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PRESENTACION

En buena hora las autoridades académicas de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de Antioquia, decidieron publicar la obra escrita por el
profesor David Suarez Tamayo, «HUIDA O VIGENCIA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO: EL CASO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.
Transformaciones-Tendencias del Derecho Administrativo».

El autor es Abogado de la Universidad de Antioquia, con especializacion en
Derecho administrativo de la Universidad Pontifica Bolivariana, Magister en Derecho
de la Universidad de Antioquia, y actualmente profesor de tiempo completo,
investigador y coordinador de la Especializacion en Derecho Publico de la
Universidad EAFIT; y en el pasado se desempefié entre otros cargos como abogado
de la Division Juridica de la Alcaldia de Medellin, Director Juridico de la Gobemacion
de Antioquia, Director de Control Interno y Jefe de la Oficina Juridica de la Contraloria
General de Medellin, Secretario General de Empresas Publicas de Medellin, Asesor
del Ministerio de Minas y Energfa, y Secretario General del Area Metropolitana del
Valle de Aburra.

En el amplio y profundo escrito, desde su perspectiva de ius publicista, el profesor
Sudrez examina con rigor y claridad el origen y evolucién del derecho administrativo
recorriendo los autores clasicos de dicha area; hace una comparacion y
diferenciacion del derecho administrativo con el derecho privado para concluir y
justificar que ain es valido mantener claras diferencias entre ambos; realiza un
completo analisis del concepto «huida del derecho administrativo» tanto en Espafia
como en Colombia; presenta de manera didactica y cronoldgica el concepto y
evolucion de la nocién «servicio publico y servicio publico domiciliario»; nos
introduce luego en el régimen juridico de los servicios publicos domiciliarios (tipos
de empresas, actos, contratos, personal y juez); y termina con un novedoso y
provocador capitulo donde propone para Colombia las once (11) figuras, categorias,
instituciones que a su juicio deben marcar la agenda y derrotero del derecho
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administrativo en los préximos afios, que es lo que él denomina: limites, frenos a
la huida del derecho administrativo, y a la vez las propone como lo que son y
seran las transformaciones y tendencias del derecho administrativo.

El alcance y nivel académico y juridico logrado con el trabajo, permite aseverar
que sin lugar a dudas el escrito que se publica ocupara lugar de relevancia en la
doctrina y dogmatica administrativa colombiana y sera objeto de referencia para
quienes nos dedicamos al examen de esta area del derecho.

En la obra del profesor David Suérez, se refleja en forma clara y contundente la
tradicion administrativista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Antioquia, y el pensamiento de quienes lo hemos antecedido en
la docencia en derecho publico en el alma mater, por eso es para mi un motivo de
enorme satisfaccion y orgullo haber podido colaborar en mi calidad de asesor-
director, en la elaboracion de este trabajo, que mas que una tesis representa la
expresion ordenada, sistematica y coherente del pensamiento de publicitas que
como él, nos resistimos a aceptar la muerte del derecho administrativo y el reino
exclusivo del mercado.

He ocupado gran parte de mi vida en la lectura, estudio, padecimiento y algo el
aprendizaje y ensefianza del «derecho administrativo» y de su capitulo esencial:
«los servicios publicosy; espero poder seguir este camino en lo que me queda
de la existencia; dentro de ese largo camino resulta especialmente gratificante
encontrar trabajos académicos como el que hoy presento, pues contiene el
pensamiento de una de las personas con la que mas he podido compartir, discutir,
entender y disfrutar los temas que son eje actual de teorias administrativas, como
la intervencion del Estado en la economia, la proteccion del débil, los derechos
colectivos y la aplicacién de principios de universalizacién en el acceso a los
servicios publicos.

Con el trabajo que se presenta, se marca un nuevo hito en la construccion de un
derecho administrativo de contenido social y democratico, se ilustran, proponen y
acogen nuevas tendencias juridicas, pero se mantiene la estructura sustancial del
derecho administrativo y de la teoria del servicio publico, cual es la necesaria y
permanente intervencion del Estado, con el fin de garantizar el desarrollo equitativo
de la sociedad, la defensa de los usuarios y la responsabilidad de garantizar el
acceso a los servicios a todos habitantes del territorio.
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En el entorno académico del derecho administrativo hoy son claras las dos (2)
corrientes existentes en disputa: de un lado, la tendencia privatista-econdmica,
conformada por un grupo de estudiosos orientados més por el derecho
economico, que ven en los servicios publicos «una mercancia como las demasy,
para quienes el entendimiento del desarrollo del sector de los servicios depende
del desarrollo econdmico y de las leyes de la oferta y la demanda, para esta
tendencia las reglas esenciales del servicio publico se confunden con las de la
competencia y las del mercado, para este grupo de académicos, la expresion
«servicio publico» debe revisarse sustancialmente y casi ni siquiera existir; de
otro lado persiste otra tendencia, la publicista-administrativista que se refleja en
las practicas docentes-académicas y doctrinas administrativistas especialmente
de las Universidades (caso por ejemplo, U de A, EAFIT) y empresas (caso por
ejemplo EPM, UNE, EEVV) de la ciudad de Medellin, que creen que
efectivamente si existen fundamentos que permiten sostener la vigencia de la
teoria del servicio publico en Colombia, y que consideran que en la prestacion
de dichos servicios deben seguir imperando los principios propios del derecho
administrativo, del ejercicio de la funciéon administrativa, la prevalencia de lo
social y la defensa a ultranza de los usuarios.

En esa segunda tendencia (los publicistas) que sin duda encuentra uno de los
lideres mas relevantes en el profesor David Suarez, debe resaltarse ademas como
ejes centrales de la misma, instituciones como, la reivindicacion de la clausula del
Estado Social de Derecho consagrada en la Carta, el caracter especial de los
servicios publicos, su régimen juridico y el de las personas que lo prestan, el
papel de la intervencion del Estado en la economia en lo que actualmente
denominamos regulacién, la proteccidn especial que merecen el patrimonio publico,
los usuarios y gran parte de la poblacién que no tiene acceso a los servicios;
estas instituciones que afectan en forma directa la calidad de vida de los ciudadanos
y el desarrollo de la sociedad, necesariamente deben ser tratadas por un area
especial del derecho y cuél otra diferente al derecho administrativo.

Manteniendo la orientacion del texto que se presenta y posiblemente repitiendo
algunos conceptos que son tratados con mayor claridad en el cuerpo del trabajo
del profesor David Suarez, encuentro pertinente hacer algunas reflexiones sobre
lo que he tratado de compartir durante mas de 25 afios en las aulas universitarias
con los estudiantes y que corresponden a las reflexiones que ocupan gran parte
del tiempo que dedico a esta disciplina.
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En primer lugar, el caracter sustancial de los servicios publicos dentro de la teoria
del Estado; un Estado sélo legitima su existencia y el caracter vinculante de las
decisiones de quienes lo dirigen, si ellas estan orientadas a garantizar el
mejoramiento continuo de la calidad de vida de la totalidad de los administrados y
visto en conjunto el desarrollo de la sociedad, ese es el papel del Estado, pues
de lo contrario, s6lo se convierte en un aparato de proteccion de privilegios o de
clases cuya existencia se impone como factor de disciplina social, pero no como
un componente positivo para la existencia de los seres humanos y como factor
decisivo en el avance social.

El tema de la legitimidad del sistema normativo y de la existencia del Estado,
debe ser objeto permanente de analisis en la teoria juridica y la defensa del Estado
y del Derecho, sélo tiene sentido en la medida en que estos sirvan de instrumentos
positivos para los seres humanos individual y colectivamente considerados, en
este sentido el Estado, no debe ser cosa distinta del garante de la distribucion
equitativa del bienestar.

Estado y Solidaridad son conceptos afines dentro del contexto del Estado social
de derecho, y estos conceptos encuentran en la teoria del servicio publico, uno
de los componentes sustanciales de que dispone el Estado para el cumplimiento
de los fines que se le han encomendado; en otros términos, los servicios publicos
son el instrumento del que dispone el Estado para cumplir sus fines y para justificar
sus existencia y si bien hoy no debe proclamarse que «el Estado justifica su
existencia porque presta servicios publicos»; si debe hacerse una proclama como
ésta «El Estado justifica su existencia porque garantiza el bienestar de todos los
ciudadanos, el desarrollo de la sociedad y para ello se sirve en buena medida de
los servicios publicos».

Por el papel esencial de los servicios publicos en el Estado, ellos no pueden
dejarse libremente para ser prestados indistintamente por el propio Estado, las
comunidades organizadas tal como las denomina el articulo 365 de nuestra
constitucion o por los particulares, sino que por el contrario ellos deben ser
planeados, regulados, intervenidos, vigilados y controlados por el Estado, con
una amplia participacion de los ciudadanos, quienes tienen el derecho al control
social sobre la prestacion de los mismos; es el Estado quien debe vigilar no sélo
que los servicios publicos sean prestados en forma eficiente, sino que se presten
a la totalidad de los habitantes del territorio en especial a las personas con escasa
capacidad de pago, quienes deben ser subsidiados y aun en casos especiales
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deben tener el derecho de acceso gratuito a los mismos, tal como en buena hora
vino a ser reconocido por nuestra Corte Constitucional en sentencia de Tutela T-
546 de 2009, en el caso del agua potable para consumo humano.

En segundo lugar, se resalta que dada la importancia de los servicios pubicos en
las tareas que debe desarrollar el Estado, las cuales deben estar orientadas a
garantizar que los mismos sean prestados en forma eficiente a todas las personas,
el régimen juridico constitucional y legal en Colombia, ha establecido una categoria
juridica denominada «servicio publico», que corresponde a un conjunto de
actividades econdmicas y prestacionales, sometidas a la intervencién del Estado
y cuya prestacion no constituye en si misma el ejercicio de una funcidn exclusiva
del Estado, pues ademas de las entidades estatales, también pueden ser prestados
por los particulares, las comunidades y por las entidades mixtas en las que se
aunan esfuerzos del Estado y de los particulares.

El concepto «servicio publico» es ante todo una categoria juridica y no una entidad
«ontoldgicay, pues es bien sabido que el Derecho entendido como el orden juridico,
es una creacion de los seres humanos, y esta creacion corresponde a un conjunto
de normas especiales dirigidas a regular la realizacién de una serie de actividades
que por su transcendencia se han identificado como esenciales para la sociedad
y que incluyen entre otras las prestaciones asociadas a la salud, la educacion, el
suministro de agua potable y saneamiento basico, la electricidad, las comunicaciones
y tecnologias de la informacion y el transporte entre otras; estas actividades, que
corresponden a tareas muy diferentes de las potestades publicas tradicionales y
clasicas del Estado, que son Legislar, Gobernar y Juzgar, juegan un papel muy
importante para el orden Juridico y por ello no deben dejarse libremente al libre
mercado como sucede con las mercancias, sino que por su trascendencia,
necesariamente deben ser sometidas a un régimen especial.

La prestacion de los servicios publicos no constituye el desarrollo de una de las
funciones publicas o tareas que deban reservarse exclusivamente al Estado,
tampoco son actividades libres que puedan desarrollarse en ejercicio de la libre
empresa Yy libre competencia por los particulares, son diferentes a ambas cosas,
por ello tienen un capitulo especial en nuestra constitucién y por ello se regulan
por leyes especiales, sin que sea conveniente reducirlos a funciones del Estado
0 a simples mercancias, pues los servicios publicos, son lo que son juridicamente:
«servicios publicos» sometidos a un régimen especial como bien lo afirma la H.
Corte Constitucional en sentencias como la C-736 de 2007 y la SU-1010 de 2008.
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Ahora bien, ese régimen especial de los servicios publicos, no es, ni puede ser
en exclusiva el derecho privado, pero tampoco el propio de la normas
constitucionales establecido para las funciones publicas tradicionales; no; en
realidad el régimen de los servicios publicos es un capitulo especial del derecho
administrativo contemporaneo, caracterizado por contener una combinacion de
normas propias del derecho privado que son aplicables a la produccion del bien
objeto del servicio y al tipo de organizacion y gestion de ciertas empresas; y de
normas propias del derecho publico destinadas a los aspectos mas relevantes de
la teoria del servicio publico como lo son la fijacién de politicas publicas, la
regulacion, el control y vigilancia que corresponden a tareas del Estado y ademas,
son también de derecho publico lo relacionado con la proteccion de los usuarios,
el tramite de las peticiones y recursos, y las que desarrollan politicas de solidaridad
y redistribucién de ingresos que son propias de nuestro sistema tarifario y de
universalizacion de acceso a los servicios.

Tal como se sefiala por el profesor Suarez en este trabajo, el hecho de que el
legislador haya adoptado la competencia y el mercado como mecanismos para la
prestacion de los servicios publicos, ello no les hace perder su condicion de
tales y lo relevante en este aspecto, es que en todos los casos, su prestacion no
deja de ser una tarea esencial del Estado.

En forma muy adecuada una de las conclusiones centrales en el trabajo del profesor
David Suarez, es que «Prestar servicios publicos domiciliarios continta siendo, al
menos en Colombia, ejercicio de funcion publica-administrativa por cuanto: i) son
inherentes a la funcién social del Estado, ii) asi sean prestados por particulares, son
una clara manifestacion de la descentralizacion, bien por servicios o por colaboracion,
lo que implica el tener que sujetarse a los principios propios de la funcién administrativa,
iii) la razén de ser de la prestacion de los servicios publicos es satisfacer las
necesidades esenciales de los usuarios, y las relaciones de estos con las empresas
prestadoras, estan sometidas a procedimientos administrativos, a la expedicion de
actos administrativos y a via gubernativa, iv) el Estado es el responsable y el garante
de que todos los habitantes del territorio nacional tengan acceso a los servicios
publicos, y v) si bien la prestacion puede estar en manos de particulares, otros
componentes tan importantes como la fijacion de politicas, la regulacion, el control,
la inspeccion y vigilancia, se mantienen como tipicas actividades estatales-publicas-
administrativas. Ademas de que continta siendo una actividad considerada de interés
general.» Conclusion que nos lleva a entender un nuevo dimensionamiento de lo
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publico, pues ya la ecuacion publico igual Estado, ha dejado de regir y, en
consecuencia, se afecta de fondo el objeto material de estudio del derecho
administrativo, amplidndose a cubrir actividades desarrolladas y prestadas por los
particulares. Es decir, el derecho administrativo en lugar de estar en crisis 0 huida,
esta ahora mas fortalecido que nunca.

Tal como se podra concluir del trabajo el profesor Suarez, la cuestion sobre la
huida o la vigencia del derecho administrativo, se resuelve a favor de su vigencia,
pero con la advertencia de que estamos frente a un derecho administrativo de lo
publico y no exclusivamente de lo Estatal, se trata de un derecho administrativo
enriquecido por la renovacion de antiguas instituciones y por superar el concepto
segun el cual «servicios publicos son los que presta el Estadoy, esto para acoger
conceptos muchos mas amplios y comprensivos que los propios de las
democracias participativas en los que la sociedad se debe empoderar de muchas
de las actividades que antes se entendieron que eran exclusivamente tareas del
Estado.

El nuevo derecho administrativo, el de lo «publico», debe renovar sus conceptos
basicos, como los de: derecho publico, servicio publico, servidor publico,
administracion pubica, bien publico, interés publico, funcién publica, funcionario
publico, los que sin duda ya no son del Estado; pues en la medida que los
particulares pueden prestar servicios publicos, ejercer funciones publicas tanto
administrativas como judiciales, administrar bienes estatales y bienes publicos y
ser propietarios de redes y bienes asociados a la prestacion de servicios publicos,
ello implica revisar a fondo conceptos que son basicos para el entendimiento de
esta rama tan especial de nuestro derecho y tan importante en el orden juridico
contemporaneo.

Asi, queda en manos de los lectores el aporte académico del profesor David
Suarez Tamayo, que sin duda servira de guia a nuevas generaciones de estudiosos
del derecho en la defensa de lo publico y en la construccién de una sociedad mas
justa, donde los beneficios del desarrollo y el bienestar social se distribuyan con
equidad.

Carlos Alberto Atehortia Rios.
Bogota, septiembre de 2010
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INTRODUCCION!

Como consecuencia, en alguna medida, de las nuevas tendencias econdémicas
como la globalizacion, la internacionalizacion de la economia, el neoliberalismo,
la apertura de mercados, las privatizaciones, y algunas exigencias internacionales,
se present6 en Colombia con la Constitucién de 1991 y la Ley 142 de 1994, un
cambio de modelo en el sector de los servicios publicos domiciliarios. Dicho
cambio implicd, entre otras cosas, la eliminacién del monopolio como regla general,
y la consagracion de la liberalizacion, es decir, la posibilidad de que los servicios
publicos domiciliarios sean prestados tanto por el Estado como por particulares
en escenarios de libre competencia?.

El cambio sefialado ha generado en los Ultimos quince afios una tendencia en la
que el Derecho administrativo estaria perdiendo cada vez mas protagonismo y
espacios de regulacién frente al Derecho privado, situacién que se ha conocido
en su contexto como la huida o crisis del derecho administrativo®. Sin embargo,
con el presente trabajo, pretendemos demostrar que esta conclusion no es del
todo cierta, es aparente, o al menos no es tan contundente como se ha querido
ver, dado que por ser la prestacion de los servicios publicos domiciliarios una
funcién inherente al Estado Social de Derecho*, por estar de por medio la

1. Lapresente obra es la Tesis de Grado, producto de la Investigacion realizada por el autor en la Maestria en Derecho
(modalidad investigativa) en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia, en los
afios 2007-2008, habiendo obtenido el grado el dia 10 de diciembre de 2009. Los jurados (Lina Marcela Escobar
Martinez y Miguel Malagén Pinzén) por unanimidad le otorgaron la maxima distincion de «Sobresaliente» y
recomendaron su publicacién.

2. Una detallada relacion sobre los diferentes tipos y modalidades de prestadores y operadores puede verse en
ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto. Servicios publicos domiciliarios, proveedores y régimen de controles.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2006. 400 p.

3. Alrespecto puede verse: ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho piblico econémico. Bogoté: Universidad
Externado, 2003. 933 p. y MIR PUIGPELAT, Oriol. Globalizacion, Estado y Derecho. Las transformaciones
recientes del derecho administrativo. Madrid: Cuadernos Civitas, 2004. 285 p.

4.  Elarticulo 365 de la Constitucion sefiala «Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es
deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional».
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satisfaccion de intereses generales, por existir en ocasiones prerrogativas y
clausulas excepcionales en las actuaciones de las empresas, por la necesidad
de aplicar tramites y procedimientos tipicamente administrativos en defensa y
proteccion de los usuarios, por el sometimiento de algunos contratos a la Ley 80
de 1993 y a los principios de la funcién administrativa consagrados en el articulo
209 de la Constitucion Politica, no podria afirmarse, tan categodrica y definitivamente
— como se ejemplificard mas adelante-, que el Derecho administrativo haya perdido
aplicabilidad o vigencia en dicho sector; sino que es posible que estemos en
presencia de algunas mutaciones, transformaciones, renovaciones, actualizaciones
y tendencias de lo que podria ser un nuevo Derecho administrativo. EI Derecho
administrativo entonces, no esta en crisis, sino que se ha operado en él una
mutacion®.

Partiendo de lo anterior, el trabajo que hoy presentamos, pretende responder,
entre otras, a las siguientes preguntas: ;Cémo ha impactado el nuevo modelo de
los servicios publicos domiciliarios la aplicabilidad del Derecho administrativo?,
¢ Estamos ante la huida o la vigencia del Derecho administrativo, en particular en
los servicios publicos domiciliarios? y ¢Cuales serian los principios,
transformaciones y tendencias del Derecho administrativo, que permitirian evitar o
limitar su huida, incluido el sector de los servicios publicos domiciliarios?

Paralelamente y a través de un seguimiento de la jurisprudencia tanto de la Corte
Constitucional, como del Consejo de Estado, abordaremos los siguientes
problemas juridicos: ¢ Cuél es el régimen juridico aplicable al sector de los servicios
publicos domiciliarios, en especial en materia de actos, contratos, personal y juez,
el derecho administrativo o el derecho privado? ¢ Cual es la jurisdiccion competente
para resolver los conflictos presentados en el sector de los servicios publicos
domiciliarios: la jurisdiccidn ordinaria o la jurisdiccién contencioso-administrativa?

La investigacion, partié del siguiente OBJETIVO GENERAL:
Determinar si el Derecho administrativo esta en huida o continta teniendo vigencia

y aplicabilidad, de manera particular en el sector de los servicios publicos
domiciliarios.

5. Es por ejemplo la tesis del profesor Atehorttia en: ATEHORTUA RIOS, Op. cit.
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OBJETIVOS ESPECIFICOS:

Describir en qué consiste la llamada crisis 0 huida del Derecho administrativo,
particularmente en el sector de los servicios publicos domiciliarios.

Determinar en el sector de los servicios publicos domiciliarios, cuando tiene
aplicabilidad y prevalencia el Derecho privado, y cuando la tiene el Derecho
administrativo.

Identificar cuales podrian ser las transformaciones, ajustes y tendencias que el
Derecho administrativo deberia presentar para que el mismo pueda seguir
gozando de vigencia y aplicabilidad, limitar asi la llamada huida y responder a
los requerimientos del sector de los servicios publicos domiciliarios.

Para ello se parti6 de la siguiente HIPOTESIS:

El Derecho administrativo sigue teniendo plena vigencia y aplicabilidad, aun en
el sector de los servicios publicos domiciliarios.

El Derecho administrativo, no esta en crisis, ni en huida, sino en una permanente
mutacion de su objeto de estudio, presenta algunas transformaciones y
tendencias, y el mismo debe centrar su atenciéon -en materia de servicios
publicos domiciliarios-, en ser el mecanismo e instrumento adecuado para la
defensa de los derechos, garantias y principios, en especial: el interés general,
el interés publico, el patrimonio publico, los principios de la funcién administrativa
y la proteccion de los usuarios.

JUSTIFICACION:

Frente a la pregunta ¢ Por qué es valiosa la realizacion de esta investigacion? Las
siguientes son algunas de las razones que pueden presentarse.

La primera es que la discusion sobre la supuesta huida o crisis del Derecho
administrativo, es de relevancia internacional, pues ha sido abordada por autores
extranjeros (para esta investigacién tomaremos como referencia a los
esparioles).

La segunda consiste en la actualidad que en Colombia tiene el tema del régimen
juridico aplicable a los servicios publicos domiciliarios, dado que durante los
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ultimos diez afios se ha producido un gran numero de pronunciamientos
judiciales tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado, muchos
de ellos contradictorios, lo que requiere de una sistematizacion de los mismos.

e La tercera, se refiere a lo importante que es para las empresas de servicios
publicos, inversionistas, doctrinantes, jueces, abogados, profesores
universitarios y estudiantes, saber si al sector de los servicios publicos se le
aplica o no el Derecho administrativo, en qué temas si, y en cuales no, y
determinar cual es la jurisdiccion competente para dirimir controversias en las
que sean parte las empresas de servicios publicos domiciliarios.

» La cuarta, radica en la necesidad de construir en Colombia unas categorias,
unas instituciones y unos principios que sean propios de nuestro Derecho
administrativo, acordes con nuestra cultura, idiosincrasia y necesidades, las
mismas que no necesariamente coinciden con los modelos de otros paises,
de los cuales generalmente adoptamos las teorias y tesis del Derecho
Administrativo de forma mecénica.

e La quinta, motivada por el interés que ha despertado esta iniciativa en los
abogados administrativistas, en especial a partir de la expedicion de la Ley
142 de 1994, ya que hasta la fecha no existe en el pais un texto que aborde
integralmente el tema, dado que de él sélo se conocen trabajos menores,
articulos, ensayos o conferencias.

» Una Ultima razén es una apuesta y compromiso personal, consistente en la
necesidad de adoptar una posicion de defensa de lo publico, lo estatal, el
interés general, el patrimonio publico y los principios de la funcion administrativa,
a través del fortalecimiento del Derecho administrativo, y de este tltimo como
instrumento de defensa y proteccion de la parte débil frente a las empresas:
los usuarios®.

La METODOLOGIA empleada en el presente trabajo ha sido una permanente
busqueda, lectura y analisis, de caracter bibliografico, de tipo documental, cuyo

6. Enlos recientes procesos de privatizaciones y enajenacion de empresas se olvida con frecuencia que ademas
de los propietarios que venden, y de los inversionistas que compran, estan en el medio, los destinatarios de los
servicios: los usuarios. Este punto ha sido sefialado por el premio Nobel de economia: STIGLITZ, Joseph E. El
malestar en la globalizacién. Bogota: Editorial Taurus, 2002. 314 p.
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marco tedrico partié de textos especializados, tanto de doctrina nacional como
extranjera, (fundamentalmente espafiola), entre 45 y 50 libros consultados y
aproximadamente 40 6 45 articulos de revistas especializadas; se realizaron 12
entrevistas a expertos (entre profesores, magistrados, jueces y asesores de
empresas); se apoyd ademas en la lectura de alrededor de 35 providencias
judiciales de la Corte Constitucional y otras 25 del Consejo de Estado.

Los expertos entrevistados, permitieron, a través de sus distintas posturas, la
posibilidad de reafirmar conceptos, de revisar otros; aportaron bibliografia, pero
ante todo nos permitieron verificar y comprobar que, aun entre expertos, no hay
unanimidad, ni coincidencia de criterios, al momento de abordar los temas centrales
de la presente investigacion.

Las sentencias estudiadas corresponden al periodo 1995-2008, dado que la Ley
142 es del afio 1994; y se seleccionaron en especial aquellas referidas a los
siguientes temas: naturaleza de las empresas, régimen juridico (particularmente lo
referido a actos, contratos, personal) y juez competente.

El trabajo es de caracter cualitativo, pues se pretende inventariar y dar cuenta de
las definiciones, alcances, interpretaciones y transformaciones que han tenido
conceptos juridicos indeterminados, como el de Derecho administrativo, servicio
publico, servicio publico domiciliario, huida del Derecho administrativo, tanto en el
area doctrinaria como jurisprudencial; asi como presentar al final, la relacion,
inventario y una breve enunciacion de algunas teorias, técnicas y figuras que a
nuestro juicio se convierten de un lado, en limites, barreras y controles a la supuesta
huida; y de otro, en verdaderas tendencias y transformaciones del Derecho
administrativo.

ESTRATEGIAS METODOLOGICAS:

* En primer lugar, se hizo una ubicacién fisica del material bibliografico y
documental necesario para el cumplimiento de los objetivos, esto con el fin de
identificar los textos que serian analizados.

 En segundo lugar, se consulté a los expertos, profesores, doctrinantes, jueces

y magistrados, acerca de cuales textos consideraban importantes para responder
a los objetivos e hipétesis planteados.
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» En tercer lugar, se hizo la lectura y analisis de los textos identificados, que
permitieron elaborar todo un marco tedrico pertinente con los objetivos de la
investigacion, y que se reflejaron en todo el contenido del presente trabajo.

» En cuarto lugar, se recopilaron en fichas algunos de los conceptos y términos
basicos, a través de resumenes y transcripcion de textos pertinentes que se
pudieran usar posteriormente en el texto final.

* En quinto lugar, y una vez fichados los textos, se organizaron por temas, o por
autores.

» En sexto lugar, se inici¢ la elaboracion del texto escrito, para lo cual se
consideraron los analisis de los textos y jurisprudencias consultados.

» En séptimo lugar, se consultaron a expertos, tanto para la precision del corpus
inicial, como para conocer su opinion sobre los conceptos y términos principales
del trabajo.

 Por altimo, se elaboro el producto final que es el texto que se presenta.
En la investigacion se tuvieron en cuenta los siguientes DATOS:

+ Datos de identificacion de textos, autores, afios, temas basicos tratados.

* Informacién relacionada con los conceptos de la investigacion.

* Informacién relacionada con la terminologia de la investigacion.

* Informacién sobre la citacién de autores que aluden a los conceptos y términos.
* Informacién sobre pronunciamientos judiciales.

Como INSTRUMENTO PARA LA RECOLECCION DE INFORMACION se utilizé el
sistema de fichas, resumenes y resefia de textos.

Es de resaltar, que cuando se comenzo la investigacion en el afio 2007, se tuvo
una interesante participacion y experiencia personal, a través de la presentacion
de cuatro demandas de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional, que dieron
como resultado, tres sentencias fundamentales para el Derecho administrativo
colombiano: la C-691 (sobre el régimen juridico privado aplicable a filiales de
empresas industriales y comerciales del estado, articulo 94 numeral 4 de la Ley
489 de 1998) , la C-722 (sobre el régimen juridico privado aplicable a Ecopetrol y
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la clasificacion de sus trabajadores como particulares, articulos 6 y 7 de la Ley
1118 de 2006) y la C-736 de 2007 (sobre la naturaleza juridica de las empresas de
servicios publicos domiciliarios mixtas y privadas con capital estatal, Ley 142 de
1994 y Ley 489 de 1998). Lastimosamente, una de las demandas (sobre el régimen
de personal en empresas de servicios publicos domiciliarios mixtas y privadas
con capital estatal, articulo 41 Ley 142 de 1994) fue rechazada por razones de
cosa juzgada. Esas tres (3) sentencias, se asumen de entrada, como un gran
primer resultado y aporte de la investigacion.

También, como resultados parciales, o avances de la investigacion, deben
registrarse los dos articulos publicados durante el afio 2008, a saber: i) Divagaciones
de un abogado administrativista clasico en dialogo con un administrativista converso.
En: Letras Juridicas. Medellin. Vol. 13 No2. 2008. p. 101-130 y ii) Reflexiones sobre
una posible reforma del Codigo Contencioso Administrativo. En: Letras Juridicas.
Medellin. Vol.13 No1. Marzo de 2008. p. 111-128.

Para efectos del presente trabajo, es necesario partir de algunos CONCEPTOS
FUNDAMENTALES, los cuales han sido el resultado del analisis de la informacion
obtenida durante la investigacion:

Por Derecho administrativo vamos a entender, aquella rama del derecho (normas,
jurisprudencia, doctrina, principios, hechos, interpretaciones) que: i) regula la
creacion, organizacion y funcionamiento de la administracién publica, asi como las
actividades de los particulares cuando cumplen funciones administrativas y/o
administran recursos publicos; siendo ante todo un limite, control al ejercicio del
poder; i) garantiza los derechos y libertades ciudadanas y colectivas; iii) sirve de
instrumento para alcanzar el bienestar general, la prevalencia del interés publico,
la defensa del patrimonio publico, y el cumplimiento de los principios de la funcion
administrativa.

Por huida del Derecho administrativo, vamos a entender el fenomeno segun el
cual, muchas entidades, actividades, servicios o funciones, que se sometian y
regulaban tradicionalmente por el derecho administrativo, han pasado a ser
reguladas por el derecho privado.

Por vigencia del Derecho administrativo, vamos a entender que, pese a los
fendmenos de globalizacién, neoliberalismo, privatizaciones y enajenacion de
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empresas estatales, los servicios publicos domiciliarios se contintan regulando,
rigiendo y sometiendo en gran medida a las reglas propias del derecho
administrativo; es decir, que este derecho sigue siendo aplicable en dicho sector.

Por nocion clasica de servicio publico, vamos a entender aquellas actividades
de caracter general, permanente, continua, prestadas en monopolio por el Estado
de manera directa o indirecta a través de particulares, con el fin de satisfacer
necesidades generales y colectivas, y sometidas a un régimen juridico especial,
nocion plenamente vigente hasta la Constitucion de 1991 y la Ley 142 de 1994.

Por nuevo modelo de servicios publicos domiciliarios, vamos a entender las
variaciones introducidas por la Constitucion de 1991, y la Ley 142 de 1994, segun
las cuales los servicios publicos domiciliarios ya no se prestan en monopolio,
sino en libre competencia, bien por el Estado, o por particulares, o por
comunidades organizadas, pero manteniendo el Estado el protagonismo en la
fijacion del régimen juridico, competencias, responsabilidades, cobertura, calidad,
financiacion, régimen tarifario, regulacion, inspeccion, control y vigilancia, ademas
de ser tales servicios inherentes a la funcion social del Estado, y por tanto su
finalidad continua siendo la satisfaccion de necesidades colectivas, y la prevalencia
del interés general.

Por funcion publica-administrativa, vamos a entender todas aquellas actividades
y funciones mediante las cuales el Estado directamente, o indirectamente a través
de particulares, busca materializar y satisfacer los fines y cometidos propios del
Estado Social de Derecho.

EI CONTENIDO del trabajo se desarrolla en siete temas pero organizados en tres
capitulos, a saber:

En el primer capitulo se trabajan principalmente dos temas: i) el concepto de
Derecho administrativo, a partir de las definiciones dadas por los distintos tratadistas
y doctrinantes sobre el tema y que terminan con una propuesta personal al respecto;
y ii) siguiendo también conceptos y definiciones de la doctrina especializada, se
aborda la discusion sobre si existe verdaderamente una divisién o una dicotomia
entre Derecho publico (administrativo) y Derecho privado, dando cuenta de las
diferentes respuestas que se han brindado frente a dicha tension, para finalizar
con una apreciacion personal al respecto.
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En el segundo capitulo, se abordan cuatro temas, asi: i) se estudia y analiza la
conceptualizacién, causas, manifestaciones, y ejemplificacién de lo que se ha
entendido por la llamada «Huida del Derecho administrativoy, ii) se trabaja el
concepto clasico de servicio publico, asi como una breve resefia de la evolucion
normativa del mismo en Colombia; ademas se enumeran las razones y causas,
tanto internas como externas, que generaron e influyeron en la crisis del mismo, iii)
se aborda el nuevo modelo de los servicios publicos domiciliarios a partir de la
Constitucion de 1991y de la Ley 142 de 1994, haciéndose énfasis en la naturaleza
juridica de las Empresas, en particular la discusion y debate existente sobre si las
empresas mixtas y las privadas con participacion de capital publico, se deben
considerar o no entidades estatales; régimen de actos, contratos, personal y juez
competente; partiendo basicamente de pronunciamientos judiciales y haciendo
apreciaciones y analisis personales al respecto; y iv) se da cuenta de la discusion
que existe en Colombia sobre si la prestacién de servicios publicos domiciliarios
constituye o no ejercicio de funcién publica-administrativa.

En el tercer y ultimo capitulo, a nuestro juicio como un gran aporte, hallazgo y
resultado del trabajo de investigacion, se hace un inventario general y descriptivo
(en ocasiones con algunas consideraciones personales) de los posibles limites y
controles, a través de teorias y figuras, que de alguna manera, servirian para
relativizar o para evitar en definitiva, la llamada Huida del Derecho administrativo,
aplicables también en el sector de los servicios publicos domiciliarios, y que en
ultimas se constituyen en las nuevas tendencias, ajustes y transformaciones del
Derecho administrativo en dicho campo.

Alli se relacionan y se da cuenta de temas como: El Derecho administrativo privado;
la teoria de los actos separables; la teoria del levantamiento del velo, la teoria de
la reserva constitucional del Derecho y del juez administrativo; la teoria de la
autorregulacion regulada; la teoria del Derecho administrativo global; la
obligatoriedad de los principios del derecho comunitario europeo; el Derecho
economico; el derecho de la competencia y el anélisis economico del derecho; la
aplicacién de los principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal; y los
procedimientos administrativos para la proteccion y defensa de los usuarios. Se
trata simplemente de una enumeracion, de un acercamiento y una aproximacion
general a dichos temas, los cuales requieren ser abordados en otro escenario,
con mayor espacio, analisis y profundizacion, lo que desborda y excede los
propdsitos del presente trabajo. Pero al menos, como hallazgo y como aporte,
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permiten haberlos ubicado, identificado y relacionado como limites a la huida, y
como tendencias y ajustes necesarios en el Derecho administrativo. Queda la
tarea, de profundizar sobre ellos, y de averiguar como pueden alcanzar un mayor
y mejor desarrollo en el Derecho administrativo colombiano.
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CarituLo |
CONCEPTO DE DERECHO ADMINISTRATIVO Y
SUS DIFERENCIAS CON EL DERECHO PRIVADO

1. CONCEPTO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

Definir o dar un concepto de Derecho administrativo, puede resultar tan complejo
como indtil, ya que dependera como en casi todas las definiciones en Derecho,
del enfoque utilizado, del criterio adoptado, de la escuela seguida, del autor
preferido, de la época, del pais, de las condiciones econdmicas, politicas y sociales
del momento. Con gran precision lo explicaba hace ya bastantes afios (1952), el
profesor espafiol FERNANDO GARRIDO FALLA, cuando afirmaba: «El régimen
administrativo es una resultante de determinadas creencias politicas y de la misma
Historia. Por eso, como todo producto historico, sélo puede comprenderse en su
total dimensién a través de su evoluciény'.

El estudio de esta rama del Derecho es tan variable y fragil que encontraremos
tantas definiciones como autores consultemos. Pero a disgusto nuestro, para intentar
una respuesta al interrogante de si se ha dado o no una huida del Derecho
Administrativo en el sector de los servicios publicos domiciliarios, es necesario
indagar sobre las diferentes definiciones dadas por la doctrina, contrariando asi, al
profesor MIGUEL MARIENHOFF, quien nos ha ensefiado que no es recomendable
y tampoco util, hacer referencia a la multiplicidad de definiciones que se han
intentado sobre el Derecho administrativo®.

Con lucidez, JUAN CARLOS CASSANGE, parafraseando a RAMON MARTIN
MATEO, expresa:

7. GARRIDO FALLA, Fernando. Sobre el Derecho administrativo y sus ideas cardinales. En: Revista de Administracion
Publica (RAP). Madrid. No. 7, enero-abril de 1952, p. 34.

8. MARIENHOFF, Miguel. Tratado de derecho administrativo. Tomo |. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1982, p. 135.
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Se ha dicho que el Derecho Administrativo enfrenta una auténtica crisis de
crecimiento, que hace necesario que su definicion tenga la flexibilidad y el
dinamismo suficientes para captar la realidad historica de cada pais®.

Conforme a lo anterior, es claro que no se puede conceptualizar el Derecho
Administrativo delimitandolo en forma absoluta, Unica e inequivoca, ya que el mismo
constituye una categoria histérica, relativa, cambiante, dindmica y pendular; puesto
que, su definicion, caracteristicas y contenido, son producto de las circunstancias
de cada época y pais; de ahi la importancia de abordar ahora una breve panoramica
histérica del tema.

1.1.1 Origen y evolucién del Derecho administrativo

Mucho se ha discutido, sobre si el Derecho administrativo fue resultado y
consecuencia de la Revolucién Francesa, o si por el contrario, antes de la misma,
ya existian instituciones que hicieran presumir su existencia. Se advierte que no
es objetivo del presente trabajo dilucidar tal interrogante, pero si se quiere dejar
plasmadas sus lineas generales.

1.1.1.1 ; Antes o después de la Revolucién Francesa?

Una mirada al origen y evolucion del Derecho administrativo clasico, tradicional,
convencional y de corte europeo-continental, evidencia aun mas, que las
definiciones de la doctrina dependen, como se dijo atrés, de contingencias
histéricas, es decir, que el contexto influye radicalmente en el concepto que se
pueda tener de Derecho Administrativo.

Dentro de la doctrina, clasica y convencional, se describe el Derecho administrativo,
como un Derecho que surgi6é aparentemente en Francia, que se confunde, muchas
veces, con la institucionalizacion de una jurisdiccion especial para la administracion.
Al respecto sefiala el profesor JORGE VELEZ GARCIA:

En términos generales puede decirse que su esencia radica, desde el punto de
vista funcional, en la creacion y puesta en marcha de una jurisdiccion especial

9. MARTIN MATEO, Ramén. Manual de derecho administrativo. Madrid. 1974. p 82-83. Citado en: CASSANGE,
Juan Carlos. Derecho administrativo. Tomo |. Buenos Aires: Lexis Nexis — Abeledo Perrot, 2006, p. 107.
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que conoce y resuelve las controversias entre la administracion y los
administrados. Sus tribunales, o mejor sus jueces, han creado en Francia, por
via pretoriana o jurisprudencial, el conjunto de principios, normas y reglas que
objetivamente se conoce como Derecho Administrativo®.

Para muchos, es ldgico pensar que la génesis de este Derecho especial es
europea, con claras tendencias francesas; por ello, dentro de la evolucion historica
se comienza, generalmente, por la Revolucion Francesa de 1789 y la
institucionalizacién del Estado de Derecho con la famosa Declaracién de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano.

En palabras de CARMEN CHINCHILLA: «Autores franceses tales como HAURIOU,
DUGUIT y WEIL, alemanes como MAYER y MERKL e italianos como SANTI
ROMANO, ZANOBINI y GIANINI comparten la opinién de que el Derecho
Administrativo nace de la Revolucién Francesa»''. En Espafia, esa tesis la avala
EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, y en Colombia autores como LIBARDO
RODRIGUEZ y JAIME VIDAL PERDOMO.

En estos autores clasicos, la historia del Derecho Administrativo es la lucha por
limitar y controlar el ejercicio del poder, equilibrar el poder del Estado y los
Derechos de los particulares. En términos de PROSPER WEIL, es milagrosa la
existencia del propio Derecho Administrativo, pues es connatural al Estado, imponer
y sancionar a los particulares, en razon del cumplimiento de unas normas de
conducta ya estipuladas por éste, por lo cual resulta inverosimil que el Estado
acepte someterse a permanecer en los cauces de un Derecho, que al igual que
sucede con los particulares, lo va a limitar y sancionar™.

Dentro de esa concepcidn clasica, el Derecho Administrativo surge de la mano de
categorias tales como soberania, separacién de poderes, principio de legalidad,
declaracion de Derechos'; y posteriormente se alimentara de otras como: interés

10. VELEZ GARCIA, Jorge. Los dos sistemas de derecho administrativo. Bogota: Universidad Sergio Arboleda, 1996,
p. 1.

11, CHINCHILLA MARIN, Carmen, LOZANO, Blanca y DEL SAZ, Silvia. Nuevas perspectivas del Derecho
Administrativo. Tres estudios. Madrid: Civitas, 1992, p. 22.

12.  WEIL, Prosper. Derecho administrativo. Madrid: Civitas, 1986, pags. 35-41.

13. Para un entendimiento de como evolucionaron dichos conceptos puede consultarse la magnifica obra: MALAGON
PINZON, Miguel Alejandro. Vivir en policia. Una contralectura de los origenes del Derecho administrativo colombiano.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007, pags. 19-46.
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general, servicio publico, potestades (puissance publique), controles,
responsabilidad, aplicacion de ciertos principios, tramites y procedimientos.

Pero debe precisarse que no todos los autores coinciden, ni aceptan pacificamente
que el origen del Derecho Administrativo europeo-continental, sea exclusivamente
francés. Asi por ejemplo, en Espafia, PAREJO, PARADA VASQUEZ, GALLEGO
ANABITARTE, ARINO ORTIZ, RODRIGUEZ-ARANA, y NIETO™, consideran que el
Derecho Administrativo no necesariamente surgié con la Revolucién Francesa,
sino que el mismo es resultado de una evolucién histdrica —progresiva—, y que el
mismo ya tenia antecedentes desde el siglo XVII, tanto en Francia, como en
Espafia®.

En Colombia, ademas de SANTOFIMIO GAMBOA, debe destacarse la posicion
asumida por el profesor MIGUEL MALAGON, quien con gran maestria demuestra
como el Derecho Administrativo es mucho mas antiguo de lo que algunos piensan;
y para ello acude al Derecho indiano y a la denominada Ciencia de la policia, para
evidenciar que antes de la recepcion en Colombia de las teorias administrativistas
francesas, ya se conocian y aplicaban instituciones coloniales, que bien podrian
considerarse como propias de un Derecho Administrativo, tales como: i) real
audiencia colonial, ii) recurso de agravios, iii) recurso de amparo, iv) recurso de
suplicacion, v) control disciplinario de la visita, vi) juicio de residencia y vii) juicio
de cuentas, entre otras™.

El mismo MALAGON", y también la profesora HELENA ALVIAR GARCIA'™, han
mostrado —a lo largo de sus escritos— como el Derecho administrativo colombiano
ha tenido recientemente —en especial en las Ultimas tres o cuatro décadas— gran
influencia del Derecho norteamericano™.

14.  Una resefia detallada sobre la posicion de estos autores sobre el tema puede verse en CHINCHILLA MARIN, Op.
cit., pags. 26-57.

15. Al respecto puede verse también en SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho administrativo.
Tomo |. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, pags. 196-198.

16.  MALAGON, Miguel. Op. cit., pags. 175-239 y pags. 298-299.

17. MALAGON PINZON, Miguel. Influencia del Derecho administrativo norteamericano en el Derecho administrativo
colombiano. Las misiones Kemmerer y Currie. En: Teoria de la organizacién administrativa. Bogota: Universidad
del Rosario, 2005.

18.  ALVIAR GARCIA, Helena. Una mirada distinta a las transformaciones del Derecho administrativo. En: Revista de
Derecho Publico 19. Bogota: Universidad de los Andes. Junio de 2007, p. 13.

19.  Sobre el Derecho administrativo norteamericano puede consultarse el texto de GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo.
Algunas reflexiones sobre el Derecho administrativo norteamericano (a propdsito de una nueva exposicion
sistematica del mismo). En: Revista de Administracion Publica (RAP). Madrid. No. 85, enero-abril de 1978, pags.
241-259.
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Ademas, no se puede olvidar, que existe otro sistema de «Derecho
Administrativo»?®, el anglosajon, es decir, el «Administrative Law» del «Common
Law», del cual no nos ocuparemos en el presente trabajo.

Vamos ahora a resefiar de manera muy general, esquematica y breve, cémo los
modelos de Estado, las ideologias y las corrientes econémicas de moda, siempre
han determinado y condicionado el objeto y alcance de estudio del Derecho
administrativo.

1.1.1.2 El tiempo de supremacia del principe?'

En la breve resefia de la historia y evolucién del Derecho Administrativo se debe
destacar un periodo anterior a la Revolucién Francesa, que la doctrina alemana
denomina como el tiempo de supremacia del principe (Landesherrliche
Hoheitsreichte)?, a quien se le permitia ejercer sobre los administrados, apoyado
por el Derecho Publico, el poder necesario a fin de procurar el orden publico y el
bienestar general. En otras palabras, actuaba sin limite y no sujetaba la intervencion
a ningun principio legal ni consuetudinario.

Posteriormente, se afianzd con mayor intensidad la concepcion del Estado de
Policia (Polizeistaat)?, siglos XVII y XVIII (cuya base era la consigna de que el
Estado no dafia), ante la necesidad de concentrar y consolidar el poder del principe,
como reaccién a la disminucién de poder que habia operado en el transcurso de
la Edad Media. Por ello, las personas eran considerabas como el objeto del
poder en vez de sujetos del poder; y por tanto, los Derechos del individuo no
existian; es lo que en la doctrina y la filosofia se conoce como la mediatizacién de
los individuos que pretenden obtener la supremacia estatal. Pese a ello, ha habido
algunas instituciones que contintan hoy haciendo parte del Derecho publico
contemporaneo, tales como la expropiacion por causa de utilidad publica, la
competencia en razén del territorio, y las instrucciones y circulares.

20. Sobre las diferencias de los dos sistemas administrativos consultar, la obra: VELEZ GARCIA, Op. cit., y
propiamente, sobre el Derecho Administrativo Anglosajon la obra: ADAMS, John Clarke. El Derecho administrativo
norteamericano: nociones institucionales de Derecho administrativo. Buenos Aires: Eudeba, 1964.

21. Sobre este punto en especial se puede seguir la obra: SORIANO GARCIA, José Eugenio. Los fundamentos
historicos del derecho administrativo en Francia y Alemania. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1994.

22. MAYER, Otto. Derecho administrativo Aleman. Buenos Aires: Depalma, 1954, p. 28.

23. Ibid., p. 29.
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1.1.1.3 Régimen administrativo. Periodo del Estado de Derecho

En este periodo (aproximadamente 1789-1920) surge lo que HAURIOU llamé
Régimen Administrativo, caracterizado porque «[L]a persona pasa de ser objeto a
ser sujeto del Derecho que se relaciona con el Estado»®.

En este periodo se da una Administracion altamente centralizada, jerarquizada,
con poderes especiales (prerrogativas, potestades, puissance publique) pero
correlativamente, con mayores garantias y derechos para los administrados,
ademas del surgimiento de una jurisdiccion especializada para juzgar los actos
de poder?.

Afinales del siglo XIX y de forma similar, se dio este proceso en Alemania, donde
se conocid como el Estado sometido al régimen del Derecho (Rechtsstaat); sin
embargo, este poder no surgi6 del Imperio aleman, sino del poder inferior llamado
«supremacia territorial» (Landeshoheit)?.

Como en la época existia cierta aversion a los jueces ordinarios (por ser partidarios
del régimen monérquico, dado que pertenecian a la llamada nobleza), se crearon
tribunales administrativos para el control especial de la legalidad de los actos
administrativos. En Francia, tal funcion la ejercia el Consejo de Estado; en Inglaterra,
los tribunales ordinarios independientes del poder ejecutivo, porque la
administracion no constituia un poder juridico y, por ende, carecia de las
prerrogativas de poder publico, razon por la cual la actividad de los 6rganos
administrativos se hallaba sometida a las mismas reglas que los particulares; en
Alemania, un siglo después que en Francia, se dio la misma mutacion del Derecho
Administrativo, de la mano de VON STEINZ,

Similar proceso se dio en Latinoamérica, en Colombia por ejemplo, se creo el
Consejo de Estado —en 1817- como cuerpo asesor y consultivo, posteriormente
con funciones jurisdiccionales a partir de la Constitucion de 1886 (aunque
condicionado a lo que estableciera la ley).

24, CASSAGNE, Op. cit., pags. 103-104.
25. Ibid., pags. 104-105.

26. MAYER, Op. cit., p. 28.

27. SORIANO GARCIA, Op. cit., p. 67 y ss.
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El Estado de Derecho significo un régimen en el cual el Derecho preexiste a la
accién de la administracién y la actividad de ésta se subordina al ordenamiento
juridico. Sobre este tema, hay suficiente desarrollo en el Derecho Constitucional y
en la Teoria Constitucional®.

1.1.1.4 Welfare State: Estado Benefactor-Intervencionista

La concepcion del Estado de Derecho, luego de la primera guerra mundial (1914-
1918) y con la crisis econdmica a finales de los afios veinte (1928-1930), sufrié una
importante transformacién a raiz de la acentuacion del intervencionismo estatal y el
intento de combinar la dualidad entre el Estado y la sociedad®.

A este modelo se lo conocio como Welfare State o Estado Benefactor, porque se
apoyaba, basicamente, en la premisa de que el Estado debia ser el configurador
del orden social a fin de corregir las desigualdades existentes en la sociedad, por
lo que la administracién actué como aportadora de prestaciones. Esta época es
importante porque el Derecho administrativo incursioné en la regulacién de
actividades industriales y comerciales de la Administracion.

Durante esta época, y en el Derecho administrativo, cobra gran importancia la
llamada Escuela de Burdeos, o Escuela del Servicio Publico, con LEON DUGUIT,
GASTON JEZE, ROLLAND, BONNARD, entre otros, quienes «revolucionaron el
Derecho publico, al sostener que la razén de ser de la Administracion, y por ende
del Derecho administrativo, no era simplemente el ejercicio del poder; sino ante
todo el logro de la solidaridad, a través de la satisfaccion de necesidades
colectivas, mediante el instrumento del servicio publico®. Su influencia en Colombia
fue notoria en la reforma constitucional de 1936.

28. Sobre el topico se destacan dos obras que desarrollan la Teoria Constitucional con énfasis en los temas propios del
Derecho administrativo. JELLINEK, Georg. Teoria del Estado. Buenos Aires: Albatros, 1978 y CARRE DE
MALBERG, Raymond. Teoria general del estado. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1948.

29. En esta época tuvieron bastante influencia hechos como la Revolucién Mexicana y Bolchevique, la crisis
econdmica de los finales de la segunda década del siglo XX, y personajes como el presidente norteamericano
Roosvelt (New Deal) y el economista Keynes.

30. Sobre el concepto de servicio publico y sus exponentes se profundizara en préximos capitulos.
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1.1.1.5 Estado Minimo-Subsidiario. ;Huida o vigencia del Derecho
administrativo?

A partir de la década de los setenta y ochenta del siglo XX, se comienza a hablar
del llamado Estado Minimo-Subsidiario®, el mismo que hara limitar las funciones
de la administracion, a través de la desregulacién, desmonopolizacién y
privatizacion de actividades, en la supuesta busqueda de una mayor racionalidad
en la administracién del gasto publico y de un correlativo aumento de la gestién
privada en asuntos y actividades que antes eran marcadamente publicos (banca,
transporte, salud, educacion, energia, telecomunicaciones, acueductos, aseo).
Para ello, supuestamente el Estado sdlo deberia ocuparse de actividades
tradicionales como el cuidado de las fronteras, el orden publico interno, la seguridad,
la administracién de justicia y el recaudo de impuestos. Lo demas, segun este
criterio, deberia pasar al sector privado.

Se caracteriza esta tendencia, por la proteccién de la iniciativa privada y la libre
competencia, lo que no significa el retiro total de la intervencién publica, toda vez
que el Estado debe asistir e intervenir (a través basicamente de la regulacion, el
control, la inspeccion, vigilancia y sancion), en la medida en que la actividad afecte
el bien comun, o cuando ocurra el caso de que el sector privado no satisfaga
todas las necesidades colectivas, el interés publico y el interés general. Es decir,
se busca pasar de un Estado-prestador a un Estado-regulador-controlador-
sancionador, y subsidiario de la gestion privada.

Surgen con fuerza hoy los conceptos de Globalizacion y Neoliberalismo®, al tiempo
se incrementan las privatizaciones, lo que lleva a redimensionar, mutar, transformar
el Derecho administrativo, sin que podamos aceptar, como algunos lo piensan,
que estemos frente a una crisis o huida del Derecho administrativo, tal como se
vera en detalle en capitulos posteriores.

31. Graninfluencia tuvieron en este periodo hechos como la caida del muro de Berlin, la apertura de la Unidn Soviética,
las transformaciones de China, las crisis del petroleo, los cambios tecnolégicos (Internet), la integracion de la
comunidad europea, personajes politicos como Margaret Thatcher en el Reino Unido y Ronald Reagan en EEUU,
y economistas como Misses, Friedman, F.V. Hayek, y el profesor de la Universidad de Harvard R. Nozick.

32. Sobre estos Ultimos conceptos y sus impactos en el Derecho, puede verse: CAPELLA, Juan Ramén. Fruta
prohibida. Madrid: Editorial Trotta, 1997, 296 p.; CRUZ ALLI ARANGUREN, Juan. Derecho Administrativo y
Globalizacion. Madrid: Civitas Ediciones, SL. 2004, 393 p.; FARIA, José Eduardo, El derecho en la economia
globalizada, Madrid: Editorial Trotta, 2001, 283 p.; MIR PUIGPELAT, Oriol, Globalizacion, Estado y Derecho. Las
transformaciones recientes del Derecho Administrativo, Madrid: Civitas Ediciones, SL. 2004. 285 p.
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El Derecho administrativo actual debera preocuparse y ocuparse de temas como
la regulacién, la competencia, la defensa de los usuarios, los derechos colectivos,
la proteccion del medio ambiente, la moralidad administrativa, la autorregulacion;
deberé enfrentarse al delicioso reto de mantenerse vigente, y de continuar siendo
el maximo garante del interés general y de los derechos ciudadanos, asi como un
instrumento Util para materializar el Estado Social de Derecho.

1.1.2 Criterios para una posible definicion del Derecho administrativo™

Para acercarnos a la definicion de Derecho administrativo, nos apoyaremos
metodolégicamente en los méas reconocidos criterios que se han ido elaborando
através de la historia, advirtiendo de antemano, que ninguno de ellos es satisfactorio
por si mismo, sino que requiere de la complementacién de los demas.

El profesor SANTAMARIA PASTOR®* considera que existen dos grandes
tendencias: de un lado estan los llamados criterios generales, que no resaltan los
aspectos importantes de las definiciones, sino que los ubican dentro de un momento
histérico en el cual se desarrolle el Derecho administrativo, y de otro lado, los
criterios especificos tradicionales, llamados asi porque ya que un grupo importante
de la doctrina de la ultima mitad del siglo pasado, consideraba estos criterios,
mas 0 menos, acordes para una definicion del Derecho administrativo. Entre los
mas destacados doctrinantes estan: MARIENHOFF®, ELOY LARES® y GARCIA
OVIEDO?,

SANTAMARIA PASTOR aclara que las definiciones del Derecho Administrativo se
pueden enmarcar también, desde tres visiones —a partir de las cuales se entiende
el fin mismo de la definicion—, asi®: i) Normativa: define competencias, juez natural
de la administracién, y funciones administrativas. Es mas una técnica exegética, ii)

33. Mi agradecimiento especial al estudiante y discipulo de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Antioquia, David Sierra Sorockinas, quien me colabord en la ubicacién, rastreo y transcripcion de
algunos de los conceptos y definiciones bibliograficas aqui resefiadas.

34. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de Derecho administrativo. Vol. |. Madrid: Editorial Centro de
Estudios Ramon Areces, 2000, p. 174 y ss.

35. MARIENHOFF, Op. cit., p. 135y ss.

36. LARES MARTINEZ, Eloy. Manual de Derecho administrativo. Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1988,
p. 30y ss.

37. GARCIA OVIEDO, Carlos. Derecho administrativo. Madrid: Imprenta Provincial, 1962, p. 23 y ss.

38. SANTAMARIA PASTOR, Op. cit., pags. 182-184.
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Nuclear. busca la esencia del Derecho Administrativo. No explica ningiin fenémeno,
busca el origen méas que la definicion vy iii) Académica: depende de tradiciones
histéricas o de enfoques especificos segun el plan académico. Sirve para dar una
vision del Derecho Administrativo que puede ser utilizada s6lo para explicar un
fendmeno juridico desde la academia.

1.1.2.1 Criterios generales

En el criterio general destacamos su caracter novedoso dentro de la doctrina,
pues aunque muchos tratadistas lo adopten (CASSAGNE®, LINARES*), lo hacen
al parecer de manera inconsciente y poco sistematica. El maestro SANTAMARIA
PASTOR, es uno de los pocos doctrinantes que aborda esta clasificacién (en su
tratado sobre Principios del Derecho Administrativo*).

Desde la categorizacion propuesta por SANTAMARIA PASTOR, estos son los
criterios Generales:

1.1.2.1.1 Criterio de Derecho administrativo estatutario

Uno de los mas importantes exponentes de este criterio es el profesor espafiol
GARCIA DE ENTERRIA, quien considera que:

[E]l Derecho Administrativo, que no es ni el Derecho propio de unos 6rganos o
de un poder, ni tampoco el Derecho propio de una funcién, sino un Derecho de
naturaleza estatutaria, en cuanto se dirige a la regulacién de las singulares
especies de sujetos que se agrupan bajo el nombre de Administraciones
Publicas, sustrayendo a estos sujetos singulares del Derecho comin*2,

Por lo pronto, hay que decir que el Derecho Administrativo es un Derecho Publico,
del que constituye una de sus ramas mas importantes. (...) es licito decir que el
Derecho Administrativo es el Derecho Publico interno del Estado por excelencia.

39. CASSAGNE, Op. cit., p. 103 y ss.

40. LINARES, Juan Francisco. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Astrea, 2007, p. 3y ss.

41. SANTAMARIA PASTOR, Op. cit., pags. 182-184.

42. Hay que hacer la precision de que los doctrinantes espafioles hacen la diferencia entre Derechos generales (se
refiere y es aplicable a toda clase de sujetos) y Derechos estatutarios (sélo regulan las relaciones de cierta clase
de sujetos, en cuanto sujetos singulares o especificos, sustrayéndolos en ciertos aspectos al imperio del Derecho
comdun)
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El Derecho Administrativo es el Derecho comun de las administraciones publicas.

(..

De manera similar, se expresa LUCIANO PAREJO ALFONSO, cuando afirma:

El caracter del Derecho Administrativo supone, como hemos dicho ya, que es
un Derecho referido a un tipo determinado de sujetos, las Administraciones
Publicas. Esto quiere decir, por o pronto, que el Derecho Administrativo tiene
que atender basicamente las exigencias que estos sujetos presentan para su
desenvolvimiento juridico normal. Dicho con otras palabras, el Derecho
Administrativo es un microcosmos juridico, que tiende a cubrir todas las posibles
zonas en que se mueven las Administraciones Publicas, incluso aquellas que
constituyen el objeto de regulacién de otros Derechos*.

El Derecho administrativo, como rama del Derecho positivo y como ciencia,
tiene como objeto la administracion publica.

Bajo la sencillez y claridad aparentes de la afirmacion anterior, se esconde la
extrema dificultad de la cuestion que esta en la base misma del Derecho
administrativo como ciencia: la definicion y delimitacién de la realidad de eso
que acabamos de denominar administracidn publica; cuestion polémica de
siempre, y que hoy dista de haberse apaciguado.

La administracién a la que se alude no es, por de pronto, cualquier actividad
material calificable como tal, susceptible de ser realizada por multiples personas
y organizaciones, publicas unas (y, dentro de ellas, estatales, supraestatales o
internacionales en general), privadas otras y, finalmente, de dudoso
encuadramiento otras terceras. Solo se contempla la actividad materialmente
administrativa imputable a organizaciones de caracter estatal, y en tal sentido,
publicas. La administracion que interesa al Derecho administrativo es, pues, la
que tiene dimensidn y relevancia politica, siendo por ello regulada por la
Constitucion*.

43. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramon. Curso de Derecho administrativo. Madrid:

44,

Civitas, 1995, p. 39.
PAREJO ALFONSO, Luciano. Manual de Derecho Administrativo. Barcelona: Ariel, 1998.

Concepto de derecho administrativo y sus diferencias con el derecho privado

41



Otro profesor espafiol que consulta el criterio estatutario para la definicion del
Derecho Administrativo es RAMON PARADA, quien basa su teoria en las ideas del
profesor italiano, ZANOBINI cuando sefiala que: «[E]l Derecho administrativo es
aquella parte del Derecho publico que tiene por objeto la organizacion, los medios
y las formas de la actividad de las administraciones publicas y las consiguientes
relaciones juridicas entre aquéllas y otros sujetos»*.

De forma similar, el profesor venezolano ELOY LARES MARTINEZ, se expresa:
«[E]l Derecho administrativo puede ser definido como «rama del Derecho publico
interno, que comprende las normas del ordenamiento juridico positivo y los
principios de la jurisprudencia y la doctrina aplicables a la estructura y funcionamiento
de la administracion» “.

Este criterio, es insuficiente, porque hoy el Derecho administrativo, también se
ocupa de regular conductas de particulares que desempefian funciones publicas-
administrativas (en Colombia, por ejemplo, las Camaras de Comercio, curadores
urbanos, interventores).

El profesor MEILAN GIL, rechaza este criterio por simplista, pues considera que:
«Este esquema se quiebra por la fuerza de la realidad que admite la transferencia
de funciones estatales a entes (aunque no revisten formas juridicas privadas) que
no integran la Administracién Publica»*’.

1.1.2.1.2 Criterio de las prerrogativas publicas

Este criterio se le atribuye a uno de los grandes maestros del Derecho administrativo
francés, MAURICE HAURIOU, y es sintetizado por EUGENIO SORIANO, asi:

El Derecho administrativo tendra pues lugar dénde y cuando el Estado actua
haciendo uso de sus privilegios exorbitantes, que van mas allé por tanto, del
Derecho comdn.

La nocién de «puissance publique» condensa y resume técnicamente la idea
de soberania...

45. PARADA, Ramén. Derecho Administrativo. Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 12.
46. LARES MARTINEZ, Op. cit., p. 35.
47. Citado en: CASSANGE, Op. cit., p. 108.
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(...) para que exista Derecho administrativo, las actuaciones de la
Administracién han de venir revestidas de la correspondiente prerrogativa, la
cual extendera su radio de accidn sobre todas las instituciones de nuestra
disciplina (contrato: clausulas exorbitantes; dominio: régimen privilegiado, etc.)*

Por su parte, JUAN CARLOS CASSAGNE, considera que:

«[E]I Derecho Administrativo puede definirse como aquella parte del Derecho
Publico interno que regula la organizacion y las funciones de sustancia
administrativas, legislativa y jurisdiccional del Organo Ejecutory de las entidades
juridicamente descentralizadas, las funciones administrativas de los restantes
drganos que ejercen el poder del Estado (Legislativo y Judicial) y, en general,
todas aquellas actividades realizadas por personas publicas o privadas a quienes
el ordenamiento les atribuye potestades de poder publico derogatorias o
exorbitantes del Derecho Privado»*°.

Para el profesor CASSAGNE, el régimen juridico exorbitante es el sistema propio
y tipico del Derecho Administrativo®.

Finalmente, para concluir con los doctrinantes de este criterio, citamos al profesor
espafiol RAFAEL ENTERA CUESTA, quien sostiene que:

Es en la conjuncion de las prerrogativas de la Administracion con la garantia de
los particulares, donde radica el eje, la esencia, la razon de ser del Derecho
administrativo. (...) Existe pues un Derecho administrativo alli donde nos
encontramos con unas normas que reconocen y conjugan las garantias
administrativas y los Derechos publicos subjetivos de los administrados.

Asi pues las cosas podemos definir el Derecho administrativo como el conjunto
de normas de Derecho publico interno que regulan la organizacion y actividad
de las Administraciones publicas. ()..En tal sentido nos inclinamos por la
orientacion segun la cual una norma tendré caracter juridico-politico cuando
se refiera a relaciones o situaciones en que necesariamente, o sea, segun el
contenido de aquélla, esté implicada la participacion de un ente publico. De

48.

49.
50.

SORIANO GARCIA, José Eugenio. Desregulacion, privatizacion y Derecho administrativo. Bolonia: Publicaciones

del Real Colegio de Espafia, 1993, pags. 175-177.
CASSAGNE, Op. cit., p. 109.
Ibid., pags. 106-112.
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esta forma encontraran acomodo dentro del Derecho administrativo no solo
aquellos preceptos que atribuyan a la administracién prerrogativas que por si
misma pueda ejercitar, sino también las que regulan su organizacién, o se
ocupan de relaciones que se desarrollan en situacion de paridad entre dos
entes publicos que, a través de tales relaciones, persiguen de forma inmediata
y directa una finalidad publica.

El Derecho administrativo tiene, pues, un contenido tridimensional: un sector
de sus normas regula la organizacién administrativa; otro, las relaciones entre
entes publicos, y el tercero, sin duda el mas importante y que fue, justamente, el
que determiné la aparicion de esta rama del Derecho, se ocupa de la relacién
de los entes publicos y los particulares, conjugando las prerrogativas de aquellos
con las garantias que el Estado de Derecho para todo sujeto del ordenamiento
juridico®'.

El criterio de las prerrogativas publicas, también es insuficiente, pues estaria
dejando por fuera del Derecho administrativo, actividades de la Administracion
que no contemplan tales exorbitancias, como por ejemplo las relacionadas con el
fomento, que conjuntamente con la policia y el servicio publico, son el tridngulo
que contiene el actuar normal de la Administracion.

1.1.2.1.3 Criterio de la funcién administrativa

Segun éste el Derecho Administrativo es considerado como el Derecho regulatorio
de la funcién publica-administrativa, por tanto se pasa de un criterio organico-
estatutario-subjetivo, a un criterio material-sustancial-objetivo-funcional.

Entre los més importantes doctrinantes, se encuentran GORDILLO, DROMI, GARRIDO
FALLA, GABINO FRAGA. Afirma Gordillo: «[El] Derecho Administrativo como la
rama del Derecho publico que estudia el ejercicio de la funcién administrativa y la
proteccion judicial existente contra ésta»®2.

En palabras de ROBERTO DROMI:

51. ENTERA CUESTA, Rafael. Curso de Derecho Administrativo. Madrid: Tecnos. 1965, pags. 84-86.

52. GORDILLO, Agustin A. Tratado de Derecho administrativo. Vol. I. Medellin: Biblioteca Juridica Dike, 1998, pags.
V-19.
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El Derecho administrativo es el conjunto de normas y principios que regulan y
rigen el ejercicio de una de las funciones del poder, la administrativa. Por ello,
podemos decir que el Derecho administrativo es el régimen juridico de la
funcion administrativa y trata sobre el circuito juridico del obrar administrativo.

La funcién administrativa constituye el «campo de aplicacién» de un régimen
juridico concreto y especifico que confiere objeto propio a esta parcela publicista
de la ciencia del Derecho. Es en el campo del Derecho administrativo donde
principalmente se ha realizado la categorizacion juridica de lo politico, siguiendo
los parametros del ordenamiento constitucional. Hay una solucién de
continuidad entre el Derecho administrativo y la Constitucién, y los eslabones
de la cadena que unen al Derecho al Derecho administrativo con la Constitucion
se dan a través de la funcién administrativa, cuyo ejercicio ha sido confiado
primordialmente por la propia Constitucion al Poder Ejecutivo y también al
Poder Legislativo y al Poder Judicial.

()

El Derecho administrativo versa, pues, sobre el régimen juridico aplicable a la
funcion administrativa. El régimen juridico administrativo, por su parte,
comprende las formas juridicas y los principios juridicos que actiian e imperan
en la actividad administrativa, que en forma directiva y directa tiene por objeto la
gestion y servicio en funcidn del interés publico, para la ejecucion concreta y
practica de los cometidos estatales, mediante la realizacién de «Actos de
administraciony.

()

En tanto el Derecho administrativo regula un sector de la actividad estatal y de
los entes no estatales que actian en ejercicio de la funcion administrativa, por
autorizacidn o delegacion estatal, se lo ubica como una rama del Derecho
publico que proyecta en el plano existencial los principios axiomaticos del
Derecho publico y los principios normativos primarios del Derecho
constitucional®.

GARRIDO FALLA lo define asi:

Definimos el Derecho administrativo como «aquella parte del Derecho publico
que regula la organizacion y el funcionamiento del poder publico y sus relaciones

53. DROMI, Roberto. Manual de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Astrea, 1987, p. 41.
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con los administrados, asi como la funcién administrativa de los diversos poderes
y 6rganos constitucionales.

()

El Derecho administrativo regula asimismo la funcion administrativa de los
poderes legislativo y judicial y demas érganos constitucionales del Estado.
Esta ampliacion de nuestra definicién es (...) una exigencia, por lo pronto, de la
ampliacion del ambito de nuestra jurisdiccion contencioso-administrativa a la
fiscalizacion de las cuestiones de personal de las cortes, poder judicial o tribunal
constitucional; pero es asimismo una respuesta a la pregunta de «por qué se
han incluido legalmente esas materias entre las fiscalizables por dicha
jurisdicciony. Y, en fin es también el presupuesto tedrico para que sea esa
misma jurisdiccion la que conozca de relaciones juridicas con terceros (como
en materia contractual y de responsabilidad patrimonial); relaciones que
ciertamente exceden el reducido ambito doméstico al que un sector doctrinal
quiere reconducir la explicacion de esta nueva expansion del Derecho
administrativo®.

Por su parte FRAGA GABINO expresa:

El Derecho administrativo debe tomar la consideracion formal y material;
teniendo en cuenta que debe incluir la organizacion y funcionamiento del poder
ejecutivo y comprender las normas que regulan la actividad del Estado que se
realiza en forma de funcion administrativa. Se limita a normar el ejercicio de las
atribuciones del Estado, cuando dicho ejercicio reviste la forma de la funcion
administrativa.

Hay casos en los cuales el poder publico puede buscar la colaboracion
voluntaria de los particulares, celebrando con ellos contratos y realizando actos
que forman parte de las instituciones de Derecho privado.

El Derecho administrativo regulara:

* Laestructuray organizacion del poder encargado normalmente de realizar
la funcidén administrativa.

* Los medios patrimoniales y financieros que la administracion necesita para
su sostenimiento y para garantizar la regularidad de su actuacion.

54. GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de Derecho administrativo. Tomo I. Madrid: Tecnos, 2005, p.128.
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* El ejercicio de las facultades que el poder publico debe realizar bajo la
forma de la funcién administrativa®.

La dificultad del criterio material, de la funcién administrativa, la constituye la
imposibilidad de llegar a acuerdos sobre las actividades que constituyen
efectivamente ejercicio de funcion administrativa. Ha sido de tal magnitud dicha
problematica, que se termina por acudir a un criterio residual, segun el cual, funcién
administrativa sera todo aquello que no sea legislativo, ni jurisdiccional.

1.1.2.2 Criterios especificos tradicionales

Como se dijo anteriormente, se llaman tradicionales porque varios doctrinantes
han hecho la clasificacién basandose en conceptos caracteristicos y propios de la
definicion.

1.1.2.2.1 Criterio legalista

Es la denominada corriente exegética del Derecho administrativo, refiriendo su
objeto al simple comentario y glosa de las leyes administrativas, es decir, en vez
de definir el Derecho y la dificultad que esto conlleva, se dedico a construir las
caracteristicas de las leyes administrativas®.

El frances BATBIE y el espariol COLMEIRO, del siglo XIX son sus expositores mas
antiguos; a su vez entre los argentinos se encuentran RAMON FERREYRA y LUCIO
VICENTE LOPEZ®,

Para este criterio, el Derecho administrativo consiste en la exposicion y comentario
de las leyes administrativas. Este criterio convertiria al Derecho administrativo en
la disciplina de la glosa de las leyes, con el fin de saber si son 0 no publicas.

1.1.2.2.2 Criterio del poder ejecutivo
Segun este criterio, el Derecho Administrativo, es el regulador de la actividad del

Poder Ejecutivo; o sugirio DUCROCQ en Francia y SANTAMARIA DE PAREDES
en Espafa.

55. FRAGA, Gabino. Derecho administrativo. México: Porrda, 1997, pags. 91-94.
56. GARCIA OVIEDO, Op. cit., p. 25.
57. MARIENHOFF, Op. cit., pags. 136 y 137.
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Su concepcién desconoceria que el poder ejecutivo no sélo realiza actividad
administrativa, sino también actividad politica o de gobierno, y excepcionalmente
hasta actividad legislativa (ejemplo en Colombia: facultades extraordinarias al
presidente, estados de excepcion) e incluso jurisdiccional (en Colombia, por
ejemplo, algunas funciones de la Superintendencia Financiera y la de Industria y
Comercio). Por otro lado, ignora, que el poder judicial y el poder legislativo también
realizan actividad administrativa.

1.1.2.2.3 Criterio de las relaciones juridicas

Para este criterio, el Derecho administrativo regula las relaciones juridicas entre
los particulares y el Estado.

Esta posicion, si bien no es incorrecta, es incompleta, por cuanto el Derecho
administrativo también trata de las relaciones que se establecen entre el Estado y
sus propios organos. Ademas, de las relaciones entre los ciudadanos y el Estado,
también se ocupan el Derecho constitucional, el penal y el procesal, por lo que no
es privativa del Derecho administrativo. Ademas, la relacion juridica no es el unico
elemento que debe entrar en la definicion del Derecho administrativo: la
administracion publica también necesita normas que regulen su organizacion interna,
su funcionamiento, y el régimen de sus servidores.

1.1.2.2.4 Criterio de los servicios publicos

Para este criterio, el Derecho administrativo es el conjunto de normas reguladoras
de los servicios publicos. Esta era la posicion de la famosa escuela francesa de
Burdeos, llamada también escuela del servicio publico, de los profesores LEON
DUGUIT, GASTON JEZE, ROLLAND, BONNARD, tema del cual nos ocuparemos
en detalle en proximos capitulos. Por ahora, simplemente digamos lo siguiente:

JEZE expreso:

«Los servicios publicos tienen por objeto satisfacer las necesidades de interés
general. Los gobernantes, los agentes publicos y los concesionarios de los
servicios publicos, se encargan de organizarlos o de hacerlos funcionar para
asegurar el bienestar material, moral e intelectual de los administrados»®. Y

58. JEZE, Gaston. El funcionamiento de los servicios publicos. Buenos Aires: Ed. Dapalma, 1949, pags. 5-27.

48 Huida o vigencia del Derecho Administrativo: El caso de los servicios piblicos domiciliarios



agregaba que «los servicios publicos son la piedra angular del Derecho
Administrativo francés»®°.

Sobre este criterio el profesor MARIO RODRIGUEZ expresa:

Las definiciones de LEON DUGUIT, GASTON JEZE, ROGER BONNARD, sin
diferencias sensibles, conciben el Derecho administrativo como el conjunto
de normas que organizan la prestacion y el control de los servicios publicos;
pero la nocién juridica de servicios publicos entré en crisis desde la primera
post-guerra mundial con la asuncion por el Estado de la prestacion de servicios
publicos industriales y comerciales bajo el régimen del Derecho privado, y ha
dejado de ser cierta la ecuacion «servicio publico igual Derecho publico,
postulada por la escuela de tales autores que aun sigue en Colombia, como el
tratadista EUSTORGIO SARRIA. Hoy resultan inaceptables tales definiciones®.

Asi lo explica EUSTORGIO SARRIA:

El Derecho administrativo se ocupa del régimen juridico de las manifestaciones
de voluntad que se producen con motivo de la prestacion y vigilancia de los
servicios publicos. La manifestacion de voluntad es el ejercicio de querer, y
éste no es otra cosa que la competencia, cuya determinacion equivale a
establecer lo que podré juridicamente querer el agente o el individuo y en qué
podra juridicamente querer el agente o el individuo y en qué condiciones de
tiempo, de lugar, de forma, etc., debera querer para que la manifestacion de su
voluntad tenga un valor juridico®".

En un préximo capitulo se ampliara el concepto y alcance de la nocion de servicio
publico, para llegar luego a la nocion actual de servicios publicos domiciliarios,
que es el tema objeto del presente trabajo, y determinar si en los mismos, aun
esta presente y vigente el Derecho administrativo.

Debe advertirse al lector que el Derecho administrativo tradicional -maxime el actual-
se ocupa de muchos otros temas distintos a los servicios publicos, como son la
policia, el fomento, la responsabilidad del Estado.

59. Ibid., p. 4.
60. RODRIGUEZ MONSALVE, Mario. Curso de Derecho administrativo. Medellin: [s.e] 1985, p. 3.
61. SARRIA, Eustorgio y SARRIA B., Mauricio. Derecho administrativo. Bogota: Ceida, 1974, p. 33.
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1.1.2.2.5 Criterio de la actividad total del Estado

Segun este criterio, el Derecho administrativo es el regulador de la actividad total
del Estado, entendiendo por actividad total del Estado, la administracion. Entre
sus exponentes contamos los maestros alemanes VON STEIN y OTTO MAYER;
para este Ultimo:

El Derecho administrativo, en el sentido literal del término, quiere decir Derecho
relativo de la administracién; esto designa un Derecho que le es aplicable.

El Derecho presupone relaciones a regular, personas que se hallan en presencia
y entre las cuales es menester trazar la linea de su poder reciproco.

Las relaciones de que se trata aqui estan indicadas por la nocién de
administracion. La administracion es la actividad del Estado. Asi, de las dos
personas entre las cuales el Derecho administrativo debe trazar sus lineas, una
esta dada por anticipado: es el Estado.

Frente a este Estado administrador se halla colocada la masa de los
individuos, de sus subditos; ella proporciona a la otra persona. No puede
existir cuestion de Derecho administrativo en tanto no se trate de relaciones
entre el Estado y los subditos, sean subditos aislados o reunidos en grupos
determinados. Pero no todo lo que regule todas estas relaciones es Derecho
administrativo®?.

Este criterio peca de exceso, ya que si bien el Estado tiene entre sus actividades
la de la administracion, también desarrolla otras, por lo cual la administracién no es
la actividad total y exclusiva del Estado.

1.1.2.2.6 Criterio de los servicios publicos y la proteccion jurisdiccional de los
administrados

Esta orientacion es la que sigue BIELSA, para quien el Derecho administrativo es
el conjunto de normas positivas y de principios de Derecho publico de aplicacion
concreta a la institucion y funcionamiento de los servicios publicos y, el consiguiente
control jurisdiccional de la Administracion Publica. Asi lo expresa BIELSA:

62. MAYER, Op. cit., pags. 17y 18
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En concepto nuestro puede definirse el Derecho como el conjunto de normas
positivas y de principios de Derecho publico de aplicacién concreta a la
institucion y funcionamiento de los servicios publicos y al consiguiente contralor
jurisdiccional de la administracion publica.

En este concepto y definicion asignamos ademas al Derecho administrativo,
como ciencia, un caracter constructivo (teorias y soluciones juridicas)

También sefiala otras definiciones:

a) Definimos el Derecho administrativo como un conjunto de normas positivas
y no necesariamente como sistema de normas, desarrollado y orgéanico,
pues se trata de un Derecho en formacion. (...)

b) La aplicacion concreta es un elemento dominante —no exclusivo- en la
definicion que damos, pues lo que caracteriza la actividad administrativa —
juridica o no—es lo concreto, real, actual de su aplicacion, a diferencia de la
legislativa, por ejemplo, que en general obra para lo futuro, y establecen
normas generales que pueden tener o no aplicacion; ello depende de los
hechos o situaciones que esas normas prevén.

c) La idea de servicio publico no puede faltar en la definicion de Derecho
administrativo, aunque el servicio publico no sea todo (como parece serlo
en la concepcion de JEZE); pero es elemento esencial.

d) Finalmente, la actividad administrativa crea o genera todo un orden de
relaciones o situaciones juridicas entre los administrados y la administracién
publica, o entre las diversas entidades administrativas. Estas relaciones dada
la naturaleza misma de la actividad administrativa, o sea, ejecutoriedad que
domina como regla, origina una actividad especifica, una funcién propia del
Estado, que en principio pertenece a la administracién publica, no activa
sino jurisdiccional; es decir, contralor jurisdiccional. El Derecho administrativo
debe comprender pues, a los principios y las normas positivas concernientes
a la proteccion jurisdiccional de los administrados, y ejerza esa proteccion
en forma de recursos subjetivos u objetivos, ya sea en forma preventiva,
como ejercicio del contralor de legitimidad y oportunidad®.

Este criterio es bastante similar al del servicio publico, que como ya se dijo, no es
el unico campo de accion del Derecho administrativo.

63. BIELSA, Rafael. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Depalma, 1955, pags. 39-41.
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1.1.2.2.7 Criterio de disciplina referente a la administracion

Para el profesor ADOLF MERKL, el Derecho Administrativo es la suma de normas
juridicas que regulan funciones juridicas determinables mediante las instituciones.
De acuerdo con el concepto expresado por el profesor MERKL, el Derecho
Administrativo es el conjunto o la parte del ordenamiento juridico, que ha de ser
aplicado por érganos administrativos. No obstante, MERKL, es recordado por el
llamado criterio residual, segun el cual, lo administrativo sera todo aquello que no

sea ni legislativo, ni jurisdiccional.

MARIO RODRIGUEZ sefiala:

Para ello, se basa en la siguiente definicion del concepto de Administracion publica:

«Parece preferible para delimitar conceptualmente la nocion del Derecho
administrativo, una enumeracion de los temas propios de esta rama: es el
conjunto de normas que regulan y de principios que inspiran la organizacion,
las funciones, los procedimientos, los medios de accion, y la responsabilidad
de la administracién pablica»®.

Nocion conceptual Administracion publica. Si los temas del Derecho
administrativo se relacionan con la administracion (sin mas calificativos, se
entiende que es publico), debe delimitarse su concepto dada la complejidad
de su estructura y la multiplicidad de su funciones resulta dificil y peligroso
intentar una definicion; la tradicional de que es la ejecucion de las leyes resulta
hoy incompleta; téngase en cuenta que el centro de gravedad de la legislacion
se ha desplazado del congreso hacia el ejecutivo, que ya no es sélo el ejecutor
de las normas sino su formulador; y que no siempre esta formulacion de normas
deja de ser administracion.»

De ahi que tenga general aceptacion la formula de ADOLF MERKL.: «el concepto
de administracion es el resultado de una sustraccion, en el que el minuendo lo
constituyen la suma de las actividades del Estado y el sustraendo la suma de
legislacion y justicia.

En términos mas sencillos, administracion es todo o que no es legislacion ni
jurisdiccion.

64. RODRIGUEZ MONSALVE, Op. cit., p. 3.
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Es una definicidn que va contra las reglas de la l6gica formal; una cosa no debe
definirse por lo que no es; pero es practica y exacta. Sin embargo, con esta
forma no queda agotado el problema de su limitacién conceptual; porque
existen dos criterios para calificar una actividad juridica estatal: uno organico
material, que se atiene a la naturaleza intrinseca del contenido del acto en que
se traduce la funcion y otro organico formal que sélo mira la naturaleza del
sujeto de quien proviene el acto y sus procedimientos.

No puede negarse que es mas cientifico el primero; pero el segundo es méas
practico, y es el predominante en Colombia®.

Este criterio, en ocasiones se acerca a un criterio organico, subjetivo, pero en
otras ocasiones tiene elementos propios del llamado criterio residual, es decir,
una definicion por exclusion.

1.1.2.2.8 Criterio de las normas derogatorias de Derecho privado

Este criterio fue usual dentro de la doctrina francesa de mediados del siglo XX,
defendido por VEDEL y RIVERO, para quienes en todos los casos en los que el
Derecho administrativo derogue el Derecho privado se esta dentro de la orbita de
aquél.

VEDEL, afirma:

Cabe entender el Derecho administrativo como el Derecho de la administracidn
y, en ese sentido, todo pais civilizado poseeria un Derecho administrativo, puesto
que necesariamente posee un conjunto de normas que rigen la accion de la
administracion.

Sin embargo, sélo existe Derecho administrativo en el sentido preciso del término
cuando ese sistema de normas es sustancialmente diferente del que se aplica
a las relaciones entre los particulares.

Ahora bien, el Derecho administrativo se presenta precisamente como algo
muy diferente a la suma de normas derogatorias que las leyes impondrian ala
aplicacion del Derecho privado en lo que concierne a la vida administrativa. Se
le ha presentado frecuentemente como un sistema de normas globalmente
auténomo que repudia en bloque el Derecho privado. (Pag. 40)%.

65.

Ibid., pags. 3 y 4.

66. VEDEL, Georges. Derecho administrativo. Madrid: Aguilar, 1980.
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Finalmente, JEAN RIVERO se pronuncia respecto al Derecho Administrativo de la
siguiente manera:

Definicion del Derecho administrativo: el Derecho administrativo es el conjunto
de reglas juridicas derogatorias del Derecho privado que rigen la actividad
administrativa de las personas publicas.

Algunos autores cuestionan hoy en dia esta definicion. Al constatar que la
administracion publica esta sometida, tanto al Derecho privado, como a reglas
especiales, ellos proponen aplicar la calificacion de Derecho administrativo al
conjunto de reglas juridicas que se imponen a la administracion, sin ninguna
distincion. En realidad, debemos poner aparte, en este conjunto, aquel grupo
de reglas especiales que permanecen propias a la accion administrativa.
Parece mas logico y mas simple reservar a estas reglas el nombre de Derecho
administrativo, sin perder de vista el hecho de que aquellas no rigen la totalidad
de la accién administrativa®.

1.1.2.3 Criterio del nuevo Derecho administrativo

Este criterio intenta superar todos los tradicionales, sin descartarlos, pero haciendo
un gran énfasis en factores finalisticos-teleoldgicos, a partir de los cometidos propios
del concepto de Estado Social de Derecho. Un fiel exponente de este criterio es
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, quien afirma:

El Derecho administrativo no ha sido lo mismo en todos los tiempos y lugares.
Cada pais, y segun los parametros constitutivos del objeto que se hubiere
utilizado, adquiere connotaciones diversas e incluso tendencias divergentes.

Tratdndose de Derecho administrativo colombiano, en ese juego simultaneo
de los criterios tradicionales de conceptualizacion del Derecho administrativo
esta irremediablemente inmediatizado por el caracter teleoldgico que le imprime
la Constitucion de 1991. En este sentido, el concepto de Derecho administrativo
debe comprender, como parte de su descripcion, el cumplimiento de los
cometidos propios del Estado social y democratico de Derecho, el interés
general y el bien comun, de aqui que resulte imposible un concepto que no se
nutra de esta constante ideoldgica, que busca la consolidacién del Estado
social de Derecho. Es asi como operativamente y dentro de esta concepcion,

67. RIVERO, Jean. Derecho Administrativo. Caracas: Universidad Central de Venezuela. 1984, p. 21.
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entendemos el Derecho administrativo como el subsistema normativo o rama
del Derecho positivo que tiene por objeto el conocimiento y la regulacién juridica
de los 6rganos, sujetos, funciones, finalidades de la administracion publica y
sus relaciones con los asociados de la comunidad.

De esta definicidn se deducen cuatro elementos importantes: el ser un Derecho
de la administracion publica; el constituir un subsistema normativo; el ser una
rama del Derecho positivo, lo que genera de inmediato inevitables discusiones
sobre el Derecho publico y el Derecho privado; y por tltimo, las caracteristicas
de las relaciones con los asociados, los ciudadanos y la comunidad en
general®®,

1.1.3 Resultado y aporte de la investigacion

Después del recorrido por las diversas definiciones, criterios y conceptos sobre
el Derecho administrativo, y a nuestro juicio, es necesario incluir los siguientes
criterios y temas que complementan el campo de accion y aplicabilidad del Derecho
administrativo hoy dia en Colombia:

La presencia de recursos publicos: donde haya recursos publicos, tendra
aplicabilidad el Derecho Administrativo, dado que la proteccion del patrimonio
publico implica la intervencion de las contralorias como maximos 6rganos de
control fiscal, y es claro que el régimen de gestion fiscal, leyes 42 de 1993 y
610 de 2000, es un régimen propio del Derecho administrativo y no del Derecho
privado.

La aplicacion de los principios de la funcion administrativa: cuando la
constitucion o la ley hacen imperativo el cumplimiento y respeto de los principios
de la funcion administrativa (articulo 209 de la Constitucion Politica), en ciertas
actividades, tramites o procedimientos, independientemente de que las mismas
estén a cargo de entidades publicas o de particulares, alli estara presente el
Derecho administrativo, por cuanto dichos principios estan desarrollados en
normas propias del Derecho administrativo, como son el Cédigo Contencioso
Administrativo, Decreto-Ley 01 de 1984, y el Estatuto de la Administracion Publica,
Ley 489 de 1998.

68. SANTOFIMIO GAMBOA, Tratado de Derecho administrativo. Tomo I. Op. cit., p. 171.
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* Lanecesidad de regulacion y control de actividades en libre competencia:
ante todo por la necesidad de brindarle proteccion a los usuarios, proteger el
medio ambiente y los recursos naturales, y garantizar la participacion ciudadana.

* Elinterés publico, general, o el cumplimiento de cometidos estatales: criterio
éste ya mencionado por el profesor SANTOFIMIO GAMBOA.

Asi las cosas, no existe un criterio Unico o0 absoluto para determinar el concepto,
definicién o campo de aplicacion del Derecho administrativo; lo que hay, es una
combinacién de factores, elementos, criterios, que deberan ser tenidos en cuenta
por el operador juridico en cada caso especifico y particular. A manera de sintesis
los criterios que se combinan, son los siguientes:

* La naturaleza juridica de los sujetos: cuando se trata de entidades estatales.

* La naturaleza de la actividad: cuando se esta frente al ejercicio de una funcion
publica-administrativa.

* La existencia de potestades publicas, de prerrogativas, de clausulas
excepcionales, clausulas derogatorias del Derecho comun.

* La presencia de recursos publicos, por lo que implica la defensa del patrimonio
publico.

* La aplicabilidad y obligatoriedad de los principios de la funcién administrativa.
* La aplicabilidad y obligatoriedad de los principios de la gestion fiscal.

* La defensa del interés publico, del interés general, o del cumplimiento de los
cometidos estatales.

* La presencia de la actividad regulatoria y de control, en especial en actividades
en libre competencia.

* La defensa y proteccion de los derechos de los usuarios.

* La decision del legislador de que ciertos temas, asuntos, materias, o entidades
se rijan por el Derecho administrativo.

* La decision del juez en casos concretos
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Queda en duda, y es algo de lo que se ocuparé el presente trabajo en posteriores
capitulos, determinar si el Derecho administrativo se puede definir, o si el mismo
aun es aplicable, a partir de la nocion de prestacion de servicios publicos, y en
particular a partir de la prestaciéon de servicios publicos domiciliarios.

De tal manera que mas que intentar ofrecer una definicion, o de avalar alguna de
las formuladas por los diferentes tratadistas y doctrinantes citados, preferimos, al
momento de referiros al Derecho administrativo, y para los efectos del presente
trabajo, hablar de una sumatoria y combinacién de criterios, de factores y de
elementos, que confluyen, conviven y se complementan, para determinar su
configuracion y su aplicabilidad a un caso concreto.

1.2 DERECHO PUBLICO-ADMINISTRATIVO Y DERECHO PRIVADO:
{UNIDAD O DIVISION?#

1.2.1 Necesidad o contingencia de la division Derecho publico y
Derecho privado

Una vez resefiados y analizados algunos de los més importantes criterios y
elementos configuradores del Derecho administrativo, es necesario determinar si
dicha disciplina realmente se contrapone al Derecho privado, pues sélo en esa
medida tendria interés el hablar de la supuesta huida del Derecho administrativo
hacia el Derecho privado, particularmente, en el sector de los servicios publicos
domiciliarios, en tanto que hablar de la huida de un Derecho hacia otro, es admitir
de entrada diferencias entre ellos.

Sin embargo, esta problematica no ha tenido una respuesta tnica y definitiva en la
doctrina, por cuanto destacados autores son partidarios de la division, otros la han
puesto en duda, un tercer grupo la niega, y no ha faltado quien hable de una cuarta
clasificacion mixta.

La clasica division del Derecho en dos categorias, Derecho publico y Derecho
privado, no cuenta para algunos con un fundamento teérico sélido y consistente
que justifique dicha taxonomia.

69. En este subcapitulo, en cuanto a las citas bibliograficas de textos extranjeros y traducciones, debo agradecer el
gran aporte y colaboracion de la Abogada Carolina Ariza Zapata, quien conjuntamente con la estudiante en su
momento (hoy ya abogada) Nataly Montoya Restrepo, me acompariaron como Asistente y Auxiliar de Investigacion,
en la Escuela de Derecho de la Universidad Eafit durante el afio 2008.
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Al parecer la division tuvo origen en Roma, exactamente a finales de la época
clasica; fueron los romanos quienes distinguieron en su sistema juridico, entre el
ius privatumy el ius publicum. De acuerdo con la divisién romana, el publicum ius
est quod ad statum rei Romanae spectat’, mientras que el privatum quod ad
singulorum utilitatem. EI fundamento de la division romana era, primordialmente,
la finalidad perseguida: la proteccion de los intereses del Estado, o la defensa de
aquellos de los particulares.

Se habla hoy de una reaparicion de la division, porque ésta cayé en el olvido total
durante la Edad Media. Fue mas exactamente en los siglos Xl y XII que la division
volvié a ser objeto de estudio, por parte de la doctrina romanista de la época, en
medio del retorno a Ulpiano y Justiniano. Entre los siglos XIIl y XV se crea un
conjunto de reglas que acompafian, y sirven de fundamento a la consolidacion de
los poderes reales; sin embargo, algunas de las categorias propias de ese incipiente
Derecho publico, que acompafid el nacimiento del Estado moderno, fueron, en
realidad categorias procuradas por el Derecho privado. Asi, por ejemplo, la ley
salica’™, y conceptos como el de dominium™ vy el de pactum?.

La teoria de la soberania creada por BODIN en el siglo XVI, en Les Six libres de la
république, fue fundamental en el proceso de consolidacion de un Derecho
diametralmente opuesto al Derecho que rige las relaciones entre los particulares,
esto es, al Derecho privado™. Como se vera mas adelante, aun hoy, algunos

70. Lo que se refiere a la condicion del Estado romano. Corpus luris (Instituciones, |, 1,4; Digesto |, 1, 1,2).

71. Lo que atafie a la utilidad del individuo. Corpus luris (Instituciones, |, 1,4; Digesto I, I, 1,2).

72.  «Enprimerlugar, el trasfondo sagrado del Derecho pUblico romano es incompatible con los valores del cristianismo:
los cultos y los sacerdotes serdn objeto del ius sacrum. En segundo lugar, la distincidn entre el Derecho publico
y el Derecho privado es inoperante en una sociedad medieval caracterizada por la ausencia de figura estatal y
plagada de 6rdenes intermedios que se interponen entre los sujetos y un soberano »desprovisto del poder de
proferir mandatos generales: del cual no se desprenden ni el Derecho real ni el ius privatum: el mundo medieval
esimpermeable a las categorias juridicas romanasy. (Traduccion de la abogada Carolina Ariza). DESMONS, Eric.
Droit privé, Droit public en: Dictionnaire de la culture juridique, Quadrige / Lamy-Puf, Paris, 2003, p. 520.

73. «Cuando, después de la muerte del dltimo hijo de Philippe Le Bel, fue necesario rechazar las pretensiones de
acceso a la corona de un rey inglés, mediante el recurso a la ley sélica (...), fue a un texto de Derecho privado de
la ley franca, relativo a la sucesion de los «alleux», al que se hizo referencia» (Traduccion de la Abogada Carolina
Ariza). Ibid.

74. Entendido como poder patrimonial del monarca sobre el territorio del Estado. BOBBIO, Norberto. Estado, gobierno
y sociedad. Bogota: Fondo de Cultura Econdmica, 1997, p. 26.

75.  Que funge, segun Bobbio, como principio de la legitimacion del poder en toda la tradicion contractual que va desde
Hobbes a Kant. Ibid.

76. «En el Estado absoluto, al estabilizarse la soberania del principe frente a los estamentos, el Derecho publico se
desembarazé de las trabas del Derecho privado o semiprivado que lo constrefiian». RADBRUCH, Gustav.
Introduccion a la filosofia del Derecho. México: Fondo de Cultura Economica, 1951, p. 92.
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pensadores del Derecho y la politica” se sirven de la asimetria que caracteriza las
relaciones entre gobernantes y gobernados, y que subyace al concepto de
soberania para justificar la divisién del Derecho en publico y en privado.

El concepto de soberania como fundamento del Derecho publico, y atributo
inseparable del Estado como persona juridica, sirvio de fundamento al desarrollo
de un Derecho especial y propio al soberano, el cual, segin ZAGREBELSKY,
«incluia la idea de un Derecho creado exclusivamente por el Estado y puesto
exclusivamente a su servicio»™,

Asi las cosas, para el siglo XIX, tanto en la doctrina como en los ordenamientos
juridicos de Europa continental, la division del Derecho en publico y privado se
encontraba bien afirmada. Otra cosa es que la corriente liberal que comenzd a
gestarse, haya puesto en jaque al Derecho publico a través de sus reivindicaciones
individualistas y su pretension de contener en la mayor medida de lo posible la
intervencion del Estado en la esfera privada de los individuos.

En palabras de BOBBIO:

Através de Locke, lainviolabilidad de la propiedad, que comprende todos los
demas Derechos individuales naturales, como la libertad y la vida, y que
indica que existe una esfera del individuo que es auténoma a la esfera del
poder publico se vuelve uno de los bastiones de la concepcion liberal del
Estado, que en ese contexto debe considerarse como la mas consciente,
coherente e historicamente importante teoria de la primacia de lo privado
sobre lo publico™.

En la actualidad, la division Derecho publico — Derecho privado abarca desde el
debate juridico tedrico hasta la catedra universitaria; habra que determinar en qué
medida dentro, del ordenamiento juridico, es decir, desde un punto de vista intra-
sistematico, es posible afirmar la existencia de dos tipos de normas juridicas,
aquellas que pertenecen a la categoria del Derecho publico y aquellas que
pertenecen a la categoria del Derecho privado.

77. Entre ellos Gustav Radbruch y Norberto Bobbio.
78. ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho ductil. Madrid: Trotta, 1999, p. 11.
79. BOBBIO, Norberto. Derecho Administrativo, Buenos Aires: De Palma, 1955.
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Partiendo de la base de que el sistema juridico se enmarca en el contexto méas
amplio del ejercicio del poder, habré que determinar si desde un segundo punto
de vista, que vamos a denominar extrasistematico, puede afirmarse de forma
coherente la existencia de una divisién dentro del Derecho, entre la categoria de
lo publico y la de lo privado.

1.2.2 Las cuatro respuestas encontradas

En la discusidn latente sobre el tema, encontramos cuatro respuestas en la doctrina,
advertimos que algunos de sus exponentes, podrian comulgar perfectamente con
dos de las respuestas: i) aquella que afirma que existe la division; ii) en el medio
aparecen aquellas posturas segun las cuales es dudosa la existencia de un
fundamento sobre el cual construir la divisién del Derecho en publico y privado,
pero consideran la misma como de gran utilidad practica y tedrica, iii) en el otro
extremo se ubican por su parte aquellos autores para quienes entre el Derecho
publico y el privado hay méas coincidencias que divergencias; y segun los cuales
una tal divisién no puede ser fundamentada extra-sistematica ni intra-
sistematicamente, y iv) una postura un poco aislada, residual, de la cual sélo
encontramos su enunciacién y que habla de una tercera rama del Derecho: Mixta.

1.2.2.1 La existencia de la division

En este primer grupo se encuentran autores como JELLINEK, ZAGREBELSKY,
RADBRUCH y BOBBIO; a pesar de que sus posiciones se han calificado de
categoricas, algunos de ellos reconocen que la ubicacion de estos conceptos
juridicos en una de las categorias, ya sea Derecho publico o Derecho privado —de
forma exclusiva y contundente- resulta una labor dificil y pone en relieve las
debilidades de la division. Sin embargo, la puesta en evidencia de estos
inconvenientes no los conduce a negar la existencia de todo fundamento tedrico
de la division.

RADBRUCH afirma, en su Introduccion a la filosofia del Derecho, que los conceptos
de Derecho publico y de Derecho privado son conceptos juridicos a priori. Esto
quiere decir que «toda norma juridica puede légicamente ser situada en uno de
aquellos campos»®. Desde esta perspectiva, la divisién tendria pretensiones de

80. RADBRUCH, Op. cit., p. 91.
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total exhaustividad®', entendiendo por esto que todas las categorias del universo
juridico pertenecen necesariamente a una de las dos categorias, y solamente a
una de ellas.

BOBBIO coincide en afirmar que ademas de su funcién descriptiva, la dicotomia
tiene una funcion evaluativa, en el sentido de que «en el universo delimitado por
ambos conceptos un ente no puede ser al mismo tiempo publico y privado, y
tampoco ni publico ni privado»®. De ahi que la afirmacién de la pertenencia de un
concepto juridico o de una rama del Derecho a una de las dos categorias, equivale
a negar de plano su pertenencia a la otra.

Tradicionalmente, la categoria Derecho privado se ha caracterizado por ser una
categoria residual, esto es, se configura a partir de todos aquellos conceptos o
bloques de conceptos juridicos que no pertenecen al Derecho publico®. Este
caracter residual se evidencia, facilmente, cuando se analiza el fundamento que
segun algunos autores, subyace a la division, y permite justificar su existencia.

Con frecuencia los autores en este tema plantean como fundamento la existencia
de dos tipos de relaciones juridicas, aquellas que tienen lugar entre personas
juridicas ubicadas en un plano de igualdad, y aquellas que, por el contrario, surgen
entre personas juridicas supraordenadas, y correlativamente subordinadas. Por
oposicién al Derecho romano, dice RADBRUCH: «hoy, la distincion gira en torno a
la estructura del Derecho privado como Derecho sobre un plano de igualdad
(Derecho de coordinacion), y el Derecho publico, como el Derecho entre
subordinados y superiores»®.

Es posible también encontrar autores que, como BOBBIO, hacen explicito un
fundamento diferente al mencionado, pero cuyos desarrollos lo acogen

81. Sin embargo, Radbruch afirma que se viene abriendo paso un tercer periodo de las relaciones entre el Derecho
publico y el Derecho privado, caracterizada por la superacion de la nitida separacion entre ambas categorias,
dando paso al Derecho social, el cual esta conformado por zonas juridicas, como el Derecho econémico o el
Derecho del trabajo, que no pueden ser categéricamente clasificadas en uno de los extremos de la division, sino
que estan conformadas por una combinacién de normas tanto de Derecho privado, como de Derecho publico.

82. BOBBIO, Op. cit., p. 22.

83. «On some approaches activity is «public» if it is regulated, even if the activity is undertaken by a non state body.
Interestingly more attention is paid to defining public lay than defining private law. The general assumption seems
to be that public law is a special area carved out of the rest —the private rest- of the law. Private law is a residual
category». OLIVER, Dawn. Common Values and the Public-Private Divide, Butterworths, Londres, 1999, p. 15.

84. RADBRUCH, Op. cit.,, p. 91.
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implicitamente. Afirma este autor que «a pesar del debate secular, provocado por
la variedad de criterios con base en los cuales ha sido justificada, o se ha creido
poder justificar, la division de las dos esferas, el criterio fundamental sigue siendo
el de los diversos sujetos a los que se puede referir la nocion general de utilitas
(utilidad)»®, tal y como lo entendieron alguna vez los romanos. Sin embargo, a
renglon seguido explica como al lado de la gran dicotomia Derecho publico-
Derecho privado convergen otras dicotomias®, que al ser analizadas con
detenimiento, evidencian la importancia del fundamento implicito basado en la
igualdad o desigualdad de la relacidn juridica subyacente.

Por su parte ZAGREBELSKY, sin hacer referencia directamente al fundamento de
la division, sino de forma exclusiva al fundamento del Derecho publico, afirma que
este Ultimo reposa en el principio de la soberania®, el cual constituye «su punto
de partida y retorno»®, «el criterio y sentido de orientacion de todos sus
elementos»®. Si se tiene en cuenta que para este autor la soberania interna hace
referencia a la «inconmensurabilidad del Estado frente a cualesquiera otros
sujetos»®, se concluye que estamos, nuevamente, frente al criterio de la asimetria
de las relaciones como elemento fundante de la existencia del Derecho publico.
En consecuencia, la existencia del Derecho privado estara determinada, de forma
residual, por la presencia de relaciones juridicas en las que los sujetos ostentan
posiciones simétricas.

Debe, por ultimo, hacerse referencia a JELLINEK, para quien «la oposicién entre
el Derecho privado y el Derecho publico puede referirse al principio fundamental
de que en aquél los individuos son considerados principalmente en una relacion
de coordinacion, los unos con respecto a los otros»®'. Sin embargo, este autor
introduce, sin poner en duda la existencia de la division, dos matices importantes:

85. BOBBIO, Op. cit., p. 14.

86. Estas dicotomias son: Sociedad de iguales y Sociedad de desiguales, Ley y contrato y justicia conmutativa y
justicia distributiva.

87. Zagrebelsky afirma sin embargo que la nocién basica del Derecho del Estado, es decir, el principio de soberania,
no puede ser reconocido hoy como realidad politica operante, en virtud de ciertos fendmenos tanto politicos, como
sociales y econdémicos. Si se analizan con cuidado los fendmenos a los que se refiere el autor italiano, se constata
que a pesar de haberse erosionado ciertos campos de soberania estatal, muchos otros permanecen incélumes, y
alli puede entonces hablarse de relaciones de sujecion y por lo tanto de Derecho publico, de acuerdo con la propia
definicion del autor.

88. ZAGREBELSKY, Op. cit., p. 11.

89. Ibid.

90. Ibid., p. 10.

91. JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. México: Fondo de Cultura Econémica, 2000, p. 359.
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En primer lugar establece que es sumamente dificil fijar, para cada caso particular,
los limites entre el Derecho publico y el Derecho privado. En segundo lugar, afirma
que la division no es absoluta puesto que, por un lado, todo Derecho privado es
a su vez social en cuanto se le reconoce a un individuo en su calidad de miembro
de una sociedad; y por otro lado, todo Derecho publico se encamina, o deberia
encaminarse, al bien del individuo.

Este panorama general permite evidenciar de forma contundente que la afirmacion
de la division del Derecho en Derecho publico y Derecho privado, esta
estrechamente vinculada al nacimiento del Estado moderno, uno de cuyos atributos
principales es el principio de soberania, el cual fundamenta la existencia de un
Derecho especial, derogatorio del régimen privado, que responda a las
caracteristicas propias de las relaciones que entreteje el soberano con los individuos
que le estan subordinados.

Asi las cosas, la reaparicion de la dicotomia romana en los albores del Estado
moderno determind, al menos en principio, su estrecho compromiso con el Estado
soberano, y con la superacion de los obstaculos que pudieran dificultar el ejercicio
del poder politico.

Como ya se ha dicho, la corriente liberal, en su afan de maximizar la extensién de
la esfera privada del individuo libre de intervenciones foraneas, traera aparejada
en los siglos XIX'y XX, la defensa del Derecho privado, que se pretende democratico
y protector de los intereses del individuo. Como es sabido, en contra de la ideologia
liberal se reaccionara hasta el punto de desembocar en todo tipo de experiencias:
totalitarias, de izquierda, de derecha, socialistas, etc.

Si se mira bien, la lucha liberal por ubicar en el centro del debate politico e
ideoldgico al individuo, no se traduce automaticamente en la negacion de la division
del Derecho en publico y privado. Por el contrario, la distincién adquiere un rol
fundamental en el proyecto liberal de contener al omnipotente Estado. Una vez
mas se evidencia como la existencia del Estado, y de las relaciones de
desigualdad que su actuar, en calidad de soberano configura, constituyen el
fundamento primigenio de la gran division del Derecho.

El contenido ideoldgico del debate acerca de la divisidn queda desde ya puesto

en evidencia; la lucha por la supremacia de una categoria sobre la otra ha marcado
la historia de la divisién; sin embargo, la existencia de dos categorias en las
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cuales deben encajar todos y cada uno de los conceptos que integran el sistema
juridico de forma excluyente sobre la base, en la mayoria de los casos, de una
aparente desigualdad entre el sujeto estatal y el resto de sujetos, ha sido puesta
en duda por diferentes autores.

1.2.2.2 La division puesta en duda

La sospecha de que el Derecho no se divide en dos categorias exclusivas y
exhaustivas parece tener su origen en otra sospecha: aquella segun la cual tal
divisién no cuenta con un fundamento sélido que justifique su existencia; a pesar
de todo, los autores que se han agrupado en este apartado no niegan rotundamente
la divisidn, e incluso abogan por la utilidad practica de la misma, intentando buscar
un fundamento tedricamente consistente sobre la base del cual pueda ésta ser
justificada.

Como ya se dijo en el apartado anterior, el fundamento que se invoca con mayor
frecuencia a favor de la existencia de la gran dicotomia del Derecho esta vinculado,
estrechamente, a la formacion del Estado moderno, al desarrollo concomitante
del principio de soberania, y como consecuencia de estos procesos, a las
relaciones asimétricas que se generan entre el Estado y quienes le estan
subordinados.

La crisis del principio de la soberania se ha traducido entonces en el debilitamiento
del fundamento de la divisién. El pensamiento de DUGUIT ejemplifica de forma
contundente cémo la division se debilita mientras avanza la demostracion de que
la soberania, y las relaciones de sujecién que apareja no son, ni deben ser, los
elementos caracterizadores del actuar del Estado.

DUGUIT coincide con HAURIOU al afirmar que «pocos falsos dogmas han tenido
una accion tan nefasta»® como el principio de soberania. El poder de dominacion
es para estos autores, ante todo, una funcién social. Asi las cosas, el Derecho
publico no es en ningun caso, ni debe serlo, un instrumento del ejercicio del
poder soberano, o si se quiere, un conjunto de reglas aplicables a las relaciones
desiguales que se tejen entre el soberano y sus subditos, y que le permiten a ese

92. HAURIOU, Maurice, citado por: DUGUIT, Leon. Las transformaciones generales del Derecho, publico y privado.
Buenos Aires: Heliasta, 2000, p. 30.
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soberano actuar con soltura, libre de las ataduras que pretende imponerle el Derecho
privado.

Por el contrario, «el Derecho publico moderno se convierte en un conjunto de
reglas que determinan la organizacion de los servicios publicos y aseguran su
funcionamiento de forma regular e ininterrumpida»®. El fundamento del Derecho
publico deja entonces de ser el principio de soberania, o Derecho subjetivo de
mando, en términos de DUGUIT, y pasa a ser «la regla de organizacion y de
gestién de los servicios publicos»®.

Estos planteamientos han sido interpretados en el sentido de que Duguit aboli6 la
divisién del Derecho en publico y privado, en su afan de desvirtuar el autoritarismo
que le era propio, puesto que su fundamento era la existencia de relaciones de
desigualdad entre el Estado y los particulares®. En realidad, la intencién de DUGUIT
fue otra; modificar el fundamento de la dicotomia, atribuyéndole una funcion social
tanto al Estado como a los particulares®, la cual se reflejaria necesariamente en el
Derecho que a cada uno de estos actores le era propio. En resumen, la gran
preocupacion de DUGUIT consistié en purgar el origen antidemocratico, de corte
autoritario, subyacente al Derecho publico, y por lo tanto, a la gran division.

Lo que si es cierto es que la division resulta gravemente afectada cuando se le
despoja del fundamento autoritario (adoptando la postura de DUGUIT) de la
desigualdad de las relaciones de las que hace parte el Estado soberano. Sobre
todo cuando se homogenizan las categorias de Derecho publico y de Derecho
privado de la forma en la que lo hace DUGUIT, atribuyéndole a ambas una funcion

93. DUGUIT, Op. cit., p. 37.

94. Ibid.

95. «Solamente Duguit intentara demostrar, en contra de la corriente liberal favorable al mantenimiento de la distincion
Derecho privado / Derecho publico, que ésta posee una funcion autoritaria y debe, en consecuencia, ser abolida»
(Traduccion de la Abogada Carolina Ariza). DESMONS, Op. cit., p. 523. «Duguit establece que los actos juridicos
de Derecho publico y de Derecho privado se encuentran formados por los mismos elementos y por el mismo
caracter; sin embargo, la sancién de cada uno de ellos no puede existir en las mismas condiciones, por tanto, la
Unica diferencia de la que puede hablarse es la relativa a la concrecion de una situacion de Derecho publico o de
Derecho privado». QUINTANA, Elvia Arcelia. Derecho publico y Derecho privado. Documento tomado de Internet.
http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1855/26.pdf p. 424.

96. «Asi como el Derecho privado deja de estar fundado en el Derecho subjetivo del individuo, en la autonomia de la
persona misma y descansa hoy en la nocion de una funcién social que se impone a cada individuo, el Derecho
publico no se funda en el Derecho subjetivo del Estado, en la soberania, sino que descansa en la funcion social de
los gobernantes, que tiene por objeto la organizacion y funcionamiento de los servicios publicos». DUGUIT, Op.
cit.,, p. 37.
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social, equiparando ley y contrato en cuanto la primera no es el producto de un
Derecho de soberania, y afirmando que no existen Derechos subjetivos que puedan
diferenciar la esfera del actuar estatal, de la esfera de los particulares®.

KELSEN, por su parte, ha sido interpretado en el sentido de que se opone
categdricamente a la divisién del Derecho en dos categorias, Derecho publico y
Derecho privado, sobre la base de que la misma es puramente ideoldgica, en
cuanto resulta de operar una separacion entre el Derecho y el Estado. Una vez se
aborda el sistema juridico como un todo, cualquier acto juridico, tanto un contrato,
como una sentencia, deben ser entendidos como actos creadores de normas
juridicas reconducibles todos y cada uno de ellos al propio ordenamiento juridico.

Sin embargo, se quiere poner en evidencia que si bien el autor austriaco pone en
duda la dicotomia Derecho publico-Derecho privado, al criticar el fundamento en
el que tradicionalmente se ha fundado (la separacion entre el Estado y el Derecho)
su teoria se ocupa de proporcionarle un nuevo fundamento a la division.

En su Teoria general del Estado, tras constatar que la clasica divisién romana esta
siendo objeto de un uso impreciso y contradictorio, KELSEN afirma que: «esta
distincién u oposicion cobraria un sentido firme y seguro si con ella se quisiera
expresar una diferencia de las relaciones juridicas —compuestas de deberes y
pretensiones o Derechos subjetivos,— es decir, de las normas juridicas
individualizadas, tomando como base de esa distincion, la forma en que tiene
lugar el nacimiento de la relacion juridica, esto es, de la norma individualizada»®.

Asi, habra que determinar si el deber juridico de una persona se establecié con o
sin su participacion, es decir, si se origind en la declaracion unilateral del obligado,
o en la declaracién coincidente de voluntades tanto del facultado como del obligado.
KELSEN distingue ademas entre los Derechos subjetivos de caracter publico cuando
el pretensor participa en la formacién de la voluntad del Estado, y aquellos de
caracter privado, cuando el pretensor se dirige directamente contra la parte
contratante.

97. «El' hombre no tiene Derechos; la colectividad tampoco los tiene. Hablar de Derechos del individuo, de Derechos
de la sociedad, decir que es preciso conciliar los Derechos del individuo con los de la colectividad es hablar de
cosas que no existen. Pero todo individuo tiene en la sociedad una cierta funcidn que cumplir, una cierta tarea que
ejecutar». Ibid, p. 180.

98. KELSEN, Hans. Teoria general del Estado. México D.F.: Colofén S.A., 2000, p. 162.
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No resulta entonces plausible afirmar, tajantemente, que la teoria kelseniana niega
la divisién del Derecho en virtud de su caracter ideoldgico, sin hacer las precisiones
correspondientes. Es cierto que desde un punto de vista pretendidamente
extrasistematico, que ve en el Derecho publico un instrumento de actuacion del
Estado como entidad distinta del ordenamiento juridico mismo, la teoria kelseniana
afirmara rotundamente la inexistencia de cualquier distincion entre el Derecho publico
y el Derecho privado. Pero como se ha visto, esa misma teoria estara dispuesta a
reconocer la dicotomia, desde un punto de vista intrasistematico, atendiendo a la
participacion del autor en la formacién de la norma juridica individualizada.

Tanto DUGUIT como KELSEN ponen entonces en duda la dicotomia Derecho
publico-Derecho privado, en particular su fundamento de corte exclusivamente
politico, en cuanto es el Estado soberano, con su actuar supraordenado, el
protagonista de esta gran division. Sin embargo, ambos se sirven de la misma,
reconociendo asi su utilidad para explicar fenémenos juridicos propios del sistema
juridico, sin predicar en ningun caso la unicidad del mismo.

Asi, LEON DUGUIT en Las Transformaciones Generales del Derecho, a pesar de
atribuir una funcién social tanto al Derecho publico como al Derecho privado, y de
argumentar de tal forma que la divisién pierde en gran parte su fundamento, se
sirve de la misma, incluso para estructurar su obra; ocupandose en una primera
parte de las transformaciones del Derecho publico, y en una segunda parte de las
transformaciones del Derecho privado, cada una de las cuales analiza conceptos
juridicos distintos, propios de cada una de las ramas®.

Por su parte, HANS KELSEN, tras proponer un nuevo fundamento sobre el cual
fundar la divisién, afirma que: «naturalmente, el orden juridico positivo puede vincular
a esta diferenciacion de los métodos de creacion del Derecho individualizado,
otras nuevas diferencias. Asi, podra por ejemplo afiadirse que la relacion juridica
publica, solamente podra ser anulada, mientras que la relacion juridica privada
podra ser declarada nula ab initio. Sin embargo, estas diferencias se dan tan solo
por virtud de las normas positivas, sin que puedan deducirse de la naturaleza
misma del Derecho»'®, lo que demuestra la utilidad practica y teérica que para el
autor representaba la division, incluso si éste la circunscribe exclusivamente al

99. Tratandose de las transformaciones del Derecho publico Duguit se ocupa del servicio publico, la ley, el acto
administrativo, lo contencioso administrativo y la responsabilidad; mientras que tratandose de las transformaciones
del Derecho privado se ocupa del Derecho subjetivo, la libertad, la autonomia de la voluntad, el acto juridico, la
propiedad, el contrato y la responsabilidad.

100. Ibid., p. 163.
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campo de la norma juridica individualizada, por oposicion al de la creacidn general
del Derecho™".

Sin embargo, es posible encontrar opositores acérrimos de la division, cuyo
objetivo, a diferencia de DUGUIT y de KELSEN, es poner en evidencia no
solamente el caracter infundado de la division, sino ademas la inutilidad practica
de la misma. No es coincidencia que los autores que se han ubicado en el proximo
apartado sean pensadores juridicos contemporaneos. Esto es asi porque las
transformaciones sociales, politicas y econdmicas de escala mundial que han
marcado la historia del mundo en las Ultimas décadas, se han traducido en profundas
transformaciones de los ordenamientos juridicos, y como se vera a continuacion,
algunos autores han interpretado estas transformaciones como el final de la
dicotomia Derecho publico-Derecho privado.

1.2.2.3 La negacién de la division

Uno de los principales fendmenos contemporaneos (estrechamente vinculado al
proceso de globalizacién) de los que da cuenta la literatura, tanto juridica como
politica, es el proceso erosivo que sufre el principio de soberania. Como se vio
en el primer apartado, la dicotomia Derecho publico-Derecho privado ha sido
tradicionalmente explicada a partir de la desigualdad de las relaciones juridicas en
las que aparece involucrado el Estado en su calidad de soberano. Se entiende
entonces que la crisis del principio de soberania se traduzca en una alteracion no
solo del fundamento de la gran dicotomia, sino también en la transformacién de
los conceptos juridicos que conforman el Derecho publico y el Derecho privado.

ZAGREBELSKY anuncia, de modo casi profético, el final del Derecho publico, e
invoca «la oracién funebre del ius publicum europeum, como construccion conceptual
del Estado moderno y de sus atributos soberanos»'®. El autor italiano hace

101. Sin embargo, Kelsen afirma que «Este es exactamente el punto de vista que divide las formas de Estado, en
autocracia y democracia, segun que los sometidos a las normas carezcan o no de participacion en la creacion de
éstasw, refiriéndose a la creacion de las normas de caracter general. KELSEN, Op. cit., p. 163.

102. ZAGREBELSKY, Op. cit., p. 12. A continuacion, el autor cita a J.C.F. von Aretin, quien hace 60 afios afirmé que:
«Los europeos han vivido hasta hace poco tiempo en una época cuyos conceptos juridicos venian totalmente
referidos al Estado y presuponian el Estado como modelo de la unidad politica. La época de la estatalidad ya esta
llegando a su fin; no vale la pena desperdiciar mas palabras en esto. Con ella desaparece toda la supraestructura
de conceptos relativos al Estado, levantada por una ciencia del Derecho estatal e internacional eurocéntrica en el
curso de un trabajo conceptual que ha durado cuatro siglos. EI Estado como modelo de la unidad politica, el Estado
como titular del més extraordinario de todos los monopolios, el monopolio de la decisién politica, esta brillante
creacion del formalismo europeo y del racionalismo occidental, esta a punto de ser arrumbado».
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seguidamente una precision historica fundamental; y es que mucho antes de que
las dindmicas contemporaneas propias de la globalizacién se tradujeran en un
menoscabo del principio de soberania, la aparicion del Estado de Derecho ya
habia significado un gran triunfo para la corriente liberal que buscaba frenéticamente
el sometimiento del Estado soberano.

Sin embargo, no deben confundirse la aparicion del Estado de Derecho,
posteriormente del Estado constitucional y el proceso globalizador, como
fendbmenos de la misma naturaleza cuya caracteristica comun es la de corroer
profundamente la soberania del Estado. Por el contrario, se trata de fendmenos
bien distintos; mientras que los dos primeros se refieren a la eliminacion de la
arbitrariedad estatal, lo que se traduce en la transformacion, mas que en la
desaparicion del principio de soberania, la globalizacién se presenta, ésta si,
como un fendémeno corrosivo externo que amenaza el corazén del principio de
soberania clasico en cuanto el Estado deja de ser la summa potestas imaginada
por BODIN, para competir con otros poderes que se disputan con el Estado el rol
de poder supremo.

Existe la aseveracion, segun la cual, el Derecho publico habria tenido su origen
en la necesidad de proteger a los individuos de la arbitrariedad estatal'®.

Una vez hechas estas advertencias preliminares basicas, se expondran algunas
de las posturas contrarias al mantenimiento y posibilidad de fundamentacion de la
divisién del Derecho en publico y privado.

El profesor OLIVER™, en un esfuerzo inmenso por demostrar que el Derecho
publico y el privado no tendrian por qué ser diferenciados el uno del otro, considera
(contrariamente a aquellos que defienden el origen garantista del Derecho publico
por oposicion al privado) que ambas categorias comparten el mismo objetivo:
controlar el ejercicio del poder.

103. «El Derecho publico, por oposicion al Derecho privado, es un sistema normativo garantista, gracias a que limita o
contiene el poder del Estado —poder por excelencia, Leviatan auténtico—, en virtud de que se ha disefiado y
construido, a lo largo de varios siglos, pensando en la manera de evitar que un ser tan poderoso lesione o
destruya, con un leve movimiento de sus brazos, a los ciudadanos del Estado». MARIN CORTES, Fabian
Gonzalo. Publico y privado, Bogota: Temis, 2008, p. 223.

104. OLIVER, Op. cit,
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Esta postura resulta bastante interesante puesto que, al atribuir a ambas categorias
una funcién protectora del individuo frente a sujetos que le son superiores
(denominados «poderes»), OLIVER reconoce que en la actualidad, las relaciones
de sujecion no se originan de forma exclusiva en el actuar de la entidad estatal,
sino también, y sobre todo, en el actuar de las organizaciones privadas; esta
afirmacion retrata una realidad latente: la magnitud del poderio econdmico y politico
de los actores privados en el mundo contemporaneo.

En tal sentido el profesor FABIAN GONZALO MARIN CORTES con perplejidad
constata que «una sola empresa privada —como por ejemplo la Siemens de
Alemania- maneja en su presupuesto anual una suma superior, para sus negocios
privados, al presupuesto de funcionamiento e inversiones de muchos de los paises
latinoamericanos o africanos»'®.

Desde este punto de vista, el Derecho, como categoria Unica, encuentra su
fundamento en la necesidad de proteger al individuo de los desmanes provenientes
del poder, de origen estatal o privado. OLIVER afirma entonces que tanto el Derecho
publico como el privado (si se quiere mantener la distincién) estan comprometidos
con tres proyectos comunes: «proteger los intereses de los individuos en su
autonomia, dignidad, respeto, status y seguridad; controlar el ejercicio del poder;
y promover la democracia y la ciudadania tanto en la esfera publica o politica
como en la privada»'® (Traduccion de la abogada Carolina Ariza)

Ademas, segun este autor existe una comunidad de origen, tratandose de ambas
categorias, puesto que incluso actos tipicos del Derecho privado como lo es el
contrato'”, son regulados por normas de origen estatal, el juez resulta fundamental
alli para garantizar su oponibilidad. Asi las cosas, todo Derecho, por el solo hecho
de serlo, es estatal. Esto mismo queria significar KELSEN al afirmar que tanto un
contrato como una decision judicial, como actos creadores de normas, pueden
ser imputados al ordenamiento juridico.

Si se comparte esta postura, debe aceptarse entonces que la gran divisiéon del
Derecho sélo puede ser intrasistematica, es decir, dentro del sistema puede resultar

105. MARIN CORTES, Op. cit., p. 192.

106. OLIVER, Op. cit., p. V.

107. Esta afirmacion puede incluso ser rebatida en el sentido de que el contrato parece ser el instrumento del que se
sirve con mas frecuencia el Estado para alcanzar los cometidos que le han sido encomendados.
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util, a efectos tanto tedricos como practicos, diferenciar unas normas de otras,
atendiendo ya sea a la participacion del Estado o a la presencia del interés general'®
en una relacion juridica determinada; los dos criterios mas difundidos en la actualidad
para fundamentar la existencia del Derecho publico. Sin embargo, dado que todo
Derecho tiene origen en el Estado, a través del ordenamiento juridico, cuando
este Ultimo es mirado desde afuera, no es posible identificar ninguna diferencia
entre un pretendido Derecho publico y un pretendido Derecho privado'®.

Asi, cuando el profesor FABIAN GONZALO MARIN CORTES denuncia la incapacidad
del Derecho privado para regular las actuaciones publicas, y por el contrario
reivindica al Derecho publico como protector tanto del interés general como de
los intereses particulares, al parecer no esta haciendo referencia, si se adopta la
postura kelseniana, mas que a normas juridicas de diferente configuracion. Bastaria
entonces integrar el Derecho privado con aquellas disposiciones del Derecho
publico que garantizan la intangibilidad tanto del interés general como del interés
de los particulares, o modificar parcialmente la estructura de uno de ellos. Asi lo
afirma este autor, para quien «sera el tiempo en el que el Derecho privado se
publicitara, pues se le exigird la defensa de los valores de lo publico —igualdad,
moralidad, transparencia, democracia-, y la aplicaciéon de los mas elementales
principios del Derecho publico» ™.

Es justamente la imbricacion (acentuada por los fenémenos globalizantes) del
Derecho publico y del Derecho privado como conjuntos de normas juridicas
proferidas —o al menos imputables al érgano estatal-la que en la actualidad parece
sustentar una ola de posturas contrarias a la division del Derecho. En efecto, podria
llegarse a cuestionar la existencia de estas dos categorias exclusivas y exhaustivas,
puesto que fendmenos como la «publicitacién del Derecho privado» y como la
«huida del Derecho publico», hacen complejo diferenciar, en algunos casos, una
categoria de la otra.

108. Valdria la pena consagrar un estudio exclusivo al tema del interés general, pues este concepto ha servido —con
especial fuerza en Francia— para relegitimar el Estado, y por consiguiente el Derecho del Estado —Derecho publico-
, que poco a poco se ha ido transformando en el Derecho puesto al servicio del interés general.

109. Elvia Arcelia Quintana comparte esta postura, segun la autora espafiola «En la actualidad debe desaparecer la
tradicional division del Derecho publico y privado» QUINTANA, Op. cit., p. 426. «todas las normas, incluso las que
hoy se consideran de Derecho privado, por regularlas el poder estatal, serian ius publicum; por cuanto el ius
privatum, sélo existiria y corresponderia al Derecho creado por la voluntad privada, que no forma parte de las
fuentes del Derecho en general. Ibid., p. 425.

110. MARIN CORTES, Op. cit., p. 225.
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Por ahora nos limitaremos a decir que se trata de dos fendémenos propios de las
sociedades industriales contemporaneas que se caracterizan, de modo muy general,
por la aplicacién de normas propias del Derecho publico a actividades de los
particulares —tradicionalmente excluidas de la aplicacién de dicha normatividad-y
por la aplicacion de normas del Derecho privado a las actuaciones del Estado.

La apariciéon de poderosos actores econdmicos trasnacionales, de asociaciones
sindicales y de partidos politicos fuertes, esta directamente relacionada con estos
fendmenos que ven discurrir paralelamente un proceso mas amplio de imbricacion
de las esferas (ya no estrictamente juridicas) de lo publico y de lo privado, como
«publicitacion de lo privado» y «privatizacién de lo publico». En términos de
BOBBIO «El primero refleja el proceso de subordinacion de los intereses privados
al interés de la colectividad representada por el Estado que invade y engloba
progresivamente la sociedad civil; el segundo representa la reivindicacién de los
intereses privados mediante la formacion de los grandes grupos organizados que
utilizan los aparatos publicos para alcanzar sus objetivos»'™.

El fendmeno estrictamente juridico no parece, en todo caso, ser tan reciente si se
tiene en cuenta que, por un lado, y desde el Cédigo Civil de Napoledn (1804) ya
existian normas juridicas imperativas que se han impuesto a los particulares, de
modo tal que limitan el principio de la autonomia de la voluntad, bastion del Derecho
privado; por otro lado, la aparicion de los servicios publicos industriales y
comerciales en la primera mitad del siglo XX, puso en evidencia que el Estado no
siempre actua investido de su poder soberano, sino que lo hace también como
actor econdmico, y en este ultimo caso, como lo afirma el profesor PROSPER
WEIL refiriéndose a los nuevos sectores econdmicos de la actividad administrativa,
«suU sumisién a las leyes y usos del comercio eran indispensables para asegurarles
|la flexibilidad de gestidn necesaria y la facilidad de insercion en el medio econdmico
en el cual estaban llamadas a desenvolverse» '

Para SANTOFIMIO GAMBOA, la distincién entre Derecho publico y privado no
tiene sentido, es algo mas histérico y sentimental que juridico. Afirma que «el
derecho es uno solo, como ya lo expusimos, interrelacionado y dinamico»'®

111. BOBBIO, Op. cit., p. 32.

112. WEIL, Prosper, POUYAUD, Dominique. Le Droit administratif, 21° edicion. Coleccién Que-sais-je?, Paris: Presses
Universitaires de France. 1964, p. 18. Traduccion de la Abogada Carolina Ariza.

113. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Op. cit., p. 180.
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En conclusién, para quienes niegan la division entre ambos Derechos, la aparicion
de zonas en las que convergen tanto el Derecho publico como el privado, 0 un
actor privado regulado por el Derecho publico, o un actor publico regulado por el
Derecho privado, ha puesto en jaque la tradicional dicotomia. Esto incluso si se
considera que la division es, en términos kelsenianos, un problema intrasistematico
puesto que cualquier norma vinculante es reconducible al sistema juridico en su
unicidad. Incluso asumiendo esta ultima postura, resulta dificil establecer alguna
linea fronteriza que permita establecer con claridad qué es Derecho publico y qué
es Derecho privado.

1.2.2.4 Mixta: ; Una cuarta clasificacion?

De una manera muy breve y sin mayor explicacion QUINTANA ADRIANO, afirma
que: «Paul Roubier™ no sélo acepta la distincién entre Derecho publico y privado,
sino que sefiala la existencia de una tercera clasificacion, a la cual denomina Derecho
mixto, integrada por las ramas del Derecho que, a su juicio, se encuentran fuera
de la clasificacion tradicional» .

1.2.2.5 El llamado que hace Luigi Ferrajoli

Sin entrar a discutir sobre la dualidad o no del Derecho publico y del Derecho
privado, FERRAJOLI"® hace un interesante llamado para que el Derecho privado
construya toda una doctrina de proteccion de los Derechos fundamentales frente a
los poderes privados; sefialando que asi como se ha construido un
constitucionalismo de Derecho publico, es necesario desarrollar un
constitucionalismo de Derecho privado. El poder, y los limites al mismo, no es un
asunto exclusivo de lo publico, sino que también debe darse de igual o similar
manera en el ambito de lo privado.

Afirma FERRAJOLI que: «sin embargo no ha sido elaborada una teoria del Estado
de Derecho y de los Derechos fundamentales en relacion con los poderes privados
comparable a la elaborada para los poderes publicos»'”. Y mas adelante: «Estado

114. ROUBIER, Paul. Théorie génerale du droit, Paris: Librairie du Recueil, Sirey, 1946, pags. 212 y 243-266. Citado
en: QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia. Ciencia del Derecho mercantil, teoria, doctrina e instituciones. México:
Porrda, UNAM, 2004, p. 11.

115. QUINTANA ADRIANO, Op. cit.

116. FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2008, pags. 293-302.

117. Ibid., p. 298.
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de Derecho, en esta nocién ampliada, equivale a la sujecion a la ley de todos los
poderes, no solo publicos sino también privados, y a su limitacién y funcionalizacion
para la tutela de los Derechos fundamentales» @,

1.2.3 Resultado y aporte de la investigacion

Independientemente de que existan o no razones logicas, histéricas o juridicas
para justificar la division entre el Derecho publico-administrativo y el Derecho
privado, indudablemente en la practica es indudable que se les usa como si
fueran categorias distintas, como dos ramas o vertientes del Derecho diferentes,
si bien no necesariamente contrapuestas o excluyentes, pues muchas veces se
complementan, comparten instituciones, categorias y se nutren mutuamente.

En general, se podria afirmar que han sido tres los criterios usuales para separar
ambas ramas del Derecho, y si bien los mismos podrian ser objeto de criticas y
cuestionamientos que los desdibujarian, no sobra recordarlos:

* En primer lugar, el Criterio de los Medios, segun el cual, mientras el medio por
excelencia del Derecho administrativo seria la decision unilateral, discrecional,
es decir, el acto administrativo, el medio que caracterizaria el Derecho privado
es el acuerdo bilateral, es decir, el contrato.

* En segundo lugar, el Criterio de los Fines, segun el cual, el fin primordial del
Derecho administrativo, es regular el interés general y la satisfaccion de
necesidades colectivas; en cambio, el fin del Derecho privado estaria en regular
la actividad econdmica, empresarial, que se caracteriza por el animo de lucro,
|la utilidad, la ganancia y la rentabilidad.

* En tercer lugar, estaria el Criterio del Tipo de relaciones que regulan, ya que el
Derecho administrativo regula relaciones entre desiguales en las que subyace
la subordinacion; mientras que se parte de la creencia de que el Derecho
privado atiende relaciones entre iguales, en las que subyace la colaboracién y
la cooperacion.

También hay que decir, en este punto, que el Derecho publico-administrativo es
cuestionado, por cuanto se le asimila a los defectos que se le atribuyen

118. Ibid., p. 298.
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generalmente a la Administracion publica, tales como la corrupcion, ineficiencia,
lentitud, tramitomania, procedimentalismo, rigidez; en cambio, al Derecho privado,
se le atribuyen las calidades de eficiente, agil, econdmico, rapido y flexible. Si
bien, lo sefialado no es totalmente cierto y valido en todos los casos, es una
percepcién de general aceptacion.

Como resultado y aporte de la investigacion, colegimos que si existen tensiones
y dicotomias, entre el Derecho publico y el Derecho privado, y concretamente, en
materia de servicios publicos domiciliarios. Son las siguientes™:

La intensidad de los principios: pues son de méas exigencia y obligatoriedad
los del Derecho publico-administrativo que los del Derecho privado, toda vez
que el Derecho administrativo debe cumplir con principios que emanan
directamente de la Constitucion, como por ejemplo los principios de la funcion
administrativa y los de la gestion fiscal, del articulo 209 y 267 de la Carta
Politica de 1991.

La libertad vs. la legalidad: mientras en el Derecho privado prima la libertad y
la autonomia de la voluntad, en el Derecho publico prevalece el principio de
legalidad y de la actividad reglada.

Los procedimientos y tramites: en el Derecho publico son obligatorios y
vinculantes, los mismos no siempre existen en el Derecho privado, o alli no
son de obligatoria observacion.

Controles especiales: en el Derecho publico existen como minimo tres controles
que le son exclusivos y que no existen en el Derecho privado: El control en
via gubernativa, el control fiscal y el control disciplinario.

Las responsabilidades: si bien en el Derecho privado existen
responsabilidades, ellas son de menor intensidad, menos visibles, mas
reservadas, que las existentes en el Derecho publico.

La prevalencia, mas no exclusividad, de los medios utilizados: en el Derecho
publico sigue prevaleciendo la decision unilateral, discrecional y con presencia

119.

Se advierte que nos limitamos a enunciarlas, pues desarrollarlas implicarian todo un trabajo adicional, que
desborda los objetivos y alcances del presente trabajo.
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de potestades y prerrogativas; mientras que en el privado se impone la
bilateralidad, el acuerdo mutuo y la libertad de negociacién. Si bien en el
ambito también hay contratos, se debe reconocer que los mismos en su gran
mayoria, y por la forma en que se confeccionan y elaboran, hacen practicamente
nugatorio el Derecho de los contratistas a pactar o negociar sus clausulas.
Son la mayoria de las veces contratos de adhesion.

La prevalencia, mas no exclusividad, de los fines perseguidos: en el sentido
de que el fin por excelencia de lo publico sigue siendo el interés general, el
interés publico (aunque hoy, no es extrafio que el Estado persiga rentabilidad
en sus empresas, esa no es su verdadera razén de ser), mientras que en lo
privado prevalece el interés de lucro, de ganancia y de utilidad.

La naturaleza de los recursos en juego: dado que los recursos publicos
requieren un manejo, administracion, custodia e inversion mas exigentes y
cuidadosos que los recursos privados, por cuanto los recursos publicos
pertenecen a toda la comunidad, a todos los ciudadanos, y por tal motivo no
pueden ser apropiados con fines particulares o individuales.

La participacién ciudadana: Aunque se trata de un Derecho consagrado
constitucionalmente, tal condicion se torna mas evidente, visible, exigible y
controlable alli donde rige el Derecho publico que en el Derecho privado.

La proteccion, garantias y defensa de los usuarios: aqui también se esta frente
a Derechos que en principio deben respetarse tanto en el Derecho publico
como en el privado, pero no puede desconocerse que los usuarios gozan de
mas opciones e instancias cuando la actividad se rige por Derecho publico,
que cuando se rige por Derecho privado. Es tan cierto esto, que hoy las
relaciones entre las empresas de servicios publicos domiciliarios y los
usuarios, se rigen por procedimientos administrativos y mediante la expedicion
de actos administrativos (articulos 152 a 159 de la Ley 142 de 1994).

La tension entre intervencionismo y Mercado: a més intervencionismo del
estado, mas Derecho administrativo; a mas mercado, méas Derecho privado.

Regulacion vs. Autorregulacion: Si se le apuesta a un esquema de regulacion,

por consiguiente correspondera tal control a las agencias estatales y primara
el Derecho administrativo; si se incrementan los esquemas de autorregulacion
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de los agentes econdémicos, el Derecho privado se expandira
proporcionalmente.

En resumen, y en materia de servicios publicos domiciliarios, se hace desde ya
una apuesta a favor del Derecho publico-administrativo, sobre el Derecho privado,
soportada en tres factores, a saber: por ser mas garantizador de los Derechos,
por ser su finalidad la defensa del interés publico-general, y por ser mas efectivo
en el limite y control al ejercicio del poder, como puede ratificarse con las
apreciaciones de tres importantes doctrinantes:

El profesor MARIN CORTES trae una importante reflexion, resumida en cinco
razones, de por qué el Derecho privado, en manos del Estado, es menos efectivo
que el Derecho publico en materia de Derechos fundamentales:

i) se trata (el Derecho privado) de un Derecho que ofrece menores garantias,
ii) el Derecho publico, en cambio, es ante todo garantista y limitador del poder
del Estado, iii) los Derechos humanos encuentran un espacio mas propicio
para su desarrollo en el Derecho publico que en el Derecho privado, iv) el
Derecho publico siempre ha estado mas comprometido que el Derecho privado
para la lucha contra la arbitrariedad, v) el Derecho publico desarrolla de manera
mas fiel el interés general ™.

SILVIA DEL SAZ, hace un llamado a desmitificar la supuesta mayor eficacia del
Derecho privado, cuando afirma que:

De otro lado, hay que desmitificar la creencia en la mayor eficacia de la
Administracién cuando actua sujeta al Derecho privado y que se confunde de
ordinario con la mayor eficacia —indiscutible desde luego del sector privado
sobre el publico—. La presunta eficacia de la empresa privada rigiéndose por el
Derecho Privado lo es porque los resultados de la gestion repercuten céntimo
a céntimo en el patrimonio del empresario. Pero la Administracion, incluso
cuando actua en régimen de Derecho Privado, no esta condicionada por el
riesgo empresarial, porque también en estos casos dispara con <p6lvora de
Rey> que es, por definicion, ilimitada. Es por ello desde todo punto injustificable
que existan organizaciones publicas, que ni estan controladas por las
inexorables leyes del mercado y por los procesos de impugnacion de acuerdos

120. MARIN CORTES, Op. cit., pags. 222-224
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sociales ante el juez civil (dado que no existe en ellas méas que un solo socio: la
Administracion publica estatal, autonémica o local), ni por los cautelosos
procedimientos del Derecho Publico y la Justicia Administrativa. Por ello, en el
fondo, la huida al Derecho Privado de las Administraciones publicas es la huida
de todo Derecho y de toda jurisdiccion™!.

Por su parte ARINO ORTIZ, enumera algunos principios, garantias y limitaciones
que rodean a la administracion publica y al Derecho administrativo, y que lo
diferencian claramente del Derecho privado, tales como:

i) estricta vinculacion a la ley, ii) indisponibilidad sobre el patrimonio, iii) debido
procedimiento y formas en actos y contratos, iv) respeto a los Derechos
fundamentales, v) régimen financiero de Derecho publico, vi) fiscalizacion
jurisdiccional sobre todos sus actos (no hay actos politicos), vii) la presuncién
de legalidad de los actos, viii) privilegio de decision unilateral y ejecutoria, ix)
régimen privilegiado de sus bienes (inembargabilidad),x) régimen privilegiado
de sus créditos, xi) potestad de actuar coactivamente'?.

Este autor termina por afirmar que:

(...) Pues bien, el Derecho Privado no sirve para garantizar el
cumplimiento de tales principios. Como se dijo mas arriba, el Derecho
Privado es lo contrario; es el reino de la libertad, de la autonomia de
la voluntad, de la propiedad (titularidad sobre los Derechos, dominus
negotti) y de la libre disposicion sobre los mismos; es el reino de la
privacidad e, incluso, de la arbitrariedad (potencialmente, al menos)'%.

121. DEL SAZ, Cordero Silvia. Desarrollo y crisis del Derecho administrativo. Su reserva constitucional. En: CHINCHILLA,
Op. cit., p. 177.

122. ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de derecho piblico econémico. Modelo de Estado, Gestién Publica, Regulacion
Econémica. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, pags. 112-113.

123. Ibid., p. 113.
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CariTuro Il
LA HUIDA O VIGENCIA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO: EL CASO DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

EI proposito de este capitulo es dar cuenta de lo que se encontrd durante la
investigacion cuando se analizd el concepto «la huida del Derecho
administrativo»'*, sus posibles causas, manifestaciones, y si ella es tan
significativa como para afirmar que el Derecho administrativo esta en crisis, 0 si
por el contrario, se puede constatar que éste sigue estando vigente, en especial
en el sector de los servicios publicos domiciliarios (donde analizaremos la
naturaleza de las Empresas, el régimen de actos, contratos, personal y juez
competente). Finalmente se hara un analisis, sobre si prestar servicios publicos
domiciliarios constituye o no ejercicio de funcion publica-administrativa.

2.1 ORIGEN, EVOLUCION, CAUSAS, Y MANIFESTACIONES DE LA
HUIDA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Al parecer, como casi todo en el Derecho, la nocion de huida del Derecho
administrativo, es decir, la supuesta tendencia de someter a la Administracién
Publica, o algunas de sus funciones o actividades, a normas de Derecho privado,
o el acudir cada vez mas, a formas privadas (entes instrumentales, como lo serian

124. Paratal proposito, se acudié al estudio y andlisis de los trabajos (que mas adelante citaremos) de once (11) autores
espafoles: BORRAJO INIESTA, Ignacio, DEL SAZ CORDERO, Silvia, LAGUNA DE PAZ, José Carlos, MARTIN-
RETORTILLO, Sebastian, SALA ARQUER, José Manuel, RIVERO YSERN, Enrique, MIR PUIGPELAT, Oriol,
ARINO ORTIZ, Gaspar, TRONCOSO REIGADA, Antonio, BAUZA MARTORELL, Felio J., MALARET | GARCIA,
Elisenda; y de cuatro (4) autores colombianos: ESCOBAR MARTINEZ, Lina Marcela, ATHEORTUARIOS, Carlos
Alberto, TAFUR GALVIS, Alvaro y MARIN CORTES, Fabian. También en este tema, son reconocidos los aportes
de los también profesores espafioles: PARADAVASQUEZ, Ramén, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ
RODRIGUEZ, Tomas Ramén, y GARRIDO FALLA, Fernando.
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por ejemplo, las sociedades) no es una nocion tan reciente, ni novedosa, como
pudiera pensarse, pues su utilizacién se remonta al afio de 1928, cuando segun
MIR PUIGPELAT' y LAGUNA DE PAZ'%, fue utilizada por el profesor suizo FRITZ
FLEINER',

Posteriormente, en el afio 1952, hay una referencia indirecta al tema por parte de
GARRIDO FALLA cuando hace un recuento de la evolucion del régimen
administrativo, alli menciona «la actividad administrativa de Derecho privado»'?, y
mas adelante, al referirse a la etapa en la cual se encontraba en ese momento de
escribir el articulo, decia: «La segunda etapa —en la cual nos encontramos- se
caracteriza, en nuestra opinién, por una vuelta al Derecho privado»'?.

Para GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, en la primera edicion de
su curso de Derecho administrativo, del afio 1974 (p. 243), «existe un supuesto
especifico en el cual la huida del Derecho administrativo general puede justificarse
parcialmente: el caso de las empresas publicas que actuan en el trafico sometidas
a un régimen mercantil al nivel de las empresas comerciales privadas»'®.

JOSE BERMEJO VERA, en el afio 1975, en un estudio especifico que hace sobre
el régimen del ferrocarril en Espafia (caso especifico RENFE), se opone a que
dicha empresa no se someta a la contratacion publica, a pesar de ser una entidad
publica™'.

En 1977, MARTIN BASSOLS COMA, hace una primera aproximacion a los posibles
efectos en Espafia de la Ley General Presupuestaria del 4 de enero de 1997, en

125. MIR PUIGPELAT, Op. cit., p. 158, nota No. 247.

126. LAGUNA DE PAZ, José Carlos. La renuncia de la administracion publica al derecho administrativo. En: Revista de
Administracion Publica (RAP). Madrid. No.136, enero-abril de 1995, p. 205, nota niim. 10.

127. FLEINER, Fritz. Institutionen des Verwaltungsrechts, 8 edicion, 1928, p. 326, segln citas de LAGUNA PAZ y
MIR PUIGPELAT.

128. GARRIDO FALLA, Op. cit., p. 34.

129. Ibid. , p. 35.

130. Cita tomada de RIVERO YSERN, Enrique. Derecho publico y Derecho privado en las organizaciones y actividad
de las Empresas publicas. En: Revista de Administracion Publica (RAP). Madrid. No. 86, mayo-agosto de 1978,
p. 32.

131. Citado por DEL SAZ CORDERQO, Silvia. La huida del derecho administrativo: ultimas manifestaciones. Aplausos
y criticas. En: Revista de Administracién Publica (RAP). Madrid. No. 133, enero-abril 1994. Pégs. 65-66.
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la cual se contemplan las llamadas sociedades estatales, y su sometimiento a las
normas del Derecho mercantil, civil o laboral™®

Un afio después, en 1978, se publica un interesante y agudo texto™: del catedratico
de la Universidad de Salamanca, el profesor ENRIQUE RIVERO YSERN, quien
aborda el analisis de las empresas publicas (llamadas en Espafia nacionales para
ese momento)

(...) es decir aquella figura que se utiliza cuando el Estado decide incursionar
en actividades de caracter econdmico, industrial y empresarial, lo cual para
aquella época en Espafia se presentaba siempre y cuando, se dieran tres (3)
requisitos: insuficiencia de la iniciativa privada, necesidad de impedir o combatir
practicas restrictivas de la competencia y la necesidad de promover o garantizar
un interés publico nacional; las cuales en alguna medida quedaban sometidas
a régimen de derecho privado-mercantil, aunque no de manera tajante y
exclusiva™,

RIVERO YSERN, sostiene que una empresa publica, no puede asimilarse, ni
compararse en su régimen juridico aplicable con las formas societarias anénimas
privadas, sefialando metaforicamente que:

En suma, la sociedad anénima sirve a la empresa publica totalitaria de mascara,
pero no de estructura»'®. Y agrega: «Lo que acontece, en lo que estamos en
presencia, es en una utilizacion tactica del Derecho privado, de sus esquemas,
que se adaptan posteriormente a las exigencias organizativas de la
Administracion, configurandose de esta forma nuevos esquemas organizativos
desconocidos por la organizacion administrativa de cufio clasico (24)'.

Después de citar varios doctrinantes espafioles, sobre su posicion frente al régimen
juridico que debe aplicarse a las empresas (entiéndase sociedades) publicas,

132. BASSOLS COMA, Martin. Servicio Pablico y empresa publica: reflexiones sobre las llamadas sociedades
estatales. En: Revista de Administracion Publica (RAP). Madrid. No.84, 1977. Pégs. 27-59.

133. RIVERO YSERN, Op. cit., pags. 11-52.

134. Ibid., pags. 14-22.

135. Ibid., p. 27.

136. Ibid., p. 28. En la nota (24) explica RIVERO YSERN: «GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ
sefialan que las sociedades con capital exclusivo del Estado son pertenencias de la Administracion. Sus relaciones
ad intra son de Derecho publico; ad extra, de Derecho privado, pero siempre esta presente la idea de realizar
intereses publicos o colectivos, lo cual trasciende necesariamente al régimen aplicable a tal actividad. Curso de
Derecho Administrativo, t I, Civitas, Madrid: 1974, p. 256 y 257».
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RIVERO YSERN expresa su percepcion, la cual compartimos por su vigencia y
actualidad sobre el uso del Derecho privado por parte de empresas publicas:

(-..) Sinembargo, ello no ha sido asi. La actuacion del Estado como empresario,
sometido a los esquemas juridico-privados, desprovisto de la puissance, ha
sido lesiva para la comunidad, en una valoracion de conjunto, y beneficiosa
para el capitalismo espafiol. Al entrar la empresa publica en el juego de este
capitalismo, incrustado, gobernando el propio Estado, ha caido presa en sus
redes. El Derecho privado, el Derecho mercantil, es fundamentalmente, aunque
ello no debiera ser asi, un Derecho al servicio, pensado por y para un determinado
sistema socioeconomico.

Abandonando el principio de legalidad y juridicidad, sometiéndose a la disciplina
juridico-privada, el control de la actividad de las empresas publicas ha escapado
ala sociedad, a la Administracion y a los propios tribunales. Una vez més, los
intereses sectoriales, de grupo, han prevalecido sobre los colectivos. La
realizacién de los enfaticos postulados del Estado social de Derecho se ven
paralizados por la estructura socioeconémica, en abierta contradiccion con
aquellos postulados'?’.

Del texto, de las referencias bibliograficas y de las notas de pie de pagina, de
RIVERO YSERN, podria deducirse que sobre este tema de la huida del Derecho
administrativo, asi no hubieran acufiado el término como tal, se ocuparon muchos
otros autores en las mas diversas épocas, asi por ejemplo, podria mencionarse a
RANELLETTI (en 1912), SANTI ROMANO (en 1937), ALESSI (en 1933), GIANNINI
(en 1960), SOSA WAGNER (en 1971), BAENA DEL ALCAZAR (en 1976) y BALLBE
(en1933)'®,

2.1.1 Causas, manifestaciones y reacciones frente a la huida en la
doctrina espaiola

El concepto de la huida del Derecho administrativo, entendido como la tendencia
de someter la Administracion publica, o algunas de sus actividades al régimen del
Derecho privado, o el acudir cada vez mas a formas privadas (entes instrumentales,
como lo serian por ejemplo, las sociedades) buscando con ello supuestamente

137. Ibid., p. 38.
138. Ibid., pags. 48-51.
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mayor agilidad, eficacia y eficiencia en la gestion™, vuelve a tomar fuerza,
particularmente en Espafia en la década de los noventa, con un antecedente en la
década de los ochenta, cuando algunos trataron de sefialar cuales eran las causas
y manifestaciones de dicha tendencia, ademas de hacer publicas sus reacciones
frente a la misma.

Efectivamente, es GASPAR ARINO quien en el afio de 1981 se ocupa del tema al
estudiar la Ley General Presupuestaria (LGP) en Espafia, y en especial lo
relacionado con su critica al régimen de Derecho privado aplicable de manera
indiscriminada a ciertos entes publicos y organismos autonomos. Para ARINO la
causa del tratamiento que le da el legislador a ciertas entidades, estriba en el
objeto de las mismas™®,

Sera después, en el afio de 1991 cuando JOSE LUIS VILLAR PALAS[™!, tratara de
hallar las causas y motivos que generan la huida de lo publico a lo privado, para
expresar lo siguiente:

Se trata de escapar de todo un Ordenamiento, en concreto, huir de la legislacion
de Contratos del Estado, del Ordenamiento juridico en materia de seleccion,
promocién y control del personal, enajenacion de bienes, creacion de
sociedades filiales 0 cambio de participaciones con empresas en competencia
y, en general, a la evolucién con plenitud de flexibilidad en un mercado
competitivo cada vez mayor'?,

139. Si bien esas son las razones que se aducen explicitamente, creemos que en el fondo las verdaderas razones
pueden ser de otra indole: evadir, eludir principios, derechos, garantias, tramites, procedimientos, controles y
responsabilidades.

140. ARINO, Gaspar. La empresa plblica. En: El modelo econémico en la Constitucion Espafiola. Madrid. 1981, vol.
I, pag. 130. Citado en: SALA ARQUER, José Manuel. Huida al Derecho privado y huida del Derecho. En: Revista
Espafiola de Derecho Administrativo (REDA). Editorial Civitas. No. 75, julio-septiembre de 1992, p. 400.

141. Debe advertirse, que el mismo VILLAR PALASI, en 1950, habia publicado el texto: La actividad industrial del Estado
en el Derecho administrativo. En: Revista de Administracion Publica (RAP), No. 3, pags. 54 a 130, segun lo
comenta DEL SAZ CORDERO, La Huida del Derecho Administrativo: Ultimas manifestaciones. Aplausos y criticas,
Op. cit., p. 60. Debe precisarse, que el estudio de VILLAR PALASI se refiere a actividades industriales, comerciales,
mercantiles, que casi nadie duda hoy deben estar sometidas a Derecho privado, pero que de alguna manera fue
la primera manifestacion de la llamada huida de lo publico hacia lo privado. Hoy dia, la expresion Huida se refiere
en sentido estricto, a cuando se usa el Derecho privado para actuaciones o funciones publicas-administrativas.

142. VILLAR PALASI, José Luis. Tipologia y Derecho estatutario de las entidades instrumentales de las Administraciones
Pblicas (ponencia presentada en el Congreso-Homenaje al Profesor CLAVERO AREVALO), Sevilla, 1991. Citado
en: SALA ARQUER, Op. cit., pags. 399-413.
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En el afio 1991, es JOSE MANUEL SALA ARQUER, quien de manera extrema
sefala que la huida del Derecho administrativo no es una supuesta huida al Derecho
privado, sino una huida del Derecho™.

SALA ARQUER, luego de dar multiples ejemplos sobre la huida de entes y
organizaciones publicas hacia lo que él llama «la cldusula mercantil», es decir,
hacia el derecho privado, destaca que lo que alli se da basicamente son
consecuencias desfavorables para los particulares, pues sin el Derecho
administrativo presente, sus garantias se disminuyen; y plantea dos alternativas
para dar claridad a la situacién: i) cambiar el concepto material de Administracion y
Derecho administrativo, de modo que este ultimo amplie su campo de accién y
pueda cubrir las situaciones y actividades que materialmente son administrativas,
pero que estan revestidas bajo formas privadas; o ii) mantener el concepto
tradicional de Administracion y Derecho administrativo, admitiendo la realidad de
las formas privadas, previa la definicion de criterios para saber cuando es una u
otra, pero evitando llamar Administracion a lo que no esta regido y regulado por
Derecho administrativo™,

Sostiene SALA ARQUER que, en sentido estricto, no es debido que el Estado o la
Administracion para el ejercicio de funciones publicas-administrativas usen la forma
societaria-mercantil, indicando que en ultimas no existen sociedades publicas,
salvo que se acepte que es una desfiguracion, una desnaturalizacién de dicha
categoria juridica. Por ello, toma partido cuando prefiere correr el riesgo de que
se termine abusando de la figura societaria-mercantil, y se huya asi de la
Administracion y del Derecho administrativo, que denominar a sociedades
mercantiles como Administracion publica'; posicion que nos parece cuestionable,
inaceptable, porque es darle prevalencia, mayor importancia al rigorismo
conceptual, que a los efectos reales que conlleva aceptar el abuso de las formas
juridicas, que no son otros, la mayoria de las veces, que el de eludir y evadir
derechos, principios, procedimientos, tramites, controles y responsabilidades.

SALA AQUER concluye su estudio del tema, proponiendo que las empresas
publicas (sociedades-mercantiles sujetas a derecho privado) que estén en
escenarios de concurrencia y de competencia en el mercado, deben quedar

143. Ibid., p. 402.
144. bid., pags. 406-407.
145. Ibid., pags. 407-408.
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definitivamente por fuera del concepto y de la categoria de Administracion publica;
pero eso si, para evitar el abuso al momento de la libre eleccion de la forma
juridica, es necesario que el legislador disefie unos criterios claros que permitan
determinar cuando se debe optar por una forma publica o por una forma privada'.

En el afio 1992, aparece en Espafia un texto'™ de la profesora SILVIA DEL SAZ,
que ya es considerado clasico en la doctrina, en él se aborda con gran lucidez el
tema de la huida del Derecho administrativo, se sefialan las posibles causas y
razones de la misma, y se plantea un posible limite y control a ese fenomeno.

Por su claridad, precision y pertinencia, citaremos los apartes mas representativos,
los cuales hablan por si mismos, sin requerir explicacion adicional alguna. Veamos
las afirmaciones de DEL SAZ:

Basicamente, la fuga del Derecho Publico puede concretarse por una parte en
la huida de los procedimientos administrativos de control del gasto tachados
de lentos, ineficaces e inadecuados; y en la fuga de los procedimientos de
seleccion de contratistas y de funcionarios, de otra. Se trata, pues, de contratar
sin los controles y los procedimientos tradicionales; incluso se renuncia
gustosamente a los privilegios o exorbitancias ad extra que la calificacion de
<publico> de los contratos de la Administracidn supone, con tal de no pasar por
los controles administrativos y jurisdiccionales que conllevan los procedimientos
de intervencion y seleccion de contratistas'™.

Asi, la actividad mercantil e industrial de la Administracion sujeta a formulas privadas,
basicamente la de la Sociedad An6nima, fue muy tempranamente admitida y
reconocida en el Derecho francés, en plano liberalismo, cuando el arret Bac d’Eloka
(1921) afirmd la competencia de la jurisdiccion ordinaria y la sumision al Derecho
Privado de los conflictos sobre los servicios publicos que proporcionaban a los
particulares una prestacion material mediante remuneracion, por entender que la
Administracion en estos servicios actuaba en las mismas condiciones que un
industrial ordinario™.

146. Ibid., pags. 410-413.

147. DEL SAZ, Silvia. Desarrollo y crisis del Derecho administrativo. Su reserva constitucional, Op. cit., pags. 99-141.
148. Ibid., p. 102.

149. Ibid., p. 140.
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Pero la evasion de los procedimientos de contratacion administrativa no se reduce
solo a la creacién de entes publicos sujetos a Derecho Privado. Recientemente se
han arbitrado con esta misma finalidad otras dos nuevas técnicas. Por una parte, la
creacion de sociedades publicas interpuestas, verdaderos Holdings de empresas
publicas, a las que se atribuye la gestion de las inversiones en obras publicas e
infraestructura™. (...). En otros casos se utiliza la técnica de la delegacion en un ente
publico sujeto a Derecho privado de las facultades de contratacion™' %2,

Paralelamente al fendmeno aqui expuesto, la crisis del Derecho administrativo se
manifiesta en la huida del régimen administrativo del personal al servicio de las
Administraciones Publicas, es decir, la generalizacién de los contratos laborales y
la supresion de los contratos administrativos':.

En conclusién, la huida del Derecho Administrativo se manifiesta en la organizacién
privada de los entes publicos, en los procedimientos de control del gasto, en la
seleccion de contratistas, de personal y en la gestidn indirecta de las subvenciones.
Pero ello, aunque pueda resultar paraddjico, no ha significado una reduccion en
terminos globales del intervencionismo administrativo, puesto que la actividad de la
Administracién crece cada dia mas en su vertiente de policia en el sentido mas
tradicional del término, es decir, la actividad de limitacion y la actividad sancionadora'.

150. Ibid., p. 148.

151. Ibid., p. 149.

152. En Colombia no es tan extrafio acudir a este tipo de estrategias sospechosas. Recientemente, por ejemplo, el
Gobierno Nacional contratd de manera directa y sin ningun procedimiento previo de seleccion objetiva, la construccion
de un gran paquete de infraestructura vial (conocido como autopistas de la montafia) con ISA, que es una empresa
transportadora de energia que por ser empresa de servicios piblicos domiciliarios en principio su contratacion se rige
por Derecho privado. Alli quedan grandes interrogantes: 1. Estando ISA excluida de la Ley 80 de 1993 —Estatuto de
Contratacion Estatal-, ¢ si podia celebrar con la Nacién de manera directa un convenio interadministrativo? 2. ; No son
dichos convenios sélo posibles entre entidades sometidas ambas a la ley 807 3. ;Si es un verdadero convenio
interadministrativo, cuando mas que la realizacion conjunta de un proyecto por dos entidades, se esta frente a una
relacion contractual donde habra contraprestacion econémica de una parte a la otra por la ejecucion de unas obras que
también perfectamente hubiera podido contratarse con el sector privado? 4. ¢ Por la importancia del proyecto, y por
su cuantia de miles de miles de millones, no debié hacerse un proceso abierto garantizando la concurrencia de
oferentes, igualdad, publicidad, y que alli ISA participara como un proponente mas? 5. Cuando ISA vaya a ejecutar
el proyecto, y salga a subcontratar, dado que ella no tiene la capacidad para ejecutar las obras directamente, ¢ si podra
hacerlo bajo régimen de derecho privado argumentando su calidad de empresa de servicios publicos domiciliarios,
0 por el contrario, debera contratar bajo Ley 80 de 1993, dado que esta ejecutando recursos publicos de la Nacion,
y no se frata de contratos relacionados con la prestacion del servicio publico de energia? Similares interrogantes
podrian formularse frente a ciertos contratos que se celebran entre el Municipio de Medellin y la EDU, y entre la
Gobernacién de Antioquia y la Fundacion para el Buen Gobierno.

153. Ibid., p. 151.

154. Ibid., p. 154.
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(...) Son tres las causas o, mas bien, justificaciones con las que se pretende
amparar el proceso relatado de huida del Derecho Publico y de su jurisdiccion: la
inadecuacion o rigidez de los procedimientos administrativos, el alcance
desorbitado del control judicial y, por ultimo, los resultados negativos de dicho
control™®,

Termina DEL SAZ su interesante estudio, proponiendo como formula para detener,
limitar, controlar la huida indiscriminada, lo que ella denomina la reserva constitucional
del Derecho administrativo, es decir, sostener que de la misma Constitucion, es
posible derivar que ciertas entidades, actividades, asuntos, materias, estan
reservadas por Constitucion al Derecho administrativo, y que por tanto, el legislador
al momento de definir el régimen juridico no goza de absoluta libertad para ello™®.

Contrario a las tesis de SALAAQUER y de DEL SAZ, aparece en el afio de 1993,
un articulo™” publicado por IGNACIO BORRAJO INIESTA, quien si bien comparte
que en la Constituciéon hay una serie de principios y de derechos fundamentales
que obligan y vinculan al legislador al momento de configurar el régimen juridico
de los entes publicos, ello no necesariamente significa que exista una reserva
constitucional para el Derecho administrativo™®. Igualmente, opina, que la huida
del Derecho administrativo no es tan grave, ni tan dramatica, ni significa de modo
alguno el escape de todo Derecho.

BORRAJO INIESTA resume su tesis en tres (3) puntos asi: i) someter a la
Administracién Publica al Derecho privado no significa que la misma escape a
todo Derecho y a todo control, ademas el Derecho privado aplicable a los entes
publicos no es el mismo que parte de la libertad de los particulares, sino que
parte de considerar que son administradores de intereses ajenos; ii) la Administracion
publica no deja de ser tal, por mucho que adopte o se disfrace con otros ropajes
o formas juridicas, ademas cuando se manejan recursos publicos, poco importa
cual sea el estatus o calidad del sujeto, y iii) el control para ser eficiente, no
necesariamente tiene que estar en manos del juez de lo contencioso-administrativo.
Otros jueces también pueden hacer bien dicha labor, incluyendo el importante rol
de los jueces penales™.

155. Ibid., p. 167.

156. Ibid., pags. 172-195.

157. BORRAJO INIESTA, Ignacio. El intento de huir del Derecho administrativo. En: Revista Espafiola de Derecho
Administrativo (REDA). Editorial Civitas. No. 78, abril-junio. 1993, pags. 233-249.

158. Ibid., p. 235.

159. Ibid., p. 236.
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En 1994, reaparece SILVIA DEL SAZ con un estudio donde presenta nuevamente
lo que ha sido el intento de huida del Derecho administrativo, para ello hace un
recorrido por varios autores, sefialando que de alguna manera a favor de la aplicacién
del Derecho privado a entes publicos estarian BORRAJO Y MALARET GARCIA; y
en contra, autores como S. MARTIN-RETORTILLO, VILLAR PALASI, JIMENEZ DE
CISNEROS, SORIANO GARCIA, GARCIA DE ENTERRIA, SALA ARQUER y
GARRIDO FALLA."®

Diriamos que en apoyo de DEL SAZ, se conoce en 1995 un extraordinario articulo™
del profesor de la Universidad de Valladolid, JOSE CARLOS LAGUNA DE PAZ,
quien hace un duro cuestionamiento al uso y abuso de formas y normas privadas
para regular entes publicos o actividades administrativas, y sefiala como superficial
el pretexto de que el Derecho administrativo afecta la cultura de la eficacia, por ser
supuestamente lento, rigido y burocratico™.

Para LAGUNA DE PAZ, las formas y normas privadas no garantizan el respeto de
los principios publicos, ni los intereses generales. Segun él, la Administracién
publica ve un refugio en el Derecho privado, para escapar de sus vinculaciones al
Derecho administrativo™. Finaliza, proponiendo limitar al maximo la libertad de la
Administracion en la eleccion entre formas juridicas publicas y privadas, sefialando
que el régimen privado en lo publico debe ser excepcional, suficientemente
justificado y motivado en cada caso particular, y sometido a un fuerte sistema de
controles y responsabilidades’.

Otro autor que podria aparecer en la misma linea de ataque contra la supuesta
huida del Derecho administrativo, es SEBASTIAN MARTIN RETORTILLO, quien en
1996, precisa que la supuesta huida debe referirse de manera exclusiva a funciones
publicas-administrativas, es decir, cuando se esta en presencia de actividades
industriales-comerciales no es preciso usar tal concepto. Cuestiona igualmente, la
supuesta eficacia y flexibilidad como razones que se exponen para defender lo
privado frente a lo publico, y respalda parcialmente la tesis de DEL SAZ y de

160. DEL SAZ CORDERQO, Silvia. La huida del derecho administrativo: Gltimas manifestaciones. Aplausos y criticas.
Op. cit., pags. 57-98.

161. LAGUNA DE PAZ, José Carlos. La renuncia de la Administracion publica al Derecho administrativo. En: Revista
de Administracion Publica (RAP). Madrid. No. 136, enero-abril de 1995, pags. 201-229.

162. Ibid., p. 202.

163. Ibid., p. 205.

164. Ibid., pags. 216-220.
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PARADA VASQUEZ acerca del valor vinculante que tienen ciertas normas
constitucionales sobre el régimen administrativo, pero sin llegar a admitir
expresamente la llamada reserva constitucional que si defienden dichos autores'®.

RETORTILLO destaca las disposiciones del Derecho comunitario que obligan a
los entes publicos a cumplir, en materia de contratacién, con los principios de
igualdad, concurrencia y publicidad, y cuestiona los efectos de la huida en materia
laboral, dado que muchas funciones publicas se asignan a sociedades mercantiles
cuyo personal no tiene el estatus de funcionario publico, o la otra via que se viene
utilizando y abusando es la laboralizacion del personal de los entes publicos, es
decir, que cada vez mas se vincula el personal por contrato de trabajo'®.

Finalmente, RETORTILLO hace una radical oposicién a que entidades publicas
que ejerzan funciones publicas, se sometan a formas o normas de Derecho privado,
y en segundo lugar, llama la atencion para que sea la jurisdiccién de lo contencioso-
administrativo la competente para asumir el control de tales actuaciones
administrativas, asi las mismas sean asumidas por formas privadas, y de ser
necesario, debe acudirse a figuras, tales como actos separables y levantamiento
del velo™’,

En el afio de 1997 aparece un libro del espafiol ANTONIO TRONCOSO REIGADA™,
que conjuntamente con los de GASPAR ARINO®, RICARDO RIVERO ORTEGA!™
y ENCARNACION MONTOYA MARIN', son los cuatro textos mas completos,
sistematicos e ilustradores, sobre el tema de la crisis de lo publico y las
privatizaciones, pero en especial sobre el uso del Derecho privado por parte de
la Administracion publica, o para algunas de su funciones y actividades. Para
TRONCOSO la reserva constitucional de Administracién publica sélo es predicable
de tres actividades: la direccion politica, la actividad de policia, y la de fomento;
en las demas, considera él, el legislador puede decidir si se someten a formas y

165. MARTIN-RETORTILLO, Sebastian. Reflexiones sobre la huida del derecho administrativo. En: Revista de
Administracion Publica (RAP). Madrid. No. 140, mayo-agosto 1996, pags. 25-67.

166. Ibid., pags. 42-48.

167. Ibid., pags. 50-56.

168. TRONCOSO REIGADA, Antonio. Privatizacién, empresa publica y Constitucion. Madrid: Marcial Pons, 1997. 503
p.

169. ARINO, Op. cit.

170 RIVERO ORTEGA, Ricardo. Administraciones Publicas y Derecho Privado. Madrid: Marcial Pons, 1998. 336 p.

171. MONTOYA MARIN, Op. cit., 661 p.
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regimenes publicos o privados. De ahi sostiene que la actividad de servicio publico
no esta dentro de tal reserva, y por tanto, puede figurar indistintamente bajo formas
o regimenes publicos o privados. Admite TRONCOSO, no obstante, que el Derecho
privado tradicional no garantiza el respeto y cumplimiento de los principios y
derechos fundamentales constitucionales, y por eso reclama que cuando las
administraciones publicas acuden al Derecho privado, debe entenderse que no
es el Derecho privado general, sino un Derecho privado constitucionalizado, es
decir, que respete y garantice los principios y derechos fundamentales
constitucionales'”.

Toda esta riqueza doctrinaria, de las décadas de los ochenta y noventa, ya de por
si resultado y hallazgo positivo de la investigacién, se complementa con tres
valiosos textos, de sendos importantes autores, publicados en los primeros afios
de la presente década, a saber:

FELIO J. BAUZA MARTORELL, en el afio 2001, publica un interesante libro', en el
que al referirse a la huida del Derecho administrativo manifiesta: «En resumen, la
huida del Derecho administrativo consiste en eso, en el traslado del ejercicio de
funciones publicas a personas no publicas y en el sometimiento de las
Administraciones Publicas al Derecho privado.

Todo ello con el pretexto de la eficacia y con el instrumento de la
descentralizacion y el correspondiente otorgamiento de personalidad
juridica»'™. Al analizar el tema de la posible reserva constitucional del Derecho
administrativo, concluye que no puede hablarse estrictamente de su existencia,
pero si acepta que cuando el uso del Derecho privado no garantice los principios
y derechos constitucionales, en tal caso, la huida debe considerarse
inconstitucional'™.

Para el profesor GASPAR ARINO, en publicaciones del 2003, son tres las maneras
de manifestarse la huida del Derecho administrativo: creacién de empresas publicas
(léase sociedades), la utilizacion de formas y régimen juridico privado para
actividades administrativas; y finalmente, la privatizacion del Derecho administrativo.

172. TRONCOSO REIGADA, Op. cit., 457-462.

173. BAUZA MARTORELL, Felio J. La desadministracion publica. Madrid: Marcial Pons, 2001. 281 p.
174. Ibid., p. 59

175. Ibid., pags. 60-62.
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Para él, la razon mas frecuente para explicar el fenémeno de la huida es la
pretendida flexibilidad que otorga lo privado frente a lo publico y que permite la
tan anhelada eficacia. Pero advierte que la verdadera razon es otra: obtener una
via libre de todo control. En ultimas, comparte la tesis de DEL SAZ y de PARADA
VASQUEZ, sobre la reserva constitucional del Derecho administrativo™.

Finalmente, encontramos la obra de ORIOL MIR PUIGPELAT"" de quien resaltamos
en este tema dos aspectos: su opinién sobre los fines que realmente busca la
huida, y el sefialamiento de uno de los limites mas importantes a la misma. En
cuanto a los reales fines de la huida sefiala que son: evadir procedimientos de
contratacion, de manejo patrimonial, de control del gasto, de seleccion de personal,
facilitar el despido del mismo buscando con todo ello, supuestamente mayor eficacia
y eficiencia. En cuanto al limite principal a la huida, sefiala que lo constituye el
Derecho comunitario y los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (TJCE) en materia de contratacion, donde se hace la
exigencia para que las Administraciones publicas sin importar su ropaje o régimen
juridico, al momento de contratar respeten los principios de la publicidad, la igualdad
y la concurrencia'™®,

2.1.2 Las manifestaciones de la huida del Derecho administrativo en
Colombia

Al analizar el tema de la huida del Derecho administrativo en Colombia, encontramos
lo siguiente:

2.1.2.1 Causas, formas y ejemplos

En cuanto a las causas que generalmente se esgrimen para plantear una supuesta
huida del Derecho administrativo, se tendrian unas que llamariamos internas-
institucionales, y otras que son de caracter externo. En las primeras estarian: la
ineficiencia-lentitud-demora de los entes publicos, la corrupcién, el clientelismo,
el déficit fiscal y la consiguiente necesidad de austeridad que se ve reflejada casi
siempre en las reformas, suprimiendo y liquidando entidades estatales. En las

176. ARINO ORTIZ, Op. cit., pags. 89-115.

177. MIR PUIGPELAT, Criol. Globalizacién, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del Derecho Administrativo.
Madrid: Civitas, 2004. 285 p.

178. Ibid., pags. 160-184.
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segundas, de caracter externo se ubican fendmenos, tendencias ideolégicas y
ciclos econdmicos de caracter mundial, que son impuestos por los paises
desarrollados o por entes y organismos transnacionales, tales como, la
globalizacidn, el neoliberalismo, la eliminacion de monopolios, la libre competencia,
las privatizaciones, las reformas y ajustes institucionales, la reduccién del aparato
estatal.

No obstante, consideramos, que detras de esas razones explicitas, se esconden
otras implicitas, aquellas que buscan a través del pretexto de la agilidad, la
eficiencia, la eficacia, la celeridad, la economia, y la rentabilidad, —que
supuestamente brindan las formas y las normas privadas-, obtener ciertos
privilegios, inmunidades, que no se tendrian con formas y normas de Derecho
publico. Cuando en ultimas, lo que se obtiene es un deterioro en las garantias
ciudadanas frente a esas entidades o funciones que abandonan lo publico. Recurrir
de manera abusiva a lo privado, implica muchas veces evadir, eludir y en vez de
desconocer derechos, principios, procedimientos, controles, responsabilidades,
mecanismos de participacion ciudadana; sacrificar la defensa y la proteccion de
los usuarios, y descuidar la defensa y proteccion del interés general y del patrimonio
publico. En todo caso, no puede descartarse tampoco, que el fenémeno de la
huida hace parte de exigencias internacionales (como un vehiculo apropiado para
facilitar la inversion extranjera en Colombia).

Las formas en que se ha manifestado la huida de lo publico a lo privado, en
Colombia, son multiples:

+ Entidades publicas que se someten a régimen de Derecho privado.

* Actividades comerciales e industriales: prestadas por entidades estatales, que
se someten a normas de Derecho privado, acudiéndose para el efecto, al uso
de formas societarias, o a la figura de la empresa industrial y comercial del
Estado.

* Funciones publicas-administrativas: servicios publicos, que se someten al
Derecho privado.

* Funciones, actividades, servicios que eran cumplidos o prestados por entidades

estatales, son asignados o compartidos con particulares. Se advierte que, en
este caso, es muy posible que el régimen siga siendo de Derecho publico, —
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cuando se trate de tipicas funciones publicas-administrativas—; y en particular
de un caso de huida en cuanto a los sujetos, mas no en cuanto al régimen.

» Entidades de propiedad exclusiva del Estado pasan total o parcialmente a ser
propiedad de particulares, bien a través de enajenaciones y ventas (caso ISA),
o0 de capitalizaciones (caso TELECOM).

» Entidades privadas que administran, recaudan o custodian recursos publicos.

» Controversias, litigios, que pasan a ser de competencia del Juez ordinario-
privado.

La informacién analizada durante la investigacion, arrojo veinte ejemplos
especificos, y concretos en los que podria hablarse, de cierta manera, de una
posible manifestacion (algunas mas acentuadas, otras méas atenuadas) de la huida
de lo publico a lo privado en Colombia, asi:

Federacion Nacional de Cafeteros (manejo de recursos publicos); Camaras de
Comercio (cumplen funcidn publica y manejan recursos publicos); Notarias (cumplen
funcion publica, para otros son de servicio publico); Curadores Urbanos (cumplen
funcion publica); Empresas Industriales y Comerciales del Estado (se someten a
régimen de Derecho privado parcialmente); Sociedades de Economia Mixta (se
someten a régimen de Derecho privado parcialmente); Institutos de Ciencia y
Tecnologia (asumen forma y régimen privado); Empresas Sociales del Estado (se
someten a régimen contractual privado parcialmente); entes Universitarios
Auténomos (régimen contractual privado parcialmente); Asociaciones entre
entidades publicas (régimen privado parcialmente); Filiales de Empresas
Industriales y Comerciales del Estado (régimen privado parcialmente);
Asociaciones, Corporaciones, Fundaciones Mixtas (régimen privado parcialmente);
Entidades sin animo de lucro (cumplen en ocasiones funciones publicas);
Contratistas de concesion, prestacion de servicios, fiducia, encargo fiduciario (todos
estos en algunos casos podrian estar cumpliendo funciones publicas o
administrando recursos publicos); Interventores (cumplen funciones publicas);
Fondos administradores de pensiones (administran recursos parafiscales, es decir,
publicos); Consejos, Colegios y Asociaciones de profesionales (en ocasiones
cumplen funciones publicas); Tribunales médicos (cumplen funciones publicas,
parcialmente); Federaciones y Ligas deportivas (cumplen funciones publicas,
parcialmente); y obviamente, el caso que nos interesa en el presente trabajo, las
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Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios (régimen privado parcialmente,
también cumplen funciones publicas, parcialmente).

2.1.2.2 Resenia constitucional y legal del tema

Revisada la Constitucion, encontramos veinticuatro normas constitucionales que
posibilitan la participacion en Colombia de lo privado en lo publico, o la asignacion
de funciones, actividades y servicios publicos a los particulares:

Art. 2 (Deberes Sociales de los particulares), Art.15 (Habeas data. Archivos de las
entidades privadas), Art. 23 (Derecho de peticién ante organismos privados), Art.
26 (Funciones Publicas a colegios de profesionales), Art. 48 (Seguridad Social
Servicio Publico con participacion de particulares), Art. 49 (Prestacion de servicios
de salud por entidades privadas), Art. 58 (Funcidn social y ecoldgica de la
propiedad), Art. 68 (Particulares podran fundar establecimientos educativos), Art.
86 (Accion de tutela contra particulares), Art. 95 (Obligaciones y deberes de
particulares), Art. 116 (Particulares cuya funcién es administrar justicia), Art.123
(Particulares que desempefian funciones publicas), Art. 131 (Servicio Publico de
notariado y registro por particulares), Art. 210 (Particulares que pueden cumplir
funciones administrativas), Art. 246 (Autoridades indigenas: funciones
Jurisdiccionales), Art. 247 (Jueces de paz), Art. 267 (Control Fiscal sobre particulares
que manejen fondos o bienes de la Nacion), Art. 267. Inc. 2. (Vigilancia fiscal por
empresas privadas), Art. 269 (Servicio de control interno por empresas privadas),
Art. 270 (Vigilancia a la gestidn publica por particulares), Art. 342 (Participacion de
particulares en Consejos de Planeacion), Art. 355 (Entidades sin animo de lucro:
Programas y actividades de interés publicos), Art. 365 (Servicios Publicos prestados
por particulares), Art. 369 (Participacion de usuarios en la gestion y fiscalizacion de
empresas estatales de servicios publicos domiciliarios).

En el campo legislativo encontramos, solo a titulo de ejemplo (entre numerosas
normas), las siguientes normas que contemplan, de alguna manera, una
manifestacién de la huida a lo privado:

Ley 6 de 1945, Decreto-Ley 3130 de 1968, Codigo de Comercio, Decreto-Ley 130
de 1976, Decreto-Ley 222 de 1983, Decreto-Ley 01 de 1984, Decreto-ley 1222 y
1333 de 1986, Ley 30 de 1992, Ley 80 de 1993, Ley 100 de 1994, Ley 136 de 1994,
Ley 142 y 143 de 1994, Decreto-Ley 111 de 1996, Ley 388 de 1998, Ley 489 de
1998, Ley 1118 de 2006, Ley 1150 de 2007.
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Y también, a titulo de ejemplo (se encontraron muchas mas, pero no es el tema
central del trabajo), la Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse
sobre el caso de particulares que cumplen funciones publicas-administrativas o
administran recursos publicos:

C-308 de 1994 (Banco Cafetero, Federacion Nacional de cafeteros), C-166 de 1995
(Ley 80 de 1993: Camaras de Comercio), C-316 de 1995 (Decreto 393 de 1991:
actividad de fomento y tecnologia), C-543 de 2001 (Federacion Nacional de
Cafeteros), C-233 de 2002 (Ley 678 de 2001: accion de repeticion), C-506 de 1994
(Decreto 393 de 1991: Ciencia y tecnologia), C-372 de 1994 (Art. 6 130 de 1976:
Corporacién fundacion mixtas), C-230 de 1995 (Fundacién Corporaciones mixtas:
Art. 2 Ley 80: Servidores publicos), C-189 de 1998 (Control fiscal), C-741 de 1998
y C-1508 de 2000 (notarios cumplen funcion publica), C-866 de 1999 (Art. 110 y 111
de la Ley 489 de 1998, funciones administrativas por particulares), C-671 de 1999
(Ley 489 de 1998, Art. 95y 96 asociaciones entre entidades publicas, y asociaciones
con particulares) C-037 de 2003 (Ley 734 de 2002, régimen disciplinario para
particulares que cumplen funciones publicas y prestan servicios publicos), C-691
de 2007 (Art. 94 Ley 489 de 1998, régimen privado para filiales de empresas
industriales y comerciales del estado con socios particulares), C-722 de 2007
(régimen de derecho privado para ECOPETROL, y su personal que son
particulares), Art. 6 y 7 ley 1118 de 2006, C-736 de 2007 (naturaleza juridica de las
ESP mixtas), entre otras.

2.1.2.3 Resena de la huida en cuatro autores colombianos

El tema de la huida del Derecho administrativo no ha sido abordado de manera
directa, explicita y significativa en Colombia, como si ha sucedido por ejemplo en
Espafia, como lo relacionamos en anterior apartado. No obstante, dentro de los
resultados que arroj6 la investigacion, se encontraron cuatro autores que abordan
el tema, CARLOS ALBERTO ATEHORTUA RIOS, ALVARO TAFUR GALVIS, LINA
MARCELA ESCOBAR y FABIAN GONZALO MARIN CORTES, tal como pasaremos
a exponer.

El primer texto'™ del afio 1995, es el del profesor y tratadista ATEHORTUA RIOS,
cuyo tercer capitulo, denominado «La privatizaciéon del Derecho administrativoy,

179. ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto. ¢ Tiene vigencia el Derecho administrativo en Colombia? Medellin, 1995. 47
p. Ponencia presentada en Seminario Internacional de Derecho Administrativo, convocado entre otras entidades
por la Universidad de Antioquia, al que asistieron, en particular, los profesores espafioles FERNANDO GARRIDO
FALLA y MARIANO BAENA.
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sumado al titulo de la ponencig, muestra lo preocupante y alarmante de la situacion.
Afirma el profesor ATEHORTUARIOS:

El hecho de que la Administracién tenga que abandonar los que han sido
reconocidos como procedimientos propios del Derecho Administrativo, para
recurrir al Derecho Comun, y el que las disposiciones legales le arrebaten en
muchos casos a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo el
conocimiento de los conflictos que se originan en los contratos, para radicar
esa competencia en la Jurisdiccion Ordinaria, devolviéndonos al régimen
juridico vigente con anterioridad al Decreto 528 de 1964, nos obliga a una
reflexion de fondo sobre la autonomia de nuestro Derecho Administrativo y lo
que aun es mas preocupante: el hecho de que uno de los argumentos centrales
para abandonar el Derecho Administrativo y la Administracion Publica y refugiarse
en el Derecho Comun y en la Administracién Privada sea que los primeros se
han constituido en factores de ineficiencia en la Gestion Publica resulta por lo
menos alarmante’®.

Pero a pesar de la alarma que enciende el profesor ATEHORTUA en cuanto a la
necesidad de cambio del concepto de administracion publica y de Derecho
administrativo, que ademas lo hace a partir de las novedades introducidas por la
Ley 80 de 1993 en materia de contratacion estatal, y la Ley 142 de 1994 relacionada
con los servicios publicos domiciliarios, también reconoce que el Derecho
administrativo —a lo mejor con dichas leyes—, haya perdido cierto campo de accion,
pero ello no significa que haya desaparecido o esté en una crisis total. Al respecto
sefala:

(...) Pero de todos modos, el Derecho administrativo no se agota en el régimen
juridico de las empresas de servicios publicos, y menos en el régimen
contractual que le es aplicable a la administracidn, por el contrario, tiene vastos
horizontes que hoy deben desarrollarse, para o cual, en muchos casos debemos
volver a los origenes de esta especificidad del Derecho.

En buena parte, el Derecho administrativo francés tradicional ha hecho crisis
entre nosotros, pero ello no significa su crisis total y mucho menos, que deba
desaparecer el Derecho administrativo en Colombia, lo que significa es bien
diferente y es que hoy se impone una revaluacion de sus principios orientadores,
como también los de la Administracion Publica.

180. Ibid., p. 5.
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Administracion publica y Derecho administrativo, deben subsistir durante
muchos afios en Colombia si se toma en cuenta que su existencia no es sélo
conveniente desde el punto de vista académico o técnico Administrativo, sino
que su necesaria conveniencia tienen un origen fundamentalmente politico
como lo ha sido el origen del Derecho publico en general™'.

Para ATEHORTUA, el Derecho administrativo y la administracion, atraviesan por
una mutacién en su concepto, su alcance, su objeto de estudio, y sus temas de
interés; por ello recalca:

A pesar de lo afirmado no somos del criterio de que el Derecho y la Jurisdiccidn
Administrativa tiendan a desaparecer, todo lo contrario es el momento de revisar
sus bases y reafirmar su existencia, pero no soportada en las doctrinas
tradicionales en buena parte distorsionadas por las practicas politico-
administrativa entre nosotros, sino edificada en nuevos principios de orientacion
constitucional y legislativa que cobran singular dimension en el proceso de
Modernizacion del Estado.

Existen, sin duda alguna, aspectos de la vida ciudadana no privatizados ni
privatizables en la Colombia de hoy, ellos son los que justifican la existencia de
la Administracion Publica y del Derecho Administrativo y que hacen relacion a
la tarea de proteger a los administrados de los abusos de poder, garantizar que
a los servicios publicos se les dé el caracter de esenciales y se les presten, en
especial a los sectores mas pobres de la poblacion, la promocion y proteccion
de los derechos humanos y la eliminacion de los factores de corrupcion en el
manejo de los asuntos estatales que nos incumben a todos'®.

El segundo texto rescatado por la investigacion, es el del ex magistrado de la
Corte Constitucional ALVARO TAFUR GALVIS, del afio 1997 cuyo titulo’®
corresponde exactamente, al tema que nos ocupa. El profesor TAFUR analiza el
fendmeno a partir de tres casos: el régimen de contratacion estatal (Ley 80 de
1993), el régimen de las empresas de servicios publicos domiciliarios (Ley 142
de 1994) y el régimen de la Corporacion Autonoma Regional del Rio Grande de la
Magdalena (Ley 161 de 1994). Desde el comienzo del articulo, TAFUR GALVIS,

181. Ibid., p. 39.
182. Ibid., p. 40

183. TAFUR GALVIS, Alvaro. La huida de la administracion hacia el derecho privado. En: Estudios de derecho publico.
Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 1997, pags. 93-129.
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anticipa una conclusion absolutamente defensora del Derecho administrativo y de
calificacion de insuficiencia para el Derecho privado, cuando expresa que:

El escrutinio hecho sobre la regulacién de los contratos de las entidades
estatales, permite poner en evidencia que sin perjuicio de los enunciados
favorecedores de la aplicacion de principios y reglas del derecho privado, en
realidad se reafirma la aplicacion de principios y normas especiales de estirpe
jus publicista a todas las entidades estatales, abstraccion hecha de las
particularidades de su naturaleza juridica. Igualmente el estudio de las
disposiciones pertinentes a las empresas de servicios publicos domiciliarios
conduce a la apreciacion de que sin perjuicio de la forma juridica de derecho
privado de estas empresas, por razon de las caracteristicas de la actividad
constitutiva del objeto social se rigen por normas de derecho publico, e inclusive,
actos de prestacion de los servicios publicos a cargo, se sujetan a la jurisdiccion
administrativa, asi se trate de empresas cuyos socios no tengan la calidad de
entidades publicas. En fin, del estudio aparece la insuficiencia del régimen
de derecho privado para asegurar finalidades esenciales del Estado, y
preservar el interés publico, cuya consecucion parece
indefectiblemente vinculada a la utilizacion de instrumentos propios
del derecho publico, administrativo en especial'®. (Resaltado fuera de
texto)

En tercer lugar, referenciamos el articulo'® de la profesora de la Universidad
Javeriana, LINA MARCELA ESCOBAR MARTINEZ, del afio 2005, quien hace alusion
ala llamada «rematerializacion» del Derecho administrativo, al sefialar, que el origen
y evoluciéon del mismo, no es algo lineal sino que ha obedecido a razones
histéricas, politicas, ideolégicas, y que ademas con la aparicién del Estado social
y democratico de derecho, la Administracién y el Derecho administrativo, dejan de
lado el criterio organico, para apuntar mas a los fines del desarrollo y la
transformacion de la sociedad'®, explica ESCOBAR MARTINEZ, coincidiendo asi
con casi todos los autores que se han ocupado del tema:

(...) la razébn mas invocada para la huida es la supuesta mayor eficacia y
agilidad que reportan las formas y normas privadas sobre las publicas. (...).

184. Ibid., p. 94.
185. ESCOBAR MARTINEZ, Lina Marcela. La huida del Derecho administrativo. En: Revista Holistica Juridica.
Medellin: Universidad San Buenaventura. 2005, pags. 127-163.

186. Ibid., pags. 130-135.
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En nuestro modelo juridico el principio de la eficacia tiene que ir necesariamente
de lamano del principio de la legalidad. Eficacia sin legalidad, no seria verdadera
eficacia’’.

Advierte igualmente, que el hecho de que se acuda a formas y regimenes privados
para atender ciertas funciones, servicios y actividades, no significa necesariamente
la huida de todo el Derecho administrativo, porque éste seguiré presente alli donde
haya necesidad de velar por el interés general, y por los principios de igualdad,
publicidad y concurrencia. ESCOBAR MARTINEZ no admite que en Colombia se
pueda hablar de Derecho administrativo privado, ni acepta que exista reserva
constitucional'® del Derecho y del juez administrativo.

Finalmente, se relaciona el texto™® de FABIAN GONZALO MARIN CORTES, quien
plantea el surgimiento de la administracién alterna, o administracion paralela™, es
decir, aquella que surge cuando actividades o servicios tradicionalmente prestados
0 gestionados por el Estado, pasan a manos de particulares, apareciendo asi la
llamada privatizacion de lo publico; sin embargo, retoma a BOBBIO para destacar
como también existe el fendmeno inverso, es decir, la publicitacion de lo privado.
Pero indica MARIN que la Unica expresion de la administracion alterna o paralela,
no es la privatizacion, sino que ademas puede darse que ciertas actividades se
asuman a través de la comunidad en desarrollo del principio de la participacién
ciudadana, como el control social y las veedurias''. Hace también una importante
precision, en el sentido de que el concepto de lo publico no se determina a partir
de la naturaleza del prestador o proveedor, sino a partir del tipo de actividad y del
destinatario de la misma, es decir, la comunidad®2. MARIN sefiala cémo la gestion
publica a cargo de particulares, se desarrolla fundamentalmente a través de tres
figuras: la privatizacion, la concesion y la liberalizacion de sectores regulados; y
hace un llamado de atencidn sobre el uso y abuso en la aplicacion del derecho
privado a la gestion publica, poniendo de manifiesto que por tal camino, se pone

187. Ibid., pags. 141-146.

188. Los conceptos de Derecho administrativo privado y de reserva constitucional del derecho y del juez administrativo,
los abordaremos en el capitulo 3, como posibles formas y técnicas de limitar la huida, y como manifestaciones de
lo que llamaremos tendencias y transformaciones del Derecho administrativo.

189. MARIN CORTES, Op. cit., 261 p.

190. La administracion paralela es el nombre de un libro publicado por GORDILLO A., Agustin. Madrid: Civitas, 1982.
155 p.

191. MARIN CORTES, Op. cit., pags. 193-197.

192. Ibid., p. 199.
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en riesgo la proteccion y garantia de los derechos humanos, de la prevalencia del
interés general y del mismo Estado de Derecho™,

2.1.2.4 La opinion de expertos entrevistados sobre la huida del Derecho
administrativo

Sobre el concepto de la huida, el grupo de expertos entrevistados'™, manifestd
tres tipos de respuestas —como casi siempre ocurre en el Derecho-: i) un subgrupo
mayoritario acepto la existencia del fendémeno, ii) un subgrupo minoritario que no
lo reconoce exactamente como tal, y iii) uno de los entrevistados lo negd
tajantemente.

Quienes aceptaron el concepto como tal, casi coincidieron en que el tema se
torn6 palpable y mas intenso a partir de la Constitucion de 1991, entre ellos figuran:

* RICARDO HOYOS (ex Consejero de Estado), quien indicé que el fendémeno no
es reciente, sino que tiene épocas en que se intensifica mas.

* GUSTAVO QUINTERO (Profesor U. de los Andes), manifestd que la huida se da
en los dos sentidos: de lo publico a lo privado, pero también de lo privado a lo
publico.

+ JUAN GUILLERMO ARBELAEZ (Magistrado del Tribunal Administrativo de
Antioquia), aceptd la huida y sefialé que la misma se da con una intensidad
bastante fuerte.

+ JOSE IGNACIO MADRIGAL (Juez Administrativo de Medellin), dijo que s existia
tal concepto, sobre todo en materia de contratacién y de servicios publicos
domiciliarios.

* GABRIEL JAIME VELASQUEZ (Asesor Juridico EPM y docente EAFIT), si acepta
el concepto, aunque prefiere hablar méas bien del llamado Derecho Administrativo
Privado.

* PILARESTRADA (Jueza Administrativa de Medellin y docente de EAFIT), admite
el fendmeno, en especial en la Constitucion de 1991, y en materia de servicios
publicos domiciliarios.

193. Ibid., pags. 220-225.
194. Entrevistas realizadas en Bogota y Medellin durante el afio 2008.
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* FELIPE VIVERO (Profesor U. de los Andes), si puede hablarse de ello en
especial a partir de la Constitucion de 1991 y de la Ley 142 de 1994, pero en el
ambito jurisprudencial se ha evitado que se materialice en la realidad como
deberia ser.

Dentro del grupo minoritario, que no aceptan el concepto de la huida, estrictamente
como tal, sino que lo matizan, relativizan, o le dan otro tratamiento, se encuentran:

¢ MARCO VELILLA (Consejero de Estado, Seccion Primera), prefiere hablar del
Derecho Econdmico, como una zona pendular, de frontera, en el que hay que
combinar derecho, politica y economia.

* MARTA CEDIEL (Profesora U. de los Andes y asesora), no lo acepta, se hace
necesario adoptar otro enfoque del Derecho administrativo a partir de la
Constitucion, y aceptar que hay otros modelos distintos al francés.

* JAIME ORLANDO SANTOFIMIO (Profesor U. Externado de Colombia y tratadista),
en sentido estricto no se ha consolidado en Colombia, lo que si ha existido
desde tiempo atras es una disputa econdmico-ideoldgica entre la iniciativa
privada, autonomia de la voluntad vs. intervencionismo y regulacién estatal.

Finalmente, uno de los entrevistados neg6 la figura de manera categorica:

+ ALBERTO MONTANA (Profesor U. Externado de Colombia y Magistrado Auxiliar
del Consejo de Estado), quien dijo que el concepto de la huida debe negarse,
es una invencion de los espafioles, no del resto de Europa. Expres6 que el
Derecho es uno, y es el legislador en cada momento quien determina qué
régimen juridico debe aplicarse a determinados servicios o actividades.

2.1.2.5 Resultado y aporte de la investigacion

Se concluye del estudio y andlisis de los cuatro autores citados, y de algunos de
los expertos consultados (pues no todos admitieron el concepto de la huida), que
hay un reconocimiento de la figura de la huida de lo publico a lo privado, entendida
como un desplazamiento de ciertas actividades y servicios del sector publico al
privado, o del régimen juridico administrativo al privado, pero este grupo, autores
y expertos, en su gran mayoria destacé que ello no significa en ninguna medida
que se pueda hablar de crisis o desaparicion de lo publico o del Derecho
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administrativo, sino mas bien de una mutacion, de un reacomodamiento, de una
rematerializacion de los conceptos; y hay una tendencia mayoritaria a considerar
que el Derecho privado es menos garantista, y menos protector de principios por
los que debe velarse como el interés general, la publicidad y la concurrencia.

Debe advertirse que todos esos casos en los que se resefia una posible
manifestacion de huida de lo publico a lo privado, sirven como contra-ejemplo
para sostener la vigencia del Derecho administrativo en Colombia, pues alli se
combina la supuesta privatizacién de lo publico, con otro fendmeno que es la
publicitacion, o administrativizacion de lo privado, dado que si bien se entregan
algunas funciones, actividades y servicios a los particulares, estos de todas
maneras siguen sometidos a normas de Derecho publico-administrativo, como
minimo, en materia de regulacién, vigilancia, inspeccion, principios, procedimientos,
controles y responsabilidades.

Pero si quedara alguna duda sobre la vigencia del Derecho administrativo, bastaria
con enumerar algunos temas que por si solos justifican y validan la existencia y
plenitud del Derecho administrativo en Colombia, tales como: el control al ejercicio
del poder (uso de prerrogativas, potestades, clausulas excepcionales, actos
administrativos), la regulacién, la policia administrativa (inspeccién, control y
vigilancia), defensa de derechos ciudadanos, la lucha contra la corrupcién, la
participacion ciudadana, la proteccion del medio ambiente, el sistema electoral,
las autonomias (en especial la local-territorial), la defensa de los usuarios, la defensa
del interés general y del patrimonio publico, la regulacion y control de los usos del
suelo, el urbanismo, entre otros.

2.2 EL CASO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS: HUIDA
O VIGENCIA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

En este apartado se abordara el andlisis de los servicios publicos domiciliarios,
para verificar si en los temas mas sensibles del sector, se puede hablar o no de la
huida del Derecho administrativo hacia el Derecho privado, o si por el contrario, la
conclusion, es que aquél continda vigente.

Para ello se hara un recorrido conceptual sobre la nocién clasica de servicio
publico (al que GASPAR ARINO denomina el viejo servicio publico™), una

195. ARINO ORTIZ, Op.cit., pags. 517-582.
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enunciacién genérica de las causas de su crisis, para luego entrar al llamado
nuevo modelo de servicios publicos domiciliarios (a lo que GASPAR ARINO llama
el nuevo servicio publico'), a partir de la Constitucion de 1991 y la Ley 142 de
1994. En el nuevo modelo se hara una revision desde lo normativo, doctrinario y
jurisprudencial de los siguientes temas especificos: la naturaleza de las empresas
(en particular la discusion que se ha presentado frente a las empresas donde
existe participacion estatal), su régimen de actos, contratos, personal, juez
competente, y la gran discusion sobre si prestar servicios publicos domiciliarios
implica o no el ejercicio de funciones publicas-administrativas.

2.2.1 Nocion clasica del servicio publico, crisis y evoluciéon normativa
en Colombia

Antes de abordar el nuevo modelo de los servicios publicos domiciliarios en
Colombia, y en especial su régimen juridico y el juez competente, es necesario
revisar de manera breve y general, la nocién y el concepto clasico de servicio
publico, siguiendo para ello a los doctrinantes y tratadistas que se han ocupado
del tema'’, y luego enunciar cuéles fueron las causas, razones, motivos (reales o
ficticios) que generaron su crisis, dando paso al surgimiento de un nuevo concepto,
de un nuevo modelo, y finalmente la evolucién normativa del tema en Colombia.

Sin lugar a dudas, la nocién de servicio publico se disputa con la nocion de funcion
publica-administrativa, con la nocion de prerrogativas o potestades (puissance
publique), con el principio del interés general, y con el concepto de administracion
publica; el objeto de estudio, el nucleo basico, el eje identificador, a partir del cual
se ha construido y elaborado la teoria del Derecho administrativo.

Hablar de servicio publico implica, necesariamente, recordar y hacer un homenaje
alos nombres de LEON DUGUIT, GASTON JEZE, ROLLAND y BONNARD, quienes
pasaron a la historia como los grandes pensadores de la teoria del servicio publico,

196. Ibid., pags. 583-638.

197. Sobre el concepto clasico de servicio publico, puede consultarse a SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando.
Tratado de derecho administrativo. Tomo |. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1996, pags. 63-87;
DUGUIT, Ledn. Las transformaciones generales del Derecho publico y privado. Buenos Aires: Heliasta, 2000,
pags. 27-49; ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho publico econdmico. Bogotéa: Universidad Externado
de Colombia, 2003, pags. 519-582; y el excelente texto de MONTANA PLATA, Alberto. El concepto de servicio
publico en el derecho administrativo. 22 edicién. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005, pags. 115-
178.
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recordados como los integrantes de la llamada escuela del servicio publico, la
Escuela de Burdeos, ademas es necesario mencionar al otro gran maestro del
Derecho publico, MAURICE HAURIOU.

Al respecto, GASPAR ARINO nos recuerda como antes de la teoria francesa del
servicio publico, ya J.J. ROUSSEAU habia abordado el término desde una
concepcidn politica, al manifestar que la «expresion service public aparece como
referida a todas aquellas materias que constituyen asuntos colectivos de los
ciudadanos»'®,

MONTANA PLATA resalta como la nocién de servicio pablico esta ligada, en sus
origenes y teorizacion en Francia a dos circunstancias historicas: de un lado a los
pronunciamientos de la jurisprudencia, y de otro lado, al surgimiento de la llamada
escuela del servicio publico o Escuela de Burdeos. Dentro de los pronunciamientos
jurisprudenciales destaca el fallo Blanco de 1873, el fallo Terrier de 1903, el fallo
Feutry y el fallo Bac de Eloka (22 de enero de 1921, donde se hace la diferencia
entre servicios publicos administrativos y servicios publicos industriales y
comerciales)'®. El profesor SANTOFIMIO GAMBOA, también destaca la importancia
que para el servicio publico tuvieron los fallos Rosthschild C. del 6 de diciembre
de 1855, el Carcassonne del 20 de febrero de 1858 y el Bandry C. del 1 de junio
de 18612,

Por su parte, agrega MONTANA, el surgimiento de la llamada escuela del servicio
publico, a la cabeza de DUGUIT y JEZE, significo un distanciamiento, y una
separacién del criterio de la puissance publique, que lideraba ese otro gran teorico
francés HAURIOU. Es decir, del concepto de poder, autoridad, potestad, pasa a
un criterio basado en la solidaridad®'. Asi las cosas, podria afirmarse que la razén
de ser del Estado ya no estaba concentrada en el ejercicio del poder, sino en la
satisfaccion de necesidades sociales y colectivas.

A partir de esa nueva interpretacion, se elaboraron las caracteristicas y los elementos
constitutivos de la nocion de servicio publico, asi: ROLLAND introduce los elementos
de continuidad, adaptabilidad e igualdad, DE LAUBADERE el de neutralidad,

198. ARINO ORTIZ, Op. cit., p. 520.

199. MONTANA PLATA, Op. cit., pags. 124-132.
200. SANTOFIMIO GAMBOA, Op. cit., pags. 70-72.
201. MONTANA. PLATA, Op. cit., pags. 133-135.

104  Huida o vigencia del Derecho Administrativo: El caso de los servicios piblicos domiciliarios



LATOURNERIE el de la adecuacién y proporcionalidad de los medios a los fines,
y HAURIOU los de la moralidad y gratuidad®®2.

A titulo ilustrativo, veamos algunas definiciones?® que sobre servicio publico han
dado diferentes autores:

Para DUGUIT el servicio publico se entiende como: «toda actividad cuya realizacion
deben asegurar, regular, y controlar los gobernantes, porque el cumplimiento de
esta actividad es indispensable para la realizacion y desarrollo de la
interdependencia social, y ella es de tal naturaleza que no puede realizarsela
completamente sino con la intervencion de la fuerza gubernativa»?*,

El administrativista GASTON JEZE, al referirse a los servicios publicos, sefiala:

Decir que en determinada hipotesis, existe servicio publico, equivale a afirmar
que los agentes publicos, para dar satisfaccion regular y continua a cierta categoria
de necesidades de interés general, pueden aplicar los procedimientos del derecho
publico, es decir, un régimen juridico especial, y que las leyes y reglamentos
pueden modificar en cualquier momento la organizacion del servicio publico, sin
que pueda oponerse a ello ningiin obstaculo insuperable de orden juridico. De
alli que, toda vez que se esta en presencia de un servicio publico propiamente
dicho, se verifica la existencia de reglas juridicas especiales, de teorias juridicas
especiales, todas las cuales tienen por objeto facilitar el funcionamiento regular
y continuo del servicio publico, satisfaciendo, en la forma més rapida y completa
que sea posible, las necesidades de interés general?®.

(...) Los servicios publicos son la piedra angular del Derecho Administrativo
francés?®.

202.
203.

204.
205.

206.

Ibid. , pags. 146-147

Un completo inventario de definiciones sobre servicio publico puede verse en: GIL ALZATE, Willington y ZAPATA
MACIAS, Diana Cecilia. El Usuario de los Servicios Publicos Domiciliarios. Medellin, 2009. 220 p. Trabajo de
Grado (Abogado). Universidad de Antioquia. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. y en: GIL ARBELAEZ,
Gloria Patricia. Régimen juridico de las empresas de servicios publicos domiciliarios y la participacion de los
usuarios bajo el nuevo modelo constitucional de estado social de derecho. Medellin, 2006. 154 p. Trabajo de Grado
(Abogada). Universidad EAFIT. Agradezco igualmente al estudiante de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la U. de A., Gabriel Rincon, por su colaboracion en la bisqueda y resefia de definiciones de servicio publico.
DUGUIT, Leon. Traité de droit constitutionnel. Paris: Ancienne Librairie Fontemoing, 1927.

JEZE, Gaston. Principios Generales del Derecho Administrativo. Libro II: La Nocién de Servicio Publico. Buenos
Aires: Editorial Depalma, 1949, p. 4.

Ibid. , p. 4.
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Por su parte, ROLLAND, lo define asi: «el servicio publico es la empresa o institucion
de interés general que, bajo la alta direccion de los gobernantes, esta destinada a
la satisfaccion de las necesidades colectivas del publico»?”.

El profesor francés ANDRE DE LAUBADERE, considera que: «servicio publico es
la actividad de una colectividad publica que tiene por objeto satisfacer una
necesidad de interés general como son la defensa nacional, los ferrocarriles, el
registro civil, la justicia y los servicios publicos. Dichas colectividades son el Estado
Central, Departamental y Municipal, y por concesién el particular podra garantizar
la prestacion de dichos servicios publicos»?®,

Para GASPAR ARINO, servicio publico es: «aquella actividad propia del Estado o
de otra Administraciéon Publica, de prestacion positiva, con la cual mediante un
procedimiento de derecho publico, se asegura la ejecucion regular y continua,
por organizacion publica o por delegacion, de un servicio técnico indispensable
para la vida social»?®,

El gran maestro del Derecho publico aleman, OTTO MAYER, lo define asi: «El
servicio publico es todo aquel que busca satisfacer necesidades de caracter
colectivo, donde el Estado tiene un poder de direccién sobre dicha actividad, ya
sea prestandolos él mismo u otorgdndolos en concesioén a los particulares para
que sean prestados por ellos pero bajo las mismas garantias que ofrece el Estado
cuando es €l quien asume la prestacion»?'?,

Como puede verse, son tantas las definiciones que se pueden encontrar del
concepto servicio publico, que termina siendo valida la definicién dada por J.L.
VALLINA, cuando manifiesta que servicio publico es «un cajon de sastre en el que
cabe lo que en cada momento quiere el Conseil d Etat»?".

Podriamos, no obstante, como un aporte y resultado de la investigacion, intentar
una definicién en los siguientes términos: servicio publico es toda actividad general,

207. ROLLAND, L. Précis de droit administratif. 5° ed., Paris, 1934.

208. DE LAUBADERE, André. Manual de Derecho Administrativo. Bogota: Ed. Temis, 1984, pags. 13 y 14. Citado por
GIL ALZATE, Willington y ZAPATA MACIAS, Op. cit.

209. ARINO ORTIZ, Op. cit., p. 534.
210. MAYER Op. cit., pags. 3-43.
211. Citado por ARINO ORTIZ, Op. cit., p. 524.
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continua, y regular a cargo del Estado en gestion directa, o indirecta a través de
particulares, cuya finalidad es la satisfaccion de necesidades colectivas, y que se
encuentra sometida a un régimen juridico especial.

Pero esa nocidn clasica de servicio publico —que hemos intentado conceptualizar—,
entr6 en crisis, y son muchas las razones que podrian darse para ello; algunas de
ellas las podriamos considerar como razones internas-institucionales; y otras como
razones externas. Dentro de las primeras, se incluirian: la ineficiencia del Estado,
el déficit presupuestal, la indebida administracion de las empresas prestadoras
de servicios publicos, la burocratizacion, el clientelismo y la corrupcién en las
mismas Yy la baja calidad de los servicios; mientras que de las razones externas
se citan: las nuevas tendencias economicas, la globalizacion, el neoliberalismo,
las privatizaciones, la configuracion de la comunidad econémica europea y las
exigencias internacionales de la banca multilateral*'2.

De otro lado, los gobiernos de Margaret Thatcher (1979-1990) en el Reino Unido y
de Ronald Reagan (1981-1989) en EEUU, asi como las teorias economicas de F.V.
HAYEK, MISSES, FRIEDMAN, NOZICK, entre otros, incidieron bastante en esas
nuevas politicas econoémicas internacionales.

Son bien conocidas las politicas contenidas en los Planes o Programas de Ajuste
Estructural (PAES) y las directrices del llamado Consenso de Washington (1989),
en donde se destacan: la necesidad de reformas al Estado (achicamiento o Estado
minimo), privatizacion de empresas, desregulacion, liberalizacion, flexibilizacion
de leyes laborales, integracion economica a través de la firma de Convenios o
Tratados de Libre Comercio, reduccion del gasto publico, apertura a la inversién
extranjera, entre otras.

No es por ello casual que el Banco Mundial, aconseje que

«en muchos paises seria util privatizar muchas de las empresas de propiedad
estatal (...) La reforma del sector publico tiene caracter prioritario en muchos

212. Sobre estos Ultimos fenémenos puede verse: CAPELLA, Juan Ramoén. Fruta prohibida. Madrid: Editorial Trotta,
1997. 296 p.; CRUZ ALLI ARANGUREN, Juan, Derecho Administrativo y Globalizacion. Madrid: Civitas Ediciones,
SL.2004. 393 p.; FARIA, José Eduardo, El derecho en la economia globalizada, Madrid: Editorial Trotta, 2001. 283
p.; MIR PUIGPELAT, Op. cit., 285 p.
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paises y debe comprender la reforma de la administraciéon publica,
racionalizacion de los gastos publicos, la reforma de las empresas de propiedad
estatal y la privatizacion»?'*.

MIR PUIGPELAT incluye algunos factores determinantes en el proceso de
globalizacion y nuevas tendencias mundiales, tales como:

(...) la crisis del patron monetario mundial (paridad dolar-oro 1971), la crisis del
petréleo (1973-1974), reduccion de barreras juridicas, caida del Muro de Berlin,
el cambio en la Union Soviética, ingreso de China a la economia de mercado,
el desarrollo de las tecnologias de informacién, Internet?.

En materia de privatizaciones, SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO, afirma que entre
las razones mas frecuentes para justificarlas se aducen: el desbocado gasto publico
y la rigidez e ineficiencia de la gestion estatal?™.

El profesor espafiol DE LA CUETARA, da cuenta de las diferentes maneras como
se reaccion6 en el mundo ante la nocidn clasica de servicio publico, destacando:
la privatizacion a lainglesa, la desregulacidn a la americana, la defensa a la francesa,
la privatizacion del régimen juridico de gestion a la espafiola, la reconstruccion del
concepto servicio publico centrado en el usuario y por ultimo la rigida economizacion
de los japoneses?™.

Entre las razones de la crisis de la nocion clasica de servicio publico, MONTANA
PLATA incluye el nacimiento de actividades de caracter comercial y econémico
mas asimilables al sector privado, el sometimiento de ciertas actividades al derecho
privado, la apariciéon de particulares como prestadores de servicios publicos, la
aparicién de otros medios de gestion de lo publico, la concesion?',

213. Informe sobre el desarrollo mundial 1991, Revista El Mercado de Valores, No. 15, afio 1, Nacional Financiera,
1991, p. 18. Tomado de Tendencias actuales del Derecho Administrativo. Alfonso Nava Negrete, pags. 247-248.
En: Tendencias actuales del Derecho administrativo. José Luis Soberanes (compilador). México. Universidad
Nacional Auténoma de México: Fondo de Cultura Econdmica, 1994. 395 p.

214. MIR PUIGPELAT, Op. cit., pags. 26-33.

215. MARTIN-RETORTILLO, Sebastian. Sentido y formas de la privatizacion de la Administracion Publica. En: Revista
Andaluza de Administracion Publica (RAnAP). No. 39, julio-sep 2000, pags. 16-18.

216. DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan Miguel. Tres postulados para el nuevo marco regulatorio de los servicios
publicos. Madrid: La laguna, 1996, p. 15.

217. MONTANA PLATA, Op. cit., pags. 152-154.
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Las causas de la crisis para ARINO ORTIZ son, entre otras, el tamafio y costo del
Estado, la ineficiencia de lo publico, la mala calidad de los servicios, el triunfo del
neoliberalismo, la integracion de la Unién Europea.

ARINO sepulta el concepto clasico del servicio publico, afirmando que «su ciclo
ha terminado. Cumplié su misién y hoy —como dice VILLAR PALASI- hay que
hacerle un digno entierro. Es inutil empefiarse en embalsamarlo, como intentan
los franceses, por si de esta forma pudiéramos mantenerlo vivo»?'®,

El sepulturero de la nocién clasica de servicio publico en Colombia ha sido
PALACIOS MEJIA, quien afirma que el derecho ha generado demasiadas
incertidumbres y ambigiiedades frente a la nocién de servicio publico, y que la
teoria econdmica es capaz de ofrecer respuestas mas precisas —que las que en
su momento dieron DUGUIT y JEZZE-, a las preguntas de cuando, por qué y
como debe actuar el Estado. En su arremetida contra lo juridico y los abogados,
PALACIOS afirma que: «el Consejo de Estado francés llegd a decir la siguiente
tonteria: en toda constitucién de servicio publico, son las necesidades del servicio
publico las que deben prevalecer sobre toda consideracion de interés financiero.
Y termina cuestionando nuevamente a DUGUIT y JEZZE, por su énfasis en una
expresion tan confusa como «satisfacer necesidades de interés general»?*,

A diferencia de PALACIOS MEJIA, creemos firmemente en la importancia y validez
de la nocién de servicio publico. Lo clasico no puede desconocerse o inutilizarse
por el simple hecho de ser clasico. Que un concepto juridico sea incierto,
indeterminado o confuso, no lo hace indtil, ni se resuelve el problema renunciando
a su entendimiento. 0O es que acaso, términos como autonomia de la voluntad,
negocio juridico, acto mercantil, acto de comercio, hecho punible, deber, derecho,
delito politico, acto terrorista, si son claros, pacificos, univocos, verdaderos y
absolutos en la doctrina y la jurisprudencia?

A PALACIOS MEJIA, se le puede controvertir de la mano de otros autores, por
ejemplo con MALARET GARCIA, cuando afirma: «En este orden de
consideraciones, y dado que la nocién de servicio publico es precisamente un

218. ARINO ORTIZ, Op. cit., pags. 585-587.
219. PALACIOS MEJIA, Hugo. Elin(iil concepto de servicio publico. Notas para una critica desde la perspectiva de «law

and economics». En: Revista Coleccion de Derecho Econdmico, Bogota: Universidad Externado de Colombia.
Noviembre 2001, pags. 93-104.
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ejemplo claro de la situacién referida, se va a intentar demostrar cbmo mas que a
una crisis del servicio publico estamos asistiendo a una nueva mutacién de un
concepto precisamente caracterizado por su plasticidad. Tal y como HAURIOU
sefial6 ya en su momento, «le service public est un perpétuel devenirn?®. Y mas
adelante afirma MALARET: «el servicio publico es igualmente un mito legitimador
de la accion del Estado (segun J. CHEVALLIER, El servicio publico, Paris, 1991 (22
ed.) de un Estado que no se encuentra ya limitado a la actividad de policia o de
mantenimiento del orden publico, sino que, contrariamente, es un sujeto
conformador del orden social y asume una posicidn activa en la prestacion de
servicios»?',

También a HUGO PALACIOS, lo refutariamos con BOBBIO y con MIR PUIGPELAT,
asi:

NORBERTO BOBBIO?%2 a propésito de la discusion entre formalismo vy
antiformalismo, afirma:

La historia no es nueva: formalismo y antiformalismo son las posiciones extremas
y siempre recurrentes entre las que oscila el péndulo de la jurisprudencia,
como clasicismo y romanticismo en estética, conservadurismo y radicalismo
en politica. Aquellos que por razon de su edad cabalgan sobre dos generaciones
y que han vivido, por ello, los dias fastos y nefastos del tecnicismo, no se
maravillan (...) mas bien han aprendido a cuidarse de los ardores demasiados
iconoclastas, de las impaciencias demasiado vehementes, de las esperanzas
demasiado confiadas. Su tarea en la actualidad puede consistir en procurar
que en lareaccion contra el pasado no se pierda aquello que era valido, digno
de ser conservado; evitar que por odio a cualquier exceso se quiera recomenzar
todo desde el principio, y poramor a lo nuevo, se presente como descubrimiento
lo que es simplemente exhumacion.

Por su parte ORIOL MIR PUIGPELAT nos recuerda: «Por todo ello, sélo cabe
concluir que el tantas veces reclamado retorno a DUGUIT y a su idea de solidaridad
social como fundamento del Estado y del Derecho publico esta hoy en dia mas

220. MALARET | GARCIA, Elisenda. Servicios Publicos, funciones publicas, garantias de los derechos de los ciudadanos:
perennidad de las necesidades, transformacion del contexto. En: Revista de Administracion Publica (RAP).
Madrid. No. 145, enero-abril de 1998, p. 53

221. Ibid., p. 50.
222. Tomado de su texto El Positivismo Juridico. p. 12. Referencia incompleta.
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justificado que nunca. El Estado y el Derecho (administrativo) seré social o,
simplemente, no sera» 2,

Vista ya la conceptualizacién y crisis de la nocion clasica de servicio publico,
veamos, ahora a titulo enunciativo, algunos de los hitos normativos mas importantes
relacionados con los servicios publicos en Colombia*, hasta llegar a la nocién
actual de servicios publicos domiciliarios, y poder entrar a analizar su régimen
juridico vigente:

Enla Constitucién de 1886, en el articulo 18 se prohibia la huelga en los servicios
publicos. En el articulo 32 se consagraba que el Estado intervendria en la
economia, entre otros, en los servicios publicos. Y en el articulo 39 prescribia
que la ley podria ordenar la revision y fiscalizacion de las tarifas y los reglamentos
de servicios publicos.

En 1947 se crea TELECOM. En el Acto Legislativo 5 de 1954, se determina que
el legislador podra autorizar la creacion de establecimientos publicos para la
prestacion de servicios. En 1955 se crea Empresas Publicas de Medellin.

El Articulo 430 del Codigo Sustantivo del Trabajo (modificado por Decreto 753
de 1956) sefialé que se considera como servicio publico:

Toda actividad organizada que tienda a satisfacer necesidades de interés
general en forma regular y continua, de acuerdo con un régimen juridico
especial, bien que se realice por el Estado, directa o indirectamente, o por
personas privadas. Constituyen por tanto, servicio publico, entre otras, las
siguientes actividades:

a) Las que se presten en cualquiera de las ramas del poder publico;

223. MIR PUIGPELAT, Op cit., p. 230.
224. Sobre la historia y evolucion de los servicios publicos en Colombia, puede verse los completos y detallados

textos: MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO. Servicios Publicos Domiciliarios: Calidad de vida y
construccion del Estado Social de Derecho. Bogota: Imprenta Nacional de Colombia, 1997. 395 p.; URIBE, Maria
Teresa y VALENCIA, German. Tensiones y dilemas en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios en
Colombia: entre lo publico, lo privado y lo estatal. En: Revista Letras Juridicas. Medellin: Empresas Publicas de
Medellin. Vol. 10, No. 1. 2005, pags. 31-76; OMANA GOMEZ, Marcela y otros. La evolucion del concepto de
servicio publico domiciliario en el ordenamiento juridico colombiano, desde 1955 hasta nuestros dias. En: Revista
Letras Juridicas. Medellin: Empresas Publicas de Medellin. Vol.10, No. 2. 2005, pags. 9-54.
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b) Las de empresas de transporte por tierra, agua y aire; y de acueducto, energia
eléctrica y telecomunicaciones;

c) Las de establecimientos sanitarios de toda clase, tales como hospitales y
clinicas;

d) Las de establecimientos de asistencia social, de caridad y de beneficencia;

e) Las de plantas de leche, plazas de mercado, mataderos y de todos los
organismos de distribucion de estos establecimientos, sean ellos oficiales o
privados;

f) Lasde todos los servicios de la higiene y aseo de las poblaciones;
g) Las de explotacion, elaboracion y distribucion de sal;

h) Las de explotacion, refinacion, transporte y distribucion de petroleos y sus
derivados, cuando estén destinadas al abastecimiento normal de
combustibles del pais a juicio del gobierno.

Mediante Decretos 2427 de 1956, 2342 de 1957 y 1504 de 1960, se regulo la
intervencidn en materia de tarifas de teléfonos. Por Decretos 1653 y 2518 de
1960 se crea y asignan funciones a la Superintendencia de Regulacion
Econdmica, como autoridad en tarifas. En el Decreto-ley 3069 de 1968 se crea
la Junta Nacional de Tarifas de Servicios Publicos.

En la Constitucidn de 1991, articulo 56 se prohibe la huelga en servicios publicos
esenciales definidos por el legislador. Y se regulan los servicios publicos,
incluidos los domiciliarios en los articulos 365 a 370.

La Ley 80 de 1993 en su articulo 2° y para los efectos de la contratacion estatal
definio los servicios publicos como «los que estan destinados a satisfacer
necesidades colectivas en forma general, permanente y continua, bajo la
direccién, regulacién y control del Estado, asi como aquellos mediante los
cuales el Estado busca preservar el orden y asegurar el cumplimiento de sus
fines».

Como se ve, muy seguramente para disgusto de muchos (como PALACIOS
MEJIA), la Ley 80 de 1993 consagra un concepto y una nocién de servicio
publico totalmente clasica, a pesar de que se estaba (1993) bajo la nueva
Constitucion y en plena época de neoliberalismo y privatizaciones en el mundo.
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» En desarrollo de los articulos 365-370 de la Constitucion Politica, se expide el
régimen legal de los servicios publicos domiciliarios, Ley 142 de 1994, y en su
articulo 1° sefiala: «Ambito de aplicacion de la ley. Esta ley se aplica a los
servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia
eléctrica, distribucion de gas combustible, telefonia fija publica basica conmutada
y la telefonia local movil en el sector rural®®; a las actividades que realicen las
personas prestadoras de servicios publicos de que trata el articulo 15 de la
presente ley, y a las actividades complementarias definidas en el Capitulo Il del
presente titulo y a los otros servicios previstos en normas especiales de esta
ley».

* A su vez, define los servicios publicos en el articulo 14.20, modificado por el
articulo 2° de la Ley 689 de 2001, sefialando que «son todos los servicios y
actividades complementarias a los que se aplica esta ley». Y los servicios
publicos domiciliarios los define (mas que definirlos, los enumera) asi: «14.21.
Servicios publicos domiciliarios. Son los servicios de acueducto, alcantarillado,
aseo, energia eléctrica, telefonia publica basica conmutada, telefonia movil rural,
y distribucion de gas combustible, tal como se define en este capitulo.

e La Corte Constitucional mediante sentencia T-540 de septiembre 4 de 1992,
con ponencia del Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz, da una definicion
bastante clasica de servicio publico:

225. Cuando ya se habia terminado este trabajo (en julio de 2009), se conocio la Ley 1341 de 2009, conocida como la
ley de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones (las TIC), de la cual destacamos los siguientes
aspectos: la telefonia deja de considerarse como servicio publico domiciliario, pero se mantiene como servicio
publico de caracter esencial bajo la titularidad del Estado; se le cambia el nombre al Ministerio de Comunicaciones
por el de Ministerio de las TIC; se le cambia el nombre a la CRT, por el de CRC; ya no se habla de empresas, sino
de proveedores de redes y servicios; se crea la agencia nacional del espectro; se eliminan las contribuciones a
los estratos 5, 6, sector industrial y comercial; los subsidios para los estratos 1y 2 se mantendran por 5 afios, y
seran cubiertos con las contraprestaciones que paguen los proveedores de redes y servicios al Fondo de las TIC;
ya no existiran tarifas reguladas, sino libertad de precios (la CRC podra intervenir en tres situaciones: cuando no
exista competencia, cuando no exista calidad en el servicio, cuando existan imperfecciones en el mercado); el
régimen juridico de actos, contratos y laboral de los proveedores de redes y servicios sera el del derecho privado;
los usuarios tendran via gubernativa frente a los proveedores en primera instancia y ante la Superintendencia de
Industria y Comercio en segunda instancia; sigue existiendo el derecho de peticion, de quejas, recursos, el silencio
administrativo positivo, por solicitudes que se le hagan a los proveedores; la negacion del servicio, la suspension,
el corte, la terminacion y las respuestas a reclamos en facturacion, son tipicos actos administrativos; los
proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones que sean entidades estatales en materia de contratacion
deberan someterse a los principios de la funcién administrativa (art. 209 C.P.), a los principios de la gestion fiscal
(art. 267 C.P.) y al régimen de inhabilidades e incompatibilidades de la ley 80 de 1993.
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La noci6n de servicio publico expresa una transformacion politica que se
traduce en la subordinacion de los gobernantes a los gobernados. La relacion
individuo-Estado no es, por tanto, la de vasallo o subdito y monarca sino la de
ciudadano-servidores publicos.

Los servicios publicos son el medio por el cual el Estado realiza los fines
esenciales de servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios derechos y deberes constitucionales
(CPArt. 2). El sentido y razén de ser de los poderes constituidos es el servicio a
la comunidad, la satisfaccién de sus necesidades y la proteccion de los
derechos individuales de sus miembros

 LaCorte Constitucional en Sentencia T-578 de 19922%, sefial6 que: «los servicios
publicos domiciliarios como categoria especial de los servicios publicos,
son «aquellos que se prestan a través del sistema de redes fisicas o humanas
con puntos terminales en las viviendas o sitios de trabajo de los usuarios y
cumplen la finalidad especifica de satisfacer las necesidades esenciales de
las personas» (Reslatado fuera de texto), definicién que se ha mantenido vigente
en la Corte durante todos estos afios.

2.2.2 El nuevo modelo de los servicios publicos domiciliarios y su
régimen juridico

Elllamado nuevo modelo?”’ de los servicios publicos domiciliarios en Colombia,
se da a partir de la Constitucion Politica de 1991 y de la Ley 142 de 1994. En
efecto, en el Titulo XII de la Constitucidn, Del Régimen Econdmico y de la Hacienda
Publica, su Capitulo V, se denomina, De la finalidad social del Estado y de los
servicios publicos, que comprende los articulos 365 a 370. Mucho se ha escrito?®

226. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia T-578 de 1992. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

227. Expresion muy usada en las conferencias del profesor espafiol GASPAR ARINO.

228. Sobre el tema de servicios ptblicos domiciliarios en Colombia, puede verse, entre otros, a: ATEHORTUA RIOS,
Carlos Alberto. Servicios publicos domiciliarios, proveedores y régimen de controles. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2006. 400 p.; ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto. Régimen legal de los servicios
publicos domiciliarios. Medellin: Biblioteca Juridica Dike, 1996. 204 p.; ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto.
Servicios Publicos Domiciliarios, Legislacion y Jurisprudencia. Medellin: Biblioteca Juridica Dike, 2003. 915 p.;
ATEHORTUARIOS, Carlos Alberto. Régimen de los Servicios Publicos Domiciliarios —En el contexto de la doctrina
constitucional-. Primera edicion. Medellin: Biblioteca Juridica Dike & Andesco, 2008. 351 p.; PALACIOS MEJIA,
Hugo. El Derecho de los servicios publicos. Bogota: Editorial Temis, 1999. 245 p.; MONTANA PLATA, Alberto. El
concepto de servicio publico en el derecho administrativo. Segunda Edicion. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2005. 230 p.; MORENO, Luis Ferney. Servicios publicos domiciliarios: perspectivas de derecho
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al respecto, y por ello aqui simplemente haremos una breve sintesis de los aspectos
sobresalientes de dicho modelo en el ambito constitucional, para entrar luego a
establecer si de acuerdo con la Ley 142 de 1994, el régimen juridico predominante
en el sector de los servicios publicos domiciliarios (en cuanto a naturaleza juridica
de las empresas, actos, contratos, personal y juez competente, que han sido los
temas que han generado polémica en su interpretacion), corresponde a Derecho
privado, o en su defecto a Derecho publico-administrativo, y poder asi determinar
si efectivamente estamos en presencia o no de la llamada Huida del Derecho
administrativo, o si por el contrario, el mismo continua vigente en tan importante
sector.

2.2.2.1 Régimen constitucional de los servicios publicos domiciliarios

Como se ha mencionado en capitulos anteriores, la nocion clasica de servicio
publico, respondia basicamente a dos criterios especiales: su estrecha relacion
con el Estado, dado que era una actividad que se prestaba en monopolio?, y su
finalidad de satisfacer necesidades colectivas.

Uno de los cambios importantes que introduce la Constitucion de 1991 elimina,
como regla general, el monopolio estatal en la prestacion de los servicios publicos,

economico. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2001. 345 p.; MOLINA TORRES. José Antonio.
Régimen de los servicios publicos domiciliarios. Bogota: Editorial Gustavo Ibafiez, 1998. 310 p.; MINISTERIO DE
JUSTICIA'Y DEL DERECHO. Servicios Publicos Domiciliarios: Calidad de vida y construccion del Estado Social
de Derecho. Bogota: Imprenta Nacional de Colombia, 1997. 395 p.; CARDENAS URIBE, Julio César. Contratos en
el Sector de los Servicios Publicos Domiciliarios. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003. 170 p.;
LAMPREA MONTEALEGRE, Everaldo. Los servicios publicos en Colombia: entre la libertad de mercado y la
intervencion estatal. En: Manual de Derecho administrativo. Bogota: Ediciones Uniandes-Temis, 2009, pags. 171-
228.; MOLINA BETANCUR, Carlos Mario. La jurisprudencia constitucional de los servicios publicos domiciliarios.
En: El Derecho administrativo en los albores del siglo XXI. Bogota: Universidad del Rosario, 2007, pags. 206-239.,;
ARAUJO ONATE, Rocio Mercedes. Antecedentes y marco constitucional de la funcion legislativa, reglamentaria
y regulatoria de los servicios publicos domiciliarios en Colombia. En: El Derecho administrativo en los albores del
siglo XXI. Bogota: Universidad del Rosario, 2007, pags. 148-205.; OMANA GOMEZ, Marcela y otros. La
evolucion del concepto de servicio publico domiciliario en el ordenamiento juridico colombiano, desde 1955 hasta
nuestros dias. En: Revista Letras Juridicas. Medellin: Empresas Publicas de Medellin. Vol.10, No. 2. 2005, pags.
9-54.; BERNAL PULIDO, Carlos. El concepto de servicio publico domiciliario en el ordenamiento juridico colombiano.
En: Revista Letras Juridicas. Medellin: Empresas Publicas de Medellin. Vol. 10, No. 1. 2005. Pags. 105-141.;
URIBE, Maria Teresa y VALENCIA, German. Tensiones y dilemas en la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios en Colombia: entre lo publico, lo privado y lo estatal. En: Revista Letras Juridicas. Medellin:
Empresas Publicas de Medellin. Vol. 10, No. 1. 2005, pags. 31-76.

229. Cuando hablamos de monopolio, queremos indicar que era una actividad en principio reservada (publicatio) y a
cargo del Estado, y por ello, para que un particular pudiera ser prestador requeria de un titulo habilitante, por lo
general bajo la figura de una concesion, licencia, autorizacion o permiso.
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incluidos los domiciliarios, y en su lugar, consagra la libre competencia; sin que
por ello se pueda afirmar la retirada absoluta del Estado. Se pasa entonces de un
modelo de estatizacién monopdlico, a un modelo de liberalizacién, segun el cual,
tanto prestadores estatales como particulares podran competir en el mercado. De
ahi que se sefiale expresamente que los servicios publicos podran ser prestados
por el Estado —directa o indirectamente- por particulares, y por comunidades
organizadas. La Constitucion de 1991 no hace per se un llamado a la privatizacion,
no se da un mandato constitucional en el sentido de que las empresas estatales
de servicios publicos deban venderse o privatizarse; ni hay un mandato
constitucional para que los servicios publicos sean una actividad que deban prestar
de manera exclusiva o preferente los particulares o el sector privado. Lo que se
consagra, se insiste, es la libre competencia, la libertad de concurrencia entre el
sector privado y el publico, no la prevalencia del uno sobre el otro.

Se da si un cambio en el rol principal del Estado, por cuanto, si bien en el nuevo
modelo puede seguir siendo prestador, y de hecho lo sigue siendo en la mayor
parte del pais, su misién es ante todo la de asegurar y garantizar una prestacion
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. Es decir, el Estado mas que
un prestador, debe ser un garantizador, sin que ello implique necesariamente su
renuncia a ser un competidor mas en el mercado.

El Estado, ademas de su rol de garantizador y prestador —no necesariamente
unico y exclusivo— conserva las competencias de marcado intervencionismo en
materia de regulacion, inspeccion, control y vigilancia, las cuales ejerce a través
de las Comisiones de Regulacién (CRT%°, CREG, CRA) y de la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, respectivamente.

Se observa entonces que, constitucionalmente, el Estado sigue siendo en Colombia
un protagonista de primer orden en el sector de los servicios publicos domiciliarios,
dada su activa participacion como garantizador, prestador, regulador y controlador.

Pero, si algo de duda queda sobre el activismo estatal en este sector, la Constitucion
Politica es categérica al prescribir en el articulo 365 que «Los servicios publicos
son inherentes a la finalidad social del Estado»?', lo cual guarda perfecta armonia
con la declaracion de Estado Social de Derecho que hace el articulo 1°, con los

230. Con la Ley 1341 de 2009, la CRT ya se denomina CRC.
231. Sobre este punto puede verse Sentencia T-406 de 1992, articulo de BERNAL, Op. cit., y el texto de MONTANA
PLATA, Op.cit.
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fines esenciales del Estado del articulo 2° y con las prioridades del bienestar
general y el mejoramiento de la calidad de vida del articulo 366.

Otro aspecto relevante que se desprende de la normatividad constitucional es la
reserva de algunos temas a la ley (y como tal funcién también estatal-
intervencionista), como lo son el régimen juridico, las competencias,
responsabilidades, la cobertura, calidad, financiacion, los derechos y deberes de
los usuarios, su defensa y proteccion, su participacion en la gestion y fiscalizacion®2
de las empresas estatales que presten el servicio, el régimen tarifario y la
determinacion de las entidades competentes para fijar las tarifas; advirtiendo que
se debera tener en cuenta criterios de costos, de solidaridad y redistribucion de
ingresos (lo cual dio lugar legislativamente al Sistema de Subsidios y
Contribuciones).

Finalmente, la Constitucion en el articulo 370, le asigné al Presidente de la Republica
el sefialamiento de las politicas generales®® de administracion y control de los
servicios publicos, y el ejercicio del control, inspeccidn y vigilancia a través de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

En conclusién, desde el marco constitucional se puede ver claramente que no se
percibe ni una huida del Estado?*, ni una huida de lo publico, ni una huida del
Derecho Administrativo, los cuales, por el contrario, siguen vigentes y presentes
en el sector de los servicios publicos domiciliarios. Se mantiene entonces un alto
nivel de intervencionismo estatal, y se conserva la esencia que siempre ha
acompafiado a los servicios publicos: la solidaridad, la satisfaccion de necesidades
colectivas, el interés general. Cambia si, la libertad en la calidad de los prestadores,
los que podran ser tanto publicos, como privados.

232. Ademas del derecho a participar en la gestion y fiscalizacion, el cual la ley trato de desarrollar timidamente a través
de la creacion de los Comités de Desarrollo y Control Social, la Corte Constitucional en Sentencia C-150 de 2003,
M.P. Manuel José Cepeda, agregd el derecho que tienen los usuarios a participar en la regulacion.

233. Equivocadamente, y de una inapropiada lectura de este articulo, la Corte Constitucional (Sentencias C-272 y C-444
de 1998, C-1162 de 2000 y C-150 de 2003), ha concluido que aqui esta el fundamento constitucional de la
competencia presidencial para el tema de la regulacion, confundiendo ésta con la fijacién de politicas generales,
siendo temas distintos y no equiparables. Sobre este tema puede verse el excelente articulo de BEDOYA
GIRALDO, Hubed. Existencia Juridica de la Regulacién. En: Revista Letras Juridicas. Medellin: Empresas
Publicas de Medellin. Volumen 6, No. 1. 2001. pags. 31-45.

234. Sobre este punto es brillante la tesis del profesor de la Universidad de los Andes, EVERALDO LAMPREA, segln
la cual, en el modelo colombiano de servicios publicos domiciliarios es equivocado hablar de una supuesta retirada
del Estado, y sefiala como error el tratar de considerar el nuevo modelo colombiano como una copia del concepto
de public utilities norteamericano. Véase al respecto, LAMPREA, Everaldo, Op. cit.
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2.2.2.2 Naturaleza juridica de las empresas mixtas y de las privadas con
participacion de capital estatal

Uno de los temas mas polémicos de los ultimos afios (en especial entre los afios
2005-2008) en materia de servicios publicos domiciliarios, ha sido el de establecer
cuales de las empresas de servicios publicos domiciliarios®® se deben considerar
como entidades estatales, publicas, descentralizadas y pertenecientes, por tanto,
a la Rama Ejecutiva del Poder Publico y al concepto genérico de Administracién
Publica. Para tales efectos, nos vamos a centrar en las cuatro modalidades méas
importantes de empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios (en
adelante ESP), a saber: las empresas oficiales, las mixtas, las privadas, y las
industriales y comerciales del Estado®®.

La discusion mas importante se refiere a las ESP mixtas® y a las ESP privadas
con participacion de capital estatal. La polémica surge a partir de la siguientes dos
preguntas: ¢ Cuando una ley utiliza la expresion entidad estatal, o entidad publica,
o entidad descentralizada, o entidad perteneciente a la Rama Ejecutiva del Poder
Publico, debera entenderse que en dicha expresién quedan incluidas las ESP
Mixtas y ESP privadas con participacion de capital estatal?, y la otra ;Son las ESP
Mixtas y las ESP privadas con capital estatal, Sociedades de Economia Mixta?

Antes de resefiar las diferentes respuestas que se han dado al respecto, es
necesario tener en cuenta el referente normativo aplicable al tema, y son basicamente

235. En virtud de la Ley 1341 de 2009 (TIC), las empresas de servicios de telecomunicaciones ya se denominan
proveedores de redes y servicios, y dichos servicios perdieron la connotacion de domiciliarios, pero mantienen
su caracter de servicios publicos esenciales bajo la titularidad del Estado.

236. Es decir, vamos a dejar por fuera, a otros prestadores como lo son los Municipios, los llamados operadores
marginales o autogeneradores y las llamadas comunidades organizadas u organizaciones autorizadas, no porque
no sean importantes, sino porque escapan al objetivo y alcance del presente trabajo.

237. Sobre este tema puede verse: RAMIREZ GRISALES, Richard. Naturaleza juridica de las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios. En: Revista Letras Juridicas. Medellin: Empresas Publicas de Medellin. Vol. 13,
No. 2. 2008, pags. 83-100.; ISA, Varios Autores. Naturaleza juridica de las empresas de servicios publicos mixtas.
Medellin: Interconexién Eléctrica S.A., 2006. 137 p.; Varios Autores. Régimen Juridico Empresas de servicios
publicos domiciliarios mixtas. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2004. 230 p.; Revista Series de
energia y servicios plblicos. Varios Autores. Deloitte. No. 3, junio 2008. 102 p.; SUAREZ TAMAYO, David.
Divagaciones de un abogado administrativista clasico en dialogo con un administrativista converso. En: Revista
Letras Juridicas. Medellin: Empresas Publicas de Medellin. Vol. 13, No. 2. 2008, pags. 101-130. Articulo que fue
presentado en el afio 2008 como un avance de la presente investigacion; SANCHEZ LUQUE, Guillermo. Articulo
¢las empresas prestadoras de servicios publicos privadas son entidades estatales? (A propdsito de la sentencia
C 736 de 2007). Bogota. Texto entregado en la Especializacion en Servicios Publicos Domiciliarios. Universidad
Externado de Colombia. 2009.
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los articulos 1428 (parcial), 152y 17%0 de la Ley 142 de 1994, y los articulos 38%!
y 68%2 de la Ley 489 de 1998.

238

239.

240.

241.

242.

ARTICULO 14. DEFINICIONES. {...) )
«14.5. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIALES. Es aquella en cuyo capital la Nacion, las entidades
territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen el 100% de los aportes».
«14.6. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA. Es aquella en cuyo capital la Nacion, las entidades
territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen aportes iguales o superiores al 50%».
«14.7. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS PRIVADA. Es aquella cuyo capital pertenece mayoritariamente a
particulares, o a entidades surgidas de convenios internacionales que deseen someterse integramente para estos
efectos a las reglas a las que se someten los particularesy.
«ARTICULO 15. PERSONAS QUE PRESTAN SERVICIOS PUBLICOS. Pueden prestar los servicios piblicos:
15.1. Las empresas de servicios publicos.
15.2. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, 0 como consecuencia 0 complemento
de su actividad principal, los bienes y servicios propios del objeto de las empresas de servicios publicos.
15.3. Los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su administracion central, la prestacion de los
servicios publicos, conforme a lo dispuesto en esta ley.
15.4. Las organizaciones autorizadas conforme a esta ley para prestar servicios publicos en municipios menores
en zonas rurales y en areas o zonas urbanas especificas.
15.5. Las entidades autorizadas para prestar servicios publicos durante los periodos de transicion previstos en esta
ley.
15.6. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional que al momento de expedirse esta ley
estén prestando cualquiera de los servicios publicos y se ajusten a lo establecido en el paragrafo del articulo 17".
«ARTICULO 17. Naturaleza. Las empresas de servicios pliblicos son sociedades por acciones cuyo objeto es la
prestacion de los servicios publicos de que trata esta Ley.
Paragrafo 1°. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional, cuyos propietarios no deseen
que su capital esté representado en acciones, deberan adoptar la forma de empresa industrial y comercial del
estado. (...)».
ARTICULO 38. Integracion de la Rama Ejecutiva del Poder Piblico en el orden nacional. La Rama Ejecutiva del
Poder Publico en el orden nacional, esta integrada por los siguientes organismos y entidades:
1. Del Sector Central:

a) La Presidencia de la Republica;

b) La Vicepresidencia de la Republica;

c) Los Consejos Superiores de la administracion;

d) Los ministerios y departamentos administrativos;

e) Las superintendencias y unidades administrativas especiales sin personeria juridica.
2. Del Sector descentralizado por servicios:

a) Los establecimientos publicos;

b) Las empresas industriales y comerciales del Estado;

c) Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica;

d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios;

(resaltado por fuera de texto)

e) Los institutos cientificos y tecnoldgicos;

f) Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta;

g) Las demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice o autorice la ley

para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

ARTICULO 68. ENTIDADES DESCENTRALIZADAS. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades publicas y las
sociedades de economia mixta, las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria
juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios publicos y las deméas entidades
creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la
prestacion de servicios publicos o la realizacion de actividades industriales o comerciales con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio. Como érganos del Estado aun cuando gozan de autonomia
administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema direccion del drgano de la administracién al cual estan
adscritas...(subrayado por fuera de texto)
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De las normas citadas es importante resaltar de manera resumida los siguientes
aspectos:

La Ley 142 defini6 como ESP mixtas aquellas en cuyo capital hay participacion
estatal del 50% o mas de los aportes, y como ESP privadas aquellas cuyo capital
pertenece mayoritariamente a particulares. Es decir, que una empresa privada a la
luz de la Ley 142 de 1994, puede perfectamente tener aportes estatales siempre y
cuando los mismos sean inferiores al 50%.

Por su parte, los articulos 38 y 68 de la Ley 489 de 1998, al determinar las entidades
que se consideran parte integrante de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, y en
especial del sector descentralizado, mencionaron solamente a las Empresas
Oficiales de servicios publicos domiciliarios, es decir aquellas en cuyo capital el
100% de los aportes son estatales. Y se ha aceptado igualmente, que las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado que prestan servicios publicos domiciliarios,
al ser 100% propiedad estatal, también estan incluidas en los articulos 38, 39 y 68
de la Ley 489 de 1998.

Pero de lo dicho pareceria desprenderse que las ESP mixtas y las privadas con
participacion estatal (se insiste en que debe ser inferior al 50%), no harian parte ni
de la rama ejecutiva, ni del sector descentralizado, y por tanto no estarian tampoco
dentro del concepto de administracién publica del articulo 39 de la Ley 489 de
1998. Sin embrago, tal apreciacién no ha sido unanime ni compartida por los
diferentes intérpretes de las normas.

En efecto, se han dado diversas interpretaciones y respuestas??, e incluso
contradictorias en un mismo organismo, a saber:

* En primer lugar, podemos mencionar las respuestas dadas por la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, que en dos conceptos®*
considerd que las ESP mixtas son, en primer lugar, categorias juridicas
especiales que estan por fuera de la rama ejecutiva del poder publico; pero en

243. Un recuento completo y detallado de las mismas puede verse en SUAREZ TAMAYO, Op. cit. a propdsito de la
Sentencia C-736 de 2007, ante demanda presentada por el mismo conjuntamente con varios estudiantes de la
Escuela de Derecho de EAFIT.

244. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Concepto 1.141 de 1998. C.P. Augusto Trejos Jaramillo y Concepto
1.171 de 1999. M.P. Javier Henao Hidron.
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otros dos conceptos?® manifestd que las ESP mixtas si eran entidades
descentralizadas pertenecientes a la rama ejecutiva; posicion esta ultima que
también podria desprenderse aunque ya no tan expresamente de los conceptos
1.706 y 1.727 de 2006.

En segundo lugar, una decision de la Corte Constitucional, en sede de tutela®®,
en la cual sostuvo que una ESP mixta, es una empresa de derecho privado, y
que por lo tanto no hace parte de la rama ejecutiva ni del sector descentralizado.

En tercer lugar, aportamos el pronunciamiento®’ de la Seccién Quinta del Consejo
de Estado, donde se determind que las ESP mixtas en las que el capital estatal
sea mayoritario (es decir dejo por fuera las ESP mixtas donde el capital sea
50% publico y 50% privado), deben considerarse entidades publicas, estatales
y descentralizadas, y para ello se apoy6 en la definicién que de entidad estatal
consagra el articulo 2 de la Ley 80 de 1993, en materia de contratacion estatal.

En cuarto lugar, aparecen las decisiones de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado de los afios 20012 y 2002, donde afirmé que las ESP mixtas eran
entidades estatales, dentro de los famosos litigios entre TERMORIO y
ELECTRANTA.

En quinto lugar, citamos la decisién?° igualmente de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, y que mayor controversia gener6 hasta ese momento, en
la que se definid lo siguiente: i) que toda ESP que tuviera capital estatal sin
importar su porcentaje debia considerarse ESP mixta; ii) que toda ESP mixta
hace parte del género de las Sociedades de economia mixta; iii) que por tanto
todas las ESP mixtas (es decir, en opinion de la Seccion Tercera, en las que
exista capital estatal) son entidades descentralizadas, de la rama ejecutiva y iv)

245.

246.
247.

248.

249.

250.

CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Concepto 1.066 de 1997. C.P. César Hoyos Salazar y Concepto 1.662
de 2005.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-1212 de 2004. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia de la Seccion Quinta. 2005. M.P. Filemon Jiménez
Ochoa. Caso de nulidad de eleccion de concejal del Municipio de Duitama.

CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Auto del 8 de febrero de 2001. Expediente 16.661. C.P. Ricardo Hoyos
Duque.

CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sentencia del 1 de agosto de 2002. Expediente 21.041. C.P. German
Rodriguez Villamizar.

CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Auto del 2 de marzo de 2006. Expediente 29.703. C.P. Alier Hernandez.
Caso Corelca-Termobarranquilla.
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que las definiciones de ESP mixta y de ESP privada dadas por la Ley 142 de
1994 debian inaplicarse por ser inconstitucionales. Para ello, se soportd en
gran medida en la Sentencia C-953 de 1999, en la que la Corte Constitucional
habia declarado inexequible parcialmente el articulo 97 de la Ley 489 de 1998,
dado que alli se decia que una sociedad para ser de economia mixta debia
tener una participacion estatal igual o superior al 50%, y la Corte consider6 que
una sociedad para ser de economia mixta bastaba con que tuviera participacion
de capital publico y privado, sin importar los porcentajes.

Esa decisién de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, fue reiterada en
otros dos pronunciamientos®' del afio 2006.

En sexto lugar, figuran dos autos? de la Sala Plena de la Corte Constitucional,
en los que afirmd que las ESP mixtas son entidades descentralizadas y estan
dentro del articulo 38 de la Ley 489 de 1998 (rama ejecutiva).

En séptimo lugar, se tiene la decision®® de la Corte Constitucional del afio
2007, ante demanda®* presentada en contra de los articulos 38 y 68 de la Ley
489 de 1998, y contra las definiciones de ESP mixta y ESP privada del articulo
14 de la Ley 142 de 1994. El resumen de dicha providencia (Sentencia C-736
de 2007) es el siguiente:

+ Las Sociedades en las que concurran capital estatal y capital privado, son
para todos los efectos Sociedades de Economia Mixta, sin importar los
porcentajes de participacion de dichos capitales.

+ Las Sociedades Mixtas, sin importar el porcentaje de capital publico y de
capital privado, forman parte de la rama ejecutiva del poder publico (articulo
38 de la Ley 489 de 1998), son administracion publica (articulo 39 Ley 489
de 1998), son entidades descentralizadas (articulo 68 de la Ley 489 de 1998).

251.

252.

253.
254.

CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sentencia del 27 de abril de 2006. Expediente 30.096. C.P. Ramiro
Saavedra Becerra y Sentencia del 2 de agosto de 2006. C.P. Alier Eduardo Hernandez.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Auto 113 de 2006 y Auto 031 de 2007, en ambos M.P. Clara Inés
Vargas.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-736 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
Demanda que presentamos dentro del desarrollo de la presente investigacion, en compafiia de varios estudiantes

de la Escuela de Derecho de la Universidad EAFIT. Aligual que las demandas que generaron otras dos sentencias:
la C-691y la C-722 de 2007.
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+ Las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios estan sometidas a un
régimen especial y propio consagrado en la Ley 142 de 1994.

+ Las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios donde exista capital
publico y privado, sin importar los porcentajes, deben considerarse Mixtas.

+ Las ESP Mixtas son una categoria juridica especial, y por lo tanto no
pertenecen al género de las Sociedades de Economia Mixta.

+ Las ESP Mixtas, si bien no son una especie del género Sociedad de
Economia Mixta, de todas maneras si forman parte de la rama ejecutiva del
poder publico (articulo 38 Ley 489 de 1998), hacen parte de la administracion
publica (articulo 39 de la Ley 489 de 1998), y son entidades descentralizadas
(articulo 68 de la Ley 489 de 1998).

+ Las ESP Mixtas al no estar excluidas de los articulos 38, 39y 68 de la Ley
142 de 1994, no hacen que dichos articulos sean inconstitucionales.

* Las definiciones que traen los numerales 6 y 7 del articulo 14 de la Ley 142
de 1994, de las ESP Mixtas y Privadas, son exequibles bajo el sentido, y con
el prop6sito exclusivo de que estan sometidas por regla general al derecho
privado, pero eso no cambia en nada su naturaleza juridica y su pertenencia
alarama ejecutiva, cuando en ellas exista capital estatal.

* Las personas que trabajan en ESP Mixtas y Privadas (en las que exista
capital estatal) se consideran particulares, con el proposito, y bajo el sentido,
de que sus relaciones laborales seran reguladas por el Codigo Sustantivo
del Trabajo, pero por ser entidades descentralizadas, a la luz del articulo
123 de la Constitucion Politica, dichas personas son servidores publicos?®.

Lo interesante del tema, es que cuando se creia que con el pronunciamiento de la
Corte Constitucional, todo quedaria suficientemente claro, tal situacion no sucedié?®,
por varias razones que pasan a analizarse:

* De una parte, se conocid el salvamento de voto del Magistrado Jaime Araujo,
que puso en evidencia algo sumamente grave: en el proyecto original presentado

255. Resumen tomado de SUAREZ TAMAYO, Op. cit.

256. Un interesante y original andlisis sobre las diferentes interpretaciones frente a la Sentencia C-736 de 2007, puede
verse en RAMIREZ GRISALES, Naturaleza juridica de las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios.
Op. cit.

La huida o vigencia del derecho administrativo: El caso de los servicios publicos domiciliarios 123



por el magistrado sustanciador, se declaraban inexequibles las expresiones
demandadas.

* De otro lado, y seguro es consecuencia de lo anterior, existe una gran
incongruencia entre la parte motiva y la parte resolutiva de la sentencia, por
cuanto, si para la Corte toda ESP en la que exista capital estatal debe
considerarse mixta, no se entiende como en la parte resolutiva decidié declarar
exequibles las definiciones dadas en la Ley 142 de 1994, de ESP mixtas y
privadas con capital estatal, cuando al menos debid ser una exequibilidad
condicionada.

Finalmente, con posterioridad a la sentencia C-736 de 2007, se han generado otra
serie de pronunciamientos que hoy mantienen viva la discusion, y de los cuales
resaltamos los siguientes:

» Sentencia C-910 de 2007 -M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra-, que declar6
exequible el literal f del articulo 38, segun el cual las Sociedades de Economia
Mixta son entidades descentralizadas pertenecientes a la Rama Ejecutiva®’,

* Aclaracién de voto del Consejero de Estado de la Seccién Tercera Mauricio
Fajardo (primer semestre de 2008, fecha sin precisar), que desestima y propone
no invocar motivaciones de la sentencia C-736 de 2007, por considerarlas simple
obiter dicta.

* Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del 23 de septiembre de 2008
M.P. Gustavo Aponte Santos, en el que se manifestd que las ESP mixtas con
capital publico superior al 51 % integran la rama ejecutiva y son entidades
estatales.

* Sentencia del 6 de marzo de 2008 de la Seccion Primera del Consejo de
Estado M.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta, en la que se afirma que las ESP
mixtas si son una especie de la categoria de las sociedades de economia
mixta.

257. Sentencia de gran relevancia, por cuanto la Corte habia tenido sobre este tema pronunciamientos contradictorios.
En la sentencia C-623 de 2003 M.P. Alvaro Tafur Galvis, se habia sostenido que las sociedades de economia
mixta no formaban parte de la rama ejecutiva. Pero en las sentencias C-316 de 2003 M.P. Jaime Cordoba
Trivifio-, C-620 de 2003 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra y C-529 de 2006 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio- habia
sostenido todo lo contrario.
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* Decision de la Seccion Tercera del Consejo de Estado del 3 de Diciembre de
2008 -M.P.: Mauricio Fajardo-, en la que se desestima por completo la parte
motiva de la C-736 de 2007 al calificarla como simple obiter dicta, que no obliga,
ni vincula, y afirmando que las ESP en las que el capital estatal sea igual o
inferior al 50%, no se consideran entidades estatales.

» Decision del 15 de enero de 2009 de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura, que califica a una ESP mixta (con més del
50% de capital publico) como una empresa de economia mixta, y como entidad
publica.

Somos del criterio, contrario a lo que viene aduciendo el sector mayoritario de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, de que en la Sentencia C-736 de 2007, si
hay en la parte motiva ratio decidendi, y que siguiendo los lineamientos trazados
alli por la Corte, las ESP en las que exista capital publico, sin importar su porcentaje,
son entidades descentralizadas, de la rama ejecutiva, y por tanto, entidades publicas
y entidades estatales en cuanto a su naturaleza, sin que por ello se afecte el
régimen juridico sefialado para ellas en la Ley 142 de 199%4.

Finalmente, se observa que en este punto no se puede hablar de una huida de lo
publico, si se considera que al menos las ESP oficiales, las ESP mixtas (como
minimo, las de méas del 50% de capital publico) y las empresas industriales y
comerciales del estado, contintian considerandose entidades descentralizadas,
de la rama ejecutiva, y por tanto, publicas y estatales. Y ademas, si se le diera el
verdadero alcance y sentido a la sentencia C-736 de 2007, también lo serian las
privadas con participacion de capital estatal, sin importar su porcentaje.

2.2.2.3 Régimen de actos
En materia de actos prescribe el articulo 32 de la Ley 142 de 1994, lo siguiente:

Art. 32. — Régimen de derecho privado para los actos de las empresas. Salvo en
cuanto la Constitucidn Politica o esta ley dispongan expresamente lo contrario,
la constitucion y los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi
como los requeridos para la administracion y el ejercicio de los derechos de
todas las personas que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta ley, se
regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado.
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La regla precedente se aplicara, inclusive, a las sociedades en las que las
entidades publicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes
representen dentro del capital social, ni a la naturaleza del acto o del derecho
que se ejerce.

Se entiende que la autorizacion para que una entidad publica haga parte de
una empresa de servicios publicos organizada como sociedad por acciones,
faculta a su representante legal, de acuerdo con los estatutos de la entidad,
para realizar respecto de la sociedad, las acciones y los derechos inherentes a
ellay todos los actos que la ley y los estatutos permiten a los socios particulares.

Si bien la norma, en principio, daria a entender que estamos ante una clara
manifestaciéon de huida del Derecho administrativo, ello no es cierto, o sélo
parcialmente, por cuanto la misma Ley 142 de 1994, y asi ha sido aceptado por la
jurisprudencia (que se cita mas adelante), trae varios casos especificos en los
que se exceptua tal disposicion y se consagra que las ESP deben someterse a
procedimientos administrativos, ademas de expedir actos administrativos. Tal es
el caso de los articulos 33 (prerrogativas en materia de: uso del espacio publico,
ocupacion temporal de inmuebles, constituciéon de servidumbres, enajenacion
forzosa de bienes), 56 (declaratoria de utilidad publica e interés social), 57
(servidumbres, ocupaciones temporales y remocion de obstaculos), 116 a 118
(expropiacion, servidumbres), 152 a 159 (derecho de peticion, notificaciones,
recursos, silencio administrativo positivo).

Adicionalmente, el capitulo II, del Titulo VII, de la Ley 142, se denomina: «De los
procedimientos administrativos para actos unilateralesy, y en los articulos 106 a
115, se fijan los procedimientos que se deben seguir por las autoridades del
sector de los servicios publicos domiciliarios, cuando vayan a expedir actos
administrativos.

En sentencia del 23 de septiembre de 1997 proferida por la Sala Plena del Consejo
de Estado®®, se definio, por ejemplo, cuéles actos administrativos y contratos de
las empresas de servicios publicos son susceptibles de ser controlados ante
esta jurisdiccion. Alli se dijo:

258. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Expediente S-701. Actor: Diego Giraldo Londofio, C.P. Carlos Betancur
Jaramillo.
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(...) b) No obstante esto, las citadas empresas pueden dictar ciertos actos
administrativos, susceptibles de recursos y de acciones contencioso
administrativas, entre los que pueden citarse los de negativa a celebrar el
contrato de servicios publicos, los que ordenan su suspension o terminacion o
deciden el corte del servicio y su facturacion (Art. 154 Inc. 1°).(...). d) El ejercicio
de las facultades previstas en los Art 33, 56, 57, 116, 117 y 118 de la Ley 142,
darén lugar a la expedicién de actos controlables por la jurisdiccion
administrativa.

Por su parte la Corte Constitucional, en la sentencia C-558 de 2001, con ponencia
del Magistrado Jaime Araujo Renteria, defendi6 la regla de que las empresas de
servicios publicos domiciliarios en sus relaciones con los usuarios, se rigen por
el derecho publico:

Frente a la regla general establecida el prenotado articulo 32 deja a salvo las
normas de la Constitucion y de la misma ley que estipulen expresamente lo
contrario, vale decir, que privilegien la aplicacion del derecho publico en el
manejo y resolucion de determinados asuntos, tal como ocurre en la hipétesis
de la defensa de los usuarios en sede de la empresa. En efecto, obsérvese
como a pesar de que el inciso segundo del articulo 152 de la ley de servicios
destaca una hermenéutica protectora de la costumbre comercial frente a las
normas sobre presentacion, trdmite y decision de recursos; por mandato de los
articulos 154 a 159 ibidem el procedimiento para conocer y decidir en cuanto
a las peticiones, quejas, reclamos y recursos es de linaje publico. Lo que a
todas luces es indicativo de que las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios cumplen funciones administrativas al tenor de la via gubernativa
que asumen, esto es, en cuanto conocen y deciden sobre las peticiones, quejas,
reclamos y recursos presentados por los suscriptores o usuarios?®.

Complementariamente a los casos de la Ley 142 de 1994 y aceptados por la
jurisprudencia, también se estard en presencia de actos administrativos en los
siguientes eventos encontrados como resultado de la investigacién: los actos de
nombramiento y declaratoria de insubsistencia de empleados publicos de libre
nombramiento y remocion en ESP oficiales y empresas industriales y comerciales
del Estado; los actos mediante los cuales se haga uso de las cldusulas
excepcionales en aquellos contratos que las tengan por orden o autorizacion de

259. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-558 de 2001. M.P. Jaime Aradjo Renteria.
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las comisiones de regulacion; los pliegos de condiciones y el acto de adjudicacion
o0 de declaratoria de desierta en procesos contractuales que deban surtirse a
través de licitacion publica; las sanciones disciplinarias impuestas por las empresas
en las que existan servidores publicos®.

2.2.2.4 Régimen de contratos®'

En materia de contratos el inciso primero del articulo 31 de la Ley 142 de 1994,
modificado por el articulo 3° de la Ley 689 de 2001, sefiala lo siguiente:

ARTICULO 31. REGIMEN DE LA CONTRATACION. Articulo modificado por el articulo
3 de la Ley 689 de 2001. Los contratos que celebren las entidades estatales que
prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no estaran sujetos a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.

Al igual que en el tema de los actos, ya visto, se fija una regla general segun la
cual el régimen de contratos no esta sometido a la Ley 80 de 1993, de lo que se
ha desprendido entonces que se sujetan al derecho privado. Pero tal regla no es
absoluta, por cuanto la misma Ley 142 de 1994, trae una serie importante de
excepciones al Derecho privado®?, que se pasan a enumerar, y con las que se
reafirma la vigencia del Derecho administrativo en el tema contractual:

* Inclusion en los contratos de clausulas exorbitantes de Ley 80 de 1993, por
orden o autorizacion de las comisiones de regulacion (articulo 31 Ley 142)%%,

260. Sobre el tema de actos, también se ha ocupado la Corte en las sentencias C-263 de 1996, T-270 de 2004, T-720
de 2005.

261. Sobre este tema puede verse el articulo de MARIN CORTES, Fabian Gonzalo. La contratacion de las empresas
de SPD. Evaluacion del tema y perspectivas legislativas. En: Revista Letras Juridicas. Medellin: Empresas
Publicas de Medellin. Vol. 11, No. 1. 2006. Pags. 63-98, y ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto. Ops. Cits.

262. Debe advertirse que por Ley 1341 de 2009 (TICs), el sector de las telecomunicaciones se somete en materia de
actos, contratos y régimen laboral, al derecho privado. En virtud de dicha ley las telefonia dejo de ser un servicio
publico domiciliario, pero se mantiene como servicio publico esencial.

263. La CRT en las Resoluciones 087 de 997 y 575 de 2002, las hace imperativas en los contratos de obra, de
consultoria y suministro de bienes, cuyo objeto esté directamente relacionado con la prestacion del servicio y su
incumplimiento pueda acarrear como consecuencia directa la interrupcion en la prestacion del mismo. La CRA en
Resoluciones 151 del 2001 y 293 de 2004 las obliga en los contratos de obra, consultoria, suministro de bienes y
compraventa, y los de mantenimiento, siempre que su objeto, de no ser cumplido en la forma pactada, pueda traer
como consecuencia necesaria y directa la interrupcién en la prestacién del servicio publico domiciliario de
acueducto, alcantarillado y aseo o la reduccion en los niveles de calidad de agua exigidos por las autoridades
competentes segun la Ley.
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Los contratos que celebren entidades territoriales con empresas de servicios
para que asuman la prestacion del servicio deben hacerse a través de licitacion
publica de Ley 80 de 1993 (articulo 31 Ley 142).

Los contratos que se celebran para que sustituyan a la empresa que entra en
causal de disolucién o liquidacién, deben hacerse mediante licitacion publica
de Ley 80 de 1993 (articulo 31 Ley 142).

Las Comisiones de Regulacion pueden ordenar que en ciertos contratos la
seleccion del contratista se haga a través de licitacion publica o por otros
procedimientos que estimulen la concurrencia de oferentes (articulo 35).

Los contratos de concesion para el uso de recursos naturales o del medio
ambiente, se rigen por normas especiales de caracter publico (articulo 39).

Los contratos de concesion de aguas, se regulan por normas especiales de
caracter publico (articulo 39).

Los contratos de concesion para el acceso al espectro electromagnético, se
sujetan a normas especiales de caracter publico (articulo 39).

Los proyectos de interés nacional para aprovechamiento de aguas, o para
proyectos de saneamiento, requieren de invitacion publica a las ESP para
adjudicar la concesion respectiva (articulo 39).

Las areas de servicio exclusivo se podran establecer mediante invitacién
publica, licitacién publica (articulo 40).

En contratos de entidades estatales que presten servicios publicos se aplican
inhabilidades e incompatibilidades previstas en la Ley 80 de 1993 (articulo 44.4
de la Ley 142, ratificado por articulo 13 de la Ley 1150 de 2007).

Los contratos para operaciones de crédito de ESP oficiales y mixtas, se someten
a Decreto 2681 1993, reglamentario de Ley 80 (articulo 11 de la Ley 533 y
articulo 6 de la Ley 781 2002)

El contrato de condiciones uniformes de servicios publicos domiciliarios?* esta
sometido a un régimen mixto de derecho privado y derecho publico, segun
Sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado del afio 1997.

264. Sobre este tema ver: MOLINABEDOYA, Andrea. El contrato de condiciones uniformes en el sector de los servicios

publicos domiciliarios. Medellin, 2009, 200 p. Trabajo de grado (Abogada). Universidad de Antioquia. Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas.
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Complementariamente, la Ley 1150 de 2007, que modificé la Ley 80 de 1993 en
materia de contratacion estatal, establecié en su articulo 13, que las entidades
estatales no sometidas a Ley 80 de 1993%°, en todo caso deben sujetarse a los
principios de la funcién administrativa y a los principios de la gestion fiscal de los
articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica. Ello quiere decir que las ESP oficiales,
las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y las ESP mixtas en las que
exista participacion estatal mayoritaria, deben respetar los principios del Derecho
administrativo —como minimo—. En nuestra opinion, la cual no es compartida por la
posicion mayoritaria de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, también deberian
considerarse entidad estatal para estos efectos las ESP privadas con participacion
estatal (es decir, aquellas con participacion estatal inferior al 50%), dado que segun
la Sentencia C-736 de 2007, al ser entidades descentralizadas, pertenecientes a la
rama ejecutiva, no hay duda de que deben considerarse entidades estatales
publicas.

2.2.2.5 Régimen del personal
En materia de personal, el articulo 41 de la Ley 142 de 1994, determina lo siguiente:

ARTICULO 41. APLICACION DEL CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO.
<Aparte tachado INEXEQUIBLE> Las personas que presten sus servicios a las
empresas de servicios publicos privadas o mixtas, tendran el caracter de
trabajadores particulares y estaran sometidas a las normas del Cddigo
Sustantivo del Trabajo y a lo dispuesto en esta ley. Las personas que presten
sus servicios a aquellas empresas que a partir de la vigencia de esta ley se
acojan a lo establecido en el paragrafo del articulo 172% se regiran por las
normas establecidas en el ineise-primere-del®® articulo 50. del Decreto-ley
3135 de 1968%¢.

265. Por ello los proveedores de redes y servicios como se denominan ahora las empresas de telecomunicaciones en
virtud de la Ley 1341 de 2009, que tengan el caracter de entidades estatales, asi la Ley 1341 exprese que se
someten a derecho privado, deben respetar los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal
consagrados en los articulos 209 y 267 de la Constitucion, ademas el régimen de inhabilidades e incompatibilidades
de la Ley 80 de 1993.

266. Se refiere a las empresas industriales y comerciales del Estado.

267. Se debe leer el inciso segundo del articulo 5 del Decreto-Ley 3135 de 1968, por decision de la Corte Constitucional
en la sentencia C-253 de 1996.

268. Sobre este articulo la CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA se ha pronunciado en las Sentencias C-253
1996, C-318 1996 y C-483 199
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De conformidad con lo anterior las personas que trabajan en ESP privadas o mixtas:
son trabajadores particulares sometidos al Cédigo Sustantivo del Trabajo; y las
personas que trabajan en empresas industriales y comerciales del Estado se les
aplicara el inciso 2 del articulo 5 del Decreto-Ley 3135 de 1968, es decir, por regla
general tendrian calidad de trabajadores oficiales, salvo los que por estatutos se
consideren de direccion y confianza —que seran empleados publicos—.

La norma guardo silencio frente a las personas que trabajan en una ESP Oficial,
frente a lo cual la salida seria aplicar los articulos 84 y 38 de la Ley 489 de 1998, en
virtud de los cuales a las sociedades entre entidades publicas (una ESP oficial lo
es) se les aplica el mismo régimen de las empresas industriales y comerciales
del Estado, es decir, el expuesto anteriormente.

En la investigacion se encontr6 que el articulo 41 de la Ley 142 de 1994, al calificar
como particulares a las personas que trabajan en ESP mixtas y en ESP privadas
con participacion estatal (las de menos de 50% de capital estatal), vulnera lo
preceptuado por el articulo 123 de la Constitucion Politica, segun el cual las personas
que trabajan con el Estado y sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios, son servidores publicos. En la parte final de este capitulo se demostrara
como la prestacion de servicios publicos domiciliarios es una manifestacién de la
descentralizacion, y ya sabemos que la Corte Constitucional en la sentencia C-736
de 2007 calificd como entidades descentralizadas a las ESP en las cuales hubiera
participacion de capital estatal sin importar su porcentajes, es decir, califico como
descentralizadas tanto a las ESP mixtas como a las privadas con participacion
estatal.

Se desprende entonces que si las ESP mixtas y privadas con participacion de
capital estatal, son entidades descentralizadas al tenor del articulo 123 de la
Constitucion Politica, las personas que alli laboran son servidores publicos, y por
ello el articulo 41 de la Ley 142 de 1994 —al haberlos calificado como particulares—,
es abiertamente inconstitucional. Con este fundamento procedimos a presentar una
demanda de inconstitucionalidad contra dicho articulo, pero desafortunadamente, el
magistrado sustanciador®, y posteriormente, la Sala Plena de la Corte al resolver el
recurso de sUplica, rechazaron la demanda por supuesta cosa juzgada, dado que
sobre el articulo 41 de la Ley 142 de 1994, la Corte se habia pronunciado tres veces

269. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Auto del 20 de Febrero de 2007. Expediente 6679. M.P. Manuel José
Cepeda.
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en el afio de 1996, pero desconociendo que el argumento ahora sefialado no fue
motivo de demanda ni de pronunciamiento en las sentencias del afio 1996.

Llama en todo caso la atencién que en la sentencia C-736 de 2007, ya tantas veces
citada, la Corte en la parte considerativa admite que las personas que trabajan en
ESP mixtas y privadas con participacién de capital estatal, por ser estas entidades
descentralizadas, son servidores publicos a la luz del articulo 123 de la Constitucidn
Politica, y de similar manera en la sentencia C-722 de 2007, al definir la naturaleza
de las personas que trabajan en ECOPETROL declaré exequible el que fueran
particulares para efectos del régimen laboral aplicable, pero a la vez sefialéd que
no se violaba el articulo 123 de la Carta Politica, por cuanto debia considerarse
que las personas que laboran en ECOPETROL son servidores publicos. Es decir,
segun la Corte entonces, hay una nueva categoria de servidores publicos en el
articulo 123 de la Constitucion: los particulares que trabajan en las ESP mixtas y
privadas con capital estatal, y los particulares que trabajan en ECOPETROL. Quedan,
como colofén, las siguientes interrogantes: ;Son particulares para efectos de su
régimen laboral? ;Para qué otros efectos oficiarian como servidores publicos?,
frente a lo cual nos atrevemos a afirmar que son servidores publicos para efectos
disciplinarios, penales, inhabilidades e incompatibilidades.

2.2.2.6 Juez competente®™

En materia de juez competente, la Ley 142 de 1994, contiene tres disposiciones al
respecto:

Articulo 31, inciso 2: Las Comisiones de Regulacion podran hacer obligatoria
la inclusion, en ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de servicios
publicos, de clausulas exorbitantes y podran facultar, previa consulta expresa
por parte de las empresas de servicios publicos domiciliarios, que se incluyan
en los demas. Cuando la inclusion sea forzosa, todo lo relativo a tales clausulas
se regira, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los
actos y contratos en los que se utilicen esas clausulas y/o se ejerciten esas
facultades estaran sujetos al control de la jurisdiccion contencioso

270. Sobre este tema puede verse el completo y juicioso texto de MARIN CORTES, Fabian Gonzalo. El juez de los
operadores de los servicios publicos domiciliarios. Medellin. Grupo de estudio sobre temas de Derecho Publico de
la Universidad de de Antioquia. 2008. Sin publicar. 73 p., el cual hara parte de un libro que sobre servicios publicos
esta proximo a publicarse por dicho autor.
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administrativa. Las Comisiones de Regulacion contaran con quince (15)
dias para responder las solicitudes elevadas por las empresas de servicios
publicos domiciliarios sobre la inclusion de las clausulas excepcionales en los
respectivos contratos, transcurrido este término operara el silencio
administrativo positivo.

Articulo 33: Quienes presten servicios publicos tienen los mismos derechos y
prerrogativas que estaley u otras anteriores, confieren para el uso del espacio
publico, para la ocupacién temporal de inmuebles, y para promover la
constitucion de servidumbres o la enajenacién forzosa de los bienes que se
requiera para la prestacion del servicio; pero estaran sujetos al control de la
jurisdiccion en lo contencioso administrativo sobre la legalidad de sus
actos, y a responsabilidad por accion u omision en el uso de tales derechos.

Articulo 130: Las deudas derivadas de la prestacion de los servicios publicos
podran ser cobradas ejecutivamente ante los jueces competentes o bien
ejerciendo la jurisdiccion coactiva por las empresas oficiales de servicios
publicos. La factura expedida por la empresa y debidamente firmada por el
representante legal de la entidad, prestara mérito ejecutivo de acuerdo con las
normas del derecho civil y comercial. (Negrillas fuera de texto)

El articulo 130 fue modificado por la Ley 689 de 2001, y quedd asi:

Las deudas derivadas de la prestacion de los servicios publicos podran ser
cobradas ejecutivamente ante la jurisdiccion ordinaria o bien ejerciendo la
jurisdiccion coactiva por las empresas industriales y comerciales del Estado
prestadoras de servicios publicos. La factura expedida por la empresa y
debidamente firmada por el representante legal de la entidad prestara mérito
ejecutivo de acuerdo con las normas del Derecho Civil y Comercial. Lo prescrito
en este inciso se aplica a las facturas del servicio de energia eléctrica con
destino al alumbrado publico. EI no pago del servicio mencionado acarrea
para los responsables la aplicacién del articulo que trata sobre los ‘deberes
especiales de los usuarios del sector oficial. (Negrilla fuera de texto)

Por su parte el Codigo Contencioso Administrativo modificado por la Ley 446 de
1998 sefala:

Art. 132.5 del C.C.A. -modificado por la Ley 446 de 1998- dispuso que:

Los tribunales administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes
asuntos:
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5. De los referentes a contratos de las entidades estatales en sus distintos
drdenes y de los contratos celebrados por entidades prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté vinculada directamente a la
prestacion del servicio, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales.»

En el mismo sentido, el articulo 134.B.5, pero en relacion con los jueces
administrativos, dispuso que:

Los jueces administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes
asuntos:

5. De los referentes a contratos de las entidades estatales en sus distintos
érdenes, y de los contratos celebrados por entidades prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté vinculada directamente a la
prestacion del servicio, cuando la cuantia no exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales.

Y finalmente, la Ley 1107 de 2006 determino:

Articulo 1°. El articulo 82 del Cadigo Contencioso Administrativo modificado
por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, quedaria asi:

Articulo 82. Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta instituida para juzgar las
controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas
incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico superior
al 50% y de las personas privadas que desempefien funciones propias
de los distintos 6rganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado,
los Tribunales Administrativos y los Juzgados Administrativos de conformidad
con la Constitucion y la ley.

Esta jurisdiccion podra juzgar, inclusive, las controversias que se originen en
actos politicos o de Gobierno.

La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no juzga las decisiones
proferidas en juicios de policia regulados especialmente por la ley.

Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas Jurisdiccionales
Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos
Seccionales de la Judicatura, no tendran control jurisdiccional.
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Articulo 2°. Derdgase el articulo 30 de la Ley 446 de 1998 y las deméas normas
que le sean contrarias.

Paragrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el presente articulo, se mantiene la
vigencia en materia de competencia, de las leyes 142 de 1994, 689 de 2001 y
712 de 2001. (Negrillas fuera de texto)

Una vez delimitado el marco normativo, analizaremos la evolucién que ha tenido
el tema en el ambito jurisdiccional®”’ en el Consejo de Estado, advirtiendo de
antemano, que la misma ha sido cadtica, variable y contradictoria, lo que ha generado
multiples conflictos y serias dificultades para su entendimiento.

Como aporte y resultado de la investigacion y de la lectura y anélisis de mas de
veinte (20) providencias de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, sobre el
tema del juez competente en conflictos de empresas de servicios publicos
domiciliarios, logramos identificar y sistematizar unos siete enfoques diferentes
durante los quince afios de vigencia de la Ley 142 de 1994, a saber:

Un primer enfoque a partir de la sentencia del 23 de septiembre de 1997, de la
Sala Plena del Consejo de Estado, donde se dijo:

(...) b) No obstante esto, las citadas empresas pueden dictar ciertos actos
administrativos, susceptibles de recursos y de acciones contencioso
administrativas, entre los que pueden citarse los de negativa a celebrar el
contrato de servicios publicos, los que ordenan su suspensién o terminacion o
deciden el corte del servicio y su facturacion (Art. 154 Inc. 1°), ¢) Asimismo, esas
empresas pueden celebrar contratos sometidos por regla general al derecho
privado y a la jurisdiccion ordinaria; y otros, como los de prestacion de servicios
regulados en los arts. 128 y ss. y los demés contratos que contengan clausulas
exorbitantes por imposicion o autorizacion de las Comisiones de Regulacion,
en los cuales el derecho publico seré predominante y cuyas controversias
seran de jurisdiccion administrativa (Art. 31 Inc. 2°), porque quien presta €sos
servicios se convierte en coparticipe, por colaboracion, de la gestion estatal; o,
en otras palabras, cumple actividades o funciones administrativas, (...). d) El
ejercicio de las facultades previstas en los arts. 33, 56, 57, 116,117y 118 dela

271. Agradezco a mi ex estudiante de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia,
Cristian Diaz, por su colaboracién en la busqueda y resefia de algunas de las providencias que se citaran en este
apartado.
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A partir de dicha providencia se establecié que la jurisdiccion administrativa conocia
de las siguientes controversias: de las que surgieran por el uso de las cladusulas
exorbitantes, de las controversias entre empresas y usuarios (por negacion del
servicio, suspension, corte, terminacion, facturacién), y de las que surgieran por la
expedicion de actos en materia de uso del espacio publico, servidumbres,

Ley 142, daran lugar a la expedicion de actos controlables por la jurisdiccidn
administrativa, y €) Los contratos especiales enunciados en el Art. 39 de la
mencionada ley estaran sujetos al derecho privado, salvo el sefialado en el Art.
39.1 que estara sometido al derecho publico y a la jurisdiccion administrativa?.

enajenacion forzosa y ocupacion temporal de inmuebles.

Dentro de esta primera etapa se hizo una precisidén: cuando en un contrato se
establecieran clausulas exorbitantes, el juez administrativo conoceria de todo tipo
de controversias que surgieran sobre el mismo, y no solamente de las que surgieran

por el uso de dichas clausulas. Se dijo:

Apesarde que tanto el Art. 31 de laLey 142 de 1994 como el Art. 8 de la Ley 143
del mismo afio parecieran limitar la competencia de la jurisdiccion contenciosa
administrativa a las controversias relativas a los actos en los que se ejercitan
los poderes derivados de las clausulas exorbitantes del derecho privado , esa
interpretacion no se compadece con el principio de unidad procesal en virtud
del cual debe ser el mismo juez el que conozca de todas las controversias
derivadas del contrato, con lo cual se evita la division de la continencia de la
causa y que se produzcan sentencias contradictorias?’.

Y en el mismo sentido de la anterior:

De los articulos 31y 32 de la Ley 142 de 1994, se desprende que los contratos
de todas las empresas de servicios publicos domiciliarios, sea ésta empresa
de servicios publicos oficial, mixta o privada (arts. 14.5, 14.6 y 14.7 de la Ley 142
de 1994) se regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado,
salvo cuando en ellos se incluyan las clausulas exorbitantes. La parte

272. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sala Plena. Expediente S-701. Actor: Diego Giraldo Londofio, C.P. Carlos

Betancur Jaramillo.

273. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P. Ricardo

Hoyos Duque. 26 de marzo de 1998. Radicacion nimero: 14.000.
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actora aportd, con la demanda, copia del contrato de interventoria al proyecto
de saneamiento basico de vivienda en La Paz - San Marta No. 00069, en el que
consta que se pactaron las clausulas excepcionales al derecho comun de
caducidad, modificacion, interpretacion y terminacion unilaterales. Pese a que
la controversia que plantea la demanda no se refiere al control de legalidad de
ninguna de las anteriores clausulas exorbitantes, sino a que la empresa de
servicios publicos domiciliarios incumplié el contrato que celebrd con la parte
actora, esta Sala precisé en la providencia del 26 de marzo de 1997, expediente
14.000 lo siguiente: ‘Apesar de que tanto el Art. 31 de la Ley 142 de 1994 como
el Art. 8° de la Ley 143 del mismo afio parecieran limitar la competencia de la
jurisdiccion contenciosa administrativa a las controversias relativas a los actos
en los que se ejercitan los poderes derivados de las clausulas exorbitantes del
derecho privado, esa interpretacion no se compadece con el principio de unidad
procesal en virtud del cual debe ser el mismo juez el que conozca de todas las
controversias derivadas del contrato, con lo cual se evita la division de la
continencia de la causa y que se produzcan sentencias contradictorias.” Con
fundamento en las anteriores consideraciones, debe concluirse que como en
el contrato que celebraron las partes en este proceso se incluyeron clausulas
exorbitantes, corresponde a esta jurisdiccion conocer de todas las controversias
que se susciten en razén del mismo»?™. (Negrillas fuera de texto).

Veamos como el mismo Consejo de Estado, en el afio de 1999, trata de resumir
sus competencias, asi?’®: Actos administrativos susceptibles de recursos y de
acciones contenciosas administrativas, entre los cuales pueden citarse los de
negativa a celebrar el contrato de servicios publicos, los que ordenan su suspension
o terminacion o deciden el corte del servicio y su facturacion; los actos expedidos
en ejercicio de las facultades previstas en los articulos 33, 56, 57, 116, 117 y 118
de la Ley 142 de 1994; las controversias que surjan entre empresa y usuario en la
ejecucion del contrato de servicios publicos definido por el articulo 128 de la Ley
142 de 1994; los contratos de concesién a que se refiere el numeral 1 del articulo
39 de la Ley 142 de 1994, los contratos en los que se incluyan, por imposicion o
autorizacion de las comisiones de regulacién, clausulas exorbitantes; los actos de
adjudicacion de contratos que hayan sido resultado de un licitacion publica;

274. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P. Ricardo
Hoyos Duque. 31 de agosto de 2000. Radicacién nimero: 17234.

275. Sobre este tema puede verse la sentencia del CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, con fecha de 12 de agosto de 1999. Expediente No. 16.446. C.P. Maria Elena
Giraldo Gémez.
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responsabilidad extracontractual, segun decisién del Consejo Superior de la
Judicatura®®.

Un segundo y tercer enfoque, apunta al conflicto existente entre el llamado criterio
organico y el material, es decir en ocasiones el Consejo de Estado ha definido su
competencia ante la presencia de una entidad estatal, pero en ocasiones acude al
criterio material, es decir, si hay de por medio el ejercicio de una funcién
administrativa. Veamos un ejemplo de la aplicacion del criterio organico:

La norma relacionada con competencia, es una norma de aplicacion inmediata
a su entrada en vigencia, sin importar que se trate de aplicarla en relacion con
un contrato celebrado en vigencia del Decreto 222 de 1983. Esta conclusién
se desprende de la aplicacion del articulo 40 de la Ley 153 de 1887. La
competencia para conocer de las controversias derivadas de ese contrato,
cuando ellas son planteadas ante la jurisdiccion después de haber entrado en
vigencia el articulo 75 de la Ley 80 de 1993, corresponde a la jurisdiccion
contencioso administrativa, sinimportar la clasificacién que se le dé al contrato.
La Ley 80 de 1993 unific en una sola categoria que denomind «contrato
estataly, atodos los contratos celebrados por una entidad estatal, elimind todas
las distinciones que le fueron propias al Decreto 222 de 1983 en el cual la
competencia para dirimir los conflictos derivados de un contrato celebrado por
una entidad de derecho publico, estaba marcada por la naturaleza del contrato.
Después de entrar en vigencia la Ley 80 de 1993, no hay lugar a discutir la
naturaleza del contrato celebrado por la entidad estatal, con miras a determinar
|la jurisdiccion a la cual compete el juzgamiento de las controversias que de él
se deriven. Basta con que el contrato haya sido celebrado por una entidad
estatal, como en el caso que nos ocupa, para que su juzgamiento corresponda
a esta jurisdiccion, como expresamente lo dispone el articulo 75777,

Ahora veamos un ejemplo en el que se decidio bajo el criterio material:

El cuestionamiento que hace el recurrente, conduce al estudio del terreno
legal de la competencia de esta Jurisdiccion. Genéricamente, la competencia

276. Sentencias del 28 de enero de 2004, 11 de marzo de 2004, 17 de marzo de 2004 con ponencia del Magistrado
Eduardo Campo Soto, y sentencia del 6 de diciembre de 2004 con la ponencia del Magistrado Temistocles Ortega
Narvaez de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.

277. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P. Daniel
Suérez Hernandez. 23 de noviembre de 1995. Radicacion nimero: 11310.
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judicial proviene o de la Constitucion Politica y/o de la ley, segun su caso. Y
particularmente, la competencia en la Justicia de lo Contencioso Administrativo
esta instituida, segun el C. C. A., para juzgar las controversias y litigios
administrativos originados en la actividad de las Entidades Publicas y de las
personas privadas que desemperien funciones propias de los distintos érganos
del Estado (Art. 82 Inc. 1); sin embargo las expresiones «de las entidades
publicas» que por ellas solas expresarian cualquier persona juridica estatal
estan precisadas en el contenido de su actividad en el siguiente articulo, 83,
que en materia de «extensidn del control» sefiala que esta jurisdiccion «juzga
los actos administrativos, los hechos, omisiones, las operaciones
administrativas y los contratos administrativos y privados con clausula de
caducidad de las entidades publicas y de las personas privadas que ejerzan
funciones administrativas, de conformidad con este estatuto». Por consiguiente
ese ordenamiento juridico es indicador claro de que las conductas que son de
conocimiento de esta justicia deben estar vinculadas a la funcién administrativa
(criterio material), salvo excepcion legal, indistintamente que corresponda al
Estado o a los particulares, pero con ejercicio de dicha funcion. Lo anterior
sirve para concluir que generalmente las actividades de las empresas de
servicios publicos domiciliarios son de conocimiento de la justicia ordinaria y
no son de conocimiento de la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, o
porque no son entidades oficiales 0 ademas porque siéndolo sus conductas,
en sumayoria, no se producen en funcion administrativa ni con su ocasién. Por
lo tanto, s6lo las conductas que se producen como resultado de la funcién
administrativa o con su ocasion seran de conocimiento de la justicia de lo
Contencioso Administrativa®’®.

Similar idea se resalta en la providencia del 2 de agosto de 2006 (criterio material):

La jurisdiccion contencioso administrativa tiene por objeto juzgar las
controversias originadas en las actividades de las entidades publicas y de las
personas privadas que desempefien funciones propias de los 6rganos del Estado
(Art. 82 C. C. A.). Es asi como tiene competencia para conocer de los asuntos
que tienen causa en actos administrativos, hechos, omisiones, operaciones
administrativas y en los contratos administrativos y privados con clausula de
caducidad de las entidades publicas y de las personas privadas que ejerzan
funciones administrativas (Art. 83 ibidem). Partiendo de la competencia

278. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P. Maria
Elena Giraldo Gémez. 1 de de abril de 2004. Radicacidn niimero: 26145.
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asignada por ley a la jurisdiccion contenciosa administrativa, la Sala observa
que el asunto, que versa sobre un hecho de una Empresa de Servicios Publicos
que produjo dafio, no es de conocimiento de esta jurisdiccion, sino de la
ordinaria. En efecto, EBSA es una empresa de servicios publicos domiciliarios
mixta que opera bajo la modalidad de sociedad anonima, sometida al régimen
juridico de las Empresas de Servicios Publicos, la cual fue constituida mediante
escritura publica 0000268 el 9 de febrero de 1955 de la Notaria 52 de Bogota,
y posteriormente registrada en la Camara de Comercio de Tunja el 23 de
febrero siguiente. La Ley 489 de 1998 sefala cuales son las entidades
descentralizadas del orden nacional, dentro de las cuales se encuentran las
sociedades de economia mixta que estan sometidas al régimen previsto para
las empresas industriales y comerciales del Estado, cuando el 90% o mas de
su capital sea del Estado (Art. 68), empresas sujetas a las disposiciones
contenidas en la Ley 142 de 1994 (Art. 84). Asimismo, la Ley 489 define las
empresas industriales y comerciales del Estado como organismos creados o
autorizados por la ley para desarrollar actividades industriales y comerciales
conforme a las reglas del derecho privado, a excepcion de las restricciones
expresas de la ley (Art. 85). En cuanto al régimen aplicable frente a los actos y
contratos de las empresas industriales y comerciales del Estado, el articulo 93
ibidem sefiala que seréa el de derecho privado, excepto cuando se trate de
contratos celebrados para el cumplimiento de su objeto que estan sometidos a
la Ley 80 de 1993. Ahora, frente al tema especifico de las sociedades de
economia mixta, el articulo 97 de esa ley las define como aquellos organismos
autorizados por ley y constituidos bajo la modalidad de sociedades comerciales
con aportes estatales y capital privado, dedicados al desarrollo de actividades
de naturaleza industrial y comercial, segun las reglas del derecho privado,
salvo las excepciones de ley; ademas esa norma reafirma en su paragrafo que
el régimen de las sociedades de economia mixta en que la Nacidn posea el
90% de capital sera el previsto para las empresas industriales y comerciales
del Estado. Por su parte, la Ley 142 de 1994 establece en el articulo 32 el
régimen de derecho privado para las empresas de servicios publicos
domiciliarios, por regla general. Partiendo del analisis de esas normas, la Sala
ha concluido en reiteradas ocasiones que cuando la conducta impugnada es
un hecho de una empresa oficial, relacionada con algun bien de su propiedad
para la prestacidn del servicio publico, en otras palabras, cuando se trate de la
declaratoria de responsabilidad extracontractual de dichas empresas cuando
el dafio es producido con una cosa de su propiedad, la jurisdiccién competente
para conocer del asunto es la ordinaria®®.

279. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion tercera. C.P. Ramiro
Saavedra Becerra. 2 de agosto de 2006. Radicacion nimero: 30731.
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También la providencia del 30 de marzo de 2006 (criterio material), en la cual se
plantea lo siguiente:

Como se observa que la accidn de reparacion directa se promovié contra una
empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios, esto es, contra las
Empresas Publicas de Medellin. E. S. P., se declarara la nulidad de lo actuado
a partir del auto que admiti6 la demanda y, en consecuencia, se ordenara su
remision a la justicia ordinaria para que avoque el conocimiento del proceso.
Asi las cosas, como quiera que en el caso sub-examine también se discute la
responsabilidad extracontractual de una empresa prestadora de servicios
publicos, cuyo dafio no tiene relacion con las funciones administrativas de
ésta, la jurisdiccion ordinaria debe ser la encargada de examinar la conducta
que le imputan a la Administracion®.

Y el 25 de octubre de 2006 el Consejo de Estado sefialé (criterio material):

Se tiene que cuando se demanda por la responsabilidad extracontractual de
una empresa de servicios publicos o de una empresa industrial y comercial del
estado que preste servicios publicos, por el ejercicio de las actividades propias
de la generacion, comercializacion y distribucion del servicio, en cuanto estas
no son funciones que puedan catalogarse como administrativas o publicas, su
conocimiento corresponde a la jurisdiccién ordinaria?'.

Un cuarto enfoque se pudo encontrar en la manera como el Consejo de Estado
resolvi6 y algunos casos de gran trascendencia nacional, entre ellos algunos
recursos de anulacion frente a laudos arbitrales, como lo fueron en su momento
los casos de TERMORIO-ELECTRANTAY NORTEL-TELECOM, en los que se pudo
apreciar una cierta combinacion del criterio organico, con la aplicacion de la reforma
introducida en la Ley 446 de 1998 a los articulos 132.5 y 134B.5 del Cédigo
Administrativo, y hasta con consideraciones como la del interés general y publico
cuando esta de por medio la Administracién publica.

Veamos una de las decisiones sobre TERMORIO-ELECTRANTA:

280. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P. Maria
Elena Giraldo Gémez. 30 de marzo de 2006. Radicacién nimero: 26930.

281. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P. Mauricio
Fajardo Gémez. 25 de octubre de 2006. Radicacion nimero: 29885.
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En el presente caso, por tratarse de un contrato celebrado por una empresa de
servicios publicos oficial, a pesar de que su régimen juridico es el derecho
privado, debe ser controlado por la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo
como jurisdiccion especializada para dirimir las controversias en que sea parte
o tenga un interés directo la administracion (Art. 82 C.C.A), en la medida en que
las exigencias del interés pUblico asi lo demanden?2,

Y otra decision del mismo caso TERMORIO-ELECTRANTA:

No sobra recordar, el régimen juridico del contrato. Este fue suscrito por dos
empresas de servicios publicos con el objeto precisamente de que Termorio
suministrara a Electranta energia eléctrica por un término superior a veinte (20)
afios, para ser distribuida por esta Ultima a sus usuarios, es inequivoco que se
trata de un contrato directamente vinculado a la prestacion del servicio publico
de energia eléctrica. Por consiguiente, en cuanto tiene que ver con el régimen
juridico aplicable a dicho negocio juridico, en razén de las naturaleza juridica
de las partes contratantes y el objeto mismo del contrato, a términos de lo
reglado en el articulo 31 de la Ley 142 de 1994, en el paragrafo del articulo 8 y
el articulo 76 de la Ley 143 de 1994, se tiene que dicho régimen es el del
derecho privado. El contrato AL-019/97 es un contrato estatal especial, en cuanto
que no le es aplicable el régimen contenido en la Ley 80 de 1993, sino el del
derecho privado, aunque, dada la condicion de contrato estatal, la jurisdiccion
competente para conocer de las controversias derivadas de ese tipo de contratos,
y concretamente del antes citado, es la contencioso administrativa y no la
ordinaria, ya que no es el tipo de régimen legal al cual se encuentre sujeto el
contrato, lo que determina el juez que lo deba controlar. Para el caso, a la luz de
lo dispuesto en los articulos 31 de laLey 142 de 1994, 5y 76 de la Ley 143 de
1994, es indiferente que el contrato sea celebrado por una empresa de servicios
publicos oficial o por una empresa de servicios publicos mixta, dado que unay
otra, igualmente, son entidades estatales. En consecuencia, como se trata de
un contrato estatal, no hay ninguna duda de que el conocimiento de las
controversias surgidas de dicho contrato corresponde a esta jurisdiccion,
incluido el tramite del presente recurso de anulacion del laudo arbitral, esto
ultimo, en aplicacion de lo normado en el numeral 5 del articulo 128 del Cédigo
Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 36 de la Ley 446 de
1998, en armonia con lo previsto en los articulos 92 y siguientes de la Ley 23 de

282. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Auto del 8 de febrero de 2001. Expediente 16.661. C.P. Ricardo Hoyos
Duque.
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1991y 72 de la Ley 80 de 1993, méxime si se tiene en cuenta, como se explica
mas adelante, que el arbitraje acordado por las partes y que diera origen al
laudo del 21 de diciembre de 2000 objeto del recurso, no es de caracter
internacional sino nacional?®,

Y en el famoso caso NORTEL —-TELECOM se dijo:

Son contratos estatales «todos los contratos que celebren las entidades publicas
del Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto General de Contratacion
Administrativa o que estén sujetos a regimenes especiales», y estos Ultimos,
donde encajan los que celebran las empresas oficiales que prestan servicios
publicos domiciliarios, son objeto de control por parte del juez administrativo,
caso en el cual las normas procesales aplicables a los tramites que ante éste
se surtan no podrén ser otras que las del derecho administrativo y las que en
particular existan para este tipo de procedimientos, sin que incida la
normatividad sustantiva que se le aplique a los contratos.

Lo anterior no es un capricho del juez administrativo. La doctrina igualmente
encuentra plausible que se mantenga la unidad de jurisdiccion cuando se trate
de litigios en los que sea parte la administracion publica, asi actue sujeta a
normas de distinta naturaleza. «La especializacidn de los jueces constituye el
fundamento del orden jurisdiccional administrativo. Pero la presencia de un
ente publico como parte de la relacion, dota a la misma de unas especialidades
muy acusadas que hasta se rigen por una normativa que, aunque siga siendo
civil, es distinta a la que se aplica a las relaciones entre particulares. (...) Estas
especialidades pueden justificar esa unidad de jurisdiccion(...) Pues, quizas, lo
que caracteriza los litigios administrativos, lo que les diferencia de los demas
tipos de litigios, es mas que la normativa que pueda serles aplicable, la presencia
de un ente publico, aunque parezca despojado —al menos aparentemente— de
sus prerrogativas. Por lo que, incluso en estos supuestos, resulta mas idéneo el
juez administrativo que el civil para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.»**

Un buen resumen, de las etapas que se dieron en la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, al menos hasta el afio 2004, se encuentra en los apartes de la siguiente
providencia:

283. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P. German
Rodriguez Villamizar. 1 de agosto de 2002. Radicacion nimero: 21041.

284. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P. Ricardo
Hoyos Duque. 6 de junio de 2002. Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2001-0034-01(20634). Caso Nortel-
Telecom.
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El régimen contractual de las empresas de servicios publicos domiciliarios y la
jurisdiccion que conoce de sus controversias, de acuerdo con las variaciones
que al respecto ha introducido la ley, ha tenido la siguiente evolucién legislativa
y jurisprudencial:

1. LaLey 142 de 1994, en el Art. 31, al referirse a «los contratos que celebren
las entidades estatales que prestan los servicios publicos» a los que se
refiere dicha ley, remitié al paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
remision que, paraddjicamente, significo que tales contratos no estarian
sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica. Sin embargo, en el inciso segundo, dicho articulo
establecia: «Las Comisiones de Regulacion podran hacer obligatoria la
inclusién, en ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de servicios
publicos, de clausulas exorbitantes y podran facultar, previa consulta expresa,
que se incluyan en los demas. Cuando la inclusién sea forzosa, todo lo
relativo a tales clusulas se regira, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto
en la Ley 80 de 1993, y los actos en los que se ejerciten esas facultades
estaran sujetos al control de la jurisdiccién contencioso administrativa.
Esta forma tan ambigua de regular el régimen contractual de las empresas
de servicios publicos domiciliarios, en la practica se traducia en mantener
el criterio de las clausulas exorbitantes para definir no sélo la normatividad
aplicable al fondo de la controversia sino el juez del contrato, que habia
establecido el Decreto Ley 222 de 1983 y que quiso eliminar la Ley 80 de
1993 con la categoria Unica de contrato estatal = juez administrativo (arts. 2,
32y 75). La Sala Plena de esta Corporacion, precisd que los actos y los
contratos de las empresas de servicios publicos domiciliarios estan
sometidos, por regla general, al derecho privado, sus conflictos deben
dirimirse ante la jurisdiccion ordinaria y solo se aplica el derecho publico
como régimen excepcional. Alli se concluy6é que sélo los contratos de
prestacion de servicios regulados en el Art. 128 de la Ley 142 de 1994, los
que contengan clausulas exorbitantes por imposicién o autorizacion de las
comisiones de regulacion (Art. 31) y los contratos especiales enunciados en
el articulo 39.1, estarian sometidos al derecho publico y a la jurisdiccion
administrativa.

2.La Ley 446 de 1998 le asigné competencia a la jurisdiccion administrativa
para conocer de los «contratos de las entidades estatales en sus distintos
érdenes y de los contratos celebrados por entidades prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté vinculada directamente a la
prestacion del servicio» (Art. 40). La Seccion Tercera de esta Corporacién,
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reiteré que los actos y contratos de las empresas de servicios publicos
domiciliarios controlables por esta jurisdiccion eran los ya definidos por la
Sala Plena, por cuanto la Ley 489 de 1998 no varid la situacion de dichas
empresas, toda vez que en el Art. 84 remitia al régimen juridico dispuesto
para las mismas por la Ley 142 de 1994,

3. La Ley 489 de 1998 integr6 a la administracion publica y al sector
descentralizado por servicios a las empresas oficiales de servicios publicos
domiciliarios (arts. 38, 39 y 68). La Seccion Tercera, con fundamento en la
norma anterior, sefialé que esta jurisdiccion controla «otra clase de contratos
propios del giro ordinario de las empresas prestadoras de servicios publicos»
que tuvieran una finalidad vinculada directamente a la prestacion del servicio,
«no obstante no contener clausulas excepcionales al derecho comun o
exorbitantes como las calificé el Art. 31 de la Ley 142 de 1994, ni referirse a
la relacion juridica empresa-usuario (Art. 128), ni ser el de concesion de
recursos naturales o del medio ambiente (Art. 39.1)», asi tales contratos se
rigieran por el derecho privado, por cuanto no es «el tipo de régimen legal el
que determina el juez del contrato». Se reiterd la tesis de los contratos
estatales especiales para referirse a aquellos que celebran las entidades
publicas que no obstante estar sometidos al derecho privado 0 a un régimen
especial, diferente al previsto por la Ley 80 de 1993, son controlados por el
juez administrativo. Alli se encuentran las universidades publicas, cuyo
régimen de contratacion es el previsto en la ley 30 de 1992, las empresas
oficiales del sector de los servicios publicos domiciliarios (Ley 142 y 143 de
1994) y las empresas sociales del Estado (Ley 100 de 1993). El anterior
planteamiento permitié también que la Seccién Tercera conociera del
recurso de anulacién de laudos arbitrales que dirimieron controversias
contractuales en las que estaban involucradas entidades oficiales
prestadoras de servicios publicos domiciliarios, en cuyos contratos no se
habian pactado clausulas exorbitantes o excepcionales al derecho comun.

4. La Ley 689 de 2001 modifico el Art. 31 de la Ley 142 de 1994 y aclaré la
confusion que habia con la remisién que el original articulo 31 hacia al
paragrafo 1°del Art. 32 de la Ley 80 de 1993, en cuanto aqui ya expresamente
sefiala que los contratos que celebran las entidades estatales que prestan
servicios publicos, no estan sujetos a las disposiciones del Estatuto General
de Contratacién de la Administracién Publica. De otra parte, se corrigio la
imprecision en que incurrié el Art. 31 de la Ley 142, que habia sido puesto de
presente por la Seccidn Tercera al sefialar que cuando se incluian clausulas
exorbitantes «todo lo relativo a tales clausulas» se regia, en cuanto fuera
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pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993y «los actos» en los que se
ejercitaran esas facultades estaban sujetos al control de la jurisdiccion
contencioso administrativa, lo cual significaba que solo se regia por la Ley
80 de 1993 y se sometia a la jurisdiccion administrativa lo relativo a las
clausulas y los actos en los que se ejercitaran los poderes exorbitantes. Es
claro que la Ley 689 de 2001 expresamente asigna a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo solo el control de los contratos que contengan
clausulas exorbitantes y el de los contratos que celebren las entidades
territoriales con las empresas del sector, razon por la cual los demas deben
ser controlados por la jurisdiccion ordinaria.

()

En materia de contratos de las empresas de servicios publicos domiciliarios, la
ley reitera el criterio tradicional de las clausulas exorbitantes para su calificacion
como contrato estatal. Y esta misma regla es la que se debe seguir hoy cuando
se trata de definir la competencia para conocer del recurso de anulacion de un
laudo arbitral que dirime controversias en el que esté involucrada una empresa
de servicios publicos domiciliarios, toda vez que si el contrato que se somete a
la decision de los arbitros no contiene cldusulas exorbitantes, de no haber
existido el pacto arbitral debia controlarlo el juez ordinario y por consiguiente,
es éste el que debe conocer del recurso de anulacién?,

Un quinto enfoque es el relacionado con el alcance de la parte final del articulo 33
de la Ley 142 de 1994, en materia de responsabilidad extracontractual, en los
cuatro eventos alli sefialados:

Ha definido la Sala que entratandose de demandas indemnizatorias por los
dafos causados por las Empresa Prestadoras de Servicios Publicos
Domiciliarios estatales, la competencia esta radicada en la justicia ordinaria,
bajo el entendimiento de que la prestacion del servicio publico no esta inmerso
en el concepto de funcién publica y mucho menos en el de funcion
administrativa, Esta regla encuentra su excepcion con los conflictos derivados
del uso de las prerrogativas de autoridad publica propias del derecho publico
que otorgala Ley 142 de 1.994 alas empresas prestadoras de servicios Publicos
Domiciliarios en los articulos 56, 57, 116, 117 y 118, en relacion con las cuales

285. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P. Nora
Cecilia Gémez Molina. 23 de julio de 2004. radicacion nimero: 26725. Referencia: recurso de anulacién laudo
arbitral.
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se ha reconocido que la competencia para su conocimiento es de esta
Jurisdiccion. El tema discutido en este caso tiene su fuente precisamente en la
facultad conferida por el articulo 57 de la Ley 142 de 1.994 a las Empresas de
Servicios Publicos Domiciliarios de imponer servidumbres, hacer ocupaciones
temporales y remover obstaculos cuando sea necesario para prestar los servicios
publicos. En efecto la demandada va enderezada a lograr que se le indemnicen
al accionante los perjuicios que dice haber sufrido con ocasién de la imposicién
de una servidumbre publica de conduccidn de energia sobre predios de su
propiedad?®.

Sobre el mismo tema debe destacarse la posicion asumida por el Consejo Superior
de la Judicatura, al resolver conflictos de competencia sobre la materia (articulo 33
Ley 142 de 1994). La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, basandose en lo establecido en la ultima parte del articulo 33 de la Ley
142 de 1994, esto es, «... pero estaran sujetos al control de la jurisdiccion en lo
contencioso administrativo sobre la legalidad de sus actos, y responsabilidad por
accion u omision en el uso de tales derechos», ha considerado que la jurisdiccidn
competente para conocer de los asuntos relacionados con la responsabilidad
extracontractual, es la Contenciosa Administrativa. En sentencia del 28 de enero
de 2000, expreso:

El articulo 82 estipula que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta
instituida para juzgar las controversias y litigios administrativos originados en
las actividades de las entidades publicas y de personas privadas que
desempefien funciones propias los distintos 6rganos del Estado, se ejerce por
el Consejo de Estado, los Tribunales Administrativos y los Juzgados
Administrativos de conformidad con la Constitucion y la Ley.

Norma que sin duda alguna tiene aplicacion en el presente caso, en donde se
debate la presunta responsabilidad extracontractual del Municipio de Santiago
de Cali, entidad publica que arrastra por el fuero de atraccion a las empresas
municipales de Santiago de Cali.

Los articulos 83 y 86 del C.C.A por su parte, consagran ‘que la persona
interesada podra demandar ante la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo, directamente la reparacion del dafio cuando la causa sea un

286. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P. Ruth Stella
Correa Palacio. 27 de septiembre de 2006. Radicacion nimero: 31809.
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hecho, 0 una omisién’, normas legales que encuentran su fundamento
constitucional en los articulos 2 y 90, los cuales consagran la teoria general de
la responsabilidad estatal.

El articulo 33 de la Ley 142 de 1994, el cual consagra que ‘quienes presten
servicios publicos tienen los mismos derechos y prerrogativas que esta ley u
otras anteriores confieren (...) pero estaran sujetos al control de la jurisdiccion
en lo contencioso administrativo sobre la legalidad de sus actos, y a
responsabilidad por accion u omision en el uso de tales derechos.

Lo anterior nos indica claramente que cuando se debate la presunta
responsabilidad patrimonial del Municipio de Santiago de Caliy las Empresas
Municipales de Cali ESP., por accidn o por omisién, como consecuencia de su
actuar(...) es de competencia de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

Asi las cosas, por tratarse de una disposicion especial (articulo 33 de la Ley 142
de 1994), debe darsele aplicacion (...)%".

La misma corporacion en sentencia del 11 de marzo de 2004 reitera lo dicho, al
sefialar que el articulo 33 de la Ley 142 de 1994 esta indicando que cuando se
debate la presunta responsabilidad patrimonial de una empresa de servicios
publicos domiciliarios, por accién u omisidén, como consecuencia de su actuar, es
de competencia de la jurisdiccién contenciosa administrativa?®. Lo anterior, esta
reiterado en las sentencias del 17 de marzo de 2004%% y del 6 de diciembre de
200470,

Un sexto enfoque se encontr6 a partir de la Ley 1107 de 2006, que modific6 el
articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, a partir de la cual se ha sostenido
por la Seccion Tercera del Consejo de Estado, que se pas6 de un criterio material
a un criterio organico; apreciacion que no compartimos, por cuanto la norma mantiene
todavia algo del criterio material cuando afirma que el juez administrativo también

287. Sentencia del 28 de enero de 2004 de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura de
Colombia, con ponencia del Magistrado Eduardo Campo Soto.

288. Sentencia del 11 de marzo de 2004 de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura de
Colombia, con ponencia del Magistrado Eduardo Campo Soto.

289. Sentencia del 17 de marzo de 2004 de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura de
Colombia, con ponencia del Magistrado Eduardo Campo Soto.

290. Sentencia del 6 de diciembre de 2004 de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
de Colombia, con ponencia del Magistrado Temistocles Ortega Narvaez.
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conoce de controversias de particulares que desempefien funciones propias de
los distintos 6rganos del estado.

Con motivo de la entrada en vigencia de dicha reforma de la Ley 1107 de 2006, la
Seccidn Tercera del Consejo de Estado, con ponencia de ENRIQUE GIL BOTERO,
produjo un pronunciamiento en Febrero 8 de 2007, que por su importancia y efectos,
transcribimos en extenso sus principales razonamientos:

Recientemente el legislador expidio la Ley 1107 de 2006, por medio de la cual
modificé el articulo 82 del CCA., definiéndose, de manera concreta, el objeto
de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Las modificaciones,
introducidas en el articulo primero, tienen que ver con los siguientes aspectos:
De un lado, se definié que el objeto de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo consiste en «... juzgar las controversias y litigios originados en la
actividad de las entidades publicas...», en lugar de «... juzgar las controversias
y litigios administrativos...», como disponia el articulo modificado. De otro lado,
incluyo, en forma expresa, a las sociedades de economia mixta, siempre que
el capital estatal sea superior al 50%. La primera modificacion da respuesta a
una realidad, cada vez méas aguda: que la prestacion de los servicios publicos,
en sentir de la Sala, no constituia cumplimiento de funcién administrativa, de
manera que, por este aspecto, las entidades publicas que desempefian estas
actividades quedaban por fuera del control de esta jurisdiccion. La razon por la
cual estas entidades no harian parte del objeto de esta jurisdiccion, radica en
que ella controla, al decir del Art. 82 original del CCA., las «controversias y
litigios administrativos», no los que surjan por el cumplimiento de otro tipo de
actividades. No obstante, el anterior criterio ha tenido no pocos contradictores,
pues, de conformidad con él, la educacion, por ejemplo, no es funcién
administrativa, mientras que para otros si, lo mismo puede decirse de los
servicios publicos domiciliarios, entre otros servicios publicos.

De manera que la discusion, acerca del objeto de esta jurisdiccion, se tornd
bastante problemaética e inestable, lo que ameritaba una respuesta legislativa
clara. Por esta razén, la Ley 1107 de 2006 dijo, con absoluta claridad, que la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo conoce de las controversias
originadas en litigios donde sean parte las «entidades publicas». Con este
nuevo enfoque, ahora, el criterio que define quién es sujeto de control, por parte
de esta jurisdiccion, es el «organico», no el «material», es decir, que ya no
importara determinar si una entidad ejerce o no funcion administrativa, sino si
es estatal o no. De esta manera, se simplificaran, en buena medida, los conflictos
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de jurisdiccion, recurrentes entre la justicia ordinaria y la contencioso
administrativa, que se reflejara en mayor seguridad juridica para las partes
procesales, asi como para la propia administracion de justicia. La otra
modificacion, introducida por la Ley 1107, tiene que ver con la determinacion,
de manera expresa, que las sociedades de economia mixta, con capital publico
superior al 50%, también son sujetos de esta jurisdiccion. Esto significa, por o
menos, lo siguiente: Que las sociedades mixtas, con capital igual o inferior al
50%, tendran, como juez natural, al ordinario, sin importar el tipo de accion,
acto, hecho o situacion que dé lugar al proceso donde sean parte. Lo anterior
debe tener como excepcion, aunque no la prevea la ley, que si el conflicto versa
sobre actos administrativos, la jurisdiccion competente es la de lo contencioso
administrativo, pues, en tal caso, el Unico juez que puede controlarlos es éste,
en virtud de la reserva jurisdiccional que el articulo 238 de la CP. consagra en
su favor. Esta posicion la ha sostenido esta Corporacion, y también la Corte
Constitucional.

En virtud del anterior analisis, puede decirse, en principio, que los procesos
judiciales, donde sea parte cualquier entidad estatal, incluidas las sociedades
de economia mixta con capital superior al 50%, son de conocimiento de esta
jurisdiccion. No obstante, el articulo 2 de la Ley 1107 establece algunas
excepciones. Segun esta disposicion, las competencias de la justicia laboral
comun se mantienen, en los términos de la Ley 712, y las previstas en las leyes
de SPD se conservan, en los términos indicados en ellas. No obstante lo previsto
en la nueva norma, resulta imprescindible concretar, con gran precision, cuales
competencias estan contempladas en las leyes de SPD, para saber qué asuntos
se mantienen en la justicia ordinaria y cuales quedan a cargo de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo. Una lectura integral del texto muestra que el
proposito, bastante claro, en materia de SPD, era recoger, en esta jurisdiccion,
la competencia para juzgar las controversias de las empresas estatales de
SPD, pero que, tratdndose del cobro ejecutivo de las facturas, se debia mantener
la competencia en la justicia ordinaria, en los términos del art. 130 de la Ley
142 —modificado por el art. 18 de la Ley 689 de 2001-. En esta medida, segun
el texto del proyecto de ley, esta jurisdiccion conoceria de todas las controversias
relacionadas con los operadores de los SPD —procesos contractuales, de
responsabilidad extracontractual, de nulidad, entre otros—, pero los juicios
ejecutivos, exclusivamente de facturas del servicio, se mantendrian en la justicia
ordinaria. Ante este panorama controversial, el legislador adopté una solucion,
clara y agresiva. Asigno, de manera fuerte e intensa, a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, la competencia para juzgar las controversias donde
son parte las «entidades publicasy, sin importar la funcién que desempefie
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cada unade ellas, pues se paso de considerar el «criterio material o funcional,
como factor de distribucion de competencias, al «criterio organico», donde lo
determinante es la pertenencia a la estructura del Estado. Esta idea aplica para
cualquier tipo de proceso, tratandose de empresas de SPD, entre los cuales se
incluyen, a titulo de ejemplo, las controversias contractuales, las
extracontractuales, las de nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho.
Sin embargo, no se incluyen las relacionada con los ejecutivos de facturas del
servicio, las cuales se continuaran tramitando ante la justicia ordinaria, en los
términos previstos en el articulo 130 de la Ley 142 de 1994.

A manera de sintesis, puede resumirse la nueva estructura de competencias
de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, con la entrada en vigencia
de la ley 1.107 de 2006, de la siguiente manera: i) Debe conocer de las
controversias y litigios precontractuales y contractuales en los que intervenga
una entidad publica, sinimportar su naturaleza, ni el régimen juridico aplicable
al contrato, ni el objeto del mismo. En consecuencia, en cuanto tiene que ver
con las entidades y empresas prestadoras de SPD, quedaron derogados,
parcialmente, los arts. 132.5y 134B.5 del CCA. —reformados por la Ley 446 de
1998-. ii) Debe conocer de las controversias y litigios de responsabilidad
extracontractual, en los que sea parte una entidad publica, sin importar el tipo
de drgano, ni la funcién que ejerza, basta con que se trate de una entidad
publica, con la excepcion del numeral siguiente. iii) Las materias a que se
refieren los numerales anteriores, las juzga esta jurisdiccién, inclusive,
tratandose de sociedades donde el Estado posea un capital superior al 50%. Si
el capital publico es igual o inferior a este porcentaje, la competencia
corresponde a la jurisdiccion ordinaria. iv) En materia laboral, esta jurisdiccion
sigue conociendo de los asuntos que tenia asignados, excepto los previstos en
laLey 712 de 2001, la cual continta vigente, en los términos del paragrafo del
art. 2de la Ley 1107 de 2006. v) También debe conocer de las controversias y
litigios de las personas privadas «... que desempefien funciones propias de los
distintos 6rganos del Estado» —art. 1, ley 1.107 de 2006-, incluidas las
contrataciones de las empresas privadas de SPD, donde se pacten y/o ejerciten
los poderes exorbitantes —art. 31 Ley 142, modificado por la ley 689 de 2001-,
y las materias a que se refiere el art. 33 de la misma ley. vi) Esta jurisdiccién no
conoce, sin embargo, de los procesos de ejecucién que reunan las
caracteristicas descritas, salvo los que estén asignados por normas especiales
—ejecutivos contractuales (art. 75, Ley 80) y de sentencias dictadas por esta
jurisdiccion (art. 132.7 del CCA)-, que prevalecen sobre las disposiciones
generales. Este tipo de procedimiento no es de conocimiento de esta
jurisdiccion, porque la Ley 1107 dispone que ésta juzga «... las controversias y
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litigios...» de las entidades publicas y, técnicamente hablando, los procesos
ejecutivos no constituyen controversia ni litigio, luego no hacen parte de esta
jurisdiccion. Se repite, excepto en los dos temas a que se refiere el parrafo
anterior®'

Un séptimo enfoque surge como consecuencia de la sentencia C-736 de 2007, ya
varias veces resefiada, y en particular frente al caso de las ESP mixtas con capital
estatal inferior al 50%, cuando la Seccion Tercera, con ponencia de MAURICIO
FAJARDO, decide en diciembre del afio 2008 que las mismas no se pueden
considerar como entidades estatales y que por tener menos del 50% del capital
estatal, la competencia corresponde a los jueces civiles:

(...) En consecuencia, en cuanto todas las reflexiones y anotaciones que la
Corte Constitucional consigné en su fallo C-736-07 acerca de la naturaleza
especial que corresponderia a la totalidad de las empresas de servicios publicos
—incluidas las que prestan servicios publicos domiciliarios, ESP, y de entre
estas las oficiales, las mixtas y las privadas— apenas si constituyen un obiter
dictum y al revisar la materia a la luz de las disposiciones legales vigentes,
cuestion a la que obligatoriamente debe atenerse el Consejo de Estado en
atencion a los precisos e imperativos dictados del articulo 230 de la Carta
Politica, segun los cuales «[l]os jueces, en sus providencias, solo estan
sometidos al imperio de la ley», la Sala estima necesario revisar de nuevo el
asunto relacionado con la naturaleza juridica de las Empresas de Servicios
Publicos Domiciliarios en cuyo capital social la participacion de aportes
estatales no supera el 50% —tal como ocurre en el caso concreto que aqui
debe estudiarse y resolverse—, para definir si al Consejo de Estado le asiste
competencia para conocer del recurso de anulacién citado en la referencia
que actualmente se encuentra en tramite.

()

Pues bien, en relacion con las empresas de servicios publicos domiciliarios de
caracter privado, que son las que interesan para el caso que aqui se estudia
dado que COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P., participa de esa naturaleza, de
conformidad con la definicién consagrada expresamente por la Ley 142 de
1994 en su articulo 14, apartado 14.7, ha de concluirse que las mismas no

291. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P. Enrique Gil
Botero. 8 de febrero de 2007. Radicacién nimero: 30903.

Similares ideas fueron expuestas en CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. C.P. Ruth Stella Correa Palacio. 26 de marzo de 2007. Radicacién nimero: 25619.
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forman parte del género de las entidades estatales y, por tanto, en relacién con
los contratos que las mismas celebren, ademas de regularse por el derecho
comun, deberé predicarse una naturaleza juridica privada puesto que en modo
alguno podran tenerse como contratos estatales.

(...)

De acuerdo con lo anterior y en relacién con la jurisdiccion competente
para conocer de las controversias originadas en los contratos de las
empresas de servicios publicos domiciliarios, se puede concluir que
esta jurisdiccion es competente para conocer de aquellos que
hubieren sido celebrados por las empresas oficiales y por empresas
mixtas en las cuales el capital social sea mayoritariamente publico;
por el contrario, correspondera a la jurisdiccion ordinaria conocer de
todos los contratos celebrados por las empresas con participacion
publica inferior al 50% o por las empresas privadas, salvo que se
trate de contratos que incluyan clausulas excepcionales?2.

El pronunciamiento anterior, obviamente no lo compartimos, por cuanto hace una
interpretacion amafiada sobre los alcances y efectos de la sentencia C-736 de
2007, en la cual claramente la Corte sefialé que las ESP en las que exista capital
estatal, sin importar su participacion, se consideraban ESP mixtas, y como tales,
entidades descentralizadas pertenecientes a la rama ejecutiva, y por tanto son
administracion publica a la luz del articulo 39 de la Ley 489 de 1998, es decir, son
entidades publicas, estatales, y por lo tanto si estan dentro del supuesto de la Ley
1107 de 2006.

Finalmente, a raiz de la Ley 1107, se presentaron ciertos conflictos de jurisdiccion
relacionados con algunos procesos civiles especiales, particularmente un caso
de expropiacion®:, el cual fue resuelto por el Consejo Superior de la Judicatura en
junio de 2008, otorgandole la competencia a la jurisdiccion ordinaria, asi:

De lo anterior concluye la Corporacion que dicha norma no refirié la demanda
objeto de este conflicto, pues se trata de una EXPROPIACION JUDICIAL, cuyo
procedimiento se encuentra establecido en normas especiales, como son los

292. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Seccion Tercera. Auto del 3 de diciembre de 2008. Expediente 34.745.
C.P. Mauricio Fajardo.

293. Al parecer suerte similar van a correr procesos relacionados con servidumbres, posesorios, reivindicatorios,
deslinde y amojonamiento, etc.
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articulos 12'y 16 del Codigo de Procedimiento Civil modificado por la Ley 794
de 2003, donde se dispuso especificamente que el competente para conocer
de los procesos de expropiacion es el Juez de Circuito en primera instancia;
asi mismo, el Codigo de Procedimiento Civil en los articulos 451 y siguientes
refiere lo correspondiente al proceso de expropiacién, cuya naturaleza es de
vocacion tipicamente civil.

Amén de lo anterior dicha normatividad se encuentra complementada por la
Ley9de 1989y la Ley 399 de 1997, en cuanto refiere los planes de desarrollo
municipal para la compra y expropiacion de bienes especificamente en el
articulo 23.

Pero ademés siendo la accion interpuesta de rango civil, y por ende su naturaleza
es del derecho privado, como igualmente las pretensiones de la demanda se
encuentran circunscritas a obtener la EXPROPIACION JUDICIAL, dando pues,
un contenido netamente particular a la pretensién propuesta en el referido
litigio.

En conclusién, como toda la normatividad aludida en estas consideraciones,
establece que el régimen aplicable para la EXPROPIACION JUDICIAL, a los
particulares y las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios es
el del derecho privado y las pretensiones de la demanda se circunscriben ala
jurisdiccion civil, el competente para conocer del presente litigio es el Juzgado
Décimo Civil del Circuito de Medellin, a quien se le asignara y remitira la
actuacion®*,

El anterior pronunciamiento tampoco lo compartimos, por cuanto la Ley 1107 de
2006, es posterior a las leyes citadas, es norma procesal, de orden publico, de
caracter obligatoria y vinculante de manera inmediata. Ademas la misma Ley 1107
dijo de manera expresa, cuales otras normas en materia de competencia seguian
vigentes, por lo que ha de entenderse que las no mencionadas perdieron vigencia.
Ademas, si hay una figura propia, caracteristica del Derecho administrativo es la
expropiacién, fiel ejemplo de lo que son una prerrogativa, una potestad, y como
tal debe ser un tema por su esencia de conocimiento del juez administrativo.

Con el propésito de arrojar luz y propiciar algun grado de certeza, sobre el estado
del arte hoy, en cuanto a la jurisdiccion competente en materia de servicios publicos

294, CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA DE COLOMBIA. Sala Disciplinaria 25 de junio de 2008, exp. 211-33.
M.P. Julia Emma Garzén
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domiciliarios, dejamos como resultado y aporte de la investigacion el siguiente
inventario:

* En materia de actos administrativos, contratos con clausulas exorbitantes,
controversias empresa-usuarios, responsabilidad extracontractual en los cuatro
casos del articulo 33 de la Ley 142 de 1994, sin importar el tipo de empresa, el
competente es el juez administrativo.

* En contratos sin clausulas exorbitantes, si la empresa es ESP oficial, empresa
industrial y comercial del estado, ESP mixta con capital publico superior al
50%, el competente sera el juez administrativo. Si la empresa es ESP mixta
(de capital 50 % publico y 50% privado), o ESP privada (asi tenga capital oficial,
siempre y cuando sea inferior al 50%), sera el juez ordinario.

* En responsabilidad extracontractual diferente a los cuatro casos del articulo 33
de la Ley 142 de 1994, si la empresa es ESP oficial, empresa industrial y
comercial del Estado, ESP mixta con capital publico superior al 50%, el
competente seré el juez administrativo. Si la empresa es ESP mixta (de capital
50% publico y 50% privado), o ESP privada (asi tenga capital oficial, siempre y
cuando sea inferior al 50%), la competencia sera del juez ordinario.

* Enrecursos extraordinarios de anulacion contra laudos arbitrales, si la empresa
es ESP oficial, empresa industrial y comercial del estado, ESP mixta con capital
publico superior al 50%, el competente sera el juez administrativo. Sila empresa
es ESP mixta (de capital 50% publico y 50% privado), o ESP privada (asi tenga
capital oficial, siempre y cuando sea inferior al 50%), sera el juez ordinario.

* En procesos ejecutivos relacionados con facturacion, las empresas industriales
y comerciales del Estado tienen jurisdiccion coactiva, en las demas empresas
sera competencia del juez ordinario.

* En acciones populares y de grupo, todas las empresas, sera juez administrativo,
por cuanto el criterio de la Ley 472 de 1998, es que el juez administrativo
conoce frente a entidades publicas y particulares que ejerzan funcién
administrativa, y como veremos al final de este capitulo, prestar servicios
publicos es ejercicio de funcion administrativa. Igual razonamiento cabe para
las acciones de cumplimiento, pues la Ley 393 de 1997 dice que procede
contra particulares que ejerzan funciones publicas. Quienes no admitan que
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prestar servicios publicos sea funcién publica-administrativa, entonces en el
caso de ESP privadas (100%) o con menos del 50% de capital Estatal, el juez
seria el civil.

En temas laborales, cuando se trate de ESP privadas y mixtas, por ser
particulares sus trabajadores, sera el juez laboral; en ESP oficiales y empresas
industriales y comerciales del Estado, sera el juez laboral tratdndose de
trabajadores oficiales y de empleados publicos cuando la discusion sea sobre
fuero sindical; seréa el juez administrativo cuando se trate de empleados publicos
y la discusion sea distinta al fuero sindical.

En temas de seguridad social, si se trata de casos anteriores a la Ley 100 6
regimenes especiales es el juez administrativo; si son casos de Ley 100, el
juez laboral serd competente.

En procesos civiles especiales, al menos por ahora los de expropiacion, es el
juez civil. Al parecer igual suerte correran los relacionados con servidumbres,
deslinde y amojonamiento, reivindicatorios, etc.

Como resultado y aporte de la investigacion, se plasman dos de las propuestas
que presentamos?®, para la reforma del articulo 82 del Cddigo Contencioso
Administrativo, en cuanto a los temas que debe conocer la jurisdiccion
administrativa:

Primera propuesta: conoceria el Juez administrativo:

Cuando se trate de la nulidad de actos administrativos.

Cuando se trate de contratos pero sélo aquellos con clausulas exorbitantes y
el acto de adjudicacion cuando el proceso de seleccion haya sido a través de
licitacion publica o concurso de méritos.

Cuando se trate de controversias entre empresas de servicios publicos
domiciliarios y los usuarios.

295. Ver SUAREZ TAMAYO, David. Reflexiones sobre una posible reforma del Cédigo Contencioso Administrativo. En:

Revista Letras Juridicas. Medellin: Empresas Publicas de Medellin. Vol.13, No. 1. 2008, pags. 111-128. Articulo
que se presento en el afio 2008 como avance de la presente investigacion.
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* Cuando se trate de decisiones sancionatorias.

« Cuando se trate de responsabilidad por situaciones relacionadas con derechos
humanos, desapariciones, torturas, terrorismo o desplazamientos.

* Temas petroleros, mineros, tributarios y agrarios.

* Temas electorales.
Lo novedoso en esta propuesta es que todos los temas laborales-
administrativos, los contractuales que no tengan clausulas exorbitantes, y los
de responsabilidad extracontractual que no tengan que ver con casos de
derechos humanos y similares, pasarian al juez ordinario.
Segunda propuesta: que el juez administrativo conozca, con base en los articulos
209 (funcion administrativa), 267 (recursos publicos) y 365 (servicios publicos)
de la Constitucion:

* Cuando se ejerza funcion administrativa, sea por publicos o privados.

* Cuando se trate de una entidad que pertenezca a la administracion publica
(articulos 38, 39y 68 de la Ley 489 de 1998)%.

* Cuando se trate de prestacion de servicios publicos o provision de obras y
bienes publicos (articulos 2 'y 3 Ley 489 de 1998).

* Cuando haya presencia de recursos publicos.

* Cuando expresamente lo sefiale la ley (ejemplo articulo 13 y 14 de la Ley 1150
de 2007, aplicacion de principios en el tema de la contratacion).

Para no hacer demasiado rigida y radical esta propuesta podrian exceptuarse
expresamente los temas laborales, los de seguridad social, y los especiales,

296. Para todos los efectos del C.C.A., se debe tener presente, que toda entidad, empresa o sociedad donde exista
participacion publica, estatal, independientemente del porcentaje del capital publico, debe considerarse como
entidad publica, perteneciente a la Rama Ejecutiva del Poder Publico, y por ende a la Administracion Publica, de
conformidad con los articulos 2, 3, 38, 39 y 68 de la ley 489 de 1998, y las Sentencias de la Corte Constitucional
C-736 y C-910 de 2007.
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tales como expropiacion, servidumbres, divisorios, deslinde y amojonamiento,
reposicion, cancelacion y reivindicacion de titulos valores, ejecutivos,
reivindicatorios; que pasarian a conocimiento del juez ordinario.

Para terminar este tema del juez, viene bien la reflexion del profesor espafiol
RIVERO YSERN, cuando afirma: «Finalmente, estimamos que el control de esta
actividad de las empresas publicas sometidas al Derecho privado, deberia residir
en los Tribunales contencioso-administrativos. Si ello no se estructura asi, seria
necesario admitir la técnica del acto separable, tal y como se manifiesta, por
ejemplo, SOSA WAGNER, en el caso de las empresas publicas crediticias (87)»%.

2.2.2.7 Temas que reafirman la vigencia del Derecho administrativo en los
servicios publicos domiciliarios

Del andlisis hecho en los numerales anteriores y como resultado de la presente
investigacion, queda claro que el Estado, la administracion publica y el Derecho
administrativo, permanecen vigentes y activos en el sector de los servicios publicos
domiciliarios, por cuanto:

+ Siguen existiendo entidades publicas, estatales, prestadoras de servicios
publicos domiciliarios.

* Las ESP, sin importar su naturaleza de publicas o privadas, dictan actos
administrativos, adelantan procedimientos administrativos, agotan via
gubernativa, como minimo, en sus relaciones con los usuarios.

* Las ESP, tanto publicas, mixtas y privadas celebran algunos contratos con
clausulas exorbitantes de Ley 80 de 1993 (contratacidn estatal).

* En el sector de los servicios publicos domiciliarios, hay casos en que se deben
adelantar procesos de seleccion de contratistas a través de licitaciones publicas
(Ley 80 de 1993, contratacion estatal).

* Las ESP oficiales y las mixtas deben contratar sus operaciones de crédito bajo
normas reglamentarias de la Ley 80 de 1993 (contratacion estatal).

297. RIVERO YSERN, Op. cit., p. 52.
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* Las ESP oficiales, las empresas industriales y comerciales del estado y las
ESP mixtas (con capital estatal superior al 50%) estan sometidas al regimen de
inhabilidades e incompatibilidades de la Ley 80 de 1993 (contratacion estatal).

* Los contratos de condiciones uniformes que regulan la relacion entre todas las
empresas y los usuarios, tienen una naturaleza mixta, es decir, participan de
normas de Derecho privado, pero también de normas de Derecho publico.

* En algunos sectores de los servicios publicos domiciliarios siguen existiendo
tipicos contratos de concesidn, que son propios del Derecho publico-
administrativo.

* Las ESP oficiales, las empresas industriales y comerciales del estado y las
ESP mixtas (con capital estatal superior al 50%) estan sujetas a los principios
de la funcién administrativa y de la gestion fiscal de los articulos 209 y 267 de la
Constitucion Politica.

* En las ESP oficiales y en las empresas industriales y comerciales del estado
que prestan servicios publicos domiciliarios, el personal esta clasificado en la
categoria de servidor publico (empleados publicos y trabajadores oficiales); si
se hiciera una interpretacion constitucional, las personas que laboran en las
ESP Mixtas, también lo serian.

* Las ESP oficiales, las empresas industriales y comerciales del estado y las
ESP mixtas (con capital estatal superior al 50%), dirimen sus controversias y
litigios por regla general ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Adicional a todo lo anterior, que son los temas polémicos en cuanto al régimen
juridico aplicable a las empresas como tales, y que por ello, fueron los
seleccionados para analizar en el presente trabajo, quedan una serie de asuntos,
generales al sector de los servicios publicos domiciliarios, que pertenecen a la
orbita exclusiva del Derecho publico-administrativo. En efecto, la fijacidn de politicas
sectoriales, regulacion, régimen, metodologias y formulas tarifarias, inspeccion,
control y vigilancia, manejo de subsidios y contribuciones, transferencias del Sistema
General de Participaciones, el tema tributario, las relaciones empresa-usuario, la
defensa y proteccidn de los usuarios, son materias propias y sujetas al Derecho
publico-administrativo.
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El balance entonces, parece inclinarse a favor del Derecho publico-administrativo.

Algunos estudiosos del tema como CARLOS ATEHORTUA, ALEJANDRO ORDONEZ
y LUIS FERNEY MORENO, consideran que asistimos a un esquema de régimen
juridico mixto:

El actual régimen de servicios publicos domiciliarios define una especie de
esquema mixto en el que la preeminencia del Derecho Privado no es tan
ostensible como pareciera en un primer analisis; recomienda a los prestadores
publicos y a los privados adecuar sus modelos mentales para aprehender una
nueva concepcion sobre la naturaleza de las relaciones juridicas entre
empresas y usuarios y entre empresas y terceros, que difieren tanto de la venta
de cualquier otro servicio como de tipos de funcién publica»?®,

Los servicios publicos quedan entonces bajo una regulacion de naturaleza
mixta, pues a pesar de que se ha privatizado notoriamente el régimen aplicable
a los diferentes agentes en materia de produccion del bien objeto del servicio,
de todos modos siendo como son los servicios publicos inherentes a la funcién
social del Estado y correspondiéndole a éste garantizar su prestacion universal
en condiciones de eficiencia, debe, como en efecto se hace, intervenirlos,
ademas de regularlos, vigilarlos, y controlarlos y esto lo hace a través de la
expedicion de reglas de connotacion de derecho publico?®.

La actividad de tales empresas estara regulada tanto por el derecho privado como
por el derecho publico (...). Dicho régimen bicéfalo, en parte publico y en parte
privado, adquiere caracteristicas sui-generis®®.

Hoy se defiende que el derecho publico convive con el derecho privado en la
regulacién de los servicios publicos domiciliarios®".

298. Elimpacto de la ley de servicios publicos domiciliarios: logros y dificultades». Coloquio en Bogota, noviembre
de 1997. Universidad Nacional de Colombia. Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales. UNIJUS.
1998.

299. ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto. Régimen Legal de los Servicios Publicos Domiciliarios. Medellin: Biblioteca
Juridica Dike, 1998, p. 19.

300. ORDONEZ, Alejandro. Los trabajadores de las empresas de servicios pablicos ¢, Servidores piblicos o trabajadores
particulares que ejercen funciones publicas? En: Revista Series. Deloitte. Junio 2008, pags. 39-40.

301. MORENO, Op.cit. p. 74.
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Si tomamos una linea de 45 grados que atraviese la relacion que existe entre el
derecho privado y el derecho publico dentro de ella se ubicaran los servicios
publicos domiciliarios®®.

Pero podria pensarse, que estamos frente a un predominio del Derecho publico-
administrativo sobre el privado. Para HUGO PALACIOS, por ejemplo, prevaleceria
el Derecho publico:

A la luz del analisis anterior, no es dificil afirmar, entonces, que la Ley 142 de
1994 somete, ante todo, a reglas de derecho publico el sector de los servicios
publicos, cuando la expresion ‘derecho publico’ se entiende dentro de las
acepciones tradicionales.

La regulacion del sector de servicios publicos hecha por la Ley 142 de 1994, se
caracteriza por la prevalencia de aquellas normas que, segun la costumbre, se
califican como de derecho publico®®.

2.2.3 ;Prestar servicios publicos domiciliarios constituye ejercicio de
.z PR T . . 304
funcion publica-administrativa?

Sobre la discusion si prestar servicios publicos domiciliarios constituye o no ejercicio
de funcién publica-administrativa, se ha pronunciado ampliamente en Colombia la

302. Ibid., p. 76.

303. PALACIOS MEJIA, Hugo. Derecho publico y derecho privado en los actos y contratos de las empresas de
servicios publicos. En: Revista Supervision. Bogota: Superintendencia de servicios publicos domiciliarios. No. 2,
noviembre 1996, pags. 8-17.

304. Debe advertirse que detras de las respuestas a este interrogante, necesariamente se asumen posiciones que mas
alld de las interpretaciones estrictamente juridicas y normativas (que como se vera existen para ambas),
corresponden a actitudes ideoldgicas, politicas y de concepcidn misma frente a la vida. De un lado estaréan,
quienes quieren ser defensores de un modelo de servicios publicos domiciliarios abandonado a la libre competencia,
al salvajismo del mercado y a los intereses del capital; y de otro, estaran (estaremos), quienes queremos defender
un modelo de servicios publicos domiciliarios acorde con nuestra forma de estado social y democratico de
Derecho, y un modelo, donde mas alla de quién sea su prestador, el Estado o los particulares, lo que interesa y
prevalece, es la finalidad perseguida: el interés general, el interés publico, el patrimonio publico, la satisfaccion de
necesidades esenciales colectivas, la defensa y proteccion de los usuarios, y el respeto de los principios de la
funcion administrativa, en especial, los de publicidad, moralidad, imparcialidad, transparencia; tantas veces
burlados y desconocidos en nuestro medio, bajo el prurito de que son empresas mercantiles sometidas a normas
de derecho privado. Una vez mas debe quedar claro: hasta el mercado y la libre competencia deben sujetarse a
la legalidad y al derecho.
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doctrina: CARLOS ATEHORTUA®S, HUGO PALACIOS®®, HERNANDO CASTRO”,
LUIS FERNEY MORENO*8 GUILLERMO SANCHEZ*®, MONTANA PLATA3™,
HERNAN VERGARA®'""; y también la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional,
como del Consejo de Estado, la cual citaremos mas adelante.

2.2.3.1 Precision previa

Una vez analizado el régimen juridico aplicable a los servicios publicos
domiciliarios, es importante, relacionar dicho concepto con otras de las nociones
basicas del Derecho administrativo, es decir con las nociones de funcién publica
y funcién administrativa. De un lado, porque se trata de categorias nucleares,
centrales en la teoria del Derecho Administrativo; pero de otro, por dos razones
complementarias: la primera porque cuando se habla de la huida del derecho
administrativo, en sentido estricto, se refiere a la situacidn segun la cual el ejercicio
de una funcién tipicamente publica-administrativa deja de someterse al derecho
publico y pasa ser regulada por el derecho privado, de ahi la necesidad de saber
si prestar servicios publicos domiciliarios constituye ejercicio de funcién publica-
administrativa, al momento de determinar si en dicho sector si se puede hablar o
no de huida; la segunda, porque definir si prestar servicios publicos domiciliarios
constituye o no ejercicio de funcidén publica-administrativa, lleva a consecuencias
importantes en el campo disciplinario, penal, y al momento de definir la jurisdiccion
competente en materia de acciones populares.

Para lo anterior, es importante hacer previamente una precisién terminolégica
referida a los conceptos de funcidn publica y funcién administrativa. Debe sefialarse
que con frecuencia la doctrina, legislacion y jurisprudencia los utiliza indistintamente.

305. ATEHORTUA RIOS, Servicios piblicos domiciliarios, proveedores y régimen de controles. Op. cit.

306. PALACIOS MEJIA, Hugo. El Derecho de los servicios publicos. Op. cit.

307. CASTRO, Hernando. Servicios publicos domiciliarios, funcién publica y derechos fundamentales. En: Revista
Letras juridicas. Medellin: Empresas Publicas de Medellin, Vol. 7, No. 2. 2002, pags. 41-61

308. MORENO, Luis Ferney. Servicios Publicos Domiciliarios. Op. cit.

309. SANCHEZ LUQUE, Guillermo. Articulo ;Las EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS PRIVADAS
SON ENTIDADES ESTATALES? (A proposito de la sentencia C 736 de 2007). Bogota. Texto de la Especializacion
en Servicios Publicos Domiciliarios. Universidad Externado de Colombia. 2009.

310. MONTANA PLATA, Alberto. El concepto de servicio pblico en el derecho administrativo. Op. cit.

311. VERGARA, Hernan Dario. Transformaciones del concepto de funcién administrativa en la jurisprudencia del
CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA en el periodo 1998-2004, en fallos de acciones populares. Medellin, 2008.
166 p. Investigacion para optar al titulo de Magister. Universidad de Antioquia. Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas.
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De entrada consideramos que son conceptos que tienen una relacion entre si de
género a especie; es decir, la funcién administrativa es una especie®? dentro del
género de funcion publica, pero insistimos: es frecuente que ambos términos se
usen coloquialmente como sindnimos.

La Constitucién Politica de Colombia denomina «De la funcién publica» al capitulo
2 del titulo V «De la organizacion del Estado», el cual estd compuesto de diez
articulos (articulos 122 — 131) que se ocupan, a grandes rasgos, de lo que se
conoce como derecho laboral administrativo. La funcién publica se refiere entonces,
a la luz de la Constitucion, a la relacion contractual, legal o reglamentaria que
vincula a un individuo con el Estado para efectos laborales.

Debe anotarse que un particular puede desempefiar funciones publicas en aquellos
casos taxativamente sefialados por la Constitucion y la ley, sin que por virtud del
ejercicio de las funciones encomendadas ese particular deje de serlo.

Por su parte, la funcién administrativa aparece en el capitulo 5 del titulo VIl de la
Constitucion denominado «De la rama ejecutivax. Dicho capitulo, mas breve, se
ocupa especificamente de la funcién que adelanta en general la administracién
publica, término que a su vez es mas amplio que el concepto de rama ejecutiva,
dandose entre ellos también una relacion de género-especie, es decir, la rama
ejecutiva es una especie dentro del género administracion publica.

Pero debe quedar claro, que la funcidén administrativa, no es exclusiva de la rama
ejecutiva, por cuanto el legislador y el juez, también ejercen funciones
administrativas, por ejemplo, cuando celebran contratos a la luz de la Ley 80 de
1993 y adelantan para ello un proceso de licitacién publica, o cuando aplican
normas del estatuto organico del presupuesto, o cuando mediante acto
administrativo deciden sobre una situacion de sus empleados: permiso, licencia,
comision, entre otras.

La doctrina y jurisprudencia no son unanimes al abordar las definiciones de funcion
publica y funcién administrativa por ello, a titulo ilustrativo, vamos a resefiar algunas
definiciones que se han dado al respecto:

312. Las otras especies de funcién publica serian la funcién constituyente, legislativa, gubernativa, regulatoria,
jurisdiccional, electoral, de control, entre otras.

313. Al respecto puede verse la ley 489 de 1998, donde el articulo 38 se refiere a la Rama Ejecutiva, y el articulo 39
a la Administracién Publica.
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Sobre funcién publica, ha dicho la Corte:

La funcién publica, implica el conjunto de tareas y de actividades que deben
cumplir los diferentes drganos del Estado, con el fin de desarrollar sus funciones
y cumplir sus diferentes cometidos y, de este modo, asegurar la realizacién de
sus fines. Se dirige a la atencidn y satisfaccion de los intereses generales de la
comunidad, en sus diferentes 6rdenes y, por consiguiente, se exige de ella que
se desarrolle con arreglo a unos principios minimos que garanticen la igualdad,
la moralidad, la eficacia, la economia, la celeridad, la imparcialidad y la
publicidad, que permitan asegurar su correcto y eficiente funcionamiento y
generar la legitimidad y buena imagen de sus actuaciones ante la comunidad®*.

En sentido amplio, la nocién de funcidn publica atafie al conjunto de las
actividades que realiza el Estado, a través de los érganos de las ramas del
poder publico, de los 6rganos autbnomos e independientes, (Art. 113) y de las
demas entidades o0 agencias publicas, en orden a alcanzar sus diferentes fines.

En un sentido restringido se habla de funcion publica, referida al conjunto de
principios y reglas que se aplican a quienes tienen vinculo laboral subordinado
con los distintos organismos del Estado. Por lo mismo, empleado, funcionario
o trabajador es el servidor publico que esta investido regularmente de una
funcién, que desarrolla dentro del radio de competencia que le asigna la
Constitucion, la ley o el reglamento (C.P. Art. 123)*",

Igualmente, la Corte en la sentencia C-037 de 2003, una de las mas citadas y
acogidas en este tema, indico:

(...) La nocion de ‘funcién publica’ atafie al conjunto de las funciones que
cumple el Estado, a través de los érganos de las ramas del poder publico, de
los 6rganos auténomos e independientes, (Art. 113) y de las demas entidades o
agencias publicas, en orden a alcanzar sus diferentes fines.

La Constitucion utiliza el término ‘funcién’ para identificar las actividades del
Estado, (Art.113 C.P.) asi como para determinar las competencias de los
diferentes drganos estatales (Arbs 150, 241, 277 C.P., por ejemplo). Asi mismo
el articulo 122 sefiala que ‘no habra empleo publico que no tenga funciones
detalladas en ley o reglamento’, en tanto que el articulo 212 superior expresa

314. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-631 de 1996. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
315. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-563 de 1998. M.P. Antonio Barrera Carbonell y Carlos
Gaviria Diaz.
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que ‘Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que
le atribuyen la Constitucion y la ley.

La Constitucion hace referencia a las expresiones ‘funcion publica’ y ‘funciones
publicas’ de manera especifica en el capitulo Il del titulo V sobre la organizacion
del Estado, en el que se establecen los principios que rigen el cumplimiento de
«funciones publicas» por los servidores publicos.

Cabe recordar, asi mismo, que la Constitucion califica expresamente como
‘funciones publicas’ la administracion de justicia (Art. 228 C.P.) y el control
fiscal (Art. 267 C.P.), en tanto que el articulo 209 se refiere a la ‘funcién
administrativa’ (Art. 209 C.P.) especie dentro del género funcién publica®'e.

Sobre funcién administrativa, ha expresado la Corte:

La funcién administrativa, presenta como propésito fundamental la defensa 'y
realizacion de los intereses generales®"’

La funcion administrativa activa es aquella por medio de la cual un érgano
busca realizar el derecho y cumplir sus fines y cometidos. Es pues unalabor en
donde los servidores publicos deciden y ejecutan, por lo cual la doctrina suele
sefialar que al lado de esa administracion activa existe una administracion
pasiva o de control, cuya tarea no es ejecutar acciones administrativas sino
verificar la legalidad y, en ciertos casos, la eficacia y eficiencia de gestion de la
Administracion activa®®.

Desde un punto de vista subjetivo, se ha querido establecer que la funcién
administrativa esta integrada por aquel conjunto de actos y acciones que
constituyen la actividad que cumple el Poder Ejecutivo o que es realizada por
dicho poder. Pero este criterio, aparecido en las etapas iniciales de los estudios
juridico-administrativos, ha perdido real validez, puesto que si bien es cierto
que el Poder Ejecutivo es el que de manera mayoritaria lleva a cabo tal funcion,
no lo es menos que también los otros poderes participan, en algun grado, en la

316. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-037 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
317. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-563 de 2000. M.P. Fabio Morén Diaz.

Sobre funcién administrativa, se ha pronunciado asi el profesor argentino HECTOR
ESCOLA:

318. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-189 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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realizacién de la actividad administrativa. Aquella directa asimilacion de la
funcion administrativa con el Poder Ejecutivo no es, pues, exacta’'®.

MAURICE HAURIOU, citado por GABINO FRAGA afirma, al referirse a la finalidad
de la funcion administrativa, lo siguiente:

«tiene por objeto manejar los asuntos corrientes del publico, en lo que atafie a
la ejecucion de las leyes de derecho publico y a la satisfaccidn de los intereses
generales, haciendo todo esto por medios de policia y por la organizacion de
servicios publicos, en los limites de los fines del poder politico que ha asumido
la empresa de la gestion administrativa»*?.

Con el fin de establecer si prestar servicios publicos es 0 no funcion administrativa,
también es importante acudir a una definicién dada por el legislador. En efecto, el
articulo 4 de la Ley 489 de 1998 sefiala que:

Articulo 4. FINALIDADES DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA. La funcion
administrativa del Estado busca la satisfaccion de las necesidades generales
de todos los habitantes, de conformidad con los principios, finalidades y
cometidos consagrados en la Constitucion Politica.

Los organismos, entidades y personas encargadas, de manera permanente o
transitoria, del ejercicio de funciones administrativas deben ejercerlas
consultando el interés general.

Veamos entonces las respuestas que se han dado al interrogante sobre si prestar
servicios publicos domiciliarios constituye o no el ejercicio de funcidn publica-
administrativa®'.

2.2.3.2 Respuestas afirmativas

La Corte Constitucional en sus primeros pronunciamientos y a lo largo de la década
de los noventa afirmé que prestar servicios publicos domiciliarios equivalia a

319. ESCOLA, Héctor Jorge. Compendio de derecho administrativo. Buenos Aires: Depalma, 1990, p. 13.

320. FRAGA, Gabino. Derecho Administrativo. 40 ed. México: Porrda, 2000, p. 56.

321. Para efectos del presente trabajo vamos a manejar los dos términos de funcion publica y funcién administrativa de
manera simultanea, salvo que en algin momento se haga necesario hacer alguna precision o diferenciacion entre
ambos. Los vamos a entender como términos que estan en una relacion de género a especie. La funcion
administrativa, como especie del género funcion publica.
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desempefar funciones publicas. El Consejo de Estado, por su parte, se ha
pronunciado en el mismo sentido, pero circunscribiendo esta equivalencia a unos
eventos precisos.

Nos apoyaremos, en principio, en el recuento®? que hace HERNANDO CASTRO
NIETO®*? de la jurisprudencia, tanto de la Corte Constitucional como del Consejo
de Estado, en la cual opera la equivalencia.

La Corte Constitucional en la sentencia T-540%* hizo extensiva la aplicacién del
articulo 209 de la Constitucién, el cual consagra los principios que rigen la funcién
administrativa a la actividad de las empresas prestadoras de servicios publicos, a
propdsito de la posibilidad de facturar conjuntamente algunos de los servicios
prestados.

Ahora bien, en 1996 la Corte Constitucional se pronunci6 sobre el ejercicio de
prerrogativas del poder publico por parte de las Empresas de Servicios Publicos
(ESP). Segun la Corte: «Diferentes disposiciones de la ley 142 de 1994, con miras
a asegurar el funcionamiento, la continuidad, la eficiencia y la eficacia del servicio,
otorgan a las empresas de servicios publicos domiciliarios una serie de derechos,
privilegios y prerrogativas que son propias del poder publico...»*?. En esta misma
sentencia, la Corte expreso: «Es evidente que si las empresas de servicios publicos
domiciliarios, como se vio antes, tienen derechos y ejercitan poderes y
prerrogativas propias de las autoridades publicas, y desempeian funciones
publicas...».(subrayado por fuera de texto)

Estas afirmaciones de la Corte Constitucional, aun timidas, seran confirmadas en
1997 en la sentencia T-058%. En efecto, en dicha sentencia, a proposito de la
prestacion de los servicios publicos, la Corte afirma que «Para ello, la administracion
y los particulares que presten el servicio, deben adquirir un verdadero compromiso
con los miembros de la comunidad, responsabilizandose del cumplimiento de los
deberes y obligaciones que implica el ejercicio de la funcion publicay.

322. Agradezco a la Abogada de la Universidad Eafit Carolina Ariza, quien me colabor con la resefia y fichaje del
articulo de Hernando Castro Nieto, sobre el tema aqui tratado.

323. CASTRO, Hernando. Op. cit., nimero de paginas del libro.

324, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-540 de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
325. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-263 de 1996. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
326. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-058 de 1997. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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El afio siguiente, la Corte Constitucional se pronuncié especificamente sobre las
ESP en la sentencia de unificacion SU-182%, en la cual afirmé que: «Lo que
distingue a las empresas de servicios publicos, mas que su naturaleza juridica
especifica, que puede ser publica o privada, es la funcion que cumplen, que en
todo caso es publica.

Por su parte, el Consejo de Estado afirmd, haciendo referencia a la propia
jurisprudencia de la Corte Constitucional, que: «En determinados eventos las
empresas prestadoras de servicios publicos cumplen actividades o funciones
administrativas, dando lugar a la expedicion de actos controlables por la jurisdiccion
administrativan’?,

2.2.3.3 Respuestas negativas con excepciones

El profesor ATEHORTUA RIOS afirma que no deben confundirse las nociones de
servicio publico domiciliario y de funcion publica, y mucho menos afirmar que la
prestacion del primero implica necesariamente el ejercicio de la segunda. Segun
dicho autor, la prestacion de un servicio publico domiciliario puede implicar el
ejercicio de funcién publica, pero esta relacién no es necesaria. La ESP ejerce
funciones publicas «unicamente cuando, en desarrollo de la ley, ejerce un acto de
autoridad o coloca al usuario en relacion de subordinacién»®.

ATEHORTUA RIOS, enuncia, entre otras, las siguientes actividades como ejercicio
de una potestad publica por parte de los prestadores de servicios publicos®®;

* El ejercicio del derecho de acceso e interconexion de redes que poseen los
operadores de servicios.

* La posibilidad de pactar clausulas exorbitantes en los contratos que realizan
los proveedores de servicios.

» El derecho de los proveedores de servicios al uso del espacio publico, a la
ocupacioén temporal de inmuebles, a la constituciéon de servidumbres y a la
enajenacion forzosa de bienes a favor del servicio.

327. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU-182 de 1998. M.P. Carlos Gaviria Diaz y José
Gregorio Hernandez Galindo.

328. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. ACU-278 del 28 de mayo de 1998, C.P. Carlos Orjuela Géngora.

329. ATEHORTUA RIOS, Servicios plblicos domiciliarios, proveedores y régimen de controles. Op. cit., p. 46.

330. Ibid., p. 49.
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* Ladecision en instancia empresarial de peticiones, quejas, reclamos y recursos
de los usuarios de los servicios.

+ Lafijacion unilateral de las tarifas de los servicios y el cobro de costos asociados
al servicio universal.

Mientras que los servicios publicos, como ya lo hemos visto, pueden ser prestados
tanto por el Estado como por los particulares, por expreso mandato constitucional,
las funciones publicas deben ser ejercidas por los servidores publicos y sélo de
forma excepcional su ejercicio puede ser encargado a los particulares. Tratandose
de los servicios publicos domiciliarios, el ejercicio de funciones publicas aparece
necesariamente cuando se trata de las funciones de fijacion de régimen juridico,
competencias, responsabilidades, regulacion, inspeccidn, control y vigilancia, cuyo
ejercicio le fue reservado al Estado en virtud de la propia Constitucién, y no
tratdndose de la actividad de prestacion, donde la relacion es de mera posibilidad.

Por su parte, PALACIOS MEJIA, sostiene que no se debe asimilar automaticamente
las nociones servicio publico y funcién administrativa, salvo cuando una norma lo
establezca de manera expresa y excepcional®*'. Después de un juicioso analisis,
concluye este autor:

(...) Portodas estas razones, puede afirmarse que nila prestacion de los servicios
publicos en general, nila de los domiciliarios en particular, es, necesariamente,
y alaluz del articulo 365 de la Constitucion, parte de la funcién administrativa.

Esa prestacién sera actividad estatal, o funcion administrativa, cuando la
Constitucion o la ley la encomiende o reserve a las autoridades. Pero lo mas
que hace el articulo 365 es habilitar a las autoridades para ello, en los mismos
términos que a los particulares. De modo que el particular que presta servicios
publicos que no han sido objeto de «publicatio praevia», por su cuenta y riesgo,
no lo hace por descentralizacién, delegacion y desconcentracion de funciones,
y no cumple funcién administrativa.

Ahora bien: en la medida en que algunas entidades descentralizadas prestan
servicios publicos, su actividad puede ser considerada entonces funcién
administrativa, pero s6lo porque asi lo exigen ciertas normas constitucionales
y legales®®,

331. PALACIOS MEJIA, El Derecho de los servicios pblicos. Op. cit., p. 29.
332. Ibid., p. 30.
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MORENO?3®, hace una fuerte critica a la Corte Constitucional y al Consejo de Estado,
cuando estos organismos han considerado los servicios publicos como ejercicio
de funcién publica-administrativa.

GUILLERMO SANCHEZ**, afirma

En consecuencia, el texto constitucional de 1991, al ocuparse de los servicios
publicos, optd por una perspectiva antitética a la estatista o clasica. Y al hacerlo
le dio un tratamiento econdmico propio de una economia social de mercado
(Art. 1,365y 366 CN), con lo que dejo en claro que éste no es mas un asunto
concerniente a la organizacion administrativa del Estado (prevista en los titulos
V a Xl de la Carta), sino que hace parte de lo que podriamos denominar la
Constitucion Econémica de los servicios publicos prevista fundamentalmente
en el capitulo V del Titulo Xl de la Carta (Art. 365 a 370).

Conforme a lo anterior, los principios constitucionales que orientan la funcién
administrativa (Art. 209 superior) s6lo resultan aplicables a los servicios publicos
siaquellos son compatibles con su naturaleza. O lo que es igual, la naturaleza
de los servicios publicos es diferente ala de la funcion administrativa, y por ello
su régimen no esta previsto en la citada Ley 489 de 1998, sino que esta
consignado basicamente en las Leyes 142 de 1994, 143 de 1994 y 689 de
2001"

Y més adelante agrega SANCHEZ: «Planteadas asi las cosas, estamos delante
de un nuevo modelo constitucional que implica que los servicios publicos
dejaron de ser una expresion del poder de imperio del Estado, como una
faceta mas de la funcion administrativa, para convertirse en una actividad
economica inherente a su finalidad social y que se despliega en un mercado
en competencia, donde el Estado, como director general de la economia (Art.
334 CN), se reserva las atribuciones de regulacién y control (365 y 370 CN).

Y puntualiza SANCHEZ:

De acuerdo con el marco constitucional y legal referenciado, la jurisprudencia
del Consejo de Estado en forma, por demas reiterada, ha puesto de relieve esa

333. MORENO, Op. cit., pags. 66-73

334. SANCHEZ LUQUE, Guillermo. Articulo ; Las EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS PRIVADAS
SON ENTIDADES ESTATALES? (A propdsito de la sentencia C 736 de 2007). Bogota. Texto de la Especializacion
en Servicios Publicos Domiciliarios. Universidad Externado de Colombia. 2009.
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concepcion econémica del servicio publico asociada a las finalidades sociales
del Estado y su deslinde claro con la funcion administrativa:

«La Carta de 1991, al regular los servicios publicos domiciliarios como un
apartado especial de la Constitucién Econémica, introdujo un cambio
sustancial: el nuevo ordenamiento constitucional dej6 atrés la nocion de servicio
publico que lo asimilaba a una proyeccion de la funcién publica y optd por un
nuevo servicio publico basado en el modelo competitivo: a la vez libre e
intervenido por el Estado en su condicion de director general de la economia.

De ahi que los servicios publicos domiciliarios dejaron de ser concebidos
como funcién publica, a la manera de la escuela realista de Burdeos, para ser
tratados como un capitulo singular de la Constitucién Econémica dentro de un
modelo neocapitalista, propio de una economia social de mercado, que
pretende conciliar las bondades de la competencia con la necesaria
intervencion estatal, en orden a proteger al usuario final.

En efecto, la prestacion de los servicios publicos no reviste el caracter de
funcién publica. Y no la reviste, porque la Constitucion misma dispone que una
y otras materias son objeto de regulacion legal separada. Asi, el numeral 23 del
articulo 150 distingue con claridad las leyes que regiran el ejercicio de las
funciones publicas de aquellas que se ocupan de la prestacién de los servicios
publicos.

En la misma linea, otros preceptos constitucionales se ocupan de ratificar el
caracter especial que reviste el régimen legal de los servicios publicos; es asi
como la Constitucion dispone que estos estan sometidos al régimen juridico
que fije la ley (articulo 365); se defiere a la ley fijar las competencias y
responsabilidades relativas a la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios, su cobertura, calidad y financiacién y el régimen tarifario (art.
367); se establece que la ley determinara los deberes y derechos de los usuarios,
su régimen de proteccidn, formas de participacion en la gestion y fiscalizacion
de las empresas estatales que prestan el servicio y definira la participacion de
los municipios o de sus representantes, en las entidades y empresas que les
presten servicios publicos domiciliarios (art. 369); se asigna al Presidente de la
Republica dos importantes funciones de intervencion econémica en el mercado
de los servicios publicos —regulacion y control- y se determina que esta ultima
la ejerce por intermedio de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios (art. 370); en fin, se imponen unos términos especiales para la
aprobacion del régimen juridico de los servicios publicos (art. 48 transitorio).
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De otro lado, no debe olvidarse que los servicios publicos son regulados en el
marco del Régimen Econémico (Titulo XIl) y no dentro del apartado de la
Constitucion dedicado a la Organizacion del Estado (Titulo V a X), como si
sucede con la funcién publica cuyo entorno constitucional se encuentra
consignado en el capitulo 2 del Titulo V (arts. 122a 131 C.N.).

Esta superacion de la vieja concepcidn orientada por el profesor Duguit conforme
ala cual los servicios publicos eran una manifestacion de la funcion publica,
ha sido puesta de relieve en forma, por demas, reiterada por la Sala en multiples
pronunciamientos (...)*®.

En el 2003**¢ |a Corte Constitucional afirmo, tajantemente, que la Constitucion asigna
tanto contenidos como ambitos normativos distintos a los conceptos de servicio
publico y funcion publica, los cuales no pueden ser asimilados de ninguna manera.
Tal Doctrina de la Corte es la mas aceptada hoy en el medio colombiano. Dice la
Corte: «El servicio publico se manifiesta esencialmente en prestaciones a los
particulares. La funcién publica se manifiesta, a través de otros mecanismos que
requieren de las potestades publicas y que significan, en general, el ejercicio de
la autoridad inherente del (sic) Estado»®¥.

Siguiendo la logica de la Corte Constitucional, el prestador de servicios publicos
no pierde su calidad de particular por virtud de su actividad, lo que no obsta para
predicar el ejercicio de funciones publicas en aquellos casos en que, por mandato
de la ley, se le autoriza a ejercer prerrogativas propias del poder publico.

335. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 15
de agosto de 2007, Rad. AP-88001-23-31-000-2005-00004-01, actor: Leandro Pajaro Balseiro, demandado:
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, SV Mauricio Fajardo
Gomez. En el mismo sentido se pueden consultar, entre otros, los siguientes pronunciamientos de la misma Sala:
sentencia de 13 de mayo de 2004, Rad. AP-5001-23-31-000-2003-00020-01, actor: Jesus Maria Quevedo Diaz,
M.P. Maria Elena Giraldo Gomez; sentencia de 10 de febrero de 2005, Rad. AP-25000-23-25-000-2003-00254-01,
actor: Exenober Hernandez Romero, M.P. Maria Elena Giraldo Gémez; auto de 17 de febrero de 2005, Rad.
50001233100020030027701 (27673), actor: Rodrigo Villamil Virgliez, demandado: Nacidn-Ministerio de
Comunicaciones y otros, M.P. Alier E. Hernandez Enriquez; sentencia de 24 de febrero de 2.005, actor: Alberto
Poveda Perdomo, demandada: Empresas Publicas de Neiva y otros, Rad. AP-41001-23-31-000-2003-01470-01,
M.P. Ramiro Saavedra Becerra; sentencia de 26 de enero de 2006, Rad. AP-54001-23-31-000-2002-01944-01,
actor: Corporacion Colombia Transparente ONG., demandado: Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
y otros, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, sentencia de 2 de marzo de 2006, Rad. AP-66001-23-31-000-2004-00543-
01, actor: José Omar Cortes Quijano, demandado: Municipio de Pereira, M.P. Ruth Stella Correa Palacio y
sentencia de 19 de junio de 2008, Rad. AP-19001-23-31-000-2005-00005-01, actor: Jairo Vargas Londofio, demandado:
Municipio de Puerto Tejada, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

336. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-037 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

337. Ibid.
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Entre aquellas actuaciones que implican el ejercicio de prerrogativas propias del
poder publico la Corte menciona el sefialamiento de conductas, el ejercicio de
coercion y la expedicion de actos unilaterales.

El Consejo de Estado, como lo hemos dicho desde un principio, circunscribié el
ejercicio de funciones publicas por parte de los prestadores de servicios publicos
s6lo a ciertos eventos. Asi, ya desde 1997 se refiri6 especificamente a «Los
derechos y prerrogativas de autoridad publica que se reconocen a las empresas
de servicios publicos domiciliariosy 3%,

Entre estos ultimos, el maximo érgano de lo contencioso administrativo incluyo:

La calificacion como esenciales de los servicios publicos domiciliarios y, por
consiguiente, la prohibicion de la huelga en ellos, la posibilidad de adelantar
expropiaciones de inmuebles, o la facultad de imponer servidumbres, hacer
ocupaciones temporales de inmuebles o remover cultivos u obstaculos que se
encuentren en los mismos (...) asi como la potestad de ejercer la autotutela,
propia de las autoridades administrativas, cuando pueden a través de decisiones
unilaterales o actos administrativos definir una controversia frente al usuario, y
por consiguiente, declarar lo que es derecho en un caso concreto, e incluso
decidir el recurso de reposicion contra dichas decisiones...>*.

La preocupacion principal del Consejo de Estado ha consistido en determinar los
alcances de la competencia de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.
De ahi, que una vez enlistados los actos de las ESP que implican el ejercicio de
funciones publicas, la Corporacion pase a establecer la procedencia de los mismos
mecanismos de control de legalidad que se ha establecido para los actos
administrativos proferidos por las autoridades publicas.

En el afio 1999, en una importante aclaracion de voto*?, manifestd el Consejero
RICARDO HOYOS DUQUE lo siguiente: «Es claro, por tanto, que por el solo hecho
de que sea un servicio publico que puedan prestar los particulares, no puede
déarsele la naturaleza de funcion publica».

338. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA, Sala plena. Auto S-701 del 23 de septiembre de 1997.

339. Ibid.

340. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Exp. ACU-833
del 29 de agosto de 1999, C.P. Alier Hernandez Henriquez.
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En dicha aclaracion de voto, cita al profesor JUAN MIGUEL DE LA CUETARA,
quien afirma:

Esta distincion procede de la doctrina italiana y fue elaborada frente a la
pretension inicial de que toda tarea administrativa es constitutiva de servicios
publicos hoy ya desechada. No obstante, puede decirse que la funcién publica
participa en todo caso del poder del Estado, y que es de caracter siempre
juridico, mientras que el servicio publico es de caracter material y técnico y
en muchas de sus manifestaciones no puede utilizar el poder publico (por
ejemplo, y en la mayoria de los casos, para imponer coactivamente su
utilizacién)".

En el mismo sentido, a proposito de los dafios causados a un particular por la falta
de mantenimiento de unos cables telefénicos, el Consejo de Estado afirmara en el
2005:

(...) que al no tratarse del ejercicio de una prerrogativa exorbitante del Estado
que corresponda al ejercicio del poder publico, incluso si de por medio esta la
prestacion de un servicio publico domiciliario —el de telefonia publica basica
conmutada-la competencia para conocer de la controversia es de la jurisdiccion
ordinaria y no de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo32.

Se concluye entonces que en el estado actual de la jurisprudencia tanto
constitucional como contencioso administrativa (en especial de la Seccion Tercera),
puede predicarse el ejercicio de funciones publicas por parte de los prestadores
de servicios publicos domiciliarios, en aquellos casos en los que su actuar implica
el ejercicio de prerrogativas del poder publico, lo cual es un error, por cuanto se
esta asimilando funcidén administrativa, con ejercicio de potestades, de prerrogativas,
y bien se sabe que la funcién administrativa muchas veces actua sin prerrogativas,
por ejemplo: fomento y promocion del deporte, la cultura, la recreacion, la ciencia
y tecnologia.

341. DE LA CUETARA, Juan Miguel. La actividad de la administracién. Madrid: Tecnos. 1983, p. 139.
342. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Exp. 27673 del
17 de febrero de 2005, C.P. Alier Hernandez Henriquez.
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2.2.3.4 La opinion de expertos entrevistados

A varios de los expertos entrevistados®* para este trabajo, se les formulé la pregunta
de si consideraban que prestar servicios publicos domiciliarios era ejercicio de
funcion publica-administrativa, y asi respondieron algunos de ellos:

El profesor de la Universidad de los Andes GUSTAVO QUINTERO, manifesto
que una cosa es funcion publica y otra es el interés general. Para él no hay
funcién publica en la prestacién de los servicios publicos, incluso cuando se
ejercen potestades extraordinarias. Los prestadores privados también ejercen
funciones de interés general.

ALBERTO MONTANA, profesor de la Universidad Externado de Colombia, y
magistrado auxiliar de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, expres6 que
el servicio publico es funcion publica por su caracter teleolégico. Precis6 que
en Colombia se han confundido dos conceptos: funcién publica y funcion
administrativa. La Constitucion colombiana, cuando utiliza la expresion «funcién
publica» se refiere al Derecho laboral administrativo, y cuando utiliza la expresion
«funcién administrativa» se refieren en general a toda la actividad del estado.
En su opiniédn, la Corte Constitucional, en la sentencia C-037 de 2003, utiliza
bien y se refiere al concepto de funcion publica, no al de funcion administrativa.

Indicd que el concepto de funcion administrativa sirve para dos efectos: para
referirse a la competencia del juez de lo contencioso-administrativo (Art. 82
C.C.A.: antes de la reforma introducida por la Ley 1107 de 2007) y para determinar
la aplicacion del régimen juridico-administrativo (esto porque el derecho
administrativo no es el de los organismos publicos, sino el de los fines de la
administracion). Asi, siempre que estén en juego las finalidades de la
administracién, habra Derecho administrativo en la medida en la que el legislador
lo considere necesario.

FABIAN GONZALO MARIN CORTES, profesor universitario y magistrado auxiliar
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, consideré que prestar servicio
publico siempre es ejercicio de funcién publica, entendiendo por ésta la referida
a desempefiar actividades que, en condiciones normales, estarian a cargo del

343. Entrevistas realizadas en Bogota y Medellin durante el afio 2008.
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Estado, posiciéon que queda, a su juicio, sentada con la sentencia C-037/03.
Con el anterior criterio, quedaria entonces descartada la falsa distincion entre
actividades de gestion y actividades de poder publico, segun la cual sélo
implican ejercicio de funcién publica las Ultimas, lo que ocurre es que en ellas
esta su nucleo duro, pero las otras no quedan descartadas.

* RICARDOHQOYOS, ex Consejero de Estado de la Seccidn Tercera, hoy consultor
y abogado litigante, sefialé que se trata de un tema con connotacién historica,
ya que en algin momento se llegd a decir que siempre que se prestaba un
Servicio Publico estabamos frente a ejercicio de una funcién publica, cuestion
que se explica por el origen mismo del Derecho Administrativo.

Hoy, como la prestacion no esta en cabeza exclusiva del Estado no podria
hacerse tal asimilacion, lo que lleva a concluir necesariamente que en la
descentralizacion por colaboracion no siempre hay cumplimiento de funciones
publicas. Habra que analizar caso por caso con el criterio del ejercicio de
poderes publicos, gracias a los cuales el particular queda de alguna manera
«desprotegido».

* FELIPE DE VIVERO, profesor de la Universidad de los Andes, asesor juridico
y abogado litigante, expresé categéricamente que no. Prestar servicios publicos
no constituye ni un ejercicio de funcién publica, ni un ejercicio de funcidn
administrativa.

* JAIME ORLANDO SANTOFIMIO, profesor de la Universidad Externado de
Colombia, tratadista y consultor, consider6 que el ejercicio de funcion publica
no es una derivacion de la prestacion de servicios publicos, hoy son nociones
deslindadas aunque en algin momento podian tratarse como sindnimas. El
ejercicio de funcidn publica implica desempefio de funciones propias estatales
que traen consigo actos de autoridad; mientras que la prestacion de servicios
publicos es solo una actividad prestacional de asistencia que excepcionalmente
implica ejercicio de autoridad, por ejemplo con la emision de la factura.

« JUAN GUILLERMO ARBELAEZ, magistrado del Tribunal Administrativo de

Antioquia, opind que la respuesta depende de lo que se entienda por funcién
publica, pero desde una perspectiva general, entendiendo la funcién publica
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como el género y la funcién administrativa como la especie, lo que podria
afirmarse es que prestar servicios publicos si es prestar funcién publica pero
no funcién administrativa.

« JOSE IGNACIO MADRIGAL, juez administrativo de Medellin, sentencié que
hoy no puede afirmarse ni que prestar servicios publicos es igual a prestar
funcién publica, ni que prestar servicios publicos es igual a prestar funcién
administrativa.

« GABRIEL JAIME VELASQUEZ, Asesor Juridico de Empresas Publicas de
Medellin y profesor universitario, conceptué que funcién publica es el género,
funcion administrativa es la especie y es con esta ultima que podemos identificar
la prestacion de SSPP, gracias a que el Estado sigue siendo el garante de la
misma.

* PILAR ESTRADA, jueza administrativa de Medellin, y profesora universitaria,
manifesté que como el Estado sigue ahi, continuaremos hablando de funcion
publica, pero, sélo en lo que toca con los nucleos esenciales irreductibles de
la prestacion, que siempre seran responsabilidad del Estado. Dichos nucleos
esenciales no estan definidos todavia, pero pueden referirse a estandares
minimos de calidad, de costos y de cobertura.

2.2.3.5 El tema en materia de acciones populares

El profesor y Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Antioquia, HERNAN DARIO VERGARA, adelanté durante los afios
2005 y 2006, una investigacion sobre el tratamiento dado al concepto de funcién
administrativa, por la jurisprudencia del Consejo de Estado, entre los afios 1998-
2004, en materia de acciones populares.

El tema es bien importante para la definicion de la jurisdiccion competente, por
cuanto el articulo 15 de la Ley 472 sefiala:

344. VERGARA, Hernan Dario. Transformaciones del concepto de funcién administrativa en la jurisprudencia del
CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA en el periodo 1998-2004, en fallos de acciones populares. Medellin, 2008.
166 p. Investigacion para optar al titulo de Magister. Universidad de Antioquia. Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas.
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ARTICULO15. La jurisdiccion de lo contencioso Administrativo conoceré de
los procesos que se susciten con ocasion del ejercicio de las Acciones
originadas en actos acciones u omisiones de las entidades publicas y de las
personas privadas que desempefien funciones administrativas, de conformidad
con lo dispuesto en las disposiciones vigentes sobre la materia.

En los demas casos, conocera la jurisdiccion ordinaria civil.

Es decir, la norma condiciona la competencia de la jurisdiccion administrativa al
hecho de que se esté en presencia del ejercicio de funciones administrativas.
Después de hacer un analisis sobre el concepto de funcién administrativa, y de
analizar las sentencias del Consejo de Estado, HERNAN DARIO VERGARA, llega
entre otras, a las siguientes conclusiones:

* No existe un significado univoco de funcién administrativa, y por eso se concluye
que ella, por su complejidad, es un verdadero concepto juridico indeterminado.

* Varias sentencias que denomina sentencias explicitas, en la medida en que
ponen en evidencia las razones que configuran la competencia de la jurisdiccion
contencioso administrativa en materia de acciones populares; el Consejo destaca
que su competencia radica en un criterio material, de tal manera que lo importante
es que tanto los particulares como los entes publicos, cumplan funcion
administrativa.

+ Otro grupo de sentencias no se detienen a determinar si de por medio existe o
no el cumplimiento de una funcién administrativa, sentencias implicitas, por no
hacer expresas las razones que le dan la competencia a dicha jurisdiccion.

* Algunas decisiones afirman que la presencia de una actividad a cargo del Estado
no es necesaria para determinar si dicha jurisdiccion es competente;
simplemente lo aceptan al advertir la presencia de una entidad publica, es
decir, acuden a un criterio organico.

* En materia de servicios publicos, el Consejo de Estado, salvo algunos casos
excepcionales, no se detiene a considerar expresamente si ellos constituyen
o no una funcién administrativa del Estado. Las decisiones, practicamente asumen
que si lo son.

* Sobre los servicios publicos domiciliarios, se halla también una realidad
jurisprudencial diferente al interior del Consejo de Estado, pues en las sentencias
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de la Seccion Tercera, al menos desde el afio 2004, es mas insistente la
consideracion de que tales servicios no constituyen una funcion administrativa,
sino una actividad econoémica, las demas Secciones, 0 son mas timidas en
esa estimacion, o simplemente siguen considerando que dichos servicios son
actividades a cargo del Estado y dan por sentado que siguen siendo tipicos
del cumplimiento de su funcién administrativa®®.

2.2.3.6 Resultado y aporte de la investigacion

Desde la perspectiva que se ha tratado de enfocar, durante todo el trabajo, en el
sentido de que los conceptos Estado, administracion, Derecho administrativo,
funcién publica-administrativa, servicios publicos, no sélo estan presentes alli donde
exista una entidad publica (criterio organico, subjetivo, formalista), sino que ademas
comprenden ambitos y espacios mucho mas amplios y comprensivos (que
corresponden a criterios materiales, objetivos, funcionales, finalisticos,
teleoldgicos), como son los conceptos de interés publico, interés general,
patrimonio publico, necesidades colectivas, finalidades sociales del Estado,
bienestar general; no hay duda de que los servicios publicos domiciliarios aun en
el llamado nuevo modelo, continlan siendo manifestacion y ejercicio de funcién
publica-administrativa.

La funcion publica, como ya se ha dicho, es todo aquello que esta a cargo del
Estado, bajo la responsabilidad del Estado, bajo la regulacién del Estado, bajo el
control, la inspeccion y vigilancia del Estado; bien sea directa o indirectamente a
través de particulares. Por su parte, una manera de entender la funcién administrativa
como una de las especies de la funcién publica, es a través del criterio residual®®.
En efecto, si dentro del género de funcién publica encontramos las siguientes
especies de actividades o funciones principales: la legislativa, la jurisdiccional, la
de control, la electoral, y la administrativa; una forma de saber ;qué es funcién
administrativa? es afirmando que sera todo aquello de lo que se ocupa o atiende
el Estado que no corresponda a sus demas funciones.

Pues bien, sin lugar a dudas, los servicios publicos, y dentro de ellos los
domiciliarios, por ser una actividad inherente a la funcion social del Estado, por

345. Ibid., pags. 139-150.

346. Sobre los criterios para definir funcién administrativa, puede verse el trabajo de VERGARA, Hernan. Op. cit., pags.
19-23. Alli cita ademas del residual: Teoria del contenido, Teoria de la jerarquia, Teoria de la practicidad, Teoria de
los servicios publicos; ademas del criterio organico.
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tener como finalidad la satisfaccién de necesidad colectivas, y por estar bajo la
regulacién, control, inspeccion y vigilancia del Estado, significa ni mas ni menos,
que estan bajo la responsabilidad y direccion del Estado.

Y dado que prestar servicios publicos, dentro del género de funcion publica, no
es una actividad legislativa, ni jurisdiccional, ni de control, ni electoral, quiere decir
que es administrativa. Cosa distinta es aceptar que no todas las relaciones y
actividades que desarrollan las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios se cumplan o se ejecuten a través del ejercicio de la funcion
administrativa, pero ello no le quita el caracter de funcién administrativa a los
servicios publicos, cuando mucho, en algunos casos, se atenuara, pero nunca
hasta el punto de vaciarla totalmente de su connotacion administrativa.

Es més, el articulo 4 de la Ley 489 de 1998 establece que la funcién administrativa
«...busca la satisfaccion de las necesidades generales de todos los habitantes,
de conformidad con los principios, finalidades y cometidos consagrados en la
Constituciény. , lo cual coincide plenamente con la finalidad de los servicios publicos,
es decir, son conceptos coincidentes cuando se analizan no desde su prestador,
sino desde su finalidad.

Como resultado y aporte de la investigacion, veamos las mdltiples razones y
argumentos para afirmar que los servicios publicos domiciliarios son manifestacion
de funcién publica-administrativa:

* Cuando los servicios publicos domiciliarios son prestados por empresas
oficiales y empresas industriales y comerciales del estado, al ser ambas
entidades estatales, y su personal estar clasificado como servidores publicos,
por esa sola circunstancia, legal y estatutaria, se predicara de ellas, el ejercicio
de funciones publicas-administrativas.

* Cuando los servicios son prestados por Empresas mixtas o privadas con
participacion de capital estatal, por el hecho de manejar recursos publicos,
estaremos en presencia de una funcion publica-administrativa, de ahi la
presencia del control fiscal a través de las Contralorias.

* Cuando los servicios son prestados por una empresa privada 100%, también
alli se esta en presencia de ejercicio de funcién publica-administrativa, dado
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que sus relaciones con los usuarios (peticiones, quejas, recursos, reclamos
por facturacion, etc.) se desarrollan a través de procedimientos administrativos,
con la expedicion de actos administrativos, con la posibilidad de configuracion
de silencio administrativo positivo, con agotamiento de via gubernativa, de
conformidad con lo establecido por los articulos 152 a 159 de la Ley 142 de
1994.

Segun el articulo 209 de la Constitucion, la funcion administrativa se desarrolla
y se manifiesta a través de la descentralizacion; ya la Corte en numerosas
ocasiones ha expresado, que la prestacion de servicios publicos por
particulares, es una de las formas de la descentralizacidn por colaboracion, es
decir, es una de las maneras de que un particular cumpla funciones publicas-
administrativas®’. De ello, se desprende entonces, que si prestar servicios
publicos es una de las formas de descentralizacion por colaboracion, y la
descentralizacion por colaboracion significa el ejercicio de funciones
administrativas por particulares, quiere ello decir, que prestar servicios publicos
es funcion administrativa.

En consonancia con lo anterior, el hoy Procurador General de la Nacion y ex
Consejero de Estado, ALEJANDRO ORDONEZ, afirma lo siguiente: «Estamos
frente a un caso paradigmatico de descentralizacion por colaboracién en la
que los particulares participan en las empresas de servicios publicos mixtas o
en la creacién de empresas privadas»34.

Tanto el articulo 38, como el 68 de la Ley 489 de 1998, al definir ;qué es una
entidad descentralizada? incluye aquellas que se crean para la prestacion de
servicios publicos, sin hacer distincién o excepcién alguna.

En el caso de la energia, sefiala lo siguiente la Ley 143 de 1994:

Articulo 5° La generacion, interconexion, transmision, distribucion y
comercializacion de electricidad estan destinadas a satisfacer necesidades

347.

348.

Ejemplos de ello, son las siguientes providencias de la Corte Constitucional: C- 866 de 1999, M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa, C- 286 de 1996, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, C- 702 de 1999, M.P. Fabio Morén Diaz,
C -166 de 1995, M.P. Hernando Herrera Vergara, C- 543 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis, C- 492 de 1996, M.P.
José Gregorio Hernandez Galindo, C- 181 de 1997, M.P. Fabio Morén Diaz, C-167 de 1995 M.P. Fabio Morén Diaz,
y C-736 de 2007 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Y en sede de tutela: T-638 de 1998, T-321 de 199, T-693 de
1999.

ORDONEZ, Alejandro. Los trabajadores de las empresas de servicios publicos ¢ Servidores publicos o trabajadores
particulares que ejercen funciones publicas? En: Revista Series. Deloitte. Junio 2008. p. 39.
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colectivas primordiales en forma permanente; por esta razon, son consideradas
servicios publicos de caracter esencial, obligatorio y solidario, y de utilidad
publica.

Articulo 83. En la interpretacion y aplicacion de esta ley se tendrén en cuenta
los mandatos constitucionales, los principios, fines y disposiciones establecidas
en la ley, los principios generales del derecho, los postulados que rigen la
funcion administrativa y las normas que regulan la conducta de los servidores
publicos. (Negrillas fuera de texto)

La Corte Constitucional en Sentencia C-815 de 2001 MP Rodrigo Escobar Gil,
expresé con claridad:

La prestacion de los servicios publicos por particulares, a su vez, se
realiza de acuerdo con las modalidades contractuales que determina el
legislador, (...) a cambio de una contraprestacion que acuerden las partes. Al
asumir los particulares la prestacion de un servicio publico, quedan
sometidos a los principios que gobiernan las actuaciones de la
Administracion, ello es asi, porque ocupan el lugar de aquella y por lo
tanto deben actuar con fundamento en los pilares que gobiernan el
desarrollo de las funciones publicas, es decir, de acuerdo con los postulados
de la igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad (articulo 209 de la Constitucion) (Negrillas fuera de texto)

En materia del servicio publico de agua potable, el articulo 366 de la Constitucion
lo declara como objetivo y finalidad fundamental del Estado. Y lo que es fin del
Estado, constituye funcion publica.

En la sentencia que mas citan los enemigos de que los servicios publicos
sean funcion publica-administrativa, la C-037 de 2003, se afirma que «los servicios
publicos estan a cargo del Estado». Y debe recordarse que lo que esta a
cargo del Estado es funcién publica por naturaleza. Muy seguramente
argumentaran, que esa afirmacién es simple obiter dicta y no ratio decidendi,
clasificacion ésta, que esta sirviendo hoy para descartar de ciertas sentencias
las partes que no son del agrado del intérprete de turno®®.

349. Es el caso de lo que ha sucedido con la Sentencia C-736 de 2007, frente a la cual, la integracién mayoritaria de la

Seccion Tercera del CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA viene diciendo que la parte motiva de dicha sentencia
es simple obiter dicta, y que lo Gnico que vincula es la parte resolutiva, entonces no se explica uno como es
vinculante la parte resolutiva de una sentencia, si a su motivacion no se le da el caracter de ratio decidend,
¢ estaremos ante un fallo inmotivado?
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Incurren en un error, quienes asimilan el ejercicio de funciones publicas-
administrativas, a la existencia necesaria de potestades, prerrogativas, clausulas
exorbitantes. Eso es seguir confundiendo lo estatal y lo publico, unica y
exclusivamente con manifestaciones de poder y autoridad. La funcion publica-
administrativa no se agota en el simple ejercicio del poder. Esa fue la gran
ensefianza del maestro DUGUIT®?, el hacer ver que el Estado mas que poder,
tiene a su cargo una responsabilidad mayor: la solidaridad, el satisfacer
necesidades colectivas. Son muchas las actividades del Estado que comportan
ejercicio de funcién publica-administrativa, sin que necesariamente esté
investido para ello de prerrogativas especiales, tal es el caso de temas como
la cultura, la recreacion, el fomento, la ciencia y tecnologia, promocion del
deporte, y también la prestacion de servicios publicos, incluidos los domiciliarios.

Existe un pronunciamiento reciente del Consejo Superior de la Judicatura que
al resolver un conflicto de competencia, entre la jurisdiccion civil y la
administrativa, en un caso de Accion popular, sostuvo que una Empresa privada
prestadora del servicio de acueducto y alcantarillado, ejercia funcién
administrativa y por ello determind remitir el proceso al juez administrativo.
Veamos:

Se trata de una Sociedad constituida bajo las reglas del derecho privado,
organizada como Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios, cuya actividad
economica es la distribucién y comercializacion de Acueducto y alcantarillado
seguin da cuenta de ello el Certificado de Matricula en el Registro Mercantil
que figura en el expediente (fls. 44 a 46), la Sala debe analizar si los actos y
omisiones que se le endilgan como causantes de la vulneracion de los derechos
colectivos a la comunidad, efectivamente corresponden al exclusivo dominio
del derecho privado, o si por el contrario la ley las considera propias del
desempefio de funciones administrativas.

()

Sin embargo, de la especie de actos supuestamente omitidos por la Empresa
segun los expuestos por el actor en el asunto objeto de estudio, la Sala no
encuentra predicable la plena autonomia particular ni la subordinacion de los
mismos a las reglas exclusivas del derecho privado, como quiera que tales
obligaciones aparentemente insatisfechas en detrimento de los derechos
colectivos de la comunidad de Sincelejo (Sucre), indudablemente atafie a los

350. DUGUIT, Ledn. Op. cit.
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deberes que subyacen en cabeza del Estado conforme al articulo 365 de la
Constitucion Politica.

Luego, sustentado el agravio a los derechos colectivos, en el presunto
incumplimiento de una serie de obligaciones y deberes concernientes a la
prestacion segura y eficiente del servicio publico de acueducto y alcantarillado,
pues en el contexto factico de conductas y omisiones imputables a la accionada,
el vocero de la comunidad agudiza en el deficiente acceso al servicio de
acueducto y alcantarillado de acuerdo a los hechos de la demanda, para esta
Colegiatura, de conformidad con las normas constitucionales y legales vistas
en precedencia, ello trasciende el limite de las actividades meramente
industriales o de naturaleza econdmica, para ubicarse en el desempeiio
propio de las funciones administrativas que por delegacion del Estado
les compete a las Empresas Prestadoras de Servicios Publicos
Domiciliarios.

Por consiguiente, la Accion Popular interpuesta en el sub examine, desde un
principio debio ser aprehendida por la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa,
pues de acuerdo con las reglas sentadas en el articulo 15 de la Ley 472 de
1998, cuando el sujeto demandado sea una persona privada en desempefio
de funciones administrativas como ocurre en este caso, la competencia le
corresponde privativamente a ésta, y desde luego la Sala habra de proceder de
conformidad dirimiendo el presente conflicto a favor de la misma, representada
por el citado Tribunal®®'. (Negrillas fuera de texto)

Para concluir aqui el andlisis que hemos realizado, en este segundo capitulo, de
la supuesta HuiQa del Derecho administrativg, retomamos a RIVERO YSERN, quien
citando a GARCIA DE ENTERRIAy a FERNANDEZ RODRIGUEZ, afirma:

Si se utiliza el Ordenamiento juridico privado, ello no implica, como han
destacado GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, una liberacion
de la sumision a la legalidad de Derecho publico que a la Administracion
necesariamente alcanza por su caracter de organizacion politica. No se trata,
por tanto, de una abdicacion del Derecho publico en la regulacion de la
Administracién; mas bien de la utilizaciéon por ésta, instrumentalmente, de
técnicas ofrecidas por el Derecho privado, como un medio practico de ampliar
su accion social y econémica (84)%2.

351. CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA DE COLOMBIA. Sentencia de 10 de septiembre de 2008. Exp.
110010102000200801954 00. Citada por MARIN, Fabian. El juez de los operadores de los servicios publicos
domiciliarios Op. cit.

352. RIVERO YSERN, Enrique. Op. cit., p. 52.
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CapiTuro Il
LiMITES Y CONTROLES A LA HUIDA:
TRANSFORMACIONES Y TENDENCIAS
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Ante la arremetida de las privatizaciones y capitalizaciones, el traspaso de
funciones publicas o prestacion de servicios publicos a particulares, la
administracién de recursos publicos por particulares, la creacion por el Estado de
sociedades o empresas de fachada aparentemente privada, y el sometimiento de
entidades publicas a normas de derecho privado, se genera la preocupacion de
si eso es absolutamente normal, y si debe aceptarse sin condicionamiento alguno,
o si por el contrario se debe hacer una defensa del Derecho administrativo y de lo
publico en general.

Sin duda alguna en presencia de realidades ineludibles, aferrarse al Derecho
administrativo tradicional no pareceria ser lo mas razonable, pues los nuevos
escenarios economicos, empresariales, competitivos, requieren de instrumentos
juridicos que permitan flexibilidad, agilidad y prontitud en la realizacidén de negocios
0 acuerdos; lo que al parecer, segun la percepcion generalizada, no se logra con
las normas tradicionales que rigen el Estado y la actividad publica, que se
caracterizan, muchas veces, por su procedimentalismo excesivo y rigorismo en
tramites y solemnidades, que a juicio de las nuevas tendencias, atentan contra la
eficiencia y la economia.

Pero si bien la defensa a ultranza del Derecho administrativo no pareciera lo
razonable, tampoco lo es el aceptar pacificamente que el ejercicio de ciertas
funciones publicas-administrativas, la prestacién de servicios publicos domiciliarios,
y el régimen de entidades con participacion estatal, se sometan en todo, y sin
excepcion alguna, a las normas del Derecho privado que tradicionalmente ha
regulado las relaciones entre particulares.
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Es decir, esta bien no mantener la tesis extrema del Derecho administrativo, pero
tampoco es sano ni aceptable dar un giro incondicional y sin limites hacia el Derecho
privado de los particulares, pues ambos extremos conllevan a abusos y
extralimitaciones por parte de los operadores juridicos, en especial por parte de
las empresas frente a la parte mas débil de la relacién, que son los usuarios.

Lo que se propone a continuacion, como aporte y resultado de la investigacion,
es explorar e indagar una serie de instituciones, figuras, principios, procedimientos,
técnicas, que actuarian a titulo de limites, controles ante la supuesta huida del
derecho administrativo y configurarian, de paso, lo que denominariamos las nuevas
tendencias y transformaciones del Derecho administrativo, permitiendo el
desarrollo del nuevo modelo de los servicios publicos domiciliarios, pero
impidiendo el abuso por parte de las empresas, que han visto en el derecho
privado un cheque en blanco para «hacer y deshacer», olvidandose de su razén
de ser: los usuarios y la prevalencia del interés general.

Como aporte y resultado de la investigacion, éstas son las figuras e instituciones
que podrian servir de limite y control a la huida, y que constituyen las
transformaciones y nuevas tendencias del Derecho administrativo®?, las cuales
deben estudiarse mas a fondo en Colombia, y sobre las que se debe trabajar en
los proximos afios desde la academia, la doctrina y la jurisprudencia:

1. El Derecho administrativo privado

La teoria de los actos separables

La teoria del levantamiento del velo

La reserva constitucional del derecho y del juez administrativo
El derecho administrativo global

La teoria de la autorregulacion regulada

N e o~ wn

Los principios del Derecho comunitario europeo y decisiones del TICE

353. Se advierte que el proposito es simplemente enumerarlos, citarlos, describirlos brevemente- por cuanto cada uno
de los numerales podria originar un trabajo independiente-, enfatizando en el tema de los principios de la funcion
administrativa, porque consideramos que es el instrumento iddneo y mas efectivo para limitar la supuesta huida del
Derecho administrativo en el sector de los servicios pUblicos domiciliarios.
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8. Derecho econdmico-derecho de la competencia-analisis econémico del
Derecho

9. Regulacién y estricto control

10. Derecho de los usuarios. In dubio pro usuarios
11. Los principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal

3.1 EL DERECHO ADMINISTRATIVO PRIVADO3%*

En el Derecho aleman existe —para la administracién publica— el llamado principio
de la libertad de eleccion, segun el cual, la administraciéon decide si para el
cumplimiento de sus funciones publicas se somete al derecho publico o al derecho
privado. Pero dicha libertad esta condicionada, en todo caso, a que la administracion
asi opte por el Derecho privado, debe respetar y cumplir los derechos
constitucionales fundamentales, asi como los principios generales del Derecho
administrativo, y es eso lo que se llama Derecho administrativo privado®®. Con
ello queda claro que el Derecho privado aplicable a la administracion, no es el
mismo derecho privado que regula las relaciones entre los particulares, sino que
se trata de un Derecho amplificado, cualificado por los principios generales del
Derecho administrativo y por los derechos constitucionales fundamentales.

Debe precisarse, en todo caso, que en la teoria original alemana, el Derecho
administrativo privado tiene aplicabilidad siempre y cuando se esté frente a
actuaciones y ejercicio de funciones publicas-administrativas, y no cuando se esté
frente a actuaciones de indole mercantil. Al respecto, sefiala GONZALEZ VARAS-
IBANEZ:

Pero el Derecho administrativo privado tiene un ambito de aplicacion limitado.
No entra en escena cuando la Administracion realiza una simple actuacion
mercantil, ya que el régimen juridico previsto en este caso es, simplemente, el
de Derecho privado. En este sentido, solo rige cuando la Administracion crea
un ente que cumpla una funcion administrativa (6ffentliche Aufgabe). Pero a su
vez, tampoco puede admitirse respecto de Administraciones que realicen
funciones soberanas o de autoridad (Hoheitsverwaltung).

354. En Alemania este concepto utiliza la expresion: verwaltungsprivatrech. Puede verse en MONTOYA MARIN,
Encarnacion. Las Empresas pUblicas sometidas al derecho privado. Madrid: Marcial Pons, 1996, pags. 107-111.

355. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago. EI Derecho administrativo privado. Madrid: Editorial Montecorvo S. A.,
1996, p. 93.
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Encaja, asi dentro de la «Administracion prestacional» (Leistungsverwaltung),
pero no dentro de la «Administracion de limitaciony (Eingriffsverwaltung). Desde
el prisma juridico espafiol, puede decirse que su ambito de aplicacion se
centra esencialmente en torno a la gestion de servicios publicos. La propia
doctrina alemana hace girar su ambito de aplicacion en torno a la
Daseinsvorsorge (servicios publicos)*®.

Lo relevante de esta teoria, es que la misma se ha concebido para ser aplicada
particularmente en el sector de los servicios publicos, lo cual genera otra conclusion
importante, y es que cuando se habla de huida del Derecho Administrativo, se
refiere a casos en que se trate de ejercicio o cumplimiento de funciones publicas,
y el Derecho administrativo privado al ser una respuesta a la huida, quiere decir
que es para eventos en los que hay ejercicio de funciones publicas, y si se afirma
que el Derecho administrativo privado es procedente en el caso de los servicios
publicos, se esta aceptando que prestar servicios publicos si constituye ejercicio
de funcién publica-administrativa.

Sobre la aplicabilidad de esta teoria a los servicios publicos expresa GONZALEZ-
VARAS IBANEZ, lo siguiente:

«EI Derecho administrativo privado esta, asi, pensado para cualquier tipo de
competencia administrativa, si bien su campo de aplicacion principal es el de
los servicios publicos; también en el Derecho aleman, tal teoria se aplica
respecto de entidades que realizan competencias culturales, consultivas o de
direccion econdmica, fuera pues de su ambito de aplicacidn genuino, que es
el de los servicios publicos»®’.

Una manifestacion clara en Colombia del llamado Derecho administrativo privado,
podria desprenderse del articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, que modificé la Ley
80 de 1993, ya que sefiala que las entidades estatales exceptuadas del régimen
contractual publico, igualmente, deben respetar los principios de la funcién
administrativa del articulo 209 de la Constitucion Politica, los principios de la gestion
fiscal del articulo 267 de la misma Carta Politica, y el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de la contratacion publica. Es decir, su contratacion de derecho

356. Ibid., pags. 105-106.
357. Ibid., p. 127.
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privado, debe cefiirse a los principios constitucionales de la actuacién administrativa,
como por ejemplo, la publicidad, la imparcialidad, la moralidad y la transparencia.

3.2 LA TEORIA DE LOS ACTOS SEPARABLES

Esta teoria®® indica que aun en relaciones juridicas sometidas a Derecho privado,
hay que distinguir aquellos procedimientos, tramites, actuaciones y decisiones
previas que anteceden la relacién misma y su ejecucion. El caso mas evidente
puede encontrarse en materia contractual, cuando por ejemplo una entidad publica
0 mixta que en materia contractual no esté sometida a las normas del estatuto de
contratacion publica, sino a normas y reglas de derecho privado, no obstante ello,
se establece que por tratarse de entidades estatales, o por estar de por medio la
utilizacién de recursos publicos, o por la necesidad de defender y garantizar la
prevalencia del interés general, las actuaciones previas a la celebracion del contrato
estarian sometidas a normas de Derecho publico-administrativo.

Asi entonces, el contrato como tal se regiria por el Derecho privado, pero las
actividades anteriores a su celebracion seguirian la linea del Derecho publico-
administrativo. Pero tal separacién, no solo implica distinguir el régimen juridico
aplicable, lo que equivale a afectar la parte sustancial, sino que ademas trae
consecuencias en cuanto a la jurisdiccion competente. En un contrato regulado
por normas privadas, lo l6gico pareceria que el juez de sus controversias sea el
juez ordinario®®, en materia de los llamados actos separables, los litigios sobre
los mismos serian de conocimiento del juez administrativo.

358. Sobre la teoria de los actos separables ver: A. CARRETERO. La teoria de los actos separables, RAP 61, 1960,
p. 83y ss.; M.F. CLAVERO AREVALO, REVL 164 1969, p. 545; G. FERNANDEZ FARREDES, La subvencion:
Concepto y régimen juridico, Madrid, 1983, p. 301 y ss.; E. GARCIA DE ENTERRIA/T.R. FERNANDEZ
RODRIGUEZ, Curso de Derecho administrativo, Madrid, 1995, pags. 51y 383 y ss.; J.A. GARCIA-TREVIJANO
FOS, RAP 36, 1961, p. 147 y ss.; del mismo autor, RAP 28, 1959, p. 227 y ss.; B-F. MACERA-TIRAGALLO. La
teoria francesa de los actos separables y su importacion en el Derecho publico espafiol, Barcelona, 2001 pp. 131
y ss.; E. RIVERO YSERN, «¢Actos separables en los contratos de los entes publicos sometidos al Derecho
privado?», Libro Homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo (1), Madrid, 1994, p. 701; del mismo autor, RAP
86, 1978, p. 52. Bibliografia sugerida por GONZALEZ -VARAS en su articulo sobre el tema.

359. En este punto debe advertirse, que en Colombia a partir de la Ley 1107 de 2006, que modificé el articulo 82 del
Codigo Contencioso Administrativo, Decreto-Ley 01 de 1984, el régimen juridico aplicable a los contratos no
determina necesariamente el juez competente, por cuanto dicha ley consagro un criterio mas de caracter organico
y subjetivo que material o funcional, y por ello, una empresa de servicios publicos domiciliarios, asi su contratacion
sea por regla general de derecho privado (articulo 31 de la Ley 142 de 1994), si la misma es una entidad publica,
el juez de sus contratos seré el juez de lo contencioso-administrativo, asi su régimen contractual sea de derecho
privado.
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GONZALEZ-VARAS IBANEZ, catedratico de Derecho administrativo de la
Universidad de Alicante, en un excelente articulo®° y a través de la cita de multiples
decisiones del Tribunal Supremo Espafiol, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
explica cdmo esta teoria de los actos separables ha tenido aplicabilidad en el
sistema juridico espafiol, la cual es denominada alli como una técnica procesal
que debe aplicarse por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en aquellos
casos de frontera entre el Derecho publico y el Derecho privado. De dicho articulo
resaltamos los siguientes apartados:

Cuando el empleo del Derecho privado, en el contexto de la liberalizacion
economica, es mas frecuente, puede hacerse necesario un mayor empleo de
esta teoria de los actos separables (como se argumenta en una STS de 20 de
marzo de 1999, «la evolucion del Monopolio de Petréleos, desde su creacion
en 1927, hasta su prevista desaparicion con motivo de la integracion en la CEE,
ha ido acentuando el caracter privado de las relaciones con las entidades que
con aquel contratan y la limitacion de las relaciones de supremacia especial,
aplicando seguidamente dicha teoria al caso planteando)®'.

Citando un auto del Tribunal Supremo Espafiol (ATS), sefiala: «Pero, en segundo
lugar, este ATS de 19 de febrero de 1996 sujeta esta actividad de Derecho privado
al Derecho publico, asi:

Norma ésta que no impide, sino que mas bien sirve de punto de apoyo a la
doble calificacion administrativa y civil, segun los casos de la actividad en el
ambito de la contratacion. Por ello las actuaciones preparatorias que conforman
el procedimiento para la seleccidn del contratista son separables del negocio
juridico y estos actos, que por su naturaleza intrinseca son administrativos,
pueden ser impugnados ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Asi pues, el presente auto concluye que la jurisdiccion contencioso-
administrativa ha de conocer de las pretensiones del recurrente frente a la
convocatoria del concurso y su adjudicacion, sin atender a la alegacion de la
parte que afirmaba el caracter civil del asunto litigioso?2,

360. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago. Entidades de Derecho privado y jurisdiccién contencioso-administrativa.
Ponencia con motivo del Seminario sobre La relacion entre lo publico y lo privado en el Derecho Administrativo,
celebrado el 27 de septiembre de 2004, en el Palacio de la Aljaferia, Zaragoza-Espana. 38 p.

361. Ibid., p. 4.
362. Ibid., p. 5.
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Refiriéndose alusode la teoria de los actos separables por parte de la jurisdiccion,
sefiala GONZALEZ:

En la praxis judicial son caracteristicos los litigios en los que los 6rganos
jurisdiccionales del orden contencioso-administrativo examinan si el contrato
es administrativo o civil con la consecuencia en este ultimo caso de declarar
inadmisible el recurso a salvo de si aquél se refiere a la fase de preparacion o
adjudicacion del mismo, aplicando el régimen de los actos separables®®.

Esta teoria, en materia de servicios publicos domiciliarios, podria aplicarse en
Colombia de la siguiente manera: aquellas empresas que sean consideradas
entidades publicas, es decir, las ESP oficiales, las ESP con participacion estatal
mayoritaria® y las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, si bien sus
contratos, a la luz del articulo 31 de la Ley 142, analizado en el capitulo anterior, se
someten a reglas de Derecho privado, podria llegar a sostenerse, que lo Unico
que se somete a Derecho privado es el contrato como tal y su ejecucién, pero su
fase preparatoria, de seleccion del contratista, es decir, todas las actuaciones
previas a la celebracién misma del contrato, serian actos separables (tipicos actos
administrativos) regulados por la normativa administrativa (primera parte del Cédigo
Contencioso Administrativo-Decreto-Ley 01 de 1984), y de conocimiento de la
jurisdiccion de lo contencioso-administrativo®®.

3.3 LA TEORIA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO

La posibilidad de que el Estado intervenga en actividades de indole comercial,
industrial, empresarial y en competencia con el sector privado, ha llevado a que el
legislador le autorice utilizar una serie de figuras de entidades, de personas juridicas,

363. Ibid., p. 9

364. Se advierte que en nuestra opinion de acuerdo con la sentencia C-736 de 2007 de la Corte Constitucional, analizada
en el capitulo anterior, las ESP privadas, cuando tengan capital estatal, es decir inferior al 50 %, y las ESP Mixtas
con capital estatal igual del 50 %, también deben considerarse entidades publicas, estatales, descentralizadas,
pero dado que la doctrina mayoritaria y la Seccion Tercera del CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA, se inclinan
por considerar estatales y publicas solo las ESP de participacion estatal superior al 50 %, por ello no incluimos en
esta reflexion, las ESP de capital estatal del 50 % 6 menos.

365. Hoy, alaluz de laLey 1007 de 2008, es claro que dichas empresas por ser estatales-publicas, independientemente
de su régimen contractual publico o privado, estan sometidas en sus controversias y litigios al juez administrativo;
pero en caso de que ello no fuera asi, por un cambio legislativo, se llegaria a la misma conclusion, a través de la
teoria de los actos separables.
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tipos de sociedades, etc., pero tal autorizacion puede convertirse en un instrumento
a través del cual lo que se busque sea evadir ciertos regimenes juridicos,
procedimientos, controles y responsabilidades. Es decir, se acude a determinada
personalidad juridica, se crean cierto tipo de sociedades o empresas, abusando
de tales fachadas, sin que la entidad creada corresponda efectivamente a la
verdadera naturaleza juridica de la actividad que se pretende cumplir con ella. No
hay entonces coincidencia entre la forma y el objeto, entre la calidad del sujeto y
la auténtica actividad a desarrollar.

Sin duda alguna, en tales casos, se esta frente a un abuso de las formas juridicas,
se utiliza una «fachada», una «mascara», un «disfraz», dando a entender que se
trata de determinado tipo de sociedad o de empresa, pero que en la practica nada
tiene que ver con su verdadero fin, con su actividad principal, con su objeto o
razon social, pero se acude a dicha forma empresarial con el fin de eludir
obligaciones o deberes que se deberian acatar si se hubiese adoptado la persona
juridica indicada para esos casos.

Con el fin de controlar, limitar e impedir el indebido uso de las formas juridicas al
momento de crearse una persona juridica, o desenmascarar el comportamiento
fraudulento de dicha personificacién, se ha elaborado la llamada teoria del
levantamiento del velo®®.

Al levantamiento del velo, entonces, se acude por parte de los jueces y 6rganos
de control, cuando se perciba que se esta en un caso concreto frente a un abuso
de la personificacion juridica, o un engafio o fraude a la ley, un abuso de Derecho,

366. Sobre el levantamiento del velo algunos trabajos son: L. ALVAREZ DE TOLEDO, Abuso de personificacion,
levantamiento del velo y desenmascaramiento. Madrid, 1997.; C. BOLDO RODA, Levantamiento del velo y
persona juridica en el Derecho privado espafiol, Pamplona, 1996; J.M. EMBID IRUJO. Los grupos de sociedades
en el Derecho comunitario y en el espafiol. En: Revista Critica de Derecho Inmobiliario (RCDI), No. 599, y del
mismo autor: En torno al levantamiento del velo de la personalidad juridica de una sociedad anénima; La Ley,
1990-4 p. 612 y ss.; S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ. Levantamiento del velo y Derecho administrativo privado
en el ambito de la Administracién Local. En: Revista de estudios de la administracion local y autondmica (REALA)
274-275, 1997, p. 361 y ss.; F. LEFEBVRE. Responsabilidad de administradores. Levantamiento del velo,
Madrid, 1998; C. MOLINA NAVARRETE. Persona juridica y disciplina de grupos de sociedades. Zaragoza, 1995
p. 45y ss.; G. MOLINER TAMBOLERQO. El levantamiento del velo de las personas juridicas en la jurisprudencia
laboral. En: Libro Homenaje a Antonio Hernandez Gil, Madrid 2001, Volumen Il p. 3251 y ss.; P. PANTALEON
PRIETO. Comentario a la sentencia de 28 de mayo de 1984. CCJC, 1984, pp. 1711y ss. Bibliografia sugerida por
GONZALEZ-VARAS en su articulo citado.
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un dafio o perjuicio a terceros, una vulneracién de derechos, o ante un posible

enriquecimiento injusto®’,

En palabras de GONZALEZ-VARAS:

La doctrina del levantamiento del velo se enfrenta, pues, con el supuesto de las
sociedades que «sirven de pantalla»; siguiendo la jurisprudencia civil, el fraude
se constata cuando al «levantar el velo de su apariencia real se descubre su
inconsistencia como personas juridicas, meros instrumentos o testaferros de
otra personalidad, que es la que se debe tener por existente» (STS de 24 de
diciembre de 1988, Sala 12, Ar.9816).

El mérito de esta doctrina esta en su espiritu garantista en favor de los terceros
perjudicados, permitiendo responsabilizar a los sujetos que se amparan
fraudulentamente bajo la cobertura de la sociedad con el fin de que aquéllas
asuman las consecuencias juridicas derivadas de su actuacion. Entonces,
estos fines prevalecen frente al dogma de fe de la personificacion y en este
sentido, la jurisprudencia viene a reconocer la primacia del valor de la «justicia
material» sobre el valor «formalista de la personificacion juridica». O, quiza, a
efectos de conciliar ambos pueda decirse que «no es de reconocer la
independencia de dos distintas personalidades cuando al levantar el velo de
una apariencia legal se descubre la inconsistencia de la personalidad juridica
de una determinada sociedad» (STS de 16 de marzo de 1992, Sala 12, Ar.2189).

Por todo ello, esta teoria del levantamiento del velo pretende revelar la «verdad
material subyacente» (STS de 8 de febrero de 1996, Sala 12, Ar.862) frente ala
«aparienciay, pues puede en efecto que «sdlo en apariencia la entidad mercantil
funcione con independencia de su persona» (STS de 9 de julio de 1987, Sala
12 Ar.5209; STC 14/1986 FJ 8°)®,

Por su parte, el profesor ARINO, al cuestionar la supuesta libertad de formas al
momento de crearse entidades o0 empresas por parte del Estado, o con participacion

de capital publico, afirmo:

Asi pues, debemos rechazar el principio de libertad de eleccién de formas: el
Estado no puede elegir, en aras a una pretendida eficacia, la forma que mas

367. Ibid., p. 14.
368. Ibid., pags.14-15.
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comoda le resulte para el ejercicio de sus funciones. Este es un planteamiento
erroneo. Las «formas» elegidas para la realizacion de sus actividades deben
adecuarse al contenido de éstas, sabiendo que, si la forma juridico-mercantil
(sociedades) impone un régimen juridico de esa naturaleza, ésta no debera
utilizarse cuando tales actividades hayan de estar sometidas a las exigencias
basicas del derecho publico: control parlamentario, legalidad, financiacion
publica, respeto a los derechos fundamentales (de igualdad, etc.), fiscalizacion
previa de sus actos®®.

La teoria del levantamiento del velo, se ejemplifica en Colombia, de alguna manera,
en dos disposiciones de rango legal, a saber:

En la Ley 190 de 1995, conocida como Estatuto Anticorrupcién, cuyo articulo 44
prescribe que: «Las autoridades judiciales podran levantar el velo corporativo de
las personas juridicas cuando fuere necesario determinar el verdadero beneficiario
de las actividades adelantadas por ésta». (Negrillas fuera de texto)

Y en la Ley 142 de 1994 de servicios publicos domiciliarios, cuando en su articulo
37 sefiala que:

Para los efectos de analizar |a legalidad de los actos y contratos de las empresas
de servicios publicos, de las comisiones de regulacion, de la Superintendencia
y de las demas personas a las que esta ley crea incompatibilidades o
inhabilidades, debe tenerse en cuenta quiénes son, sustancialmente, los
beneficiarios reales de ellos, y no solamente las personas que formalmente los
dictan o celebran. Por consiguiente, las autoridades administrativas y judiciales
haran prevalecer el resultado juridico que se obtenga al considerar el
beneficiario real, sin perjuicio del derecho de las personas de probar que acttian
en procura de intereses propios, y no para hacer fraude a la ley.

3.4 LA RESERVA CONSTITUCIONAL DEL DERECHO Y DEL JUEZ
ADMINISTRATIVO

Una manera de conservar la vigencia y prevalencia del Derecho y del juez
administrativo para regular las entidades estatales o aquellas en las que exista

369. ARINO ORTIZ, Op. cit., p. 114.
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capital publico y materias que impliquen ejercicio de funciones publicas-
administrativas, e incluso tratandose de servicios publicos, es sostener que en el
texto constitucional existen normas que contemplan una reserva para la tipologia
de entidades publicas, el Derecho y el juez administrativo. Es decir, |a reserva
constitucional, implica que el legislador no tendria absoluta libertad y
discrecionalidad al momento de crear entidades de caracter publico o privado,
definir el régimen juridico aplicable y el juez de las controversias, cuando se trate
de regular entidades publicas, o cuando se trate de regular actividades publicas-
administrativas y prestacion de servicios publicos.

En la doctrina extranjera se encuentran dos referencias especificas al respecto,
una de ellas en Francia y la otra en Espafia. El caso francés, referido no al tema
del derecho, sino del juez competente, lo resefia BLANCA LOZANO®, a proposito
de la decisién del Consejo Constitucional francés del 23 de enero de 1987, y que
segun ella, es conocida como «grande decisiony. La discusion gird sobre lo siguiente:
en 1986 se dio en Francia un cambio normativo importante en materia de precios,
practicas restrictivas, controles, competencia; y en lugar de la Comisién de la
Competencia, que era un organismo simplemente consultivo, se cred el Consejo
de la Competencia, con atribuciones de control, sancion, imposicion de medidas
cautelares y la posibilidad de dictar érdenes ejecutivas.

Contra las decisiones del Consejo, la normatividad consagré acciones ante la
jurisdiccidn de lo contencioso administrativo (en un primer momento ante al propio
Consejo de Estado, y posteriormente, quedd bajo la competencia del Tribunal de
Apelacién de Paris). Ademas de la discusion sobre el concepto mismo del Derecho
de la competencia, se generd un debate sobre la naturaleza administrativa o
jurisdiccional del Consejo de la Competencia, y de si la legislacién podiaono a la
luz de la Constitucion, establecer la instancia de la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo®™.

La respuesta del Consejo Constitucional francés fue la afirmacién de la existencia
de una reserva constitucional a favor de la jurisdiccion administrativa, apoyandose
para ello en el llamado bloque de constitucionalidad integrado por la Constitucion

370. LOZANO, Blanca. Fundamento constitucional y reserva competencial de la jurisdiccion administrativa en Francia:
la decision del Consejo Constitucional de 23 de enero de 1987. En: CHINCHILLA, Op. cit., pags. 59-98.
371. Ibid., pags. 61-65.
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de 1958, la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, los
principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica y el Predmbulo
de la Constitucién de 19462,

El tema de la reserva constitucional en el modelo espafiol lo abordan varios
autores®, siendo tal vez la mas elocuente y firme en ello, SILVIA DEL SAZ¥,
quien se pregunta si cuando la Constitucion espafiola de 1978 afirma en el articulo
103 que la administracion debe someterse al Derecho, sera a cualquier derecho,
o0 habra que entender que se trata de su Derecho natural como lo es el Derecho
administrativo, e igualmente se interroga sobre ¢ cual sera la jurisdiccion (ordinaria
0 administrativa), llamada a garantizar tal subordinacion al Derecho?

Al respecto afirma DEL SAZ:

(...) cuando el articulo 103 de la Constitucion después de sentar los principios
a que ha de ajustarse la Administracion (objetividad, eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracion y coordinacion) termina diciendo que ha
de actuar <con sometimiento pleno a la ley y al Derecho>, ¢ se esté refiriendo
justamente a su Derecho propio, el Derecho Administrativo, o, por el contrario,
a cualquier derecho, al que se someten los sujetos juridicos en general, al
Derecho Privado? Ademas, y correlativamente a la aplicacion de uno u otro
derecho, ¢ qué jurisdiccidn es la que ha de garantizar ese sometimiento a la
Leyy al Derecho?3"

La respuesta dada por DEL SAZ, es que si existe reserva constitucional del
Derecho y del Juez administrativo, y para ello se ampara entre otros, en los articulos
103, 153.3, 9.3 y 105.3 de la Constitucion espafiola, sefialando lo siguiente:

La anterior conclusidn queda reforzada por la imposicion constitucional a las
Administraciones publicas de una serie de principios connaturales al régimen
juridico-administrativo, y que sélo ese régimen, y los procedimientos que
comporta es capaz de garantizar. (...) Todos estos principios rigen de forma

372. Ibid., pags. 66-67.
373. Sobre este tema de la reserva constitucional del Derecho administrativo también puede verse: TRONCOSO
REIGADA, Antonio. Privatizacion, empresa publica y Constitucién. Madrid: Marcial Pons, 1997, pags. 113-158.

374. DEL SAZ, Op. cit,, pags. 174-195.
375. Ibid., p. 174.
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inexcusable la actividad de la Administracion de cualquier tipo que sea, incluso
la actividad instrumental o logistica y su cumplimiento se garantiza por los
Tribunales contencioso-administrativos a quienes se atribuye por el articulo
106, el control de la legalidad de la actuacion administrativa; pero de toda ella,
y su sometimiento a los fines que la justifican, es decir, a los intereses generales.
Es asi, pues, como el Derecho Administrativo y su Jurisdiccién propia, la
Contencioso-Administrativa se convierten en Unicos e imprescindibles garantes
de los derechos e intereses legitimos de los particulares y de los intereses
generales®™.

Sitodo ello es asi, resulta evidente que la Constitucion, al consagrar los principios
y procedimientos a que se ha de sujetar la actividad administrativa, ha
establecido una «reserva de Derecho Administrativo», que impide la libre
actuacion de la Administracion bajo el Derecho Privado. Lo cual llevaria consigo,
de una parte, la prohibicion de utilizar el Derecho privado en todas aquellas
actividades que supongan ejercicio de autoridad o disposicion de la riqueza
publica (funcién recaudadora, regulatoria, autorizante, expropiatoria, etc.; pero
también en todas aquellas actividades que supongan reconocimiento de
derechos, ayudas, subvenciones, exclusivas de explotacion o adjudicacién de
bienes y servicios). De otra parte, incluso en aquellas actuaciones publicas
bajo formas y régimen de derecho privado, por ejemplo, aquellas que se realicen
en un contexto competitivo que por si mismo impone una disciplina de actuacion,
o aquellas otras en que por ley especial, en cada caso, se autorice tal régimen,
hay que dejar bien sentado que la Administracion bajo formas privadas no deja
de ser Administracion, y como tal ha de someterse a los principios
constitucionales sobre la actuacion de los poderes publicos®'".

Sobre la reserva constitucional, se refiere de manera magistral el profesor ARINO:

En Colombia poco se ha abordado el tema de la reserva constitucional del Derecho
y del Juez Administrativo. Desde el campo doctrinal, la profesora de la Universidad

Javeriana, LINA MARCELA ESCOBAR, afirma al respecto:

En el caso colombiano si bien no puede hablarse de reserva en materia de la
normatividad aplicable, ya que no esta determinado por mandato constitucional

376. Ibid., pags. 175-176.
377. ARINO ORTIZ, Op. cit., p. 114.
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que las disposiciones juridicas a las que puede recurrir la administracion publica
para el ejercicio de sus funciones sean exclusivas al régimen privado o al
publico, si puede hablarse de una preferencia de la jurisdiccion administrativa
frente a la ordinaria para resolver los conflictos que surjan a raiz de la realizacion
de una actividad que involucre la satisfaccion del interés general o comprometan
la administracion publica (...)%.

En el ambito jurisprudencial se encontraron varios pronunciamientos de la Corte
Constitucional referentes a la libertad de configuracién del legislador, tanto sobre
la naturaleza de las entidades, como sobre el régimen juridico aplicable, a saber:

En la sentencia C-066 de 1997 —M.P.: Fabio Mor6n Diaz—, la Corte considero
que la Constitucién no determind de manera expresa y menos privativamente,
si el régimen de los servicios publicos domiciliarios seria de Derecho privado
0 publico, por lo tanto, es un asunto que debe resolver la ley.

En la sentencia C-953 de 1999 —M.P.: Alfredo Beltran Sierra—, la Corte determin6
que dependiendo del porcentaje de participacion del Estado en sociedades
de economia mixta, el legislador goza de libertad de configuracién, para
establecer regimenes juridicos comunes o diferenciados total o parcialmente,
pero dejé claro que una sociedad es de economia mixta cuando concurran
capital publico y privado, sin importar sus porcentajes. El porcentaje entonces,
s6lo lo puede diferenciar el legislador al momento de establecer el régimen
juridico.

En la sentencia C-316 de 2003 -M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio—, la Corte sefiald
que por ser los juegos de suerte y azar un monopolio cuya explotacién esta a
cargo directamente del Estado, no es posible crear para tal fin una sociedad
de economia mixta, por cuanto estaria alli presente capital privado.

En la sentencia C-620 de 2003 —-M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra-, la Corte,
en el caso de la explotacion de las minas de Manaure, en un fallo incomprensible,
admitié que la ley puede autorizar la creacion de una sociedad de economia
mixta, asi no concurra capital privado, lo que atenta a todas luces contra la
naturaleza y concepto mismo de lo que es una sociedad de economia mixta.

378. ESCOBAR MARTINEZ, Op. cit., pags. 154-155.
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* En la sentencia C-629 de 2003 -M.P.: Alvaro Tafur Galvis—, la Corte consider6
que el legislador goza de libertad de configuracién al momento de crear
entidades, definir su naturaleza y definir su régimen juridico, pero precisd que
si el legislador califica a una entidad como descentralizada, directamente queda
sujeta a una serie de reglas constitucionales establecidas para ese tipo de
entidades, especialmente en materia de organizacion, funcionamiento,
presupuesto, contabilidad, inhabilidades e incompatibilidades, principios,
control fiscal y disciplinario, entre otros. Llama la atencién que en esta sentencia,
la Corte afirm6 que las Sociedades de Economia Mixta no hacen parte de la
rama Ejecutiva del Poder publico, tesis que fue totalmente contraria en sentencias
posteriores como la C-736 y la C-910, ambas de 2007.

* En la sentencia C-529 de 2006 —M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio-, se reitera gran
parte de lo dicho en la sentencia anteriormente citada.

* Enla sentencia C-671 de 1999 -M.P.: Alfredo Beltran Sierra—, se determina por
la Corte, que si bien las Asociaciones sin animo de lucro entre entidades publicas
y entidades privadas se someten al Codigo Civil, en todo caso, por estar de
por medio el beneficio comln y el interés general, deben acatamiento a los
principios que rigen la actividad administrativa del Estado. Y por su parte frente
a la asociacién entre entidades estatales, si bien declara exequible su
sometimiento al Cddigo Civil, sefiala que deben respetar los principios de la
funcion administrativa del articulo 209 de la Constitucién Politica, y en todo caso,
el ejercicio de las prerrogativas y potestades publicas, los regimenes de los
actos unilaterales, de la contratacion, los controles y la responsabilidad seran
las propios de las entidades estatales segun lo dispuesto en las leyes especiales
sobre dichas materias.

* En la sentencia C-691 de 2007 —M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra-, la Corte
al declarar exequible el articulo 94 numeral 4 de la Ley 489 de 1998, que somete
a las filiales de Empresas Industriales y Comerciales del Estado, a régimen de
Derecho privado-Cédigo de Comercio, condicion6é que en todo caso, también
quedaban sujetas a los aspectos regulados con caracter especial por otras
normas constitucionales y legales, lo cual de acuerdo con la motivacién de
dicha sentencia (en especial su ultimo parrafo), significaria, que quedaron con
el mismo condicionamiento establecido en la Sentencia C-671 de 1999, pues
asi lo habian solicitado los demandantes y el Procurador.
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* En la sentencia C-736 de 2007 —M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra-, la Corte
defiende la libre configuracién que tiene el legislador, pero de nuevo insiste,
que cuando califica una entidad como descentralizada, de inmediato queda
sujeta a disposiciones constitucionales establecidas para las mismas.

* Enlasentencia C-722 de 2007 -M.P.: Clara Inés Vargas-, al pronunciarse sobre
la exequibilidad del régimen juridico privado para ECOPETROL, la Corte ratifica
la libertad de configuracidn del legislador, pero hace dos cosas extrafias: de
un lado no acepta incluir el condicionamiento que en sentencias anteriormente
citadas venia haciendo, en el sentido de que por ser ECOPETROL entidad
descentralizada, quedaba sujeta a las disposiciones constitucionales para ese
tipo de entidades; pero en cambio sefiala que asi ECOPETROL esté sometida
a derecho privado en contratos de exploracién y explotacién de recursos
naturales renovables y no renovables, de todos modos debe sujetarse a la
seleccion objetiva y a los principios de transparencia, responsabilidad y
economia de la Ley 80 de 1993. Y en los demas contratos queda ECOPETROL
sujeta al articulo 14 de la Ley 1150 de 2007, segun el cual, asi ECOPETROL
esté por fuera de la Ley 80 de 1993, debe respetar los principios de la funcién
administrativa y de la gestién fiscal de los articulos 209 y 267 de la Constitucion,
y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de la Ley 80 de 1993.

En sintesis, podria decirse que del anélisis de las diez (10) sentencias resefiadas,
el resultado obtenido es que, si bien la Corte Constitucional aparentemente se
inclina por darle prevalencia a la libertad de configuracion del legislador, no obstante,
en la mayoria de sus fallos termina condicionando tal libertad a lo siguiente: i)
respeto de los principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal, ii)
cuando califique una entidad como descentralizada, la misma queda sujeta a las
disposiciones especiales que la misma Constitucién ha establecido para ellas, iii)
cuando se trate de formas juridicas en las que todos los participantes son entidades
publicas, quedan sometidas en materia de actos, contratos, potestades y
prerrogativas, controles y responsabilidades, a las normas especiales que regulan
tales temas para las entidades estatales, iv) las entidades estatales, incluidas las
ESP, asi no estén sometidas a Ley 80 de 1993, deben garantizar procesos de
seleccion objetiva, con transparencia, economia y responsabilidad, y cumpliendo
las normas de inhabilidades e incompatibilidades. Se trata entonces de una libertad
de configuracién del legislador, pero condicionada, matizada, sujeta a los principios
propios de la funcion administrativa (articulos 209 y 210 de la Constitucién Politica).
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3.5 EL DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL

Un elemento mas que puede servir como respuesta, freno, limite, a la supuesta
huida del Derecho administrativo, es que en lugar de pensar que el mismo pueda
desaparecer, 0 esté en crisis, 0 sea reemplazado por el Derecho privado; por el
contrario, en la actualidad se habla del llamado Derecho administrativo global, tal
como lo plantea un proyecto de investigacion sobre el tema adelantado en la
Facultad de Derecho de la Universidad de New York®™,

El Derecho administrativo global nace como una necesidad frente al aumento
indiscriminado de organismos y regulaciones transnacionales que desbordan las
capacidades normativas, de controles y responsabilidades de los Estados
considerados individualmente, y de sus regimenes normativos internos. Sin lugar
a dudas, la globalizacion lleva a una reduccién de la autonomia normativa de los
Estados, y al surgimiento y reconocimiento de nuevos centros de creacion
normativa.

En un articulo desarrollado en virtud de la investigacién ya sefialada, se afirma,
por sus autores, KINGSBURY, KRISCH y STEWART, lo siguiente:

Estos desarrollos nos llevan a definir al derecho administrativo global como
aquél que incluye los mecanismos, principios, practicas y los acuerdos sociales
que los respaldan y que promueven o que de otra forma afectan la accountability
de los drganos globales administrativos, en particular asegurandose de que
cumplan con los estandares adecuados de transparencia, participacion, toma
de decisiones razonada, y legalidad, y promoviendo la efectiva evaluacion de
las normas y decisiones que aprueban. Los 6rganos globales administrativos
incluyen los que son regulatorios intergubernamentales formales, redes
regulatorias informales intergubernamentales y arreglos de coordinacién,
érganos regulatorios nacionales que operan en relaciéon a un régimen
internacional intergubernamental, 6rganos regulatorios hibridos publico-
privados, y algunos 6rganos regulatorios privados que ejercen funciones de
gobernanza transnacional de importancia ptiblica especifica®.

379. Este proyecto fue realizado en conjunto por el Institute of International Law and Justice de la Facultad de Derecho
de la Universidad de New York, en conjunto con el Center on Environmental and Land Use Law: Para el efecto
puede verse en: http://www.iilj.org/global adlaw.

380. KINGSBURY, Benedict; KRISCH, Nico y STEWART, Richard B. El Surgimiento del Derecho administrativo global.
Traduccion al castellano del texto en inglés realizada por Gisela Paris y Luciana Ricart. New York. 2005. p. 3
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Como puede constatarse, el Derecho administrativo global busca establecer reglas
y procedimientos en el &mbito internacional que son caracteristicos del Derecho
Administrativo tales como: la existencia de instancias decisorias administrativas
que cumplan sus objetivos y funciones con transparencia, imparcialidad,
participacion de los interesados, previos procedimientos establecidos, decisiones
motivadas y razonadas -con la posibilidad de que las mismas puedan ser
impugnadas y revisadas-.

Los profesores KINGSBURY, KRISCH y STEWART, en su interesante trabajo,
explican como se deberian manifestar los principios y requisitos basicos del
Derecho administrativo global, tanto sustanciales como procesales:

* Participacion Procesal y Transparencia: el derecho a ser escuchados antes de
la adopcion de la decision, y tener acceso a la informacién.®!

* Decisiones Razonadas: toda decisién administrativa de instituciones globales
debe contener expresamente las razones de la misma, y debe dar respuesta
a los argumentos brindados por las partes®2,

* Reuvision: las decisiones de organismos transnacionales deben tener la
posibilidad de ser revisadas por tribunales, cortes u otras instancias
independientes y externas a la que adoptd la decisidn3®,

* Estandares sustantivos: cuando la accion o decision administrativa invada
derechos individuales, deben darse unos estandares minimos, tales como
proporcionalidad, racionalidad de medios-fines, evasion de medios restrictivos
innecesarios, expectativas legitimas®,

* Excepciones (1): en ocasiones existiran inmunidades que impediran el
conocimiento de ciertos asuntos por organismos o instancias transnacionales,
pero debe trabajarse para que dichas inmunidades no siempre sean absolutas,
en particular cuando se trate de actividades comerciales y de contratos®”.

381. Ibid., pags.20-21.
382. Ibid., p. 22.
383. Ibid., p. 23.
384. Ibid., p. 23.
385. Ibid., p. 24.
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* Excepciones (2): se debe buscar cierta prudencia, pero sin llegar a excluir del
todo ciertas areas tematicas que son sensibles a los gobiernos, en particular el
tema de la seguridad nacional y las decisiones de los bancos centrales®®.

En Espafia, ORIOL MIR PUIGPELAT, lo afirmaba proféticamente en su obra: «Es
necesario, en definitiva, tender hacia una Administracion publica y un Derecho
administrativo globales, no circunscritos al estricto ambito nacional»?®’.

En materia de Derecho administrativo global, aplicable al caso colombiano, podria
mencionarse que en el Tratado de Libre Comercio (TLC) con EEUU, el cual es aun
incierto, podrian darse reglas contractuales que impliquen que conflictos que se
presenten con empresas norteamericanas se resolverian ante tribunales de dicho
pais, siendo entonces una manifestacion en este caso, de una huida de la
jurisdiccion.

3.6 LA TEORIA DE LA AUTORREGULACION REGULADA

La llamada autorregulacién regulada es una figura mas que sirve para demostrar
la vigencia del Derecho publico-administrativo, e incluso puede hasta considerarse
como una expansion, como una amplificacion de su campo de accién en ambitos
que en principio podrian considerarse como propios del Derecho privado.

DARNACULLETA GARDELLA lo dice con toda precision: «(...) la autorregulacion
regulada no puede ser calificada como una manifestacién mas de la privatizacion
y de la pérdida de protagonismo del Derecho Administrativo frente al Derecho
privado. Por el contrario, lo que se produce es, como se ira viendo, un proceso
de publificacién del régimen juridico de subsistemas sociales no integrados en el
Estado; un proceso, en definitiva, de administrativizacién de la sociedad»3®.

La autorregulacion regulada es un punto intermedio entre la intervencion estatal a
través de la regulacion y la libertad de los agentes econdmicos-empresas-gremios-

386. Ibid., pags. 24-25.

387. MIR PUIGPELAT, Op. cit., p. 211.

388. DARNACULLETA GARDELLA, Ma Merce. Derecho administrativo y autorregulacion: la autorregulacion regulada
[en linea]. Girona (Espafia), 2002, 726 p. Trabajo de grado (Doctor). Universidad de Girona. Facultad de derecho,
departamento de derecho publico. Disponible en: http:/www.tesisenxarxa.net/ TESIS UdG/AVAILABLE/TDX-
1212103-121813//tmdg1de3.pdf, p. 25.
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asociaciones, para auto regularse por si mismos. Podria decirse que se da el
siguiente paralelo: de un lado Estado = Intervencién = Policia = Regulacion =
Derecho Administrativo = Juez Administrativo; y de otro lado: Empresas = Libertad
= Mercado = Autorregulacion = Derecho Privado = Juez Ordinario.

La autorregulacién simple, es la capacidad del sector privado de dictarse a si
mismo sus propias normas, sus reglas particulares, sin intervencion del Estado.
Es darle la posibilidad a sujetos privados de ser fuente normativa. En cambio, la
autorregulacion regulada, que es la que nos interesa, implica una manera de
desprendimiento parcial del Estado de su facultad y competencia normativa para
compartirla con agentes econdmicos, pero sin perder total y definitivamente, su
poder controlador y sancionador, dado que se trataré en todo caso, de normas
que perseguiran finalidades publicas, de interés general, y por lo tanto, generaran
efectos de naturaleza publica, asi provengan de personas o empresas privadas.

En otras palabras, podria decirse que es una relativizacion, una flexibilizacion del
monopolio normativo del Estado, en cuanto al centro creador de la norma, y
generalmente se da en aspectos de caracter técnico o financiero en las que muchas
veces el Estado no cuenta con la informacidn suficiente, y por ello es preferible
permitir que sean los mismos agentes econémicos, obviamente con algunas
condiciones y caracteristicas, los que expidan cierto tipo de disposiciones, sin
que ello signifique o implique que se pueda hablar de una pérdida general de la
soberania, legitimidad y competencia del Estado.

En Colombia, RICHARD RAMIREZ GRISALES, al explicar la perspectiva de la
autorregulacién regulada, lo expresa asi:

Esta perspectiva permite observar en el fenémeno de la autorregulacion formas
de evolucion diversas: en unos casos se entiende como la prerrogativa del
Estado para expedir normas que previamente hubiesen contado con un debate
en el seno de la sociedad; esta participacion social sin embargo, no integra la
voluntad estatal la cual es auténoma al momento de expedir la norma. Esta es
la expresion mas tenue de la autorregulacion. Podria incluso decirse que las
expresiones de autorregulacion en esta primera forma son casi inexistentes.
En otros eventos, el Estado dota a la sociedad de ciertos &mbitos de decision
normativa autonoma. Una Ultima forma de autorregulacion regulada se gesta
cuando el Estado se vale de la sociedad para el cumplimiento de determinados
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fines publicos, esto es, determina los sujetos y fines de la autorregulacion, pero
reserva la decision normativa Ultima a la sociedad®.

RAMIREZ GRISALES trae como un ejemplo de autorregulacion regulada en el
sector de los servicios publicos domiciliarios en Colombia, y particularmente en el
sector energético, el caso del Consejo Nacional de Operacion, creado inicialmente
por la Ley 142 de 1994, y posteriormente por la Ley 143 de 1994, conformado en
su mayoria por empresas del sector, y con la competencia para definir aspectos
técnicos relacionados con la operacion del sistema interconectado nacional y
ademas ser el organismo ejecutor del reglamento de operacion®.

3.7 LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO Y
DECISIONES DEL TJCE

Para ORIOL MIR PUIGPELAT*", el mayor limite que ha tenido la supuesta huida
del Derecho administrativo en Esparia, han sido algunas directrices en materia de
contratacion adoptadas por el Derecho comunitario, y otras decisiones al respecto
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE).

En sus propias palabras afirma MIR PUIGPELAT:

Pero el freno principal a la huida del Derecho administrativo no ha venido del
legislador espariol, sino del Derecho comunitario de contratos piblicos y de su
interpretacién por parte del TJCE.

Como es sabido, la finalidad de lograr un auténtico mercado interior de la
contratacion publica y de abrir las licitaciones nacionales a todas las empresas
de la UE ha llevado al legislador y la jurisprudencia comunitarias a manejar
una nocién funcional de poder adjudicador, que prescinde del ropaje juridico
formal que adopten en cada pais las distintas Administraciones publicas y les
obliga a someterse a los rigores del Derecho administrativo (basicamente, a

389. RAMIREZ GRISALES, Richard. Autorregulacién y servicios pblicos domiciliarios: un estudio desde el analisis
economico del derecho. En: Revista Letras Juridicas. Medellin: Empresas Publicas de Medellin. Vol.13, No. 1.
2008, p. 207. Texto que ademas le sirvid de base para su tesis de maestria en la Universidad Externado de
Colombia, la cual ya le fue aprobada y sustentada en el primer semestre del afio 2009.

390. RAMIREZ GRISALES, Op. cit., p. 229-231.

391. MIR PUIGPELAT, Op. cit.
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los principios de publicidad, igualdad y concurrencia) cuando pretendan
celebrar contratos que rebasen un determinado umbral econémico. Para el
Derecho comunitario resulta asi indiferente que el organismo de que se trate
quede sometido por la legislacion nacional al Derecho privado —e incluso esté
dotado de personalidad juridico-privada—, cuando concurran los requisitos
materiales que para aquél indican la presencia de un verdadero poder
publico®?,

Citando a MARIO P., CHITI*%, MIR PUIGPELAT sefiala que para que un organismo
sea considerado de Derecho publico, o poder publico para efecto de
sometimiento a las normas comunitarias de contratacién publica, debe reunir
tres (3) requisitos:

(...) personalidad juridica propia, depender de un ente publico y perseguir la
satisfaccion de necesidades de interés general, que no sean de naturaleza
industrial o comercial. Y a su vez la dependencia de un ente publico se da
cuando se presente alguna de las siguientes circunstancias: que el organismo
sea financiado mayoritariamente por una entidad de Derecho publico, que su
gestion tenga control por parte de un ente publico, que su érgano de
administracion, direccion o vigilancia esté integrado en su mayoria por
miembros designados por un ente publico®*.

En Colombia, FABIAN GONZALO MARIN CORTES®®, refiriéndose a este mismo
tema, destaca tres (3) de las directivas aprobadas por la Comunidad Europea para
el efecto: 90/531/CEE, 92/13/CEE y 93/38/CEE, las cuales, citando a SAMANIEGO
BORDIU «... suponen una ‘revolucion juridica’ en cuanto van a obligar a las empresas
que operan en estos sectores a modificar sus tradicionales practicas contractuales
para adaptarse a un sistema de contratacion inspirado en los principios de la
contratacion publica...»*®.

392. Ibid., p. 178.

393. CHITI, MARIO P. El organismo de derecho publico y el concepto comunitario de administracidn publica. En:
Justicia administrativa: Revista de derecho administrativo. Lex Nova. No. 11, abril de 2001.

394. MIR PUIGPELAT, Op. cit., pags. 179-180.

395. MARIN CORTES, Fabian Gonzalo. La contratacion de las empresas de SPD. Evaluacion del tema y perspectivas
legislativas. En: Revista Letras Juridicas. Medellin: Empresas Publicas de Medellin. Vol. 11, No.1. 2006, p. 83.

396. En: Revista Espafiola de Derecho Administrativo. No. 71. 1991, p. 359. Citado por José Maria Ximeno Felit, Ob.
cit., p. 117.
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3.8 DERECHO ECONOMICO-DERECHO DE LA COMPETENCIA-
ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

Ante las teorias de la supuesta huida del Derecho administrativo hacia el Derecho
privado, y ante la dicotomia-dualidad que se ha planteado entre ambos derechos,
en especial en sectores estratégicos de la economia, y en actividades sefialadas
como empresariales, mercantiles, comerciales, industriales, pero en las cuales el
Estado sigue siendo actor, bien sea como proveedor-prestador, o bien sea, como
regulador-controlador, se han ido presentado, con cierta resonancia en Colombia,
algunas manifestaciones teoricas que pretenden dar algin tipo de respuesta a la
relacidn constante (algunos dirian a la dicotomia, dualidad, tension) entre Derecho-
Economia, Estado-Empresa, Derecho publico-Derecho privado, Intervencionismo-
Mercado; tales como el Derecho econdmico, el Derecho de la competencia y el
Analisis econdmico del derecho, de las cuales sélo haremos una breve enunciacion,
dado que cada una de ellas comporta toda una compleja y variada disciplina,
cuyo alcance y desarrollo desborda los objetivos del presente trabajo.

En Colombia, el profesor de la Universidad del Rosario, LUIS HERNANDO
VANSTRAHLEN FAJARDO hace una resefia importante sobre el llamado Derecho
econdmico®”, indicando que dicho término fue usado quiza por primera vez por
PIERRE PROUDHON en el afio de 1865, sefialando que es una especie de
complemento o «medio camino» entre el derecho privado y el derecho publico; e
igualmente manifiesta que dos autores alemanes HEYMAN y HEDEMANN, escriben
a principios del siglo XX un tratado de Derecho Econémico®®,

Afirma el profesor VANSTRAHLEN FAJARDO que:

No se puede trazar una linea exacta entre los intereses generales y los
particulares, existen zonas de penumbra donde se entremezclan lo piblicoy lo
privado y el derecho econémico parece ser una de ellas; es decir, ese derecho
que estudia los fendmenos de distribucién de recursos ya sea en la vida privada
de los hombres o en la vida institucional del Estado®®.

397. También sobre este tema puede verse a ARINO, Op. cit., pags. 65-80.
398. VANSTRAHLEN FAJARDO, Luis Hernando. ¢ Existe un derecho administrativo econémico? En: Temas de Derecho
Administrativo Contemporaneo. Bogota: Universidad del Rosario. 2005, pags. 298-299.

399. Ibid., p. 299
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Y mas adelante, trae la siguiente referencia de FARJAT*®: «Asi como Farjat, en su
clasico estudio sobre el derecho econémico afirmé que «es una nueva rama donde
se mira la concentracion o colectivizacion de los bienes de produccion y de la
organizacién de la economia por los poderes publicos y privadosy.

Por su parte, el Consejero de Estado MARCO ANTONIO VELILLA, afirma:

Los actuales sistemas econémico-politicos se encuentran a medio camino
entre el derecho privado y el derecho publico, razén por la cual la naturaleza del
derecho econémico no es rigida, y es mas, siempre por naturaleza sera
oscilante, ya que siendo la orientacion de la politica econdmica en gran medida
coyuntural y fluctuante, la normatividad debera responder en forma pendular a
esos fendmenos de publicizacion o de privatizacion nacional, previamente
establecidos por los poderes publicos*".

Y mas adelante para tratar de describir el Derecho econémico como una influencia
reciproca del derecho publico y del derecho privado, acude a una cita de CH.
DEL MARMOL: «Tome una jarra. Coloque alli una medida de derecho comercial,
coloree con pigmentos de derecho social, agregue una buena dosis de derecho
fiscal y de derecho administrativo, sazone con un poco de derecho civil; esparza
abundantemente sociologia y economia politica, sacuda al gusto y sirvalo fresco,
bautizando ese brebaje con la denominacién derecho econdémico»*®,

De otro lado, el Derecho de la competencia se constituye sin lugar a dudas en
otro instrumento valido para limitar, controlar y matizar, la supuesta huida del Derecho
administrativo en el sector de los servicios publicos domiciliarios. Un ejemplo
especifico de ello se materializa cuando se presenta un caso de abuso de posicién
dominante, o de competencia desleal, o de practicas restrictivas, o de clausulas
abusivas, caso en el cual las empresas quedan sometidas al control, e incluso
intervencién por parte de autoridades publicas, a través de procedimientos

400. FARJAT, Gerard, Lérdre public economique. Paris: Libraire générale de droit et de jurisprudence, 1962. Citado en:
VANSTRAHLEN FAJARDO, Op. cit., p. 300.

401. VELILLA, Marco Antonio. Aproximacion conceptual al Derecho econdmico y de los negocios. En: Constitucion
Econémica de Colombia. Bogota: Bibliotheca Millennio, El Navegante Editores. 1996. pags. 43-44.

402. CH. DEL MARMOL Y L. DABIN. Droit comercial ou droit économique. La revue nouvelle, octobre 1954, p. 260.
Citado en: VELILLA, Op. cit., pags. 44-45.
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administrativos, propios del Derecho administrativo‘®®. Generalmente, seran
actuaciones que se adelantaran ante las respectivas Superintendencias, en lo que
se ha dado en denominar la policia administrativa, las cuales estan llamadas a
tomarse en serio su papel de defensoras de la competencia, pero ante todo de
los usuarios.

Finalmente, queremos resaltar como el Derecho administrativo contemporaneo no
debe ser ajeno, a la teoria del analisis econdmico del derecho, y mas en el
sector de los servicios publicos domiciliarios, en los que hay una estrecha
vinculacion entre el derecho y la economia, y en los que cualquier decision normativa
lleva implicita consideraciones e intereses econdémicos. Ademas, uno de los
componentes esenciales de este sector, lo constituye la regulacion, que es una
manera de intervencion del Estado en la economia, y que la misma por estar en
cabeza de instituciones estatales (CREG, CRT**y CRA), y de ejercerse mediante
procedimientos administrativos, y sus decisiones plasmarse en actos
administrativos, es un ejemplo mas de la no huida, sino de la vigencia y aplicabilidad
del Derecho administrativo en los servicios publicos domiciliarios.

Debe sefialarse, que cuando se habla de analisis econdémico del derecho,
confluyen e intervienen varias escuelas y diferentes tendencias, tales como la
escuela de Chicago, la escuela del Public Choice, el institucionalismo, el
neoinstitucionalismo y la escuela New Haven. Pero al parecer, en lo que hay cierta
coincidencia, es que los origenes del andlisis econdémico del derecho se remontan
a la década de los sesenta con la aparicion de los articulos de RONALD COASE
sobre el costo social, y de GUIDO CALABRESI sobre la nocion de distribucion de
riesgos y el derecho de dafios*®.

En Colombia, en palabras de BEJARANO, el analisis econdmico del derecho,
tiene su nucleo teorico esencial, en la tesis segun la cual, la teoria econémica es
capaz de predecir el comportamiento de los individuos cuando estos se encuentran
frente a reglas juridicas*®.

403. Sobre este tema, puede verse en GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Op.cit., pags. 591-611 y en general sobre el
Derecho de la competencia, puede verse: Derecho de la Competencia. Varios Autores. Bogota: Biblioteca Millennio.
El Navegante Editores.1998.

404. Con la Ley 1341 de 2009 ya se denomina CRC.

405. BEJARANO, JesUs Antonio. El anélisis economico del derecho: comentarios sobre textos basicos. En: Revista de
economia institucional. Bogota: Universidad Externado de Colombia. No. 01, noviembre de 1999, pags. 155-157.

406. Ibid., p. 159.
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Es positivo poder constatar cdmo en Colombia, el analisis econdémico del derecho
puede ir de la mano del Derecho administrativo, en casos concretos y especificos,
es asi como por ejemplo, ANDRES PALACIOS LLERAS después de hacer una
dura critica al Derecho administrativo tradicional, y a quienes lo ensefian y escriben
sobre él, por considerar que lo hacen basados exclusivamente en textos normativos
alejados de contextos politicos, econémicos y sociales, hace un interesante
ejercicio para mostrar cdmo operaria el anélisis econémico del derecho en temas
como la asignacién de funciones, la delegacion, y dos formas diferentes de
regulacion: adjudicacion y reglamentacion®”’,

Sin lugar a dudas, una buena manera como el Derecho administrativo puede
ajustarse, y actualizarse, para responder adecuadamente a los requerimientos y
necesidades de un sector en competencia, como el de los servicios publicos
domiciliarios, sin necesidad de ser reemplazado por el Derecho privado, es
adoptando, y adaptando, técnicas y herramientas tedricas y metodolégicas como
las que ofrece el analisis econdmico del derecho.

Hemos resefiado en un numeral anterior como RAMIREZ GRISALES ya habia
utilizado el analisis econdmico del derecho para abordar un caso especifico de
los servicios publicos domiciliarios, v. gr. el Consejo Nacional de Operacion, como
una expresion de la llamada autorregulacion regulada“®,

3.9 REGULACION Y ESTRICTOS CONTROLES

Dos temas que deben llamar la atencion del Derecho administrativo, y en especial
en el sector de los servicios publicos domiciliarios, son la regulacion y los controles.
Son dos tdpicos que deben ser centrales en el objeto actual de estudio del Derecho
administrativo, y que se constituyen en dos limites, en dos contrapesos al fenémeno
de la huida de lo publico.

La regulacién y el control son facultades, son competencias que aun en modelos
neoliberales y privatizadores, estan en cabeza del Estado, son ejercicio de tipicas

407. PALACIOS LLERAS, Andrés. Introduccion al analisis econdmico del derecho administrativo. En: Revista de
Derecho Publico. Universidad de los Andes, febrero de 2009. 24 p.

408. En RAMIREZ GRISALES, Op. cit., pags. 198-203, puede verse importantes aportes conceptuales sobre el tema
del andlisis econdmico del derecho.
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funciones publicas-administrativas, y se constituyen entonces en dos mecanismos
que permiten afirmar la vigencia del Derecho administrativo en el sector de los
servicios publicos domiciliarios.

La regulacién*® no puede estar exclusivamente al servicio de las Empresas, del
mercado, de la libre competencia, debe igualmente ocuparse y preocuparse por
los usuarios, sus derechos, garantias, proteccion, ademas de los aspectos sociales
y ambientales. Se hace necesario revisar, lo que hasta la fecha han dicho la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado en materia de regulacion. Hay que repensar,
cual es la verdadera naturaleza juridica de la regulacion y de las mismas Comisiones
de Regulacion; de hecho no compartimos lo afirmado por la Corte Constitucional
en Sentencias C-272 y C-444 de 1998, y C-1162 de 2000, en el sentido de que el
fundamento constitucional de la regulacion esté en el articulo 370 de la Constitucion,
pues alli se le asigna al Presidente de la Republica competencia en materia de
fijacion de politicas, lo cual es diferente de la regulacién como tal.

El fundamento real de la regulacion y de las Comisiones de Regulacion esta en
los articulos 150 nim. 7 y 365 de la Constitucion Politica.

Consideramos que por su contenido material, muchas de las funciones que hoy
tienen asignadas las Comisiones (CRT, CREG, CRA), son expresiones de tipica
legislacion, y tales decisiones, a nuestro juicio, deberian ser del control de la
Corte Constitucional y no del Consejo de Estado.

Igualmente, debe revisarse la manera como estan integradas las Comisiones de
Regulacion, con el fin de permitir la participacion en ellas de un representante de
las empresas, y de un representante de los usuarios, tal como lo manda nuestra
democracia participativa. Ademas, los comisionados expertos no deberian ser de
libre nombramiento por parte del Presidente de la Republica, sino que deberian
designarse a través de un concurso de méritos, 0 como minimo provenir de ternas
0 postulaciones realizadas por universidades, sectores sociales, gremiales,
empresariales y de los Comités de Desarrollo y Control Social como una manera

409. Sobre el tema de la Regulacion, puede verse: ARTEAGA VELEZ, Luis Fernando. La regulacion: mecanismo de
intervencion estatal. En: Revista Letras Juridicas. Medellin: Empresas Publicas de Medellin. Vol. 4, No. 1. 1999,
pags. 49-68. BEDOYA GIRALDO, Hubed. Existencia Juridica de la Regulacion. Medellin: En: Revista Letras
Juridicas. Medellin: Empresas Publicas de Medellin. Vol. VI, No. 1. 2001. P&gs. 31-39.
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de garantizar su autonomia e independencia frente a la Rama Ejecutiva del poder
publico.

En materia de controles, el Derecho administrativo, debe ocuparse -y
preocuparse— por los siguientes temas:

* Control efectivo por parte de la Superintendencia frente a las empresas,
garantizando los derechos de los usuarios, 0 en su lugar, se debera seguir
recurriendo a los mecanismos extraordinarios, pero mas efectivos, de proteccion
judicial, como lo son la accion de tutela y las acciones populares. Debe
recordarse que el acceso a los servicios publicos es un derecho colectivo, y
en muchos casos, fundamental.

* Igualmente, debe el Derecho administrativo centrarse en la defensa del medio
ambiente y los recursos naturales, los cuales tienen una conexion directa con
la prestacidén de los servicios publicos domiciliarios, en especial los
relacionados con la energia, el gas, acueducto, alcantarillado y aseo.

* Finalmente, se hace necesario que el Derecho administrativo, reivindique y
recupere para los usuarios, su derecho a participar en la gestion regulacién y
fiscalizacion de los servicios publicos domiciliarios, lo cual hasta ahora ha sido
practicamente inexistente, o existe pero de manera bastante limitada en las
empresas oficiales municipales.

3.10 DERECHO DE LOS USUARIOS. IN DUBIO PRO USUARIOS

Sin lugar a dudas, uno de los temas en el sector de los servicios publicos
domiciliarios en Colombia, que claramente sirve para negar la supuesta huida del
Derecho administrativo hacia el Derecho privado, tiene que ver con la relacion
empresa-usuarios, dado que la Ley 142 de 1994, en sus articulos 152 a 159, al
regular la defensa de los usuarios frente a las empresas, somete dicha relacion a
tipicos procedimientos y actuaciones administrativas, que terminan con la
expedicion de actos administrativos, y aplicando para ello el Cédigo Contencioso
Administrativo (Decreto-Ley 01 de 984).

Es claro ya en la dogmatica colombiana, que las decisiones relacionadas con la

negacion del servicio, su suspension, corte, terminacién del contrato, y todo lo
relacionado con peticiones, quejas y recursos en materia de facturacion o en temas
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que se desprendan directamente del contrato de condiciones uniformes, deben
adoptarse mediante actos administrativos contra los cuales proceden el recurso
de reposicion frente a la misma empresa, y el recurso de apelacion ante la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios*'°, es decir, aplicacion del
Derecho administrativo. Y como si fuera poco, tales decisiones en caso de
controversia judicial, seran de competencia de la jurisdiccién de lo contencioso-
administrativa. Estamos frente a un claro ejemplo que corrobora la vigencia del
Derecho administrativo en el sector de los servicios publicos domiciliarios.

Sobre el tema de los usuarios en Colombia existen dos interesantes y completos
trabajos: uno de WILLINGTON GILALZATE y DIANA CECILIA ZAPATAMACIAS, y el
otro de SANTOFIMIO GAMBOA, a los cuales remitimos, dado que es un tema
supremamente amplio y extenso como para abordarse en el presente trabajo*",
consideramos ademas que se trata de lo mas integral que se ha escrito sobre el
tema en Colombia.

Y en cuanto al contrato de condiciones uniformes, que es el que regula la relacién
entre las empresas y los usuarios, remitimos al destacado trabajo de ANDREA
MOLINA BEDOYA*2, el cual consideramos el mas completo, sistematico y
documentado que existe en Colombia, por su riqueza bibliografica tanto doctrinal
como jurisprudencial.

Es de resaltar que los derechos de los usuarios de servicios publicos aparecen
regulados de modo explicito en instrumentos internacionales; en este sentido, el
Protocolo Adicional de la Convencidén Americana de Derechos Humanos en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, consagra en su articulo 11 el
derecho de toda persona «a contar con servicios publicos basicos».

Resulta ejemplarizante como en Espafa, el Tribunal Supremo, en auto del 28 de
abril de 2006, en un tema relacionado con el gas, dispuso que «el interés de los
usuarios en este sector es preferente al de los accionistas»*®.

410. Sobre este punto especifico del recurso de apelacion, puede verse la Sentencia C-263 de 1996. M.P. Dr. Antonio
Barrera Carbonell.

411. GIL ALZATE, Op. cit., 220 p. También sobre el tema del usuario: SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El
concepto de usuario en el régimen de los servicios publicos domiciliarios. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2000. 68 p.

412. MOLINA BEDOQYA, Op. cit. 200 p.

413. RODRIGUEZ-ARANA MUNOQZ, Jaime. El papel central de los usuarios en el derecho energético. En: El derecho
administrativo en los albores del siglo XXI. Bogota: Universidad del Rosario, 2007. 280p.
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Lo anterior concuerda con lo que ha ensefiado magistralmente el profesor AGUSTIN
GORDILLO, quien refiriéndose a la situacion de usuarios frente a empresas
monopdlicas, ha expresado:

No pueden clamar la especial proteccion que fue concebida para los débiles
—los usuarios e individuos frente al poder— los gigantescos prestadores
monopdlicos del servicio en contra del usuario indefenso frente a su facturacion
o sobrefacturacion sin libre competencia ni posibilidad de elegir. In méxima
potentia, minima licencia: al mas poderoso le corresponde la minima licencia,
la minima libertad»*'*. Més adelante agrega: «Ya algunas empresas han
comenzado a invertir sabiamente la carga de la prueba a favor del usuario.
Mientras las demas no sigan el ejemplo o los entes reguladores no lo impongan,
es una tarea que le corresponde al Poder Judicial implementar»*'. Y adiciona
como para que no quede duda: «Las ideas son simples: debe protegerse al
ciudadano del poder monopdlico o exclusivo, interpretar a este Ultimo en forma
restrictiva, invertir la carga de la prueba a favor del usuario o consumidor y en
contra del prestador de bienes o servicios*®.

El profesor GORDILLO, manifiesta que: «en la duda cabe estar a favor del usuario
o consumidor»*. Y refiriéndose al juez competente considera que «La
competencia judicial para intervenir en las cuestiones entre los usuarios y los
prestadores del servicio, al igual que la relacion entre estos y el concedente, es
también la procesal administrativa»*'®.

Podriamos entonces concluir que: usuario = garantias = procedimientos
administrativos = actos administrativos = Derecho administrativo = Juez
administrativo.

3.11 PRINCIPIOS DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA Y DE LA
GESTION FISCAL

Un elemento central y fundamental en la defensa de nuestra hipétesis, acerca de
que el Derecho administrativo sigue vigente y es aplicable en el sector de los

414, GORDILLO, Op. cit., IV-30-31.
415, Ibid., pags. IV-32.

416. Ibid., pags. IV-33.

417. Ibid., pags. VI-26

418. Ibid., pags. VI-27-28.
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servicios publicos domiciliarios, lo constituye el tema de la aplicacion de los
principios de la funcion administrativa y de la gestién fiscal a las actuaciones
(como minimo en lo referente a la contratacion y en las relaciones con los usuarios)
de las empresas prestadoras de dichos servicios, y que en nuestro sentir son
aplicables a todas ellas, pero que en una interpretacion mas restrictiva, podria
llegar a excluirse de los principios de contratacion (no de los aplicables a las
relaciones con los usuarios) a las empresas cien por ciento (100%) privadas, e
incluso, segun ciertas interpretaciones que no compartimos, podrian llegar a
estar también por fuera de la obligatoriedad de cumplir con dichos principios de
contratacién (no los de las relaciones con los usuarios) las empresas privadas
con capital estatal (es decir, aquellas donde el estado posea menos del 50%
del capital social de la empresa)*®.

El marco normativo para lo que se viene afirmando, lo constituyen las siguientes
disposiciones:

De la Constitucion Politica:

Articulo 209: La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales
y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién,
la delegacion y la desconcentracion de funciones (...)

Articulo 210: Las entidades del orden nacional descentralizadas por servicios
solo pueden ser creadas por ley o por autorizacion de ésta, con fundamento en
los principios que orientan la actividad administrativa (...)

Articulo 267, inciso 3: La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el
ejercicio de un control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la
eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales.

419. Aqui se habla de la posible exclusion de dichas empresas del cumplimiento de los principios de contratacién, por
cuanto al parecer la tesis que se esta imponiendo en la Seccién Tercera del CONSEJO DE ESTADO DE
COLOMBIA, es la de que solo son entidades estatales aquellas empresas en las que el capital estatal sea superior
al 50%, tesis que no compartimos, por cuanto, de conformidad con las Sentencias de la Corte Constitucional C-736
y C-910 de 2007, toda empresa o sociedad en Colombia en las que exista capital publico y privado es considerada
mixta, descentralizada y perteneciente a la Rama Ejecutiva del Poder Publico (articulo 38 Ley 489 de 1998) y a
la Administracion Publica (articulo 39 de la Ley 489 de 1998).
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De la Ley 1150 de 2007:

Articulo 13: Principios generales de la actividad contractual para entidades no
sometidas al estatuto general de contratacion de la administracion publica. Las
entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual
excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica,
aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal
especial, los principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal de que
tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segun
sea el caso y estaran sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades
previsto legalmente para la contratacion estatal.

Articulo 14. Del régimen contractual de las Empresas Industriales y Comerciales
del Estado, las Sociedades de Economia Mixta, sus filiales y empresas con
participacidn mayoritaria del Estado. Las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion
superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las Sociedades entre Entidades
Publicas con participacion mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento
(50%), estaran sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica, con excepcion de aquellas que se encuentren en competencia con el
sector privado nacional o internacional o desarrollen su actividad en mercados
monopolisticos 0 mercados regulados, caso en el cual se regiran por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades econdmicas
y comerciales, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 13 de la presente ley. Se
exceptuan los contratos de ciencia y tecnologia, que se regiran por la Ley 29 de
1990 y las disposiciones normativas existentes.

Hemos afirmado, y aqui queremos ratificarlo, que el concepto de servicios publicos
(entre ellos los domiciliarios), independientemente de quién lo preste, es decir,
sin importar si es prestado por los particulares, por el Estado, o por empresas
mixtas, se caracteriza ante todo por el fin que persigue, que no es otro que la
satisfaccion de necesidades colectivas, es decir, en el nucleo, en la esencia de
los servicios publicos, aun en el nuevo modelo, esta presente el interés general,
y el interés publico; esta de por medio una finalidad social, pues ellos son
esenciales para la vida digna de las personas.

Aunque se llegue a considerar o aceptar hipotéticamente que el régimen juridico
de las empresas de servicios publicos domiciliarios sea por regla general el
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Derecho privado, ello no significaria una huida definitiva del Derecho administrativo,
pues dichas empresas, 0 como minimo algunas de ellas (las sociedades oficiales,
las empresas industriales y comerciales del estado, y las empresas mixtas con
capital publico superior al 50%) estan cobijadas por la principialistica propia del
Derecho administrativo, que parte ante todo de los principios de la funcién
administrativa del articulo 209 y de los principios de gestion fiscal del articulo 267.

A dicha obligatoriedad, o caracter vinculante de tales principios, se llega por varias
vias de la siguiente manera:

Las empresas que son 100% estatales (las oficiales y las empresas industriales
y comerciales del estado), por su simple naturaleza, ejercen funciones publicas-
administrativas, tanto que las personas que alli trabajan se consideran servidores
publicos, e incluso estan sometidos al régimen disciplinario de la ley 734 de
2002. Por tal motivo son sujetos de los articulos 209 y 267 de la Constitucion.

Las empresas mixtas (con mas del 50% del capital estatal), como ya se analizd
en un apartado anterior, son consideradas entidades estatales, publicas, y como
tales integran la Rama Ejecutiva del Poder Publico (articulo 38 de la Ley 489 de
1998), ademéas son consideradas entidades descentralizadas (Sentencia C-
736 de 2007 y jurisprudencia reiterada de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado), y por ello, quedan también bajo el ambito de los articulos 209 y 267
de la Constitucion.

Las empresas mixtas (del 50% de capital estatal) y las privadas con capital
estatal (es decir aquellas con menos del 50% de capital publico), a pesar de
que algunos lo quieran desconocer, omitir e ignorar, también fueron consideradas
por la Corte Constitucional en la sentencia C-736 de 2007 como entidades
descentralizadas, pertenecientes a la Rama Ejecutiva del Poder Publico (articulo
38 de la Ley 489 de 1998), y por tanto son Administracion Publica a la luz del
articulo 39 de la Ley 489 de 1998. Al ser ello asi, en nuestra opinién, la cual
advertimos parece ser bastante minoritaria, les son también aplicables los
principios de los articulos 209 y 267 de la Constitucion.

Lo anterior, podria incluso —siendo més atrevidos y audaces— predicarse también
de las empresas 100% privadas, si se tiene en cuenta que la misma Corte
Constitucional cuando ha hablado de la descentralizacion por colaboracion ha
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ejemplificado esta figura desde el articulo 365 de la Constitucidn, el cual autoriza
que particulares puedan prestar servicios publicos domiciliarios, y al ser una
manifestacion de descentralizacion, quedarian entonces tales empresas
sometidas a los principios propios de la actuacion y funcion administrativa, tal
como lo ha reiterado la Corte Constitucional, entre otras, en las sentencias C-
629 de 2003, C-529 de 2006 y C-736 de 2007.

- Ahora bien, lo anterior queda ratificado, cuando al revisarse el articulo 209 de la
Constitucién, éste manifiesta que una manera de desarrollarse la funcién
administrativa es a través de la descentralizacién; y como si ello fuera poco, el
articulo 210 prescribe que las entidades descentralizadas s6lo pueden crearse
con fundamento en los principios que orientan la actuacion administrativa, que
no son otros que los del articulo 209 de la Carta Politica.

- Hay que entender entonces que la descentralizacion en Colombia, si bien puede
manifestarse desde el punto de vista de los sujetos (criterio organico),
directamente a través del mismo Estado, o indirectamente a través de
particulares, por autorizacién misma de la Constitucion o de la ley, en ambos
casos, en el directo y el indirecto, se esta frente a una actividad (criterio material,
funcional, finalistico) que comporta un interés publico, general, social, y que la
Constitucion sometié al respeto de ciertos principios y postulados que son
propios del Derecho administrativo.

- En cuanto a los principios de gestion fiscal (articulo 267 de la Constitucién
Politica), no hay ninguna duda de que estos vinculan a toda empresa de servicios
publicos domiciliarios, sea ella oficial, mixta, empresa industrial y comercial
del Estado, o incluso privada con capital estatal, pues alli donde haya presencia
de dineros publicos, sin importar su monto o porcentaje, estara siempre presente
el control fiscal que ejercen las contralorias. Y si se quisiera ir mas lejos, podria
incluso decirse que también aplican en empresas cien por ciento privadas, en
la medida en que éstas reciben, recaudan, administran o custodian subsidios y
contribuciones, conceptos que ya se han considerado por la Corte Constitucional
como una especie de tributo, 0 en todo caso, como recursos publicos, por
tanto también tendria lugar el control fiscal.

- Con gran precision lo expresa el profesor espafiol RIVERO YSERN: «Un
patrimonio publico, incluso cuando interviene juntamente con el privado, que
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se afecta a fines colectivos, debe tener un estatuto organizativo de Derecho
publico»*2,

* Pero el tema de la obligatoriedad de tales principios quedd ahora mas claro, al
menos para las empresas consideradas entidades estatales en materia
contractual, a partir de la Ley 1150 de 2007, particularmente en su articulo 134,
ya resefiado con anterioridad.

La principal pretensién del articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 es el sefialamiento
por via legislativa de una verdad que ya se desprendia desde la hermenéutica
constitucional, pero inexplicablemente silenciada o ignorada por la generalidad
de la doctrina y de las empresas de servicios publicos domiciliarios: toda expresion
organica, material, funcional o finalistica de lo estatal que adelante gestiones
contractuales, realiza en el fondo una hipétesis de funcién publica-administrativa
sin importar el régimen juridico especifico que aplique, razén por la cual estara
sometida, por lo menos, a los principios de la funcién administrativa y de gestién
fiscal.

Aunque la subsuncion principial-publicista-administrativista de la gestion contractual
de los entes con régimen juridico diverso al estatuto general de contratacion, era
ya evidente en el orden constitucional, la teoria y la practica administrativa mas
generalizada la desconocia flagrantemente y pretextaba en su lugar que la aplicacion
del derecho privado o de regimenes especiales para la disciplina de sus contratos
los legitimaba para obrar con desconocimiento o al menos con indiferencia frente
a los postulados del Derecho administrativo.

Gracias a la Ley 1150 de 2007, entonces, hoy por hoy, no es admisible ninguna
duda en torno al cuerpo principialistico administrativo que informa los acuerdos de
voluntades en que intervienen los sujetos publicos, o privados que ejerzan funciones
publicas-administrativas, o que sean una manifestacion de la descentralizacion, o
que por alguna razon o en alguna medida, administren, recauden, custodien recursos
publicos, sin importar para ello que compitan en el mercado y actuen en libre

420. RIVERO YSERN, Op. cit., p. 47.

421. Agradezco a mi brillante y destacado discipulo de la Especializacion de Derecho Administrativo en la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia, Luis Fernando Hernandez, por sus aportes, ideas,
reflexiones, sobre el alcance del articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, que me sirvieron en gran parte, para las lineas
que siguen a continuacion.
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competencia. Es decir entidades estatales, publicas (tanto desde lo organico,
como desde lo material, funcional y finalistico) aun en libre mercado y en
competencia deben sujetarse a los principios de la funcion administrativa y de la
gestion fiscal.

Dado el propésito que la propia Carta Politica asigna a la funcion administrativa,
esto es, servir al interés general, su desenvolvimiento no puede circunscribirse
unicamente al estrecho marco enunciado en el articulo 209 superior, vale decir, a
los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad
y publicidad. Ha de entenderse que los postulados de la funcién administrativa
son, ademas de los manifestados, todos aquellos que den contenido al componente
social y democratico del Estado de Derecho, pues solo de esta forma se garantiza
la prevalencia del interés superior de la colectividad. El articulo 13 de la Ley 1150
de 2007, sin proponérselo, induce al intérprete a un error que debera ser superado
desde ahora, en tanto es inadmisible sostener que sélo los principios enunciados
en el articulo 209 de la Carta Politica ostentan la entidad juridica suficiente para
direccionar y orientar el ambito administrativo contractual de los entes no sometidos
al estatuto general de contratacién publica.

En verdad, la comprension de los alcances de los principios de la funcion
administrativa debe superar la vision restrictiva propuesta por la Ley 1150 de 2007.
En su lugar, debe crearse conciencia en el servidor publico con competencias
contractuales de que las actuaciones asi adelantadas deben estar inexorablemente
blindadas por todos los contenidos juridicos estatuidos en la Constitucion,
principalmente por la prevalencia de los derechos inalienables de las personas,
estén o no expresamente consagrados en sus disposiciones o en los convenios
internacionales vigentes*.

Por consiguiente, la norma legal relativa a los principios rectores de la actuacion
administrativa aplicables en toda gestiéon contractual habré de abarcar todos los
mandatos de estirpe constitucional que han de gobernar las actuaciones y fines
de la administracion, entre los cuales se destacarian la supremacia constitucional,
la prevalencia de los derechos fundamentales, la peticion como medio para la
impulsién, apremio y control de todos los procedimientos administrativos, la

422. Constitucion Politica de Colombia de 1991: Articulos 1°, 2°, 4°, 5°, 29, 93y 94.
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participacion, la veeduria, la prevalencia del derecho sustancial sobre las simples
formas adjetivas y el debido proceso, entre otros.

Sabido se tiene que el sometimiento a los principios administrativos impuesto por
la Ley 1150 de 2007 es un propdsito politico de amplio alcance, en tanto se enfila
a proscribir, definitivamente, determinadas practicas administrativas —precipitacion,
arbitrariedad, subjetivismo, sustraccién al control y hermetismo de las formas que,
aunque constitucionalmente ilegitimas, eran mayoritariamente aceptadas por los
servidores de aquellos organismos por considerar que eran compatibles con su
régimen juridico contractual especial o de derecho civil y comercial. No obstante,
tan ambiciosa finalidad politico-constitucional se ve truncada en la realidad
administrativa por una dificultad interpretativa innegable: la absoluta generalidad
de los principios de la funcion publica-administrativa y de la gestion fiscal, entendida
en sentido amplio, dificulta la determinacion de contenidos especificos que viabilicen
su operatividad en la actividad contractual cotidiana de los entes no sometidos al
estatuto general de contratacion estatal.

Se hace imperativo entonces formular una pregunta en este punto para arribar,
finalmente, no al contenido especifico de los postulados rectores de la funcién
publica administrativa, sino al sendero para determinarlos caso por caso: ¢ de qué
manera podra aplicarse la principialistica administrativista, en las actuaciones
contractuales de las entidades sometidas por regla general al derecho privado,
sin entorpecer su régimen juridico especial?

Es tarea dificil brindar respuesta a esta inquietud, en cuanto la solucién que se
ofrezca tiene que servir, no solo para garantizar la seguridad juridica del negocio
en cuanto tal, sino también para refrendar su sometimiento a los principios
administrativos, propiciar la celeridad indispensable en su gestidn contractual y
tutelar la singular autonomia juridica que sustenta su exclusion del régimen ordinario
de contratacion publica; previniendo, en Ultima instancia, toda consecuencia
negativa, sea disciplinaria, fiscal o penal, por desobedecer el marco de la
principialistica administrativa.

Con el proposito de dar respuesta a la inquietud planteada dentro de los parametros

finalisticos requeridos, es posible formular, al menos, dos soluciones metodologicas
que, aunque eventualmente divergentes, son juridicamente plausibles.
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De un lado, la propuesta esgrimida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, que
propende por la reglamentacidén autonoma del tramite contractual, por parte de las
mismas empresas de servicios publicos domiciliarios, a fin de dar contenido y
alcance administrativo a los institutos privados o especiales aplicables en este
género de contratacion, vale decir, estableciendo por via reglamentaria interna,
estatutaria, los medios idoneos para velar por los principios de la funcién
administrativa. Y en caso de silencio de las normas internas de la empresa, tendria
entonces que aplicar lo que sobre dichos principios prescribe la Ley 80 de 1993.

De otra parte, estaria la tendencia juridica que podria denominarse lectura
administrativista de las entidades estatales sometidas a derecho privado, segin la
cual, por tal circunstancia no dejan de ser estatales, ni dejan de celebrar contratos
estatales, asi los mismos se sujeten a Derecho privado. Veremos al respecto,
mas adelante, la tesis de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Dentro de la primera tendencia, para el Tribunal Administrativo de Antioquia, en una
ejemplarizante e histérica decision del afio 2008 (caso Edatel-Egal), con ponencia
del Magistrado JORGE OCTAVIO RAMIREZ, la cuestién del régimen de
reconocimiento contractual de los entes oficiales no sometidos formalmente al
estatuto general de contratacion va mucho mas lejos. En efecto, para este Tribunal,
las ESP., no solo estan obligadas a establecer una autodisciplina contractual por
via reglamentaria en obediencia a todo un catalogo principial de raigambre
constitucional*?®; sino que, ademas, estima que sus contratos, en la medida que
contengan clausulas excepcionales al derecho comun, ofician como genuinos
contratos estatales, sometidos, por tanto, al estatuto general de contratacion*.

Se concluye de lo anterior, que el régimen juridico contractual de las ESP, esta
enmarcado en «el deber de respetar las normas heteronomas o autdnomas
preexistentes, llamense ley, reglamento, manual de contratacién (o) pliego de
condiciones»*®, orientadas todas, en Ultima instancia, a establecer los medios

423. Para el H. Tribunal de Antioquia la obligacion de expedir reglamentos que den contenido y alcance a las
instituciones negociales privadas aplicables por algunos sujetos publicos esta cimentada en valores juridicos
como (i) legalidad de la actividad administrativa; (ii) autonomia de la voluntad seglin una adecuada hermenéutica
constitucional; (iii) funcién publica administrativa; y (iv) nemo potest contra proprium factum venire. Tribunal
Administrativo de Antioquia. Sala Séptima de Decision. Sentencia del 29 de abril de 2008. Rad. 05001 23 31 000
2001 00535. Magistrado Ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ.

424. Ibid.

425. Ibid.
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idoneos para tutelar las maximas y postulados de la funcion administrativa, esto
es, aplicadas a cada hipotesis contractual concreta bajo la perspectiva del derecho
publico contractual.

Lo que la norma en estudio contempla es, en ultima instancia, la publificacion del
derecho privado en la contratacidn de entidades estatales, se trata de una relectura
desde el derecho constitucional y administrativo.

La otra tesis del caracter obligatorio y vinculante de los principios de la funcion
administrativa a los contratos celebrados por las Empresas de Servicios Publicos
Domiciliarios estatales, ha quedado también reconocida en una sentencia*® del
afio 2008, de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, de la cual, por su
importancia, relevancia y pertinencia frente al tema que nos ocupa, nos permitimos
transcribir, en extenso, los siguientes apartes:

Si bien es cierto que, de acuerdo con el articulo 3° de la Ley 689 de 2001, los
contratos que celebran las empresas de servicios publicos se rigen por las
normas del derecho privado, también lo es que no por ello el contrato asi
celebrado deja de sujetarse a los principios que orientan la contratacion estatal.

(...) La tesis del casacionista, segun la cual, la naturaleza privada del contrato
le permite al servidor publico que lo suscribe permanecer ajeno a los principios
constitucionales y legales que orientan su misién funcional, y en particular la
contractual, equivale a desnaturalizar la funcién publica, en la medida en que
pretende que una particular actividad administrativa, como seria la de celebrar
contratos que se rigen por el derecho privado, escape a los principios que
orientan la funcion administrativa.

(...) En conclusion, los contratos de derecho privado que celebra la
administracion son estatales, de alli que su adjudicacion, celebracion, ejecucion
y liquidacion debe sujetarse a los principios que orientan la funcién publica, al
tiempo que los servidores publicos que los suscriben estan obligados a observar
los principios constitucionales que orientan su funcién misional.

426. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Proceso 25104 del 5 de Noviembre de 2008. M.P. Jorge Luis
Quintero Milanés. Se trata de un caso de las Empresas Publicas de Armenia, donde se condend a su Gerente por
el delito de Celebracion de contrato sin el cumplimiento de requisitos legales (articulo 410 del Codigo Penal), por
haber desconocido los principios de la funcion administrativa, y en donde la Empresa alegaba que no le eran
aplicables, por ser una empresa de servicios publicos domiciliarios sometida a reglas de derecho privado.
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(...)Alrespecto, «la jurisprudencia de la Corte ha sido enfatica en sostener que
la categoria de los contratos estatales comprende todos los celebrados por las
entidades publicas del Estado, sea que se regulen por el estatuto general de la
contratacién, o que estén sujetos al derecho privado (civil, comercial,
laboral).»*#" Significa lo anterior que el contrato de derecho privado que celebra
la administracion no deja de ser estatal y, por lo tanto, no esta eximido de
cumplir con los mandatos constitucionales que rigen la funcién publica.

Por lo tanto, si el cuestionado contrato 001 de 2002 es un contrato estatal que
se rige por las clausulas del derecho privado, y si fue suscrito a nombre de la
empresa industrial y comercial del Estado, Empresas Publicas de Armenia,
ESP por su Gerente CLARA LUZ JARAMILLO HENAO, servidora publica
designada por el Alcalde Municipal de Armenia, entonces es claro que dicho
contrato, asi como la conducta de la representante legal de la parte contratante,
debieron sujetarse a los principios de la funcion publica contenidos en el articulo
209 de la Constitucion Politica*?®, asi como a los preceptos que desarrollan los
principios generales que rigen la gestion de las empresas de servicios publicos*?
y, en particular, los que orientan el ejercicio misional de dicha entidad industrial
y comercial del orden municipal en materia contractual (...)*°.

Y mas adelante, refiriéndose a otra sentencia de la misma Corte Suprema de
Justicia, manifiesta:

En otra oportunidad, sefial6 sobre el mismo tema:

No obstante estar frente a un contrato cuyo contenido se requla en el &mbito del
derecho privado. no debe perderse de vista gue es un convenio que realiza la

427.
428.

429.

430.

Sala de Casacion Penal, sentencia del 15 de mayo de 2008, radicado No. 24334.

Constitucion Politica de Colombia de 1991. «Articulo 209: La funcién administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.»
«Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del
Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos
que sefiale la ley.»

Articulos 1 al 13 de la Ley 142 de 1994. En particular su articulo 2° dispone: «Intervencién del Estado en los
servicios pUblicos. El Estado intervendra en los servicios publicos, conforme a las reglas de competencia de que
trata esta Ley, en el marco de lo dispuesto en los articulos 334, 336 y 365 a 370 de la Constitucion Politica, para
los siguientes fines...»

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Proceso 25104 del 5 de Noviembre de 2008. M.P. Jorge Luis
Quintero Milanés
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administracion publica y sus objetivos y alcances tienen gue estar sometidos al
interés general, en procura del bien comun.»

«Por ello, no se puede tener en cuenta sélo lo previsto en el articulo 1501 del
Codigo Civil, que hace referencia al contenido esencial del contrato, porgue el

convenio estatal tiene otras exigencias basicas, adicionales a lo que se conoce
como elementos sustanciales del negocio juridico vy el articulo 146 del Codigo

Penal incluye tres estadios cardinales de la contratacion administrativa,
involucrando de tal manera requisitos legales esenciales en la tramitacion, en
la celebracion y en la liguidacion del contrato estatal.»

«Se observa ademas que en el tramite del contrato se deben aplicar los principios

de planeacion, transparencia y escogencia objetiva. Su celebracion ha de
estar cefiida a la estricta legalidad, con cumplimiento de los requisitos de

existencia y validez. La liquidacion también debe seguir el principio de legalidad
y la conmutatividad, pues se procura dejar resuelta cualquier diferencia
econdmica entre las partes.»

«Asi mismo, el principio de planeacion impide que el trdmite, la escogencia
del contratista, la celebracion, la ejecucion y la liquidacion del contrato se
improvisen, debiendo respetarse las directrices técnicas, presupuestales, de
oportunidad y de mercadeo, emanadas de la ley» (subraya y resalta la Sala en
esta oportunidad)®'.

La contundencia y claridad de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, para
defender el ambito de lo estatal, de lo publico, de lo administrativo, las desearia
uno ver en las constantes y recientes vacilaciones, contradicciones y
ambigtedades de la mayoria (no de todos) de los integrantes de la Seccidn Tercera
del Consejo de Estado. En la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, tienen
un buen ejemplo a seguir, ojala lo hicieran.

3.12 REFLEXION FINAL

La mejor manera de finalizar el presente trabajo, es rindiéndole homenaje a uno
de los autores que mas luces me brindé para el mismo, citando los Gltimos dos (2)
parrafos de su monumental obra*

431. Sentencia de Casacion del 10 de julio de 2001, radicacién 13681
432. MIR PUIGPELAT, Op. cit., pags. 245-246.
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El Derecho administrativo del siglo veintiuno, el Derecho administrativo de la
segunda modernidad, requiere una nueva piel, nuevas técnicas, nuevos
instrumentos. Los administrativistas debemos ayudar a confeccionarla, no tratar
de seguir enfundandolo en la vieja piel, una piel en muchos aspectos inservible,
demasiado rigida y poco flexible.

Sélo entonces se cumplira la deseable profecia de SCHMIDT-ASSMAN: En el
futuro los Estados europeos seguiran siendo esencialmente Estados
administrativos. A pesar de las transformaciones que estan sufriendo los
instrumentos y las formas de la regulacion estatal -y que en la actualidad se
manifiestan con especial intensidad en los fenémenos de la privatizacion y de
la cooperacion entre el Estado y la sociedad-, lo cierto es que el Estado sigue
siendo titular de una «responsabilidad general de garantia» (grundlegende
Gewabhrleistungsverantwortung). El Derecho administrativo continuara
manteniendo por ello una posicidn central en el sistema juridico*®.

433. SCHMIDT-ASSMAN, Eberhard. El Derecho administrativo general desde una perspectiva europea. En: Justicia
administrativa: Revista de derecho administrativo. Lex Nova. No. 13, octubre de 2001, pags. 24-25.
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CONCLUSIONES

HALLAZGOS-APORTES DE LA INVESTIGACION

1. Si bien se pueden hacer intentos y ejercicios académicos para tratar de
conceptualizar, definir, demarcar expresiones como Derecho administrativo,
servicio publico, servicio publico domiciliario, funcién publica-administrativa,
entidad estatal; en ultimas, todos ellos no comportan en si mismos conceptos
univocos, Unicos, excluyentes, sino que por el contrario, son conceptos
equivocos, complejos, a veces ambiguos y hasta contradictorios, y en el
fondo, responden a usos instrumentales, a construcciones tedricas, que se
elaboran a través de los tiempos, y que casi siempre obedecen a factores
politicos, ideoldgicos, econdmicos, sociales, dependiendo del pais, la época,
los intereses en juego. Es decir, son términos variables, indeterminados y
contingentes.

2. Hoy dia, lo que debe determinar una posible aproximacién a los conceptos
de entidad estatal, administracion publica, servicio publico, servicio publico
domiciliario y funcién publica-administrativa, mas que la naturaleza juridica de
los sujetos, mas que las formas, ropajes o fachadas que se adopten (criterio
organico), y mas que los medios o instrumentos que se utilicen (criterio de
potestades, prerrogativas), debe primar la consideracion de si estamos 0 no
frente a la existencia de fines publicos, la satisfaccion de necesidades
esenciales colectivas, la prevalencia del interés general, la defensa del
patrimonio publico, la proteccién de los derechos de los ciudadanos y
usuarios, y la aplicacion y vinculaciéon de los principios de la funcion
administrativa del articulo 209 de la Constitucidn Politica (es decir, criterios
finalistico, teleoldgico, funcional, material).

3. Casi todas las definiciones que se ha intentado dar sobre Derecho

administrativo, apuntan o bien a ser el Derecho de la administracion publica,
o bien a ser el Derecho de la funcion administrativa, es decir, podriamos
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afirmar que han predominado dos enfoques: uno organicista, subjetivo, y
otro material, funcional. Consideramos que ambos criterios se quedan cortos
para lo que significa e implica el Derecho administrativo hoy dia en Colombia.
Por ello, nuestro aporte va en la linea de proponer mas que una definicion de
Derecho administrativo, es entenderlo como una sumatoria, una combinacion
de una serie de elementos, componentes, caracteristicas, finalidades.

En tal sentido, diriamos que por Derecho administrativo, entendemos el
Derecho que aplica, que tiene vigencia, alli donde se manifieste alguno de
los siguientes elementos o finalidades: la presencia de entidades publicas;
la existencia de particulares que ejerzan funciones administrativas; el uso,
administracion, custodia de recursos publicos; el ejercicio de potestades,
prerrogativas; la necesidad de ejercer controles, limites al ejercicio de
autoridad; la necesidad de hacer prevalecer el interés general-publico y la
defensa del patrimonio publico; la garantia de los derechos y libertades
ciudadanas y colectivas y, finalmente, alli donde la Constitucion o la ley hagan
aplicables y exigibles los principios de la funcion administrativa y de la gestion
fiscal, del articulo 209 y 269 de la Constitucidn Politica.

4.  Sibien es cierto que no todos los doctrinantes y tratadistas aceptan la division,
dualidad entre Derecho publico-administrativo y Derecho privado, y la misma
podria calificarse incluso como artificiosa, desde el punto de vista practico,
ademas de ser real y (til tal diferenciacion, la consideramos en Colombia y
en particular en el sector de servicios publicos domiciliarios, como vigente,
necesaria y beneficiosa; sobre todo, cuando se trata de definir la naturaleza
juridica, el régimen juridico, y el juez competente, de las empresas de
servicios publicos domiciliarios, y muy especialmente cuando se trata de
regular las relaciones entre empresa-usuario, independientemente de la
naturaleza y composicion accionaria de la empresa, por cuanto alli se esta en
una relacion juridica desigual, de subordinacion, que amerita disponer del
régimen (que en nuestro criterio debe ser el publico-administrativo) que mejor
garantice la defensa y proteccion de los derechos y garantias de la parte mas
débil de la relacion, es decir, los usuarios.

5.  Aunque haya proclividad a la duda en el contexto, consideramos que si es

posible encontrar algunas delimitaciones entre el derecho publico-
administrativo y el derecho privado: En el derecho administrativo prevalece
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el principio de legalidad, de actuacién reglada; mientras que en el derecho
privado prevalece la libertad de actuacion, la autonomia de voluntad. En el
derecho administrativo hay principios vinculantes e ineludibles como el de
publicidad, transparencia, contradiccion, imparcialidad, moralidad, los cuales
si bien pueden guiar igualmente al derecho privado, alli no son de caracter
obligatorio y vinculante. El derecho administrativo obliga a que las decisiones
deban ser publicadas, o notificadas, con ciertos rituales y requisitos, el derecho
privado, por regla general, no contempla tal situacién. El derecho administrativo
consagra la llamada via gubernativa, a través de los recursos de reposicion,
apelacion y queja frente a las decisiones definitivas, lo cual no ocurre,
necesariamente, en el derecho privado. El derecho administrativo contempla
la figura del silencio administrativo, la cual no existe en el derecho privado. El
derecho administrativo tiene como finalidad prevalente garantizar el
cumplimiento de los cometidos estatales, la busqueda del interés general, y
la proteccién del patrimonio publico, mientras que el derecho privado tiene
como finalidad prevalente garantizar el ejercicio de la autonomia de la voluntad,
la busqueda de la utilidad econdmica, rentabilidad, el lucro y la proteccion de
patrimonios particulares. El derecho administrativo, por regla general, regula
relaciones entre desiguales donde hay cierta subordinacion, el derecho
privado, por regla general, regula relaciones de igualdad, de colaboracion,
de coordinacion.

6. Lanocion clasica, tradicional de servicio publico, conlleva una relacién directa
y estrecha con lo estatal o lo publico. Podria afirmarse incluso que durante
muchas décadas, la existencia misma del Estado, de la administracion publica
y del Derecho administrativo, se justificaban o se caracterizaban a partir de la
prestacion de servicios publicos. ;Para qué estaba el Estado? Para prestar
servicios publicos, responderia gran parte de la doctrina, por cuanto la razén
de ser del Estado era (y aun hoy lo es) la satisfaccion de necesidades
colectivas; y ello se lograba generalmente a través de la prestacion de
servicios publicos. Ello significé que tal actividad fuera considerada como
propia, reservada al Estado y que se le atribuyera por mucho tiempo el caracter
de monopolio, segun lo cual, para que un particular pudiera prestar un servicio
publico requeria de un titulo habilitante (autorizacion, concesion, licencia) por
parte del estado.

7. Pero esa nocion netamente estatista del servicio publico, comenzé a
resquebrajarse cuando empezaron a darse los siguientes argumentos y
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razones: la ineficiencia del Estado, la lentitud de lo publico, la corrupcion, el
clientelismo, la baja cobertura, la baja calidad de los servicios, la deficiente
tecnologia usada durante su prestacion, el déficit fiscal de muchos paises, la
incapacidad estatal para hacer inversiones requeridas; lo cual, llevado de la
mano de las teorias econémicas en boga como el neoliberalismo, la apertura
econémica, las privatizaciones, la reduccion del estado y las presiones de
organismos internacionales como el Banco Mundial, generaron la llamada
crisis del viejo servicio publico y el surgimiento de un nuevo modelo, de una
nueva nocion, o al menos, de un nuevo enfoque de los servicios publicos,
incluidos entre ellos, la especie de los domiciliarios.

8. En medio de la llamada crisis del viejo servicio publico, se expidi6 la
Constitucion de 1991, y alli se adopt6 un nuevo modelo, una nueva nocion,
dado que se paso de la versién de monopolio estatal de los servicios publicos,
a la nocion de libre competencia, en la que se permite y garantiza que los
servicios publicos, y entre ellos los domiciliarios, puedan ser prestados por
el Estado —directa o indirectamente—, por los particulares o por comunidades
organizadas, pero manteniéndose un alto grado de intervencién estatal a
través de la fijacion del régimen juridico, competencias, responsabilidades,
cobertura, calidad, financiacién, régimen tarifario, regulacion, inspeccién,
control y vigilancia.

Es de advertir, entonces, que el giro dado fue pasar del monopolio a la libre
competencia, pero sin que eso signifique que el Estado no pueda seguir
siendo un prestador, sélo que su rol ahora se enfoca a ser regulador-
controlador, pero se insiste, sin que ello implique que hoy el Estado no pueda
seguir siendo prestador.

9. El hecho de que el nuevo modelo de servicios publicos domiciliarios haga
énfasis en el mercado, la libre competencia y el no monopolio, no le quita la
carga finalistica, teleoldgica, funcional y material a la nocion de los servicios
publicos domiciliarios; pues méas alla de cuél sea la naturaleza juridica de
quien los preste (el Estado o los particulares), lo que sigue caracterizando a
los servicios publicos domiciliarios es su finalidad de satisfacer necesidades
colectivas, intereses publicos, intereses generales; dado que por mandato
constitucional son «inherentes a la funcién social del Estado».
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1.
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Si bien el fendmeno de privatizacion de empresas de servicios publicos
domiciliarios, o el sometimiento de dichas empresas a régimen de derecho
privado, se ha fundamentado la mayoria de las veces en razones de eficiencia,
economia, eficacia, agilidad, transparencia, rentabilidad o mejor gestion;
también es cierto que detras de tales fenémenos se busca con frecuencia
evadir, eludir ciertos derechos, garantias, principios, tramites, procedimientos,
controles, responsabilidades que son mas exigentes y garantistas en el
Derecho administrativo que en el privado.

Generalmente se busca con el Derecho privado facilidades en la contratacion
y en la vinculacion del personal, sin tener que garantizar la transparencia, la
publicidad, la concurrencia, la igualdad, la imparcialidad, el mérito, asuntos
que si son vinculantes y obligatorios en el régimen del Derecho
administrativo.

Prestar servicios publicos domiciliarios continta siendo, al menos en
Colombia, ejercicio de funcion publica-administrativa por cuanto: i) son
inherentes a la funcidn social del Estado, i) asi sean prestados por particulares,
son una clara manifestacion de la descentralizacion, bien por servicios o por
colaboracion, lo que implica el tener que sujetarse a los principios propios
de la funcion administrativa, iii) la razon de ser de la prestacion de los servicios
publicos es satisfacer las necesidades esenciales de los usuarios, y las
relaciones de estos con las empresas prestadoras, las que estan sometidas
a procedimientos administrativos, a la expediciéon de actos administrativos y
a via gubernativa, iv) el Estado es el responsable y el garante de que todos
los habitantes del territorio nacional tengan acceso a los servicios publicos, y
v) si bien la prestacion puede estar en manos de particulares, otros
componentes tan importantes como la fijacién de politicas, la regulacién, el
control, la inspeccion y vigilancia, se mantienen como tipicas actividades
estatales-publicas-administrativas. Ademas de que continda siendo una
actividad considerada de interés general.

Queda demostrado, como resultado de la presente investigacion, que el
Estado, la administracién publica y el Derecho administrativo, permanecen
vigentes y activos en el sector de los servicios publicos domiciliarios, por
cuanto:
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* Siguen existiendo entidades publicas, estatales, prestadoras de servicios
publicos domiciliarios.

* Las ESP, sin importar su naturaleza de publicas o privadas, dictan actos
administrativos, adelantan procedimientos administrativos y agotan via
gubernativa, como minimo, en sus relaciones con los usuarios.

* Las ESP, tanto publicas, como mixtas y privadas celebran algunos contratos
con clausulas exorbitantes de Ley 80 de 1993 (contratacién estatal).

* En algunos casos, en el sector de los servicios publicos domiciliarios, hay
que adelantar procesos de seleccion de contratistas a través de licitaciones
publicas (Ley 80 de 1993, contratacidn estatal).

* Las ESP oficiales y las mixtas deben contratar sus operaciones de crédito,
bajo normas reglamentarias de la Ley 80 de 1993 (contratacion estatal).

* Las ESP oficiales, las empresas industriales y comerciales del Estado y
las ESP mixtas (con capital estatal superior al 50%), estan sometidas al
régimen de inhabilidades e incompatibilidades de la Ley 80 de 1993
(contratacion estatal).

* Los contratos de condiciones uniformes que regulan la relacion entre todas
las empresas y los usuarios, tienen una naturaleza mixta, es decir, participan
de normas de Derecho privado, pero también de normas de Derecho
publico.

* En algunos sectores de los servicios publicos domiciliarios, siguen
existiendo tipicos contratos de concesion, que son propios del Derecho
publico-administrativo.

* Las ESP oficiales, las empresas industriales y comerciales del Estado y
las ESP mixtas (con capital estatal superior al 50%), estan sujetas a los
principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal de los articulos
209y 267 de la Constitucién Politica.
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* En las ESP oficiales, y en las empresas industriales y comerciales del
Estado que prestan servicios publicos domiciliarios, su personal esta
clasificado como servidores publicos (empleados publicos y trabajadores
oficiales). Y si se hiciera una interpretacién constitucional, también las
personas que laboran en las ESP mixtas, serian servidores publicos.

* Las ESP oficiales, las empresas industriales y comerciales del Estado y
las ESP mixtas (con capital estatal superior al 50%), dirimen sus controversias
y litigios, por regla general, ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

* La fijacion de politicas sectoriales, regulacién, régimen, metodologias y
formulas tarifarias, inspeccion, control y vigilancia, manejo de subsidios y
contribuciones, transferencias del Sistema General de Participaciones, el
tema tributario, la relacién empresa-usuario, la proteccién y defensa de los
usuarios, son materias propias y sujetas al Derecho publico-administrativo.

* Incluso a la luz de la Ley 1341 de 2009 (TIC) los proveedores de redes y
servicios de telecomunicaciones, seguiran expidiendo actos administrativos
en sus relaciones con los usuarios, existira via gubernativa, silencio
administrativo positivo; y en el caso de proveedores que sean entidades
estatales en materia de contratacién, deberan aplicar los principios de la
funcion administrativa (art. 209 C.P.), los principios de la gestion fiscal (art.
267 C.P.) y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de la Ley 80
de 1993. Ademas la ley es enfatica al sefialar que las telecomunicaciones,
si bien ya no son servicios domiciliarios, si son servicios publicos esenciales
bajo la titularidad del Estado.

Si bien el Derecho publico-administrativo en general, y en particular en el
sector de los servicios publicos domiciliarios no esta en crisis, no va en
huida al derecho privado, lo cierto es que el mismo no puede quedarse
anclado y embalsamado en los conceptos, categorias, métodos, técnicas y
procedimientos tradicionales, que sirvieron en su momento para su creacion,

justificacién, evolucion y consolidacién. Debe aceptarse que el Derecho

publico-administrativo, como disciplina donde imperan reglas, principios,
valores, la razdn, las relaciones humanas, los conflictos sociales, politicos,
econdmicos, ideoldgicos, es ante todo, dinamico, variable, contingente, y
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por ello, debe ir adaptdndose a las mutaciones y cambios que se van
presentando en la sociedad.

Por lo anterior, se considera absolutamente importante lo que hemos
encontrado o denominado en la investigacion, como las nuevas tendencias y
transformaciones del Derecho administrativo, a saber: el Derecho administrativo
privado, la teoria de los actos separables, la teoria del levantamiento del
velo, la reserva constitucional del derecho y del juez administrativo, el derecho
administrativo global, la teoria de la autorregulacién regulada, los principios
del Derecho comunitario europeo y decisiones del TJCE, el Derecho
econdmico-Derecho de la competencia-analisis econdmico del Derecho, el
Derecho de los usuarios-in dubio pro usuarios, y el respeto por los principios
de la funcién administrativa y de la gestion fiscal consagrados en los articulos
209y 267 de la Constitucion Politica de 1991.

Finalmente, y como una reflexion que deberiamos tener presente los
abogados al momento de enfrascarnos en discusiones académicas, y que a
veces lo hacemos incluso con fantasiosas pretensiones cientificas, concluimos
este trabajo con las palabras de IGNACIO BORRAJO INIESTA «...en un mundo
como el nuestro, dominado por una ciencia relativista y guiado por un
espiritu escéptico, quiza solamente los juristas seguimos hablando de
dogmas, en un momento en que las mismas Iglesias revisan y abandonan
los suyos»**. (Negrillas fuera de texto)

434. BORRAJO INIESTA, Ignacio. El intento de huir del Derecho administrativo. En: Revista Espafiola de Derecho
Administrativo (REDA). Editorial Civitas. No. 78, abril-junio de 1993, p. 235.
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