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Resumen 

El Régimen jurídico que regula la prestación de los servicios públicos, específicamente los servi­
cios públicos domiciliarios, ha variado sustancialmente, desde que la clásica noción de servido 
público comenzó a entrar en crisis, debido a las transformaciones sociales, políticas y, especial­
mente, económicas del entorno internacional, hasta la actualidad, en la que la actividad de servi­
cio público es considerada como una actividad económica de gran trascendencia social. 

Colombia, no ajena a esta nueva realidad internacional, ajustó su ordenamiento jurídico desde la 
propia Constitución Política, creando un escenario jurídico acorde con los requerimientos del 
mercado, para garantizar, con ello, la posibilidad de libre competencia económica entre los opera­
dores públicos y privados. 

En este contexto, es en el que las empresas oficiales prestadoras de servidos públicos, han sido 
dotadas de un régimen contractual que les permite competir con los operadores privados, y afron­
tar los nuevos retos sociales y económicos de un mundo globalizado. 
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Externado de Colombia. Especialista en Derecho Público- Administrativo, Un aula. Profesor universitario. Miembro del 
Instituto Colombiano de Derecho Procesal. 
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Introducción 

Mucho tiempo ha transcurrido desde que los 
maestros de la Escuela de Burdeos1 comenza­
ron a reflexionar sobre el concepto y la justifi­
cación de la actividad de servicio público. 
Desde entonces, la concepción original del ser­
vicio público ha sufrido importantes transfor­
maciones, hasta el punto que en la actualidad 
no es necesaria la participación de la adminis­
tración pública en la prestación de tales servi­
cios, al menos en calidad de prestadora del ser­
vicio. 

En un principio, tal como lo anotaba J eze, se 
entendía que la administración pública tenía 
como "principal misión hacer funcionar los servicios 
públicol'2 , de lo que se derivaba no sólo el he-
cho de que el derecho propio de la administra­
ción pública, el derecho administrativo, se con­
siderara como el "cot!Junto de reglas relativas a los 
servicios públicol'3

, sino que, cuando la "adminis­
tración pública gestionara servicios públicos, estaría 
sometida al derecho administrativo con independencia 
de que en tal gestión se actuara con autoridad o sin 
elld'4 

Sin embargo, como lo observa Montaña Plata, 
la noción de servicio público entró en crisis, 
debido, principalmente, a algunos factores, 
como "el nacimiento de un sector considerado como 

tal, que obedecía a estrictos presupuestos económicos y 
en consecuencia asimilable a la actividad desarrolla­
da por los particulares; la consiguiente inserción de 
normas pertenecientes al derecho común para regular 
éstas y otras situaciones relacionadas con el concepto; 
la aparición del particular como prestador de servicios 
públicos y la respectiva revalorización de diferentes 
medios de gestión distintos a la prestación directa (pú­
blica) y la concesión"5

; por esto, la "crisil' sentó 
las bases para el replanteamiento de la noción 
de servicio público no vinculada necesariamen­
te a la actividad de la administración, aspecto 
evidenciado con la ola de privatizaciones que 
se empezaron a generar en el segundo tercio 
del siglo pasado. 

Hoy en día, el tema de los servicios públicos 
no se aborda estrictamente desde la perspecti­
va de la administración pública, como ocurría 
en aquel entonces bajo el predominio del crite­
rio de la eco/e du service public; por el contrario, 
se considera la actividad de servicio público 
corno una de las más importantes actividades 
económicas, modificación que se ha presenta­
do como consecuencia de los profundos cam­
bios en el proceso económico internacional y 
las transformaciones sociales ocurridas duran­
te el último siglo, que han motivado a que en 
Europa, por ejemplo, se hable actualmente de 
que el servicio público ha terminado su ciclo6 

, 

para dar paso a un nuevo concepto, el de servi­
cio universal. 

1 Así fue denominada la producción doctrinaria de los juristas Duguit,J eze, Bonard y Roland, también conocida en derecho 
francés como la Escuela de los Servicios Públicos. 
2 JEZE GASTO N. Principios Generales del Derecho Administrativo. Traducción de la 3 ed., francesa. T.I, Buenos Aires, De 
Palma, 1948, p. XXIX. 

3 Ibid., p.1 

4 GARCÍA DE ENTERRÍA, EDUARDO y FERNÁNDEZ, TOMÁS RAMÓN. Curso de DerechoAdministratit'o, 11 ed., 
t.I, Madrid, Cívitas, 2002, p. 52, 53. 
5 MONTAÑA PLATA, ALBERTO. El Concepto del Servicio Público en el Derecho Administrativo. Bogotá, Universidad 
Externado de Colombia, 2002, p. 146. 
6 ARIÑO ORTIZ, GASPAR. Principios de Derecho Público Económico. Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2003, 
p. 585. 

"EL RÉGIMEN DE CONTRATACIÓN DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PÚBUCOS 
DOMICILIARIOS DE CARACTER OFICIAL" 

Por lo pronto, en Colombia la Constitución del 
91, no ajena a ese nuevo contexto económico 
internacional, consagró una estructural modi­
ficación en torno al tema de los servicios pú­
blicos, ya que estableció que el Estado sería en 
adelante un garante7 de su prestación, mas no 
necesariamente un prestador, como ocurria con 
anterioridad, lo que abrió la puerta para el in­
greso del sector privado al desarrollo de esta 
"nueva" actividad económica, en un escenario 
constitucional favorable para el ejercicio de la 
libre competencia económica 8 • 

En este contexto se analizará una de las facetas 
más importantes de los servicios públicos, 
como es la relacionada con la prestación de los 
serv1c1os públicos domiciliarios, que, 
indubitabletnente, se ha constituído en una de 
las actividades más importantes para la socie­
dad de nuestros días, no sólo por los evidentes 
beneficios que desde el punto de vista social 
representa al satisfacer esas necesidades míni­
mas que se requieren para sobrevivir en el mun­
do contemporáneo, sino porque desde la pers­
pectiva económica constituyen uno de los es­
labones más importantes del sistema económi­
co. 

Específicamente, se abordará el tema del régi­
men contractual de las empresas oficiales de 
se:rvicios públicos domiciliarios, ya que en él 
se evidencia la filosofía orientadora de la nue­
va dimensión del servicio público en el con­
texto económico, tal como se describió sucin­
tamente en los párrafos precedentes, y que, ne­
cesariamente, debe ser comprendida, a efectos 
de lograr la correcta aplicación del régimen ju-

7 
Artículo 365 Constitucional. 

8 
Artículo 333 Constitucional. 

rídico establecido para garantizar la libre com­
petencia económica entre los prestadores pú­
blicos y privados. 

1. SERVICIOS PÚBLICOS 
DOMICILIARIOS: NOCIÓN 
CONCEPTUAL 

Como lo anota Atehortúa, "el concepto de servi­
cio público es uno de los más polémicos dentro del dere­
cho administrativo y en general de la ciencia política, 
ya que detrás de él, se encuentran ocultas importantes 
discusiones económicas, políticas y jurídicas reflridas 
especialmente a la intervención del Estado en la eco­
nomía, la existencia y razón de ser del derecho admi­
nistrativo, la restricción a la libre iniciativa privada y 
a las tareas que le corresponde cumplir a las autorida­
des en el Estado S ocia! de Derecho."9 Sin embargo, 
resulta necesario realizar una aproximación a 
la noción conceptual de servicio público, antes 
de hacer cualquier desarrollo específico sobre 
los servicios públicos domiciliarios en el dere­
cho colombiano. 

Pero debe recordarse que debido a la inexis­
tencia (obvia por cierto) de un concepto legal 
de servicio público, de lo que se deriva la im­
posibilidad de establecer una definición inequí­
voca y general que pueda abarcar todas las 
manifestaciones consideradas como tales, y al 
hecho de que el servicio público siempre será 
un concepto histórica y políticamente variable, 
cuyo contenido dependerá en cada momento y 
en cada país del contexto sociopolítico10 y eco­
nómico, cualquier definición que se haga al res­
pecto será una aproximación a la noción con­
ceptual. 

9 
ATEHORTÚA RÍOS, CARLOS ALBERTO. Servicios Públicos Domiciliarios. Medellin,BibliotecaJurídicaDiké, 2003,p. 37. 

10 
ARIÑO ORTIZ, Qp. Cit., p. 529. 
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1.1 Noción conceptual de servicio público 

La noción conceptual sobre el servicio públi­
co, tradicionalmente ha sido abordada desde dos 
perspectivas doctrinarias. De una parte, se ha 
establecido un criterio denominado "orgánico", 
el cual caracteriza al servicio público en aten­
ción a la persona que lo satisface o realiza 11 

• 

Por otra parte, se ha desarrollado un criterio 
denominado "funcional", que "define o consi­
dera el servicio público no precisamente sobre 
la base de quien lo preste o realice, sino en 
tnérito a la índole de la necesidad que por ese 
medio o con esa actividad se satisfaga"12 , in­
dependientemente de quien sea el prestador. 

Sobre las consideraciones anteriores, es rne­
nester precisar que en nuestro país el criterio 
predominante es el funcional, de lo que se de­
riva que el servicio público es público, no en 
atención a que es prestado por un ente público, 
sino a que va dirigido a satisfacer necesidades 
del público. 

Al tener claro lo anterior, podremos decir que 
el servicio público es una actividad de la admi­
nistración pública o de los particulares, de pres­
tación positiva, tendiente a satisfacer necesi­
dades o intereses de carácter general, que re­
quieran, por ende, del control de la autoridad 
estatal.13 

1.2 El servicio público domiciliario 

Los servicios públicos domiciliarios, son aque­
llas actividades prestacionales que están orien­
tadas a satisfacer necesidades generales de los 
usuarios en sus propios domicilios14 , que son 
prestadas a través de redes físicas o humanas, 
y que son calificadas como servicio público do­
miciliario por el legislador. 

La ley 142 de 1994, que consagró el ,.:Régimen 
de los servicios públicos domiciliarios", esta­
bleció como servicios públicos domiciliarios los 
servicios de acueducto, alcantarillado!, aseo15

, 

energía eléctrica, dist.ribución de gas combus­
tible, telefonía fija pública básica conmutada y 
telefonía local móvil en el sector rural. 

Sin embargo, dicha ley ni regula todos los ser­
vicios públicos domiciliarios, que desde una 
perspectiva material lo son, ni regula sólo ser­
vicios públicos domiciliarios, por lo que se hace 
válida la aftrmación doctrinaria que sostiene 
que "no es correcta la ecuación según la cual, la lry 
142 es la lry de Servicios Públicos Domiciliarios) pues 
en realidad no todos los servicios públicos que llegan 
al domicilio y que podrían considerarse esenciales se 
regulan o están sometidos a las prescrzpciones de esta 
lry y) además) lo que es más notorio aún) existen acti­
vidades que claramente no son servicios públicos do­
miciliarios y que) sin embargo_, están sometidas a los 
mandatos de la ley, tal es el caso de algunos servicios 
complementarios de los domiciliarios y de nuevos ser­
vicios que en forma inadecuada fueron incluídos en la 
lry 689 de 2001"16

• 

11 Se considera en virtud de este criterio que es serVicio público en tanto sea prestado por el Estado en términos genéricos, 
o por la administración pública específicamente. 

12 MARIENHOFF, MIGUEL. Tratado de Derecho Administrativo, 3 ed., t.II, Buenos Aires, Abeledo Perro t., 1992, p. 20. 

13 El control de la autoridad estatal implica no solo la posibilidad de asegurar la ejecución regular y continua del servicio, sino 
la búsqueda de la prestación con eficiencia y calidad, además de la protección de los usuarios. 

14 Debe entenderse que se refiere en sentido amplio a la habitación o lugar de trabajo. 

15 El texto original del artículo 14, numeral24, de la ley 142 de 1994, fue modificado por la ley 632 de 2000 y por el artículo 
1. de la ley 689 de 2001, en el sentido de eliminar la calidad de servicio público domiciliario y consagrarlo sólo en calidad de 
servicio público, así como incluir las actividades complementarias de corte de césped y poda de árboles ubicados en las vías 
y áreas públicas, de lavado de estas áreas, transferencia, tratamiento y aprovechamiento. 

16 ATEHORTÚA RÍOS, Qp. Cit., p.63. 

"EL RÉGIMEN DE CONTRATACIÓN DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PÚBUCOS 
DOMICIUARIOS DE CAR.AOER OFICL4L" 

Resulta relevante la observación referida, por 
cuanto se aplica esta ley a servicios públicos 
no domiciliarios, como las actividades comple­
mentarias de corte de césped y poda de árboles 
ubicados en las vías y áreas públicas; de lavado 
de estas áreas, transferencia, tratamiento y apro­
vechamiento. Y si bien es cierto que las refor­
mas realizadas a la ley 142 hacen la precisión 
de que no se trata ya de servicios públicos do­
miciliarios, sí se les aplica íntegramente la 
normatividad de tales. 

En conclusión, la ley 142 se aplica a las activi­
dades prestacionales catalogadas expresamen­
te en ella o en sus reformas, independientemen­
te de la consideración de si son o no servicios 
públicos . domiciliarios. 

2. EMPRESAS OFICIALES 
PRESTADORAS DE SERVICIOS 
PÚBLICOS DOMICILIARIOS 

Lo prirnero que debe precisarse, es cuáles son 
las empresas de servicios públicos domicilia­
rios de carácter oficial, ya que las empresas 
prestadoras de servicios públicos domiciliados 
pueden ser, aparte de oficiales, de carácter pri­
vado e, inclusive, mixto. 

Dicha distinción tiene como fundamento la in­
tegración del capital social o el origen de los 
aportes, ya que se consideran como Empresas 
de Servicios Públicos oficiales, aquellas en 
cuyo capital la Nación, las entidades territoria­
les, o las entidades descentralizadas de aquella 
o de éstas, tienen el100°/o de los aportes17

• Es 
decir, cuando la totalidad de las participacio­
nes son de origen estatal. 

17 Ley 142 de 1994, artículo 14.5 

18 Ibid., art. 14.7 

19 Ibid., art. 14.6 
20 Ibid., art. 14.14 

Por el contrario, se consideran Empresas de 
Servicios Públicos Privadas, aquellas cuyo ca­
pital pertenece mayoritariamente a particula­
res, o a entidades surgidas de convenios inter­
nacionales que deseen someterse íntegramente 
para estos efectos, a las reglas a las que se so­
meten los particulares.18 Y son Empresas de 
Servicios Públicos Mixtas, aquellas en cuyo 
capital la N ación, las entidades territoriales, o 
las entidades descentralizadas de aquella o de 
éstas, tienen aportes iguales o superiores al 
soo;ü.19 

Igualmente, debe destacarse que no sólo las 
empresas de servicios públicos (E.S.P.) se en­
cuentran autorizadas por la ley para operar o 
proveer los servicios públicos domiciliarios, ya 
que, de igual manera, fueron facultados los 
municipios para su prestación directa20 , los 
proveedores marginales21 , las comunidades or­
ganizadas22 , y las empresas industriales y co­
merciales del Estado23 . 

El artículo 17 de la ley 142 de 1994, estableció 
que las empresas de servicios públicos son so­
ciedades por acciones, cuyo objeto es la pres­
tación de los servicios públicos tratados en 
dicha ley; pero el parágrafo primero estableció 
que las entidades descentralizadas de cualquier 
orden territorial o nacional, cuyos propietarios 
no deseen que su capital esté representado en 
acciones, deberán adoptar la forma de empre­
sa industrial y comercial del estado. 

Puede decirse, en consecuencia, que las Em­
presas de Servicios Públicos (E.S.P) son una 
categoría jurídica autónoma, diferenciada de 
otras figuras tipo de la descentralización admi-

21 Ibid., art. 14.15 Modificado por el artículo 1. de la ley 689 de 2001. 
22 Constitución Política, artículo 365, inciso 2. 
23 Constituídas en todo caso como E.S.P 
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nistrativa por servicios y de las formas 
societarias convencionales24

, sometidas a un 
régimen jurídico especial que podría denomi­
narse mixto, ya que está conformado, tanto por 
normas de derecho privado como por normas 
de derecho público, que les es aplicable, en tér­
minos generales, a todos los operadores del 
servicio, para garantizar, con ello, las condicio­
nes de igualdad que deben darse en un medio 
de competencia económica. 

3. Régimen contractual y jurídico de las 
empresas prestadoras de servicios 
públicos domiciliarios de carácter oficial. 

La ley 142 de 1994, consagraba en su artículo 
31 lo siguiente: 

"CONCORDANCIA CON EL ESTATUTO 
GENERAL DE LA CONTRATACIÓN PÚ-

. BUCA. Los contratos que celebren fas entidades es­
tatales que prestan los servicios públicos a los que se 
refiere esta /ry, y que tengan por oijeto fa prestación de 
esos servicios, se regirán por el parágrafo 1 del artícu­
lo 3 2 de fa Ley 80 de 19 9 3 y por fa presente fry, 
salvo en lo que fa presente fry disponga otra cosan. 

Las comisiones de regulación podrán hacer 
obligatoria la inclusión, en ciertos tipos de con­
tratos de cualquier empresa de servicios públi­
cos, de cláusulas exorbitantes y podrán facul­
tar, previa consulta expresa, que se incluyan en 
los demás. 

Cuando fa inclusión sea forzosa, todo lo relativo a 
tales cláusulas se regirá, en cuanto sea pertinente, por 
lo dispuesto en fa Lry 80 de 1993, y los actos que 
derciten esas facultades estarán slf!etos al control de fa 
jurisdicción contencioso administrativa." 

El inciso primero de la citada norma, remitía a 
lo dispuesto por el parágrafo 1 o del artículo 32 
de ley 80, en el que se establece: 

24 ATEHORTúA RÍOS, Qp. Cit., p.83. 

"sin petjuicio de lo dispuesto en esta /ry sobre fiducia 
y encargo fiduciario, los contratos que celebren los esta­
blecimientos de crédito, fas compañías de seguros y fas 
demás entidades financieras de carácter estafa~ que 
correspondan a giro ordinario de fas actividades bro-.. 
pías de su o~ieto social, no estarán sqietos a fas dispo-
siciones_ del _presente estatuto :Y se regirán por fas dis­
posiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas 
actividades))' (subrqyado fuera de texto) 

Como puede observarse, la ley 142 de 1994, 
en el artículo 31 original, al regular los contra­
tos que sean celebrados por las entidades esta­
tales que prestan los servicios públicos a los 
que se refiere dicha ley, remitió al parágrafo 1 o 

del artículo 32 de la ley 80 de 1993, lo cual, 
paradójicamente, significó que tales contratos 
no estarían sujetos a las disposiciones der Es­
tatuto General de Contratación de la Adminis­
tración Pública. De lo anterior se deduce que 
el legislador que expidió la ley 142 de 1994, 
fue temeroso en ser directo con el mensaje que 
se quería transmitir, el cual era que el régimen 
aplicable a los contratos de estas entidades es­
tatales no sería el previsto en dicho estatuto 
contractual. 

Sin embargo, en el inciso segtmdo del artículo 
31 mencionado, se establecía que las Comisio­
nes de Regulación podrían hacer obligatoria la 
inclusión, en ciertos tipos de contratos de cual­
quier empresa de servicios públicos, de cláu­
sulas exorbitantes y podrían facultar, previa 
consulta expresa, que se incluyeran en los de­
más. Cuando la inclusión fuese forzosa, todo 
lo relativo a tales cláusulas se regiría, en cuan­
to fuera pertinente, por lo dispuesto en la Ley 
80 de 1993, y los actos en los que se ejercita­
ran esas facultades estarían sujetos al control 
de la jurisdicción de lo contencioso adminis­
trativo. 

"EL RÉGIMEN DE CONTRATACIÓN DE L4S EMPRESAS DE SERVICIOS PÚBUCOS 
DOMIQLIARIOS DE CARACIER OFICIAL" 

Como lo anotó el Consejo de Estado, u¡a anterior 
disposición reguló de manera ambigua el régimen con­
tractual de fas empresas de servicios públicos domicilia­
rios, manteniendo en fa práctica el criterio de fas cláusu­
las exorbitantes para definir no sólo fa normatividad 
aplicable al fondo de fa controversia sino también el 
juez del contrato, que había establecido el decreto /ry 
222 de 1983 y que quiso eliminar fa /ry 80 de 1993 
con fa categoría única de contrato estata/))25

• 

Mediante auto d~l23 de septiembre de 1997, 
Expediente S-701, la Sala Plena del Consejo 
de Estado, precisó que los actos y los contra­
tos de las empresas de servicios públicos do­
miciliarios estarían sometidos, por regla gene­
ral, al derecho privado, sus conflictos debían 
dirimirse por la jurisdicción ordinaria, y sólo se 
aplicaría el derecho público como régimen ex­
cepcional. 

Allí se concluyó que sólo los contratos de presta­
ción de servicios regulados en el artículo 128 de 
la ley 142 de 1994, los contratos que contengan 
cláusulas exorbitantes por imposición o autoriza­
ción de las comisiones de regulación (art. 31) y 
los contratos especiales enunciados en el artículo 
39.1, estarían sometidos al derecho público y a la 
jurisdicción contencioso-administrativa. 

Posteriormente, el artículo 40 de la ley 446 de 
199 8 le asignó competencia a la Jurisdicción 
Contencioso Administrativa para conocer de 
los contratos de las entidades estatales en sus 
distintos órdenes, y de los contratos celebra­
dos por entidades prestadoras de servicios pú­
blicos domiciliarios, cuando su finalidad estu­
viese vinculada directamente a la prestación del 
servicio. 

Mediante auto del 21 de enero de 1999, expe­
diente 15.620, el Consejo de Estado reiteró 

que los actos y contratos de las empresas de 
servicios públicos domiciliarios controlables 
por la jurisdicción de lo contencioso adminis­
trativo eran los ya definidos por la Sala Plena 
del Consejo de Estado en el auto del23 de sep­
tiembre de 1997, ya citado, por cuanto la ley 
489 de 1998 no varió la situación de dichas 
empresas, toda vez que en el artículo 84 remi­
tía al régimen jurídico dispuesto para las mis­
mas por la ley 142 de 1994. 

La ley 489 de 1998, integró a la administración 
pública y al sector descentralizado por servicios, 
a las empresas oficiales de servicios públicos 
domiciliarios (artículos 38, 39 y 68). Con funda­
mento en lo anterior, el Consejo de Estado, 
mediante auto del 8 de febrero de 2001, expe­
diente 16.661, señaló que la Jurisdicción Con­
tencioso Administrativa controlaba otra clase 
de contratos propios del giro ordinario de las 
empresas prestadoras de servicios públicos que 
tuvieran una finalidad vinculada directamente 
a la prestación del servicio, no obstante no con­
tener cláusulas excepcionales al derecho común 
o exorbitantes, como las calificó el artículo 31 
de la ley 142 de 1994, ni referirse a la relación 
jurídica empresa-usuario (artículo 128), ni ser 
el de concesión de recursos naturales o del me­
dio ambiente (artículo 39.1), así tales contra­
tos se rigieran por el derecho privado, por cuanto 
no es el tipo de régimen legal, el que determina 
el juez del contrato. 

Se reiteró la tesis de los contratos estatales es­
peciales para referirse a aquellos que celebran 
las entidades públicas que, no obstante estar 
sometidos al derecho privado o a un régimen 
especial diferente al previsto por la ley 80 de 
1993, son controlados por el juez administrati­
vo. Es el caso de las universidades públicas, 
cuyo régimen de contratación es el previsto en 

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sección tercera, auto del30 se septiembre de 2004, expediente 
25.453. MP: Nora Cecilia Gómez Molina. Dte: Ariel Aguirre Ocampo, Ddo: Empresas Públicas de Medellin, E.S.P. 
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la ley 30 de 1992, las empresas oficiales del 
sector de los servicios públicos domiciliarios 
(ley 142 y 143 de 1994) y las empresas sociales 
del Estado (ley 100 de 1993). 

Pero de la remisión referida que se hacía al 
parágrafo 1 o del artículo 32 de la ley 80, se de­
rivó un problema práctico, consistente en que, 
como no se especificó en dicha norma cuáles 
eran aquellos contratos que correspondían al 
giro ordinario de las actividades propias del 
objeto social de las entidades, ponía en la difí­
cil tarea de definir, primeramente, lo que po­
día ser considerado como "giro ordinario" de 
la actividad propia del objeto social de una em­
presa. De lo que se derivaba que los contratos 
que no estuvieran relacionados con el giro or­
dinario de las actividades propias del objeto 
social, no estarían exceptuados del régimen de 

contratación estatal. 

Con relación al asunto del "giro ordinario", 
podría pensarse que son todos aquellos contra­
tos estatales que estén relacionados con la pres­
tación de esos servicios, y por ello hacen parte 
del giro ordinario de su a~tividad. Empero, esta 
definición no es muy precisa, y para explicarla 
se considera pertinente traer a colación un ejem­
plo muy simple, tendiente a ilustrar sobre lo 
que puede ser considerado o no giro ordinario 
de la actividad propia del objeto social. 

Si una empresa oficial prestadora del servicio 
público de aseo necesita adquirir vehiculos para 
la recolección de basuras, puede considerarse 
que dicho contrato tiene una finalidad que está 
vinculada con lo que podría denominarse como 
el giro ordinario de la actividad de la empresa. 
Pero si lo que se pretende es comprar el vehi­
culo para el transporte del gerente, no sería 
considerado un contrato orientado a desarro­
llar una actividad que corresponda al giro ordi­
nario de sus negocios, por no estar relacionado 
directamente con la prestación del servicio. 

En el caso anterior, para la compra del vehicu­
lo de recolección de basuras no se tendría que 

sujetar al estatuto general de contratación, pero . 
para el segundo sí, ya que la adquisición de 
vehiculos que no tienen ninguna relación di­
recta con el servicio prestado por la entidad, 
no constituye actividad catalogable como de 
giro ordinario de la actividad de la empresa de 
recolección de basuras, puesto que dicho vehi­
culo no se utilizaría para tal fin. 

Dicha confusión parece haber desaparecido con 
lo establecido por el artículo 3° de la ley 689 de 
2001, que derogó el artículo 31 de la Ley 142 
de 1994, el cual quedó así: 

<<Artículo 31. Régimen de la contratación. Los con­
tratos que celebren las entidades estatales que prestan 
los servicios públicos a los que se refiere esta ley no 
estarán szijetos a las disposiciones del Estatuto Gene­
ral de Contratación de la Administración Pública J 

salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa. 

Las Comisiones de Regulación podrán hacer 
obligatoria la inclusión, en ciertos tipos de con­
tratos de cualquier empresa de servicios públi­
cos, de cláusulas exorbitantes y podrán facul­
tar, previa consulta cexpresa por parte de las 
empresas de servicios públicos domiciliarios, 
que se incluyan en los demás. Cuando la inclu­
sión sea forzosa, todo lo relativo a tales cláu­
sulas se regirá, en cuanto sea pertinente, por lo 
dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos y 
contratos en los que se utilicen· esas cláusulas 
y/ o se ejerciten esas facultades estarán sujetos 
al control de la jurisdicción contencioso admi­
nistrativa. Las Comisiones de Regulación con­
tarán con quince (1 ?) días para responder las 
solicitudes elevadas por las empresas de servi­
cios públicos domiciliarios sobre la inclusión 
de las cláusulas excepcionales en los respecti­
vos contratos, transcurtido este término ope­
rará el silencio administrativo positivo. 

PARAGRAFO. Los contratos que celebren los entes 
territoriales con las empresas de servicios públicos con 
el oijeto de que estas últimas asuman la prestación de 
uno o de varios servicios públicos domiciliarios, o para 
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que sustituyan en la prestación a otra que entre en 
causal de disolución o liquidación, se regirán para to­
dos sus efedos por el Estatuto General de Contrata­
ción de la Administración Pública, en todo caso la 
selección siempre deberá realizarse previa licitación 
pública, de conformidad con la Ley 80 de 1993". 

Mediante dicha modificación, se aclaró la con­
fusión que se había presentado con la remisión 
que el original artículo 31 hacía al patágrafo 1 o 
del att. 32 de la ley 80 de 1993, en cuanto se­
ñaló expresamente que los contratos celebra­
dos por las entidades estatales que ptestan ser­
vicios públicos, no están sujetos a las disposi­
ciones del Estatuto General de Contratación 
de la Administración Pública (salvo disposición 
expresa en contrario), desapareciendo la remi­
sión al parágrafo 1 o del artículo 32 del Esta tu'"' 

to Gen~r.al de Contratación Estatal, y con ella,' 
a la act1Vldad considetada como giro ordinario 
d~ las actividades propias del objeto social, ra~ 
zon por la que, en la actualidad, sólo los con­
~atos expresamente exceptuados se regirán por 
el estatuto general de contratación. 

?e o~~ parte, corrigió la imprecisión en que 
mcurno el art. 31 de la ley 142, al señalar que 
cuando se incluían cláusulas exotbitantes todo 
lo relativo a tales cláusulas se regía, en c~anto 
fuera pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 
de 1993, y los actos en los que se ejercitaran 
esas facultades estarían sujetos al control de la 
jurisdicción contencioso administrativa lo cual 
significaba que sólo se regiría por la 1:y 80 de 
1993, y se sometería a la jurisdicción adminis­
trativa lo relativo a las cláusulas y los actos en 
los que se ejercitaran los poderes exorbitantes. 
Hoy no cabe la menor duda en cuanto a que 1~ 
l~y ~8~, de 2001, expresamente asignó a la ju­
nsdicclon de lo contencioso administrativo el 
control de los contratos que contengan cláusu­
las exorbitantes26 y el de los que celebren las 
entidades territoriales con las empresas del sec-

tor, además de los que expresamente se esta­
blezcan. 

La Le~ 689 de 2001 consagró, en el parágrafo 
del artículo 3o, modificatorio del artículo 31 
de la ley 142 de 1994, la excepción en cuanto 
a la no aplicación del estatuto contractual ge­
neral, ya que establece que los contratos que 

celebren lo.s .entes, te~itoriales con las empre­
sas de, s~rvlclos publicos, con el objeto de que 
estas últimas asuman la prestación de uno o de 
varios s~rvicios públicos domiciliarios, o para 
que sustituyan en la prestación a otra que entre 
e? causal de disolución 0 liquidación, se regi­
ran para todos sus efectos por el Estatuto Ge­
neral de Contratación de la Administración 
Pública; en todos los casos la selección siem­
pte deberá realizarse previa licitación pública 
de conformidad con la Ley 80 de 1993. ' 

Nótese como de la redacción de la norma se 
desprende claramente que no se está hablando 
del contrato celebrado con el ánimo de que la 
emp:~sa de servicios públicos le preste dichos 
serv1c1os a la entidad como tal, sino de que asu­
ma la prestación del servicio al interior de la 
entidad territorial. Por ello, independientemente 
de que se trate de una empresa prestadora de 
servicios públicos privada o de carácter oficial 
. ' 

s1empre se sujetará pata estos efectos al esta-
tuto general de contratación. 

Ig~almente, constituyen excepciones que im­
plican la aplicación de disposiciones estableci­
das en el estatuto general de contratación las 
relativas al tégimen de inhabilidades e inc~m­
patibilidades, toda vez que se aplica íntegra­
mente lo establecido en la ley 80 de 1993, ex­
cepto lo que tenga que ver con la celebración 
del contrato de condiciones uniformes, que se 
hace en condiciones de igualdad con el resto 
de los usuarios. 

26 Consideramos que debe entenderse dich · . cláusulas en el respectivo contrato. a competenaa en cuanto la controversia tenga relación con la aplicación de dichas 

31 
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Por su parte, el artículo 33 estipula que quie­
nes presten servicios públicos tienen los mis­
mos derechos y prerrogativas que esta ley u 
otras anteriores confieren para el uso del espa­
cio público, para la ocupación tetnporal de 
inmuebles, y para promover la constitución de 
servidumbres o la enajenación forzosa de los 
bienes que se requieran para la prestación del 
servicio; pero estarán sujetos al control de la 
jurisdicción de lo contencioso administrativo 
sobre la legalidad de sus actos, y a responsabi­
lidad por acción u omisión en el uso de tales 
derechos. Sobre esto vale la pena advertir que 
en este evento las empresas de servicios públi­
cos actúan en ejercicio de función adtninistra­
tiva, y es por ello por lo que están facultadas 
para la expedición de actos administrativos. Lo 
propio podria decirse de las facultades deriva­
das de lo contemplado en los artículos 56 (de­
claratoria de utilidad pública e interés social 
para la prestación de servicios públicos), 57 (fa­
cultad de imponer servidumbres, hacer ocupa­
dones temporales y remover obstáculos) y lo 
preceptuado por el artículo 154. 

Quiere decir todo lo anterior, que no obstante 
las Empresas de Servicios Públicos Domicilia­
rios prestar servicios públicos, excepcional­
mente ejercen función pública administrativa, 
de lo cual se deriva que sólo en este último 
evento se supeditarán al derecho público en 
cuanto a sus actos, y la competencia para diri­
mir las controversias que se presenten deriva­
das de la función administrativa, estará asigna­
da a la jurisdicción contenciosa. Lo anterior, 
independientemente de su naturaleza pública 
o privada. 

Por el contrario, cuando no obran en ejercicio 
de función administrativa, se supeditan para 
todos los efectos al derecho privado (a menos 

que la ley expresamente estipule lo contrario) y 
a la competencia de la jurisdicción ordinatia. 

Es relevante advertir que tal como lo 1nanifes­
tó el Consejo de Estado, (( ... los esquemas clási­
cos: Derecho público igual jurisdicción administrativa 

y derecho privado igual jurisdicción ordinaria, han 
perdido fuerza en nuestro sistema, tal como se injiere 
de la interpretación, entre otras, de las lryes 80 de 
1993 y 142 de 1994. En conclusión: a) Los adosy 
contratos de las empresas de servicios domiciliarios son 
privados, y están sometidos por regla general, al dere­
cho privado y sus conflictos dirimibles ante la jurisdic­
ción ordinaria. b) No obstante esto, las citadas em­
presas pueden dictar ciertos actos administrativos, sus­
ceptibles de recursos y de acciones contencioso adminis­
trativas, entre los que pueden citarse los de negativa a 
celebrar el contrato de servicios públicos, los que orde­
nan su suspensión o terminación o deciden el corte del 
servicio y su facturación (artículo 154 inciso 1) ... D) 
El r¡jercicio de las facultades previstas en los artículos 
3 3, 56> 57, 116, 11 7 y 118 de la lry 14 2 darán 
lugar a la expedición de actos controlables ante la ju­
risdicción administrativa ... ''27 

Todo lo antetior petmite planteat que no es 
juddicamente viable ni económicamente con­
veniente, que las empresas oficiales de servi­
cios públicos domiciliarios que, en términos 
genetales, se encuentran exentas de la aplica­
ción de la ley 80 de 1993, captichosamente vin­
culen sus procesos de contratación a dicho es­
tatuto genetal, por cuanto, la aplicación de las 
leyes, tratándose de entidades administrativas 
(descentralización por servicios en el presente 
caso), no es opcional, y sólo podrán acogerse a 
las normas que les pennitan hacetlo; dicho de 
otro modo, sólo pueden hacer lo que les esté 
permitido hacer, y la ley 142 de 199428

, elata­
mente detennina que salvo que se establezca 
otra cosa expresamente, no se sujetarán a di­
cho régimen de contratación. 

27 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de septiembre 23 de 1997, exp. S-701, C.P.: 
Carlos Betancur Jaramillo. 
28 Modificada por la ley 689 de 2001. 
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Es económicamente inconveniente, por cuan­
to, mientras los empresarios privados tespon­
derian rápidamente a las necesidades del mer­
cado con procedimientos de contratación ági­
les, los ptestadores oficiales se en contrarian con 
una serie de procedimientos estrictos y, en no 
pocas ocasiones, lentos, que los pondrían, 
indubitablemente, en una evidente desventaja 
para competir en condiciones de igualdad. 

Si lo que se quiere es que esta actividad econó­
mica se desarrolle en un plano de igualdad en­
tre los prestadores públicos y privados, se debe 
permitir la competencia, y para ello, los 
prestadores públicos deben actuar bajo el am­
paro del régimen que se les ha previsto, esto 
es, el del derecho privado, o se tendria que pen­
sar en someterlos a todos (públicos y privados) 
al estatuto general de contratación, ya que el 
legislador fue consciente del nuevo escenario 

económico, y por esto '~uebró las profundas ba­
rreras existentes entre la concepción intervensionista, 
que proclamaba estructuras jurídicas rígidas de estric­
to derecho administrativo,y las neoliberales, que abren 
el proceso a la competencia para regular los servicios 
públicos en aspectos tan neurálgicos como los de su5 
contratos, diseñando un sistema donde lo predominante 
son las normas de derecho privado, sin abandonar en 
ciertos aspectos la aplicación de disposiciones y princi­
pios ligados al derecho administrativo 'a9 

En consecuencia, desde el punto de vista nor­
mativo se adecuó el régimen de los contratos 
de las empresas prestadoras de servicios públi­
cos domiciliarios de carácter oficial, para, en 
cierta manera, no dejarlas en desventaja res­
pecto de sus competidoras privadas, al permi­
tirles relativa celeridad en los procesos de con­
trataclon, y al excluir su régimen contractual 
en términos generales del estatuto general de 

contratación. 

29 SANTOFIMIO GAMBOA JAIME ORLANDO. Tratado de Derecho Administrativo, t. III, Bogotá, Universidad 

Externado de Colombia, 2004, p.113. 
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El~ MÉRITO EJECUTIVO DE LA PÓLIZA DE 
SEGURO Y SUS IMPLICACIONES FRE TE AL 

I>ROCESO EJECUTIVO* 

MARTÍN AGUDELO RAMÍREZ** 

SUMAR! 0: 1. La póliza de seguro. 2 Tutelas concretas para buscar la protección de un derecho 
relacionado con la póliza de seguro. 3. El mérito ejecutivo de la póliza de seguro desde los artícu­
los 488 del cód. de pro c. civil y 1053 del cód. de comercio. 4. La problemática del numeral 3 del 
artículo 1053 sobre reclamación, no-objeción adecuada y oportunidad. 5. El proceso de ejecu­
ción. 6. Conclusiones. 

PALABRAS CLAVES:Póliza de seguro, contrato de seguro, mérito ejecutivo, proceso ejecutivo, 
proceso declarativo, pretensión procesal, excepción, asegurador, tomador, beneficiario, asegura­
do. 

RESUMEN: En el trabajo {T-1 mérito ejecutivo de fa póliifi de seguro y sus implicaciones frente a/ proceso 
rjecutivo", se busca responder la siguiente preglli11ta problemática: ¿Cuáles son las condiciones y 
límites para que la póliza de seguro se constituya en fundamento para la satisfacción de un dere­
cho cierto por vía del proceso ejecutivo? En el desarrollo del ensayo se considera que la póliza de 
seguro, en los términos dispuestos por el artículo 1053 del Código de Comercio, se constituye en 
un evento especial por el que se posibilita la ejecución, aunque no se cumplan los requisitos 
consagrados en el artículo 488 del Código de Procedimiento Civil. En el trabajo se presenta un 
cuestionamiento crítico frente a la regulación existente sobre el carácter ejecutivo de la póliza de 
seguro. Se estudian las connotaciones especiales del artículo 1053 del Código de Comercio 
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