la
Nacién cuando apunta que para la obtencién de un beneficio derivado de la prestacion
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La misma ley trae excepciones a la solidaridad que se dan en los
siguientes casos: a. Cuando las comisiones de regulacién sefalen los
casos en que el suscriptor podra librarse, temporal o definitivamente,
de sus obligaciones contractuales*®?; b. Cuando el suscriptor acredite
ante la entidad proveedora de servicios que entre él y los usuarios rea-
les existe una actuacién de policia o un proceso judicial relacionado
con la tenencia, la posesién material o la propiedad del inmueble, des-
de ese momento, el suscriptor no sera parte del contrato*. C. Cuando
la entidad proveedora de servicios publicos incumpla la obligacién de
suspender el servicio, pasados dos periodos consecutivos de factura-
cion*®,

Las deudas derivadas de la prestacion de los servicios publicos po-
dran ser cobradas ejecutivamente ante la jurisdiccion ordinaria o ante
la jurisdiccion coactiva, dependiendo de si la factura fue expedida por
una entidad publica o por una privada*®.

de los servicios publicos, el propietario no requiere ser el directo receptor, pues obtiene
‘como minimo una valorizacién del bien y en otros casos, mayores ingresos como
ocurre al celebrar un contrato de arrendamiento pudiendo ofrecer a sus arrendatarios
el goce y disfrute de condiciones de salubridad y comodidad, que de otra forma harian
inhabitable el inmueble’. // Dos consideraciones adicionales se encuentran vinculadas
con los anteriores argumentos. La primera de ellas tiene que ver con la justificacion de la
prevision legal que hace al propietario solidario en el cumplimiento de las obligaciones
propias del contrato de servicios publicos, pues en la medida en que la prestacion de los
mismos reporta en su favor beneficios tangibles la disposicién no sélo estd justificada
sino que es también razonable y, por ende, ajustada a la Carta. En este orden de ideas,
puede pensarse, entonces, que, dados esos beneficios, lo arbitrario no es vincular al
propietario a la satisfaccion de las obligaciones pertinentes sino liberarlo de todas ellas.
// La segunda consideracion se refiere a la naturaleza “domiciliaria” de los servicios
publicos que se comentan. Lo domiciliario es, segin el Diccionario de la Real Academia
Espafiola, lo ‘perteneciente al domicilio’ o lo que ‘se ejecuta y se cumple en el domicilio
del interesado’, acepciones estas que sin perjuicio de la finalidad de los servicios publicos
domiciliarios que es la satisfaccion concreta de necesidades personales, sugieren una
vinculacién de los mentados servicios con el inmueble, aspecto que contribuye a explicar
por qué el propietario puede ser llamado a responder atin cuando no sea consumidor
directo y por qué existe también una solidaridad en los derechos, por cuya virtud los
consumidores directos, asi no sean propietarios, estan habilitados para exigir que el
servicio les sea prestado eficientemente o que la empresa prestadora repare un dafio que
se haya presentado.

482 Inciso 3.2 del articulo 120.

483 [dem.

484 Paragrafo del articulo 130 de la Ley 142 de 1994.

485 Inciso 3.2 del articulo 130.
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E. Clausulas no vadlidas

Laley de los servicios publicos trae un listado de clausulas en las cuales
se presume que existe abuso de la posicion dominante de las entidades
proveedoras de servicios, y que por tanto, las puede declarar nulas el
juez del contrato, este es el contencioso administrativo.

La ley presume abuso de la posicién dominante en el caso de las si-
guientes clausulas: 1. Las que limitan la responsabilidad de la empresa
o le otorgan privilegios. Por ejemplo, a tenor de los articulos:

133.1. Las que excluyen o limitan la responsabilidad que corresponde a la
empresa de acuerdo a las normas comunes; o las que trasladan al suscriptor o
usuario la carga de la prueba que esas normas ponen en cabeza de la empresa
[...] 133.10. Las que confieren a la empresa mayores atribuciones que al
suscriptor o usuario en el evento de que sea preciso someter a decisiones
arbitrales o de amigables componedores las controversias que surjan entre
ellos [...] 133.12. Las que confieren a la empresa plazos excesivamente largos
o insuficientemente determinados para el cumplimiento de una de sus
obligaciones, o para la aceptaciéon de una oferta; 133.13. Las que confieren
a la empresa la facultad de modificar sus obligaciones cuando los motivos
para ello sélo tienen en cuenta los intereses de la empresa [...] 133.15. Las
que permiten presumir que la empresa ha realizado un acto que la ley o el
contrato consideren indispensable para determinar el alcance o la exigibilidad
de las obligaciones y derechos del suscriptor o usuario; y las que la eximan de
realizar tal acto; salvo en cuanto esta ley autorice lo contrario.

2. Las que limitan los derechos del usuario: confrontar por ejemplo
articulos:

133.2.Las que dan ala empresala facultad de disolver el contrato o cambiar sus
condiciones o suspender su ejecucion, o revocar o limitar cualquier derecho
contractual del suscriptor o usuario, por razones distintas al incumplimiento
de este o a fuerza mayor o caso fortuito; 133.3. Las que condicionan al
consentimiento de la empresa de servicios publicos el ejercicio de cualquier
derecho contractual o legal del suscriptor o usuario; 133.4. Las que obligan
al suscriptor o usuario a recurrir a la empresa de servicios publicos o a otra
persona determinada para adquirir cualquier bien o servicio que no tenga
relacion directa con el objeto del contrato, o le limitan su libertad para escoger
a quien pueda proveerle ese bien o servicio; o lo obligan a comprar mas de lo
que necesite; 133.5. Las que limitan la libertad de estipulacion del suscriptor
o usuario en sus contratos con terceros, y las que lo obligan a comprar sélo
a ciertos proveedores. Pero se podra impedir, con permiso expreso de la
comisién, que quien adquiera un bien o servicio a una empresa de servicio
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publico a una tarifa que sdlo se concede a una clase de suscriptor o usuarios, o
con subsidios, lo revenda a quienes normalmente habrian recibido una tarifa
o un subsidio distinto; 133.6: Las que permiten a la empresa, en el evento de
terminacion anticipada del contrato.

3. Las procesales: confrontar por ejemplo articulos

La
ce
se

133.9. Las que sujetan a término o a condicién no previsto en la ley el uso de
los recursos o de las acciones que tiene el suscriptor o usuario; o le permiten
a la empresa hacer oponibles al suscriptor o usuario ciertas excepciones
que, de otra forma, le serian inoponibles; o impiden al suscriptor o usuario
utilizar remedios judiciales que la ley pondria a su alcance [...] 133.14 Las
que presumen cualquier manifestacién de voluntad en el suscriptor o usuario
[...] 133.17. Las que limitan el derecho del suscriptor o usuario a pedir la
resolucion del contrato, o perjuicios, en caso de incumplimiento total o parcial
de la empresa*s®.

presuncion de posicion dominante puede desvirtuarse si se estable-
que las clausulas aludidas, al considerarse en conjunto el contrato,
encuentran equilibradas con obligaciones especiales que asume la
empresa, cuando la comision autorizé a la entidad a contratar inclu-
yendo una de las clausulas de las que se presume que existe abuso de la
posicion dominante*®. Cuando se anula una o varias clausulas dentro
del contrato por ser de aquellas en las cuales se abusa de la posicién
dominante, todas las demas clausulas que no fueron objeto de la san-

cion conservaran su plena validez.

486 EFRAIN GOMEZ CARDONA. “Las empresas mixtas de servicios publicos”, inédito, p. 378.
487 Articulo 133.
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En la preparacion de esta segunda edicion nos llamd la atencidn el en-
foque administrativista, normativo y jurisprudencial que ha tenido el
desarrollo de los servicios publicos domiciliarios en Colombia. Nos re-
ferimos, como enfoque administrativista, al terreno que cada dia gana
el derecho publico, en una actividad que comenz6 con una vision emi-
nentemente desde el derecho privado.

Esto podria obedecer a varias razones. Por ejemplo, a la concepcién
politica que desarrolla el concepto social del Estado, aumentando su
intervencion en los servicios publicos como un mecanismo de equidad
social, a través de la prestacion directa de los mismos. También, puede
sustentarse el enfoque publicista del nuevo derecho de los servicios
publicos domiciliarios como un instrumento mas eficaz para defender
los derechos de los ciudadanos, de los usuarios.

Sin entrar a evaluar el nuevo enfoque sefialado, si se puede advertir
una serie de dificultades presentes y posiblemente futuras que surgen
de la dicotomia de la aplicacion del derecho privado y el derecho publi-
co, cuando ellos regulan un mismo aspecto como lo es la contratacion
de los servicios publicos.

No se pueden negar los esfuerzos que se han hecho por clarificar el
derecho aplicable a los contratos, pues la jurisprudencia ha intentado
unificar el tema, a pesar de diferencias entre la Corte Constitucional y
el Consejo de Estado. Sin embargo, y aunque sabemos con mediana cla-
ridad que los contratos en el sector de los servicios publicos domicilia-
rios son de derecho privado, poco a poco ha venido ganando terreno la
aplicacion de principios y figuras del derecho publico cuando el Estado
tiene participacion en la empresa prestadora.

En los inicios de la contrataciéon estatal en Colombia, los decretos
que regulaban el tema de los contratos administrativos (dctos. 1670
de 1965 y 150 de 1966), dejaban ver con claridad que buscaban dis-
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tinguir entre los contratos de derecho administrativo y de derecho pri-
vado, esto traido del derecho administrativo francés. La raz6n de ser
de la existencia de un derecho especial, el administrativo, para la rea-
lizacion de contratos que tuvieran que ver con el Estado se daba por la
necesidad de otorgarle a la Administracién herramientas a través de
las cuales pudiera cumplir sus fines.

La Administraciéon por ese motivo, podia utilizar la caducidad, que
fue su primera facultad exorbitante (ya se veia este tipo de facultad ex-
cepcional en el antiguo Cédigo Contencioso Administrativo, Ley 167 de
24 de diciembre de 1941%%), pero no se utilizaba para todos los contra-
tos, sino solo cuando ese contrato se inmiscuia en temas que tuvieran
que ver con el interés publico, nunca cuando la Administracién actua-
ba como un particular, ya que en estos casos aplicaba plenamente el
derecho privado.

Entonces, la Administracién empez6 a distinguir entre dos clases
de contratos que celebraba: contratos administrativos con la clausula
de caducidad y contratos de derecho privado por medio de los cuales
actuaba como cualquier particular. La jurisdiccién propia de cada tipo
de contrato la determinaba el tipo de derecho aplicable: entonces, si
era derecho privado, la jurisdiccion era ordinaria, si era de derecho pu-
blico, era la jurisdicciéon contenciosa administrativa.

Con la expedicion del Decreto Ley 222 de 1983 se cre6 otro tipo de
contrato que podia realizar la Administracion: el contrato de derecho
privado con cldusula de caducidad. Este decreto trajo una gran confu-
sién dentro de la doctrina y la jurisprudencia por una simple pregun-
ta: si la caducidad es una facultad propia del derecho administrativo
para proteger a la Administraciéon, ;como va a existir un contrato pri-
vado con ese tipo de clausula? Entonces se determind que este tipo
de contratos no era para nada uno de derecho privado sino que por el
contrario, al incorporar clausulas excepcionales estariamos frente a un
contrato administrativo, con todas las consecuencias juridicas que ello
implica.

Esto se cambi6 con la expedicién de la Ley 80 de 1993 en la cual se
habla de una sola categoria de contratos: los estatales. Ya con esta ley
no existen contratos de derecho privado o de derecho ptblico, sino que

488 Diario Oficial, n.2 24.853, de 7 de enero de 1942, disponible en [http://www.suin.gov.co/
viewDocument.asp?id=1793577].
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todos los contratos que celebren las entidades que enumera esta ley
seran estatales. Determinandose que la jurisdiccion sera la contencio-
so administrativa. Con la expedicion de la Ley 142 de 1994 empezé a
presentarse la confusién acerca del derecho aplicable y la jurisdiccion
a la cual debian ir los conflictos que se suscitaran por ello. Si bien la
norma establecié como régimen de los contratos el derecho privado,
al mismo tiempo establecié unas excepciones en las cuales se aplican
normas propias del derecho publico, como por ejemplo: la utilizacion
de contratos privados con clausulas exorbitantes (art. 31 Ley 142 de
1994); la obligacion de utilizar en algunos casos la licitacion publica
como mecanismo para escoger al contratista (art. 35); los contratos de
concesidn que se deben realizar que son figuras negociales propias del
derecho publico (arts. 39.1 y 40), el contrato de servicios publicos (art.
128; Auto SU-701).

Por su parte, la Ley 1150 de 2007 -ratificando el espiritu normativo
de que principios del derecho publico apliquen en contratos de dere-
cho privado-, sefial6 que si existe régimen especial para la celebracién
de contratos, éstos deberan celebrarse aplicando los principios de los
articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica.

La confusion es evidente. Y por ello, en la actualidad se carece de
certeza para saber qué derecho aplicar, si publico o privado, ni en
como demandar, ante la jurisdiccién contenciosa o sea en la ordinaria.
Con todo lo que implica, en dltimas, la ausencia de seguridad juridi-
ca. Como aporte a la discusién, deberiamos darle un tratamiento mas
practico al ambito de aplicacién de las normas. En ese orden de ideas,
para un desarrollo mas claro en el ambito de los servicios publicos, se
propone que el punto de partida sea la determinacién de la naturaleza
de una empresa de servicios publicos. Hoy que ocurre: Los contratos
de las empresas estatales que prestan servicios publicos, de acuerdo
con la Ley 142 de 1994, debe someterse al derecho privado, pero por
la Ley 1150 de 2007 debera someterse también a los principios de la
funcion Administrativa y la gestion fiscal convirtiéndolo, por la puerta
de atras, en un contrato estatal, incluso si la participaciéon del Estado
es minoritaria. Esta confusa realidad normativa solo puede superarse
con una nueva ley que, de manera clara y practica, tenga como factor
determinante la naturaleza juridica de la empresa para establecer el
régimen juridico de la contratacién.
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Como se puede observar en el texto de la presente edicién, hemos
hecho un analisis objetivo de la realidad juridica de los contratos de
servicios publicos sin consideraciones frente a la concepcién ideologi-
ca que ha motivado el nuevo enfoque legislativo y jurisprudencial.

Los servicios publicos domiciliarios son la base del desarrollo social
y econémico de un pais. Por ello, su adecuada prestacion, su calidad, su
cobertura y su continuidad, no deben ser objeto de discusiones filoso-
ficas y politicas etéreas. No importa quién presta el servicio, el Estado
o un privado, lo importante es que lo preste bien. Para el buen futuro
de los servicios publicos cabe la reflexién de DENG XIAOPING “Qué im-
porta que el gato sea blanco o negro, con tal de que cace ratones”.
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