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La empresa publica en la prestacion de servicios publicos domiciliarios en Colombia. Una
aproximacion a su régimen contractual general

Resumen

El objetivo principal del presente trabajo es contrastar el régimen contractual de las empresas plblicas encargadas de
prestar servicios publicos domiciliarios con el discurso de la igualdad y la libre competencia que pregonan los servicios
publicos liberalizados. En tal sentido, se aborda de manera breve la transformacion que esta actividad prestacional ha
experimentado, para luego entrar a registrar la evolucion que ha tenido que surcar la contratacion por parte de dichas
entidades. Como resultado de lo anterior, se concluye que por mas que se intente unificar el régimen juridico de los ope-
radores publicos y privados, en especial el de su ambito contractual, lo cierto es que aquellos siguen presentando una
fuerte dosis de derecho publico como consecuencia de su inexorable subsuncion a la organizacion y actividades de la
administracién publica.

Palabras claves: empresa publica, servicios publicos domiciliarios, liberalizacién, régimen contractual, libertad econémi-
ca, derecho privado, principios de la funcién administrativa.

An overview of the contractual regulation of public corporations that provide domiciliary pu-
blic services in Colombia

Abstract

This paper compares the contractual regime of those public corporations that provide domiciliary public services with the
discourse of equality and free enterprise promoted by liberalized public services. An overview of the transformation that
such provision has experienced is proposed followed by the evolution that the contractual regime of such entities has
endured. It is argued that although regime unification between public and private operators has been tried, the former
are still regulated mainly through public law given their inevitable subsumption to the organization and activities of public
administration.

Key words: Public corporations; domiciliary public services; liberalization; contractual regime; free enterprise; private law;
principles of the administrative function.

A empresa publica na prestacao de servicos publicos domiciliarios na Colombia. Uma aproxi-
macao a seu regime contratual geral

Resumo

0 principal objetivo do presente trabalho é contrastar o regime contratual das empresas publicas encarregadas de prestar
servicos publicos domiciliarios com o discurso da igualdade e da libre concorréncia que pregoam os servigos publicos li-
beralizados. Em tal sentido, se aborda de maneira breve a transformac¢ao que esta atividade de prestacao tem experimen-
tado, para depois entrar a registrar a evolugao que tem tido que surcar a contratacao por parte de ditas entidades. Como
resultado do anterior, se conclui que por mais que se tente unificar o regime juridico dos operadores publicos e privados,
em especial o de seu ambito contratual, o certo é que aqueles seguem apresentando uma forte dose de direito publico
como consequéncia de sua inexoravel subsuncao a organizagao e atividades da administracao publica.

Palavras-chaves: empresa publica, servigos publicos domicilirios, liberalizacao, regime contratual, liberdade econémica,
direito privado, principios da fungdo administrativa.
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4

Introduccion

A partir de la Constitucion Politica de 1991 se
produjo una fuerte imbricacion entre empre-
sa plblica y servicios publicos domiciliarios.
En efecto, la norma fundamental establecio,
como uno de sus puntos en materia de servi-
cios publicos domiciliarios, la privatizacion vy li-
beralizacion de dicha actividad, lo que conllevé
la transformacion del clasico modelo monopo-
lico por uno nuevo sobre los cauces de la liber-
tad econdmica. Esta circunstancia implico, in-
defectiblemente, que el Estado, para participar
de dicha actividad, se convirtiera en un empre-
sario, adoptando de esta suerte las técnicas
propias de los particulares, toda vez que ahora
se encuentra en concurrencia con estos.

Las tesis de la igualdad y la libre competencia
demandan de los operadores publicos y priva-
dos unas mismas reglas de juego a la hora de
competir. Ello se debe reflejar en un régimen
juridico que, en la medida de lo posible, sea
unificado para todos los agentes tanto en su
estructura organizacional como en su activi-
dad ordinaria empresarial.

La Ley 142 de 1994 no solo discrimind los
agentes publicos de los privados, sino que
también la misma evolucion de su régimen ju-
ridico termind por diferenciar una de las acti-
vidades que con mayor calado impactan en el
quehacer empresarial, esto es, su régimen de
contratacion.

La anterior es la reflexion que, precisamente,
el presente trabajo pretende transmitir. Para

tales efectos se aborda, en primer lugar, la
transformacion que han experimentado los
servicios publicos domiciliarios como servicios
publicos de caracter econdomico, de cuyo regis-
tro se sacara a relucir el discurso que tal evolu-
cion proyecta a la hora que el Estado empresa-
rio pretenda participar en dicha actividad. En
segundo lugar, y como corolario de lo prece-
dente, se explora el discurrir del régimen con-
tractual general de la empresa publica en la
prestacion de servicios publicos domiciliarios,
con el propodsito de cotejar si hay coincidencia
o no entre el discurso de la liberalizacion de los
servicios publicos y el de la actividad negocial
de la empresa publica en el ejercicio de los alu-
didos servicios prestacionales.

Como presupuesto de la anterior contrasta-
cion, se abordan algunos puntos relativos a
como los principios de la funcién administrati-
va en la contratacion de las empresas publicas
terminan por dosificar el espiritu del derecho
civil y comercial, y, con ello, al pilar fundamen-
tal que las hace posibles: la autonomia de la
voluntad privada.

I. LA EMPRESA PUBLICA
Y EL SERVICIO PUBLICO

A. Breve resena de los servicios
publicos economicos

Hablar del servicio publico es, de cierta mane-
ra, hacer una radiografia de lo que es el Es-
tado moderno, la administracion publica y la
relacion dialéctica Estado-sociedad. Es una no-
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cion dinamica cuyo devenir de base se halla en
las transformaciones socioeconémicas y en las
construcciones politicas e ideoldgicas que legi-
timan el proceso de expansion o retraimiento
historico de los fines del Estado.

El servicio publico es, por demas, una nocion
polisémica y compleja: es comprensivo de las
mas variadas actividades, por lo que se los
tiende a clasificar en soberanos, sociales y eco-
ndémicos; se cuestiona sobre su forma, esto es,
sobre si dicha actividad es un medio, solo una
técnica mas, o si es, antes bien, una proyeccion
teleolégica al margen del modelo de gestion
que adopte; se discute sobre su realidad on-
tologica, en cuanto a si existen servicios publi-
COS por esencia, o si son, por el contrario, una
realidad contingente derivada de una decision
politica del legislador primario o secundario;
se los escinde cronolégicamente en servicios
pUblicos tradicionales y nuevos; y, finalmente,
se debate sobre su naturaleza, es decir, si son
funcién administrativa, una actividad econémi-
ca mas o una categoria autbnoma.

Particularmente, para el derecho administrati-
vo, la relacion con el servicio publico es espe-
cial. Histéricamente lo ha acompanado desde
sus comienzos y lo atraviesa en toda su evo-
lucion; primero, como criterio para dilucidar la
problematica del reparto de competencias ju-
risdiccionales, y segundo, como expresion mis-

ma de la funciéon administrativa, convirtiéndo-
se en el criterio legitimador y absoluto de esta
disciplina juridica® gracias a la consolidacion
tedrica que desarroll6 la Escuela de Burdeos.?

El proceso de construccion y deconstruccion
de la nocion de servicio publico ha llegado a
tal punto que se afirma que esta categoria, tal
y como se ha conocido tradicionalmente, ha fe-
necido. Que cumplié ya su misién, por lo que
es inGtil empenarse en embalsamarlo. Que las
realidades de base y de modelo de Estado han
sufrido tal transformacion, que han provocado,
necesariamente, su revision conceptual (Arino
Ortiz, 2003, p. 585).

Este es, pues, el caso, en particular, de los
denominados servicios publicos econoémicos,
cuya mutacion se ha proyectado no tanto en
su aspecto teleoldgico sino en su modelo de
gestion, punto que me interesa resenar.

Ciertamente, este tipo de servicios publicos,
que surgen en virtud de la revolucion industrial,
trajo aparejada la extension de la actividad
estatal trascendiendo el angosto margen de
accion del Estado decimononico. El progreso
técnico que conllevo esta revolucion supuso la
aparicion de nuevas actividades (ferrocarriles,
gas, electricidad, teléfono, transportes por ca-
rretera) que exigian una positiva intervencion
del Estado en el establecimiento de su pres-

1. Al respecto, Gaston Jezé (1948) afirmaba, de manera contundente, en su obra introductoria: “El derecho administrativo es
el conjunto de reglas relativas a los servicios publicos. Todo pais civilizado tiene servicios publicos, y para regular el funcio-
namiento de estos servicios existen necesariamente reglas juridicas especiales. Se puede, pues, afirmar que en todo pais
donde se haya alcanzado la nocion de servicio pablico (...) existe derecho administrativo” (p. 1).

2. Sobre el particular puede verse a Montana Plata (2005).

Rev. derecho publico No. 36 - e-ISSN 1909-7778 - enero - junio de 2016 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho

gimen contractual general

onasuré

La empresa publica en la prestacion de servicios publicos domiciliarios en Colombia. Una aproximaci



David Andrés Serrano Salomon

tacion a través de la planificacion y direccion
(Arino Ortiz, 2003, p. 522).

Primeramente, la gestion de estas prestacio-
nes se desarrolld6 por medio de la figura de la
concesion; formula ideal que hacia compati-
bles las ideas liberales —que no soportaban
la intervencion directa del Estado en asuntos
ajenos a la reglamentacion y al ejercicio del
poder coercitivo— con la necesidad de afrontar
la organizacion de estos servicios ineludibles,
lo cual permitia al Estado dirigirlos sin gestio-
narlos (Garrido Falla, 1994). Posteriormente,
estas prestaciones fueron asumidas directa-
mente por la administracion publica como fru-
to de la reversion de ciertas concesiones, por
la caducidad o el rescate de estas (Arino Ortiz,
2003, p. 291).

En un principio, el titulo de intervencion sobre
estas actividades reposaba en el uso del do-
minio publico; luego, descansd en la simple
declaracion formal de un sector como publico
—"acto de publicatio”—. De esta manera, la ac-
tividad asi declarada quedaba incorporada en
el quehacer del Estado, y, por lo tanto, pros-
crita de la iniciativa privada, adquiriendo el
caracter de monopolio publico —"exclusividad
regalistica”— (Arifio Ortiz, 2003, pp. 520-524).

De esta suerte, la asuncion de servicios publi-
cos por parte del Estado sin mas limitacion que
la mera declaracion formal de la ley no era mas
que la prueba fehaciente de la transmutacion

de valores. El ensanchamiento de los fines del
Estado como consecuencia de la expansion de
los servicios publicos se desarrollé en la me-
dida en que irrumpieron las ideas del Estado
social y se volatizaron los dogmas liberales.?

Fue en este escenario, por lo pronto, donde
se acentuo la correlacion entre servicio publi-
co y derecho administrativo, en tanto que las
manifestaciones de este subsistema juridico
solamente se entendian en funcion de aquel.
Asi, como lo expone Montana Plata (2005, p.
147), se consideraban “agentes publicos (fun-
cionarios) las personas empleadas en los dis-
tintos servicios publicos; el ‘dominio publico’,
estara constituido por los bienes involucrados
en los servicios publicos; y ‘trabajo publico’
sera aquel efectuado en desarrollo de un ser-
vicio publico”, siendo también, dicha activi-
dad prestacional, el Unico “criterio de atribu-
cion de jurisdiccion administrativa”. De modo
que solo

en los casos de la concesion, y sin perjuicio de
la relacion administrativa que une al concesio-
nario con la Administracion, entraba en juego
el Derecho privado aplicable al concesionario
en sus relaciones con los usuarios y terceros,
asi como la Jurisdiccion civil para la resolucion
de los conflictos. (Parada, 2007, p. 393).

Sin embargo, fue en virtud de la denominada
crisis del Estado social* —o mas bien, la crisis
de una forma historica de entender el Estado

3. Sobre la relacion existente entre Estado social y servicio publico puede verse: Montana Plata (2010, p. 143).

4. Sobre el particular pueden verse: Restrepo Medina (2010) y Orozco Guerrero (2009).

Rev. derecho publico No. 36 - e-ISSN 1909-7778 - enero - junio de 2016 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




social®>— por un lado, y la exacerbacion de las
ideas de la globalizacion informada por las tesis
neoliberales, por el otro, aunados a un progresi-
vo poder econdmico en manos de la sociedad
civil y un acelerado proceso de crecimiento e
innovacion tecnoldgica (Fernandez Rodriguez,
1999), lo que ocasiond, indefectiblemente,
una profunda transformaciéon del modelo tra-
dicional de gestion directa del servicio publico,
redirigiendo la mirada hacia los particulares,
quienes entraron a satisfacer de manera direc-
ta las exigencias sociales de la poblacion en un
ambiente de libertad econémica.

Es en dicho contexto donde el servicio publi-
co se replantea en varios frentes, sobre todo,
el relativo al modelo de gestion basado en la
planificacion, direccion y gestion en manos de

un] modelo de gestién plural y privada que
devuelva al ciudadano la libertad de elegir.
Frente a la gestion administrativa-burocra-
tica, hoy se postula la actuacién a través
de empresas privadas y organizaciones no
gubernamentales, capaces de asumir con
mayor flexibilidad, mayor eficacia y mayor ca-
lidad la satisfaccion de las necesidades so-
ciales. (2003, pp. 153-154).

En suma, los servicios publicos se vieron per-
meados por las ideas de privatizacion y libe-
ralizacion. “Ya no mas servicios publicos, sino
actividades privadas reguladas, es la nueva
consigna” (Parada, 2007, p. 380);° o si se quie-
re, servicios economicos de interés general.’
El nuevo modelo de gestion sera la regulacion
para la competencia.®

la administracion publica. Asi, como lo expone

. Asi las cosas, la actual gestion de los servicios
Gaspar Arino:

publicos por los cauces del mercado deman-
daba que esta actividad prestacional estuvie-
se dinamizada, como regla general, por |os tro-

Frente al modelo de gestion monopdlica y

plblica de los servicios, se propugna [por

5. Comparto las observaciones de Fernandez-Miranda Campoamor (2003, p. 147), quien al manifestarse sobre la supuesta cri-
sis del Estado social afirmaba que “lo que esta en crisis, no es ni el Estado social de derecho, como principio juridico constitu-
cional, ni el Estado de bienestar como fin a perseguir, sino tan solo o, si se prefiere, nada menos que, una forma histérica del
Estado de bienestar”. Es decir, lo que esta o entrd en crisis es el empleo de ciertos modelos de gestidon para la consecucion
de los fines del Estado social, mas no los valores o propésitos que inspiran a este modelo de Estado.

6. Algunos autores, en virtud del nuevo modelo, han querido remplazar la nocién de servicio publico por el concepto de regula-
cién econémica. Cassagne (2002) es critico de tal postura. El considera, por el contrario, que el servicio publico a pesar de su
nueva dinamica, es una institucion tipica y definida, mientras que la regulacién constituye una funcion o actividad englobada
en el poder de policia, por lo que no se puede confundir la regulacion con la institucién que regula.

7. Los servicios econdmicos de interés general constituyen un supraconcepto adoptado en el marco de la Unién Europea para
cobijar tanto a los servicios publicos tradicionales (publicatio), como aquellas formulas alternativas donde se responde a las
mismas actividades por la via de la regulacion. Para tal efecto puede verse: Fernandez (1999).

8. Este modelo propugna, como lo manifiesta Gaspar Arifio (2003), por un sistema abierto y competitivo, que dé lugar a una ges-
tién plural y privada a través de los troqueles del mercado, que facilite el acceso a este y que dé paso a la libertad de inversion
y de contratacién. La regulacién para la competencia es, como su mismo nombre lo indica, una regulacion que propenda por
la promocion de la competencia alli donde esta sea posible, que recree el mercado cuando esta sea potencialmente compe-
titiva, y que la defienda cuando sea vea en peligro (pp. 585-607).
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queles del derecho comun. La privatizacion de
estos dio lugar a un cambio en las formas cla-
sicas de intervencion estatal, y, con ello, a un
replanteamiento del lugar en que debe situar-
se la administracion publica.’ De esta suerte,
el Estado pasé de ser un agente prestador de
servicios publicos a un Estado regulador o ga-
rante de dichas actividades.°

Bajo el orden de ideas precedentes se podria
concluir que este modelo —hasta ahora— em-
pez6 con los particulares y termind de igual
modo con ellos; primero, como concesionario,
luego bajo su propia iniciativa econémica. El
cambio, en definitiva, se ha suscitado en su
titularidad, en el régimen juridico que la infor-
may en la técnica de intervencion estatal. Esta
transformacion, tal como se adujo en un princi-
pio, no es mas que el resultado de los cambios
socioeconoémicos, politicos, ideologicos y tec-
nolégicos que la soportan; de ahi el dinamismo
del servicio publico.

B. La empresa publica en la prestacion
de servicios ptiblicos economicos

Sea lo primero decir que la empresa publica,
como aproximacion conceptual desde la disci-

9. Sobre el particular, Restrepo Medina (2007).

plina del derecho, es un tema que se encuen-
tra ya depurado. El impulso de esta institucion,
a partir, sobre todo, de la segunda mitad del
siglo pasado por parte del Estado,** animé a la
doctrina juridico-administrativa a decantar, de
manera prolija, alguna acepcion sobre el parti-
cular. La motivacion que llevé a comprender di-
cho fendmeno era clara. Se trataba se encajar
a la empresa publica dentro de la organizacion
y actividad administrativa.

Ciertamente, la empresa publica trajo apareja-
da la construccion de una nueva categoria or-
ganica y material que el derecho administrativo
clasico no suministraba. Asi, desde el primer
punto de vista, aparecio el establecimiento pu-
blico industrial y comercial, motivando, en gran
parte, la crisis del concepto de establecimien-
to publico como servicio publico personalizado
(Garrido Falla, 1994); y desde el segundo pun-
to de vista aparecio la categoria denominada
gestion economica, yuxtaponiéndose a las cla-
sicas acepciones de policia, fomento y servicio
publico (Villar Palasi, 1950).

Ahora bien, en cuanto respecta a la empresa
publica como categoria conceptual, es de ano-
tar que son varios los criterios que se pueden
destacar; entre ellos, el relativo a su forma

10. En nuestros dias el Estado regulador es, como lo sefiala Carro Fernandez-Valmayor (2014), “un Estado garante o garantista
(Gewéhrleistungsstaat), esto es, un Estado que, al haber dejado de ser, en gran medida, un Estado gestor o prestacional
(Leistungsstaat), debe garantizar, mediante las oportunas medidas normativas y organizativas, los servicios de caracter
esencial que han pasado a ser gestionados por sujetos privados, procurando, a la vez, que la actividad de dichos sujetos se
lleve a cabo con los imprescindibles niveles de objetividad, accesibilidad y calidad” (p. 35).

11. Sobre el trasegar de la empresa publica puede verse: Brewer Carias (1967) y Garrido Falla (1991).
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juridica,*? origen®® y finalidad.** En todo caso,
parece existir acuerdo general en la doctrina
que lo que define a una empresa como publi-
ca es que el Estado tenga la capacidad de di-
reccion, condicionamiento permanente o una
influencia dominante sobre la misma debido a
la titularidad de su propiedad, a su participa-
cion financiera o en razon de las normas que
la rigen.®

En atencion a lo anterior, podemos definir a
la empresa publica como aquella organiza-
cion juridico-econémica dotada cominmente
de personeria juridica, creada directa o indi-
rectamente por el Estado, para la realizacion
de actividades industriales y comerciales, asi
como para la prestacion de servicios publicos
de igual naturaleza, cuya direccion y control
corresponde al sector publico, y que, por regla
general, se rige por el derecho comun.

Pues bien, partiendo entonces de la premisa
de que los servicios publicos se despliegan
en un ambiente de libertad econdmica y libre
competencia como corolario de su liberaliza-
cion,*® lo mas comdun es que cuando el Estado

pretenda participar de dicha actividad la reali-
ce a través de sus empresas publicas; presta-
cion que debera ejercerse en condiciones de
igualdad, esto es, sin ningun tipo de privilegios
o cargas injustificadas.

La razén anterior es clara. La idea es que el
discurrir de la empresa publica en el mercado
no deforme la competencia. Como lo senala
Correa Henao (2008), el Estado, en

su participacion en el mercado debe operar
en condiciones de igualdad o de concurren-
cia econdémica respecto de las empresas
privadas que actlen en el mercado o que
pretendan constituirse para tal efecto, ob-
servacion que por lo pronto se entiende solo
en términos de que la iniciativa publica no
puede significar exclusiéon o restriccion del
campo de accion econdmica de la concurren-
cia o privilegios sobre el mercado de ninguna
especie. A ese respecto se ha entendido que

funciona como una empresa mas. (P. 189).

Por ello se puede concluir que si la adminis-
tracion publica va a incursionar en la actividad

12.Las empresas publicas pueden estar dotadas o no de personeria juridica. Sin embargo, se ha sostenido que la realidad pa-
blica empresarial propiamente dicha se inserta en la estructura administrativa del Estado a través de las formas societarias
mercantiles, y en especial, por conducto de la sociedad andnima, es decir, drganos con personeria juridica. Al respecto, Bas-

sols Coma (1977).

13. Las empresas publicas tienen su origen en el Estado, ya sea de manera directa, esto es, a través de ley o acto administrativo,
o indirecta, vale decir, por medio de un acuerdo societario previa autorizaciéon de una norma juridica.

14. La empresa publica debe estar al servicio de un interés plblico o general.

15. Sobre el particular, Ruiz (1982); también, Rivero Ysern (1978).

16. Entiéndase por liberalizacion la “desmonopolizacién de actividades que antes gozaban para el Estado del privilegio de la
publicatio. Ello permite la prestacion concurrente de estas a los particulares. Es, en otros términos, la posibilidad que se
les otorga a los particulares de desarrollar de manera concurrente con el Estado actividades de servicio pUblico” (Restrepo

Medina, 2010, pp. 54-55).
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empresarial en concurrencia con los particula-
res, es de suyo entender, en principio, que la
empresa publica deba inscribirse “necesaria-
mente en el mercado y en las exigencias que
le son propias” (Correa Henao, 2008, p. 398),
que entre otras cosas significa que debe regir-
se por el derecho privado o comun.

Asi, se dice que la observancia del derecho pri-
vado por parte de la empresa publica no solo
sirve como acicate para enervar cualquier tipo
de privilegio, sino también en provecho de su
propia sobrevivencia en el mercado. En ese
sentido, por ejemplo, se justifica este régimen
en materia de contratacion en la “necesidad
de dotar a tales entidades de la versatilidad y
capacidad de accion inmediata que les permi-
ta competir en igualdad de condiciones con las
entidades del sector privado” (CConst., C-722
de 2007, C. Vargas); aspecto que no se podria
desarrollar si tuviese que obedecer los engo-
rrosos tramites que regula el derecho publico.

C. La empresa pliblica y los servicios
publicos en la Constitucion de 1991.
Transformacion del viejo modelo

La Constitucion Politica de 1991 previ6 expre-
samente a las empresas publicas. Ellas son
mencionadas a proposito del reconocimiento

de la incitativa economia publica (arts. 334
y 365), la cual se materializa a través de las
atribuciones del legislador (art. 150.7) y de
las Asambleas Departamentales (art. 300.7) y
Concejos Distritales y Municipales (313.6), en
su ambito respectivo, en torno a la configura-
cion y desarrollo de la estructura de la admi-
nistracion publica (nacional, departamental o
municipal) para la creacion o autorizacion de
empresas industriales y comercial del Estado y
sociedades de economia mixta.!”

Del mismo modo, los servicios publicos fueron
objeto de constitucionalizacion. La Constitu-
cion del 91, sin ser ajena a los cambios sus-
citados en el derecho comparado, produjo la
superacion del clasico modelo de caracter mo-
nopdlico y publico, implementando, a su vez,
uno nuevo sobre los cauces de la libertad eco-
némica.

La constitucionalizacion del servicio publico,
por demas, no obedecid a la mera liberalidad
de quienes atisbaron la Asamblea Nacional
Constituyente, sino que, por el contrario, sur-
gi6 en el marco de una especial preocupacion.
Fue, en ultimas, la crisis por la que atravesaba
lo que ameritd que esta tematica se haya jerar-
quizado en el maximo nivel normativo a fin de
proyectar su verdadera dimension econdémica
y social.®

17. Se subraya que la empresa pulblica no solo se cristaliza en esta clase de entidades. La Corte Constitucional ha sido contun-
dente en decir que la estructura de la administracion publica es flexible, por lo que es perfectamente posible que el legislador
pueda idear otra clase de organismos publicos no previstos expresamente en la Constitucion (Sentencia C-736/2007, M.

Monroy).

18.Sobre este debate en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente puede verse: Gaceta Constitucional n.o 53, 18 de abril

de 1991, pp.2a 6.
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Asi, merced al contenido general del articulo
365 Superior, el Estado como los particulares
pueden concurrir en la prestacion de servicios
publicos, en tanto que cualquier persona o gru-
po de personas puede organizar una empresa
de servicios publicos sin necesidad de un titu-
lo habilitante en particular.X® Quiere ello signi-
ficar que por expresa e inequivoca habilitacion
constitucional el Estado ha desmonopolizado
la gestion de los servicios publicos a favor de
la iniciativa privada, por lo que, en definitiva,
fue voluntad del constituyente que esta activi-
dad prestacional fuera objeto de privatizacion
y liberalizacion.

En virtud de lo anterior, se desprende clara-
mente que el constituyente reconoce la coi-
niciativa econémica en la gestion de los ser-
vicios publicos; iniciativa que, por demas, no
esta sujeta al principio de subsidiariedad, habi-
da cuenta que el sector estatal, como se acoto,
puede, por decision de las corporaciones pu-
blicas, participar en la creacién o autorizacion
de empresas publicas con independencia de
que existan en el mercado empresas privadas
encargadas de prestar dichas actividades eco-
nomicas. Ello se desprende no solo del sentido
del articulo 365 Superior ya citado, sino tam-
bién del articulo 334 ibidem, que permite la
intervencion del Estado en la economia para

materializar los multiples propésitos y finalida-
des que dispone dicha norma.?°

Esta coiniciativa econdmica solo se rompe —ju-
ridicamente hablando— en el caso que se dé
la hipotesis fraguada en el inciso segundo del
articulo 365 constitucional, dado que segln
dicho precepto el Estado puede, mediante ley
del Congreso, reservarse por razones de sobe-
rania y de interés social determinadas activi-
dades estratégicas o servicios publicos. Esta
reserva que se desarrolla mediante ley formal,
no es otra cosa que un vestigio de la vieja pu-
blicatio, en virtud de la cual, una vez la activi-
dad se declaraba como publica, esta entraba
al quehacer del Estado, sustrayéndola, de este
modo, de la iniciativa privada.

Con todo, creo que tal disposicion opera de
manera excepcional. Esta tesis se fundamenta
en las siguientes razones: 1) por el sistema de
libre entrada o liberalizacion que significo los
servicios publicos en la Constitucion de 1991;
2) porque constituye una limitante intensa —
aunque legitima— de la libertad econdmica
(art. 333), propiedad privada (art. 58) y acceso
a la propiedad (art. 60) que pregona la Carta
Politica; 3) por el quorum calificado que debe
presidir a dicha decision (ley aprobada por la
mayoria de los miembros de una y otra Cama-

19.Que no sea necesario la obtencion de un titulo habilitante para prestar servicios publicos se basa, seglin Palacios Mejia
(1999), en “la estrategia de atraccion de capital privado [que] se funda, ante todo, en el principio de «libertad de entrada»,
en virtud del cual se permite a cualquier grupo de personas organizar una empresa de servicios pUblicos y prestarlos sin

permisos estatales especiales” (p. 174).

20. Para la Corte Constitucional (Sentencia C-150/2003, M. J. Cépeda), la intervencion del Estado en la economia no constituye
una mera facultad, sino, por el contrario, un imperativo constitucional a fin de cumplir los propésitos teleolégicos que regenta
el articulo 334 Superior. Ahora, aspecto contrario son los instrumentos para acometer tal intervencion, la cual es objeto de
libertad de configuracion legislativa. Uno de tales instrumentos es la creacién de empresas publicas.
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ra, por iniciativa gubernamental); y 4) porque
debe fundarse en un principio de razén sufi-
ciente y no por mera liberalidad, esto es, por
razones de soberania o de interés social, aten-
diendo parametros de proporcionalidad.?*

Por ultimo, resta advertir que si bien los servi-
cios publicos —como actividad liberada— estan
sujetos a la garantia de la libertad econémica
(libertad de empresa y de competencia), ello
no quiere significar que su complejo normativo
se agote en dicho articulado. Una interpreta-
cion sistematica derivada del mismo articulo
333 constitucional y el contenido dogmatico
del texto fundamental permiten afirmar que
esta actividad esta plegada por ciertos limi-
tes, como son el bien comun, la solidaridad, la
igualdad (material) y los principios y deberes
que informan al Estado social (Montana Plata,
2003). De alli que los servicios publicos, como
lo afirma Carlos Atehortia (2008), no pueden
ser confundidos con el gjercicio de las activida-
des econdmicas libres, que se someten al ré-
gimen ordinario de otros bienes y mercancias,
cuyo eje medular descansa en la autonomia
de la voluntad, sino que, por el contrario, estan
sometidos a un régimen juridico especial que
supone una intensa intervencion del Estado en
tanto que el nlcleo de su teoria reposa en el
principio de solidaridad.

Es, pues, en virtud del anterior cuadro normati-
Vo que autores como Bernal Pulido (2009) ad-

vierten una ambivalencia constitucional entre el
concepto de Estado social con la liberalizacion
de los servicios publicos. Posturas que por es-
tar siempre en conflicto deben ser resueltas con
fundamento en el principio de proporcionalidad.

Il. LA CONTRATACION DE LAS EMPRESAS
PUBLICAS EN LA GESTION DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

A. La empresa piblica en la Ley 142
de 1994 y el réegimen de contratacion
a estudiar. Aspectos previos

Los servicios publicos domiciliarios en Colom-
bia siguieron, en gran parte, el trasegar de los
servicios publicos de caracter econémico es-
bozados precedentemente. En efecto, previo
a la expedicion de la Constitucion de 1991, el
modelo de gestion estaba organizado bajo la
formula del Estado asistencialista, que se ca-
racterizé por la asuncion exclusiva de su pres-
tacion por parte del Estado, lo cual demando,
ciertamente, un “proceso de expansion organi-
ca estatal para dar mayor cobertura y eficien-
cia a la prestacion de estos servicios” (Bernal
Pulido, 2009, p. 181). Con la expedicion de la
Ley 142 de 1994 se puso a tono la nueva rea-
lidad constitucional, liberando a dichas activi-
dades del monopolio estatal para dar cabida a
la iniciativa privada.

21. Autores como Palacios Mejia (1999, pp. 51-52) niegan de manera rotunda la posibilidad de monopolios publicos en materia
de servicios publicos. Para él, es una contradiccion que el Constituyente haya previsto dicha posibilidad, pues no se explica
como el propdsito de una mayor cobertura y prestacion eficiente en materia de servicios plblicos —propositos explicitos de la

Carta Politica— se pueda materializar en forma monopolistica.
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Con todo, dicha ley, en armonia con el articu-
lo 365 Superior, abri6 la posibilidad de que el
Estado pudiese concurrir junto con los particu-
lares en la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios a través de una forma institucio-
nal ya conocida. Se trata de la empresa publi-
ca, que organicamente se tradujo en las em-
presas industriales y comerciales del Estado y
en las empresas de servicios publicos oficiales
y mixtas previstas en los articulos 17, 14.5y
14.6 de la Ley 142 respectivamente. Empresas
estas dos Gltimas que nuestro sistema juridico
ya conocia con el nombre de sociedades pu-
blicas y sociedades de economia mixta bajo la
vigencia de los decretos 3130 de 1968 y 130
de 1976, pero que ahora ostentan naturaleza
especial.??

La Ley 142 de 1994, entonces, previo, en re-
lacion con la gestion econdmica directa del
Estado, la creacion de tipicas empresas publi-
cas, dotadas de personeria juridica, situadas
en el sector descentralizado de la administra-
cion, en el que el Estado, los entes territoriales
o las entidades descentralizadas, en razon del
capital publico absoluto o mayoritario del capi-
tal social, ostentan la capacidad de direccion,
condicionamiento permanente o una influen-
cia dominante sobre este.

Actividad de gestion directa del Estado que,
por hallarse en un contexto de libertad de com-

petencia, demanda, segln el discurso de la
liberalizacion, en la medida de lo posible, las
mismas pautas o reglas de juego tanto para los
operadores publicos como para los privados, y
es capaz de soportar, en ese mismo sentido,
un régimen juridico también dnico (Montana
Plata, 2009, p. 164). Régimen juridico similar
que se debe reflejar, en particular, en su activi-
dad ad extra, y en especial, en su régimen de
contratacion.

En tal virtud, se estudiara si el estatuto de
contratacion de las empresas publicas en la
prestacion de servicios publicos domiciliarios
se encuentra, desde un punto de vista juridi-
co, en similares condiciones en que se halla
la empresa privada. Estudio que se concen-
trara en las reglas generales que disciplinan
los negocios juridicos bilaterales que cele-
bran estas empresas en el quehacer ordina-
rio de su actividad, obviando, en tal sentido, a
los otros regimenes a pesar de su relevancia
sectorial.®®

B. Contratos que celebran
las empresas publicas en el giro
ordinario de su actividad

El estudio del régimen contractual aplicable a
las empresas publicas en la prestacion de ser-
vicios publicos domiciliarios no ha estado libre

22.Sobre la naturaleza especial de estas empresas puede verse: Corte Constitucional (Sentencia C-736 de 2007, M. Monroy).

23.Como lo senala Atehortda (2009), en el sector de los servicios publicos domiciliarios, cuando se hace referencia a su régimen
de contratacion, son cuatro los temas diferentes que normalmente comprende; ellos son: “1. Los contratos que se celebran
con el fin de constituir las empresas de servicios publicos. // 2. Los contratos que celebran los prestadores estatales de
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de perplejidades. La imbricacion intensa entre
categorias de orden formal publico (entidades
de caracter estatal) con categorias de orden
material privado (régimen juridico comun), au-
nada al trasegar juridico por el que ha tenido
que atravesar, han contribuido a crear ciertas
dificultades sobre la manera en que se deben
resolver los problemas relativos a la interpre-
tacion y aplicacion de las normas de contrata-
cion que las rigen.

Dicho trasegar juridico por el que ha tenido
que atravesar el régimen de contratacion en
el sector de los servicios publicos domiciliarios
se puede dividir basicamente en tres etapas, a
saber: la primera, que surge de la expedicion
dela Ley 142 de 1994, en la que se asienta un
doble régimen de contratacion (publico y priva-
do) para las entidades estatales, que conllevo
una serie de dificultades para dilucidar cuando
se gobernaba por uno u otro; la segunda, que
nace en virtud de la reforma que introdujo la
Ley 689 de 2001, en donde de manera cate-
gorica se afirma que las entidades estatales
no se regirian por la Ley 80 de 1993 sino por
el derecho comun; y la tercera, que aparece a
partir del articulo 13 de la Ley 1150 de 2007,
con el que se introdujo una relativa administra-
tivizacion o publicizacion del derecho privado
que informa sobre la contratacion de las em-
presas publicas.

Es de subrayar, por demas, que el analisis se
realizara bajo el articulo 31 de la Ley 142 de
1994, que es la regla general aplicable a las
entidades estatales. Entiéndase, a su turno,
por entidades estatales en el sector de los
servicios publicos domiciliarios, a las empre-
sas industriales y comerciales del Estado y las
empresas de servicios publicos domiciliarios
oficiales y mixtas,>* merced a la remision nor-
mativa prevista en el articulo 2 de la Ley 80 de
1993. Por lo tanto, las reflexiones a desarrollar
se cristalizaran en torno a dichas empresas.

1. Primera etapa. El primigenio
articulo 31 de la Ley 142 de 1994

Recién expedida la Ley 142 de 1994, el articu-
lo 31 se remiti6 al paragrafo 1 del articulo 32
de la Ley 80 de 1993%° en materia de contra-
tacion para las entidades estatales; remision
que en el fondo implicaba una equiparacion
juridica de todos los operadores al derecho pri-
vado, por lo menos tratandose del giro ordina-
rio de su actividad, pero que, por la redaccion
a que se apelaba, pronto daria lugar a cierta
perplejidad en relacion con el alcance que a
este tema se le debia dar en la practica.

Sobre el alcance que dicha disposicion norma-
tiva proyectaba sobre el régimen de contrata-

servicios publicos y su régimen especial. // 3. Los contratos que por sus caracteristicas especiales son propios del sector
de los servicios publicos domiciliarios. // 4. El contrato de condiciones uniformes que es el que rige las relaciones entre las

empresas y sus usuarios” (p. 143).

24. En este Ultimo caso, siempre y cuando la participacion publica sea superior al 50% del capital social.

25. El paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 establecia que el régimen de contratacion de las entidades financieras
de caracter estatal no es el de esta ley, sino el que rige las actividades propias de su objeto social.
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cion de las entidades estatales en el sector de
los servicios publicos domiciliarios, Marin Cor-
tés (2010), con especial sindéresis, manifesta-
ba lo siguiente:

El articulo 31 dispuso que los contratos que
celebren las empresas de servicios publicos
domiciliarios “[...] que tengan por objeto la
prestacion de esos servicios se regiran por
el paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80
de 1993 [...]” [cursivas fuera del texto], in-
firkndose de aqui que los contratos que no
tengan por objeto la prestacion de tales ser-
vicios se seguiran rigiendo por la ley 80 de
1993. La norma asi entendida, no dejaria
de ser fuente de serias dificultades juridicas
practicas, pues la discusion que podria sur-
gir entre las empresas de servicios publicos
domiciliarios y los 6rganos de control, acerca
de cuales contratos tienen por objeto la pres-
tacion de los servicios y cuéales no, era casi
segura. No obstante, eso fue lo que dispuso
el legislador, pese a que cause problemas.
(Pp. 346-347).

En ese orden, comparto las ideas del autor ci-
tado, en el sentido que, en ultimas, el articu-
lo 31 de la Ley 142 lo que vino a establecer
fue un “doble régimen de contratacion que
tendrian las empresas de servicios publicos
domiciliarios” (p. 347). Pues, a proposito del
giro ordinario de sus actividades, el régimen a
aplicar no era mas que el de derecho privado;
por el contrario, si se trataba de actividades

ajenas a las propias, el régimen era el de la
Ley 80 de 1993. En todo caso, detras de dicha
bifurcacion se podia valorar la intencion del le-
gislador, que no era otra que la de equiparar ju-
ridicamente el régimen de contratacion de los
operadores publicos y privados en relacion con
aquellas actividades incursas en condiciones
de competencia econémica, al margen, pues,
de las dificultades de interpretacion practica
que esa intencion legislativa aparejaba.

2. Segunda etapa. La reforma
introducida por la Ley 689 de 2001

El legislador del ano 2001, a través del articulo
3 de la Ley 689, vino a superar la ambiguedad
gue en otrora habia establecido en relacion
con el régimen de contratacion bifronte para
las empresas publicas en el sector de los ser-
vicios publicos domiciliarios, al reformar el arti-
culo 31 de la Ley 142 de 1994. Fue asi como,
de manera inequivoca, la Ley 689 prescribid
que las entidades estatales que prestaran ser-
vicios publicos no estarian sujetas a las dispo-
siciones del estatuto general de la contratacion
puUblica, salvo que la aludida ley dispusiera otra
cosa.

Con ello quedaba claro que toda la contrata-
cion de las empresas publicas, independiente-
mente de si se tratase de actividades regulares
u ordinarias, quedaba sujeta a las disposicio-
nes del derecho comun.?® Ello implicaba, cla-

26. Lo anterior, claro estd, sin perjuicio de las disposiciones excepcionales que prevé la misma Ley 142 de 1994, como son, entre
otras, lo prescrito en el paragrafo del articulo 31, el numeral 1 del articulo 39 y el articulo 61.
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ramente, que todo lo relativo a las etapas de
formacion, ejecucion, terminacion y, de ser el
caso, liquidacion contractual, quedaba some-
tido a la disciplina y légica propias del derecho
civil y comercial. Lo cual se traduce, en pala-
bras del profesor Carlos Atehortia (2009), en
las siguientes consecuencias que se transcri-
ben in extenso:

1. La seleccion del contratista: no se requie-
re aplicar como procedimiento la licita-
cion, ni la contratacion directa a que se
refieren la Ley 80 de 1993 y sus decretos
reglamentarios (...).

2. Los elementos de existencia del contrato:
las reglas relativas al perfeccionamiento
de los contratos no son las contenidas en
el articulo 41 de la ley 80 de 1993, sino
que ellos se perfeccionan en general con
la expresion valida del consentimiento
por las partes y no requieren ponerse por
escrito, salvo que la ley civil o comercial
asi lo demanden.

3. Los requisitos de validez del contrato:
son los previstos en la legislacion civil y
comercial y, por lo tanto, las causales de
nulidad son las propias de los contratos
entre particulares y no las contenidas en
la Ley 80 de 1993.

4. Los procedimientos: son los propios de
la contrataciéon entre particulares; por lo
tanto, para su ejecuciéon o en desarrollo
de ella no se requiere el cumplimiento de
solemnidades, aprobaciones o autoriza-
ciones especiales.

5. Las clausulas contractuales: son las pro-

pias de los contratos entre particulares;

por lo tanto, salvo en los casos a que se
refiere el articulo 31 de la ley, en estos
contratos no deben pactarse clausulas
exorbitantes.

6. La ejecucion del contrato: debe realizarse
de conformidad a las reglas ordinarias y
no segln las administrativas; y

7. Lo relacionado con la terminacion, amplia-
cion y liquidacion de los contratos: deben
aplicarse las reglas propias del derecho
comun y no las del administrativo.

Estas reglas generales se aplican aun a
las entidades oficiales que prestan servi-
cios publicos con fundamento en lo esta-
blecido en el articulo 31 de la Ley 142 de
1994, modificado por el articulo 3.° de la
Ley 689 de 2001. (Pp. 417-418). [Cursi-

vas anadidas].

Asi entonces, con la reforma introducida por la
Ley 689 de 2001, el derecho comun se convirtid
en la constante del régimen contractual de las
empresas publicas, cumpliendo, de este modo,
las exigencias econémicas de la gestion de es-
tos servicios, que no son otras que las exigen-
cias de la libre competencia, vale decir, el im-
perio de unas mismas reglas de juego para los
operadores publicos y privados en el mercado.

3. Tercera etapa. La relativa
administrativizacion o publicizacion
introducida por el articulo 13

de la Ley 1150 de 2007

Si bien es cierto que la participacion de la em-
presa publica en el mercado demanda de ella

16 Rev. derecho publico No. 36 - e-ISSN 1909-7778 - enero - junio de 2016 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho



la sujecion a las reglas del derecho privado
como corolario de los principios de igualdad y
libre competencia, no es menos cierto que por
el solo hecho de ostentar el caracter de publi-
ca se inscribe, necesariamente, en los cuadros
de la administracion publica, y, con ella, en los
principios que le son connaturales, que son los
necesarios para contener la unidad del Estado.

En ese orden de ideas, se puede decir que
la concurrencia de la empresa publica en el
mercado exige, por lo menos, la mutilacion de
aquellas prerrogativas y privilegios inherentes
al Estado, ya que ello iria en menoscabo de la
empresa privada.?” Pero ello no significa que el
discurso de la igualdad sirva de socaire para
disipar la imposicion de un conjunto de cargas
minimas, que es lo justo que se puede reclamar
a quienes como servidores publicos se encar-
gan de administrar el erario y de atender el in-
terés general presente en tales empresas, que
es lo que, en el fondo, legitima su existencia.

Bajo ese proposito, la Ley 1150 de 2007, cons-
ciente de que la administracion puablica no es
una estructura homogénea, sino, antes bien,
un cuadro complejo de dérganos situados con
I6gica distinta, que se traduce en regimenes de
contratacion especial, reconocid en todo caso

que la contratacion de todas las entidades es-
tatales, al margen de la finalidad que persigan,
se deben desarrollar “sin perder en ningin mo-
mento de vista el respeto a los principios recto-
res en la materia, basicamente a los de estirpe
constitucional” (Santofimio, 2009a, p. 24).

Ese proposito se hizo evidente en los proyectos
de ley que antecedieron a la expedicion de la
Ley 1150,%2 y en especial, en la posicion del
Gobierno nacional en torno a la reforma de la
Ley 80 de 1993. Postura que tuvo como funda-
mento los documentos Conpes 3186 de 2002
y 3249 de 2003, en cuya pagina 11 de este
altimo se dijo lo siguiente:

Reconociendo que algunas entidades, por la
naturaleza de sus actividades industriales,
comerciales y financieras, deben manejar
reglas que escapan de la érbita de lo publi-
co, la ley debera ordenar la observancia en
su actividad contractual, de los principios
de la funcién administrativa a que se refie-
re el articulo 209 de la Constitucion Politica
(igualdad, moralidad, eficacia, economia, ce-
leridad, imparcialidad y publicidad), asi como
el de seleccion objetiva, con el objeto de ga-
rantizar la transparencia e idoneidad en la

escogencia de los contratistas.

27. Sobre el particular, Villar Palasi (1950) de tiempo atras anotaba que la administracién, al “inmiscuir su actividad (...) en una
posicion de prepotencia ostensible, daria lugar a formaciéon monopolistica del mercado, disminuyéndose el incentivo empre-
sarial del particular por la acumulacién de obstaculos que se le opondrian al enfrentarse con concurrencia mas potente que
él, no solo financieramente, sino mas bien por los privilegios del mercado inherente al imperium” (p. 95). Ese pensamiento,
por ejemplo, es el que ha motivado a la redaccion del inciso segundo del articulo 87 de la Ley 489 de 1998, segln el cual,
“las empresas industriales y comerciales del Estado, que por razén de su objeto compitan con empresas privadas, no podran
ejercer aquellas prerrogativas y privilegios que impliquen menoscabo de los principios de igualdad y de libre competencia

frente a las empresas privadas”.

28. Proyectos de ley nimero 07 de 2003y 35 de 2004.
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Fue asi como el articulo 13 de la Ley 1150
de 2007 establecio que todas las entidades
estatales que por disposicion legal cuenten
con un régimen contractual excepcional al del
estatuto general de contratacion, aplicarian,
en desarrollo de su actividad contractual, los
principios de la funcidon administrativa y de la
gestion fiscal de que tratan los articulos 209
y 267 de la Constitucion Politica, como el ré-
gimen de inhabilidades e incompatibilidades
previsto legalmente para la contratacion es-
tatal.

Empero, huelga subrayar que la expedicion del
articulo 13 ibidem no resultd ser, en si misma,
algo novedoso en la materia, pues no hizo mas
que recoger, a través de una ley formal, lo que
la doctrina®® y la jurisprudencia®® ya habian
denunciado, esto es, que la adopcion de regi-
menes excepcionales a la Ley 80 de 1993 no
implicaba, para estas entidades estatales, el
desconocimiento de los principios constitucio-
nales, en especial, los de la funcidén adminis-
trativa. Posturas que a su vez tenian como fun-
damento la misma Constitucion, la cual, amén
de su valor normativo inmediato y directo, co-
munica toda la interpretacion y aplicacion del
andamiaje infraconstitucional.3!

29. Al respecto: Santofimio Gamboa (2000, p. 60).

En todo caso, a la aludida ley no se le resta mé-
rito, por cuanto como fuente de derecho tuvo
la virtualidad de reafirmar una postura consti-
tucional con el inequivoco propodsito de proyec-
tarlo en la practica juridica contractual.

Ahora bien, ¢qué significa que las entidades
estatales prestadoras de servicios publicos do-
miciliarios se rijan en materia de contratacion
por los principios de la funcion administrativa?
Antes que nada, es de anotar que la constitu-
cionalizacion de los principios de la funcion
administrativa es el resultado de la adopcion,
en el maximo nivel normativo, de aquellos prin-
cipios rectores que informan las actuaciones 'y
procedimientos administrativos disenados, en
otrora, por la Ley 58 de 1958 y el Decreto 01
de 1984, y que ahora se encuentran recogidos
en la Ley 1437 de 2011.

Mas alla de la dispersion de significados que los
principios juridicos ostentan en el derecho,* vy
en atencion a los precedentes normativos ex-
puestos en el parrafo anterior, los principios de
la funcién administrativa pueden entenderse
como los parametros deontoldégicos hacia los
cuales debe orientarse la actuacion adminis-
trativa. En tal sentido, fungen como pautas de

30. Corte Constitucional (Sentencia C-327 de 1999, C. Gaviria); Consejo de Estado (Consulta, 6 abr. 2000, F. Rodriguez).

31. Como bien lo afirma Garcia de Enterria (1985) en una obra ya clasica, «la Constitucion constituye el “contexto” necesario de
todas y cada una de las Leyes y Reglamentos y normas del ordenamiento a efectos de su interpretacion y aplicacion, aunque
sea un contexto que a todas las excede en significado y rango» (p. 102).

32. Para Otero Parga (2001, p. 79), los principios pueden entenderse 1) como una norma muy general; 2) como una norma re-
dactada en términos particularmente vagos; 3) como norma programatica o directriz; 4) como norma que expresa los valores
superiores de un ordenamiento juridico; y 5) como norma sobre la solucion y la interpretacion de las normas aplicables.
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interpretacion y aplicacion de las instituciones
que componen el iter contractual de las enti-
dades estatales. Se trata, entonces, de autén-
ticas normas juridicas, por lo que los 6rganos
pUblicos no deben entenderlas como meros
estandares retoricos sin ningln tipo de peso
en la realidad juridico-practica. Tan es asi, que
la inaplicacion de dichos principios puede dar
lugar al adelantamiento de investigaciones de
caracter fiscal, disciplinario, penal e, incluso,
comprometer la responsabilidad patrimonial
del Estado.

Con todo, considero que su mera enunciacion
en las normas juridicas no es suficiente, toda
vez que su textura abierta®® dificulta su mate-
rializacion en la praxis juridica, lo cual enerva,
de cierto modo, su eficacia.®* De ahi, pues, la
necesidad de que sean recogidos por reglas®
a efectos de darles vida concreta en la dinami-
ca juridica, vale decir, para hacerlos plenamen-
te operativos.

Un ejemplo claro de la recepcion de los princi-
pios de la funcion administrativa por normas
juridicas organizadas a modo de reglas, se
encuentra en los procedimientos administrati-
vos generales que instrumenta la Ley 1437 de
2011, asi mismo, se hallan en los procedimien-
tos administrativos especiales que recogen la
misma Ley 80 de 1993y la Ley 1150 de 2007
relativa a la etapa precontractual de escogen-
cia de los contratistas.

La cuestion esta en determinar la manera
como estos principios operan en relacion con
los contratos que celebran las empresas de
servicios publicos domiciliarios. El articulo
13 de la Ley 1150 de 2007 solo se limit6 a
decir que estas empresas deberan atender
los principios de la funcion administrativa
en su contratacion, mas no disend la forma
como estos seran instrumentados, lo cual di-
ficulta, como se acotd, su dinamica juridica
en la practica.®®

gimen contractual general

onasuré

33.Envirtud de la textura abierta que revisten los principios juridicos, Leguina Villa (1987), apoyandose en un célebre autor, afir-
maba que los principios pueden entenderse «como normas sin supuesto de hecho concreto, en cuanto que son una “mezcla
de precision” (que evita su disolucion nebulosa) e indeterminacion (que permite su dinamicidad y su superioridad de grado
para dominar supuestos muy varios) (Garcia de Enterria), sin llegar por si mismos a suministrar decisiones a los casos con-
cretos» (p. 11).

34.Es por ello que la Corte Constitucional (Sentencia T-406 de 1992, C. Angarita) expresa que los principios, a pesar de “poseer
valor normativo, siguen teniendo un caracter general y por lo tanto una textura abierta, lo cual, en ocasiones, limita la eficacia
directa de los mismos. En estos casos se trata de un problema relativo a la eficacia mas o menos directa de los principios y
no a un asunto relacionado con su falta de fuerza normativa”.

35. Las reglas son —como lo sostiene la doctrina— normas juridicas provistas de una “estructura condicional hipotética”. Operan,
pues, a modo de disyuntiva o dentro de un esquema de “todo o0 nada”; de suerte que cumplidas las condiciones contenidas
en los “supuestos de hecho” senaladas en las reglas, le siguen, necesariamente, las “consecuencias juridicas” previstas
en él. De ahi que si “los hechos que estipulan una norma estan dados, entonces o bien la norma es valida, en cuyo caso la
respuesta que da debe ser aceptada, o bien no lo es, y entonces no aporta nada a la decision” (Dworking, 2002, p. 75).

36. Al respecto, el profesor David Suarez (2010) manifestaba, en relacion con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 1150 de
2007, que “la absoluta generalidad de los principios de la funcién pulblica-administrativa y de la gestion fiscal, entendida
en sentido amplio, dificulta la determinacion de contenidos especificos en la actividad contractual cotidiana de los entes no
sometidos al estatuto general de la contratacion estatal” (p. 221).
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Pues bien, merced a dicho silencio, y ante la
constatacion inequivoca de que los principios
de la funcion administrativa informan de ma-
nera transversal toda la gestion contractual
que adelantan las empresas publicas de ser-
vicios publicos domiciliarios, huelga decir, todo
el proceso de “adjudicacion, celebracion de
contratos, ejecucion y, de ser el caso, de liqui-
dacion” (Santofimio, 2009a, p. 34), se tiene
que una manera de hacerlos operativos es,
precisamente, a través de la adopcion de los
manuales o estatutos de contratacion que ela-
boran dichas empresas, toda vez que el dere-
cho comun carece de procedimientos reglados
para su concrecion.

En ese sentido, los manuales de contratacion
son y seran los documentos que garanticen
los principios de la funcion administrativa,
entre otros, los de igualdad, moralidad, efica-
cia, economia, celeridad, imparcialidad, publi-
cidad, transparencia, eficiencia, planeacion,
seleccion objetiva,® libre concurrencia y con-
tradiccion.®® Principios que deberan estar or-
ganizados en las actividades de planeacion,
coordinacion, organizacion, control, ejecucion
y supervision de los procesos de contratacion
por ellas desplegadas.

Aspecto de vital importancia en la adopcion de
estos manuales de contratacion sera el relati-

vo a los procedimientos de seleccion de con-
tratistas. En ellos se deberan establecer los
cauces por medio de los cuales participaran
los oferentes interesados en celebrar negocios
juridicos con las empresas de servicios publi-
cos, esto es, las modalidades de seleccion de
contratistas, y como corolario de lo anterior,
la determinacion de los plazos, los criterios
y factores de evaluacion y calificacion de las
propuestas; los criterios de desempate; las ga-
rantias y, en general, los demas aspectos que
garanticen el cumplimiento de los principios y
objetivos misionales de la empresa.

De hecho, a proposito de las modalidades de
seleccion de contratistas, considero que la me-
jor manera en que se cumplen y desarrollan
los principios de la funcién administrativa en la
etapa de formacion contractual es a través de
los mecanismos de participacion plural, esto
es, en los que se logra optimizar o estimular
la mayor concurrencia de oferentes. De alli se
concluye que estos procedimientos deben ser
la regla general, y, correlativamente, la selec-
cion directa, la excepcion. Esto significa que
en los manuales de contratacion debe estar
plenamente justificado por qué una causal de
contratacion se subsume en una u otra moda-
lidad de seleccion, ya sea por la naturaleza del
objeto a contratar, la cuantia del bien o servicio
a adquirir, circunstancias del mercado, aspec-

37. Para el profesor Juan Carlos Exposito (2009, p. 138), la seleccion objetiva no es propiamente un principio sino un deber.
Dicha tesis la soporta, a su vez, en la aproximacion conceptual elaborada por Robert Alexy, quien entiende a los principios
como mandatos de optimizacién. Sin embargo, creo que la seleccion objetiva si se puede considerar como un principio si se
la mira como un principio en estricto sentido, en la terminologia de Manuel Atienza y Ruiz Manero (2005).

38. Comparto la tesis del profesor David Suarez (2010, p. 220), en el sentido que los principios de la funcion administrativa no
se agotan en los enunciados en el articulo 209 de la Constitucion, sino también en todos aquellos postulados de la funcion
administrativa que componen el contenido social y democratico del Estado de derecho.
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tos de confidencialidad o supuestos estratégi-
COs que hagan necesaria una especial agilidad
en la contratacion para aprovechar una oportu-
nidad de negocio, entre otros (CE Contencioso,
29 Jul. 2013, D. Rojas).

Esta tesis encuentra soporte juridico, por de-
mas, en virtud del mismo complejo normativo
previsto en la Ley 142 de 1994. Asi, el Conse-
jo de Estado, en sentencia del 2 de diciembre
de 2013 (Seccion 3, S. Conto), determind que
los principios de libre iniciativa y competencia
econOmica, transparencia, neutralidad y pres-
tacion eficiente, son pautas de interpretacion
de las normas que rigen la contratacion de las
prestadoras de los servicios publicos domicilia-
rios por virtud de la remision que hace el articu-
lo 30 ibidem.*® De esta suerte, las empresas,
en la adquisicion de bienes y servicios, cuando
sea posible, habran de utilizar mecanismos que
aseguren la mayor concurrencia de oferentes,
quienes deberan ser tratados en condiciones de
igualdad. Medio idoneo que permite la optimiza-
cion de los aludidos principios, de manera que
su inobservancia puede acarrear, incluso, que
el contrato asi celebrado carezca de validez.

En todo caso, no se puede soslayar el contex-
to en que se desenvuelve la empresa publica
en la prestacion de estos servicios; de alli que
la doctrina haya advertido que los procedi-
mientos contractuales que adelantan estas
entidades deben estar disenados de tal ma-
nera que les permitan competir en igualdad
de condiciones con los particulares, por lo que
la intensidad de estos principios —o0 alguno
de ellos— no se puede aplicar con el mismo
rigor al que se exige a las entidades estata-
les disciplinadas por el estatuto general de
contratacion,*® de manera que dichos cauces
procesales deben adecuarse a parametros de
eficiencia econémica a través del diseno de
mecanismos de seleccion que comprendan la
realizacion de un analisis costo-beneficio.4t En
consecuencia, seran los 6rganos competentes
de estas entidades estatales, generalmente
sus juntas directivas, las encargadas de la
dificil tarea —pero, a su vez, de la gran opor-
tunidad— de conciliar o armonizar por medio
de dichos estatutos los principios de la fun-
cion administrativa frente a las exigencias de
libre competencia que demandan los servicios
publicos domiciliarios de acuerdo con la dina-

39. Los principios a que remite el articulo 30 de la Ley 142 de 1994, a proposito de la contratacion, son, entre otros, los con-
tenidos en los articulos 2°, numerales 2.5 (eficiencia) y 2.6 (libertad de competencia); 3°, numeral 3.9 (neutralidad) y 34
(igualdad), por cuanto la norma ordena que en los negocios juridicos bilaterales que adelantan las empresas se “deben evitar

privilegios y discriminaciones injustificados”.

40. Al respecto Atehortla (2010) sefalaba, a propdsito del alcance del articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, «que la aplicacion
de los principios, no es mecanica, ni corresponde al régimen legal contenido en los articulos 23, 24, 25y 27 de la Ley 80 de
1993, sino que la aplicacion es “acorde con su régimen legal especial”, lo que significa que en la aplicacion de los principios
debe hacerse una adecuacién normativa en la cual se respete el nlcleo esencial de cada principio, pero a su vez su interpre-
tacion y aplicacion reconozca el régimen especial dentro del &mbito concreto en el que se esta aplicando, que para el caso es
el de los servicios publicos domiciliarios, que estan sujetos a reglas de competencia y competitividad, propias de la apertura

y la liberalizacién de los mismos» (p. 512).

41. Sobre el analisis econémico de los procedimientos de seleccidn de contratistas en el @mbito juridico colombianoy la propues-
ta de un modelo de seleccion de contratistas eficiente puede verse Safar Diaz (2009).
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mica y las necesidades propias de la empresa
plblica que administran.

En ese sentido, los manuales de contratacion
pueden llegar a ser un buen anhelo de lo que
proponen los juristas administrativistas para
evitar aquella preocupacion derivada de eso
que se ha denominado la huida del derecho
administrativo. Es decir, la aplicacion de un
derecho administrativo moderno, “desprovis-
to de formalismos excesivos, y dispuesto, des-
de su mismo diseno, a facilitar las exigencias
de una administracion moderna, volcada a la
competencia con los particulares”, permitien-
do al administrador publico “actuar con se-
guridad, eficacia y eficiencia” (Marin Cortés,
2006, p. 82).

Finalmente, se tiene que estos manuales de
contratacion son, segun el Consejo de Estado,
verdaderos actos administrativos que ema-
nan de la facultad que les otorga el articulo
32 de la Ley 142 de 1994 para dictar todos
aquellos “actos necesarios para su adminis-
tracion”. Fundamento normativo que las ha-
bilita para establecer las reglas contractuales
para la “adquisicion de bienes y/o servicios
que requieran para el cumplimiento de su ob-
jeto social”.*?

Al gozar, pues, dichos manuales de esa naturale-
za juridica, es facil concluir que de ello se derivan
varias consecuencias, que no son otras que las
que se desprenden, de un lado, de los elemen-
tos comunes de todo acto administrativo, y, de
otro, de las especificidades que les son propias.
Partiendo de lo anterior, se pueden establecer
las siguientes caracteristicas: i) son de estricto
cumplimiento tanto para la empresa publica en
el desarrollo de sus actos negociales como para
los particulares que pretendan contratar con
dicha empresa; ii) se presumen ajustados a de-
recho; iii) son pasibles de control jurisdiccional
ante el juez contencioso administrativo; iv) son
obligatorios mientras no hayan sido anulados o
suspendidos por la jurisdiccion contenciosa ad-
ministrativa; v) son reglamentos administrativos,
toda vez que tienen la virtualidad de innovar el
ordenamiento, pues se aplican de manera inde-
finida en el tiempo por comprender situaciones
de caracter general que no se agotan en un solo
acto sino que, antes bien, se renuevan cada vez
que se verifican los supuestos de hecho y de
derecho previstos en ellos; y, vi) se expiden en
el ejercicio de competencias discrecionales, ha-
bida cuenta que el legislador no predetermina
la forma en que se deben estructurar; facultad
que, en todo caso, debe desarrollarse de mane-
ra adecuada a los fines de la norma que la auto-

42.En efecto, sostuvo el Consejo de Estado en dicha ocasion que “es la propia Ley 142 la que faculta a las empresas publicas de
servicios publicos domiciliarios a dictar todos los actos necesarios para su administracion, en consecuencia, los manuales
de contratacion no son nada distinto que una manifestacion de dicha competencia atribuida directamente por la ley, que,
en virtud de su contenido material y el capital 100% publico de las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios,
revisten la forma juridica de actos administrativos de contenido general, sin que ello signifique que su régimen contractual
sea el del derecho publico pues, como se vera este solo se aplicarda de manera excepcional” (13 abr. 2011, 0. Santofimio,
p. 20). [Cursivas anadidas]. Notese que dicha tesis aplica para las empresas oficiales; sin embargo, considero que ello no
es dbice para que sea aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado y a las empresas de servicios publicos

domiciliarios mixtas con capital plblico mayoritario.
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riza y proporcional a los hechos que le sirven de
causa (art. 44, Ley 1437 de 2011).

En suma, como consecuencia de todo lo an-
terior, se concluye que en los contratos que
adelantan las empresas publicas de servicios
pUblicos domiciliarios impera una relativa ad-
ministrativizacion o publicizacion de la norma-
tividad que las disciplina. Pues si los principios
de la funcién administrativa son el soporte es-
tructural en que se asientan las reglas y proce-
sos contractuales que ellas ejecutan, es claro
que esta actividad se halla irradiada, impreg-
nada, invadida o permeabilizada por el cuadro
de valores que informan estos principios en vir-
tud de su triple funcion de fundamento, inter-
pretacion e integracion que esta clase de nor-
mas proyectan en un sistema juridico.*® Luego,
al igual que sucede con las entidades estata-
les regidas por el estatuto general de contra-
tacion, “las codificaciones comercial o civil se
[aplican] al fendmeno negocial del Estado pero
bajo el espiritu derivado de los principios publi-
cos” (Santofimio, 2009b, p. 15),* solo que en
este caso su concrecion opera por una suerte

de autodisciplina reglamentaria, que son sus
manuales de contratacion.*®

C. Algunas limitaciones

a la autonomia de la voluntad privada
en la contratacion de las empresas
publicas con respecto a la prestacion
de servicios ptiblicos domiciliarios

La vigencia de la autonomia de la voluntad
privada en la contratacion estatal*® no esta
libre de reparos. La razén es clara merced al
principio de legalidad que impera en las enti-
dades estatales como corolario del Estado de
derecho. Por ello se afirma, que mientras en el
sector privado impera la nocion de capacidad
—que le permite hacer todo aquello que no le
esté prohibido—, en el sector pulblico impera la
nocion de competencia, dado que Unicamente
puede hacer lo que le esta expresamente per-
mitido (Palacio Hincapié, 2014, p. 86).

El tema adquiere mayor complejidad cuando
se parte de la concomitancia de dos situacio-

43. “Los principios como lo reconoce la doctrina estan llamados a cumplir en el sistema normativo los siguientes papeles pri-
mordiales: (i) Sirven de base y fundamento de todo el ordenamiento juridico; (ii) actGan como directriz hermenéutica para la
aplicacioén de las reglas juridicas; y finalmente, (iii) en caso de insuficiencia normativa concreta y especifica, se emplean como
fuente integradora del derecho. En estos términos, es indiscutible que los principios cumplen una triple funcién de fundamen-
to, interpretacion e integracién del orden juridico” (CConst., C-818 de 2005, R. Escobar).

44.En ese mismo sentido, Marin Cortés (2010, pp. 345y 360).

45. No debe entenderse, empero, que la aplicabilidad de los principios de la funciéon administrativa penda de su recepcion por
parte de los reglamentos de contratacion, pues asi el estatuto de la empresa publica no los hubiere desarrollado en forma
expresa o de acuerdo con el alcance que les ha brindado la ley, la jurisprudencia y la doctrina, estos continGan siendo, en
todo caso, obligatorios en su actividad negocial y, por ende, plenamente fiscalizables por parte de los érganos de control y el

juez del contrato.

46. Es constante la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido que son contratos estatales todos los contratos que cele-
bran las entidades publicas del Estado, ya sea que se regulen por la Ley 80 de 1993 o estén sujetos a regimenes especiales,

como acontece en el presente caso.
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nes, a saber: por una parte, cuando el principio
de legalidad esta informado por el principio de
vinculacion positiva, segln el cual la ley no solo
acta como limite sino también como habili-
tante expresa del actuar del Estado; y por otra
parte, cuando ese principio intenta ser aplica-
do al Estado empresarial, el cual requiere de
un amplio margen de libertad para adecuarse
a los patrones dinamicos del mercado.

Esta situacion fue advertida, en su momento,
por Zagrebelsky (1995, p. 35), quien al exami-
nar las caracteristicas del Estado constitucio-
nal expresaba como la asuncion de tareas de
gestion directa de intereses publicos ha llevado
a que los grandes aparatos organizativos publi-
cos actlen “necesariamente segln su propia
l6gica, determinada por reglas empresariales
de eficiencia [y] exigencias objetivas de funcio-
namiento”; factor que ha producido la crisis de
la predeterminacion legislativa en la actuacion
de la administracion.

No obstante lo anterior, se puede decir que la
crisis del principio tradicional de legalidad en
la gestion publica empresarial halla en el ejer-
cicio de competencias discrecionales el punto
de entronque que permite articular la exigen-
cia de sujecion al orden juridico con la nece-
sidad de un espacio de libertad de actuacion.
Luego, se puede afirmar, que la autonomia de
la voluntad en la contratacion estatal apare-
ce “cuando la ley autoriza a la administracion
a escoger libremente entre varias soluciones

igualmente conformes a la legalidad a través
del reconocimiento de un poder discrecional”
(Benavides, 2004, p. 95). [Cursivas originales].

Ello sucede, justamente, con la contratacion que
adelantan las empresas publicas en la gestion
de servicios publicos domiciliarios, pues es claro
que estas entidades estatales gozan de una am-
plia y clara facultad discrecional para la estructu-
racion de sus negocios juridicos y, por ende, para
definir su contenido.*” Discrecionalidad que no
es sinénimo de capricho o liberalidad, ya que el
ejercicio de estas facultades esta sujeto al marco
del derecho; marco que comprende, a su vez, las
reglas y principios constitucionales, en especial
los de la funcion administrativa y la gestion fiscal,
la Ley 142 y 143 de 1994, la normatividad de
las comisiones de regulacion, la legislacion civil y
comercial, entre otros.

Es precisamente en virtud de ese complejo
normativo que estas empresas encuentran
barrera a una de las libertades contractuales
basicas derivadas de la autonomia de la volun-
tad: la libertad de elegir a su contratista.*® En
efecto, ello sucede no solo como consecuencia
de las causales de inhabilidad e incompatibili-
dad de caracter constitucional y legal que limi-
tan la capacidad contractual de los particula-
res, sino también debido a la particularidad de
los principios de la funcion administrativa, ya
gue estos estan enderezados a que la selec-
cion de los contratistas se realice a través de
criterios objetivos, por lo que, salvo que exista

47. Sobre las potestades discrecionales en el contrato estatal puede verse Santofimio (2009b).

48.Sobre el particular, Suescin Melo (1995).
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una justificacion para contratar directamente,
la adjudicacion debe estar precedida de proce-
dimientos que estimulen la mayor concurren-
cia de oferentes con el inequivoco propoésito de
evitar privilegios o discriminaciones injustifica-
das, optimizar recursos y elegir la mejor oferta.

Ahora bien, es esa misma dinamica la que ge-
nera, a su turno, una proyeccion normativa ha-
cia la configuracion del contenido del negocio
juridico, que es otra de las libertades contrac-
tuales de la autonomia de la voluntad. Cierta-
mente, siendo la seleccion del contratista el
resultado de un procedimiento plural, partici-
pativo y en competencia entre proponentes, es
claro que el adjudicatario no puede desplazar
hacia un tercero la ejecucion material absoluta
de las actividades que comprende el contrato,
dado que la “subcontratacion no puede gene-
rar el desconocimiento del procedimiento de
seleccion del cual es producto y de sus princi-
pios orientadores” (Ramirez Grisales, 2012, p.
100), entre ellos, el de transparencia y selec-
cion objetiva. Por ello, sera en los manuales de
contratacion, en las condiciones de la oferta o
en el mismo contrato, en donde la empresa puU-
blica debera entrar a regular este aspecto, fi-
jando, en consecuencia, “un limite inferior y un
limite superior, respecto del valor adjudicado,
para la celebracion de subcontratos” (Ramirez
Grisales, 2012, p. 70).

49. Al respecto: Molina Morales (2006, 2009).

A proposito de la configuracion del contenido del
negocio juridico bilateral por parte de estas em-
presas publicas, habria que preguntarse si a ellas
les esta permitido, por ejemplo, declarar la ter-
minacion unilateral del contrato por el incumpli-
miento del contratista, haciendo abstraccion de
la hipotesis prevista en el inciso 2 del articulo 31
de la Ley 142 de 1994. Al respecto, téngase en
cuenta que como consecuencia de la creciente
irrupcion del unilateralismo negocial, en el dere-
cho privado se ha venido aceptando por virtud de
la ley o0 autonomia de la voluntad poderes unilate-
rales en manos de los particulares.*® De manera
reciente, la Corte Suprema de Justicia (Civil, 30
ago. 2011, W. Namén Vargas) ha anunciado una
lista de ejemplos normativos que permiten a las
partes creary reconocerse poderes de esta natu-
raleza, poniendo de presente el rol que juega la
autonomia privada en este campo. Sin embargo,
la posicion del Consejo de Estado (Seccion 3, 16
feb. 2006, R. Saavedra Becerra; 15 nov. 2011,
R. Correa Palacio; 20 feb. 2014, R. Pazos Guerre-
ro) parece ser al contrario, pues apoyado en los
articulos 6, 121 y 122 de la Constitucion Politica
—que pregonan el principio de legalidad de la ad-
ministracion—, ha sostenido que a las entidades
estatales regidas por el derecho comun les esta
proscrito terminar unilateralmente los contratos
por ellas celebrados ya que no existe habilitacion
legal expresa para ello, sometiéndola a limitacio-
nes que no tienen los particulares.>®

50. Me atreveria a decir que las empresas publicas pueden terminar unilateralmente sus contratos por fuera de la hipotesis pre-
vista en el inicio 2 del articulo 31 de la Ley 142 de 1994, siempre y cuando sus negocios juridicos se encuadren dentro de las
autorizaciones que los cddigos Civil y de Comercio consagran, pues en tal caso se esta respetando el principio de legalidad
en virtud de la habilitacién expresa del legislador, solo que la autorizacién proviene del derecho com(n y no de una norma

especial.
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Siguiendo con la linea argumentativa decan-
tada parrafos mas arriba, esto es, cuando un
contrato es producto de un proceso de selec-
cion plural, se tiene que hay un limite a su mo-
dificacion dado que este no puede alterar sus
condiciones esenciales. Entendiéndose por
mutaciones esenciales —siguiendo para tal
efecto a la legislacion espanola® y a la juris-
prudencia comunitaria—,®? aquel caso en que
pueda presumirse que, de haber sido conocida
previamente la modificacion, hubiesen concu-
rrido al procedimiento de adjudicacion otros
interesados, 0 que los oferentes que tomaron
parte de este hubieran presentado otras sus-
tancialmente diferentes a las formuladas. De
lo contrario, se atentaria contra los principios
de transparencia e igualdad.

En el mismo sentido, es forzoso anotar que al
igual que ocurre con las entidades estatales
regidas por la Ley 80 de 1993 (art. 40), las
empresas pulblicas deben establecer expre-
samente en sus manuales de contratacion el
porcentaje maximo del precio que se puede
adicionar durante la ejecucion de los contra-
tos por ellas celebrados, en razon, por ejemplo,
de la modificacion del precio basico unitario,
por agregar algin elemento nuevo al alcance
fisico inicial del negocio juridico o la extension
del plazo, pues, sin duda, de aceptar que es-
tas pueden incrementar sin limitacion alguna
el valor del contrato, se terminaria por eludir,
como lo admite la doctrina y la jurisprudencia,

los procesos de seleccion determinados en sus
estatutos.

Otrotantoocurre con el plazo de ejecucion —ma-
nifestacion insigne de la autonomia privada—,
toda vez que este no podria ser objeto, verbi-
gracia, de prorrogas indiscriminadas o automa-
ticas, ya que ello iria, en principio, en contra de
los principios de libre concurrencia, igualdad,
imparcialidad, transparencia (CE Consulta, 19
may. 2010, W. Zambrano) y planeacion, ya que
dicha practica no solo reflejaria distincion de
acceso a la contratacion estatal hacia un redu-
cido grupo de privilegiados, sino que también
atentaria contra los principios presupuestales,
en especial, el de anualidad.

En ese orden de ideas, se puede decir que los
principios de la funcién administrativa, mas
alla de ser criterios orientadores de la contra-
tacion, pueden llegar a ser, inclusive, normas
juridicas de caracter imperativo que se expla-
yan en los procedimientos de formacion, ce-
lebracion, ejecucion y, de ser el caso, liquida-
cion de los contratos de las empresas publicas
de servicios publicos domiciliarios, dado que,
amén de su caracter, enervan la libre disposi-
cion de estos, contrario a las normas de orden
dispositivo. De suerte que por ser estos princi-
pios parte de la legalidad del negocio juridico,
su infraccion puede acarrear hasta la nulidad
absoluta del contrato, por objeto ilicito, que es
uno de los remedios que prevé el orden juridi-

51. Articulo 107 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de

Contratos del Sector Publico.

52.Sentencia del Tribunal de las Comunidades Europeas (STICE), 13 abr. 2010, asunto C-91/98 (caso Wall AG).
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co para paliar la violacion a las normas impe-
rativas®® o de orden publico cuyo asidero juridi-
co se halla en los articulos 6, 16, 1518, 1519,
1524 y 1741 del Codigo Civil y 899 del Codigo
de Comercio.

Esta tesis, a propodsito, encuentra apoyatura
en reciente practica judicial del Consejo de
Estado. Asi, en tratdndose del principio de
planeacion, se ha construido una suerte de
linea jurisprudencial cuando se transgrede
gravemente dicho principio en la formacion del
contrato estatal, derivandose la sancion de la
nulidad absoluta del contrato (CE Seccion 3,
24 abr. 2013; 13 jun. 2013; 2 oct. 2014, O.
Santofimio).

Asi mismo, en otra ocasion, dicha Corporacion
declar6 la nulidad absoluta de un contrato ce-
lebrado por una entidad estatal para la pres-
tacion de servicios publicos domiciliarios por
contravenir los principios constitucionales y
legales. En particular, se le reproché el hecho
de que hubiera adjudicado un contrato de ma-
nera directa cuando lo cierto era que se trata-
ba de un bien disponible abiertamente en el
mercado, debilitando, de este modo, la libre
concurrencia al proceso para garantizar la im-
parcialidad y la transparencia en la seleccion

de proponentes dentro del marco de condicio-
nes objetivas con miras a la prestacion eficien-
te del servicio (CE Seccion 3, 02 dic. 2013, S.
Conto).

Desde luego, no cualquier transgresion a los
principios de la funcién administrativa da lu-
gar, inexorablemente, a la sancion de la nuli-
dad absoluta del contrato, ya que el grado de
su vigencia depende, en gran parte, de la natu-
raleza del procedimiento de seleccion de con-
tratistas aplicable. Sera, pues, en cada caso,
donde se entre a valorar el nivel de infraccion
de estos principios de acuerdo con las circuns-
tancias que la rodean a efectos de discernir si
son requisitos legales esenciales de indiscuti-
da observancia.>*

lIl. CONCLUSIONES

La connotacion econdmica de los servicios puU-
blicos domiciliarios, como corolario de la libe-
ralizacion que significd la Constitucion Politica
de 1991, trajo aparejado el discurso —sin per-
juicio de algunas leves diferencias— de la ho-
mogeneidad del régimen juridico de las empre-
sas publicas y privadas en virtud de las tesis
de la igualdad y libre competencia que deman-

53.Sobre las normas imperativas y su proyeccién en la validez del contrato, el Consejo de Estado ha dicho que estas no son
“solamente aquellas que prohiben sino también las que mandan u ordenan y por ende la transgresion del orden publico se
presenta cuando se viola la que prohibe asi como cuando no se observa o se desatiende la que ordena, casos todos estos
que conducen a la nulidad absoluta por objeto ilicito” (...). // Asi que no es cierto que para que un acto o contrato sea abso-
lutamente nulo por objeto ilicito es indispensable la existencia de una norma que diga, expresa y sacramentalmente que “es
nulo”, como consecuencia, el acto que la contraviene, pero desde luego lo que si debe existir es la norma que expresamente

mande o prohiba” (Seccién 3, 2 oct. 2014, 0. Santofimio).

54. El orden publico, segln la jurisprudencia administrativa, “debe ser definido, en cada caso, por el juez de conocimiento, pues
€s un concepto que se enriquece y varia en el tiempo segln las circunstancias” (CE Seccion 3, 23 feb. 2000, G. Rodriguez).
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dan unas mismas reglas de juego a la hora de
competir en el mercado.

Esa unificacion juridica, de algin modo, se de-
bia reflejar, entre otros, en una de las activi-
dades que con mayor calado impactan en el
quehacer empresarial: el régimen de contrata-
cion, que por tratarse de una actividad en con-
currencia tenia que ser el derecho privado.

La cuestion es que, tal como se pudo valorar
en el presente trabajo, el discurrir juridico por
el que ha tenido que atravesar el régimen de
contratacion de las empresas publicas en la
prestacion de servicios publicos domiciliarios
no se limita, a diferencia de los particulares,
a unos cuantos controles instruidos por princi-
pios de control fiscal en razén de la presencia
de capital publico. Se trata, antes bien, de una
auténtica dosificacion de la legislacion civil y
comercial como consecuencia del espiritu in-
formador de los principios de la funciéon admi-
nistrativa.

Ciertamente, las empresas publicas estan obli-
gadas a estructurar su actividad negocial de
manera acuciosa y deliberada, bajo parametros
estrictos de planeacion en la etapa de forma-
cion contractual; la seleccion de su contratista
no es libre o caprichosa, sino objetiva y transpa-
rente a fin de evitar privilegios y discriminacio-
nes injustificadas, lo cual demanda, las mas de
las veces, que la adjudicacion de sus contratos

esté precedida por procedimientos que estimu-
len la mayor concurrencia de oferentes; y corre-
lativamente a lo anterior, les esta proscrito, en-
tre otras cosas, subcontratar absolutamente,
realizar modificaciones sustanciales al objeto
del acuerdo bilateral, adicionar ilimitadamente
el valor del contrato y prorrogar el plazo de ma-
nera indiscriminada o automatica.

Si bien estos puntos son solo algunos de los
relativos a todo el complejo universo de la con-
tratacion,®® no es menos cierto que son sufi-
cientes para concluir que el régimen de dere-
cho privado que impera en el sector publico no
es el mismo que el que predomina en el sector
privado. Sin duda, los principios de la funcion
administrativa —utilizando la terminologia de
Rivero (2002)— operan como una suerte de
derogatorias “en menos”, por cuanto dichas
normas juridicas le niegan a las empresas pu-
blicas las mismas posibilidades juridicas que
estan a disposicion de los particulares.

El anterior entendimiento no obedece a una
mera liberalidad. Se trata de una interpreta-
cion que mira a la empresa publica como par-
te de la organizacion administrativa y de acti-
vidades generales del Estado, lo cual la hace
tributaria de unos minimos resortes de dere-
cho publico de caracter constitucional y legal.
Luego, se puede afirmar que la accion estatal
empresarial “responde a una légica distinta no
siempre compatible o en armonia con la logica

55. No fueron objeto de analisis en el presente trabajo aspectos importantes como la influencia de las normas presupuestales
en el régimen de contratacion, las cargas tributarias especiales a las que son sometidas o las restricciones contractuales

derivadas de la ley de garantias electorales.
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de la empresa privada” (Tafur, 1999, p. 450).56
De ahi que se pueda advertir una cierta ten-
sion entre el respeto a principios de orden pu-
blico y pretensiones de flexibilidad propias de
la aperturay liberalizacion de los servicios pu-
blicos domiciliarios; tensién que, por lo pronto,
los manuales de contratacion estan llamados
a zanjar.

Tarea que, desde luego, no es nada facil, debi-
do a la complejidad de su régimen juridico, lo
cual se ve reflejado en la disparidad normativa
de cada uno de los manuales de contratacion
adoptados por las distintas entidades estatales
prestadoras de servicios publicos domiciliarios.
Por ello, algun sector de la doctrina ha denun-
ciado la inutilidad de los regimenes excepciona-
les, abogando por la universalidad del estatuto
general de contratacion, sin perjuicio de las mo-
dificaciones pertinentes a fin de que este pue-
da calar las exigencias de la empresa publica
(Benavides, 2014; Jojoa, 2012; Davila, 2016).
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