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Resumen

El Régimen juridico que regula la prestacion de los servicios publicos, especificamente los servi-
cios publicos domiciliatios, ha variado sustancialmente, desde que la clasica nocién de servicio
publico comenzd a entrar en crisis, debido a las transformaciones sociales, politicas y, especial-
mente, econdmicas del entorno internacional, hasta la actualidad, en la que la actividad de servi-
cio publico es considerada como una actividad econémica de gran trascendencia social.

Colombia, no ajena a esta nueva realidad internacional, ajusté su ordenamiento juridico desde la
propia Constitucién Politica, creando un escenario juridico acorde con los requerimientos del
mercado, pata garantizar, con ello, la posibilidad de libre competencia econémica entre los opera-
dores publicos y ptivados.

En este contexto, es en el que las empresas oficiales prestadoras de setvicios piblicos, han sido
dotadas de un régimen contractual que les permite competit con los operadores privados, y afron-
tar los nuevos tetos sociales y econémicos de un mundo globalizado.

* Abogado Universidad Auténoma Latinoamericana. Candidato a Magister en Derecho Administrativo de la Universidad
Externado de Colombia. Especialista en Detecho Piblico — Administrativo, Unaula. Profesor universitario. Miembro del
Instituto Colombiano de Derecho Procesal.
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Introduccion

Mucho tiempo ha transcurrido desde que los
maestros de la Escuela de Burdeos' comenza-
ron a reflexionar sobre el concepto y la justifi-
cacién de la actividad de servicio publico.
Desde entonces, la concepcidn original del set-
vicio piblico ha suftido importantes transfor-
maciones, hasta el punto que en la actualidad
no es necesaria la participacién de la adminis-
tracién publica en la prestacion de tales servi-
cios, al menos en calidad de prestadora del set-
vicio.

En un principio, tal como lo anotaba Jéze, se
entendia que la administracion publica tenfa
como “principal mision hacer funcionar los servicios
Ppitblicos™, de lo que se detivaba no sélo el he-
cho de que el derecho propio de la administra-
cién publica, el derecho administrativo, se con-
siderara como el “conjunto de reglas relativas a los
servicios pablicos™ , sino que, cuando la “adminis-
tracidn piblica gestionara servicios piblicos, estaria
sometida al derecho administrativo con independencia
de que en tal gestion se actuara con antoridad o sin
elld™*

Sin embargo, como lo observa Montafia Plata,
la nocién de servicio publico enttd en crisis,
debido, principalmente, a algunos factores,
como e/ nacimiento de un sector considerado como

tal, que obedecia a estricios presupuestos econdmicos y
en consecuencia asimilable a la actividad desarrolla-
da por los particulares; la consigniente insercion de
normas pertenecientes al derecho comdin para regular
éstas y otras situaciones relacionadas con el conceplo;
la aparicion del particnlar como prestador de servicios
piblicos y la respectiva revalorizacion  de diferentes
medios de gestion distintos a la prestacion directa (pi-
blica) y la concesion’™ ; por esto, la “crisis” sentd
las bases para el replanteamiento de la nocién
de servicio publico no vinculada necesariamen-
te a la actividad de la administracion, aspecto
evidenciado con la ola de piivatizaciones que
se empezaron a generar en el segundo tercio
del siglo pasado.

Hoy en dia, el tema de los servicios publicos
no se aborda estrictamente desde la perspecti-
va de la administracién publica, como ocurria
en aquel entonces bajo el predominio del crite-
rio de la école du service public; por el contrario,
se considera la actividad de servicio publico
como una de las mas importantes actividades
econdmicas, modificacién que se ha presenta-
do como consecuencia de los profundos cam-
bios en el proceso econémico internacional y
las transformaciones sociales ocurridas duran-
te el dltimo siglo, que han motivado a que en
Europa, por ejemplo, se hable actualmente de

que el setvicio ptblico ha terminado su ciclo®,

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

! Asf fue denominada la produccién docttinatia de los jutistas Duguit, Jéze, Bonard y Roland, también conocida en detecho

francés como la Escuela de los Servicios Pablicos.

2JEZE GASTON. Principios Generales del Derecho Administrativo. Traduccién de la 3 ed., francesa. T.I, Buenos Aires, De

Palma, 1948, p. XXTX.
> Ibid., p.1

4 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ, TOMAS RAMON. Crrso de Derecho Administrativo, 11 ed.,

t.I, Madrid, Civitas, 2002, p. 52, 53.

5 MONTANA PLATA, ALBERTO. E/ Concepto del Servicio Pithlico en el Derecho Administrativo. Bogota, Universidad

Externado de Colombia, 2002, p. 146.

§ ARINO ORTIZ, GASPAR. Principios de Derecho Priblico Econdmico. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003,

p. 585.

“EL REGIMEN DE CONTRATACION DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS

DOMICILIARIOS DE CARACTER OFICIAL”

Por lo pronto, en Colombia la Constitucién del
91, no ajena a ese nuevo contexto econdmico
internacional, consagrd una estructural modi-
ficacion en torno al tema de los setvicios pi-
blicos, ya que estableci6 que el Estado setfa en
adelante un garante’ de su prestacién, mas no
necesariamente un prestadot, como ocuttia con
antetioridad, lo que abti6 la puerta para el in-
greso del sector privado al desarrollo de esta
“nueva’” actividad econémica, en un escenario
constitucional favorable para el ejercicio de la
libre competencia econémica®.

En este contexto se analizard una de las facetas
mas importantes de los setvicios publicos,
como es la relacionada con la prestacién de los
servicios publicos domiciliatios, que,
indubitablemente, se ha constituido en una de
las actividades mas impottantes para la socie-
dad de nuestros dias, no sélo por los evidentes
beneficios que desde el punto de vista social
representa al satisfacer esas necesidades mini-
mas que se requieren para sobrevivit en el mun-
do contemporineo, sino potrque desde la pers-
pectiva econémica constituyen uno de los es-
labones més importantes del sistema econémi-
co.

specificamente, se abordaré el tema del régi-
men contractual de las empresas oficiales de
setvicios publicos domiciliatios, ya que en él
se evidencia la filosofia orientadora de la nue-
va dimensién del servicio publico en el con-
texto econdmico, tal como se describi6 sucin-
tamente en los parrafos precedentes, y que, ne-
cesariamente, debe ser comprendida, a efectos
de lograr la correcta aplicacién del régimen ju-

7 Artfculo 365 Constitucional.
8 Artfculo 333 Constitucional.

tidico establecido pata garantizar la libre com-
petencia econémica entre los prestadores pu-
blicos y privados.

1. SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS: NOCION
CONCEPTUAL

Como lo anota Atehortla, “e/ concepto de servi-
cto prblico es uno de los mds polémicos dentro del dere-
cho administrativo y en general de la ciencia politica,
Ja.que detrds de él, se encuentran ocultas importantes
discusiones econdmicas, politicas y juridicas referidas
especialmente a la intervencién del Estado en la eco-
nomia, la existencia y razén de ser del derecho admi-
nistrativo, la restriccion a la libre iniciativa privada y
a las tareas que le corresponde cumplir a las antorida-
des en el Estado Social de Derecho””® Sin embargo,
tesulta necesario tealizar una aproximacién a
la nocién conceptual de setvicio publico, antes
de hacer cualquier desarrollo especifico sobre
los servicios pablicos domiciliatios en el dere-
cho colombiano.

Pero debe recordarse que debido a la inexis-
tencia (obvia por cierto) de un concepto legal
de servicio publico, de lo que se deriva la im-
posibilidad de establecer una definicién inequi-
voca y general que pueda abarcar todas las
manifestaciones consideradas como tales, y al
hecho de que el setvicio pablico siempre ser4
un concepto histérica y politicamente variable,
cuyo contenido dependera en cada momento y
en cada pais del contexto sociopolitico’ y eco-
némico, cualquier definicién que se haga al res-
pecto serd una aproximacién a la nocién con-
ceptual.

” ATEHORTUA RIOS, CARLOS ALBERTO. Servicios Priblicos Domiciliarios. Medellin, Biblioteca Jutidica Diké, 2003, p. 37.

' ARINO ORTIZ, Op. Cit., p. 529.
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1.1 Nocion conceptual de servicio prtblico

La nocién conceptual sobre el servicio publi-
co, tradicionalmente ha sido abordada desde dos
perspectivas doctrinarias. De una parte, se ha
establecido un criterio denominado “organico”,
el cual caracteriza al servicio pablico en aten-
cién a la persona que lo satisface o realiza'.
Por otra parte, se ha desarrollado un criterio
denominado “funcional”, que “define o consi-
dera el servicio piblico no precisamente sobre
la base de quien lo preste o realice, sino en
mérito a la indole de la necesidad que por ese
medio o con esa actividad se satisfaga™?, in-
dependientemente de quien sea el prestador.

Sobre las consideraciones anteriores, es me-
nester precisar que en nuestro pais el criterio
predominante es el funcional, de lo que se de-
riva que el setvicio pablico es publico, no en
atencibén a que es prestado por un ente publico,
sino a que va dirigido a satisfacer necesidades
del publico.

Al tener claro lo anterior, podremos decir que
el servicio publico es una actividad de la admi-
nistracién publica o de los particulares, de pres-
tacion positiva, tendiente a satisfacer necesi-
dades o intereses de caracter general, que re-
quieran, por ende, del control de la autoridad
estatal.”

1.2 El servicio piiblico domiciliario

Los servicios publicos domiciliatios, son aque-
llas actividades prestacionales que estin orien-
tadas a satisfacer necesidades generales de los
usuarios en sus propios domicilios™,; que son
prestadas a través de redes fisicas o humanas,
y que son calificadas como setvicio publico do-
miciliario por el legislador.

Laley 142 de 1994, que consagto el “Régimen
de los servicios publicos domiciliatios”, esta-
bleci6 como setvicios ptblicos domiciliatios los
setvicios de acueducto, alcantatillado, aseo?®,
energia eléctrica, distribuciéon de gas combus-
tible, telefonia fija piblica basica conmutada y
telefonia local mévil en el sector rural.

Sin embargo, dicha ley ni regula todos los set-
vicios publicos domiciliarios, que desde una
perspectiva material lo son, ni regula sélo ser-
vicios publicos domiciliarios, por lo que se hace
valida la afirmacién doctrinaria que sostiene
que “no es correcta la ecuacion segdn la cual, la ley
142 es la ley de Servicios Pablicos Domiciliarios, pues
en realidad no todos los servicios priblicos que legan
al domicilio y que podrian considerarse esenciales  se
regulan o estdn sometidos a las prescripciones de esta
ley 3y, ademds, lo que es mds notorio asin, existen acti-
vidades que claramente no son servicios pablicos do-
miciliarios y que, sin embargo, estdn 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 incluidos en la
ley 689 de 200717,

1 Se considera en virtud de este critetio que es servicio piiblico en tanto sea prestado pot el Estado en términos genéricos,

o por la administracién piblica especificamente.

2 MARIENHOFF, MIGUEL. Tratado de Derecho Administrativo, 3 ed., t11, Buenos Aires, Abeledo Petrot., 1992, p. 20.

B El control de la autoridad estatal implica no solo la posibilidad de asegurat la ejecucién regular y continua del servicio, sino
la bsqueda de la prestacién con eficiencia y calidad, ademads de la proteccién de los usuarios.

" Debe entenderse que se refiere en sentido amplio a la habitacién o lugar de trabajo.

15 E] texto original del atticulo 14, numeral 24, de laley 142 de 1994, fue modificado porlaley 632 de 2000 y por el articulo
1. delaley 689 de 2001, en el sentido de eliminar la calidad de servicio piblico domiciliatio y consagtarlo sdlo en calidad de
servicio piblico, asf como incluir las actividades complementatias de corte de césped y poda de atboles ubicados en las vias
y areas publicas, de lavado de estas 4reas, transferencia, tratamiento y aprovechamiento.

1 ATEHORTUA RIOS, Op. Cit., p.63.

“EL. REGIMEN DE CONTRATACION DE 1.AS EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS

DOMICILIARIOS DE CARACTER OFICIAL”

Resulta relevante la observacién referida, por
cuanto se aplica esta ley a servicios publicos
no domiciliarios, como las actividades comple-
mentarias de corte de césped y poda de arboles
ubicados en las vias y areas publicas; de lavado
de estas areas, transferencia, tratamiento y apro-
vechamiento. Y si bien es cierto que las refot-
mas realizadas a la ley 142 hacen la precision
de que no se trata ya de servicios publicos do-
miciliarios, si se les aplica integramente la
normatividad de tales.

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

2. EMPRESAS OFICIALES
PRESTADORAS DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS

Lo primero que debe precisarse, es cuiles son
las empresas de servicios publicos domicilia-
rios de caracter oficial, ya que las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliatios
pueden ser, aparte de oficiales, de caricter pri-
vado e, inclusive, mixto.

Dicha distincién tiene como fundamento la in-
tegracién del capital social o el origen de los
aportes, ya que se consideran como Emptesas
de Servicios Publicos oficiales, aquellas en
cuyo capital la Nacion, las entidades territoria-
les, o las entidades descentralizadas de aquella
o de éstas, tienen el 100% de los aportes'’. Es
decir, cuando la totalidad de las patticipacio-
nes son de origen estatal.

Y Ley 142 de 1994, articulo 14.5
8 1bid., art. 14.7

Y Ibid., art. 14.6

2 Tbid,, art. 14.14

Por el contrario, se consideran Empresas de
Servicios Publicos Privadas, aquellas cuyo ca-
pital pertenece mayoritariamente a particula-
res, o a entidades surgidas de convenios intet-
nacionales que deseen someterse integramente
para estos efectos, a las reglas a las que se so-
meten los particulares.”® Y son Empresas de
Servicios Pdblicos Mixtas, aquellas en cuyo
capital la Nacidn, las entidades territoriales, o
las entidades descentralizadas de aquella o de

éstas, tienen aportes iguales o superiores al
50%."

Igualmente, debe destacatse que no sélo las
empresas de servicios publicos (E.S.P) se en-
cuentran autotizadas por la ley para opetat o
proveer los servicios publicos domiciliarios, ya
que, de igual manera, fueron facultados los
municipios para su prestacion ditecta®, los
proveedores marginales® , las comunidades ot-
ganizadas®, y las empresas industtiales y co-
merciales del Estado®.

El articulo 17 de la ley 142 de 1994, estableci6é
que las empresas de servicios publicos son so-
ciedades por acciones, cuyo objeto es la pres-
tacién de los servicios publicos tratados en
dicha ley; pero el paragrafo primeto establecié
que las entidades descentralizadas de cualquier
orden territorial o nacional, cuyos propietatios
no deseen que su capital esté representado en
acciones, deberan adoptar la forma de empre-
sa industrial y comercial del estado.

Puede decirse, en consecuencia, que las Em-
presas de Servicios Publicos (E.S.P) son una
categoria juridica auténoma, diferenciada de
otras figuras tipo de la descentralizacion admi-

?!Ibid., att. 14.15 Modificado por el articulo 1. de la ley 689 de 2001.

2 Constitucién Politica, articulo 365, inciso 2.

B Constituldas en todo caso como E.S.P
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nistrativa por servicios y de las formas
societatrias convencionales?, sometidas a un
régimen juridico especial que podria denomi-
natse mixto, ya que esta conformado, tanto por
normas de derecho privado como por normas
de derecho publico, que les es aplicable, en tét-
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 econdmica.

3. Régimen contractual y juridico de las
empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios de caracter oficial.

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

“CONCORDANCIA CON EL ESTATUTO
GENERAL DE I.A CONTRATACION PU-

. BLICA. Los contratos que celebren las entidades es-

tatales que prestan los servicios piblicos a los que se

- refiere esta ley, y que tengan por objeto la prestacion de

es0s Servicios, se regirdn por el pardgrafo 1 del articu-
lo 32 de la Ley 80 de 1993 y por la presente ey,
salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa”.

Las comisiones de regulacién podran hacer
obligatoria la inclusion, en ciertos tipos de con-
tratos de cualquier empresa de servicios publi-
cos, de clausulas exorbitantes y podran facul-
tar, previa consulta expresa, que se incluyan en
los demas.

Cuando /lz inclusion sea forgosa, todo lo relativo a
tales clausnlas se regird, en cuanto sea pertinente, por
lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos gue
gerciten esas facultades estardn sujetos al control de la
Jurisdiccion contencioso administrativa.”

El inciso primero de la citada norma, remitia a
lo dispuesto por el paragrafo 1° del articulo 32
de ley 80, en el que se establece:

2 ATEHORTUA RIOS, Op. Cit., p.83.

“sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley sobre fiducia
y encargo fiduciario, los contratos que celebren los esta-
blecimientos de crédito, las companias de seguros y las
demds entidades financieras de cardcter estatal, que
correspondan a giro_ordinario de las actividades pro-
pias de su_objeto social, no estardn sujetos a las dispo-
siciones del presente estatuto y se regirdn  por las dis-
posiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas
actividades” (subrayado fuera de texto)

Como puede observarse, la ley 142 de 1994,
en el articulo 31 original, al regular los contra-
tos que sean celebrados por las entidades esta-
tales que prestan los servicios publicos a los
que se refiere dicha ley, remiti6 al paragrafo 1°
del articulo 32 de la ley 80 de 1993, lo cual,
paraddjicamente, significé que tales contratos
no estarian sujetos a las disposiciones del Es-
tatuto General de Contratacién de la Adminis-
tracién Pdblica. De lo anterior se deduce que
el legislador que expidié la ley 142 de 1994,
fue temeroso en ser directo con el mensaje que
se queria transmitir, el cual era que el régimen
aplicable a los contratos de estas entidades es-
tatales no seria el previsto en dicho estatuto
contractual.

Sin embargo, en el inciso segundo del articulo
31 mencionado, se establecia que las Comisio-
nes de Regulacién podrian hacer obligatoria la
inclusion, en ciertos tipos de contratos de cual-
quier empresa de servicios publicos, de clau-
sulas exorbitantes y podtian facultar, previa
consulta expresa, que se incluyeran en los de-
mas. Cuando la inclusion fuese forzosa, todo
rlo relativo a tales clausulas se regiria, 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 estarian sujetos al control

de la jurisdiccién de lo contencioso adminis-
trativo.

“EL. REGIMEN DE CONTRATACION DE L.AS EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS

DOMICILIARIOS DE CARACTER OFICLAL”

Como lo anot6 el Consejo de Estado, Yz anterior
disposicion reguld de manera ambigna el régimen con-
tractual de las empresas de servicios priblicos domicilia-
rios, manteniendo en la prictica el criterio de las clansu-
las exorbitantes para definir no sélo la normatividad
aplicable al fondo de la controversia sino también el
Jjuex del contrato, que habia establecido el decreto ley
222 de 1983 y que guiso eliminar la ley 80 de 1993
con la categoria dnica de contrato estatal’™® .

Mediante auto del 23 de septiembre de 1997,
Expediente S-701, la Sala Plena del Consejo
de Estado, precisé que los actos y los contra-
tos de las empresas de servicios publicos do-
miciliatios estatfan sometidos, por regla gene-
ral, al derecho privado, sus conflictos debian
dirimirse por la jurisdiccién ordinaria, y s6lo se
aplicatia el derecho publico como régimen ex-
cepcional.

Alli se concluy6 que sélo los contratos de presta-
cién de setvicios tegulados en el articulo 128 de
la ley 142 de 1994, los contratos que contengan
clausulas exorbitantes por imposicién o autoriza-
cién de las comisiones de regulacion (art. 31) y

~ los contratos especiales enunciados en el articulo
. 39.1, estatian sometidos al detecho puiblico y ala
© jutisdiccién contencioso-administrativa.

Postetiormente, el articulo 40 de la ley 446 de
1998 le asignd competencia a la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa para conocer de
los contratos de las entidades estatales en sus
distintos Otdenes, y de los contratos celebra-
dos por entidades prestadoras de servicios pu-
blicos domiciliarios, cuando su finalidad estu-
viese vinculada directamente a la prestacion del
servicio.

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

que los actos y contratos de las empresas de
setvicios publicos domiciliatios controlables
por la jurisdiccién de lo contencioso adminis-
trativo eran los ya definidos por la Sala Plena
del Consejo de Estado en el auto del 23 de sep-
tiembre de 1997, ya citado, por cuanto la ley
489 de 1998 no vari6 la situacién de dichas
empresas, toda vez que en el articulo 84 remi-
tia al régimen jutidico dispuesto para las mis-
mas por la ley 142 de 1994.

La ley 489 de 1998, integt6 a la administracién
publica y al sector descentralizado por servicios,
a las empresas oficiales de servicios publicos
domiciliatios (atticulos 38, 39 y 68). Con funda-
mento en lo antetiot, el Consejo de Estado,
mediante auto del 8 de febrero de 2001, expe-
diente 16.661, sefialé que la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa controlaba otra clase
de contratos propios del gito ordinario de las
empresas ptestadoras de servicios publicos que
tuvieran una finalidad vinculada directamente
a la prestacion del servicio, no obstante no con-
tener clausulas excepcionales al derecho comin
o exorbitantes, como las calific6 el articulo 31
de la ley 142 de 1994, ni referitse a la relacién
jutidica emptresa-usuario (articulo 128), ni ser
el de concesién de recutsos naturales o del me-
dio ambiente (atrticulo 39.1), asi tales contra-
tos se tigieran pot el derecho privado, por cuanto
no es el tipo de régimen legal, el que determina
el juez del contrato.

Se reitero la tesis de los contratos estatales es-
peciales para referitse a aquellos que celebran
las entidades publicas que, no obstante estar
sometidos al detecho 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 publicas,
cuyo régimen de contratacién es el previsto en

= Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccidn tetcera, auto del 30 se septiembte de 2004, expediente

25.453. MP: Nora Cecilia Gémez Molina. Dte: Ariel Aguirre Ocampo, Ddo: Empresas Publicas de Mede]]}ixrl', ESP

[
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la ley 30 de 1992, las empresas oficiales del
sector de los servicios publicos domiciliatios
(ley 142 y 143 de 1994) y las empresas sociales
del Estado (ley 100 de 1993).

Pero de la remisién referida que se hacia al
paragrafo 1° del articulo 32 de la ley 80, se de-
tivé un problema practico, consistente en que,
como no se especificé en dicha norma cuales
eran aquellos contratos que correspondian al
giro ordinario de las actividades propias del
objeto social de las entidades, ponia en la difi-
cil tarea de definir, primeramente, lo que po-
dia set considerado como “gito 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 ot-
dinario de las actividades propias del objeto
social, no estarfan exceptuados del régimen de
contratacién estatal.

Con relacién al asunto del “giro ordinatio”,
podtia pensarse que son todos aquellos contra-
tos estatales que estén relacionados con la pres-
tacién de esos setvicios, y pot ello hacen patte
del giro ordinario de su actividad. Empero, esta
definicién no es muy precisa, y para explicatla
se considera pertinente traer a colacién un ejem-
plo muy simple, tendiente a ilustrar sobre lo
que puede ser considerado o no gito ordinario
de la actividad propia del objeto social.

Si una empresa oficial prestadora del servicio
publico de aseo necesita adquitir vehiculos para
la recoleccién de basuras, puede considerarse
que dicho contrato tiene una finalidad que esta
vinculada con lo que podtia denominarse como
el giro ordinatio de la actividad de la empresa.
Pero si lo que se pretende es comprar el vehi-
culo para el transporte del gerente, no setia
considerado un contrato otientado a desatro-
llar una actividad que cotresponda al giro ordi-
nario de sus negocios, pot no estar relacionado
directamente con la ptestacion del setvicio.

En el caso antetior, para la compra del vehicu-
lo de recoleccién de basutas no se tendria que

 ral de Contratacién de la Administracién Piiblica,
salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.

sujetar al estatuto general de contratacion, pero .
para el segundo si, ya que la adquisicién de
vehiculos que no tienen ninguna relacién di-
recta con el servicio prestado por la entidad,
no constituye actividad catalogable como de
giro ordinario de la actividad de la empresa de
recoleccién de basuras, puesto que dicho vehi-
culo no se utilizatia para tal fin.

Dicha confusién parece haber desaparecido con
lo establecido pot el articulo 3° de la ley 689 de
2001, que derogé el articulo 31 de la Ley 142
de 1994, el cual quedé asi:

«Artienlo 31. Régimen de la contratacion. Los con-
tratos que celebren las entidades estatales que prestan
los servicios piiblicos a los que se refiere esta ley no
estardn sujetos a las disposiciones del Estatuto Gene-

Las Comisiones de Regulacién podrin hacer
obligatoria la inclusién, en ciettos tipos de con-
tratos de cualquier empresa de servicios publi-
cos, de cliusulas exorbitantes y podran facul-
tar, previa consulta exptesa por patte de las
empresas de servicios publicos domiciliarios,
que se incluyan en los demds. Cuando la incla-
sién sea forzosa, todo lo relativo a tales clau-
sulas se regird, en cuanto sea pertinente, pot lo
dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos y
contratos en los que se utilicen esas cliusulas
y/o se ejerciten esas facultades estaran sujetos
al control de la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa. Las Comisiones de Regulacién con-
taran con quince (15) dias para responder las
solicitudes elevadas por las empresas de servi-
cios pblicos domiciliarios sobte la inclusion
de las clausulas excepcionales en los respect-
vos contratos, transcurtido este término ope-
rara el silencio administrativo positivo.

PARAGRAFO. Laos contratos que celebren los entes
territoriales con las empresas de servicios piblicos con
¢l objeto de que estas #iltimas asuman la prestacion de
uno o de varios servicios piblicos domiciliarios, o para
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que sustitnyan en la prestacion a otra que entre en
cansal de disolucion o liguidacion, se regirdn para fo-
dos sus efectos por el Estatuto General de Contrata-
cion de la Administracion Piblica, en todo caso la
seleccion siempre deberd realizarse previa licitacion
prblica, de conformidad con la Ley 80 de 1993".

Mediante dicha modificacion, se aclard la con-
fusién que se habia presentado con la remisién
que el original articulo 31 hacfa al pardgrafo 1°
del art. 32 de la ley 80 de 1993, en cuanto se-
fial6 expresamente que los contratos celebra-
dos por las entidades estatales que prestan set-
vicios publicos, no estin sujetos a las disposi-
ciones del Estatuto General de Contratacién
de la Administracién Piblica (salvo disposicion
expresa en contrario), desapareciendo la remi-
sién al paragrafo 1° del articulo 32 del Estatu-
to General de Contratacién Estatal, y con ella,
a la actividad considerada como giro ordinatio’
de las actividades propias del objeto social, ta-

z6n pot la que, en la actualidad, sélo los con-

tratos expresamente exceptuados se tegirdn pot
el estatuto general de contratacion.

De otra parte, corrigié la imprecision en que
incurrié el art. 31 de la ley 142, al sefialat que
cuando se incluian clausulas exotbitantes, todo
lo relativo a tales clausulas se regia, en cuanto
fuera pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80
de 1993, y los actos en los que se ejetcitaran
esas facultades estarfan sujetos al control de la
jurisdiccién contencioso administrativa, lo cual
significaba que sdlo se regitia por la ley 80 de
1993, y se sometetia a la jurisdiccién adminis-
trativa lo relativo a las clausulas y los actos en
los que se ejercitaran los podetes exotbitantes.

Hoy no cabe la menor duda en cuanto a que la .
ley 689 de 2001, expresamente asigné a la ju-
risdiccién de lo contencioso administrativo el
control de los contratos que contengan clausu- -

las exotbitantes® y el de los que celebren las
entidades territoriales con las empresas del sec-

tot, ademds de los que expresamente se esta- -

blezcan.

La Ley 689 de 2001 consagtd, en el paragrafo
del articulo 3°, modificatorio del articulo 31
de la ley 142 de 1994, la excepcién en cuanto
a la no aplicacién del estatuto contractual ge-
neral, ya que establece que los contratos que
celebren los entes tetritoriales con las empre-
sas de servicios publicos, con el objeto de que
estas ultimas asuman la prestacién de uno o de
varios servicios publicos domiciliatios, o pata
que sustituyan en la prestacion a otra que entre
en causal de disolucion o liquidacién, se regi-
ran para todos sus efectos por el Estatuto Ge-
neral de Contratacién de la Administracién
Publica; en todos los casos la selecciéon siem-
pre debera realizarse previa licitacién publica,
de conformidad con la Ley 80 de 1993.

Noétese como de la redaccién de la norma se
desprende claramente que no se esti hablando
del contrato celebrado con el animo de que la
empresa de servicios publicos le preste dichos
servicios a la entidad como tal, sino de que asu-
ma la prestacién del servicio al intetior de la

entidad territorial. Por ello, independientemente

de que se trate de una empresa prestadora de

servicios publicos privada o de caracter oficial,
siempre se sujetara para estos efectos al esta-
tuto general de contratacion.

Igualmente, constituyen excepciones que im-
plican la aplicacién de disposiciones estableci-
das en el estatuto general de contratacion, las
relativas al régimen de inhabilidades e incom-
patibilidades, toda vez que se aplica integra-
mente lo establecido en la ley 80 de 1993, ex-
cepto lo que tenga que ver con la celebracion
del contrato de condiciones uniformes, que se
hace en condiciones de igualdad con el resto
de los usuarios.

% Const en di mf an en dicha:
onsideram i i i6 icacio i
os que debe entenderse dicha competencia en cuanto la controversia tenga telacién con la aplicacién de dichas

clausulas en el respectivo contrato.
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Por su parte, el articulo 33 estipula que quie-
nes presten servicios publicos tienen los mis-
mos derechos y prerrogativas que esta ley u
otras anteriores confieren para el uso del espa-
cio publico, para la ocupacién temporal de
inmuebles, y para promover la constitucién de
servidumbres o la enajenaciéon forzosa de los
bienes que se requieran para la prestacion del
servicio; pero estaran sujetos al control de la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo
sobre Ia legalidad de sus actos, y a responsabi-
lidad por accién u omisiéon en el uso de tales
derechos. Sobre esto vale la pena advertit que
en este evento las empresas de servicios publi-
cos actuan en ejercicio de funcién administra-
tiva, y es por ello por lo que estin facultadas
para la expedicién de actos administrativos. Lo
propio podria decirse de las facultades detiva-
das de lo contemplado en los articulos 56 (de-
claratoria de utilidad publica e interés social
para la prestacion de servicios publicos), 57 (fa-
cultad de imponer servidumbtes, hacer ocupa-
ciones temporales y remover obsticulos) y lo
preceptuado por el articulo 154.

Quiere decir todo lo anterior, que no obstante
las Empresas de Servicios Pdblicos Domicilia-
rios prestar servicios publicos, excepcional-
mente ejercen funcién publica administrativa,
de lo cual se deriva que sélo en este Gltimo
evento se supeditaran al derecho publico en
cuanto a sus actos, y la competencia para diri-
mir las controversias que se presenten detiva-
das de la funcién administrativa, estara asigna-
da a la jurisdiccién contenciosa. Lo antetior,
independientemente de su naturaleza publica
o privada.

Por el contratio, cuando no obran en ejetcicio
de funcién 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 jurisdiccién otdinatia.

Es relevante advertit que tal como lo manifes-
t6 el Consejo de Estado, “.. /los esquemas clisi-
cos: Derecho priblico ignal jurisdiccién administrativa
y derecho privado ignal jurisdiccién ordinaria, han
perdido fuerza en nuestro sistema, tal como se infiere
de la interpretacion, enire otras, de las leyes 80 de
1993 y 142 de 1994. En conclusion: a) Los actos y
contratos de las empresas de servicios domiciliarios son
Privados, y estin sometidos por regla general, al dere-
cho privado y sus conflictos dirimibles ante la jurisdic-
cion  ordinaria. b) No obstante esto, las citadas em-
presas pueden dictar ciertos actos administrativos, sus-
ceplibles de recursos y de acciones contencioso adminis-
trativas, entre los que pueden citarse los de negativa a
celebrar el contrato de servicios piblicos, los que orde-
nan su suspension o terminacion o deciden el corte del
Servicio y su_facturacion (articulo 154 inciso 1)...D)
E/ gjercicio de las facultades previstas en los articulos
33, 56, 57, 116, 117 y 118 de la ley 142 darin
lugar a la expedicion de actos controlables ante la ju-
risdiccion administrativa...””

Todo lo anterior permite plantear que no es
juridicamente viable ni econémicamente con-
veniente, que las empresas oficiales de servi-
cios publicos domiciliatios que, en términos
generales, se encuentran exentas de la aplica-
ci6én de la ley 80 de 1993, caprichosamente vin-
culen sus procesos de contratacién a dicho es-
tatuto general, por cuanto, la aplicacién de las
leyes, tratandose de entidades administrativas
(descentralizacion por servicios en el presente
caso), no es opcional, y sélo podrin acogerse a
las normas que les permitan hacerlo; dicho de
otto modo, sélo pueden hacer lo que les esté
permitido hacet, y la ley 142 de 1994%®, clara-
mente determina que salvo que se establezca
otra cosa expresamente, N0 se sujetaran a di-
cho régimen de contratacion.

%" Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de septiembre 23 de 1997, exp. S-701, C.P:

Carlos Betancut Jatamillo.
* Modificada por laley 689 de 2001.
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Es econémicamente inconveniente, pot cuan-
to, mientras los empresarios privados respon-
derfan rapidamente a las necesidades del met-
cado con procedimientos de contratacién 4gi-
les, los prestadotes oficiales se encontratian con
una serie de procedimientos estrictos y, en no
pocas ocasiones, lentos, que los pondrian,
indubitablemente, en una evidente desventaja
para competir en condiciones de igualdad.

Silo que se quiere es que esta actividad econd-
mica se desarrolle en un plano de igualdad en-
tre los prestadores publicos y privados, se debe
permitir la competencia, y para ello, los
prestadores ptblicos deben actuar bajo el am-
paro del régimen que se les ha previsto, esto
es, el del derecho privado, o se tendtia que pen-
sar en sometetlos a todos (publicos y privados)
al estatuto general de contratacién, ya que el
legislador fue consciente del nuevo escenario

econdémico, y pot esto “Guebrd las profundas ba-
rreras excistentes entre la concepcion intervensionista,
que proclamaba estructuras juridicas rigidas de estric-
to derecho administrativo, y las neoliberales, gue abren
el proceso a la competencia para regular los servicios
pilblicos en aspectos tan neurdigicos como los de sus
contratos, diseiando un sistema donde lo predominante
son las normas de derecho privado, sin abandonar en
ciertos aspectos la aplicacion de disposiciones y princi-
pios ligados al derecho administrativo™

En consecuencia, desde el punto de vista not-
mativo se adecud el régimen de los contratos
de las empresas prestadoras de servicios publi-
cos domiciliarios de caricter oficial, para, en
cierta manera, no dejatlas en desventaja res-
pecto de sus competidoras privadas, al permi-
tirles relativa celeridad en los procesos de con-
tratacién, y al excluir su régimen contractual
en términos generales del estatuto genetal de
contratacion.

2 SANTOFIMIO GAMBOA JAIME ORLANDO. Tratado de Detecho Administrativo, t. I1I, Bogots, Universidad

Externado de Colombia, 2004, p.113.
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