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CONTROL JUDICIAL DE ACTOS CONTRACTUALES DE EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS OFICIALES: UN CONFLICTO ENTRE JURISDICCION COMPETENTE Y REGIMEN
JURIDICO

Resumen

La Ley 142 de 1994 se planted como una solucion a las deficiencias en la prestacion de servicios
publicos domiciliarios por parte del Estado, de manera que garantizd la libertad econémica y la libre
competencia entre prestadores privados, oficiales y mixtos, dotdndoles de un régimen de contratacién
privado que permitiera la prestacidn eficiente en igualdad de condiciones.

Si bien el régimen legal otorgado se fundamenta en normas civiles y comerciales, los prestadores
oficiales integran normas del derecho administrativo, y en todo caso es la jurisdicciéon contencioso
administrativa la competente para conocer de las controversias contractuales en las que hagan parte
estas entidades.

En el presente documento se hace un analisis de las posturas legales y jurisprudenciales originadas en
torno al régimen legal de contratacién, a la jurisdiccion competente, y la naturaleza de los actos
expedidos por los prestadores oficiales para finalmente establecer los efectos juridicos que tienen
origen en la dicotomia presentada.

Abstract

Law 142 of 1994 was proposed as a solution to the deficiencies in the provision of domiciliary public
utilities by the State, thus guaranteeing economic freedom and free competition among private,
official and mixed providers, providing them with a private contracting regime that would allow
efficient provision under equal conditions.

Although the legal regime granted is based on civil and commercial rules, the official providers
integrate rules of administrative law, and in any case the contentious-administrative jurisdiction is
competent to hear contractual disputes involving these entities.

This document analyzes the legal and jurisprudential positions on the legal regime of contracting,
the competent jurisdiction, and the nature of the acts issued by official providers in order to finally
establish the legal effects that have their origin in the dichotomy presented.

Palabras clave

Empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales, régimen legal de las ESPD, jurisdiccidén
competente de controversias contractuales, actos contractuales.

Keywords

Official domiciliary public utilities, legal regime of the ESPD, competent jurisdiction for contractual
controversies, contractual acts.



Introduccion

Contexto del problema

A partir de la promulgacion de la Constitucidon Politica en el afo 1991, Colombia inicié una nueva
etapa que marcaria el desarrollo juridico del pais, por cuanto se consagré como un Estado Social de
Derecho en el que se reformuld la manera como las personas interactlan con las instituciones publicas.

Al respecto Lozano (2013) sefiala que el Estado no se limita al reconocimiento formal de los
derechos, sino que sus instituciones deben actuar para crear condiciones sociales y materiales que
permitan hacer realidad el disfrute de esos derechos, con el fin de garantizar un minimo de condiciones
dignas de vida. En materia de servicios publicos domiciliarios, esta transformacion impulsé la
promocién de los intereses generales y el bienestar social, y de acuerdo con esto el legislador promulgé
la Ley 142 de 1994.

La Ley 142 de 1994, fue expedida con el propdsito de regular entre otros aspectos el régimen que
atafe a la actividad contractual de las empresas de servicios publicos domiciliarios, ya sean de caracter
privado, publico o mixto. En lo que respecta a las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales
esta norma definié un régimen sustancial de derecho privado, ello como excepcion a lo preceptuado
en el Estatuto General de la Contratacidn Publica (que determina un régimen de derecho publico para
las entidades estatales), lo cual en principio permitiria inferir que bajo una dptica logica juridica el
juzgamiento de sus actuaciones estarian dentro de las reglas del derecho privado y la jurisdiccion
ordinaria seria la competente.

Descripcion del problema

La Ley 142 de 1994, que considerd un régimen juridico principalmente privado como se indico en
precedencia, no establecid precisa y taxativamente cual seria la jurisdiccion competente para las
controversias que con ocasién de la actividad contractual pudieran tener los prestadores de servicios
domiciliarios oficiales, lo que se considera un vacio juridico, que quedo al libre desarrollo
jurisprudencial. Es de anotar que si bien en el cuerpo normativo no se establecié una regla general, si
desarrollaron situaciones especificas, como es el caso del ejercicio de prerrogativas exclusivas de las
autoridades publicas o aquellos casos en que se incorporen cldusulas excepcionales en los contratos
suscritos por empresas de servicios publicos domiciliarios en donde se endilgd su conocimiento a la
jurisdiccion contencioso administrativa y en contraposicion el conocimiento de los procesos ejecutivos
que adelanten las empresas prestadoras si se le atribuyo a la jurisdiccidn ordinaria.

No obstante, dentro de los procesos contractuales de las entidades prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, se integran normas y procedimientos propios del derecho administrativo,
asimilados a su naturaleza juridica, y a la naturaleza publica de los servicios prestados, lo cual durante
afios ha suscitado diferentes posiciones jurisprudenciales, unas hacia el derecho publico y otras hacia
el privado, siendo la posicién mas reciente y aparentemente ausente de discusion que en la practica
judicial se endilgue a la jurisdiccion contencioso administrativa la competencia para conocer de los
actos expedidos en la actividad contractual de las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales.



Pregunta de investigacion

Dicho lo anterior, la pregunta de investigacién que se respondera con este trabajo es ¢Cuales son
los efectos juridicos que genera el conflicto presentado entre el régimen juridico y la jurisdiccién
competente respecto del control judicial de los actos contractuales expedidos en el marco de la
actividad de las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales?

Justificacion de la investigacion

La presente investigacion encuentra su justificacion en la necesidad de aclarar el vacio juridico
descrito por cuanto el mismo genera efectos juridicos tanto para los prestadores como para las partes
de estas relaciones, mas aun si se tiene en cuenta que los actos contractuales de este tipo de empresas
se celebran con oferentes particulares que si bien desarrollaran actividades con un interés general, son
motivados por intereses particulares y por la intensién de lucrarse.

La identificacidn de la jurisdiccion que conoce de los actos emitidos en el marco de las relaciones
contractuales de las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales necesariamente implica
estudiar el régimen juridico de estas entidades, toda vez que evidentemente la naturaleza de los actos
contractuales ha influenciado respecto del érgano competente para el control judicial, el cual se
debate entre el derecho privado y el derecho publico. Esta situacién puede generar inseguridad juridica
y algunos efectos legales tanto para la entidad como para los particulares que contratan con estas
entidades.

En consecuencia, este conflicto no solo traeria efectos a la empresa que presta el servicio (por la
incertidumbre del sistema aplicable a su comportamiento), sino que también puede ocasionar
dificultades a los terceros contratados que puedan creer que sus intereses han sido lesionados.

Adicionalmente, es importante determinar con claridad la competencia para dirimir los conflictos
derivados de los actos y contratos de las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, pues
en cada una de las jurisdicciones involucradas existen normas y criterios procesales distintos que
pueden beneficiar o perjudicar a los extremos procesales.

En definitiva, es necesario verificar é¢por qué si la actividad contractual se da bajo condiciones de
derecho privado y los actos resultantes gozan de un régimen juridico y de caracteristicas y constitucion
igualmente privadas, el control judicial de los mismos es conocido por la jurisdiccién contencioso-
administrativa, que no deberia encuadrarse en los actos y contratos producto del ejercicio de las
actividades del objeto social de la empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios?

Objetivos de la investigacion
Objetivo general

Asi las cosas, el objetivo general planteado para la presente investigacién corresponde a determinar
qué efectos juridicos genera el conflicto presentado entre el régimen juridico y la jurisdiccién
competente respecto del control judicial de los actos contractuales expedidos en el marco de la
actividad de las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales.



Objetivos Especificos

Para desarrollar este objetivo general, se han determinado como objetivos especificos los
siguientes:

1. Identificar el régimen juridico de contratacion establecido para las empresas de servicios publicos
domiciliarios oficiales.

2. Establecer los criterios para determinar la naturaleza juridica de los actos contractuales de las
empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales

3. Establecer los criterios que se han adoptado para la determinacién de la jurisdiccion competente
respecto del control judicial de los actos contractuales de las empresas de servicios publicos
domiciliarios oficiales.

4. Analizar los efectos juridicos que genera el conflicto presentado entre el régimen juridico y la
jurisdiccién competente para el control judicial de los actos contractuales de las empresas de servicios
publicos domiciliarios oficiales.

Metodologia de la investigacion

Desde el punto de vista metodolégico, la presente investigacion tiene como propdsito realizar un
estudio analitico de tipo juridico, en la medida en la que busca analizar las normas juridicas y la
jurisprudencia que regulan tanto el régimen juridico de las ESPD, como la Jurisdiccion competente en
los conflictos que surjan en su actividad contractual, mediante la observacion y estudio documental y
la aplicacidn de la hermenéutica juridica. Por consiguiente, el tipo de investigacion serd dogmatico-
juridica, esto en los términos de Tantalean Odar (2016) que define este tipo de investigacion como
aquella relacionada con las normas juridicas en abstracto, por lo que esencialmente se relaciona con
el estudio de las normas juridicas en sede tedrica.

Dicha afirmacién se refuerza si se tiene en cuenta que las fuentes formales del derecho que se
analizaron para el desarrollo del pretendido estudio corresponden a leyes y normas, jurisprudencia,
doctrina y principios del derecho. Sefiala Tantalean Odar (2016), que las investigaciones dogmaticas se
equiparan a todo tipo de estudio que se fundamenten en las normas juridicas analizadas de modo
abstracto o tedrico, procedentes de las fuentes formales! y los principios generales del derecho.

En consideracion a lo referido, el método de investigacion sera descriptivo, argumentativo,
cualitativo y tedrico para el desarrollo de los cuatro objetivos especificos definidos.

Desarrollo

La presente investigacion se desarrolla en cuatro capitulos. En el primero se analiza el régimen
juridico de contratacion de las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales. En el segundo
capitulo se estudia los diferentes criterios con los cuales se ha determinado la naturaleza juridica de
los actos contractuales expedidos por las ESPD. En el tercer capitulo se identifican los criterios

11 Entiéndase fuentes formales del derecho la legislacién, jurisprudencia, costumbre, doctrina, y negocios
juridicos.



existentes para establecer la competencia jurisdiccional, para finalmente, en el cuarto capitulo realizar
un analisis de los efectos juridicos que se generan con el conflicto suscitado de los aspectos
previamente estudiados.

1. CAPITULO I: REGIMEN JURIDICO DE CONTRATACION DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS- ESPD OFICIALES

1.1. Cuestiones previas sobre los servicios publicos domiciliarios y las empresas de servicios ptiblicos
domiciliarios — ESPD oficiales
Sea lo primero, establecer brevemente algunas cuestiones previas sobre los servicios publicos
domiciliarios y las empresas prestadoras de estos. En la Constitucion Politica de Colombia se concibe
inicialmente la prestacién de servicios publicos como garantia del Estado en cumplimiento de los fines
esenciales plasmados en la parte dogmatica de este cuerpo normativo.

Para Montafia (2002) desde un punto de vista constitucional la categoria de servicios publicos es
parte fundamental de las finalidades del Estado que materializan el interés general, asi, su
consagracién constitucional estd ligada a las consideraciones genéricas sobre las finalidades
institucionalizadas. Bajo una mirada instrumental, Palacios (1999) indica que constitucionalmente los
servicios publicos se entienden como “ciertas actividades, encaminadas a proporcionar bienes o
servicios “publicos” y “privados, que interesan a todas las personas y tienen, por lo tanto, naturaleza
homogénea; esas actividades pueden estar a cargo de las autoridades o de los particulares” (p. 160)

Como lo cita Dromi (2004), “el servicio publico como prestacion satisface una necesidad
comunitaria; no esta en el mercado solo por connotaciones pecuniarias y por la persecucion de
objetivos econdmicos. Su fin prevaleciente estd dado por la eficaz satisfaccién de necesidades
colectivas”. (p. 828)

Este concepto fue recogido por la Ley 80 de 1993, “por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Publica”, en la que se conceptualizaron los servicios publicos como
aquellos que “estan destinados a satisfacer necesidades colectivas en forma general, permanente y
continua, bajo la direccidn, regulacién y control del Estado, asi como aquéllos mediante los cuales el
Estado busca preservar el orden y asegurar el cumplimiento de sus fines” (Ley 80,1993, art. 2).

Ahora bien, debe esclarecerse que el servicio publico es el género y el servicio publico domiciliario
es la especie, de tal modo que puntualmente respecto de la particularidad de servicio publico
domiciliario, éste se define como aquel que se recibe en el domicilio o lugar de trabajo y sirve para
satisfacer las necesidades basicas de bienestar y salubridad de la poblacién. A su vez, la Corte
Constitucional en diferentes providencias? definié los servicios publicos domiciliarios como “aquellos
gue prestan a través de redes fisicas o humanas con puntos terminales en las viviendas y los sitios de
trabajo de los usuarios y cumplen la finalidad especifica de satisfacer las necesidades esenciales de las
personas” (Corte Constitucional, Sala Plena, T-578,1992)

2 Al respecto ver sentencia T-578-1992, Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero; Sentencia C-493 de
1997 Magistrado ponente Fabio Mordn Diaz; Sentencia C-066 de 1997 Magistrado ponente Fabio Mordén Diaz
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De conformidad con el articulo 12 y 14° de la Ley 142 de 1994 los servicios de acueducto,
alcantarillado, aseo, energia eléctrica distribucion de gas combustible, telefonia publica basica
conmutada y la telefonia local mévil del sector rural son servicios publicos domiciliarios.

Si bien en cumplimiento de los articulos 334, 336 a 370 superiores, la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios se extendid hasta los particulares, dicha prestacién no se escapa de la
intervencién del Estado, pues aun cuando el papel ya no es el de prestador universal, ahora lo es el de
regulador y vigilante, a fin de que entre otras cosas se preste en condiciones idéneas por los
particulares.

En lo que concierne al papel del Estado como garante, la Corte Constitucional ha indicado que, con
la vigilancia y control ejercida, se busca alcanzar entre otros los siguientes objetivos:

Garantizar la calidad del bien objeto del servicio publico y su disposicién final para asegurar el
mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios; ampliacién permanente de la cobertura
mediante sistemas que compensen la insuficiencia de la capacidad de pago de los usuarios; en
atencion prioritaria de las necesidades basicas insatisfechas en materia de agua potable y
saneamiento basico; prestacion continua e ininterrumpida sin excepcion alguna salvo cuando
existan razones de fuerza mayor o caso fortuito o de orden técnico o econdmico que asi lo
exijan; prestacion eficiente; libertad de competencia y no utilizacién abusiva de la posicién
dominante; (Corte Constitucional, Sala Plena, C-389,2002)

Respecto de las caracteristicas de los servicios publicos domiciliarios, la Corte Constitucional, Sala
Cuarta de Revision, ha expuesto, entre otras cosas, que:

El servicio publico domiciliario tiene un "punto terminal" que son las viviendas o los sitios de
trabajo de los usuarios, entendiendo por usuario la persona que usa ciertos servicios, es decir
quien disfruta el uso de cierta cosa. (...) El servicio publico domiciliario esta destinado a
satisfacer las necesidades bdasicas de las personas en circunstancias facticas. (Corte
Constitucional, Sala Cuarta de Revisién, T-578,1992)

La Corte Constitucional (1992), también hizo mencién del concepto de empresa de servicios
publicos domiciliarios, en adelante ESPD, cuando sefiald: “El servicio publico domiciliario -de
conformidad con el articulo 365 de la Constitucion- puede ser prestado directa o indirectamente por
el Estado, por comunidades organizadas o por, particulares, manteniendo éste la regulacién, el control
y la vigilancia de los servicios” (Corte Constitucional, Sala Cuarta de Revision, T-578 ,1992)

Alaluz de la Ley 142 de 1994, las empresas de servicios publicos domiciliarios son sociedades por
acciones cuyo objeto es la prestacién de uno o varios servicios publicos o realizar una o varias
actividades complementarias, o una y otra actividad (Ley 142, 1994, Arts. 17 y 18). Puntualmente para
el objeto de esta investigacion, la norma clasifica a la empresa de servicios publicos domiciliarios oficial
como aquella en cuyo capital la Nacidn, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de
aquella o estas tienen el 100% de los aportes (Ley 142, 1994, Art.14).

La Superintendencia de Sociedades (2004) sefialé que en lo atinente al término de empresas de
servicios publicos domiciliarios -ESPD, estas corresponden a las que prestan servicios publicos
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domiciliarios, y que, por tanto, se encuentran sujetas al régimen juridico especial previsto en la Ley
142 y de manera subsidiaria, a las reglas que prevé el Cédigo de Comercio para las sociedades
andénimas. A modo de conclusién, se entiende a la ESPD como aquella entidad autorizada por la Ley
para la prestacion de servicios publicos domiciliarios y puede ser tanto de naturaleza privada como
oficial o mixta, como se explicard a continuacién.

1.2.Régimen juridico de contratacion de las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales -
ESPD.

Respecto del marco legal y jurisprudencial, que rodea el regimen juridico de las empresas de
servicios publicos domiciliarios oficiales y su naturaleza, es necesario indicar que el mismo nace a partir
del Decreto 01 del 2 de enero de 1984 “Por el cual se reforma el Cédigo Contencioso Administrativo”.
En éste se indica que los funcionarios tendrdn en cuenta que la actuacién administrativa tiene por
objeto el cumplimiento de los cometidos estatales como lo sefialan las Leyes y la adecuada prestacién
de los servicios publicos (Decreto 01,1984, art. 2). De tal manera que desde este cuerpo normativo se
reconoce que la prestacion de servicios publicos hace parte de la jurisdiccion contenciosa
administrativa por ser propia de la actuacidon administrativa.

A partir de la entrada en vigor de la Constitucién Politica de 1991 se estructurd una nueva vision
respecto de los servicios publicos domiciliarios, en razén a que hasta ese momento se venian
considerando como una funciéon netamente administrativa, siendo exclusivamente prestados por
entidades publicas, sin dar lugar a la participacidon de entidades mixtas o de derecho privado. Asi las
cosas, a partir de 1991 se dictan disposiciones especificas®> en materia de servicios publicos
domiciliarios:

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. Los servicios
publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la Ley, podrdn ser prestados por el
Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo
caso, el Estado mantendrd la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios.
(Constitucion Politica, 1991, Art. 365)

De esta manera, en la Constitucidn Politica se autoriza la ejecucion de esta actividad ya no sdlo por
parte del Estado (directa o indirectamente) sino también por comunidades organizadas o por
particulares. Debe sefialarse que la competencia que se genera no se produce en términos del precio
mas bajo, sino bajo parametros de calidad y cobertura en la prestacidon del servicio, y de esta manera
se determind la libre competencia entre entidades publicas y privadas, a fin de permitir el
cumplimiento de los fines esenciales del Estado y la prestaciéon efectiva de los servicios publicos para
garantizar los derechos fundamentales de la poblacidn.

Sobre esta apertura de mercado y la participacidén de particulares en la prestacidon de servicios

s

publicos domiciliarios, Atehortia (1998) advirtié “Colombia ha adoptado un régimen de liberalizacion

3 Enlos articulos 333, 365, 366, 367 y 369 de la Constitucidn Politica de Colombia se desarrolla lo correspondiente
a los servicios publicos domiciliarios.
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del sector de los servicios que permite -o al menos trata de permitir- la libre concurrencia de
operadores publicos y privados al mercado de los servicios, se han eliminado los monopolios” (p. 35)

Con fundamento en lo sefialado se desarrollaron normas que regularon tanto la prestacion de los
servicios publicos como el régimen de contratacidon de las entidades que los prestan. De este modo
en la Ley 80 de 1993 como se indicd lineas atrds, se determind que son servicios publicos aquellos que
buscan satisfacer las necesidades generales, de una manera permanente y continua, sujetos a la
direccidén, regulacion y control del Estado, que pretende con estos preservar el orden y asegurar el
cumplimiento de los fines esenciales establecidos en el articulo 2 de la Constitucion Politica de
Colombia. (Ley 80 de 1993, Articulo 2)

Por lamisma via, se promulgé la Ley 142 de 1994 “por la cual se establece el régimen de los servicios
publicos domiciliariosy se dictan otras disposiciones”, a través de la cual se establecid que las
empresas de servicios publicos domiciliarios son sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacién
de uno o mas servicios publicos (Ley 142, 1994, art. 17).

Esta norma establecid tipologias de las empresas prestadoras de los servicios publicos; bien sea de
tipo oficial, mixto o privado, definiendo diferencias entre ellas, principalmente relacionadas con la
participacién o no de capital publico. En esta medida, en cuanto a la primera, la empresa oficial de
servicios publicos, su capital es ciento por ciento (100%) estatal; en la empresa mixta dicho capital es
igual o superior al cincuenta por ciento (50%); mientras que para el caso de la privada se establece un
capital mayoritariamente particular.

Por su parte, los contratos que celebran las entidades que prestan servicios publicos domiciliarios,
se rigen por lo dispuesto en la Ley 142 de 1994, sus normas complementarias, lo preceptuado en el
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y por las disposiciones del
Cadigo de Comercio y el Cadigo Civil, en los aspectos no regulados por la mentada Ley.

En todo caso, sin importar el tipo de empresa de servicios publicos de que se trate, la Ley 142
determind un régimen contractual que por regla general es privado pero que excepcionalmente puede
dar aplicacidn a normas de derecho publico. Esto teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 31
modificado por el articulo 3 de la Ley 689 de 2001 que indica expresamente que “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 Contratacidn de la Administracién Publica,
salvo en lo que la presente Ley disponga otra cosa” (Ley 142, 1994, Art. 31)

Igualmente, en la Ley 142 de 1994, en su articulo 32 se indica claramente la sujecion al derecho
privado de los actos de las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, incluso aun
cuando estas sean publicas, pues manifiesta que la constitucion y los actos de todas las empresas de
servicios publicos domiciliarios (esto es publica, privada o mixta) asi como los actos para la
administracion y ejercicio de derechos de sus socios se regiran exclusivamente por el derecho privado
en lo no dispuesto en la mentada Ley y siempre y cuando no sea contrario a la Constitucién y la Ley.

Lo dispuesto en el articulo 32, cobija entonces a las empresas de servicios publicos domiciliarios
oficiales pues en el mismo articulo se sefiala que dicha regla se aplica inclusive a las sociedades en las
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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. (Ley 142,1994, Art. 32)

Respecto de esta disposicion normativa, Atehortia (1998) sefialo que la remisién que se hace al
paragrafo primero del articulo 32, ha de entenderse como elemento de integracién normativa, que
permite afirmar que, los contratos que celebren las entidades publicas encargadas de prestar los
servicios a que hace referencia la Ley 142, no estdn sujetos a las disposiciones de la Ley 80.
Adicionalmente el autor sefialé que la aplicaciéon del derecho comun (privado) no puede entenderse
como una excepcion a la aplicacién de los principios generales, ni es un escape a los controles politicos,
fiscales y disciplinarios.

En lo relacionado a la naturaleza privada de los actos que emiten las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios, y especialmente a lo sefialado en el articulo 32 de la Ley 142 de 1994,
Galvis (2005) sefialé que la finalidad de este mandato es dotar a las entidades estatales que prestan
servicios publicos domiciliarios, de instrumentos que igualen las condiciones respecto de las empresas
prestadoras privadas, de tal manera que dandoles una naturaleza privada a los actos y contratos por
medio de los cuales ejercen su labor podrdn competir de forma mas equitativa.

En concordancia de estas disposiciones, se expidié la Ley 489 de 1998 con el objeto de regular el
ejercicio de la funcién administrativa, determinar la estructura y definir los principios y reglas bdsicas
de la organizacion y el funcionamiento de la Administracion Publica. De tal manera, su cumplimiento
estd dirigido a todos los organismos o servidores que sean titulares y ejerzan funciones administrativas,
prestacion de servicios publicos o suministro de obras y bienes publicos (Ley 489, 1998, Art. 2).

A partir de la expedicidén de esta Ley y teniendo en cuenta el dmbito de aplicacion dispuesto para
la misma, resulta de gran relevancia identificar que se incluye dentro del campo de accién de la
obligatoriedad de esta Ley a los prestadores de servicios publicos haciéndolos sujetos de sus
disposiciones. Si bien desde el articulo 2 se empieza a vislumbrar la sujecion de los prestadores oficiales
a esta norma, puntualmente en el articulo 84 de la misma se indica de forma expresa que en lo no
previsto en la Ley 142 de 1994 se debera hacer remision a la Ley 489 y a las normas que las
complementen, sustituyan o adicionen (Ley 489, 1998, Art. 84).

Lo anterior en armonia con el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, el cual indica que las entidades
exceptuadas del Estatuto General de Contratacidn de la Administracién Publica deben dar aplicacion
a los principios de la funciéon administrativa y de la gestién fiscal de que tratan los articulos 209 y 267
de la Constitucién Politica en desarrollo de su actividad contractual y de acuerdo con su régimen legal
especial. (Ley 1150, 2007, Art. 13).

Frente al desarrollo tedrico que se le ha dado al asunto bajo estudio, inicialmente debe indicarse
que el régimen de los servicios publicos domiciliarios hace parte de esos regimenes exceptuados de la
aplicacion del Estatuto General de la Contratacién porque aplican normas del derecho privado. En tal
sentido lo manifiesta Ballesteros (2013) al afirmar que existen regimenes contractuales de entidades
estatales a las cuales no se les aplica el Estatuto Contractual, lo cual se constituye como una
manifestacién del fendmeno de la huida del Derecho Administrativo al Derecho Privado.
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Sobre el régimen privado que se desarrollé anteriormente, Rojas (2005) manifesté que “se adecud
el régimen de los contratos de las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios de caracter
oficial, para, en cierta manera, no dejarlas en desventaja respecto de sus competidoras privadas, al
permitirles relativa celeridad en los procesos de contratacion.” (p. 33)

De otra parte, en relacién con el desarrollo jurisprudencial en torno al tema de estudio, durante los
primeros afios posteriores a la expedicidon de la Ley 142 de 1994 se evidencid una produccién
jurisprudencial amplia, respecto de los servicios publicos, su prestacién, la naturaleza juridica de las
empresas de servicios publicos y el régimen jurisdiccional aplicable*.

Posteriormente, respecto del régimen juridico de los actos y contratos de las empresas de servicios
publicos domiciliarios, la Corte Constitucional, sentdé un precedente al declarar exequibles algunos
articulos de la Ley 142 de 1994, bajo los siguientes argumentos:

No es otro el objetivo del envio que el articulo 31 de la Ley 142 de 1994 hace, en tratandose
de contratos celebrados por dichas empresas, al paragrafo 1° del articulo 32 del Estatuto
General de la Contratacion Administrativa, salvo cuando la primera Ley citada disponga otra
cosa. En igual forma y directamente, el articulo 32 de la misma Ley deja en manos de las reglas
propias del derecho privado, salvo en cuanto la Constitucién Politica o la misma Ley dispongan
lo contrario, la constitucidon y demds actos de las empresas de servicios publicos, asi como los
requeridos para su administracién y el ejercicio de los derechos de todas las personas socias
de ellas (Corte Constitucional, Sala Plena, C-066, 1997).

Adicionalmente, en la mentada sentencia la Corte Constitucional aclaré que el régimen contractual
fijado en la Ley 142 de 1994 no es de la administracion publica, sino que corresponde a una
reglamentacion especial sobre los servicios publicos domiciliarios, en concordancia con los articulos
365 y 367 de la Constitucion Politica, esto en razén a que el estatuto general plasmado en la Ley 80 de
1993 no podia cubrir a todas las entidades autorizadas en la Ley para prestar los servicios publicos
domiciliarios, que en aras de la libre competencia resultan ser bastantes.

En similar sentido, el Consejo de Estado precisé 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 por la jurisdiccion ordinaria y sélo se aplica el derecho publico como régimen
excepcional (Consejo de Estado, Sala Plena, S-701, 1997).

4 Se resalta algunas de las principales decisiones: Corte Constitucional C-263 de 1996 del 13 de junio de 1996 MP
Antonio Barrera Carbonell Consejo de Estado 30 de abril de 1997 exp 12957 MP José Maria Carrillo; Consejo de
Estado Auto S. 701 del 23 de septiembre de 1997; Consejo de Estado auto del 9 de Octubre de 1997 exp 12.682;
Consejo de Estado auto del 26 de Marzo de 1998 exp 14.000; Consejo de Estado 18 de marzo de 1999, exp 15685
M.P Ricardo Hoyos Duque
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Esta posicidn, fue reiterada por la Corte Constitucional en sentencias posteriores en las que declaré
estarse a lo resuelto en la Sentencia C-066-97 insistiendo en los argumentos alli sefialados (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-150, 2003).

Igualmente, en relacién con el caracter especial del régimen contractual de las empresas
prestadoras de servicios publicos, la Corte Constitucional sefialé que, teniendo en cuenta que la
prestacion de este tipo de servicios conlleva al cumplimiento de fines sociales, requiere de una
regulacién especial por parte del legislador, y sobre esto indicé:

Esta particular naturaleza y reglamentacidn juridica encuentra su fundamento en la necesidad
de hacer realidad la finalidad social que es definida por la misma Carta como objetivo de la
adecuada prestacion de los servicios publicos. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-736, 2007)

En conclusidn, se establecié entonces un régimen contractual que por regla general es privado pero
que excepcionalmente y solo en los casos previstos por la Ley 142 de 1994 puede dar aplicacién a
normas de Derecho Publico. Tal como lo indicé Montafia Plata (2003), “la principal caracteristica del
régimen juridico de los servicios publicos domiciliarios en Colombia es su caracter mixto, es decir la
inclusidn de prescripciones propias del Derecho publico y del Derecho privado” (Pag.581).

2. CAPITULO II: NATURALEZA DE LOS ACTOS CONTRACTUALES DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS OFICIALES- ESPD.

Teniendo en cuenta lo expresado en el acapite anterior, los contratos que suscriban las ESPD estan
sujetos al derecho privado, lo que en principio las exime de seleccionar a sus contratistas a través de
procesos de seleccidén de convocatoria publica, sin que ello consista en una restriccion pues en todo
caso pueden establecer procedimientos para la escogencia de contratistas (Galvis, 2005).

Para el caso de estudio, se reitera que la Constitucion Politica de 1991 modificé la competencia
exclusiva que se le habia dado al Estado para la prestacidn de servicios publicos domiciliarios, de tal
manera que, a la luz de ésta, los particulares y empresas mixtas podrian entrar a participar de la
prestacion de estos servicios. Dicha participacidn desde la 6ptica publica tiene como propdsito
garantizar a la poblacidn el acceso a estos servicios, que se consideran uno de los pilares para el
cumplimiento de los fines esenciales, las garantias, prerrogativas y derechos ofrecidos en la Carta
Magna y que en esencia continua siendo una actividad publica.

Como se indicé en precedencia, en desarrollo de los preceptos constitucionales se expidié la Ley
142 de 1994, la cual adoptd un régimen juridico especial que en principio se considera privado, pero
gue en algunas ocasiones se ha sefialado como de caracter mixto, integrado por reglas de Derecho
Privado y, excepcionalmente, por reglas de Derecho Publico. No obstante, de acuerdo con lo hasta
aqui estudiado no hay una desvinculacidn total del derecho publico, en tanto que a pesar de que su
actividad principal debe realizarse bajo la libre competencia y la apertura econémica (entendido este
como el espiritu de la Ley 142) para el caso de las ESPD oficiales, no se deja de lado la naturaleza de
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ser una entidad publica que actla en pro de la prestacién de servicios para el interés general, lo cual
se encuentra sujeto a la aplicacién del derecho publico en algunos aspectos.

Lo sefialado fue manifestado por el Consejo de Estado en concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil al afirmar que el uso del régimen de contratacién sujeto a normas del Derecho
Privado no limita la aplicacidn de los fines esenciales del Estado y de los principios propios de
la administraciéon publica, como lo es el principio de prevalencia del interés general, o el
principio de responsabilidad. Pese a lo anterior la corporacién dejo en claro que, “si no se
estipulan cldusulas exorbitantes, (hoy denominadas clausulas excepcionales) procede la
aplicacién de las normas de Derecho Privado, contenidas en los cddigos civil y comercial, o de
. (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,

I”

las contenidas en disposicidn especia
1293, 2000)

De esa manera, de acuerdo con el régimen otorgado a las ESPD oficiales, los actos y contratos
emitidos por estas entidades gozan de la particularidad de encontrarse en medio del derecho publico
y el privado. En este sentido, la Corte Constitucional indicé que “el contrato de servicios publicos es
de naturaleza mixta, es decir, de Derecho Publico y de Derecho Privado” al indicar:

La relacidn juridica del contrato “no sdlo se gobierna por las estipulaciones contractuales y el
Derecho Privado, sino por el Derecho Publico, contenido en las normas de la Constitucidn y de
la Ley que establece el régimen o estatuto juridico de los servicios publicos domiciliarios, las
cuales son de orden publico y de imperativo cumplimiento, porque estan destinadas a asegurar
la calidad y la eficiencia en la prestacidon de los servicios, el ejercicio, la efectividad y la
proteccion de los derechos de los usuarios o a impedir que las ESPD abusen de su posicion
dominante (Corte Constitucional, Sala Plena, C-263,1996).

Pese a que aparentemente, se encuentra claramente definida la naturaleza privada de los actos y
contratos emitidos por las ESPD oficiales, han existido diferentes criterios para la identificacion de la
naturaleza de los actos contractuales. A continuacioén, se resaltan los mas relevantes:

2.1. Criterios de la Ley 142 de 1994:

Es necesario identificar inicialmente en la Ley 142 los criterios que alli se tuvieron en cuenta para
determinar la naturaleza de los actos contractuales, esto en razén a que dicha norma es la fuente
primaria de la regulacién de los servicios publicos domiciliarios hasta la fecha en Colombia.

De lo indicado en los articulos 13 y 30 de este cuerpo normativo, se puede interpretar que a
las controversias que se den en el marco de la actividad contractual deben aplicarse los
principios que invoca la misma norma, contenidos en los articulos 1 a 12 y que hacen una
remisidn expresa a los principios de la funcién publica, lo que se traduce en una interpretacion
principialista, es decir, una interpretacion desde la aplicacidn de principios.

Mas adelante, en el articulo 32 se indica que la constitucion y los actos de las empresas de servicios
publicos, se regiran en lo no previsto por la Ley 142 por las reglas del derecho privado, salvo que la
Constituciéon o la Ley 142 sefialen cosa distinta, incluso a las sociedades en las que sean parte entidades
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publicas, haciendo una clara declaracién de que los actos y contratos de las empresas prestadoras
seran de cardcter privado.

Por su parte, el articulo 186 de la Ley 142 establece que, de conformidad con el articulo 84 de la
Constitucion Politica, esta Ley regula en general las actividades relacionadas con los servicios publicos,
de manera que deroga cualquier disposicién en contrario y prevalece sobre cualquier Ley especial que
se dicte con posterioridad.

Asi las cosas, existen tres criterios desarrollados en la Ley 142: 1. Los actos y contratos de las ESPD
estdn regulados por la Ley 142 y en lo no dispuesto alli por el derecho privado; 2. En materia
contractual debera hacerse uso de los principios para la interpretacion de acuerdo con lo seifalado en
la misma Ley; 3. Dichos principios, deben asociarse a aquellos que rigen la funcién administrativa y la
gestion fiscal.

2.2. Actos contractuales como actos administrativos

Es importante establecer para la presente investigacion, el concepto de acto administrativo,
especialmente si se tiene en cuenta que son las ESPD oficiales las que son objeto de andlisis. De
acuerdo con Garcia De Enterria, y Fernandez (1993) como lo cito Gliaecha (2017) “Acto administrativo
seria asi la declaracion de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la
Administraciéon en ejercicio de una potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria” (p.
34).

Por otra parte, Gallego y Menéndez (2011) desde una dptica vinculante afirman que: “acto
administrativo es la resolucién unilateral, con eficacia vinculante, de un caso concreto dictada por un
sujeto cundo gestiona actividades y servicios administrativos publicos” (p. 45).

Asi las cosas, debe entenderse al acto administrativo como “La manifestacion de la voluntad de la
administracién, tendiente a producir efectos juridicos ya sea creando, modificando o extinguiendo
derechos para los administrados o en contra de éstos”. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-1436,
2000).

En términos generales un acto administrativo es una manifestacion de la voluntad de la
administracién que busca producir efectos juridicos, sin embargo, es una manifestacion compleja y tal
como lo argumenta Pérez (2013), no basta con el consentimiento libre para que la voluntad de la
administracién tenga eficacia, se requiere que quien expida el acto tenga capacidad juridica, lo haga
dentro de sus facultades y con el deseo inequivoco de producir efectos, lo que permite que estos actos
tengan validez y eficacia.

Frente a los actos administrativos, es importante detallar las tipologias que en el ordenamiento
juridico se presentan: Actos Administrativos Generales y Actos Administrativos Particulares.
Santofimio (2017) indicé que “el acto administrativo general es una modalidad especial del poder
publico que comprende todas aquellas manifestaciones normativas, sean reglamentarias o
reguladoras provenientes de cualquier autoridad administrativa, (...) creador de situaciones juridicas
generales, impersonales y objetivas”
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En contraposicién los actos administrativos de caracter particular de acuerdo con Sanchez (2004)
“resuelven una situacién individual, creando un derecho subjetivo y definiendo una peticién especifica
realizada por un particular” (p. 8).

Para efectos del objeto de la presente investigacidn, se hard alusién a los actos administrativos
contractuales, a los que hace mencién el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011, cuando sefala que las
partes de un contrato podran solicitar la declaratoria la nulidad de actos administrativos contractuales.
Los actos contractuales pueden definirse segun Ibagdn (2012) como “aquellos emitidos en el marco de
la ejecucidn de contratos, cuando es la entidad publica contratante la que los emite se denominan
actos contractuales administrativos; por supuesto que, para que puedan producirse éstos, debe
prexistir un contrato” (p.25).

El Consejo de Estado definié el acto administrativo contractual como “aquel expedido por la entidad
publica contratante durante la ejecucién, cumplimiento o liquidacidn del contrato en ejercicio de
potestades o cldusulas excepcionales” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
16496,2010)

A fin de poder establecer si los actos y contratos de las ESPD oficiales han sido equiparados a actos
administrativos, es necesario revisar el desarrollo sobre aquellos actos que se contemplaron en la Ley
80 de 1993 y que tienen la investidura de actos administrativos. En este sentido, el articulo 77 del
Estatuto General de la Contratacién delimitd como actos administrativos los que se produzcan con
motivo u ocasién de la actividad contractual, destacdndose entre otros la resolucién de apertura, los
pliegos de condiciones que se consideran actos administrativos mixtos de acuerdo con el Consejo de
Estado, como lo son el acto de adjudicacién o de declaratoria desierta, y en general los actos con los
que se hagan efectivas las clausulas exorbitantes y las facultades unilaterales de la administracion
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, 25642, 2013).

Ahora bien, respecto al comportamiento de las ESPD oficiales, se podria afirmar en principio que,
por el régimen especial al que obedecen, su comportamiento no se desencadena en actos
administrativos, pero este supuesto no es totalmente aplicable en la realidad juridica en la medida en
que la Ley permite a las entidades asumir facultades unilaterales respecto de los contratistas para el
desarrollo de los contratos.

El primer ejemplo corresponde a la declaratoria de siniestros ante aseguradoras con ocasion de la
fijacién de garantias en los contratos suscritos. Las ESPD oficiales podran expedir con sujecion al
procedimiento que para ello fije la Ley, la resolucién de declaratoria de siniestro a fin de obtener la
afectacién de la garantia. Teniendo en cuenta que se trata de funciones coactivas, se encuentra alli un
acto administrativo propiamente dicho.

Dicha potestad fue ratificada por el Consejo de Estado en donde se indicé que las decisiones de las
empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales pueden clasificarse como actos administrativos
basados en el ejercicio de funciones administrativas y no en la prestacion del servicio publico en si
misma. Para el caso en concreto se estaria facultando a las ESPD a expedir actos administrativos en el
marco del ejercicio de la jurisdiccidn coactiva, facultad que desbordaria lo contemplado en la Ley 142
y que contraria la remision al derecho privado (Consejo de Estado, Seccion Tercera, 40789, 2015).
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No obstante lo anterior, recientemente el Consejo de Estado indicd que las ESPD no tienen la
competencia expresa para expedir actos administrativos que declaren un siniestro y hagan efectiva
una podliza, ya que sus actos y contratos se encuentran sometidos al régimen de derecho privado, en
este caso al derecho civil y comercial, y no existe una norma que endilgue a estas empresas prestadoras
la prerrogativa publica de declarar el siniestro mediante acto administrativo (Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, 05001 2331 000 2005 07646 01, 2020).

Por lo tanto, debe recurrirse al Cédigo de Comercio en su articulo 1077 que indica que el asegurado
debe requerir al asegurador y demostrar el siniestro y la cuantia de la perdida si a ello hay lugar. En
conclusién, no habria lugar a la expedicién de actos administrativos y por el contrario debera seguirse
el procedimiento establecido en el Cédigo de Comercio, en el marco de los contratos de seguros.

En la misma linea, el Consejo de refirid que “se establecid un régimen especial para las empresas
de servicios publicos, en el cual no consagré la competencia para expedir actos unilaterales destinados
a declarar el riesgo y hacer efectiva la péliza de seguro de cumplimiento por la via administrativa”
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 54688, 2018).

Un segundo caso ocurre con la aplicacién de cldusulas exorbitantes en los contratos. Actos que se
consideran potestades exorbitantes y que, si fue regulado explicitamente por la Ley 142 de 1994 y
posteriormente por la Ley 689 de 2001, que sefiala:

Las comisiones de regulaciéon podrdn hacer obligatoria la inclusidon, en ciertos tipos de
contratos de cualquier empresa de servicios publicos, de cldusulas exorbitantes y podran
facultar, previa consulta expresa, que se incluyan en los demds. Cuando la inclusién sea
forzosa, todo lo relativo a tales clausulas se regird, 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 jurisdiccidon contencioso-administrativa (Ley 689,2001, art 3).

La asignacién de este tipo de prerrogativas tiene como propdsito remediar y corregir situaciones
propias de la ejecucion contractual que puedan causar una grave afectacién al interés publico y para
el caso en concreto para la prestacion efectiva, continua y adecuada de los servicios publicos
domiciliarios. Entre las clausulas exorbitantes se destacan las de caducidad, interpretacion,
modificacién y terminacion unilateral de los contratos.

Para el caso de la aplicacion de la caducidad y la terminacién unilateral como facultades
exorbitantes, la Ley 142 indicé que en lo que a estas respecta debe remitirse a lo normado por el
Estatuto General de la contratacidn, el cual indica que “La entidad en acto administrativo debidamente
motivado dispondrd la terminacidon anticipada del contrato” (Ley 80,1993, art. 17). Por su parte para
el caso de la caducidad sefiala que de presentarse alguno de los hechos constitutivos de
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista la entidad por medio de acto administrativo
debidamente motivado lo dara por terminado y ordenara su liquidacion en el estado en que se
encuentre (Ley 80,1993, art 18).

En consideracién a lo indicado, podrian entonces las ESPD oficiales expedir actos administrativos
en los casos en que se apliquen clausulas exorbitantes.

18



Un tercer escenario para la expedicién de actos administrativos por parte de las ESPD oficiales, lo
constituye la liquidacién unilateral, esto en razén a que, si bien la empresa de servicios publicos adopta
un régimen de derecho privado, ha venido implementando el contenido de la Ley 80 de 1993 en
relacidn con los términos y procedimientos del trdmite de liquidacidn, especialmente el aspecto de la
liqguidacién unilateral, que en todo caso debe ir precedida de requerimientos al contratista con miras
a suscribir la liquidacién bilateral.

En todo caso, una vez agotada la primera etapa para la liquidacién bilateral, de no obtenerse un
acuerdo entre las partes las entidades podran de forma unilateral liquidar los contratos mediante acto
administrativo motivado, dando asi lugar nuevamente a la aplicacién del derecho publico y de la
facultad de expedir actos administrativos.

En los casos senalados se considera entonces que algunos actos si gozan de la calidad de
administrativos y se les da el tratamiento como tal. Asi la Superintendencia de Servicios Publicos en
concepto unificado sefialé “Los actos administrativos proferidos por las empresas de servicios publicos
en desarrollo del contrato de servicios publicos son actos de cardcter particular y concreto y contra
ellos proceden los recursos de la via gubernativa” (Superintendencia de Servicios Publicos, s.f., par. 3)

En coadyuvancia a lo sefialado, Galvis (2005) evidencia que existen excepciones al régimen juridico
de derecho privado previsto para los actos y contratos de las ESPD como lo es el contrato de servicios
publicos, el cual si bien se rige por las normas del derecho privado en principio, tiene una
estructuracion especial fundada en el derecho publico y en los criterios de obligatorio cumplimiento
fijados en razdén a la calidad de servicio publico; adicionalmente, para las ESPD oficiales los actos
expedidos con fundamento en estos contratos usualmente son administrativos, por ejemplo los que
reconocen deudas derivadas de la prestacién de dichos servicios, que ademds son objeto de la
jurisdiccion coactiva.

Otras de las excepciones indicadas por el autor, corresponden a los contratos que contengan
cldusulas exorbitantes de conformidad con el articulo 31 de la Ley 142; los contratos de concesidn de
uso de recursos naturales o del medio ambiente incluyendo el de acceso a espectro electromagnético
de acuerdo con el articulo 39 de la Ley 142; y los actos expedidos en ejercicio de las prerrogativas
relacionadas con el uso del espacio publico, la ocupacién temporal de inmuebles, la constitucion de
servidumbres y la enajenacion forzosa de los bienes que se requieran para la prestacién del servicio
desarrollados en el articulo 33 de la Ley 142 (Galvis, 2005, pag. 264).

En todos estos casos se ve involucrada la aplicacién del derecho publico, y la expedicion de actos
administrativos.

En conclusidn, si bien inicialmente se determind que los actos y contratos emitidos por las empresas
de servicios publicos domiciliarios corresponderdn a actos de caracter privado, en la realidad juridica
se faculta a estas entidades para emitir verdaderos actos administrativos, que comportan de una parte
el cumplimiento de los aspectos establecidos en el derecho publico para su emisién, como lo es
competencia, procedencia de recursos, régimen de responsabilidad sobre quien los emite, observancia
de principios e incluso la procedencia de causales de nulidad, y de otra parte el control judicial por el
juez contencioso administrativo.
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2.3. Actos contractuales como actos privados

Si bien previamente se determinaron algunos escenarios que podrian considerarse excepciones,
debe también estudiarse la que inicialmente se considera la regla general para la determinacién de la
naturaleza de los actos y contratos de las ESPD, por lo cual se remitira a la Ley 142 de 1994, articulo
32, que preceptud que todos los actos de las empresas de servicios publicos se regirdan exclusivamente
por las reglas del derecho privado, incluso los que se relacionen con la administracién y derechos de
Sus socios.

A la luz de este precepto normativo, a los actos de las ESPD se aplica el Derecho Privado, es decir
qgue no les aplica el Estatuto General de la Contratacidon Publica, salvo en los casos en los que
legalmente se indique, por lo que no puede entonces entenderse que dichos actos tienen origen en el
derecho publico y en consecuencia no cuentan con la calidad de administrativos.

Lo indicado fue reiterado en la providencia del Consejo de Estado previamente citada y que senalé
que “los actos de las empresas de servicios publicos domiciliarios son, por regla general, actos privados,
salvo los enunciados en el antecitado inc. 1 del art. 154, que serdan materialmente actos
administrativos” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, S-701, 1997).

La tesis sefialada, corresponde a la actual posicidon y ha sido ratificada por via jurisprudencial
recientemente. En sentencia del Consejo de Estado se establecié el caracter privado de los actos
expedidos por las entidades que cuentan con un régimen exceptuado al de la Ley 80, incluso aun frente
al ejercicio de facultades previamente pactadas en el contrato. En esta providencia se sefialé que los
actos fruto de las facultades convenidas (multas, terminacion y liquidacidn unilateral) son actos
netamente contractuales que nacen desde la autonomia negocial y no en una facultad legal, de tal
manera que al fijarlas no se otorga un poder excepcional, ni comporta el ejercicio de facultades
exorbitantes teniendo en cuenta que “su finalidad no es otra que la de regular una relacién contractual
de caracter civil y comercial, dotdndola de mecanismos eficaces para la consecucion del interés
negocial” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 56562, 2017).

Adicionalmente el Consejo de Estado, afirmd que los actos expedidos en ejercicio de las facultades
concedidas en un contrato regido por el derecho privado tienen una naturaleza diferente a los actos
expedidos de forma unilateral por una entidad estatal en un contrato regido por el derecho publico,
en razén a que la existencia de los primeros tiene origen en la autonomia dispositiva y la voluntad de
las partes, contrario sensu los ultimos se fundamentan en el ejercicio de prerrogativas excepcionales
al derecho comun estimadas en la Ley, lo que si les da la calidad de actos administrativos (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 57394, 2017).

La sefialada providencia comporta gran importancia, teniendo en cuenta que la misma concluye
gue si en un contrato regido por normas de derecho privado en el que una de las partes es una entidad
estatal, se conviene una facultad de la administraciéon para darlo por terminado, imponer multas u
ordenar su liquidacion, estos se constituyen en actos contractuales, mas no administrativos.

Asi, el criterio contenido en esta providencia corresponde a que los actos que incorporen decisiones
relativas a la resolucidn o terminacidn del contrato, imposicion de multas o liquidacion unilateral, no
pueden ser clasificados y juzgados como actos administrativos, sino que su tratamiento debe
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corresponder al de meros actos negociables sujetos al derecho comercial y civil y lo alli normado sobre
incumplimiento del contrato.

Esta posicién fue especificamente estudiada respecto de la liquidacidn unilateral por el Consejo de
Estado mediante sentencia en la que se sefiala que los negocios juridicos de las ESPD se rigen por un
sistema juridico de derecho privado preponderante, por lo que no pueden imponer al contratista
obligaciones, ni, en general, consecuencias gravosas, contra su voluntad, pues esto es juridicamente
permitido en el contexto de la relacidn subordinante del derecho administrativo, y no del privado como
es el caso (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 38120, 2018).

Por la misma via, en sentencia del Consejo de Estado se advirtié que el régimen juridico privado se
rige por el principio de autonomia y por ello no pueden emitirse actos unilaterales que creen,
modifiquen o extingan situaciones juridicas (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
43036, 2019).

Mas recientemente, el Consejo de Estado reiterd lo indicado en la providencia citada, en cuanto a
darle la clasificacion de privados a los actos y contratos de todas las ESPD indicando que el hecho de
qgue se asigne un régimen de derecho privado implica que la consecuencia mas obvia, natural y
significativa es que los actos se rijan por ese derecho, y no por el derecho publico (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, 39800, 2019).

Se destaca el reciente auto emitido por el Consejo de Estado segun el cual los actos
precontractuales proferidos por entidades publicas, cuyos procesos de contratacion deban
adelantarse con sujecion al derecho privado, no tienen la naturaleza juridica de actos administrativos
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 58562, 2020).

Y finalmente la Ultima y mas reciente postura es la planteada por el Consejo de Estado, que recoge
la posicidon hasta aqui sefalada e incluye un analisis del principio de legalidad frente al régimen dado
a estos actos en la Ley 142 precisando que con ocasidn del principio de legalidad para la expedicién de
actos administrativos es necesario contar previamente con una habilitacién legal, clara, expresa e
inequivoca, de no contar con dicha habilitacidn se desconoce el ordenamiento juridico y se actua por
fuera de sus limites Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 42003, 2020).

Ahora bien respecto de la naturaleza de los actos expedidos por las ESPD, en la mentada
providencia el Consejo de Estado cita lo manifestado por la Corte Constitucional en sentencia T-220 de
2005 y T-558 de 2006, en donde entre otras cosas se advirtié que las ESPD no cuentan con el privilegio
de imponer sanciones pecuniarias a los usuarios, por lo que las decisiones derivadas de estas
actuaciones no constituyen actos administrativos, sino meras vias de hecho, las cuales son
impugnables por medio de la accién de tutela.

Adicionalmente el Consejo de Estado en su pronunciamiento trae a colacién lo sefialado en los
articulos 31 y 32 de la Ley 142 de 1994 que establecieron, por regla general, un régimen de derecho
privado para los “contratos” y para los “actos” de los prestadores de servicios publicos domiciliarios,
de lo cual se infiere que los actos juridicos precontractuales y contractuales emitidos por los ESPD no
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tienen la investidura de actos administrativos, salvo en los casos previstos en la Ley (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, 42003, 2020).

En la sentencia de unificacién citada en lineas anteriores, se establecieron puntos de unificacién
respecto de la naturaleza de los actos de las ESPD, que serd util para el analisis posterior sobre la
jurisdiccion competente para conocerlos, de interés al objetivo de la presente investigacién. En el
punto de unificacién sobre la naturaleza de los actos de las ESPD se afirma:

Salvo las excepciones expresamente establecidas en la Ley vigente, los actos precontractuales
de los prestadores de servicios publicos domiciliarios no son actos administrativos y se rigen
por la normatividad civil y comercial, asi como, de resultar aplicables, por los principios que
orientan la funcién administrativa (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
42003, 2020)

El anterior punto de unificacién podria ser extensivo a los actos contractuales de las ESPD, en razén
a que, en la providencia citada para llegar a esta unificacidn, uso como criterio el principio de legalidad
(en cuanto a que no se otorgd facultad a las ESPD para emitir actos administrativos) de manera pues
que los contratos no corresponderian a expresiones unilaterales de la voluntad como actos
administrativos. Adicionalmente se tuvo en cuenta lo establecido en el articulo 32 de la Ley 142
(cuando se indica que los actos y contratos se rigen por el derecho privado) y finalmente en dicha
sentencia de unificacion se acudié al desarrollo jurisprudencial que se plasmé a lo largo de este acapite
(que sefiala a los actos expedidos en el marco de la actividad contractual de las ESPD como actos
privados), en tal sentido los actos contractuales tampoco pueden considerarse actos administrativos y
se rigen por la normatividad civil y comercial, tal y como el Consejo de Estado lo unificé para los actos
precontractuales.

3. CAPITULO llI: JURISDICCION COMPETENTE PARA EL CONTROL JUDICIAL DE LOS ACTOS
CONTRACTUALES DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS OFICIALES — ESPD

La cuestion sobre la jurisdiccion competente para el control judicial de los actos contractuales de
las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales — ESPD no ha sido un tema pacifico y
diferentes juristas de manera directa o indirecta han hecho aportes al tema en cuestién. Algunos han
resaltado el constante conflicto que se ha suscitado alrededor del tema, como lo indica Arias (2012)
quien senalo que “el tema de la jurisdiccion competente para conocer controversias contractuales y
determinar el derecho aplicable a los contratos celebrados por un operador de servicios publicos
domiciliarios no ha tenido unicidad juridica” (p.53).

Argumenta el autor citado que, si bien esta controversia se ha estudiado conjuntamente, en todo
caso no ha existido coincidencia, “pues un contrato puede regirse por el derecho privado y su juez ser
el administrativo” (Arias, 2012, p. 53).

El conflicto sobre la jurisdiccion competente tiene su origen en lo sefialado en el articulo 31 de la
Ley 142 de 1994, pues dentro del precepto normativo se indica inicialmente la aplicacién del derecho
privado, pero dispone lineas abajo el conocimiento de la jurisdiccion contenciosa administrativa en el
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caso especifico de la inclusion de cldusulas exorbitantes, de manera que, si se diera plena aplicacién a
este articulo, la jurisdiccién ordinaria seria la regla y no la excepcién. Esta posicidn se apoya en lo
sefialado por Galvis (2005) respecto del articulo 31 de la Ley 142 de 1994:

Dicho articulo somete al control de la jurisdicciéon ordinaria los actos y contratos de las
empresas de servicios publicos con excepcién a lo relativo a las clausulas exorbitantes incluidas
forzosamente en los contratos de las empresas de servicios publicos para lo que sera
competente la jurisdiccién de lo contencioso administrativo (p. 220)

Respecto de la jurisdiccién competente para conocer los actos enunciados en el capitulo anterior,
a los que como se indicg, se les atribuye un régimen privado, debe recordarse lo estipulado en vigencia
del Decreto 01 de 1984, que desarrollé un criterio funcional en la clausula general de competencia
indicando que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta instituida para “juzgar las
controversias originadas en actos y hechos administrativos de las entidades publicas, y de las privadas
cuando cumplan funciones publicas” (Decreto 01, 1984, Art. 82). De tal manera que el fundamento de
esta atribucion son las funciones desempefiadas por las entidades.

Asi las cosas, el referido decreto endilgd a los jueces administrativos la competencia de conocer en
primera instancia de los “contratos celebrados por entidades prestadoras de servicios publicos
domiciliarios, cuando su finalidad esté vinculada directamente a la prestacién del servicio, cuando la

cuantia no exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales” (Decreto 01, 1984, Art.
134B), e indico que serdan competentes de este mismo asunto los tribunales administrativos cuando
la cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales (Decreto 01, 1984, Art. 132).

Sucesivamente, el criterio funcional continud su aplicacién con el Decreto 2304 de 1989, en tanto
que modificd el articulo 82 del Decreto 01 de 1984 manifestando que la jurisdiccidn de lo Contencioso
Administrativo tiene por objeto el conocimiento de “las controversias y litigios administrativos
originados en la actividad de las entidades publicas y de las personas privadas que desempefen
funciones administrativas”, (Decreto 2304, 1989, Art. 12) de tal manera que se mantuvo el criterio
funcional teniendo como ultimo cambio la identificacién de funcién publica por funcidon administrativa.

Mas adelante, con la expedicion de la Ley 446 de 1998 nuevamente se modifico el articulo 82 del
Cddigo Contencioso Administrativo en tanto se regulé que la cldusula de competencia general
correspondia al conocimiento de “controversias y litigios administrativos originados en la actividad de
las Entidades Publicas y de las personas privadas que desempeiien funciones propias de los distintos
organos del Estado” (Ley 446, 1998, Art. 30). Esta tercera modificacion mantuvo el criterio funcional,
aunque en esta oportunidad se amplié el espectro de las funciones, en tanto que ahora corresponde
a todas aquellas que desarrollen todos los drganos del Estado.

En relacién con el criterio contenido en la Ley 446 el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo (2007), indico que:

Para determinar la competencia no se acudia a un criterio orgdnico segun el cual la
competencia dependia de la naturaleza juridica de quien realizara la actividad cuyo
juzgamiento se proponia, esto es, si se trataba de una persona de caracter publico o privado,
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sino que se adoptaba el criterio funcional segln el cual la competencia de esta Jurisdiccidon
correspondia al conocimiento de las controversias y litigios administrativos. (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 25619, 2007).

Posteriormente, con la entrada en vigor de la Ley 1107 de 2006, tajantemente se asienta la posicidn
del criterio organico para determinar la competencia de lo Contencioso Administrativo, es decir, que
se abandona el criterio de las funciones administrativas y la competencia de esta jurisdiccidn recae en
el tipo de entidad de donde se originen las controversias vy litigios. De esta manera la cladusula general
de competencia corresponde a las controversias y litigios que tienen como origen “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 drganos del Estado”. (Ley
1107, 2006, Art. 1)

Sobre esta nueva percepcion el Consejo de Estado afirmé que “se adoptd sin asomo de duda un
criterio orgdnico, o lo que es igual, la competencia se fijé conforme a un factor subjetivo, desechandose
el factor funcional.” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 25619, 2007). Sobre
este aspecto, desde la doctrina, Cardenas (2011) sefalo:

El esfuerzo simplificador de la Ley 1107 de 2006 no estuvo exento de dificultades. Asi, por
ejemplo, se continud discutiendo la competencia de la jurisdiccidn en relaciéon con los
contratos de las empresas de servicios publicos, debido a lo dispuesto por el paragrafo del
articulo 2 que establecié que “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.
(p. 279)

Consecutivamente el objeto de la jurisdiccion se desarrolla bajo una nueva dptica con la expedicion
de la Ley 1437 de 2011, especificamente en el inciso 1 del articulo 104 que incluye varios criterios para
determinar la competencia de ciertos asuntos por parte de la jurisdiccion administrativa, en cuanto
ademas de lo contemplado en la Constitucidn Politica y en Leyes especiales, se le atribuyé el objeto a
la jurisdiccion contencioso administrativo de conocer las controversias vy litigios fruto de los actos,
contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que participen
las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funciéon administrativa. (Ley 1437, 2011, Art.
104).

De la lectura a este articulo, se evidencia la coexistencia de tres criterios diferentes, uno
estrictamente legal, otro el del régimen juridico aplicable al origen de la controversia, y por ultimo el
criterio organico, coexistencia que se encuentra vigente y en plena aplicacién.

Con relacion a los criterios que concurren en la determinacién de competencia de la Ley 1437 de
2011, Arboleda (2011) sefial6 que:

Asi las cosas, una causa es del conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
porque: — En forma expresa la Constitucidn Politica o la Ley especial asi lo ordenan, o — Relne
dos condiciones que han de concurrir simultdneamente: el origen de la controversia debe ser
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un acto, contrato hecho, operacion u omisiéon sometido al Derecho Administrativo, y debe
estar involucrada una entidad publica o un particular que ejerza funciones publicas. (p. 165)

Si bien los criterios estimados en la Ley 1437 buscaban dar un giro a lo establecido, puede
evidenciarse que se mantiene el criterio organico, y sobre esto Arias (2012) indicé que con este criterio
se hizo una “extensién a cualquier contrato en el que participe una entidad prestadora con capital
estatal superior al 50%"”. Esto disminuye aun mds la posibilidad de que estos asuntos sean conocidos
por la jurisdiccién ordinaria.

Paralelamente, desde el punto de vista jurisprudencial pueden identificarse tres posturas o
momentos. En el primer momento, se establecié que, la regla general en materia de servicios publicos
domiciliarios era el régimen juridico privado, por lo que el conocimiento de sus controversias
corresponderia a la jurisdicciéon ordinaria. (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, 5-701,1997).

Un segundo momento se indicd que cuando los servicios publicos domiciliarios fueran prestados
por entidades estatales, se constataba su calidad de contratos estatales especiales ya que, por regla
general, no se regian por la Ley 80 de 1993 sino por el derecho privado, situaciéon que no obstaba para
gue dejaran de ser contratos estatales y el juez de sus controversias la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 16661, 2001).

Esta segunda posicidn fue ratificada posteriormente por la misma Corporaciéon en sentencia No.
29703 del 2006. Adicionalmente, el Consejo de Estado refiriéndose a la Ley 142 de 1994 indic6 que
regulé ambiguamente el régimen contractual de las empresas de servicios publicos domiciliarios,
haciendo uso del criterio de las cldusulas exorbitantes para definir la normatividad aplicable y el juez

del contrato, de forma que los contratos de prestacidn de servicios regulados en la aludida norma que
contengan clausulas exorbitantes por autorizacién de las comisiones de regulacién y los contratos
especiales enunciados estarian sometidos al derecho publico y a la jurisdiccién administrativa (Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 25453, 2004).

De acuerdo con lo indicado en la Ley 142, en ese momento se endilgo todo lo correspondiente al
conocimiento de cldusulas exorbitantes a la jurisdiccidon contenciosa administrativa, tal como lo reitera
Suarez (2017) al advertir que “cuando en un contrato se establecieran cldusulas 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”. (p. 136)

Y finalmente en el tercer y actual momento, se estipuld que: “ Si el problema surge frente a un vacio
normativo, todas las situaciones en las que la Ley no sea clara sobre el conocimiento de la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo o de la jurisdiccién ordinaria, deben solucionarse de la mano de la
norma contentiva de la cldusula general de competencia de la primera, ya que esta existe, entre otras,
para cubrir este tipo de lagunas interpretativas” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, 39800, 2019).
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Cabe aclarar que la cldusula general de competencia difiere, evidentemente, de las normas de
competencia contempladas en la Ley 142 de 1994, tal como se evidencié en el desarrollo legal
presentado al inicio de este acapite.

Esta posicion fue ampliada por el Consejo de Estado en donde se realizé un breve recuento sobre
las diferentes posturas que se han adoptado entorno a la jurisdiccion competente. Concluydé que al
acudir a la cldusula general de competencia ante un vacid normativo, puede resultar que “la
controversia sea de su conocimiento y, en todo caso, si el sujeto prestador de servicio publico
domiciliario involucrado en la controversia es una entidad publica, el conocimiento de esta
corresponderia a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo” (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, 39800, 2019).

Esta posicion se fundamenta entre otras cosas por lo establecido por el Consejo de Estado que
desarrolld este ultimo criterio declarando que en casos especiales como el de los servicios publicos
domiciliarios, en virtud de los articulos 19.15, 31 y 32, entre otros de la Ley 142, es necesario remitirse
a los articulos 16 del C.P.C. y 82 del C.C.A. para establecer si, de acuerdo con lo alli dispuesto, la
controversia es de competencia de la mencionada jurisdiccion (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, 27673, 2005).

Recientemente, el Consejo de Estado respecto de la jurisdiccion competente para las controversias
en donde participen empresas prestadoras de servicios publicos concreté puntos de unificacidn, que
se sintetizan de la siguiente manera:

e Cuando no exista norma expresa que determine la jurisdiccidn que conoce de controversias en las
gue participe un prestador de servicios publicos domiciliarios, debe dirigirse a la clausula general
de competencia de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo (104 del CPACA) para establecer
el conocimiento de esta jurisdiccién, y si con esta remisidon no se infiere la competencia de lo
contencioso administrativo correspondera a la jurisdiccion ordinaria conocer el asunto.

e Por regla general los actos precontractuales de los prestadores de servicios publicos domiciliarios
no son actos administrativos y se rigen por el derecho civil y comercial, y los principios de la funcién
administrativa, salvo las excepciones fijadas para el efecto.

e Las controversias de los actos precontractuales de prestadores de servicios publicos domiciliarios
de conocimiento de la jurisdiccion contencioso administrativo que no sean actos administrativos,
deberan tramitarse a través de la accidn de reparacién directa. En todo caso se indicé ademas que
los jueces resolveran la controversia de fondo, aunque no se haya empleado el medio de control
sefialado (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 42003, 2020).

En consideracion a esta ultima sentencia de unificacién, puede decirse entonces que de manera
inmediata no hay lugar en la jurisdiccién ordinaria para el conocimiento de los actos contractuales que
gozan de régimen privado expedidos por las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales, aun
cuando es la opcidn mas garantista.
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Lo sefialado en razén a que de una parte la Ley 142 de 1994 no fijo una regla general para el
conocimiento de los actos contractuales, salvo en aquellos casos en que expresamente si atribuyd a la
jurisdiccion contencioso administrativo la competencia para ejercer el control judicial. Asi las cosas, al
no existir norma expresa legal sobre la jurisdiccion que debe conocer de controversias en las que haga
parte un prestador de servicios publicos domiciliarios oficial, en cumplimiento del criterio unificado
debera acudirse a la clausula general de competencia de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo (104 del CPACA) para resolver el vacio normativo.

Esta cldusula general como se indicé previamente a partir de la Ley 1437 de 2011, resulta ser muy
amplia y abarca multiples aspectos que facilmente encasillaria el conocimiento de los actos
contractuales de las empresas prestadoras de servicios oficiales, pues al tenor de ésta la jurisdiccion
conoce de actos y contratos en los que estén involucradas las entidades publicas, volviendo asi al
criterio orgéanico desarrollado con anterioridad (teniendo en cuenta las caracteristicas de las ESPD
oficiales) y dejando casi que nula cualquier posibilidad de remisién a la jurisdiccidn ordinaria para estas
ESPD.

En igual sentido se desarrollan dos tipos de procesos para conocimiento de la jurisdiccidon
contenciosa que concurren ante el caso bajo estudio. En primera medida establece que conocera de
“los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos
domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan debido incluirse cldusulas exorbitantes” (Ley 1437, 2011,
Art. 104). En este caso la causal es clara e incluso se desarrolla en la Ley 142 de 1994.

En segunda medida sefiala que la jurisdiccidén contenciosa conocera de “los relativos a los contratos,
cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad publica o un particular en ejercicio de
funciones propias del Estado”, causal en la que pueden encasillarse todos los demas actos
contractuales en los que sean parte las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales, por su
calidad de entidad estatal restando importancia al régimen de derecho privado atribuido a sus actos.

Lo anterior, permite inferir que lo que se consideréd por mandato expreso de la norma una
aplicacion excepcional del derecho publico, con todo lo sefialado se convierte en regla general,
desconociendo asi el espiritu del legislador.

4. CAPITULO IV: EFECTOS JURIDICOS GENERADOS A PARTIR DEL CONFLICTO ENTRE EL REGIMEN
JURIDICO Y LA JURISDICCION COMPETENTE DE LOS ACTOS CONTRACTUALES DE LAS ESPD
PUBLICAS.

Los primeros tres capitulos de esta investigacidn pretendian de una parte dar un contexto
significativo respecto de la trayectoria que se ha suscitado tanto en las altas cortes como en el
Congreso de la Republica entorno al régimen juridico, la naturaleza de los actos y la jurisdiccién
competente en materia de servicios publicos domiciliarios. Y, de otra parte, evidenciar que el tema
objeto de investigacidén no ha tenido una evolucién pacifica ni estatica, pues como pudo observarse a
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lo largo del tiempo se han presentado diversos giros juridicos y jurisprudenciales que han matizado el
desarrollo de los conceptos estudiados.

Ahora bien, el propdsito no es dar un calificativo de bueno o malo, o de aprobar o desaprobar las
posiciones actuales frente al tema, sino mas bien en cumplimiento del objetivo general planteado al
inicio de esta investigacion, determinar cuales son los efectos juridicos que puede causar toda la
dicotomia planteada a lo largo del documento. Para esto, se han identificado tres posibles efectos o
consecuencias que entre otras tantas pueden presentarse, y que se detallan a continuacioén.

4.1. Cargas procesales y procedimientos en procesos judiciales ante las jurisdicciones.

En relacidn con la discusién suscitada frente a la jurisdiccidon competente para conocer de los
conflictos que se surtan con ocasidon de los actos contractuales entre los prestadores de servicios
publicos oficiales y los particulares, hasta este momento es claro que la competencia esta en cabeza
de la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo, con lo que de antemano se puede indicar un
desacuerdo. Asi las cosas, en adelante se estableceran las diferencias recaen en las cargas procesales
gue deberia afrontar un particular cuando con ocasién de una controversia contractual tuviera que
activar el aparato judicial.

Es necesario aclarar que los parametros a estudiar se hardn bajo el caso hipotético de una
controversia contractual en la que se hayan generado perjuicios, suscitada entre una empresa de
servicios publicos domiciliarios oficial y un particular (persona natural o juridica), con quien se suscribe
un contrato de prestacidon de servicios, compraventa, obra, suministro etc., con el propdsito de
solventar una necesidad institucional.

Asi las cosas, previo a establecer la diferenciacidon entre los requisitos y tramites procesales
establecidos para las dos jurisdicciones, es necesario fijar el tipo de proceso o medio de control que se
deberia ejercer en una y otra. En cuanto a la jurisdiccién contencioso administrativo el particular del
caso, deberd presentar sus pretensiones bajo el modelo del medio de control de controversias
contractuales, contemplado en el articulo 141 del Cédigo del Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo cuando sefiala que cualquiera de las partes de un contrato del Estado
podra pedir que se declare la existencia, nulidad, revisién, incumplimiento, nulidad de actos
administrativos contractuales, indemnizacion de perjuicios, liquidacion y que se hagan otras
declaraciones y condenas.

De otra parte, si la jurisdiccion ordinaria fuera la competente para conocer del caso presentado,
tendria entonces que presentarse una DEMANDA DE RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL, la cual
tiene su origen en el articulo 1602 del Codigo Civil en el que se indica que “Todo contrato legalmente
celebrado es una Ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales” (Ley 84, 1873, art. 1602); De esta manera, quien sea responsable de causar
el dafio o perjuicio con ocasion del contrato suscrito, debe compensar o indemnizar a la otra parte.
Este tipo de pretensiones se demandan bajo un proceso declarativo y su tramite corresponde a un
proceso verbal.

Tanto laLey 1437 de 2011 (en adelante CPACA) como la Ley 1564 de 2012 (en adelante CGP), buscan
implementar de manera significativa un sistema oral o por audiencias publicas, con miras a simplificar

28



el tramite y garantizar el principio de inmediacién sin vulnerar los derechos y garantias del debido
proceso, contribuyendo asi con la descongestidon de los despachos y dando cumplimiento a lo previsto
en la Ley 1285 del 2009. Ahora bien, en cuanto a las cargas procesales, se establecera de acuerdo con
cada etapa del proceso judicial los escenarios en una y otra jurisdiccidn, a fin de determinar las
diferencias mas relevantes:

a) Requisito de procedibilidad y presentacion de la demanda

En lo concerniente principalmente a la presentacién de la demanda, y a los requisitos que deben
cumplirse antes y durante la presentacién de esta, con miras a que en todo caso sea admitida y se le
pueda dar el trdmite correspondiente, para cada una de las jurisdicciones se tienen los siguientes

requisitos:

Tabla 1. Requisito de procedibilidad y requisitos de presentacion de la demanda

JURISDICCION ORDINARIA

JURISDICCION CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA

Requisito de procedibilidad: Conciliacion

extrajudicial ante cualquier centro de

conciliacion debidamente facultado.

Requisito de procedibilidad: Conciliacion
extrajudicial adelantada ante los Agentes del

Ministerio Publico asignados a esta jurisdiccion®

1. Designacién del juez a quien se dirija.

2. El nombre y domicilio de las partes o sus
legales.

del

representante y el de los demandados si se

representantes Numero de

identificacion demandante y su
conoce o el (NIT) para personas juridicas.

3. El
demandante, si fuere el caso.

nombre del apoderado judicial del

4. Lo que se pretenda, expresado con precisidn
y claridad.

5. Los hechos que le sirven de fundamento a las
pretensiones, debidamente determinados,
clasificados y numerados.

6. La peticién de las pruebas que se pretenda
hacer valer.

7. El

necesario.

juramento estimatorio, cuando sea
8. Los fundamentos de derecho.

9. La cuantia del proceso, cuando su estimacion
sea necesaria

10. El lugar, la direcciodn fisica y electrénica que

tengan o estén obligados a llevar, donde las

1. Designacion de las partes y de sus
representantes.

2. Lo que se pretenda, expresado con precisién
y claridad.

3. Los hechos y omisiones que sirvan de
fundamento a las pretensiones, debidamente
determinados, clasificados y numerados.

4. Los

pretensiones.

fundamentos de derecho de las
Cuando se trate de |Ia
impugnacion de un acto administrativo deberan
indicarse las normas violadas y explicarse el
concepto de su violacidn.

5. La peticién de las pruebas que el demandante
pretende hacer valer.

6. La estimacion razonada de la cuantia, cuando
sea necesaria.

7. El

personales. Para tal efecto, deberan indicar

lugar y direccion de notificaciones

también su canal digital.

8. El demandante, al presentar la demanda,
simultdaneamente deberda enviar por medio
electrénico copia de ella y de sus anexos a los

5 Articulos 23 y 35. Ley 640 de 2001
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demandante
personales.

partes, sus representantes y el apoderado del
recibirdn

11. Los demas que exija la Ley.

demandados, salvo cuando se soliciten medidas
notificaciones | cautelares previas o se desconozca el lugar
donde recibira notificaciones el demandado.®

Fuente: Elaboracién propia, a partir del Codigo General del Proceso Articulo 82. y Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Articulo 162. Articulos 23 y 35 Ley 640 de 2001.

Una vez revisados los requisitos exigidos en una y otra jurisdiccidn, se encuentra que las diferencias

mas sustanciales recaen en el centro de conciliacién en el cual debe adelantarse el requisito de

procedibilidad y el requisito de enviar por medio electrénico copia de ella y de sus anexos a los

demandados en la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, en atenciéon a lo ordenado por el Decreto-

ley 806 de 2020.

b) Admisidn, inadmisidn, rechazo y traslado de la demanda

Ahora bien, en cuanto a las etapas procesales de admisién, inadmisidn, rechazo y traslado de la

demanda, se advierten las siguientes diferencias y similitudes:

Tabla 2: Etapas procesales de admision, inadmision, rechazo y traslado de la demanda

JURISDICCION ORDINARIA

JURISDICCION CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA

ADMISION

De acuerdo con el articulo 90 del CGP,
cumplidos los requisitos se admitira,
y le darda el tramite, aunque se haya
indicado una via procesal
inadecuada, adicionalmente se
integra el litisconsorcio necesario y
ordena aportar los documentos en
poder del demandado solicitados por

el demandante.

El articulo 171 del CPACA, adiciona
que en el auto admisorio dispondra
notificacién personal al demandado,
a quienes tengan interés directo, al
Ministerio Publico y por Estado al
actor; asi mismo ordenara que el
demandante deposite los gastos
ordinarios del proceso.

INADMISION

El CGP senala en su articulo 90 que
mediante auto no susceptible de
recursos el juez declarard inadmisible
la demanda solo cuando no retna los
requisitos formales, no aporte anexos
ordenados por la ley, cuando las
pretensiones acumuladas no rednan
los requisitos legales, si el
demandante es incapaz y no actue
con representante, cuando el

demandante carezca de derecho de

En contraposicion, el articulo 170 del
CPACA sefala que el auto que
inadmite la demanda por carecer de
los requisitos sefialados en la ley sera
susceptible del recurso de
reposicidn, y el plazo de subsanacion
serd de diez (10) dias so pena de

rechazo.

6 Este numeral fue adicionado por el articulo 35 de la Ley 2080 de 2021 “Por medio de la cual se reforma el cédigo

de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo”
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postulaciéon, si no aporta el
juramento estimatorio o no agoté la
conciliacién prejudicial. El término de
subsanacion sera de cinco (5) dias so

pena de rechazo.

para los procesos que tengan tramite
verbal el término del traslado sera de
20 dias y si el proceso llegase a ser de
minima cuantia el término para
contestar la demanda sera de diez
(10) dias de conformidad con el

RECHAZO El juez civil de acuerdo con el articulo | El juez administrativo en
90 del CGP rechazard la demanda | cumplimiento del articulo 169 del
cuando carezca de jurisdiccion o de | CPACA rechaza cuando hubiere
competencia o cuando esté vencido | operado la caducidad, cuando
el término de caducidad para | habiendo sido inadmitida no se
instaurarla hubiere corregido la demanda y

cuando el asunto no sea susceptible
de control judicial.

TRASLADO El articulo 368 del CGP sefiala que | EI CPACA dispone en el articulo 172

dar traslado por el término de treinta
(30) dias. De acuerdo con el numeral
5.2 del articulo 175 del CPACA se
permite la ampliacion de Ia
contestacion hasta por treinta dias

mds, cuando la parte demandada

articulo 391 del CGP. pretenda presentar dictdmenes

periciales.’

EXCEPCIONES Respecto del tramite de excepciones previas, el CPACA no contiene
regulacidn especial sobre la materia y el articulo 175 de esta norma indica que
las excepciones previas se formularan y decidiran segin lo regulado en los
articulos 100, 101 y 102 del Cédigo General del Proceso.

Fuente: Elaboracién propia, a partir del Cédigo General del Proceso Articulo 90; Articulo 368; Articulo 391;

Articulo 100; Articulo 101; Articulo 102. Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo Articulo 169; Articulo 170; Articulo 171; Articulo 172; Articulo 175.
c) Etapas del proceso judicial

Respecto de las etapas del proceso judicial, se presenta la siguiente comparacién:

7 Adicionalmente, de conformidad con el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012 por medio de la cual se modifica el
articulo 199 del CPACA se da un traslado comun de 25 dias después de surtida la ultima notificacidn, tiempo en
el que las copias de la demanda y de sus anexos quedaran en la secretaria a disposicidn del notificado, una vez
se cumpla este plazo se dard inicio al termino de traslado; con esto habria un término total de 55 dias habiles
para contestacioén. En todo caso debe decirse que el articulo 87 de la Ley 2080 de 2021 derogé el articulo 612 de
la Ley 1564 de 2012, sin embargo, los términos que hayan empezado a correr en vigencia de esta norma se
mantendran. Actualmente, el término para contestar la demanda en materia de controversias contractuales es
de 30 dias habiles a partir del dia siguiente del recibo de la notificacidon del auto admisorio de la demanda, el cual
se efectua a través de correo electrénico enviado por la Secretaria del respectivo Despacho.
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Tabla 3. Etapas del proceso judicial en ambas jurisdicciones

JURISDICCION ORDINARIA

JURISDICCION
ADMINISTRATIVA

CONTENCIOSO

Audiencia inicial: Establece el articulo 372 el
desarrollo de audiencia inicial al vencimiento
del término de traslado de la demanda segun
sea el caso, mediante auto que se notificard por
estado y no sera susceptible de recursos.
Ademas de las partes, a la audiencia deberdn
concurrir sus apoderados. La inasistencia a esta
audiencia solo podra excusarse mediante
prueba de una justa causa y causard sancion de
5 SMLMV. En la misma providencia, el juez
citara a las partes para que concurran
personalmente a rendir interrogatorio, a la
conciliacion, y los demds asuntos: decisidn de
excepciones previas, conciliacion,
interrogatorio de las partes, practica de otras
de

pruebas y fijacion del litigio, Control

legalidad, decreto de pruebas, y sentencia

Audiencia Inicial: Establece en el articulo 180
del CPACA el desarrollo de una audiencia inicial
dentro del mes siguiente al vencimiento del
término de traslado de la demanda segln sea
el caso, mediante auto que se notificara por
estado y no serd susceptible de recursos. La
inasistencia a esta audiencia solo podra
excusarse mediante prueba siquiera sumaria
de una justa causa y causara sanciéon de 2
SMLMV.

saneamiento, decisidon de excepciones previas,

En esta audiencia se hard el

fijacion de litigio, conciliacién y decreto de
pruebas.

Audiencia de instruccion y juzgamiento: En
pruebas
decretadas, oiran los alegatos de las partes vy,

esta se practicaran todas las
en su caso, proferira la sentencia; En caso de
que el juez haya aceptado la justificacion de la
inasistencia de alguna de las partes a la
audiencia inicial, se practicara el interrogatorio

a la respectiva parte.

El juez proferira sentencia en forma oral, Si no
fuere posible dictar la sentencia en forma oral
el juez deberd anunciar el sentido de su fallo,
con una breve exposicion de sus fundamentos,
y emitir la decisidn escrita dentro de los diez
(10) dias siguientes.

Audiencia de pruebas: Dentro de los (40) dias
siguientes a la audiencia inicial se adelantard la
audiencia de pruebas la cual no podrd durar
mas de (15) dias.

De acuerdo con el articulo 392 del CGP en caso
de que sea un proceso de minima cuantia, el
juez en una sola audiencia practicara las
actividades previstas en los articulos 372 y 373

Audiencia de alegaciones y juzgamiento:
Dentro de los 20 dias siguientes se llevara
acabo la audiencia de alegatos y juzgamiento
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del cddigo, en lo pertinente. En el mismo auto
en el que el juez cite a la audiencia decretara
las pruebas pedidas por las partes y las que de
oficio considere.

en que se oird a las partes e intervinientes, y se
dictard sentencia oral o por escrito en 10 dias.
Si esta se considera innecesaria se ordena la
presentacion por escrito de los alegatos en los
diez (10) dias siguientes, caso en el cual dictara
sentencia en el término de veinte (20) dias
siguientes al vencimiento de aquel concedido
para presentar alegatos.

Sentencia anticipada: Podra dictar sentencia
en audiencia inicial si no se requiere prueba
adicional al interrogatorio de parte, se oyen las
partes hasta por veinte (20) minutos cada una,
y el juez dictara sentencia.

Sentencia anticipada: 1. Se dictara antes de la
audiencia inicial: Cuando se trate de asuntos de
puro derecho; Cuando no haya que practicar
pruebas; Cuando solo se solicite tener como
pruebas las documentales aportadas con la
demanda y la contestacidn, y sobre ellas no se
hubiese formulado tacha o desconocimiento;
Cuando las pruebas solicitadas por las partes
sean impertinentes, inconducentes o indutiles.
2. En cualquier estado del proceso, cuando las
partes o sus apoderados de comun acuerdo lo
soliciten, sea por iniciativa propia o por
sugerencia del juez 3. En cualquier estado del
proceso, cuando el juzgador encuentre
probada la cosa juzgada, la caducidad, la
transaccion, la conciliacidn, la falta manifiesta
de legitimacién en la causa y la prescripcidn
extintiva. 4. En caso de allanamiento o

transaccion.

Fuente: Elaboracion propia, a partir del Codigo General del Proceso Articulo 372; Articulo 373; Articulo 392;

Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo Articulo 180.

d) Doble instancia y cuantias

Respecto de la posibilidad de una doble instancia, se encuentra lo siguiente:

Tabla 4. Doble instancia y cuantias en ambas jurisdicciones.

JURISDICCION ORDINARIA

JURISDICCION
ADMINISTRATIVA

CONTENCIOSO
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La posibilidad de una doble instancia esta
sujeto a la cuantia de las pretensiones?, pues a
los procesos declarativos de minima cuantia le
corresponderad el trdmite verbal sumario y este
sera de Unica instancia de tal manera que no
habrd posibilidad de interponer recursos ante
la sentencia que resuelve el asunto. En cuanto
a los procesos de menor y mayor cuantia le
corresponde el proceso verbal en primera
instancia y este si admite la interposicion de
recurso de apelaciéon por lo que si habra
Esto de
acuerdo con los articulos 321 y 322 del CGP.

posibilidad de segunda instancia.

De conformidad con los articulos 152 y 155 del
CPACA, de
correspondientes tribunales y jueces

sin  perjuicio las cuantias®
los
administrativos conoceran en primera
instancia (Cuando es mayor y menor a 500
SMLMV respectivamente) de los relativos a los
contratos, cualquiera que sea su régimen, en
los que sea parte una entidad publica en sus
distintos drdenes o un particular en ejercicio de
funciones propias del Estado, y de los contratos
celebrados por cualquier entidad prestadora
de servicios publicos domiciliarios en los cuales

se incluyan clausulas exorbitantes, de manera

gue ante sus providencias procedera el recurso
de apelacién. Con esto se asegura siempre la
doble instancia.

Fuente: Elaboracion propia, a partir del Cédigo General del Proceso Articulo 321; Articulo 322. Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo Articulo 152; Articulo 155.

e) Caducidad

En lo que respecta a la caducidad, para ambas jurisdicciones se evidencia:

Tabla 5. Caducidad en ambas jurisdicciones.

JURISDICCION
ADMINISTRATIVA

JURISDICCION ORDINARIA CONTENCIOSO

Se tendra en cuenta lo sefialado en el articulo
55 de la ley 80 de 1993, la cual, respecto de las
acciones de responsabilidad contractual, sefiala
qgue la accidn civil derivada de las acciones y
omisiones a que se refieren los articulos 50, 51,

El literal j del numeral 2 del articulo 164 del
CPACA indica que para el ejercicio del medio de
de
termino de caducidad sera de dos (2) afios que

control controversias contractuales el

se contaran a partir del dia siguiente a la

ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho

52y 53 de la misma ley prescribira en el término

8 Articulo 25. Cuantia Cuando la competencia se determine por la cuantia, los procesos son de mayor, de menor
y de minima cuantia. Son de minima cuantia cuando versen sobre pretensiones patrimoniales que no excedan el
equivalente a cuarenta salarios minimos legales mensuales vigentes (40 smimv). Son de menor cuantia cuando
versen sobre pretensiones patrimoniales que excedan el equivalente a cuarenta salarios minimos legales
mensuales vigentes (40 smimv) sin exceder el equivalente a ciento cincuenta salarios minimos legales mensuales
vigentes (150 smimv). Son de mayor cuantia cuando versen sobre pretensiones patrimoniales que excedan el
equivalente a ciento cincuenta salarios minimos legales mensuales vigentes (150 smimv).

9 Articulo 157. Competencia por razén de la cuantia. La cuantia se determinard por el valor de las pretensiones

al tiempo de la demanda, que tomara en cuenta los frutos, intereses, multas o perjuicios reclamados como

accesorios, causados hasta la presentacién de aquella.
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de veinte (20) afios, contados a partir de la | que les sirvan de fundamento, no obstante, el
ocurrencia de estos. (Ley 80,1993, articulo 55). ° | termino se cuenta a partir de momentos
diferentes de acuerdo con la situacién que le de
origen asi:

= Si se pretende nulidad absoluta o
relativa del contrato, se cuenta desde el
dia siguiente al de su perfeccionamiento

= Si es un contrato de ejecucion
instantanea desde el dia siguiente a
cuando se cumplié o debié cumplirse el
objeto del contrato;

= Si es un contrato que no requieran de
liguidacién, desde el dia siguiente al de
la terminacion del contrato

= Si es un contrato liquidado de comun
acuerdo por las partes, desde el dia
siguiente al de la firma del acta;

= Si es un  contrato liguidado
unilateralmente por la administracion,
desde el dia siguiente al de la ejecutoria
del acto administrativo que la apruebe;

= Sies un contrato que no logré liquidarse
se cuenta una vez cumplido el término
de (2) meses a partir del plazo fijado
para la liquidacién bilateral, o de (4)
meses siguientes a la terminacién del
contrato o la expedicién del acto que lo
ordene o del acuerdo que la disponga®!

10 Esto en concordancia con lo sefialado por la Corte Constitucional en sentencia de 1998: El articulo 55 de la ley
80 de 1993 reguld la prescripcion de la accidn civil por responsabilidad contractual contra las entidades estatales,
los servidores publicos, los contratistas, consultores, interventores y asesores externos por las conductas y
omisiones que les sean imputables en el proceso de contratacién y que ocasionen perjuicios. Dicha accién, por
su naturaleza estrictamente civil, esto es, sustentada en normas de derecho privado, es diferente a las acciones
contractuales, fundadas en normas de derecho publico a que se refiere el art. 87 del C.C.A, que tenian un término
de caducidad especial en la norma acusada. (Corte constitucional, 1998, C-574)

11 5j dentro de estos dos afios posteriores al término acordado para la liquidacién bilateral y la unilateral, o a falta
de estos dos ultimos son 4 y 2 meses, es decir en 30 meses se suscribe el acta de inicio se revive el término de
dos afios para acudir a la jurisdiccidn contenciosa a través del medio de control de controversia contractual. Al
respecto en sentencia de unificacién el Consejo de Estado sefiald: La Sala recoge parcialmente su jurisprudencia
para establecer una forma unificada que: en el evento en que la liquidacion bilateral del contrato se haya
practicado luego de vencido el término pactado o supletorio (de 4 meses) para su adopcidn por mutuo acuerdo
y del periodo (de 2 meses) en que la administracidn es habilitada para proferirla unilateralmente, pero dentro
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Fuente: Elaboracion propia, a partir del Estatuto General de la Contratacién, Articulo 55. Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo Articulo 164.

f) Régimen probatorio

En materia probatoria para el caso de la jurisdiccién contencioso administrativa, de acuerdo con lo
sefialado en el articulo 211 del CPACA “En los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, en lo que no esté expresamente regulado en este Cédigo, se aplicardn en

materia probatoria las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”. (Hoy Cédigo General del Proceso),
cabe decir que en cuestiones probatorias son pocas las reglamentaciones del CPACA que se contienen

en el capitulo IX “pruebas” del titulo V. “Demanda y proceso contencioso administrativo.”

Respecto de las reglas especiales para las entidades publicas, el articulo 58 de la Ley 2080 de 2021
modificé el articulo 222 del CPACA indicando que en este caso se faculta a las entidades publicas para
gue mediante contratacion directa seleccionen los expertos que atenderan la prueba pericial
requerida en un proceso judicial y en caso de que una entidad publica rinda una experticia el juez
debera ordenar honorarios a favor de esta.

De esta manera, de forma general se remite en lo no reglado a la seccién tercera, titulo Unico
denominado “pruebas” del Codigo General del Proceso, que contiene una detalla reglamentacién
sobre el régimen probatorio de los procesos judiciales.

g) Otras cargas procesales

Adicionalmente a los aspectos ya estudiados, existe una carga procesal adicional para las entidades
publicas en los procesos que se adelanten en la jurisdiccién contencioso administrativa contenida en
el paragrafo 1 del articulo 175 del CPACA correspondiente a la de allegar en termino de traslado el
expediente administrativo que contengan los antecedes del contrato. Dicha carga es de obligatorio
cumplimiento so pena de considerarse falta disciplinaria gravisima del funcionario encargado del
asunto.

Por la misma via, existe una carga adicional para las entidades publicas en materia de conciliacién
y es la de aportar en la audiencia inicial el acta del comité de conciliacion debidamente suscrita en
donde conste la posicidn de conciliar o no respecto del asunto debatido en el proceso judicial. Esto de
conformidad con el articulo 180 del CPACA.

Es de anotar que estas cargas aplican Unicamente para la jurisdiccién contencioso administrativa.

Finalmente habiendo estudiado los procesos, requisitos y etapas de los procesos judiciales en la
jurisdiccion ordinaria y la contencioso administrativa sefialados bajo el supuesto de una controversia

de los dos (2) afios posteriores al vencimiento del plazo para la liquidacion unilateral, el conteo del término de
caducidad del medio de control de controversias contractuales debe iniciar a partir del dia siguiente al de la firma
del acta de liquidacién de mutuo acuerdo del contrato. (Consejo de Estado, 2019, 62009)
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contractual en la que se hayan generado perjuicios, suscitada entre una ESPD oficial y un particular se
pueden resaltar las siguientes conclusiones:

a) En cuanto al requisito de procedibilidad existe una carga mayor en lo contencioso
administrativo, pues la conciliacion extrajudicial se adelanta ante el Ministerio Publico, sin
embargo, no tiene costo para el solicitante como si ocurre en los centros de conciliacién para
asuntos de la jurisdiccion ordinaria.

b) Respecto a la formulacidon de la demanda, la Unica carga adicional que contiene el
CPACA es la de enviar por medio electrénico copia de ella y de sus anexos a los demandados.

c) De acuerdo con el traslado, existen mas intervinientes en el proceso judicial
adelantado en la jurisdiccion contencioso administrativo.

d) En la jurisdiccién contencioso administrativa, existe una carga para el demandante
correspondiente a la de cancelar los gastos ordinarios del proceso.

e) Enlo que concierne a la inadmision de la demanda son mas especificas las causales
estimadas en el CGP. Contra el auto que inadmite la demanda, existe la facultad de interponer
el recurso de reposicidn en lo contencioso administrativo mientras que la jurisdiccion civil no
permite recursos contra este auto.

f)  El término de subsanacién resulta ser mas garantista en la jurisdiccién contencioso
administrativa que en la jurisdiccién ordinaria. Sin embargo, esto hace mds expedito el tramite.

g) Frente a las causales de rechazo, taxativamente se contemplan mas en el CPACA que
en el CGP.

h) En relacién con los términos de traslado son mas amplios los otorgados en el CPACA,
que los dados en el CGP, lo cual hace mds extenso el proceso judicial.

i)  Lainasistencia a la audiencia inicial injustificada tiene una sancidon mas gravosa en el
proceso judicial ordinario que en el contencioso, pues corresponde a 5 y 2 SMLMV
respectivamente.

i) Acorde con el contenido de la audiencia inicial para cada una de las jurisdicciones, en
la ordinaria esta es mds concentrada y por ello incluye mas aspectos del procedimiento.

k) Relacionado a lo anterior, la jurisdiccion ordinaria prevé solo dos audiencias (incluso
una en la minima cuantia) haciéndola mas expedita.

I) Lo concerniente a la facultad de dictar sentencia anticipada, las dos jurisdicciones lo
permiten en términos muy similares.

m) En lo relativo a la posibilidad de una doble instancia la jurisdiccién contenciosa
administrativa lo garantiza para el caso estudiado cualquiera sea su cuantia. No obstante, en
la jurisdiccidon ordinaria no habra doble instancia para el caso de estudio si este fuere de
minima cuantia; solo aplica para menor o mayor cuantia.

n) En lo pertinente a la caducidad, el acceso a la justicia se ve mds garantizado en la
jurisdiccion ordinaria pues el termino de caducidad es mayor en esta que en la contencioso
administrativa.

o) En cuanto al régimen probatorio y el de excepciones previas, el CPACA no regula
mayormente la materia y remite al CGP.
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p) Existen cargas adicionales para las entidades publicas que sean parte del proceso en
la jurisdiccidn contencioso administrativa.

4.2. Diferencia de trato entre las ESPD de acuerdo con la sentencia de unificacién.

Otro aspecto a abordar, corresponde a que de acuerdo con los criterios de unificacion establecidos
en la sentencia del Consejo de Estado con radicacién No. 42003 de 2020 y la cldusula de competencia
fijada en el articulo 104 de la Ley 1437 de 2011, se le estaria dando un trato diferencial a las ESPD
oficiales y a las ESPD mixtas con capital publico de mas de 50% respecto de las ESPD privadas y ESPD
mixtas con capital publico menor al 50%, al establecer una jurisdiccion competente diferente en cada
caso, esto por cuanto si bien el régimen juridico y contractual dadas a los tres tipos de ESPD resulta
igual (de derecho privado) la jurisdiccién competente no resulta de la misma manera.

Debe recordarse que la Ley 142 de 1994, establecié un régimen especial exceptuado al del
Estatuto General de la Contratacidn, y lo hizo con el propdsito de vincular tanto al sector publico como
al sector privado en el ejercicio de la prestacién de servicios publicos domiciliarios. De esta manera en
la exposicidon de motivos de lo que hoy es la Ley 142 de 1994, se establecié que:

El proyecto del gobierno plantea elementos interesantes de esta reestructuracion: eliminacion
de la restriccion de mercados, vinculacién del sector privado tanto a través de recursos de
inversidn como a través de contratos de gestidn o con las empresas publicas; reordenamiento
de las tarifas y los subsidios; fortalecimiento y separacién de las funciones de regulacion y
control y vigilancia. Si bien todos estos elementos son posibles y necesarios, en nuestro sentir
son insuficientes. En la practica, no todas las empresas adolecen del mismo grado de
ineficiencia y por lo tanto el proyecto desaprovecha la oportunidad de permitirle a las
empresas publicas una reestructuracion (...) ello es importante si se tienen en cuenta que el
sector privado entrara al sector lentamente y que, mientras se consolida la estructura de
regulacién y control, la interaccidn de los sectores publico y privado es benéfica. (Gaceta del
Congreso,121,1993)

Sefiala Palacio (2006) que las normas sobre contratos que la Ley 142 contiene se interpretan de
acuerdo con los principios de eficiencia, eficacia, calidad, informacién, acceso, participacion,
neutralidad, legalidad, y garantia a la libre competencia, entre otros que impidan los abusos de la
posiciéon dominante, como ordena el articulo 333 de la Constitucién Politica. De acuerdo con esto, el
espiritu de la Ley 142, es el de dar plena participacion tanto al sector publico como el privado en
igualdad de condiciones. Sobre esto indica Benavides (2014):

Poco después de la vigencia del Estatuto General de Contratacidn, la apertura a la competencia
en los servicios publicos domiciliarios justificé la aplicacion del régimen de derecho privado
(Ley 142/94 arts. 31 y 32) (...) la conveniencia del derecho privado se imponia asi en las
actividades que se encuentran en competencia con el sector privado, o bien en las actividades
que requieren flexibilidad en su gestion, como las de ciencia y tecnologia y las tareas publicas
o de interés general, adelantadas en asocio con los particulares o entre entidades publicas.

Asi las cosas, de acuerdo con Galvis (2005) el legislador opto por unir la libre competencia y el
régimen de derecho privado para los actos y contratos de las ESPD como mecanismo para atraer la
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inversién privada y lograr mayor cobertura y eficiencia en la prestacidon de servicios publicos. No
obstante, y como se dijo anteriormente la participacidn privada no implica la exclusién o restriccidon de
la participacion de las empresas publicas, si no que por el contrario la empresa publica debe inscribirse
“necesariamente en el mercado y en las exigencias que le son propias” (Correa, 2008, p. 398).

En este mismo sentido, segun Serrano (2016) bajo la premisa de que los servicios publicos se
despliegan en un escenario de libertad econdmica, libre competenciay liberalizacién, cuando el Estado
pretenda participar de dicha actividad debera hacerlo en condiciones de igualdad, esto es, sin ningln
tipo de privilegios o cargas injustificadas.

Es fundamental reiterar que la estimacion de un régimen especial para los prestadores de servicios
publicos, tiene la intencidn de garantizar en igualdad de condiciones la competencia, y especialmente
respecto de las ESPD oficiales y las ESPD mixtas con capital publico del mds del 50%, pues estas
deberian someterse a ritualismos, requisitos y procedimientos propios del derecho publico y del
régimen de contrataciéon publica en la mayoria complejos que dificultarian su participacion en el
mercado de manera eficiente.

De esta manera, la estimacion de las tipologias de ESPD, no pretendia darles un trato diferente,
sino por el contrario igualarlas a un mismo plano en el que sin importar el origen de su capital pudiesen
competir bajo criterios de calidad, por lo tanto, el hecho de que se asigne la jurisdiccién contenciosa
administrativa para el control de los actos contractuales de las ESPD oficiales fundamentada en un
criterio organico (entre otros criterios fijados en la Ley 1437 de 2011), va en contra via de este trato
igualitario que se estimé dar con la aplicacién de la Ley 142 de 1994, pues la igualdad y la libre
concurrencia implican que todos los operadores tengan reglas uniformes a la hora de competir y ello
incluye un régimen juridico unificado.

4.3. Violacion al principio de juez natural y la competencia segun la especialidad.

Dentro de la funcién publica que ejerce el Estado se encuentra la administracién de justicia, que
estad contemplada en el articulo 229 constitucional como una garantia para que cualquier persona
pueda ejecutar el aparato judicial. Indica Ramirez Torrado e lllera Santos (2018) que “La
administracién de justicia es una funcidn publica que, conforme a la norma constitucional, debe ser
ejercida de manera permanente, con las excepciones que establezca la ley, prevaleciendo siempre el
derecho sustancial” (p.1).

Mediante la figura administrativa de descentralizacion la rama judicial establece diferentes
jurisdicciones!? que aplican una serie de normas y procedimientos que cuentan con la calidad de
“especializados” segun la materia y la rama del derecho a aplicar. De acuerdo con el propdsito de esta
investigacion debe decirse que se examinara de manera puntual lo correspondiente a la jurisdiccion
contencioso administrativo que de acuerdo con la cldusula general de competencia le corresponde

12 Jurisdiccion Ordinaria, Jurisdiccion Contencioso Administrativo, Jurisdiccién Constitucional, Jurisdicciones
Especiales. Tomado de https://www.constitucioncolombia.com/titulo-8
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conocer de los contratos suscritos por ESPD a los que como ya se estudid se les aplica el derecho
privado.

En atencién a lo anterior, y como se explicd en el capitulo anterior, la cldusula general de
competencia establecida enla Ley 1474 de 2011 indica que le corresponde a la jurisdiccidon contencioso
administrativa (Consejo de Estado, Tribunales, Jueces) conocer de lo relativo a los contratos, cualquiera
gue sea su régimen, en los que sea parte una entidad publica (para el caso de las ESPD oficiales) asi
como lo correspondiente a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios
publicos domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan debido incluirse cldusulas exorbitantes.

Sin perjuicio de lo sefialado, es claro que los contratos de las ESPD de acuerdo con la Ley 142 de
1994 se rigen por el derecho privado contemplado en las normas civiles y comerciales, de ahi entonces
gue se evidencia una clara disyuntiva entre el asunto que debe conocer y las normas que debe aplicar
el juez contencioso administrativo para resolver tal situacion. Al respecto del debate sobre la manera
como debe aplicarse el régimen de derecho privado a estas empresas Galvis (2005) indica que: “ha
repercutido en la modificacidn del principio seguin el cual la jurisdiccion ordinaria debe en sus
decisiones aplicar principalmente el derecho privado y la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo
debe aplicar el derecho publico”.

Si bien la clausula general de competencia le endilga a lo contencioso administrativo el
conocimiento de contratos suscritos por ESPD, lo hace bajo una dptica organica, de una parte, por la
mera condicién de ser prestador y de otra para, el caso que nos ocupa, por ser una entidad publica, y
desconociendo la especialidad en derecho privado que debe aplicarse al asunto. La discusién que se
busca plantear tiene su origen en las calidades y conocimientos especializados con que debe contar un
juez administrativo en contra posicidn con la aplicacién del derecho civil en casos en que, cémo se
indicd, participa una ESPD oficial.

Sobre esto, debe recordarse las calidades adicionales a las de ser abogado que exige la rama judicial
a todas las personas que deseen fungir como magistrado de tribunal administrativo o juez
administrativo, las cuales se encuentran contenidas en el acuerdo PCSJA18-11077 del 16 de agosto de
2018 “Por medio del cual se adelanta el proceso de seleccidn y se convoca al concurso de méritos para

|II

la provisién de los cargos de funcionarios de la Rama Judicial”, en el que puntualmente se seiala en su
numeral 2.5.8. que la formacidn profesional se acredita mediante copia de acta de grado o de titulos
de pregrado o postgrado relacionados con los cargos del area, ciencia o especialidad de aspiracion.

(Acuerdo PCSJA18-11077, 2018).

Adicionalmente, en el mismo acuerdo respecto de la capacitacién adicional que se presente
deberan relacionarse directamente con la especialidad del cargo de aspiracién por lo que para el caso
de la especialidad contencioso administrativa se relacionan una serie de areas del derecho publico y
del derecho administrativo®®, pero en ningun caso del derecho civil.

13 Derecho Administrativo, Derecho Contencioso Administrativo, Derecho Tributario, Derecho Econdémico,
Derecho en Hacienda Publica, Derecho Ambiental, Derecho de las Telecomunicaciones, Derecho Electoral,
Derecho Urbano, Gestién Juridica Publica, Derecho Minero y Petréleos, Contratacion Estatal, Derecho Sustancial
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Es claro entonces que aquel juez o magistrado de la jurisdiccién contencioso administrativa que
haya acreditado su experiencia y formacidon académica para acceder a dicho cargo, no tienen la
obligacion de conocer del derecho civil o el derecho comercial, que rigen los contratos suscritos por
las empresas de servicios publicos domiciliarios.

Esta disyuntiva si genera inseguridad juridica para los administrados que se vean incursos en una
controversia contractual en contra de una ESPD oficial, ya que en este el juez competente no cuenta
con la preparacién y los conocimientos especificos necesarios para resolver un asunto contractual
fundado en normas civiles y comerciales y aun cuando se quiera ver al derecho como un todo
entrelazado, no es menos cierto que cada especialidad cuenta con procedimientos e items especificos
gue se requieren para resolver litigios dentro de la materia.

Con esta situacioén se vulnera el principio de juez natural, asociado este al principio de legalidad y
del acceso a la justicia, en la medida en que, si bien el juez es competente por la asignacidon normativa
previamente dada, no lo es por la idoneidad para resolver el asunto con fundamento en su
especialidad. El articulo 29 de la Constitucidn Politica consagra al juez natural como una de las garantias
procesales que conforman el debido proceso al definirlo asi: “Nadie podrad ser juzgado sino conforme
a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio” (Constitucidn Politica, 1991, art. 29)

De acuerdo con la Corte Constitucional, el principio de juez natural tiene dos componentes el de la
especialidad y el de la predeterminacién, por lo que sobre el particular definié:

Lo anterior supone: i) que el érgano judicial sea previamente creado por la ley; ii) que la
competencia le haya sido atribuida previamente al hecho sometido a su decision; iii) que no
se trate de un juez por fuera de alguna estructura jurisdiccional (ex post) o establecido
Unicamente para el conocimiento de algun asunto (ad hoc); y iv) que no se someta un asunto
a una jurisdiccidn especial cuando corresponde a la ordinaria o se desconozca la competencia
que por fuero ha sido asignada a determinada autoridad judicial. (Corte Constitucional, 2014,
T-916)

Ahora bien respecto del acceso a la justicia, la especialidad del juez resulta relevante ya que este
derecho tiene entre otras cosas el objeto de que a los procesos judiciales se les dé fin mediante una
decisién que resuelva de fondo las pretensiones, haciendo del aparato judicial un mecanismo efectivo
para el aseguramiento de los derechos y garantias constitucionales, de manera que en caso de que el
juez competente no pueda resolver en derecho el asunto estudiado aplicado normas civiles y comerciales
y en su lugar se declare inhibido, se vulnera con ello el debido proceso y el acceso a la justicia pues quien
reclama el derecho no tendra una solucion a su reclamacion. De acuerdo con Jimenez Ramirez y Yafiez
Meza (2017) “la garantia del debido proceso asegura el acceso a la justicia de una manera integral”

(p. 2).

y Contencioso Constitucional, Derecho Urbanistico, Derecho Publico y Financiero, Responsabilidad y dafo
resarcible.
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Sobre esto la Corte Constitucional sefialé que el acceso a la administracion de justicia es un
derecho fundamental, que hace parte del nucleo esencial del derecho al debido proceso, en cuanto
permite reclamar sus derechos a la verdad, justicia y reparacién, mediante el procedimiento y ante la
autoridad judicial competente. (Corte Constitucional, 2014, T-916)

En consideracién a lo sefialado, como se ha indicado se vulneran las garantias propias del debido
proceso cuando se le atribuye a un juez contencioso administrativo la competencia basados en
criterios orgdnicos para que resuelva controversias contractuales aplicando normas de derecho civil y
comercial que no se encuentran contempladas dentro de la especialidad contencioso administrativa.

Conclusiones

De acuerdo con lo planteado al inicio de esta investigacion, el objetivo general de la misma
correspondid a determinar qué efectos juridicos genera el conflicto presentado entre el régimen
juridico y la jurisdiccién competente respecto del control judicial de los actos contractuales expedidos
en el marco de la actividad de las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales. Para el
cumplimiento de dicho objetivo se trazaron entonces cuatro (4) objetivos especificos que se
desarrollaron a lo largo del documento de forma individual como se entrara a exponer.

El primer objetivo especifico de la investigacidn fue identificar el régimen juridico de contratacién
establecido para las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales. Para el desarrollo de dicho
objetivo se hizo un analisis previo respecto del concepto de servicios publicos, servicios publicos
domiciliarios y de las empresas prestadoras de servicios publicos desde una éptica legal, constitucional
y doctrinal. Posteriormente se hizo un estudio de las principales normas y jurisprudencia que definen
el régimen juridico contractual de las ESPD.

A partir del desarrollo de este objetivo se pudo concluir que respecto del régimen juridico de las
empresas de servicios publicos domiciliarios sin importar el tipo de empresa de que se trate incluso
aun cuando estas sean publicas, la Ley 142 determind un régimen contractual que por regla general es
privado pero que excepcionalmente puede dar aplicacién a normas de derecho publico. Igualmente,
se establecio la sujecion al derecho privado de los actos de estas empresas incluidos los actos para la
administracién y ejercicio de derechos de sus socios. En cuanto al desarrollo jurisprudencial estos
preceptos tuvieron hito a partir de los pronunciamientos de la corte constitucional contenidos en las
sentencias C-066 de 1997 y S-701 de 1997.

El segundo objetivo especifico planteado fue establecer los criterios para determinar la naturaleza
juridica de los actos contractuales de las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales. Para
esto se realizd un estudio de la normatividad lo cual permitié identificar que a partir de la Constitucion
Politica de 1991 se elimind la competencia exclusiva del Estado para la prestacidn de servicios publicos
domiciliarios, incluyendo en el mercado a todos los particulares que puedan prestarlos bajo la
vigilancia estatal, no obstante, el uso del régimen de contratacién sujeto a normas del derecho privado
no limita la aplicacion de los fines esenciales del Estado y de los principios propios de la administracién
publica.
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Por lo anterior, si bien estd definida la naturaleza privada de los actos y contratos emitidos por las
ESPD oficiales, han existido diferentes criterios para la identificacién de la naturaleza de los actos
contractuales, los cuales se encuentran en la Ley 142 y corresponden a: 1. Los actos y contratos de las
ESPD estan regulados por la Ley 142 y en lo no dispuesto alli por el derecho privado; 2. En materia
contractual debera hacerse uso de los principios para la interpretacion de acuerdo con lo sefialado en
la misma Ley; 3. Dichos principios, deben asociarse a aquellos que rigen la funcién administrativa y la
gestion fiscal.

Adicionalmente, se encontré que por el régimen especial al que obedecen las ESPD, su
comportamiento no deberia desembocar en actos administrativos, pero en la realidad juridica se
permite a las entidades asumir facultades unilaterales respecto de los contratistas para el desarrollo
de los contratos tal como lo son la declaratoria de siniestros, aplicacidon de cldusulas exorbitantes en
los contratos, la liquidacion unilateral entre otros.

Como se pudo evidenciar durante el avance doctrinal y jurisprudencial, no ha sido pacifica la
calificacion de los actos contractuales de las ESPD oficiales, y a la fecha sigue sin ser definido pues la
sentencia de unificacién definié la naturaleza de los actos precontractuales y no las de caracter
contractual, situacidn que genera incertidumbre. En cuanto al desarrollo de las actividades
contractuales de las ESPD oficiales, la incertidumbre de la naturaleza de las decisiones tomadas por la
entidad contratante ha reportado impactos juridicos significativos, en razén a la diferencia existente
entre los efectos que conllevan los actos juridicos negociales y los que generan los actos
administrativos.

Para el tercer objetivo especifico se propuso establecer los criterios que se han adoptado para la
determinacidn de la jurisdiccidén competente respecto del control judicial de los actos contractuales de
las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales. Para la ejecucion del objetivo propuesto se
efectud un andlisis legal y jurisprudencial que permitid fijar la trazabilidad de los criterios adoptados
en cada dmbito. Inicialmente se encontré que el articulo 31 de la Ley 142 de 1994 contiene la
controversia sobre la jurisdiccion competente ya que inicialmente indica la aplicaciéon del derecho
privado, pero dispone lineas abajo el conocimiento de la jurisdiccion contenciosa administrativa en
caso de incluir clausulas exorbitantes.

En cuanto a las diferentes posturas, desde el punto de vista normativo se encontrd que inicialmente
la asignacidn de competencia correspondia a un criterio funcional, criterio que se mantuvo hasta el
afio 2006, cuando se adoptd un criterio organico para la asignacion de competencia, para finalmente
a partir del 2011 y hasta la fecha se asignd la competencia bajo un precepto normativo que contiene
tres criterios diferentes: legal, el del régimen juridico y orgénico.

Desde el punto de vista jurisprudencial pueden identificarse tres posturas: la primera corresponde
a que la regla general en materia de servicios publicos domiciliarios era el régimen juridico privado; la
segunda correspondia a que cuando los servicios publicos domiciliarios fueran prestados por entidades
estatales, se constataba su calidad de contratos estatales especiales y el juez de sus controversias la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo y finalmente en el tercer y actual momento, todas las
situaciones en las que la Ley no sea clara sobre el conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso
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administrativo o de la jurisdiccién ordinaria, deben solucionarse de la mano de la norma contentiva de
la cldusula general de competencia de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

De acuerdo con lo definido por la jurisprudencia de unificacién, cuando no haya expresa
designacién de competencia, es la jurisdiccidon contencioso administrativa la competente para conocer
de los actos y contratos emitidos por las empresas de servicios publicos de acuerdo con el articulo 104
del CPACA.

De acuerdo con la unificacion sefalada y teniendo en cuenta que la Ley 142 no es expresa en todo
caso para la asignacion de competencia (excepto por el caso de aplicacién de clausulas exorbitantes)
para el caso de ESPD oficiales siempre conocera la jurisdiccion contencioso administrativa atendiendo
al criterio organicista sin importar el régimen legal.

Por ultimo, como respuesta a la pregunta problema planteada correspondiente a ¢Cuales son los
efectos juridicos que genera el conflicto presentado entre el régimen juridico y la jurisdicciéon
competente respecto del control judicial de los actos contractuales expedidos en el marco de la
actividad de las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales?, y en desarrollo del cuarto
objetivo especifico, se hizo un estudio de tres aspectos que se consideran efectos juridicos de la
dicotomia presentada entre naturaleza juridica y jurisdiccion competente.

En primera instancia se hizo una comparaciéon de la jurisdiccion contencioso administrativa y la
ordinara relacionada con cada una de las etapas y las cargas procesales en cada caso que permitiera
identificar cual seria la jurisdiccion mas favorable. Posteriormente se hizo un estudio principalmente
de la exposicion de motivos de la Ley 142 con el animo de identificar el espiritu del legislador y el
objetivo planteado con dicha norma. Por ultimo, se hizo una revisidn de los principios procesales que
pueden verse afectados con la dicotomia desarrollada a lo largo de la investigacion.

Finalmente, en relacidn con los efectos juridicos que produce el conflicto presentado entre el
régimen juridico y la jurisdiccion competente, se pueden sintetizar principalmente los siguientes:

a) La jurisdiccidn contenciosa, contiene etapas y requisitos procesales mucho mas
amplias que las existentes en la jurisdiccién ordinara, de manera que implica que un proceso
judicial en esta uUltima seria mucho mas expedita y equilibrada para las partes.

b) A pesar de las marcadas ideas liberales y de mercado que plasmd la Constitucién de
1991 y a la Ley 142 de 1994, al establecer que la jurisdiccion competente es la contencioso
administrativa, vulnera el trato igualitario y equilibrado que pretendia dérsele, desconociendo asi
la competencia en igualdad de condiciones y poniendo a las ESPD oficiales en una situacién mucho
mas compleja.

c) El hecho de exigir a un juez contencioso administrativo con formacion en derecho
publico, que aplique normas de derecho civil y comercial, vulnera los principios de legalidad, juez
natural y debido proceso, en la medida en que el mismo no cuenta con la experticia que permita
ademas de la aplicacion taxativa de una norma, hacer la correcta aplicacion y analisis de esta.
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http://go.vlex.com/vid/336265861?fbt=webapp_preview

De acuerdo con las conclusiones sefialadas, el tema estudiado podria ser objeto de una investigacién
posterior de tipo tedrico-practico que genere modificaciones normativas tendientes a mitigar los
efectos juridicos que fueron identificados a lo largo de esta investigacion.
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