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EL REGIMEN JURIDICO DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS MIXTAS O PRIVADAS CON PARTICIPACION
PUBLICA SEGUN EL PRECEDENTE JUDICIAL.

INTRODUCCION

Con ocasion de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 el estado
colombiano se repenso6 desde la Optica del Estado Social de Derecho, bajo el cual
se adquirieron ciertas obligaciones conducentes a la materializacion de los
derechos consagrados en la misma carta, en aras de promover aspectos como la
igualdad entre los conciudadanos y asi brindar las condiciones necesarias para

gue la vida de los asociados se desarrollara en un entorno de dignidad.

Como una herramienta para desarrollar esta nueva iniciativa, el constituyente
consagroé en el articulo 365 superior una clausula que permitiera la consecucion de
los fines estatales mediante la prestacion continua y eficiente de los servicios
publicos, para lo cual se valié de la creacion de una nueva configuraciéon en el
modelo de prestacion del servicio, mediante la que se buscd su modernizaciéon y
dejar abonado el camino para su organizacion acorde a las necesidades de los
nuevos tiempos. Es de esta manera como el constituyente abre la puerta a las

nuevas modificaciones al establecer:

Los servicios publicos son inherentes a la finalidad del Estado. Es deber del
Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional. Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que
fije la ley, podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas o por particulares. En todo caso el Estado
mantendra la regulacién, el control y la vigilancia de los servicios.
(...)(Constitucién Politica, 1991, Art. 365)



Este fragmento permite agrupar dos cuestiones que son altamente problematicas
en el estudio de las caracteristicas de las Empresas de Servicios Publicos, en
adelante ESP, estas son; i. El régimen juridico bajo el cual desarrollan su objeto
social; y ii. Su naturaleza en atencién a la conformacion de su capital, razén por la
cual desde su consagraciéon constitucional se generé un sinnimero de debates
que pasaban por cuestiones juridicas y terminaban en aspectos netamente
politicos o ideolégicos. ElI Congreso de la Republica considerando las
caracteristicas de dicho escenario y obedeciendo a un mandato de orden
constitucional, procedio a la expedicidon de la Ley 142 de 1994, mediante la cual se
buscé desarrollar en su totalidad el precepto constitucional y dar las bases para el
funcionamiento de las empresas que se dedicaran a la prestacion de servicios

publicos.

Esta ley abarc6 un espectro de aspectos lo suficientemente amplio, de forma tal,
gue empez6 a ser considerada por abogados y operadores judiciales como el
Estatuto de los Servicios Publicos, en el cual eran regulados temas tan variados
como las reglas aplicables a la conformacién y operacién de las ESP, o la
conformacion y operacion de las entidades encargadas de su inspeccion, control y
vigilancia. Pero como ya veniamos manifestando, también se encargé de
desarrollar los dos puntos mas espinosos del cambio de modelo planteado por la
Carta Politica. Se encarg6 de proporcionar las condiciones que deben cumplir los
particulares cuando quieran asumir la prestacién de un servicio publico, asi como
las condiciones del mismo y consecuentemente determiné el régimen de los actos

y contratos al cual debe encauzarse su operacion.

La Ley 142 de 1994 establecio que el régimen al cual debian sujetar su operaciéon
las ESP era el privado tanto en su contrataciébn como en su operacion. Frente al
régimen de contrataciébn el legislador, en su primera version, emple6 una
formulacion que se prestaba a la ambigtiedad, pues efectuaba una distorsionada

remision a la Ley 80 de 1993, estableciéndola en modalidad de excepcion, asi:



Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios
publicos a los que se refiere esta ley, y que tengan por objeto la prestaciéon
de esos servicios, se regiran por el paragrafo 1 del articulo 32 de la Ley 80
de 1993y por la presente ley, salvo que en la presente ley se disponga otra

cosa. (Congreso de la Republica de Colombia, 1994)

Como puede observarse, este ultimo fue un intento poco exitoso por desviar la
atencion de los criticos frente al nuevo modelo concebido para las ESP, pero
como puede constatarse después de una rapida lectura, la vaga formulacién que
fue utilizada gener6 mayores malestares y zonas grises en la aplicacion de la
norma. Dicha consagracion subsistié por mas de un lustro, hasta que con ocasion
de la Ley 689 de 2001 se empled una formulacion mucho mas franca frente a la
verdadera intencion que se tuvo desde la expedicion de la Ley 142 de 1994 en la
cual se consagra, "Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan
los servicios publicos a los que se refiere esta ley no estardn sujetos a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion publica
(...)” (Congreso de la Republica de Colombia, 2001).

Las disposiciones hasta este momento presentadas con la promulgacién de la Ley
142 de 1994, estaban referidas a la contratacion de las ESP de caracter oficial,
pero nada se dijo frente a aquellas de caracter mixto y privadas con participacion
publica, no obstante una de las manera de resolverlo fue la explicacion extensiva
del articulo 31 (Congreso de la Republica de Colombia, 2001), como mas adelante
podremos evidenciarlo en los diferentes pronunciamientos de la H. Corte
Constitucional, al establecer las caracteristicas y el régimen contractual aplicable a

Su operacion.

En adicion al pronunciamiento de la Corte Constitucional existen elementos que
amplian la discusién frente a este punto, dado que algunos actos de caracter

contractual no pueden manejarse con arreglo al mencionado articulo 31. Es asi



como encontramos aquellos contratos especiales para la gestion de los servicios
publicos (Congreso de la Republica de Colombia, 1994) entre los que se
encuentra el contrato de concesion para el uso de recursos naturales o del medio
ambiente, el cual debera efectuarse con arreglo al derecho publico, como era de
esperarse por tratarse de un contrato de concesion, de igual manera los contratos
que se refieran a la adjudicacion de areas de servicio exclusivo de que trata el
articulo 40 de la Ley 142 de 1994 (Congreso de la Republica de Colombia, 1994)
corresponden al derecho publico. Sin embargo a lo expuesto hasta este punto,
abordaremos con profundidad las especificidades de cada modalidad contractual
mas adelante y en desarrollo de lo propuesto en nuestro objeto de estudio, no sin
antes realizar algunas anotaciones adicionales frente a otras de las caracteristicas

relevantes para el tema central de este escrito.

Frente a la segunda parte de la temética correspondiente al régimen juridico
asignado por el legislador para las ESP, dejaremos planteada la posicion tomada
desde la expedicion de la ley frente a la naturaleza de los actos de creacion y
administracion, pues consideramos que existe cierta claridad del tema, dada la

redaccién empleada:

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. (Congreso de la Republica de Colombia, 1994)

Planteado en dichos términos, quedd abonado un aspecto que es menos
controversial, no obstante la claridad con la cual fue redactada la norma, los
debates en este punto pasan por lo ideoldgico y en consecuencia también debi6
pronunciarse la Corte Constitucional (tema que abordaremos a profundidad en

paginas posteriores).



Como podemos advertirlo a esta altura, el articulo 365 constitucional generod toda
una revolucion frente a como veniamos pensando el funcionamiento de los
servicios publicos y empled nuevas formulas para dotar de ciertos atributos a las
empresas que decidieran emprender la prestacion de dichos servicios. A pesar de
ciertos consensos a los cuales se llegd por via doctrinal y jurisprudencial la
discusion siempre ha sido nutrida, pues dependiendo la tendencia dominante o la
corte en la que se esté resolviendo la causa, de tanto en tanto se producen
providencias que desafian dichos acuerdos, reviviendo las discusiones frente a
preguntas como: ¢Por qué permitir la entrada de particulares en la prestacion de
los servicios publicos? O bien aquellas que se circunscriben directamente a
nuestro objeto de estudio ¢ Cudl es el régimen aplicable a las ESP de naturaleza
mixta y privada con participacion publica?; ¢En qué eventos debe aplicarse el
derecho privado y en cuales el derecho publico? O bien ¢A qué obedece la

circunscripcion a uno u otro régimen?

Los anteriores son cuestionamientos validos pues atienden a solucionar tépicos
que impactan directamente la vida de ciudadanos, abogados y operadores
judiciales en el curso de sus negocios y actividades. Apuntamos a la necesidad de
solucionar una problematica frente a los niveles de inseguridad juridica a los
cuales son constantemente sometidos los ciudadanos con ocasion de las
interpretaciones contradictorias dadas por las cortes de cierre. De igual manera
creemos que resolverlas permitiria conseguir la certeza sobre los ejercicios de
control que puedan llegar a ejercerse para garantizar la ejecucion eficiente de los

recursos publicos que existan en sus capitales.

Para nuestros propoésitos, en lo sucesivo nos dedicaremos a abordar las
posiciones que desde la jurisprudencia de la Corte Constitucional han sido dadas
a los temas ya planteados, pues consideramos que para ofrecer una vision
panoramica resulta pertinente observar los giros que se han dado como respuesta

institucional y, asi comprender de una mejor manera cuales han sido las razones



gue han patrocinado los principales cambios y mutaciones a los que han sido
sometidas las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios Mixtas o Privadas con

participacion de capitales publicos.

I. LA INCIDENCIA DEL DERECHO PUBLICO EN LAS EMPRESAS DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS MIXTAS Y PRIVADAS CON
APORTES DE CAPITAL PUBLICO.

l.I NATURALEZA DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTAS Y
PRIVADAS CON APORTES DE CAPITAL PUBLICO.

Cuando consideramos las caracteristicas diferenciadoras de las ESP, uno de los
primeros aspectos a tener en cuenta consiste en la conformacion de su capital,
toda vez que de alli surgen condiciones esenciales para entender el alcance de la
Ley 142 de 1994. Lo primero que puede manifestarse en este escenario es que
existen tres modalidades de conformacion, a saber; i. Cuando el 100% del capital
social es de origen publico nos encontramos frente a una ESP oficial; ii. Cuando
existe una conformacion Publico — Privada del capital, contando con una
participacion mayoritaria de dineros publicos, nos encontramos frente a una ESP
Mixta; iii. Cuando existe una conformacion Publico — Privada, en este caso con
una participacion minoritaria de dineros publicos, nos encontramos frente a una
ESP Privada; y finalmente iv. Cuando el dinero es 100% de origen privado, se le
atribuye la misma consecuencia al item anterior y por motivos obvios, también

hablariamos de una ESP privada.

Lo anterior, aunque obvio en la mayoria de situaciones, resulta imprescindible
para acudir a la discusion frente a la naturaleza de las ESP, la cual requiere de
dichos sustratos como elementos sine qua non para determinar otros aspectos de
relevancia. En primer lugar se requieren algunas precisiones, para las cuales

necesitaremos las disposiciones contenidas en la Ley 489 de 1998, pues en dicha



ocasion al establecer la conformacion de la estructura estatal, el legislador

dispuso:

(...)

2. Del sector descentralizado por servicios: a. Los establecimientos
publicos; b. Las empresas industriales y comerciales del Estado; c.
Las superintendencias y unidades administrativas especiales con
personeria juridica; d. Las empresas sociales del Estado y las
empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios; 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. (Congreso de la Republica de Colombia, 1998, Articulo 38)

Pero para poder desarrollar de manera adecuada nuestro argumento, tenemos
gue realizar una interpretacién armonica con el articulo 68 ibidem, segun el cual
dentro de las entidades descentralizadas del orden nacional se encuentran las
sociedades de economia mixta, las empresas oficiales de servicios publicos y las
demas entidades creadas por la ley o con su autorizacidon cuyo objeto principal sea
la prestacion de servicios publicos domiciliarios (Congreso de la Republica de
Colombia, 1998). Una vez sentadas estas bases resulta mas sencillo establecer
los principales puntos bajo los cuales se soporta la naturaleza de las ESP, las
cuales procedemos a explicar en los siguientes términos: 1. Al tenor del articulo 38
de la Ley 489 de 1998, se dispone que las sociedades de economia mixta
pertenecen a la estructura del Estado como entidades descentralizadas y como
veremos mas adelantes las ESP mixtas y privadas con aportes publicos
pertenecen a dicha categoria; 2. Si bien la Ley 142 de 1994 consagré un régimen
especial para las ESP que es diferente al empleado por la mayoria de sociedades
de economia mixta, esto no seria una razon suficiente para considerarla como el

factor determinante para atribuir consecuencias diferentes frente a la asignacion



de la naturaleza juridica. Lo anterior podria traducirse en que no importa que su
régimen sea el privado, aun pese a dicho aspecto pueden ser las ESP
consideradas como una expresion mas de las estructura del Estado, como
entidades descentralizadas por servicios; y 3. Ha manifestado la Corte
Constitucional que no importa el porcentaje del capital social con el que cuente
determinada entidad, pues la sola existencia de dineros publicos en un haber
social, constituyen una base suficiente para considerarla como una sociedad de

economia mixta. Lo anterior formulado en los siguientes términos:

Atribuye al legislador la facultad de crear o autorizar la constitucion
de sociedades de economia mixta, al igual que en los articulos 300
numeral 7 y 313 numeral 6 dispone lo propio con respecto a la
creacion de este tipo de sociedades del orden departamental y
municipal, sin que se hubieren sefialado porcentajes minimos de
participacion de los entes estatales en la composicion del capital de

tales sociedades. (Corte Constitucional, 1999)

Para confirmar esta linea de interpretacion la Corte Constitucional, con ocasion de
la demanda de constitucionalidad formulada contra los articulos 38 y 68 de la Ley
489 de 1998, dispuso qué:

La Corte observa que una interpretacion armonica del literal d) del
articulo 38 de la ley 489 de 1998, junto con el literal g) de la misma
norma, permiten entender que la voluntad legislativa no fue la de
excluir a las empresas de servicios publicos mixtas o privadas de la
pertenencia a la Rama ejecutiva del poder publico. (Corte
Constitucional, 2007)

Asi las cosas, bajo ese orden de ideas podemos manifestar que no importa el
porcentaje del capital publico existente en una ESP, ni el régimen aplicable a sus

actividades de gestion u operacion, el legislador establecié las condiciones para
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considerar las ESP como entidades descentralizadas por servicios y por ende
como integrantes de la rama ejecutiva del Estado. Sin embargo y en orden a
ofrecer més elementos que nutran esta primera parte de la discusion,
consideramos pertinente presentar los argumentos formulados en contra a los

elementos que acabamos de enunciar.

El primer argumento consiste precisamente en efectuar una interpretacion distinta
del articulo 38 de la Ley 489 de 1998, segun la cual y como ya consideramos
lineas arriba, se establecieron los integrantes del sector descentralizado de la
rama ejecutiva del Estado, en dicha ocasion se dispuso: (Congreso de la
Republica de Colombia, 1998, articulo 38) “d. Las empresas sociales del Estado y
las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios”. En atencion al literal d,
quienes sostienen esta tesis, manifiestan que la verdadera intencion del legislador
al incluir exclusivamente a las empresas oficiales de servicios publicos
domiciliarios fue precisamente cerrar el paso a las ESP de caracter mixto y privado
con participacion publica. A nuestro parecer este es un argumento que resulta
insuficiente, pues en primer lugar acude a una interpretacibn sumamente
restrictiva frente a los componentes del sector descentralizado y segundo, ignora
las disposiciones atenientes a la inclusiéon de las sociedades de economia mixta
en la estructura estatal, pese a contar con argumentos suficientes para no efectuar

dicho tipo de exclusiones.

Un segundo argumento de quienes sostienen la inviabilidad de considerar las ESP
como integrantes de la estructura del Estado y por consiguiente como personas de
derecho publico, atiende a las caracteristicas propias de este tipo de personas
juridicas, es decir, argumentan que una de las motivaciones del legislador al
considerar el régimen privado para su actuacion y administracion consiste
precisamente en los beneficios que traerian a su gestion las instituciones del
derecho privado, esto es agilidad e inmediatez en los procedimientos, en oposiciéon
a las instituciones regladas del derecho publico que implican la inclusién de

procedimientos menos veloces, en consideracion a las instancias de control
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disefladas para la gestion de los dineros publicos. Posicibn completamente
infundada, pues como ya lo vimos, un aspecto es la naturaleza que ostentan las
ESP y otra muy distinta el régimen juridico que le fue atribuido por el legislador,
razon por la cual en nada influye que su naturaleza sea una u otra, pues para fines
practicos su régimen juridico es lo que determina su capacidad de reaccion y
competividad frente a las condiciones del mercado. Este ultimo punto es de vital
importancia, pues no puede olvidarse que fue precisamente por atender al
mercado y sus condiciones especiales que se tomo la decision de buscar un
modelo que le brindara las herramientas necesarias a las ESP para responder a
entornos cambiantes y situaciones negdciales que requieren de extrema agilidad,
lo que para nosotros se traduce en emplear muchas de las instituciones propias

del derecho privado.

Una vez dicho lo anterior quedaria zanjada la primera parte de la discusion,
mediante la cual buscdbamos establecer la naturaleza de las ESP de caracter
mixto o privadas con participacién publica, recalcando que fue voluntad del
legislador emplear una mixtura entre los modelos para buscar la eficiencia y
eficacia en su gestion. Lo que sigue para desarrollar nuestros fines es establecer
las consecuencias de dicha clasificacidn, asi como las excepciones contempladas

por la norma

l.I ACTOS Y CONTRATOS SUJETOS AL DERECHO PUBLICO

Fue voluntad de legislador establecer tratamientos diferenciados frente a las
multiples situaciones en las que se puede ver inmersa una ESP en la gestion de
sus negocios. Pese a que existe una clausula general frente al réegimen aplicable,
abordaremos el estudio de las situaciones que implican la aplicacion de reglas e
instituciones de derecho publico. A partir de este momento, podemos empezar a
verificar el caracter hibrido que el legislador consider6 pertinente para satisfacer

las necesidades propias de este tipo asociativo.
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La misma Ley 142 de 1994 contemplé aquellas situaciones en las que,
excepcionalmente, resulta inaplicable el régimen juridico privado, considerado
para la gestion de las ESP, para lo cual incluy6 el capitulo varias disposiciones
tendientes a delimitar aquellas situaciones. Para abordar este punto
consideraremos las consagraciones efectuadas en desarrollo del capitulo Il. En
este apartado encontramos el articulo 35 el cual regula las caracteristicas
contractuales de aquellas ESP que ostenten una posicion dominante, el numeral
primero del articulo 39, a través del cual se regula el Contrato de concesion para
el uso de recursos naturales o del medio ambiente y finalmente el articulo 40
mediante el cual se dictan las condiciones de los actos y contratos que busquen la

asignacion de Areas de servicio exclusivo, como veremos a continuacion.

l.I.LI CONTRATOS DE LAS EMPRESAS QUE TIENEN POSICION DOMINANTE.

Este es un primer supuesto en el cual se admite la aplicaciébn de las reglas

contenidas en la Ley 80 de 1993 a la operacion de las ESP. En este escenario la

ley establece:
Las empresas de servicios publicos que tengan posicion dominante en un
mercado, y cuya principal actividad sea la distribucién de bienes o servicios
provistos por terceros, tendran que adquirir el bien o servicio que
distribuyan por medio de procedimientos que aseguren posibilidad de
concurrencia a los eventuales contratistas, en igualdad de condiciones. En
estos casos, y en los de otros contratos de las empresas, las comisiones de
regulacion podran exigir por via general, que se celebren previa licitacion
publica o por medio de otros procedimientos que estimulen la concurrencia

de oferentes. (Congreso de la Republica de Colombia, 1994)

Como puede deducirse de la lectura del articulo 35 ibidem, existen unos
supuestos facticos que deben cumplirse para que puedan aplicarse las normas
contenidas en la Ley 80 de 1993, a saber; a. El operador de servicios publicos

domiciliarios debe ostentar una posicion dominante en el mercado y ésta debe ser
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verificable; b. La actividad principal del operador debe consistir en la distribuciéon
de bienes o servicios que adquiera de terceros. Una vez verificado el cumplimiento
de dichos requisitos, resultaria valido exigir el cumplimiento de ciertas medidas
gue garanticen la escogencia de los proveedores en condiciones de igualdad y
dando cumplimiento a los principios propios de la funcion publica (Congreso
Republica de Colombia, 2007).

Existen algunos consensos frente a dicha posibilidad dada por la ley y sus
partidarios acuden a su defensa argumentando que dicha posibilidad fue
contemplada por el legislador como un mecanismo para garantizar la filosofia que
existe tras la prestacion de los servicios publicos, esto es garantizar la
materializacion de los fines estatales como una herramienta para garantizar las

garantias constitucionales de los ciudadanos.

Los detractores de la aplicacion de esta excepcion sefalan el principal punto débil
de la norma en comento. Cuando la ley 142 de 1994 realiza la formulacion del
articulo 35 emplea la redaccién “podran exigir’ para referirse al papel de las
comisiones de regulacion. No obstante, esto contemplé como una posibilidad, mas
no una disposicién de obligatorio cumplimiento. Lo anterior es anotado por el

profesor Marin Cortés al manifestar:

(...) se contempld la posibilidad — no la obligacion o necesidad- de que las
comisiones de regulacion reglamenten el tema, pues se indicé que los
casos alli previstos, y en otros, “podran exigir’ que los bienes se adquieran
por licitacion publica, es decir por uno de los procedimientos de la ley 80, o
también pueden crear un procedimiento amplio de participacion. (MARIN
CORTES, 2010, pag. 359)

Esta posibilidad fue revisada en su momento por la Corte Constitucional con
origen en una demanda de constitucionalidad que dio como resultado la sentencia

C-066 de 1997, en dicha ocasion la corte declard la exequibilidad de la norma
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demandada al considerar que aunque (Corte Constitucional, 1997) “tal
competencia no la dispone expresamente el articulo 370 superior, pero en parte
alguna la Constitucion prohibe que las comisiones de regulacion dicten normas de
caracter general que, no obstante no ser leyes, puedan constituir el pardmetro

objetivo por al acto reclamado”.

Este escenario constituye una primera excepcion al régimen privado que debe ser
empleado en las relaciones contractuales de las ESP, al considerar que en
aquellas situaciones en las que un operador de servicios publicos detente una
posicion dominante en el mercado, deben ser empleadas las instituciones del
derecho publico, tales como la licitacién publica, como mecanismo para garantizar
la consecucion de los fines estatales y el respeto por los principios que rigen la

funcién publica, que en este caso son aplicados por extension.

LILIIL CONTRATO DE CONCESION PARA EL USO DE RECURSOS
NATURALES O DEL MEDIO AMBIENTE.

El articulo 39 Ibidem en su numeral primero, estableci6 la posibilidad con la que
cuentan las ESP para celebrar contratos de concesion para la gestién de recursos
naturales, contratos que por su naturaleza y por expresa remisién de la norma: -
“Los contratos de concesion a los que se refiere este numeral se regiran por las
normas especiales sobre las materias respectivas” (Congreso de la Republica de
Colombia, 1994) -, responde a las dinamicas del derecho publico y encuentra su
fundamento por via analogica en el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
segun el cual (Congreso Republica de Colombia, 1993, articulo 32) “Son contratos
de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a
una persona llamada concesionario la prestacion, operacion, explotacion,

organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico (...)".
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Mediante este contrato la ESP establece las condiciones mediante las cuales se
facilita la explotacion o disfrute de un determinado recurso natural. La norma
contempla dos ejemplos que deben considerarse a titulo enunciativo mas no
taxativo, cuando habla sobre la posibilidad de constituir contratos frente a: i.
Concesiones de aguas; o ii. Concesiones frente al espectro electromagnético. En
ambos casos establece algunas condiciones que deben cumplirse para su
perfeccionamiento, pero como manifestamos lineas arriba, establece una remision
a las normas especiales que regulan la materia, lo que pone en terreno del
derecho publico su funcionamiento y procedibilidad, pues es con arreglo a sus

reglas como debe manejarse cada etapa de dicho negocio juridico.

Como las principales caracteristicas de esta modalidad contractual podemos
resefar: a. La entidad o ESP asume el caracter de cedente y otorga a un tercero,
persona natural o juridica, cesionario, la operacion, explotacion o gestion frente a
determinado recurso; b. El tercero persona natural o juridica, cesionario, asume la
gestion de los recursos concesionados y sustituye en todo aspecto a la ESP
cedente; c. El cesionario recibe la autorizacion para la explotacion del
correspondiente recurso natural y puede desarrollar todas las actividades
correspondientes acorde a su naturaleza; d. La entidad o ESP cedente mantiene
durante toda la vigencia de la relacion contractual, la potestad de ejercer la
inpeccion, vigilancia y control frente a la labor que deba ser desarrollada por parte
del concesionario; e. El tercero cesionario, recibe a cambio de su actividad una
remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacién o una
participacion sobre la explotacion del respectivo recurso o en un sentido mas
general cualquier otra modalidad que pueda considerarse como una
contraprestacion por su actividad; y f. El concesionario adquiere la condicion de
auxiliar en la administracién, razén por la cual debe dar cumplimiento a los

principios que rigen la funcion publica.
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LILIII CONTRATOS DE ENTREGA DE AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO.

Bajo esta modalidad se le brinda la potestad a las ESP de que por motivos de
interés publico se establezcan areas de servicio exclusivo, en las cuales ninguna
otra ESP pueda ofrecer sus servicios durante un determinado tiempo. Esta

alternativa es regulada por el articulo 40 de la ley 142 de 1994, estableciendo que:

Por motivos de interés social y con el propésito de que la cobertura
de los servicios publicos de acueducto y alcantarillado, saneamiento
ambiental, distribucion domiciliaria de gas combustible por red y
distribucion domiciliaria de energia eléctrica, se pueda extender a las
personas de menores ingresos, la entidad o entidades territoriales
componentes, podran establecer mediante invitacion publica, areas
de servicio exclusivas, en las cuales podra acordarse de que ninguna
otra empresa de servicios publicos pueda ofrecer los mismos
servicios en la misma éarea durante un tiempo determinado.

(Congreso de la Republica de Colombia, 1994)

Lejos de querer constituir organizaciones monopdlicas, el querer del legislador fue
brindar condiciones atractivas para que los operadores consideraran la prestacion
de ciertos servicios publicos en regiones en las que por motivos geograficos
resultaba dificil garantizar o bien su calidad, o bien su cobertura. En dichos
contextos el establecimiento de areas de servicio exclusivo constituian los
ganchos perfectos para atraer la inversion privada y asi promover el cumplimiento

de los fines estatales.

Ahora bien, para la constitucion de areas de servicio exclusivo se requiere la
formulacion de un contrato de concesion que resulte de una licitacion publica que
debe cumplir con los parametros de la Ley 80 del 93 por lo que es valida la
interpretacién consistente en que esta modalidad no ostenta de una entidad

propia, sino que por lo contrario esta vinculado en una relacion genero — especie
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frente a los contratos de concesion del articulo 39 numeral 1. Sin embargo, se
opte por una u otra posicion, lo cierto es que acd nos encontramos nuevamente
frente a una excepcion al régimen traido por la Ley 142 de 1994 y por consiguiente
por un nuevo campo de aplicacion de las normas de derecho publico en el

desarrollo negocial de las ESP.

[.1ILIV CONTRATO DE CONDICIONES UNIFORMES

Finalmente llegamos a uno de los puntos basicos en la operacion de las ESP, esto
es el contrato que regula la prestacion del servicio publico acometido y su relacion
con el usuario. El contrato de servicios publicos es un contrato uniforme y
consensual (Congreso de la Republica de Colombia, 1994, articulo 128), mediante
el cual la ESP se obliga frente al usuario a la prestacion de un servicio publico a
cambio de una contrarestacion en dinero. Es un contrato en el cual las condiciones
de la prestacién han sido definidas previamente, para ofrecerlas a un nimero no
determinado de usuarios, en otras palabras nos encontramos frente a un contrato
de adhesion en el cual no existe un margen de negociacion para los usuarios, de
manera que para acceder a los servicios que presta la ESP deben aceptar en su
integralidad todas las condiciones que les son impuestas. Al ser un contrato de
naturaleza consensual, tenemos que su perfeccionamiento se presenta cuando la
ESP define las condiciones en las que prestara el servicio, de un lado, y del otro,
que regulara la relaciéon cuando un usuario determinado solicita recibir el servicio

en un bien, que puede o0 no ser de su propiedad.

Frente al régimen legal del contrato de condiciones uniformes la ley establece que
este: “se regira por lo dispuesto en esta Ley, por lo que las condiciones especiales
gue se pacten con los usuarios, por las condiciones uniformes que sefalen las
empresas de servicios publicos, y por las normas del Cédigo de Comercio y del
Caodigo Civil.” (Congreso de la Republica de Colombia, 1994, articulo 132) Sin
embargo, la Corte Constitucional, consciente de la importancia que reviste este

contrato, se pronuncio con ocasion de la sentencia SU-1010 de 2008.
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En esta oportunidad la corte aprovecho la oportunidad para desarrollar un juicioso
examen sobre las condiciones y caracteristicas propias del contrato de
condiciones uniformes, pasando por sus elementos constitutivos, naturaleza,
régimen juridico aplicable y modalidades de control. Este ultimo punto de especial
Importancia para nuestro objeto de estudio, pues si bien la ley en su momento nos
dijo que el régimen legal al cual estaba sometido el contrato de servicios publicos
era el privado, via cédigo de comercio y cédigo civil, la Corte Constitucional
manifiesta que esto no es del todo exacto, pues este al ser un contrato de especial
caracter, es un medio a traves del cual se materializan los fines estatales, mal
podria dejarse todo en manos del derecho privado, pues como lo cita anota la H.

Corte Constitucional:

La obligatoria sujeccion del contrato de servicios publicos domiciliarios al
ordenamiento juridico, concretamente a normas de derecho publico,
constituye sin lugar a dudas, un limite a la libertad contractual y a la
autonomia de la voluntad de las partes, claramente justificado en la
necesidad de evitar que las empresas prestadoras abusen de su poosicién
dominante, y el hecho de ser los servicios publicos domiciliarios inherentes
a la finalidad social del Estado y tener como fin principal y ultimo, satisfacer
las necesidades esenciales de las personas y garaantizar el goce efectivo
de sus derechos constitucionales — vida, salud, educacion, seguridad social,
etc-. (Corte Constitucional, 2008)

Asi soluciona la Corte Constitucional un tema especialmente controversial, pues
antes de contar con dicha providencia se venian alimentando posiciones relativas
al abandono del derecho publico en areas de especial importancia como los
servicios publicos, en algo que la doctrina denominé la huida del derecho
administrativo, a través de este se aludia al fenomeno mediante el cual en un
sinnUmero de espacios se dejaron de emplear las herramientas del derecho

publico y fueron gradualmente sustituidas por las instituciones del derecho
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privado. No obstante con la sentencia de unificacion 1010 del afio 2008, se
demostré cuan infundados eran dichos temores, pues desde la institucionalidad
nunca se olvido la importancia de los servicios publicos como mecanismo de
materializacion de los derechos, por lo cual resultaba impensable dejar estos
mecanismos abandonados a la voluntad de las ESP. Una vez mas se demostro
que con el articulo 365 superior, el Estado no renuncié a la estrategia de los
servicios publicos, sino que se cambid su concepcidn frente al rol desplegado. En

esta linea argumentativa se expresa Gaspar Arifio en (ARIAS, 2010):

En toda actividad de servicio publico, la administracién conserva, aun
cuando tal actividad sea concedida, unos poderes internos de
direccién, modalizacion, y control sobre las formas y medios de llevar
a cabo la prestacion y aun sobre la organizacibn misma que la
realiza; esto es, la administracion sigue siendo titular, y por ello sigue
teniendo la direccion y la responsabilidad de la prestacion. (ARIAS,
2010)

Tras las reformas estructurales a las que conllevé la Constitucion Politica de 1991,
al permitir la entrada de sociedades y capitales privados en la prestacion de los
servicios publicos, resultd un nuevo papel a ser desplegado por el Estado. No
consistia ya en la prestacion total de los servicios publicos acorde con los viejos
paradigmas del concepto, sino que por el contrario se le asignaron nuevas
competencias y responsabilidades como supremo director de la economia. Su
nuevo rol no implicaba la neta prestacion, la importancia de su nueva funcion
consiste en la regulaciéon de las condiciones bajo las cuales las ESP prestan los
servicios y mas importante aun, la generacion de condiciones que propicien la
expasion en cobertura y mejora en calidad. Considerado lo anterior, resulta injusto
pensar en un abandono o huida del Estado, para hablar en términos mas precisos

podemos pensar en la evolucién del Estado y obligaciones.
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. LA INCIDENCIA DEL DERECHO PRIVADO EN LAS EMPRESAS DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS MIXTAS Y PRIVADAS CON
APORTES DE CAPITAL PUBLICO.

Como hemos venido manifestando, el constituyente disefio un nuevo modelo para
la prestacién de los servicios publicos y dejo abierta la posibilidad para que el
legislador completara los componentes de dicha estructura mediante la expedicion
de leyes de la Republica que armonizaran con dichas disposiciones marco. Ya
mencionamos ciertas caracteristicas novedosas en las transformaciones traidas
por el constituyentes, quizd de las cuales la mas importante en cabeza de la
posibilidad de permitir a particulares la entrada a la acometida de dichas
actividades. Sin embargo, dado nuestro objeto de estudio, procederemos con otro
de los aspectos de importancia en dicha reforma, esto es la posibilidad que se le
dio al legislador para definir el régimen idoneo para ser aplicado por las ESP en

desarrollo de sus actividades.

Pero antes de llegar la formula empleada por el legislador, vale hacer unas
someras precisiones frente a los elementos del contexto que dieron origen a dicho
escenario. Dicho lo anterior, procedemos a desplazarnos un par de décadas atras
en el panorama regional hasta llegar a la ultima década del siglo XX. Estos eran
tiempos en los que el Estado era concebido como la forma mas grande de
asociacion concebida por las sociedades y los servicios publicos eran concebidos
como una concepcion mas de la funcién puablica, o empleando una redaccién mas

fidedigna, la funcidon publica por excelencia.

Fue asi como cada dia y en atencion a las nuevas necesidades sociales, se fueron
incluyendo actividades de muy diversa indole como cargas obligacionales a cargo
del Estado. Como principales ejemplos podemos aludir a la educacion, salud,
agua potable, electricidad, correos, entre muchos otros. Esta inflacion prestacional
ocasiond un incremente desmedido en la estructura estatal, lo cual también se vio

reflejado en la conformacidén presupuestal de los paises. Para cumplir con la
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diferentes obligaciones adquiridas con sus asociados, los Estados se vieron
obligados a efectuar elevados incrementos a sus rubros equivalentes al gasto
publico, lo que en el largo plazo desbalance6 negativamente las finanzas publicas

y genero la cesacion de pagos en muchas economias.

Esta fue una situacion que se present6 con insistencia en diferentes paises de la
region, lo que obligo a que los gobiernos generaran férmulas que permitieran
conjurar los problemas econdémicos sin que resultaran afectados los ciudadanos y

sin desmejorar las condiciones de vida a las que ahora tenian acceso.

En este contexto y propiciadas por los movimientos de la apertura liberal, se
desarrollaron una serie de reformas mediantes las cuales los Estados
gradualmente desmontaron los modelos de prestacidon de servicios publicos,
trasladando su contenido de caracter prestacional hacia actores del sector privado,
quienes veian en esta crisis una oportunidad perfecta para el desarrollo de
actividades de caracter comercial, con la posibilidad de generar considerables

utilidades.

Los primeros modelos acudieron a la figura de la concesion, a través de la cual el
Estado buscaba mantener ciertos parametros de control frente a las actividades
concesionadas. Hicieron falta varios afios para que se pudiera entender que las
sociedades y capitales privados no eran un enemigo en la prestacion de los
servicios publicos. Si bien existen profundas diferencias que parecen
irreconciliables, por ejemplo la finalidad de unos y otros, pues mientras el privado
busca una contraprestacion, el operador publico busca la materializacion de
garantias fundamentales, se lograron los acuerdos suficientes para permitir su
prestacion eficiente. El Estado se percatdé de que para conjurar su desconfianza
frente a los posibles abusos de los operadores de servicios publicos, bastaba con

ejercer su rol regulatorio de manera firme y eficiente.
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Su importancia fue debidamente reconocida por el constituyente y aprovechando

las infinitas posibilidades en el disefio del nuevo modelo:

(...) concibio la prestacion de los servicios publicos como una funcion
inherente a los fines del Estado Social de Derecho, con el deber
correlativo de una realizacion eficiente para todos los integrantes del
territorio nacional, dada la estrecha vinculacion que los mismos
mantienen con la satisfaccion de derechos fundamentales de las
personas, con la vida y la salud. Dicha prestacién debe adelantarse
bajo un régimen juridico determinado por el legislador acorde con las
necesidades de la comunidad y dentro de una nueva perceptiva
expansionista del ambito tradicionalmente estatal de ejecucion de
actividades que comprenden servicios publicos, permitiendo la
participacion de las comunidades organizadas y de los participantes.
(Corte Constitucional, 1997-B)

El Congreso de la Republica al estudiar el proyecto de ley que con posterioridad
se convertiria en el Estatuto de los servicios publicos, consideré que lo mas
conveniente seria mantener la operacién de las ESP en lindes del derecho
privado, por varias de las razones que ya hemos considerado — Agilidad negocial,
facilidad en los protocolos de contratacion, celeridad en sus procedimientos y
competitividad-. En este punto goz6 de total autonomia, pues como ya pudimos
verlo, el constituyente lo doté de suficiente autoridad para establecer el régimen

aplicable, segun considerara mas pertinente.

Debe precisarse que los conceptos de naturaleza juridica y régimen juridico
aplicable no son equiparables, aun cuando puedan estar relacionados. Frente a la
naturaleza juridica ya hemos efectuado varias consideraciones, segun las cuales
puede acogerse la tesis de considerar las ESP como sociedades de economia
mixta y por ende como entidades del sector descentralizado por servicios y

adscritas a la estructura estatal, sin que lo anterior implique una renuncia a las
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disposiciones traidas por la Ley 142 de 1994 frente al régimen juridico aplicable, el

cual por regla general es el establecido en la normatividad privada.

Este tipo de diferencias, a lo sumo, sirven para caracterizar, al
interior de una misma categoria de entidades, las particularidades de
unas y de otras, sin que de alli se siga que ostentan una naturaleza
diferente. No entenderlo asi implicaria asignarle a cada entidad que
No se enmarque en un esquema comun, entre una tipologia de entes
publicos, una categoria autonoma, en forma por demas injustificada.
(MARIN CORTES, 2010, pag. 143)

De esta manera, tenemos que la relaciobn naturaleza- régimen, no es
necesariamente interdependiente, pues no basta con conocer cuales son las
instituciones aplicables a su actividad para inferir su naturaleza y viceversa, lo que
reafirma el caracter mixto con el cual fueron concebidas las ESP y su modelo de

gestion.

. ACTOS Y CONTRATOS SUJETOS AL DERECHO PRIVADO.

Por regla general, el derecho privado es el régimen aplicable a las actividades
contractuales y gerenciales de los operadores de servicios publicos domiciliarios.
Las razones que hemos venido ofreciendo consisten en la capacidad de reaccion
y administracion que son proporcionadas por las instituciones del derecho comun

para la gestion de los negocios de las ESP.

II.I.I EL REGIMEN DE LOS CONTRATOS EN LAS EMPRESAS DE SERVICIOS
PUBLICOS.

Su régimen contractual encuentra su fundamento normativo en el articulo 31 de la
ley 142 de 1994, modificado por el articulo 3 de la ley 689 de 2001. En dicha

oportunidad el legislador establecié que “los contratos que celebren las entidades
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estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no estaran
sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica, salvo que la presente ley disponga otra cosa” (Congreso

de la Republica de Colombia, 2001, articulo 3°).

Salvo las conocidas excepciones — Contratos de concesién de recursos naturales,
contratos de ESP que ostenten posicion dominante, contratos que otorguen areas
de servicio exclusivo y el contrato de condiciones uniformes- toda la actividad
contractual de las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios deberan sujetarse
a las reglas del Cédigo de Comercio y del Codigo Civil, con toda la variedad en las
tipologias de contratacién que esto pueda implicar. A manera de corolario nos
permitimos incluir una disposicion contenida en la Ley 1150 de 2007 que resulta
pertinente para completar la perfilacion realizada al mecanismo de contratacion

disefiado por el legislador, al establecer que:

Las entidades estatales que por disposicién legal cuenten con un
régimen contractual excepcional al del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de
su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los
principios de la funcién administrativa (...) (Congreso de la Republica
de Colombia, 2007, articulo 13)

La anterior norma establece un marco aplicable a la contratacion de las ESP,
mediante el cual se busca garantizar una politica de buen gobierno en el ejercicio
de la contratacion por las vias enteramente ius privadas establecidas en la ley.
Para lo pertinente no debe olvidarse la clasificacion que realizamos segun la cual
las ESP sin que importe el porcentaje de participacion publica, se constituyen
como sociedades de economia mixta y por ende como entidades del orden
descentralizado por servicios, razon por la cual el articulo 13 ibidem seria aplicable

en la mayoria de las situaciones.
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II.IIl EL REGIMEN DE LOS ACTOS EN LAS EMPRESAS DE SERVICIOS
PUBLICOS.

Frente a los actos de las empresas de servicios publicos la ley 142 de 1994

dispuso:

Salvo en cuanto a la constitucion 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. (Congreso de la
Republica de Colombia, 1994, articulo 32)

En consideracion a lo anterior solo basta hacer un rapido comentario, pues existe
una pacifica uniformidad de criterio frente a este punto. La Unica observacion que
puede darse en este punto consiste en la diferenciaciébn entre los actos de
administracion, que seran conducidos bajo las normas del derecho privado,
mientras que los actos que expida la ESP en relacibn con el usuario, en
concordancia con las especificidades del contrato de condiciones uniformes, seran
regidos por el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

ll. EL REGIMEN MIXTO DE LAS EMPRESAS DE SERVICIO PUBLICO

Como se pudo observar en desarrollo del presente escrito, el constituyente con
ocasion de la Constitucion Politica de 1991, disefio un modelo hibrido para
garantizar la prestacion de servicios publicos en el cual integré las concepciones
clasicas, frente a la acometida de los servicios, con las nuevas caracteristicas de
los entornos regionales y sus correspondientes retos. Efectu6é un disefio marco y

dej6 abierta la puerta para que el legislador se encargara de completar los detalles

26



en la formulacién del modelo, atendiendo a las condiciones que fueran detectadas

desde su formulacion, en aras de alcanzar los fines propuestos.

Acufo, el legislador, principalmente las instituciones del derecho privado, a través
de las cuales buscé preparar a las ESP para afrontar los retos en materia de
competitividad y agilidad negocial, como mecanismo para la obtencion de
sociedades fuertes que permitieran la ampliacibn en cobertura en aquellas
regiones en las que por condiciones geograficas esto constituia un problema o
bien en aquellos eventos en los que se tuvieran dificultades respecto de la calidad

del servicio, esto especialmente sensible en temas como la potabilidad del agua.

Asi, como respuesta a la conciencia frente a la importancia de establecer limites
claros que permitieran conservar la identidad de los servicios publicos como
mecanismo para alcanzar los fines constitucionales, decidio el legislador
establecer algunas modalidades bajo las cuales debian aplicarse instituciones de
derecho publico, bien por la entidad misma de los actos juridicos o bien por la
carga prestacional tras ellos. Con lo anterior se busco establecer un modelo fuerte
para la proteccién del Ciudadano — Usuario, considerada la naturaleza misma del
servicio prestado.

Este caracter mixto en la creaciéon del modelo, permite emplear las mejores
caracteristicas de uno y otro régimen, de manera que se garanticen las
condiciones en las que se presta el servicio a los usuarios y sus derechos puedan
ser protegidos en forma eficiente frente a los posibles abusos a los que puedan
ser sometidos. En pocas palabras contamos con la agilidad del derecho privado y

con el garantismo del derecho publico.
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V. CONCLUSIONES

El constituyente disefio un modelo de prestacion de los servicios publicos
mediante el cual se permitié la asistencia de actores privados para estimular la

expansion en la cobertura y la mejora en calidad de los servicios ofrecidos.

Fue tarea del legislador completar el disefio y definir el régimen juridico bajo el
cual se encauzaria la operacion de las Empresas de Servicios Publicos, sin que

importaran las consideraciones a efectuarse frente a su naturaleza.

El régimen juridico consagrado por el legislador para la operacion de las
Empresas de Servicios Publicos es el privado, mediante la aplicacion de las

normas del Cédigo de Comercio y del Codigo Civil en sus actos y contratos.

Como excepciones al régimen juridico consagrado, el legislador establecid la
aplicacion de reglas de derecho publico (Ley 80 de 1993) en la celebracion de
contratos de: i. Concesion; ii. Entrega de areas de servicio exclusivo; iii. Contratos
celebrados por ESP que ostenten posiciébn dominante en el mercado; y iv. Los

contratos de condiciones uniformes.

Pese al régimen privado consagrado por la Ley 142 de 1994, la naturaleza de las
ESP est4 dada por la conformacion de su capital, segun la cual si existe cualquier
porcentaje de participacion de dineros publicos, la ESP puede equipararse a
sociedades de economia mixta, lo que las circunscribe como entidades del sector
descentralizado por servicios y por consiguiente como integrantes de la estructura
del Estado.
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