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DI SERVICIOS PÚBUCOS DOMICD.IARIOS 

PRESENTACION 

El régimen de los servicios públicos domiciliarios es espe­
cial, en la medida en que si bien éstos se prestan en régimen 
de competencia, tienen una fuerte intervención estatal en 
cuanto a su regulación y control, con el propósito de que su 
prestación sea continua, eficiente (artículo 365 de la Consti­
tución Política) y se protejan de manera especial los dere­
chos de los usuarios de estos servicios. 

Dada la especialidad del régimen de los servicios públicos 
domiciliarios y después de l O años de expedida la Ley 142 
de 1994, esta Superintendencia considera necesario para el 
sector contar con estudios especializados en temas de im­
pacto y de recurrente consulta por los usuarios, entidades 
públicas y por los prestadores de estos servicios, razón por 
la cual creó el Centro de Pensamiento Sectorial de los Servi­
cios Públicos Domiciliarios. 

Este Centro tiene como objetivo primordial promover la ela­
boración, divulgación y consulta de estudios, análisis e in­
vestigaciones estratégicas en materia de los servicios públi­
cos domiciliarios que contribuyan al mejor cumplimiento de 
las funciones de inspección, vigilancia y control atribuidas 
constitucional y legalmente a esta Entidad. Así mismo, el Cen­
tro pretende brindar elementos de juicio a los usuarios, 
prestadores y a personas y entidades nacionales e interna­
cionales, para la toma de decisiones, la identificación de ries­
gos, el ejercicio de los derechos y deberes en las actividades 
sectoriales. 

En este contexto, se publicarán a partir del presente año es­
tudios especializados en servicios públicos·, elaborados por 
funcionarios de esta Entidad, en los que se identifique rigor 
metodológico y un exhaustivo manejo de las fuentes de in-
formación. 
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at<mml DI CONIIIATACIOR DI W 11CP11LU 

El estudio que se presenta fue elaborado por el doctor 
Guillermo Obregón, funcionario Asesor de la Oficina &e­
sora Jurídica de la Superintendencia, quien durante varios 
meses se dedicó a la investigación del régimen de contrata­
ción de las empresas de servicios públicos domiciliarios. 

Concluye el Estudio que en virtud de los artículos 31 y 32 de 
la ley 142 de 1994, el régimen de contratación de los 
prestadores de servicios públicos domiciliarios es de dere­
cho privado, sin importar la naturaleza jurídica de la enti­
dad, esta regla se aplica inclusive a las sociedades en que las 
entidades públicas tengan participación, sin interesar el por­
centaje y, en consecuencia, no están sujetos a las disposicio­
nes de la Ley 80 de 1993. 

La excepción legal a esta regla se aplica respecto de algu­
nos de los contratos especiales previstos en el artículo 39 de 
la Ley 142 de 1994, por ejemplo, los contratos de concesión 
y para el uso del espectro electromagnético. 

Así mismo, se analiza en este estudio, los cambios de posi­
ción jurisprudencial del Consejo de Estado en relación con 
la jurisdicción competente para el juzgamiento de los con­
tratos de las empresas de los servicios públicos. 

Esta alta Corporación ha asumido la competencia para co­
nocer de los contratos de estas en los que se incluyan cláu­
sulas exorbitantes y de los contratos de condiciones unifor­
mes. En otras providencias modificó su posición en el senti­
do de admitir que no sólo estaban sometidos a la jurisdic­
ción de lo contencioso administrativo los contratos que con­
tengan cláusulas exorbitantes sino todos aquellos cuya fina­
lidad este relacionada directamente con la prestación del ser­
vicio. 

l)()MlCIUAJUOI ... r¡OI ,<JIUCOI 1)1111•-

. •6n y difu-
d 1 investigac1 . 

. mportantes temas, 
si6n de tan l 
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DE SERVICIOS PÚBUCOS DOMICDJARIOS 

l. INTRODUCCIÓN 

El Constituyente de 1991 definió al Estado colombiano como 
un Estado Social de Derecho y estableció en el Título XII, 
Capítulo V de la Constitución Política (Artículos 365 a 370) 
el régimen de los servicios públicos y dispuso que éstos son 
inherentes a la finalidad social del Estado y que es deber de 
éste asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes 
del territorio nacional, lo cual no quiere decir que el Estado 
tenga la obligación de prestarlos directamente, sino de ase­
gurar su prestación continua y eficiente. 2 

Con relación a las competencias para su prestación, el Artí­
culo 365 Superior señala que los servicios públicos podrán 
ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por 
comunidades organizadas o por los particulares. Lo hará el 
Estado directamente conforme al Artículo 6° de la Ley 142 
de 1994 (Ley de Servicios Públicos), a través de los munici­
pios, o indirectamente por medio de entidades descentrali­
zadas; las comunidades organizadas 3 mediante la conforma­
ción de personas jurídicas sin ánimo de lucro (cooperativas, 
juntas de acción comunal etc.), y los particulares a través de 
empresas de servicios públicos, bien sea con capital priva­
do exclusivamente o en asocio con capital estatal4 

• Es decir, 
los servicios públicos en Colombia se prestan a partir de 
1991 bajo el esquema de libre competencia económica, sin 
que se requiera autorización constitucional o legal para el 

efecto. 

Bajo esa perspectiva constitucional corresponde al Estado 
garantizar que haya libre competencia en la prestación de 
los servicios públicos, evitar cualquier práctica abusiva de 

2 PALACIOS MEJIA, Hugo. El derecho de los servicios públicos. Derecho Vigente, Bogotá, D.C., 

1999, P. 75 
3 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-741 de 2003 9 

4 Cfr. Ley 142 de 1994, Artfculos 15 y s.s. 
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posición dominante, para que el resultado final sea la efi­
ciencia en beneficio del mercado y de los usuarios6

, 

El tránsito del antiguo esquema de monopolio estatal7 en la 
prestaci6n de los servicios públicos al régimen de compe­
tencia a partir de 19918 , originó el abandono definitivo de 
la concepción de servicio público que a esa fecha aún esta­
ba en boga. Hasta ese momento servicio público y función 
administrativa eran una misma cosa, lo cual implicaba que 
todas las actividades de las entidades territoriales o empresas 
oficiales que prestaban servicios públicos se regían por el 
derecho público, incluida su actividad contractual con muy 
pocas excepciones de aplicación de derecho privado. 9 

8 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-066 de 1997. ·oe otra parte. sí las actuaciones y 
contratos oo las empresas prestadoras de servicios públicos domiciliarios y de sus empleados 
deben someterse a los principios estipulados en el título preliminar de la Ley objeto de control 
(Artículo 30). y no directamente a los del Artlculo 23 de la Ley 80 de 1993, no hay sustento 
conslitucional suficiente para la preocupación del actor en este punto. pues no es cierto que, pol 

lo senalado, tales servidores públicos puedan de543mpeflar lo de sus cargos s,n transparencia, 
responsabilidad y economía, y ello no les pueda ser exigido por las autoridades encargadas de 
vigilar sus actuaciones, ya que los principios que rigen la prestación de los servicios públicos 
domiciliarios no son solamente los arriba enunciados. s,no los de eficiencia, eficacia, calidad, 
información. no abuso de la posición domínante. acceso, participación y fiscalización de los 
servicios, cobro solídario y equitativo. neutralidad, legalidad. esencialidad. garantla a la libre 
competencia, etc .. todos establecídos a lo largo del título preliminar de la Ley 142 acusada 
(Arttculos 1 a 14}, cuya consecución incluye. indudablemente. el cumplimiento de los principios 
que tanto preocupan al actor, desanoHando asi cabalmente los principios esenciales de prestación 
eficiente y cobertura total de los servicios públicos, consagrados en el Artículo 365 de la Carta·. 

7" En verdad, el legislador de 1994, no podía seguir manteniendo el esquema del prestador 
monopólico, por las siguientes razones: (i) porque la Constitución en el Articulo 336 prohibió 
expresamente los monopolios, salvo. si se establece como un arbitrio rentístico; {ii) porque la 
Constitución en el Artículo 365 expresamente permitió la prestación de servicios públicos por 
particulares sin requerir habilitación estatal: (ifr) porque las exigencias de un modelo globafizado te 
exigían ab<ir los mercados a una competencia cada vez mayor, con el fin de mejorar tecnologías. 
calidades y cantidades; (iv) porque la experiencia le había mostrado al país que la monopolización 
de en la prestación de traía niveles gravisimos de ineficiencia y baja calidad; y. (v) porque la 
competeflcia entre diferentes prestadores asegurarla al diente, que es el const1midor final. desti­
natario por excelencia de la ley de Se,vicios Públicos y de la Ley eléctrica, una disminución en las 
tarifas y una mejor calidad en la atención y en el servicio·. CHEMAS JARAMILLO, Jorge Eduardo. 
"Electricidad y derecho. Régimen de contratación y contratos de las empt'esas (l(Je forman parte 
del sectof eléctrico colombiano". Articulo publicado en Revista de Derecho Pút>flco, UniYersidad de 
los Andes, junio de 2002. 

• CORTE CONSTITUCfONAl, Sentencia C- 237 de 2003 

' Cabe reCOC'dar aquí que la noción misma de servicio público le sirvió, en ese entonces, tanto a la 
Ley como a la doctrina para definir no sólo cuál era el derecho aplicable, sino también la compete,-.. 
cía para el conocimiento de los litigios que surgieran con motivo de su prestación. Así, durante 
mucho tiempo se aceptó la ecuación ·servicio público igual derecho público" y 543 le adicionó, para 
la solución de sus conflictos, el extremo, --igual jurisdicción administrativa" . Pero luego de la crisis 
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Por cuestión metodológica, este documento partirá del estu­
dio del régimen de contratación previsto en el artículo 32 de 
la Ley 142 de 1994, aplicable a las sociedades por acciones 
prestadoras de servicios públicos y, posteriormente. se ana­
lizará el artículo 31 relativo a las empresas estatales que son 
prestadores por excepción. 

2. RÉGIMEN DE DERECHO PRIVADO DE LAS EMPRE­
SAS DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICil.IARIOS. (Ley 
142 de 1994, Artículo 32)11 • 

La Ley 142 de 1994 creó una categoría o forma asociativa 
especial de empresas para la prestación de los servicios pú­
blicos12 dentro de las cuales se encuentran las empresas ofi-

" ·1. Del análisis de tas normas a que se ha hecho referencia con anterioridad se llega a una primera 
conclusión cual es ra de quera Ley 142 de 1994 es de carácter especial por cuanto reglamenta lo 
concerniente a tas actividades de ros servicios públicos domicrlianos; no distingue al regular el 
régimen de contratación, entre tas personas que pueden ser prestatarias de tales, por lo cual debe 
entenderse que cualquier empresa que aco¡a la forma de sociedad por acciones puede dedicarse 
a ta prestación de los servicios, pero ciMndose a tos demás ordenamientos legales sobre fa 
materia. Se prescribe además, en el parágrafo def Artículo 17 de la misma Ley, que tas entidades 
descentralizadas cuyos propietarios no deseen que su capnat esté representado por acciones, 
deberán adoptar ta lo,ma de empresas industriales y comerciales del Estado. Se tiene también que 
entre las entidades que prestan servicios públicos domici~arios se encuentran. entre otras, los 
municipios, las entidades autorizadas para prestar servicios públicos durante periodos de transición 
y las entidades descentralizadas de orden terri!orial o nacional. 2. Por otra parte, los Artfculos 31 y 
39 de la Ley 142 contemplan, corno régimen aplicable a los contratos de servicios públicos, ef 
previsto en el derecho privado, con la salvedad del contrato de concesión sobre et acceso al 
·espectro electromagnético para el S8fVicio público de telecomunicaciones el cual puede regirse por 
la Ley 80 de 1993·. Además, el Articulo 31 citado se refiere a los contratos que celebren tas 
"entidades estatates·, con lo que se da a entender que comprende a los municipios y entidades 
descentralizadas (Articulo 2' tneral a) Ley 80 de 1993). Se impone reiterar lo expresado en concepto 
anterior a ta Sala que sobre este mismo tema manifestó: ·et Articulo 32. parágrafo 1• de ta ley 80 
de 1993 dispone que los contratos de crédno, seguros y financieros, no se rigen por la mencionada 
Ley. Aunque el parágrafo 19 del Articulo 32 de la ley 80 de 1993 regula materias dfferentes de los 
servicios públicos, ta Sala considera que el Artículo 31 de la ley 142 de 1994 prescribe que los 
contratos para la prestación de los servicios públicos domiciliarios, con ras salvedades que 
establece. no se rigen por ta Ley 80 de 1993 sino por el derecho privado, con las variantes 
presaitas por la misma Ley 142 de 1994 (Radiación No. 666)". Las razones expuestas son 
suficientes para llegar a la condusión de que el régimen de contratación aplicable a las personas 
prestadoras de servicios públicos, inctuyoodo a tos municipios y a las entidades descentralizadas 
cuyo objeto a contratar sea la prestación de uno de dichos servlcios, es el previsto por el dafecho 
privado, con la excepción de ra m·,sma Ley 142 y del contrato de concesión, en la forma ya 
expresada. (CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio CivU. Radicación No. 704). 

12 ley 142 de 1994, Artículos 17, 18 y 19 
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ciales. mixtas 
13 

y privadas ( numerales l 4. S. l 4. 6 y 14. 7 de la 
Ley l 42 de l 994). con un régimen jurídico distinto del tiPo 
de saciedad anónima regulada por el Código de Comercio 
y de las sociedades de economía mixta reguladas por Ja Ley 489 de 1998. 

Es a las sociedades por acciones a las que se refiere elArtf. 
culo 32 de la Ley 142 de l 99414 ; acJar ación que se hace 
teniendo en cuenta que el Artículo 15 de la Ley 142. además 
de las sociedades por acciones. autoriza a otro tipo de enti. 
dades y organizaciones para la prestación de los servicios 
públicos. dentro de las cuales están las entidades temtona. 
les y las empresas industriales y comerciales del Estado ( cuyo 
régimen de contratación es el previsto en el Artículo 3 J ibídem). 

El Artículo 32 de la Ley 142 de J 994 dispone que. salvo en 
los casos en que la Constitución Política o la Ley disponga 
expresamente lo contrario, la conformación y los actos de 
las empresas de servicios públicos se regirán por las reglas 
del derecho privado, incluidos aquellos que se requieran 
para la administración y el ejercicio de los derechos de las 
personas que sean socios de ellas. Regla que es aplicable a 
las sociedades en las que las entidades públicas sean parte. 
sin importar el porcentaje de los aportes. 

Hay algo que merece la pena destacar sobre el alcance de] 
Artículo 32 y que reafirma el carácter especial de la forma 
asociativa que creó la Ley 142 bajo la denominación de · em­
presas de servicios Públicos·. es el hecho que en ta] deno-

"C•. s.,,,.,mtendenc;a de Se<Vócios Público Don,¡c;J;a,,os, Üffclna Juridk,a, Conceptos SSPO 200o1300oooss?y2001130000o154 

ATEHORTúA Rlos, Canos Alberto, Régimen i<Mdico 8¡)llcabJe a las .,,.,, ..... /as emp,esas de 
••Mcios P<lblicos mi><tas en el secta, de 'elecomunicaciones. Artículo P<Jbllcado en 81 lib-, ·s..n,;. 
<>os Públicos doO,ciJia00s. Ac!uaJidad Ju,fdica-'- IV. '"""" ... Nacional, Bogotá. 2001. 14 

Cfr. ley 142 de 1994, Articulo 15. l 

DI mnaos mucos DOMICJIJAIUOI 

d·das aquellas empre­
minación hubieran quedado ~or;:;::: ~or entidades púbji• 
as de servicios públicos con or l l 4 5 del Artículo 15 de , a 

s • es decir las que el numera. • resas de servicios pu­
cLas. 142 de 1994 definió como emp si no fuera por la par-

ey • ,s presas éstas que · to para 
blicos oficiales • em . rídico distinto del preVIs d . n 
licularidad de su régimen ¡uL 489 de l 998, bien po na 

de su misma clase en la ey d las entidades estatales 
las edado incluidas dentro e é . en de contrata-
haber qu • • , blicos. cuyo r gim 1994 
que prestan semc1os P~ Artículo 31 de la Ley 142 de . 
ción esta regulado por e . . . 

Pecto el profesor Hugo A este res Palacios Mejía afirma. 

L 142 de 1994 sienta "( ) el Artículo 32 de la ey a en forma ade-• • • 1 e expres . , 
un principio genero , ~ asado: la constituc1on 
cuada la ruptura con e ~ s y la administración 

s sus ac,o, 
de estas empresa , h de las personas que 
Y el ejercicio de los derec os. án por el derecho 

d líos se regili 
sean socias e e • 1 Artí ulo 32 se descompo-
privado ••• La reglad~' ;,es. En efecto, lo que 
ne por los menos en : ~ lo constitución de las ll

a predica en cuan. . . , de los derechos e ¡, dm1n1strac1on 
empresas, yª. a a alcance relativamente res-
de los socios tiene un n· e sólo a las relac10-
tringido, en cuanto se ; 1~:tos con la sociedad. 
nes de los socios, y las e ~ ·ca a los actos de las 
Pero la misma no1?11a se ~p 1 sus manifestaciones 
empresas. es decir. a}; c~:O.r efectos jurídicos; y 
de voluntad capaces ' 

J contra,os. por supuesto a os 

• • y derecho privado_ en •;s ª:~itm editada por la 
JIA Hugo, Derecho póbftco ficacfo en la rev,sta l/fJ entidades estatales 

"PALJ\CIOS ME ·e;o, púbfü:os. Articulo pu~ ·os 'De esra mane.a. sJ la< án exdusMlmenle 
emp,esas de 

58

"" SeMcios Públicos Do_~., ,an bl"°5. sus contta/os se •eo::c.., -- Tal es 

contratos de las 

Superintendeneta de empresas de seMCIOS pu por fas reglas del der 
se han constituido comonto la Ley no disponga otra ~4". 
por el derech~, Y en :ªArtíaJlo 32 de la Ley 142 de 
la regla inequ,voc:a 

1.5 



Tales actos, naturalmente no ti 
respecto de los socios . , , enen sólo lurrar 

, sino 1o qu :::r· 
tante, respecto de los t , e es más impor-

-1 erceros y, en nr..,.., .. ,. 
pecto ue los usuarios -1 , JJ~ tiCUÍar.. res-

ue 1a emp!i D , 
nera, si las entidades estatales esa. e esta ma-
como empresas de servicios , se_han constituido 
tos se regirán e.Xic·,u . publ1cos, sus contr,0-

1, s1vomente 
no disponga otra cosa , y en cuanto la ley 
cho privado. Tal es la ;::;,r las reglas del dere-
culo 32 de la ley 142 de 1 ~~1:;:quf voca del Artí-

• 

~~~ su parte, el profesor Carlos 
firiendose a1 régimen d Alberto Atehortúa Ríos ls 
Vic· 'b1: e contratación d 1 re-

10s pu ucos ha manifestado 1 . _e as empresas de ser-
o siguiente: 

Uno de los aspectos más sobresah 
na de régimen apJi ab· 1 entes en mate-

, · c ,e a las ESP · 
regimen contractual l , consiste en su 
Ji A-il e cual según Ji b 
os ru uculos 30, 3 J, 32 39 o esta lecen 

propio del derecho e y , de la Ley 142, es el 
m t omun Y sólo en e se aplican las Ji excepcional-

reg: as de derecho púbJ· 
lCO. 

HPero en la Ley 142 . 
régimen que le es a;f. P~:;.1so distinguir entre el 
ciales que prestan ~c~ e a las entidades ofi­
aplicabJe a las de:ei:vic1os públicos y el que le es 
los servicios en"- a~ empresas prestadoras de 
,.J I .. ~ue estas últi 
ue serVicios públ. . mas a las empresas 

. 1cos mixtas 
primeras se aplic Ji , pues mientras a las 
Ley a las segund a a regla del Artículo 3 J de la 
el A~ as se aplico Ji ., 

r..i aculo 32 sin consid . ,, a reg1.a prevista en 
:a esas empresas tienen Ji era~1on al aporte que en 

. ATEHORTúA Alos e as entidades estatales 
P1Jbl1COS mixtas , arios Alberto "Aé . . • 
profesor para la ::_~~ sector de las tel~m~"'!en !urfdico aplicable a las e~ 

-•,.,,esa Antioquer'la rncaciones". En do ... ,.,esas de servicios 
16 Cfr. En el mismo . de Telecomunicaciones E~mento preparado por el citado 

Colombia y la sen_t,do ver ATEHORT. , TEL S.A E.S.P. 
julio de , 997 mo_dern1zaci6n del Es • UA Afos Carlos AA>e . 

, Universidad Externact~: C::ícu1~ publlcado en ~~~·s7' ':;'echo Administrativo en 
~ omb,a. , a erecho def Estado, No 2. 

DC IDVIC10I POBUCOI DOMJaL&A.1101 

A este criterio se suma el de Jorge Eduardo Chemás}aramíllo 17 

para quien "A las sociedades por acciones prestadoras de 
servicios públicos, sin importar el porcentaje de capital que 
sea de propiedad de las entidades estatales, así como a las 
entidades estatales prestadoras de los servicios públicos, les 
es enteramente aplicable lo dispuesto en los Artículos 32 de 
la Ley 142 de 1994, 3° de la Ley 689 de 200 I y 8° y 76 de la 
Ley 143 de 1994, es decir, que respecto al régimen de cons­
titución de las primeras y el de los actos y contratos de todas 
ellas les es aplicable el régimen del derecho privado, en for­
ma exclusiva, salvo cuando la Constitución o la misma ley 
dispongan una excepción". 

Sobre este asunto existen otras opiniones como la de Gabriel 
Jaime Velásquez Restrepo 18 para quien la regla general de 
derecho privado de contratación de las empresas de servi­
cios públicos se deriva de la interpretación del Artículo 31; 

17 CHEMAS JARAMILLO, Jorge Eduardo. "Electricidad y derecho. Régimen de contratación y 
contratos de las empresas que forman parte del sector eléctrico colombiano·, Artículo pubhcado en 
Revista de Derecho Público, Uni\lef'Sidad de los Andes. JUnio de 2002. 

1ª A. Los sujetos en el régimen jurldico contractual de las servicios públicos domiciliarios. Para 
conocer a quien está dirigido el régimen Jurídico contractual previsto en la Ley 1-42 de 1994, 
debemos remitirnos al Articulo 31 de la Ley. el cual a modo de respuesta; expresa: ARTICULO 31 .. • 
Concordancia con el Estatuto General de la Contratacfón Pública. Los contratos que celebren 
las entidades estatales que prestan los servicios públicos a los que se refiere esta ley. y que 
tengan por objeto la prestación de esos servicios. se regirán por el parágrafo 1 del Artículo 32 de la 
Ley 80 de 1993 y por la presente Ley, salvo que la presente Ley cfisponga otra cosa .. ." De una 
lectura desprevenida podríamos concluir, equívocamente. que tal rég,men es aplicable sólo a las 
entidades estatales que presten los servicios públicos domicilrarios. dejando por fuera, en conse­
cuencia, las restantes categorlas o entidades. igualmente habilitadas, según et texto del Artículo 15 
del mismo estatuto. para concurrir en el mercado de tan vitales servicios. Esta afirmación es 
parcialmente cierta. en razón a que existen otros elementos que es necesario ponderar. como el 
hecho mismo. de la denominación ublizada por ef tegis1ador en el Titulo 11 - Régimen de Actos y 
Contratos de las Empresas - extendiendo su campo de aplicación no sólo a las entidades estatales, 
sino en general a todas las empresas. Existe, adicionalmente. un argumento de utilidad de la norma: 
Predicar la sujeción al derecho privado de tas enbdades o empresas de naturaleza mixta. o privadas 
- entidades que componen el grupo que dejó por tuera el citado Articulo - nada nuevo anadiria a sus 
regímenes ordinarios o naturales. el cuaJ es el derecho privado. En estos términos, entonces, 
tenemos que siguiendo el esquema propuesto por la Ley. su Titulo II debe ser entendido como la 
disposición general aplicable no sólo a las entidades estatales. sino, adicionalmente. a las restantes 
categorías jur!dicas. dispuestas también como prestadoras. Una ínlerpretactón diferente no solo 
descontextualizaría el Tí!ulo II de la Ley 142 de 1994, sino que establecerla diferencias de 
regímenes no ordenados por la misma Ley" VELÁSOIJEZ RESTREPO. Gabriel Jaime. "Régimen 
Jurldico contractual de los prestadores de servlCios públicos domiciliarios en la Ley 142 de 1994·, 
Articulo publicado en la Revista Jurídica de Empresas Varias de Medellín. 

17 



Ponnw DI co-• ,,..__ 
n•1111fACJóN DI LAS DIPJtaAs 

es decir, que el artículo 32 se ref· , 
de la.s empresas Y excluye los c ietrre Unicamente a los act 

on atas. os 

:or otra parte, Enrique José Arboled 
puede haber entonces tres t· a Perdomot9 estima 

s:rvicios públicos domicilia~~os de contratos en matena~e 
s1vamente por el derecho privacI. aquellos regulados excl e 
regulados en forma mixt o, aquellos obligatoria u .. 
de 1993 ª Por el derech • mente 

, . , y aquellos en los que 1 o privado y la Ley 80 
publicas en forma vol unta . as empresas de serví . 
autorización de las Com· _r1a s~;neten al régimen m;~ c1os 

1s1ones . ~lo Por 

F· a1 m mente, sobre el régimen d 
sas de servicios públ1·c le contratación de las emp 
Su • os a Of • . re-

penntendencia de S . . , ic1na J urfdica d 1 
otr 1 eIV1c10s Públic e a 

?s, en e CONCEPTO SSPD 200 os se pronunció, entre 
gu1entes términos. 21300000023 e 1 . • • n OS SI-

En lo que h ace a su Iégí d 
el Artículo 32 de Ji L men e contratación 
que salvo que la : e¡ 142 de 1994 dispon~ 
dispongan otra cos o~s tuc16n política o la ley 
deserViciosp·'-L1.: a os actos de las emnresas 

UJJ.u.cos se re · , r-'· 

por las reglas del d Qlran exclusivamente 
erecho privad y 

norma que la regla pr, o. agrega la 
clusive a las socied d ecedente se aplicará in­
oficiales son anorJ. a es ~n que las entidades 
t . r,; ~ tOnfes sin at d 
OJe que sus aportes re en er al porcen-

pital social n . , presenten dentro ,,.Je/ 
, 1 a ,a natur~ ui ca-

cho que se ejerza. eza del acto o dere-

Con todo . 
3 J , es nnportant d 

de la Ley 142 de 1~~4verfir que el Artículo 
'D , modificado por el 

18 . A~BOLEDA PEROQ 
PUbhcas y en espe . MO, Enrique José • 
Academia Colo . e.al de los llamados , De la regulación 

. 1Tlb1ana de Jurispruden _contratos estatales· Arttde los contratos da las entidades 
• .. ~. ,~ era, No.322. curo publicado en la Revista de la 

I 

DI mmCIOS fÓllulCOI DONICDJAIIOt 

Artículos' de la Ley 689 de 2001, contiene el 
régimen jurídico aplicable a la contratación de 
las entidades estatales que presten servicios 
públicos domiciliarios el cual es fundamental­
mente de derecho privado para aquellos con­
tratos que tengan por objeto la prestación del 
servicio, como pasa a verse. • 

( ... ) 

La nom1a transcrita comporta la implantación 
del régimen de derecho privado a los procesos 
de contratación de los prestadores de servicios 
públicos domiciliarios sin importar la naturale­
za jurídica de los sujetos prestadores20. En efec­
to, el legislador quiso imprimir a Jo largo del 
articulado de la Ley de Servicios Públicos un 
criterio eminentemente comercial para la pres­
tación de esta clase de servicios, aunado a una . 
política de desregularización, que necesaria-
mente plantea esquemas de competencia, en los 
cuales se exige que los distintos agentes econó­
micos estén situados en un nivel de igualdad. 
(Artículo 30 de la Ley 142 de 1994). 

Para el caso de las empresas del sector eléctrico, el parágra­
fo del Artículo 8° de la Ley 143 de 1994 dispone que el régi­
men de contratación aplicable a las empresas que prestan 
el servicio público de electricidad será el de derecho priva­
do y que la Comisión de Regulación de Energía y Gas podrá 
hacer obligatoria la inclusión de cláusulas excepcionales en 
algunos de los contratos que celebren tales entidades. 

20 Cfr. VELÁSOUEZ RESTAEPO Gabriel Jaime. Régimen jurídico contractual de los prestadores de 
servicios públicos domiciliarioS en la ley 142 de 1994. Revista ¡urídica No. 1, Empresas Vanas de 
Medellín, mayo de 1995, para quien se trata de un régimen especial en el que confluyen las normas l9 
propias de las dos grandes ramas del derecho, cedtendo de esta suerte a la tradicional dicotomia. 
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lltaDCIII DI C0NTJIA TAQOI! DI 
I.UDO>ua.u 

En conclusión, el rémmen d d ------
Art' 1 ...,,. e erecho p • d 

icu o 32 de la Ley 142 d 199 . nva o preVisto 
a 1 • · • 1 e 4 tiene en el 
P icac1on as empresas ofi ·a1 d como ámb ·t 

titu .d c1 es e Servi • l o de 1 as como sociedad . cios Público 
es por acc1on (,.. ..u s cons 

empresas de servicios públ· . es .nrnculo 14.S) 1 -
empresas privadas (Artículo1~~s6m) lXtas (Artículo 14.6) , 1ªª 

· . Y as 

3. RÉGIMEN DE DERECH 
SAS ESTATALES ( Ley 14f d~~ADO ~E LAS EMPR!;. 

4, Artículo 31 ) 
El texto original del antiguo Artí 
1994. esto es, antes de la reí ~ulo 31 de la Ley 142 d 
de 2001 . orma mtroduc·d e 

. • suscitó diversas inte . I a por la Ley 689 
tendidos en el tema la trib rpretac1ones que much 
cíón y, particularmentes a uyeron a problemas de ros en. 
grafo l º d l Artí , a una remisión antit, . edac­
del sirn,; et culo 32 de la Ley 80 de 1993 eEcnica al Pará-

...,, ..... en e tenor: • sa norma era 

ARTICULO 31.- Concord . 
GeZJeral de la Contrataci~1; ~o~ el Estatuto 
tratos que celebre , ublica. Los con-

n 1as entidad 
Prestan los servicios úbh' es estatales que 
esta ley, y que tenga:: or co~ a los que se refiere 
esos Servicios _P, ob1eto la prestación ,.} Arti , se reg1ran 1 ue 

·culo 32 de la Ley 80 d pf r e parágrafo l del 
te ley, salvo en lo qu ~ e 993 y por la presen­
otra cosa. e a presente ley disponga 

Las c?misiones de regulación , 
gotona la inclusió . Púdran hacer ohli-
de al n, en ciertos ti d 
¡, , cu quier empresa d . ~os e contratos 

c ausulas exorbitantes e sernc1os púhlicos, de 
consulta expresa e Y ~drán facultar, previa 
Cuando la inclu~·óqu se incluyan en los demás 
o tales cláusulas sen se~ ~orzosa. todo lo relativ~ 

reg1ra en , cuanto sea perfi-

01 lllmCJOI l'Olucol DOMICILI.UIOI 

nente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y 
los actos en los que se ejerciten esas facultades 
estarón sujetos al control de la jurisdicción con­
tencioso administrativa. 

La controversia sobre esta norma se dio en torno a qué de­
bía entenderse por los contratos que celebren las entidades 
estatales que presten los servicios públicos a que se refiere 
la Ley 142 de 1994 y que tengan por objeto la prestación de 
los servicios públicos. Para algunos expertos ese régimen 
sólo se refería a aquellos contratos que celebraran las enti­
dades estatales para el cumplimiento del objeto social para 
la cual fueron creadas, llegándose al extremo de afirmar por 
parte de algunas personas que el Artículo 31 se refería úni­
camente al contrato de condiciones uniformes, en tanto que 
para otros. entre ellos el profesor Hugo Palacios Mejía, la 
disposición en cita no se refería al objeto de la entidad, sino 
al objeto del contrato. Este último criterio fue adoptado y 
ratificado en múltiples ocasiones por la Superintendencia 
de Servicios Públicos21 

. 

La segunda interpretación fue la más acertada jurídicamen­
te en vista de que era la que más se aproximaba al esquema 
de libre competencia de la Ley 142 explicado en párrafos 
precedentes. 

Bajo este régimen de contratación están comprendidas tan­
to las entidades territoriales como las empresas industriales y 
comerciales del Estado (numerales 15.3 y 15.6. Ley 142 de 
1994). Sobre este particular se pronunció el Consejo de Es­
tado a través de la Sala de Consulta y Servicio Civil en los 
siguientes términos:22 

"ver entre otros las radicaciones internas 19991300000524. 19991300000176, 20001300000147. 
20001300000650, 2001 • 130-0000058 y 20011300000021 O. 

22 CONSEJO DE ESTADO, 5ala de Consulta y Servicio Civil, Radicación No. 704, C.P. Roberto 21 

Suárez Franco 
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--... 
De las normas a que se ha hecho referencia con 
anterioridad se llega a una primera conclusión 
cual es la de que la ley 142 de 1994 es de ca­
rácter especial por cuanto reglamenta lo con. 
cerniente a las actividades de los servicios Pú­
blicos domiciliarios; no distingue al regular el 
régimen de contratación, entre las personas que 
pueden ser prestatarias estatales, por lo cual 
debe entenderse que cualquier empresa que 
acoja la forma de sociedad por acciones pue-
de dedicarse a la prestación de servicios púbfí. 
cos, pero ciñéndose a los demás ordenam¡entos 
legales sobre la materia. 

Se prescribe además, en el parágrafo 17 de la 
misma ley, que las entidades descentralizadas 
cuyos propietarios no deseen que su capital esté 
representado por acciones, deberán adoptar la 
forma de empresas industriales y comerciales 
del Estado. 

Se fiene también que entre las enfidades que 
prestan Servicios públicos domiciliarios en en­
cuentran entre otras, los municipios, las enfida­
des autorizadas para prestar servicios públicos 
durante períodos de transición y las entidades 
descenlraJizadas del arden lerritorial o nacional. 

Por otra parte los Artículos 31 y 39 de la Ley 
142 contemplan, como régimen aplicable a los 
contratos de las empresas de servicios públicos, 
el previsto en el derecho Privado, con la salve­
dad del contrato de concesión sobre el acceso 
al ·esJJectro electromagnéfico para el servicio 
de telecomunicaciones· el cual puede regirse 
por la Ley 80 de 1993. 

l· a los ulo 31 citado se re,1ere ,. 
Además, el Artfc "l entidades estatales 
can/ratos que celebren das que se comprenden 
con lo que se da e~t~~ era las entidades des­
también a los mun;c1f 1°7 literal a.J ley 80 de 
centralizadas {Articu o , 
1993). 

resada en concepto Se impone reiterar lo expb te mismo tema 
1 e so re es 

anterior a la sa a ~ 3,0 parágrafo 1 º de la 
" E1 Artícu10 "' -1 

manifestó . ne que los contratos ue Leu 80 de J 993. dispo . os no se rigen por 
' financie¡; ' -1 l crédito, _seguros y Aunque el parágrafo lº ue 

la mencionada Ley. 80 de 1993 regula mate­
Artículo 32 de lo Ley . . s domiciliarios, lo 

d los servicio 42 rias diferentes e 1 Artf ulo 31 de la ley 1 
Sala considera que e le ontratos para la 

'be que os e 
de 1994 prescn . . d . iliorios. con las d -rvzc10s omic L P,restacíón e se 1 0 

se rigen por la ey 
estab ece. n 

salvedades que l derecho privado, con 
80 de 1993 sino por e r la Ley 142 de 1994 
las variantes presentas po 
(Radicación No. 666). 

1i • tes para lle­t s son su cien 
las razones expu':8 ° e el régimen de can-
gar a lo conclusion del qu rsonas prestadoras 

• ✓ Jicable a as~ · · 
tratac1on. ap . . . duvendo a los mun1c1-• • públicos, m J L 

de servicios d tralizadas cuyo ou-
pios y las entidades la e~:S~ación de uno de di-
jeto a contratar s~ P ·sto por el derecho pn­
chos servicios, es e Pi;e~e lo misma ley 142 y 
vado. con la excepc,on_ón en la formo ya ex:­
del contrato de concesi , 
presado. 

• 
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Con la reforma introducida al , --------
1994, por el Artículo 3º de la L~i~lo 31 de la Ley 142 
ron las dudas que hab' Y 9 de 200] sed de 

1a semb d 1 • esp • 
dacción orirnnal s· b ra o e Artículo 31 e1a-

"'' • m em argo , h en su 
presas industriales y . , aun oy día algu re. 

. . comerciales del E t d , nas ern 
~ervic10s públicos tienen dos estatut ; a o prestadoras d • 

e derecho privado para 1 os e contratación• e 
bienes o Servicios que teng~ont~atación de todos aq~~f o, 

;~~:i~~~~e prestan, y otro, s::tiv;~ :r:t~mente con 1~: 
para todos aqu 11 b gimen de la L 

nen de forma directa con el :e:ci~~nes que no se relac¡;: 

A pesar de la claridad de la re . 
pareciera que los ór dacc1ón del artículo 31 c·t d 
p d ganos de co t 1 1 a 0 
_r?cura uría- interpretaran que s d n ro -Contraloría Y 

cion armónica de los Artí 1 e ebe hacer una apJ· 
93 de la Ley 489 de 1998~u os 31 de la Ley 142 de 19~~a-
P_ara el desarrollo de la aca.Jdq~e en e~e caso, existen acto; 
c1al o de gestión económica a . propia industrial o comer-

tºn:~t~s para el cumplimient~~:tos a~ derecho privado y 
~Y e 1993. Pero el artículo 31 su o jeto regidos por la 

c_io_n preferente para las em como norma de aplica­
VIc1os públicos domiciliario presas estatales que presten ser-

s no estableció tal .J,_~ . , 

D U1Sunc1on. 
ond • e s1 puede subsistir la tr m • · con ov • 

b ~ruc1pios prestadores direct ers1a es en el caso de los 
na que determinar en cad os, respecto de los cuales ha­

nen relación directa con la P~as~'qudé tipo de contratos tie­
aCJon el servicio Y cuáles no. 

23 --------Ley 489 de 1998 Artí ~-----------
8fll)resas lnctustnaí • culo 93. "R'9imen d6 lo 

24 ~:: 1:'!; ie o!:,;ó::::~ d: Estado pa~a s:::a:;~r:s. Los. a_ctos que eKpidao las 
Estatuto Gener.:1:ren PBra el cumplim,su,etara,, a las dispostcio,:: .:,C1rvidad propia, ind11StriaJ 

Contratación de las ente de su objeto se su I Derecho Privado. los 
entidades estatales·. ¡etarán a las disposiciones del 
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Sobre este tema Jorge Eduardo Chemás Jaramillo24 conside­
ra que la reforma al Artículo 31 de la Ley 142 de 1994, in­
troducida por el Artículo 3° de la Ley 689 de 200 l , despejó 
toda las dudas que había suscitado el Artículo 31 en su re­
dacción original y a partir de la Ley 689 "según la vigencia 
de las normas actuales el derecho privado es el régimen ju­
rídico aplicable a los contratos que celebren tanto las em­
presas de servicios públicos como las entidades estatales 
prestadoras de los mismos, exceptuando el contrato de con­
diciones uniformes o de servicios públicos entre prestador y 
suscriptor o usuario del servicio público ... " 

Esta última posición ha sido adoptada por la Oficina .Aseso­
ra Jurídica de la Superintendencia de Servicios Públicos25 

4. EXCEPCIONES A LA APUCACIÓN EXCLUSIVA DEL 
DERECHO PRIVADO 

4.1 RÉGIMEN DE CIÁUSULAS EXORBITANTES. 

El Artículo 3º de la Ley 142 de 1994 establece la posibilidad 
de que las comisiones de regulación puedan hacer obliga­
toria la inclusión de cláusulas excepcionales en ciertos tipos 
de contratos y que previa consulta por parte de las empre­
sas se incluyan en los demás; en tales casos esos contratos se 
someterán al conocimiento de la jurisdicción de lo conten­
cioso administrativo. 

,. CHEMÁS JARAMILLO. Jorge Eduardo. "Electricidad y derecho. ~ímen de contratación Y 
contratos de tas empresas que forman parte del sector eléctrico colombiano", ArtiaJlo publicado en 
Revista de Derecho Públieo, Unive~idad de los Andes. junio de 2002. 

"' Cfr. Conceptos SSPO 20021300004 79 y 648, entre otros 

2S 
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En ejercicio de esta potestad 1 C - . 
] 1 . . a om1s1ón de R 
e ec~mun1cac1ones en la resolución 575 egulación de 

en que clase de contratos deb' - 1 . de 20022s sen--=-' 
tabl . , 1an inc u1rse t QJÓ es ec10 dos criterios a t es as cláusuJ 1 . ener en cuent as y 

que e ob¡eto del contrato tenga reJació ~- en su inclusi611, 
VIc10 que presta la empresa Y qu n irecta con el a • 
d 1 e un eventual • er ~ 

e contrato ponga en riesgo la presta 'ó dmcumplimiento 
Cl n el senn , 

~ YlClO, 
La citada C · · , h om1s1on a resuelto d. . 
presa de telecomunicac - istintas solicitudes de 
e . iones sobre incl -, em-
xcepc1onales en contratos d· usion de cláusuJ 

Articul 2 6 1 d iversos de los - 1 as 
ETB o • • e la resolución 5 75 d 200 sena ados en el 
¡ 1 S.~ E.S_p21. 0RBITEL28 y TELE~OM~ a las empresas 
ne us1on de cláusulas exc . les autorizó 1 

la instalación, funcionamie~fc1onales ~n los contratos Par a 
administración de los Centr ~· operación, mantenirnient a 
(CITS), por considerar qu os ntegrados de Telefonía So ~ yl 

1 e su ob1·et t ., c1a 
con a prestación del . . o enia relación d -servicio y s • 1recta 
acarrear la suspensión del sem . u incumplimiento Podría 

ClO. 

A la empresa 0RBITEL30 1 ., . 
e~cepcionales en un contr ~ nego la inclusión de cláusul 
n1stración del sistema te]efó:~~: tenía por objeto la adrni<JS_ 

la empresa. instalación Y 
;e COMISIÓN DE REGUlACló 
ARTtcuto 2.6.1. INC H DE TELECOMUNI 
::etidos a 1~ regulac~~s!~ia º;R~lAlJSULA_S EXOR~:~1:ee:.·~RESOLUCf óN 575 DE 2002, 
míe:oa comun de terminación, ITIOdi:eb~~án ,~cJuir /as cláusuras ex~do~ los Operadores de TPBC 

de consur!:í;eyes n~~ionales, de cadu:" ~ 'º!ª:Prefación unilatera:~:~s o excepcionares al 
del servicio Y sum101st~o de bienes, cu o ~ m,n,stra~ a Y de revisión e contrato, de somefi. 
prestación dyl su_incumphmiento pueda :caobjeto esté directamente reta~· n los contratos de obra, 

Tf e mismo. rrear como consecue . . ionado con la prestación :a;!'s~;¡~2A R~GIMEN APLICABLE A nc,a directa ta Interrupción en /a 

dispuesto en lo rt1culos anteriores, tOdo r LA~ CLAUSULAS EXORB 

estarán sujetos :,e;~;~:ed:~ 1~ L_ey so de 
0

1 ~~;~~ ª~a; Cláusulas Exo,::~ie!~e ~:
9
'?ás casos 

11 R a JIJrfSdícción d ' os en que se • . 1~ por lo 
esolución CAT "A" d e lo contencioso a.-4-, Is ~Jerc,ten esas facultades 

211 ...... e 2001 uuun trativo, 
Resolución CRT 370 d 

e2001 29 
Resolución 

lO CAT 522 de 2002 
Resotudón CAT "'º" 

~de2002 
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soporte de segundo grado y administración de la línea de 
software y para el efecto adujo la Comisión que el objeto no 
tenía relación directa con la prestación del seIVicio. A la em­
presa ETB S.A E.SP31 le negó la inclusión de cláusulas ex­
cepcionales en un contrato que tenía por objeto la impre­
sión y entrega de facturación y en este caso señaló la Comi­
sión que, si bien el contrato tenía relación directa con la pres­
tación del servicio, su incumplimiento no acarreaba la inte­
rrupción en la prestación del servicio. 

Por su parte, la Comisión de Regulación de Agua Potable y 
Saneamiento Básico reguló en los Artículos 1.3.3.1 32 y 

31 Resolución CAT 484 de 2002 

:rz Resolución CRA t 51 de 2001. - ArtfaJlo 1.3.3.1 contratos en los cuales deben pactarse dáusufas 
excepcionales. Todas las personas prest;woras de los servicios públicos de agua potable y 
saneamiento bás1CO o de las actividades complementarias de los mismos a que se refiere esta 
Resolución, deberan pactar las cláusulas exorbitantes o excepcionales a que se refiere el Artículo 
14 de la Ley 80 de 1993 en los siguientes contratos: 
a. En los contratos que conforme a la Ley deban adjudicarse por el sistema de licitación, de 
conformidad con el Artículo 40 de la Ley 142 de 1994. 
b. En los contratos de obra. consultoría, suministro de bienes y compraventa, siempre que su 
objeto, de no ser cumplido en la forma pactada pueda traer como consecuencia necesaria y directa 
la interrupción en la prestación del servicio público domiciliario de acueducto, alcantariflado y aseo 
o la reducción en los niveles de calidad de agua exigidos por las autoridades competentes según la 
Ley. 
Se entiende por contratos de obra los definidos en la Ley 80 de 1993; por contratos de coosultoria 
los definidos en ef inciso 2o. del Arti<:ulo 32 de la Ley 80 de 1993; y por contratos de suministro y 
compraventa los que tipifica el Código de Comercio. 
c. En los contratos en los cuales, por solicitud da la persona prestadora, lo haya autorizado la 
Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico en forma expresa y previa a su 
celebración. 
PARÁGRAFO 1. Cuando la inclusión sea forzosa, todo lo relativo a tales cláusulas se regirá, en 
cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 y los actos en los que se ejerciten esas 
facultades estarán sujetos aJ control de la jurisdicción contencioso administrativa. 
PARÁGRAFO 2. Como criterio para la inclusión de las cláusulas. la persona prestadora deberá tener 
en cuenta la existencia de precedentes en los cuales el incumplimiento de contratos de simila,­
naturaleza, ha conducido a la intem,pción en la prestación del servicio público domiciliario de 
acueducto, alcantariUado y aseo o a la reducción en los niveles de calidad de agua exigidos por las 
autoridades competentes. 
PARÁGRAFO 3. Se entiende por interrupción en la prestación de los servicios de Acueducto y 
Alcantarillado, la no disponmilidad de los servicios en forma permanente o temporal Por un témno 
no menor a veinticuatro (24) horas continuas, derivada del incumpUmiento del contrato; por interrup­
ción en el servicio de aseo, la no disponibilidad del servicio en forma permanente, o temporal que 
implique una reducción en más de un cincuenta por ciento (50%) de la frecuencia semanal de 
prestación del servicio, derivada del incumplimiento del contrato; y por reducción en la calidad del 
agua, cuando por efectos del incumplimiento del contrato, no es PoSibfe para la persona prestadora 
cumplir con los parámetros establecidos eo las normas expedidas por las autoridades competen­
tes. 

Z1 
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1.3.3.333 de la Resolución 151 d ._ 
clusión de cláusulas excepcionaf 2001,_ lo atinente a la . 
inclusión de tales cláusul 1 es y dispuso que Pa in .. 

t as a persona ra la 
ener en cuenta la existe ne. d prestador a deb 
. b ia e precedent 1 erá 
mcump ·miento de contratos de . ·1 es en os cuales 1 
ducido a la interrupció 1 s1m1 ar naturaleza ha e 

d . ·1 n en a prestación d 1 • con~ 
co om1c1 iario de acuedu t 1 . e Servicio Públi 
reducción en los niveles de :;;dª ~;tarillado y aseo o a 1 • 
autondades competentes. a e agua exigidos Por 1~ 

La Comisión de Regulación d A 
Básico ha resuelto diversas soli ~ gua Potable Y Sanearnient 
sulas excepcionales así: c1tudes sobre inclusión de cláu~ 

Mediante Resolución No. 07] d 
presas Varias de Medellin 1 . e 1998 autorizó a las E 
t t · a 1nclus • ,, d in-~? es en un contrato de mante . . zon e cláusulas exorbi-
s1on de 1 d n1m1ento pre ti 

a a quisíción de , ven vo con oca-
compactadores. igual autorizacióveh1 c~ los recolectores 
pres_a en la Resolución No. 109 de~ se hizo a la misma em­
eI mismo objeto. No es mu . 9~9, en un contrato co . 
se autoriza para el m t Y_ cl~ro s1 la inclusión de cla' u] n 

. . . , an en1miento us as 
qws1c1on misma. preventivo o para la ad-

Mediante resoluciones N 
252 de 2003 t . , os. 234 de 2002 239 d 

~~:usulas exorbitantes ~n uno:;~~~ :e Pe reir a para incluí; 
a os especiales de ges-

33 
Resolución CRA 

Las person 151 de 2001 -Artí 
-6 as prestadoras d 1 • culo 1-3,3.3. Autoriz ·ó 

;~~e~~~~ solicitar a fa c:m~~ó:~ci;s Púbt~ dom~~ri:::,~:cluf r cláus~las exorbitantes. 
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del contrato PU""' cederá siempre que á remifrrse la motiva-
u . ' """ª traer co • por Jo m~ n servicio Ptibr . mo consecuen • ~-~. aparezca qu . 
autoridades com reo dom1ciliario, o la artera c~a necesaria Y cHrecta la su: e/ '"':l'mplimlento del objeto 

petentes según la ley· Ción en los niveles de ca1:... P6nsrón en la prestación de 
• ruad de agua .. ex,grdos par las 
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Analizadas las disposiciones y decisiones de las Comisiones 
de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico y de 
la Comisión de Regulación de Telecomunicaciones, se ob­
serva que son más objetivos los criterios señalados por esta 
última. Se considera además, que en esta materia debería 
existir uniformidad entre las tres comisiones de regulación. 

La Comisión de Regulación de Energía y Gas ( CREG) no ha 
autorizado por vía general la inclusión de cláusulas. En esta 
materia esta comisión ha sido bastante rigurosa al extremo 
que negó una petición a Empresas Municipales de Cali 
(EMCALI) en un contrato que tenía por objeto desarrollar 
un programa integral para recuperación de pérdidas de 
energía eléctrica . .Argumentó en este caso la CREG que un 
eventual incumplimiento del contrato no atentaba contra la 
continuidad y calidad del servicio ni causaría parálisis en el 
mismo.34 

4.2 CONTRATOS DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES 

El Artículo 3º de la Ley 689 de 2001 introdujo un parágrafo 
al Artículo 31 de la Ley 142 de 1994, en el cual se señala 
que los contratos que celebren las entidades territoriales con 
las empresas de servicios públicos para que estas últimas 
asuman la prestación de los servicios públicos 35• o para que 
sustituyan a otra empresa que entre en causal de disolución 
o liquidación se regirán por la Ley 80 y en todo caso debe­
rán hacerse por licitación pública. 

Con relación a la interpretación de este parágrafo han sur­
gido algunos inconvenientes, una de ellos se refiere a si es 
posible contratar directamente por urgencia manifiesta o 

~ Concepto CREG 3947 de 26 de diciembre de 2001. 

l$ Estos contratos pueden ser los de disposición final de residuos que como en el caso de 29 
Cartagena. este Distrito se oomprometió oon las empresas de reooteoción a asegurar tal disposi-
ción. 
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cuando se declare desierta la licitación o concurso, tal corno 
está previsto en los literales f) y g) del Artículo 24 de la Ley 8Q 
de 1993. 

Sobre este punto la Oficina Jurídica de la Superintendencia. 
de Servicios Públicos en concepto SSPD 2002130000290 
afirmó de manera categórica que cuando el parágrafo del 
Artículo 31 de la Ley 142 de 1994, modificado por el Artícu­
lo 3° de la Ley 689 de 2001. dice que en todo caso la se. 
lección siempre deberá realizarse por previa licitación 
pública, de conformidad con la Ley 80 de 1993, está ex­
presando de manera inequívoca que no es procedente acu­
dir a la contratación directa. 

Sobre este punto se considera que la previsión del parágra­
fo referido. en el sentido de seleccionar por licitación públi­
ca no es absoluta y. contrario a lo afirmado por la Oficina 
Jurídica de la Superintendencia de Servicios Públicos. es 
posible contratar directamente tanto por urgencia manifies­
ta como en los casos de declaratoria de desierta de la licita­
ción o del concurso. En el primer caso, urgencia manifiesta, 
porque habrá situaciones de grave afectación del servicio 
que no dan espera al trámite de la licitación y en el segundo, 
declaratoria de desierta. porque no tiene sentido que hecha 
esta declaración, cuando por ejemplo no se presente oferta 
alguna. haya que iniciar un nuevo proceso licitatorio con 
todas las cargas que eso conlleva en costos y tiempo. 

4.3 CONTRATOS QUE GARANTICEN LA LIBRE CON­
CURRENCIA 

Otra excepción al régimen de derecho privado es la previs­
ta en el Artículo 35 de la Ley 142 de 1994 para empresas de 
servicios públicos que tengan posición dominante y su acti-

30 viciad principal sea distribuir bienes o servicios ofrecidos por 
terceros, caso en el cual las comisiones de regulación po-

.--.... 
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. . , eneral que adquieran esos bienes o ser-
drán exigir por via _g. . úblícas o por medio de otros 

, s de licitaciones P . de 
vicios a trave f la libre concurrencia 

dimientos que garan icen proce 
oferentes. 

• no ha l • , de Telecomunicaciones 
La Comisión de Regu ~c1~n 1 Comisión de Regulación de 
hecho uso de e:a f~;~s\: ~r:cedimiento para los contratos 
Energía y Gas a op ~ en el mercado mayorista en la Re~?-
de compra de energ1a l . . de gas en la Resoluc1on 

1995 ara e servicio , d 
lución 20 de y p 1 Comisión de Regulacion e 
57 de 1996, mientras ~et ªBásico señaló en la Resolución 
Agua Potable y Sane~d1en o la Resolución 242 de 2003, 

001 dihca a por ed' 
151 de 2 • mo d ben celebrarse previo el proc i-

qué tipos de con~atos e , de otros procedimientos que 
d li itac1on o a traves 

miento e c rrencia de oferentes. 
estimulen la concu 

trib ó a las comisiones de regula­
La Ley 142 de 1994 le a d uy mpetencias en materia con-

expresa os co al l . l ción de manera . . d ar or vía gener a me u-
tractual: la posibilidad d~ or a1: o !n los casos particulare.s 
sión de cláusulas excepc1on de servicios públicos (Artí­
que se lo soliciten las e1:1p~esas or vía general qué tipos de 
culo 31 ) y la referente a md1c~:via licitación pública o por 
contratos deben celeb~a~se p e estimulen la concurren-

d. de otros proced1m1entos qu me 10 . 1 35) 
cia de oferentes (articu O • 

¿·chas competencias no al:'arcan 
Podría interpretarse que l . . de regulación tipifiquen 

d d d que las comisiones . . úbli-
la posibili a ~ la estión de los servicios p , 
contratos especiales para, l gLey 142 de 1994 en su Artícu­
cos tema del cual se ocup~ a n el Artículo I.3.4.9 de 

• b arec1era que e d l ya lo 39. sin em argo, p 136 se reguló un asunto e que 
la Resolución 151 de 200 
se había ocupado la ley. . 31 

2001 son básicamente 
e contiene la Resolución No. 151 de 

. iciones sob(e contratos qu de 1995 y 136 de 20()0. 31 Las cjjspOS __ , .... • nes CRA 03 
las que contenlan las R=-CIO 
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~ 
De otro lado. el Artículo 39 de la Ley ] 42 de 1994 . 
que, salvo los contratos de concesión, los demá dispone 
que se refiere ese Artículo se regirán por el d s contratos él 

do. El Artículo 1.3.5.5 de la Resolución 15 I e~echo Privé\. 
. d . . ya citada se-

una sene e requisitos para la celebración d 1 nalél 
f
. l e os cont t 

que se re 1ere e numeral 39.3, requisitos mu ~a os él 
los establecidos en la Ley 80 de ] 993. y parecidos él 

Con este tipo de regulaciones podría estar dá d 
ñal. _sobre todo para los inversionistas privad n ose la se. 
m d 

. . . 1 os. que hay d 
as1a a m¡erenc1a regu atoria en aspect I e-

b 
, hab os en os cu 1 

ena er mayor libertad empresarial. ª es de-

4.4 CONTRATOS ESPECIALES. 

Otros contratos para la prestación de l • • 
d 

os servicios p 'bl· 
que eben regirse por la Ley 80 de 1993 son 1 u leos 
dos en el numeral l º del Artículo 39 d l L los enumera-e a ey 42 de 1994. 

Estos son los contratos de concesión para el us d 
naturales o del medio ambient 1 ° e recursos 
electromagnético. e y par e uso del espectro 

4.5 CONTRATOS PARA EL OTORGAMIENTO DE , 
DE SERVICIO EXCLUSIVO AREAS 

De igual forma. el Artículo 40 d l 
figura de las áreas de servic. e a L~y 142 de 1994 creó la 
ampliar la cobertura de 1 10 e~~lus1vo con el propósito de 
tarillado, saneamiento o~ ~ervic1os_ de acueducto y alcari­
de gas combustible p am d1entdal. distribución domiciliaria 

or re y istr·b • , 
energía eléctrica. 1 ucion domiciliaria de 

32 Con el establecimiento del área d . . 
senta una restricción a l l'b e servicio exclusivo se pre-

a I re comp t • E e enc1a. s una modali-
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dad de lo que se conoce como competencia por el merca­
do. dado que una vez adjudicada el área de servicio y cele­
brado el contrato respectivo con el ente territorial. ninguna 
otra empresa puede prestar el servicio previsto en el objeto 
del contrato durante el período que dure el establecimiento 

del área. 

Para el caso del servicio de gas domiciliario, el Artículo 17 4 
de la Ley l 42 de 1994 dispone que el Ministerio de Minas y 
Energía es la autoridad competente para otorgar las áreas 

de servicio exclusivo. 

El otorgamiento de áreas de servicio exclusivo para el servi­
cio de aseo fue reglamentado mediante el Decreto 891 de 
2002. el cual establece que dicho servicio debe ser entrega­
do por concesión, previa licitación pública. Sin embargo. 
cabe advertir que el Artículo 40 de la Ley 142 de 1994 seña­
la que el contrato se celebrará previa invitación pública. 

Vale la pena destacar igualmente que no parece ser muy cla­
ro que se trate de un contrato de concesión en sentido es­
tricto, por cuanto a partir de 1991 los servicios públicos no 
se prestan por concesión. En esta figura de las áreas de ser­
vicio exclusivo más que concesionar la gestión u operación 
de un servicio. se trata de explotar un mercado localizado. 
En la concesión propiamente dicha. el Estado entrega a un 
particular la gestión o explotación de algo de lo cual es titu­
lar37 • pero en servicios públicos domiciliarios el Estado no 
tiene la titularidad del servicio que presta la empresa que se 
beneficia del área; lo que hace es que por razones de inte­
rés social restringe la libre competencia en el mercado. or­
ganiza ese mercado. y quien resulte escogido en esa com­
petencia por el mercado presta el servicio. 

""El Estado ... mediante la concesión atribuye a un persona, privadaº.~· un derechO pelS()l1al 33 
y temporal, pues el concedente continua siendo el titular del serv1c10 SARMIENTO GARCIA. 
J°'ge, Concesión de Servicios Públicos, Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1999. Pág. 140. 
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4.6 EL CONTRATO DE SERVICIOS PÚBLICOS O COfi. 
TRATO DE CONDICIONES UNIFORMES. 

Finalmente, otra de las excepciones al régimen de derecho 
privado de actos y contratos de las empresas de servicios Pú­
blicos38 es el relacionado con el contrato de servicios púbJ¡. 
cos O contrato de condiciones uniformes regulado en el Ar­
tículo 128 y s.s. de la Ley 142 de 1994, sobre el cual no 
existe hoy día mucha referencia doctrinaria 

0 
jurisprudencia!. 39 

A nivel jurisprudenciaL por ejemplo, lo único destacable has­
ta el momento ha sido el análisis de la naturaleza jurídica de 
la relación jurídica usuario-empresa de servicios públicos 
consignado por la Corte Constitucional en la Sentencia T-
540 de 199240 y que hasta la fecha se ha mantenido sin mo-

31 
'c) El Art. 32 ("régimen de derecho privado para los actos de las empresas") consagra directamen­

te, sin las sinuosidades del Art. 31. el derecho privado como el apropiado exclusivamente para la 
constitución y los actos de todas las empresas de servicios públicos domiciliarios así como los 
requeridos para la administración y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean 
socias de ellas, pero olvida que con esa advertencia entra en contradicción con otros principios de 
la misma Ley que rTI\Jestran un régimen jurídico diferente con predominio del derecho público, 
apíicable a ciertas decisiones que afectan la prestación del servicio o la ejecución deí contrato, 
como son los actos administrativos de negativa del contrato, suspensión, terminación, corte y 
facturación dictados por dichas empresas·. CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso 
AdminiS1rativo, Expediente S-701 de 1997. 

" CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Expediente S-701 de 
1997, Sentencias T-540 de 1992, C-263 de 1996 y C-1162 de 2000. 

"' •la naturaleza jurldica de las relaciones entre los usuarios de servicios públicos y las empresas 
encargadas de su prestación no es un tema pacifico en la doctrina. Por un lado, la tesis privatista, 
anteriormente vinculada a la distinción de actos de autoridad y actos de gestión de la administra­
ción, hoy en auge en razón del movimiento que favorece la privatización de empresas de servicios 
públicos. postula la aplicación del derecho privado a muchas prestaciones administrativas, en 
especial las desempeñadas por concesionarios. La tesis de la naturaleza jurídico-pública, de otra 
parte. sostenida por la doctrina alemana. señala que invariablemente la actividad inherente a todos 
los servicios públicos no es contractual, sino reglamentaria. Se busca enfatizar la prevalencia de 
la segundad jurldica sobre las ventajas individuales de ta contratación privada en atención a que la 
prestación de servicios es una actividad dirigida a la realización del interés público. Ninguna 
posición unilateral, sin embargo, ha logrado responder cabalmente a las características de los 
diversos servicios públicos•. 

•La relación jurídica entre el usuario y las empresas de servicios públicos domiciliarios es. en 
algunos aspectos Y respecto de ciertos servicios. una relación legal y reglamentaria, estrictamente 
ObJetiva, que se co_ncreta en un derecho a la prestación legal del servicio en los términos precisos 34 
de su reglamentación, sin que se excluya la aplicación de normas de derecho privado en materias 
no reguladas por la Ley •. 

DI IIITICIOI IÓJUCOI DOIIICII.IUJOI 

. . - s Esta falta de desarrollo jurisprudencia! en tor-d1hcac1one • , bl· ti 
1 turaleza del contrato de servicios pu 1cos ene su 

noa ana ' d 
1_ • ón en el hecho que no se demanda por via e ac-

e~ 
1
~~~~actual contenciosa la nulidad o existencia del con­

cion 41 1 ue en la práctica ha venido sucediendo es que se 
trato • do q través la acción de nulidad y restablecimiento 
deman a ha los actos administrativos que expide la empresa 
del derecl º1 del contrato de servicios públicos (Ley 142 de 
en desarro 0 

1994. 154). 

• ortante precisar que la Oficina Jurídica 
En este pun~o ts ~:~cia de Servicios Públicos en CONCEP-
de la s:Ó~~ ~~30000035042, dejó en claro ~ue el contrato 
TO SS . , blicos a que se refiere el Artículo 128 de la 
de sem2· ciclos ~~94 se aplica tanto a los usuarios regulados 
Ley 14 e 

1 
d 43 

como a los usuarios no regu a os. 

, n oír que el contrato de servicios públicos 
Aunque ~s comu trato de adhesión44 . en el cual una de las 
es un típico con la empresa de servicios, configura el 
partes, en este caso 

., Cfr c C.A. Artfculo 87 

, • 1 sentido de permitir acuerdos especiales entre ~a 
., •como se ve, tales normas. son claras 1:1 d:je de exlstif contrato de servicíos p,jblicos; tal seria 

al nos usuarios. sin que pD1' 8 . . . de ociar con ta empresa el pr8CIO 
emprl casoesa ~ lo~suarios no regulados _q~e tdeienen lanposo no1b;leg~ado: adoptó el Artículo 11 de la L~ 
e • de la definición usua ~;••lidad de negooar de la tarifa. La importancia . 

1 
de demanda málrima subyaoe en la .,.,_, 

143 de 1994 por razón de lo~ n~vees 
libremente el precio de la tartta • 

ricidad están ., Ley 143 de 1994, Articulo 11. natural o jurfdica, cuyas compras de elect 
( l USUARIO REGULADO: Personaeom· i6 .. ~ Regulación de Enefgia y Gas. ..,_, 
••• blecid s por la 1s n "" nd áxima de supe,~-

su~;~!~~g: 0 R~gULA~: Persona natura~~~d~:.:i~~:~:iza~ _: precios acord~: 
2 M por instalación legal,zada, cuyas comp . Gas podrá revisar dicho nivel, med 

a w I La Comisión de Regulación de Energ1a y llbremen e. 

Resolución motivada. . mbié que por la especial 
"Ello if11Phca ta n • Sentencia C-955 DE 200(). isición de vivienda. las 

"CORTE CONSTITUCIONAL, 1 s personas en cuanto al crédito para adqu ! libre pacto entIe las 
protección estatal que mer-:;:;1:n:s de los préstamos no pueden de¡ars: .8ca muestra que siendo 
tasas de interés Y las con i entre otras razones por cuanto l_a pr c , ertirse en contratos 
entidades crediticias Y sus deud~res::Ontratos que oelebran han venido a :'"1~ ~bertad para la 
éstos débiles frente a aquéllas, os .

1 
da del crédito es despojada e 

• lo la parte necesi a . 
por adhes16n en s que lo té •nos contractuales . 
ó1SCUsi6n y acuerdo en tomo a s rlTl1 

35 
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clausulado, tal vez sea más apropiado afirmar, como 1 
canza a advertir la Corte Constitucional en la Sentencia i° al­
de 200045 , que se trata de un contrato intervenido 

16
2 

Estado, como pasa a verse. Por el 

De conformidad c~n. el ~íc~lo 132 de la Ley 142 de ¡ 99 
el contrato de servicios pubhcos se regirá por ¡0 d· 

4
, . . ispue t 

en esa Ley, por las cond1c1ones especiales que se p t 
8 0 

l 
. 1 . . ac enea 

os usuanos, por as cond1c1ones uniformes que señ 1 n 
d 

. . 'bI· aenlas 
empresas e servicios pu 1cos y por las normas del C , . 
de Comercio y del Código Civil. odigo 

Analizados los contratos de condiciones uniformes d 1 
presas de se~cios públicos se observa que gran pa~eª~:m­
clausulado lo integran disposiciones legales y l • su 

d
·d , l . regu atonas 

expe 1 as estas u timas con fundamento en el , 
del Artículo 73 de la Ley 142. numeral 23 

E~!º significa que, en la práctica, la capacidad de confi 
c1on del clausulado de los contratos de cond· • 9:1ra-

d 
1c1ones umfor 

mes por parte e las empresas es muy limitada co -e l t d mosucede 
n os sec ores e acueducto. alcantarillado . . Y aseo y teleco 

murucac1ones en los cuales en los anexos de la R 1 • -
n_es 151 de 2001 y 575 de 2002, respectivamen:e ~so uc1~-
s1on~s de regulación de esos sectores adoptaron 1~:~otm1-
los tipo de condiciones uniformes que generalme t n ra­
e Rmpresas adoptan sin modificación alguna La Com. ~ ,e ~s 

egulación de Energía y G h d • is1on e 
de condiciones tipo. as no ª ª optado un contrato 

Sobre este aspecto de los contrat t' .. 
sienes podría surgir el . 

1 
os ipo que f1¡an las comi-

m errogante de si la facultad del n -
"CORTE CONSTITUCION U púbf AL, Sentencia C-1162 DE 2002 • ,cos no queda plenamente hbrado a la bsol • El contrato de prestación de servicios :1:: personas privadas, por im,olucr:r in~~e::o:ml~ de la voluntad, pueslo que, aun si 

36 la det~in=e;'~ sometido a la Intervención de éste ::,r,ots/or los cuales ha de velar el 
de rti . . n e os derechos Y deberes de los usu . , av ~ e la Ley, en todo lo relativo a 

pa c,paa0n en la gestión Y fiscalizaciOn de las anos, el rég,men de su protección y su forma 
empresas que asumen esa funciónº. 

---- DI mYICIOI POlucOI DOM1C1UAJU01 

mera! 21 del Artículo 73 de la Ley 142 de 1994 es tan amplia 
al punto que esos organismos de regulación puedan adop­
tar los contratos tipo de servicios públicos. máxime si se tie­
ne en cuenta que el Artículo 132 señala que las condiciones 

uniformes las señalan las empresas. 

Por estás razones, se insiste, los contratos de condiciones uni­
formes o de servicios públicos están lejos de ser típicos con­
tratos de adhesión como los que se conocen a nivel de doc­
trina. En este tipo de contratos lo que existe es una fuerte 
intervención de la Ley y la regulación. En otras palabras. el 
Estado sustituye la voluntad de las partes y establece una re­
gla de equilibrio contractual con el fin de proteger a los usua­
rios de los abusos de las empresas

46 
• 

Por las consideraciones anotadas el contrato de condiciones 
uniformes es otra excepción al régimen de derecho privado 
de los actos y contratos de las empresas de servicios públicos. 

S. JURISDICCIÓN COMPETENTE 

La Ley 142 de 1994 sólo contiene dos normas relativas a la 
jurisdicción competente para juzgar los actos de las empre­
sas de servicios públicos; son ellas los Artículos 31 y 33. los 
cuales disponen que la jurisdicción en lo contencioso adrni-

"ATEHORTUA RIÓS, Carlos Alberto. "El derecho Administrativo en ColOmhia y la modernización 
del Estado", Articulo publicado en Revista Derecho del Estado. No 2. julio de 1997, Universidad 
Externado de Colombia. "Todo el esquema adoptado en Colombia en la nueva legislación, corres­
ponde a modelos jurídicos de sociedades ampliamente desarrolladas. donde la cobertura de los 
servicios es alta y donde los niveles de consumo permiten a los usuarios el pago de tarifas 
eficientes; para estos modelos. lo adecuado es el régimen contractual para la prestación de 
servicios públicos, ya que el nivel socio-cultural de los usuarios y la existencia de ligas de 
consumidores suficientemente fuertes garantizan su protección; pero en modelos como el nuestro, 
donde la cobertura del servicio es bajo y más bajo aún es el nivel socio-rulrural de los usuariOs, el 
Estado difícilmente podrá renunciar a su papel de protector de IOS sectores manos desarrollados de 
la sociedad. y cuando el Estado renuncia a proteger por vía reglamentaria a los usuarios de los 
servicios públicos esenciales, como es el caso de los domiciliarios, y deja que sean simples :n 
relaciones contractuales las que regulen las relaciones entre usuarios y prestadores de servicios, 
se expresa la más nltida crisis de la labor social que le corresponde cumplir". 
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~ 
nistrativo conocerá de los actos y contratos en los 
cluyan cláusulas excepcionales y de la legalidad d que se in. 
en que las empresas de servicios públicos e· . e los actas 

h 
¡erc1ten 

rec os para el uso del espacio público la . sus de. 
al d 

. 1 , ocupac16 
por e mmueb es y la imposición de servid b n teill. um res. 

Este análisis se contraerá únicamente a. lo s contratos. 

La sola lectura del artículo 31 citado hub· h 
l 

, 1era ech 
que e tema lo hab1a resuelto la lev sin emb 1 ° creer 
d 

. d i, argo a¡· • 
enc1a el Consejo de Estado ha venido h . d. unspru. • rt ac1en O pre • 

nes 1mpo antes a este respecto. c1sio-

Para una mejor comprensión del t 
bd

. ·d·d ema, este capítul 
su IVl I o en dos partes cuyos títul b d o se ha 
t 

. l os o e ecen a d 
enos c aramente definidos por la ju • d . os eri-

jo de Estado: el del auto de Sala Pl;:p: 7n~a del Conse­
tiembre de 1997, expediente S-701 a elec a 23 de sep-
el" ·t · d 1 • en e cual pred • en eno e as cláusulas exorbitant ,, . omina 
co, Y el de los "contratos estatal es_ , sm ser el úni-
lid d d 1 es especiales" Y la fin 

a e contrato, contenido en el t d f a-
brero de 2001, expediente 16.661. au o e echa 8 de fe-

5.1 CRITERIO DE LAS CLÁUSULAS EXO RBITANTES 

El primer pronunciamiento en est . 
en el auto de 23 de septiembre de ª1 ;;;e;a es el contenido 
lo Contencioso Administr ti d' e la Sala Plena de 
t l I a vo, expe iente S 701 d 
e e cua se confirmó el auto de 9 d . . - • me ian-
por el Tribunal Administrativ d I He !tho de 200 l proferido 
puesto que la Jurisdicción ºd. e . u1 a. Este auto había dis-

or mana era la c 1 conocer la controversia su ·1 d ompe ente para 
l E 

sc1 a a en un co t t a mpresa de Te! . . n ra o suscrito por 
(TELEHUILA S A) y laef_comDu~1cac1ones del Huila S.A 

· · mna JStritel p t t • trato que se regía e t d 1 , or ra arse de un con-
38 n o o por as reglas d Id h por no contener cláus l . e erec o privado 

u as exorbitantes. 

DI IDVICIOI f'OluCOI DOIIICIIJ,UIOI -
La Sala Plena del Consejo de Estado luego de hacer un estu­
dio detallado del régimen de contratación aplicable a las 
empresas de servicios públicos domicíliarios, concluye que: 

a} Los actos y los contratos de las empresas de 
servicios domiciliarios son privados y estan so­
metidos, por regla general, al derecho privado 
y sus conflictos dirimibles ante la jurisdicción or­
dinaria. b) No obstante esto, las citadas empre­
sas pueden dictar ciertos actos administrativos, 
susceptibles de recursos y de acciones conten­
cioso administrativas, entre los que puedan ci­
tarse los de negativa a celebrar el contrato de 
servicios públicos, los que ordenan su suspen­
sión o terminación o deciden el corte del servi­
cio y su facturación (Art. 154 inc lº). c) Asimis­
mo, esas empresas pueden celebrar contratos 
sometidos por regla general al derecho priva­
do y a la jurisdicción ordinaria; y otros, como 
los de prestación de servicios regulados en los 
Arts. J 28 y ss y los demós contratos que conten­
gan cláusulas exorbitantes por imposición o au­
torización de las Comisiones de Regulación, en 
los cuales el derecho público será predominante 
y cuyas controversias serán de la jurisdicción 
administrativa (Art. 31 inc :?>). porque quien 
p;esta esos servicios se convierte en copartíci­
pe, por colaboración, de la gestión estatal; o, 
en otras palabras, cumple actividades o funcio­
nes administrativas. d) El ejercicio de las facul­
tades previstas en los Arts. 33, 56, 57. 116, 117 
y 118 de la Ley 142, darán lugar a la expedi­
ción de actos controlables por la jurisdicción 
administrativa, y e) Los contratos especiales 
enunciados en el art 39 de la mencionada Ley 
estarán sujetos al derecho privado, salvo el se-

39 
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~ 
ñalado en el art 39.1 que estará sometido al d 
cho público y a la jurisdicción administrao:re­

a. 
Es decir., q~e los contr~tos que celebren las empresas de 
vicios pubhcos son pnvados, y que por regla gener 

I 
ser. 

l d h • d a está sometidos a erec o pnva o Y sus conflictos dirimibles n 
la jurisdicción ordinaria, salvo a los que se refiere el Aru ante 
128 de la Ley 142 de 1994, los que incluyan cláusula culo 
cepcionales y los contratos especiales a que se refiere :

1
:· 

tículo 39. l ibídem, cuyas controversias serán de conocimi • 
to de la justicia de lo contencioso administrativo. en. 

Lo importante de tener en cuenta en este pronunciarnient 
del Consejo de Estado es el reconocimiento de que el ré ~ 
men de contratación de la Ley 142 de 1994 es un régim~n 
de derecho privado, sin importar la naturaleza de la empre­
sa que celebre el contrato. esto es, si es oficial, privada 

0 mixta, tesis que, podría entenderse. recoge el criterio de la 
Corte Constitucional expuesto en la Sentencia C-066 de 
1997, en el sentido que el régimen de contratación de la 
142 de 1994 no lo es de la administración pública 47 . sino de 

" CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, C.P. Mai"i;; 
Elena Giraldo Gómez. 13 de mayo de 2004. Radicación número: 5001-23·31-000-2003-00020-01. 
El modelo consrnucional económico de la Carta Política de 1991 está fundado en la superación de 
la noción "francesa· de servicio público, conforme a la cual éste era asimilable a una función 
pública, para avanzar hacia una concepción económica según la cual su prestación está sometida 
a las leyes de un mercado fuertemente intervenido; asf se deduce del artículo 365 constitucional 
cuando dispone que es deber del Estado asegurar la prestación eficiente de los servicios públicos 
y que estos pueden ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades 
organizadas o por particulares. Nótese que la norma es clara en se/\alar que el Estado debe 
asegurar la prestación (no prestar forzosamente) al tiempo que permite la concurrencia de Agentes 
(públicos, privados o mixtos) en su prestación. 

De acuerdo con tal disposiciones se destaca, jurídicamente, que fos servicios públicos •son 
inherentes a la finalidad social del Estado", pues contribuyen al bienestar y mejoramiento de la 
calidad de vida de la población (arts. 2 y 366 ibídem.) y es por ello que su prestación comporta la 
concreción matenal de la cláusula Estado Social de Derecho (art. 1 ibídem); así lo ha indicado la 
jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional , como mecanismo auxiliar en 
la administración de Justicia (art. 230). 

De manera que los derechos colectivos que se involucran en la prestación de los servicios públlcos 
no aluden a la función pública propia del Estado, sino a una actividad económica que por Implicar 
el tráfico de servicios inherentes a la finalidad social del Estado, que la doctrina colombiana , con 
base en expresión foránea, llama "bienes meritorios·, exige la intervención del mismo a través de 
los instrumentos tradicionales de policía administrativa: regulación y control (inc. 2 art. 365 C. N). 
En otras palabras. el bien jurídico colectivo por proteger no refiere a la función administrativa, sino 40 
a los derechos propios de los consumidores y usuarios particularmente en lo relativo a la calidad del 
servicio y a su precio. 

----DI ID'flCIOI POIU(X)a DOIGCDJAlll09 

, . omiciliarios. Se insiste en destacar este 
servicios publicas d momento por el Consejo de Esta-

l~pecto de lo dicho en_e:ás adelante cuando se analice ~I 
a o pues como se vera O l expediente 1661 de 200 l de a 
d t, 8 de febrero de _20 d, el criterio de los "contratos 
au o se mtro uce , bli me­
Sección Tercer_ª¡ ,. ue celebren entidades pu cas so 
estatales especia esd.;tintos al de la Ley 80 de 1993. entre 
tidas a regímenes d: servicios públicos domiciliarios. 
ellas las empresas 

Plena del Consejo de Estado que s~ 
El criterio de la Sa~a doptado por la Sección Tercera c_~1 
·ene comentando, ue a lo sustancial. es decir, excepc1on 

vide manera uniforme ehn 26 de marzo de 1998. expediente 
1 to de fec a 

hecha de au d' se hará más adelante. 
14360, cuyo estu 10 

, álisis de los diversos pronun-
A continuación se ha.x:~ u~ anera del Consejo de Estado. in­

d I Secc1on ,ere ya se 
ciamientos e a h 8 de febrero de 2001 que como 
luido el auto de fec ª. d . un cambio radical en cuan-

e arriba mtro u1o trae anunció líneas • . zgar las controversias con -
l ·uez competente para JU . . úblicos domiciliarios, to a I de seMc10s P 

3 tuales de las_ empresasuto de fecha 5 de junio de 200 . ex-
hasta concluir con el a al rmite interpretar que se regresa 
pediente 24.:420 ~l cu ::nte S-701. ya citado. 
a la tesis inicial de expe 1 

marzo de 1998. expedie~te 14000 
-En auto de fecha 26 de_ d Estado ratificó la junspruden-
1 Sala Plena del Conse10 e xpedi te S-701. y al efecto 
a ·smaSaladentrodele en cia de esa m1 
manifestó: 

rmas que to-d da de las anteriores no . 
No cabe u toda las empresas de sem­
dos los contratos d~ 1 sivamente por las 
cios públicos se ngen . wdc u del derecho 

1 d ho pnva o Y no 
reglas de erec . 1 t salvo cuan-

úbli tal orno insiste el ape an e, . 
p co. c 1 lóusulas exorb1tan-
do en ellos se incluyen as e 
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-----------tes. En auto de 23 de septiembre de J 997 Pro. 
ferido por la Salo Plena de esto Corporación 
( 1) se definió cuáles actos administrativos y con. 
tratos de las empresas de servicios públicos son 
susceptibles de ser controlados ante esto juns. 
dicción ... 

_ En auto fechado el 19 de febrero de 1999, expediente 
13778, ponente, doctor Jesús María Carrillo Ballesteros, al 
decidir sobre un asunto en el cual las partes contratantes 
eran la Electrilicadora del Tolima S.A. Empresa de Servicios 
Públicos y la Asociación Colombiana de Ingenieros Electri­
cistas, Mecánicos, Electrónicos y Afines (ACIEM), contrato 
que tenía por objeto la inspectoría externa para obras eléc­
tricas, con la obligación principal para está última de coor­
dinar el proceso de selección y capacitación de inspectores 
externos, la Sección Tercera acogiendo en su integridad las 
conclusiones del auto de la Sala Plena, expediente S-701, 
confirmó el auto de 20 de mayo de 1997 del Tribunal Admi­
nistrativo del Tolima, es decir, ratificó que por tratarse de un 
contrato sometido a las reglas del derecho privado y no con­
tener cláusulas exorbitantes, el conflicto tenía que ser deci­
dido por la justicia ordinaria48 . 

Este auto al ratificar lo dicho por la Sala Plena, expediente 
S-70 l, no hace nada distinto de respetar la regla que había 
trazado el Artículo 31 de la Ley 142 de 1994, esto es, que en 
los contratos de las empresas de servicios públicos en los 
que no se incluyan cláusulas exorbitantes, las controversias 
serán decididas por la justicia ordinaria. 

" "Ya lo sentenció la Sala Plena cuando sos1uvo que en la subsunción de normas, ya de origen 
cons1rtucionalm ya legal o reglamentario, los esquemas clásicos derecho público igual jurisdicción 
adminis1ra1iva, y derecho privado igual jurisdicción ordinarra han perdido fuerza en nueslro sistema 
como se infiere de la inlerpretación, enlre otras de las Leyes so de 1993 y 142194. En conclusión, 
los actos y contralos de las Empresas de Servicios Públicos Domiciliarios son privados y están 
somelidos. por regla general, a/ derecho privado y sus conflictos dirimibles ame la Jurisdicción 
ordinaria en cuanto no se d1scu1an actos administrativos o se trale de con1ra10s que conlengan 

42 cláusulas exorbitanles, pues en estos casos el derecho público si es predominante según lo indicó 
la Corporación en el ya cilado expediente S-701" 

,áBUCOI ooMJCll,LUIOt 
ocdll'flCTOI 

----- 1 Sección Tercera, 
como se señaló antes, : ediente i 4360, 

Posteriormen:, y26 de marzo de 199~, c:Y Alcantarillad~ 

=~ :~l~ti~:;:~n:~~!:i:•;: ~t!:~!s;:~~ ~~~~~~~: 
de Bogotá y un de sobrecostos ongmastrucci6n de redes de 
rniento y p_agocuyo objeto era ¡~ co~ de fecha 21 de agosto 
obra pública decidió revoc~r e au e Cundinamarca y en 
alcantarillado, ·bunal Adminis~ati~o dde lo Contencioso era 
de 1997 del Tr~o que la jurisd1cc1on or tratarse de un c~n­
su lugar d1sp~ra conocer el proces~áad pública y que m­
cornpetente p I brado por una en 

t tal ce e 
trato es a exorbitantes. 
cluía cláusulas . . e sirvió de apoyo 

ciera que el análisis qud la Sala Plena, 
A primera vi~!ª pfuaer:a idéntico al deldaut_oseeen la providen-

d cis1on ' Al ecir d 
a esta e S 701 pero no es as1. ab de un contrato e 
e:xpediente dient~ 14.360 que se tratde :ontrato estatal, sin 
cia del e~e e tiene la naturaleza ,, trato estatal espe-, bhca qu un con 
obra pu ·aba entrever que era ·rustrativo, sin importar 
decirlo, de) 1·uzga el juez adm1 te' su1·eta la per-1empre . , a que es 
cial" que s ·a1 de contratac1on . d Estado Sección , • n especi (C nse10 e ' 
el regime • e lo celebre. 0 

1661 
de 8 de febrero 

úbhca qu 02 d 1998, ¡) 
sona p dientes 142 e 02 21041 de 200 . Tercera, expe 4 d 6 de junio de 20 y 
de 2001, 2063 e 

l 1 ·guiente: . d auto se ee o s1 En el cita O . 

1 h cho de que la empresa m­
Por otra parte, e . e tratante tenga la natu-
dustrial y comerc1al con de servicios públicos 
raleza de . una empr:~~s consagradas por ~a 
domicilianos de aqu orno consecuencm 
Ley 142 de 1994, n_o. traedi~naria la competen-

• la 1·ust1c10 or . 
el radicar en . d las controvers1as que 

1 • gam1ento e l 
cía para e JUZ 1 brados por ta es en-
surjan de los contratos ce e ha repetido en va­
tidades, porque como ya se 
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nas oportunidades, ninguna modificación e 
materia de jurisdicción trajo la mencionada le 11 

de donde se impone aplicar las normas de h 
80 de 1993, que sobre el particular dispone el 
juzgamiento de tales controversias por la justi­
cia administrativa. 

• En auto de fecha 13 de agosto de 1998, expediente 1464g 
la Sección Tercera. confirma el auto de fecha 23 de octubr · 
de 1997 del Tribunal Administrativo de Antioquia. rnediant: 
el cual este Tribunal improbó el acuerdo a que llegaron la 
Empresa Antioqueña de Energía (EADE) y el municipio de 
Alejandría por considerar que " ... en el presente caso la con­
ciliación celebrada entre las partes se refiere a un contrato 
cuyas controversias no serían de conocimiento de esta juris­
dicción (Art. 59 de la Ley 23 de 1991. subrogado por el Ar­
tículo 70 de la Ley 446 de 1998), la conciliación no debió 
llevarse a cabo y mucho menos puede ser aprobada, ya que 
se estaría frente a una causal de nulidad por falta de jurisdic­
ción (Art. 140 Ord. l del C. de P. C.). 

En esta decisión se ratifica el auto de Sala Plena del Consejo 
de Estado en el expediente S-701. 

- Este mismo criterio fue acogido si reservas en auto 22 de 
octubre de 1998. expediente 15298, en el cual se confirmó 
el auto de 17 de abril de 1998 del Tribunal Administrativo 
de Antioquia según el cual la justicia ordinaria era la com­
petente para conocer una demanda instaurada por la So­
ciedad Acueductos y Alcantarillados Sostenibles S.A E.S.P. 
contra la Sociedad Aguas del Puerto S.A. E.S.P., el Municipio 
de Puerto Berrío y la Empresa Acuantioquia E.S.P., en la cual 
se pedía la nulidad de una Resolución mediante la cual Aguas 
del Puerto adjudicó el contrato para la operación, adminis­
tración y mantenimiento del acueducto y alcantarillado de 44 
Puerto Berrío. 

pOJIJCOI l)()IIJCII-WIIOI 
DIIIIIYICIO' 

------ ás de ratificar lo 
. de Estado, adem 

1 ConseJ0 6· asíón e 70 ¡ agreg · 
En esa oc el expediente s- , ur:rente según 
d• ho en . -0 del rec d · 

ic • ·ble el cnten runción a m1-adm1s1 , , es una 11 R 
No es 1 adjudicac1on d. ión de una e-
el cual a motiva la expe ic d legalidad 
nistra~~va quee por ello el ~x~e~sti:a la Sala 
soluc1on y de a esta Jurisd1cc1on. r la empresa 
correspon_ ,.J: ación efectuada po tituye una 

I adJUUJC , blico cons 
que o del servicio pu rticular, con 
prestadora •ó de voluntad de ~ pa d I Código 
manifest~c1 :iantes en los té~mm~~ n ~doptada 
efectos vm~ e la denommac~o a nada 
de Comercio Y CI!1 . ión no incide peri . 

1 acto ad¡ud1cac d 1 Conoc.imJento. Para e . 'n del Juez e 
d t rminaClO d 

en la e e cuanto or e-
l 1 es claro en 1 1 texto de a ey ho privado a os 

Compol~car las reglas del der~: servicios públi-
na a d 1 empresas re 
actos de to a . as 1 caso presente no es P_ -

domicilianos. Y e rtan una relación cos 1 que campo · 
• mente de os d da que su conoc1-c1sa • no hay u . . or 

empresa-usuano,d la 1·usticia ordinana y p 
respon ea miento cor , al a-quo. 

tanto le asiste razon . 

1999 expediente 
h I 2 de agoSto de • 1 5 de M d·ante auto de fec a , el auto dictado e 

- e 
1 

Ti cera revoco R alda y 16 446. la Sección er . 1 Administrativo de isar . 
• d 1999 por el Tnbuna . ¿· . , n de lo contencioso marzo e la Juns icc10 n-

en su lugar dispuso que t nte para conocer de una co 
Administrativo si era ~omd-~licación de un contrato d~lf b~~ 
troversia surgida por a a l de Acueducto y Alcantan a 
pública que hizo la Empresa 
de Pereira S.A. E.S.P 

E d fundamenta . • , el Consejo de sta o 
En tal oportunidad tamb1en S la Plena. expediente S-70 l. y 45 
su decisión en el auto de la a 
manifiesta: 
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---------Por consiguiente, en la actualid d . 
de lo contencioso administrativ: 1~ a la Justicia 
de conocer, en relación c 1 correspan-. . an as emp 
servicios públicos dom. ·¡· . resas de 
t 

1c1 1anos, de 1, • . 
es controversias: as sigu1en-

de los actos precontractual 
pliegos de la licitación se i ;.s cuando en las 
del contrato, que en este s n ique en la minuta 
las exorbitantes: e contendrón clóusu-

de las relacionadas con sus 
en estos se contengan ció rontratos cuando 

usu as exorbitantes· 

de los act d . . ' os ª mm1strativ fi • 
zación de las cláusula os r~ endos a la utili-
31 de la Ley 142 de l~~xorbitantes (inc. 2° Art. 
otra, a los dictados den:), de una parte, y de 
presa-usuarios ati· o de la relación em-

. nentes a Ja 
mmación, corte y factu . , suspensión, ter-
] 54 de la Ley 142 de 1 ~~~~~n (Arts. 140, 141 y 

Se sigue advirtiendo 
tado no se en esta decisión qu 1 C 
142 de l 99a¡arta de lo ~eñalado en el ~~ul onsejo de Es-
competente s: ~e el cnterio para la determino ~ ~ de la Ley 
sulas exorbitantp an~ea en torno a la inclus1·, ac1on del juez 

es, sm 1mp rt 1 on o no de l ' 
prestadora del . . o ar a natural d c au-sernc10. eza e la empresa 

Un aspecto que merece 
se afirma que los Artí destacarse en esta d • • , 
que establ , culos 40 Y 42 d I L ec1s1on es que 

ec1an una ex . , e a ey 446 d 
ordinaria de 

1 
cepc1on al juzg • e 1998 

blicos, fueron º~econtratos de las empr::1e~to de la justici~ 
~~~~~i~ro;g~a~d~o~s~p~o~r~laa L s e servicios ' 
: Conseía de Estado s-,~- ey 489 de 199849 pu-
esa excepc·ó • ~, Tercera Es • 

46 29 d d' . , n sólo tuvo operanc! h • expediente 16 446 d • 1m-
e IcIembre la ª asta el di • e 12 de a 

sobte los con~tos ~l::i::~~ó que se api:a~:e~o~e: ~~ndo entr~º:~~;; I~ gcg• "Sin embargo 
sas de servicies púbf' de 1994 a tod lo ey 489 de 1998 

ICOS domiciíiarios· 
0 que tenga que ve; ,. 

----- DI 1DVICIOI PÓIIJCOl l)()IIICIUAIIOI 

portante hacer esta precisión ya que como se verá cuando 
se analice el auto de fecha 8 de febrero de 2001, expedien­
te 1661 de 2001. justamente el cambio de jurisprudencia 
por parte de la Sección Tercera se hace con apoyo en el 

Artfculo 40 de la Ley 446 de 1998. 

. En auto de fecha 9 de marzo de 2000, expediente 16661, 
la Sección Tercera del Consejo de Estado siguiendo en todo 
el criterio del Auto de Sala Plena, expediente S-701. decide 
que en el proceso en el cual el Ministerio de Minas y Energía 
demanda, a la Electrificadora del Atlántico (ELECTRANTA) y 
TERMORIO S.A. E.S.P. la jurisdicción competente es la ordi­
naria por tratarse de empresas de servicios públicos domici­
liarios con un régimen de contratación especial y no conte­
ner el contrato en discusión cláusulas exorbitantes. 

• En auto de fecha 31 de agosto de 2000, expediente 17324, 
también se acoge el mismo criterio del Auto de Sala Plena, 
expediente S-701, y, además, adopta la posición contenida 
en el auto de fecha 26 de marzo de 1997, expediente 14. 000, 
según el cual la jurisdicción de lo contencioso administrati­
vo es competente para conocer de las controversias de los 
contratos de empresas de servicios públicos con cláusulas 
exorbitantes aun cuando la disputa no se refiera a tales cláu-

sulas. 

Hasta ese momento, con los matices ya reseñados, la posi­
ción del Consejo de Estado había sido uniforme en punto de 
que por regla general la jurisdicción ordinaria era la com­
petente para conocer de las controversias contractuales de 
las empresas de servicios públicos domiciliarios siguiendo 
básicamente el criterio orientador del Artículo 31 de la Ley 
142 de 1994. y que sólo por excepción la jurisdicción de lo 
contencioso administrativo conocía de tales litigios, los cua­
les se limitaban a los casos en que tales contratos tuvieran 

cláusulas exorbitantes. 

47 
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5·2 CRITEIUO DE LOS u -........ 

• Como se había anotado antes 1 S • 
te auto de fecha 9 d d, a ecc16n Tercera m d· 
d·· e marzo e 2000 • e ld!J 

lJO que la controversia entre el M· . , ~xpediente 1666} .. 
gía y la Electrif' in1ster10 de Mina • 
TERMORÍO S A ~~adora ,del Atlántico (ELECT~ Ener. 
naria. aut • • .P deb1a ser decidida por la. . . TA) y 
fe h o que fue recurrido y decidid . 1ushc1a ord¡. 

e a 8 de febrero de 200 l . o mediante auto d 
por esa misma Secc '6 e 

B I n. 
ara el Consejo de Estado fu 

permitieron decidir , eron tres los criterios 
tencia de la 1·u . d' q~e el asunto referido sí erad que le 

r1s 1cc1on d l e com 
no de la ordinaria como: h~'ontencioso administrati!e-
cha 9 de marzo de 2000 l~ resuelto en el auto d I y 

, expediente 16661. e re~ 

l. Que la El · . 
(ELECTRANTA)ectnficadora del Atlántico S A 
numeral 14.5 d~t_::i,unf entidad oficial de acue;d. E.S.P 
hace parte de las i?u o de la Ley 142 de 1994 o con el 
cional d entidades descentra!. d • y como tal 
1998 so e conformidad con el Artícul ~a as del orden na-

. o 8 de la Ley 489 de 

la Electrlflcada DO, Expediente 16 661 
tutela sobre la :m del Atléntlca S.A. E.S.P -EL: de febrero de 2001, "La natur: 
contrato de sumin!.,OS: Electri~icadora del Atlánt<;:"NTA,. Como la Nación a".::8 Jurfdlca de 
sociedad está com ~ ener91a cuya nulidad ab S.A., la cual celebró ce que tiene la 
midad con el A prendida dentro de las en . soluta pretende, es m con Termorío S.A. el 

60 CONSEJO DE EST. 

Obran en el ex~!ª de la ley 489 de 1998~1dades descentralizadas del ~~;:~er e~aminar si dicha 

' los cuales dan cuente los estatutos de la Electrif nacional. de confor­
sociedad anóním enta ~e que es una em fí icadora del Atléntico S 
las empresas de ~:c=n_alidad coro~::, :ed -~los públicos ~~S.P,,ELECTRANTA-
e~éctrico Y al Códi o ios pubhcos, a las normas r e~ nacional, sometida , o~gan1zada como 
distribución Y come~ci!~ C~mercio, cuyo objeto s:~:ec,ale~ que rigen a las al régimen general de 
C.2). izac1ón de energía eléctrica , pnncipal es la gene ~:presas del sector 
En cuanto a sus acc· . • con domicilio en la ciudarac1 n, transformación 

del Atlántico 6 990/4 ~.n,s~as señalan los estaM d de Barranquilla (fl 38 
O.SS% Y parti~la~ /;;.lfllo de llarranquilla 2.78~::,e -.• .°?"' Corerca 88 • ' 
particulares debe co , ~ara un total de 100'¾ {A s mun1c1p10s del Atlá 1· .25 Yo, Departamento 

48 públ' ' nclurrse que El º rt. 7º) Est • n reo 1 42o/. F icos de acuerdo 
00 

ectranta s A • o significa q • • o; onvisocial 

mixta. como equívocad:!e~~ ::·s de la Ley 142 d~ ; 9!:y es una empr~:as~~~i:~~ accionistas 
senala en los estatut • no una empresa d . _e servicios 

os . e serv1c1os públicos 

DI IIJITICtOI ,0.UCOI DOMICDJAIIIOI 

2 
Que se trata de un contrato con una finalidad vinculada 

d~rectarnente a la prestación del servicio. y que a pesar de 
que la jurisprudencia ha desarrollado suficientemente el tema 
de la jurisdicción competente con fundamento en los Artícu­
los 31 y 32 de la Ley 142 de 1994 y8 de la Ley 143 de 1994. 
tal "jurisprudencia. sin embargo no puede entenderse de 
manera que puedan dejarse por fuera de control de esta ju­
risdicción otra clase de contratos propios del giro ordinario 
de las empresas de servicios públicos. que no obstante no 
contener cláusulas excepcionales al derecho común o exor­
bitantes como las calificó el Art. 31 de la Ley 142 de 1994. ni 
referirse a la relación jurídica empresa-usuario (Art. 128), ni 
ser el de concesión de recursos naturales o del medio am­
biente (art. 39. l ), tienen una finalidad que está vinculada di­
rectamente a la prestación del servicio, tal como lo estable­
ció la Ley 446 de 1998 (Art. 40 N. 5 y 42 ) , que modifica el 
Artículo 132 y adiciona el 134B del C. C.K.'. 

Téngase presente que en esta parte el Consejo de Estado 
rectifica lo dicho en el auto de fecha 12 de agosto de 1999, 
expediente 16.446 -recuérdese que en este auto se había 
dicho que los Artículos 40 y 42 de la Ley 446 de 1998 ha­
bían sido derogados-, y justamente son esas normas las que 
le sirven de apoyo para su decisión. • 

3. Que no es el tipo de régimen legal al que esté sujeto la 
entidad estatal que suscribe el contrato el que determina la 
competencia del juez como ya lo había expuesto esa Cor­
poración en el auto de fecha 20 de agosto de 1998. expe­
diente 14.202. y que "En el presente caso, por tratarse de un 
contrato celebrado por una empresa de servicios públicos 
oficial a pesar de que su régimen jurídico es el derecho pri­
vado, debe ser controlado por la jurisdicción de lo conten­
cioso administrativo como jurisdicción especializada para 
dirimir controversias en que sea parte o tenga un interés la 49 
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~ 
administración (Art. 82 C.C.A.), en la medida en que las e.Jti_ 
gencias del interés público así lo demanden".51 

Para el Consejo de Estado, las entidades oficiales celebrc1n 
dos tipos de contratos: Los contratos estatales reg~dos Por lo. 
-------------------
"CONSEJO DE ESTADO, Expediente 16.661, 8 de lebrero de 2001.-1.as condiciones Pllllicu. 
lares del contrato celebrado entre Electranta S.A. E.S.P Y Termorto S.A. E.S.P. El prirner 
IISpeelo que debe precisar la Sala es si el contrato que se demanda es de aquellos que deben esta, 
suietos al control de esta jurisdicción. . . 

Se trata de un contrato de suministro de energla celebrado el 20 de Junio de 1997 entre do 
empresas de servicios públicos, Electranta S.A. cuyo objeto es la generación, transforrnacións 
dis1ribuC16n y comercialiiación de energía eléctrica y Termorío S.A. dedicada a la prestación del 
seivicio de energia eléctrica y a la generación y comercialización de la misma (fls. 29, 33 y 

172 C.2). En el caso concreto, Temnorlo S.A (vendedora) se obligaba a suministrar a Electranta S.A. 
(compraclora) ·1a energía y potencia eléctricas suficientes para atend~r el 100% del Bloque Base·, 
desde la fecha ck,I perfeccionamiento del contrato hasta el 31 de cfrcrembre de 2018, el cual se le 
ac1¡ucliC6 previo el proceso de solicitud de ofertas para compra de energía. 

La demanda se~afa entre otras razones. que fa competencia la tiene el Tribunal Administrativo del 
Atlántico de acuerdo con el Art. 132 numeral 5 del Código Contencioso Administrativo, ffiOdifteado 
por el Articulo 40 de fa Ley 446 de 1998, por tratarse de un contrato con una finalidad vinculada 
directamente a la prestación del seivicio (fl. 23) y se insiste en el recurso que si la finalidad de! 
contrato era fa adquisición del 100% de la energía eléctrica que Electranta distribuiría a sus usuarios 
regulados y no regulados durante más de 20 allos, ·es evidente que de la celebración del contrato, 
de su cumplimiento. de su conecta ejecución, dependía directamente la prestación del seivicio 
público domiciliario de energía eléctrica", de tal modo que se ajusta a las previsiones de la 
competencia de la justicia contenciosa administrativa (fl. 305 C.1). 

La definlCÍón de la competencia de esta jurisdicción para conocer las controversias que surgen de 
los contratos que celebren las empresas prestadoras de servicios públicos domiciliarios y de fas 
que se dedican a alguna de las actividades complementarias a estos, ha tenido suficiente desarro­
llo jurisprudencia!, con fundamento en los ArtiCIJlos 31 y 32 de la Ley 142 y 8' de la Ley 143 de 1994. 

Tal jurisprudencia, sin embargo, no puede entenderse de manera que puedan dejarse por fuera del 
control de esta juriSdicción otra clase de contratos propios del giro ordinario de las empresas 
prestadoras de servicios públicos, que no obstante no contener dáusufas excepcionales al derecho 
común o exorbitantes como fas calificó el Art. 31 de la Ley 142 de 1994, ni referirse a fa refacJ6n 
jvridica empresa - usuario (Art 128). ni se, el de concesión de recursos naturales o del medio 
ambiente (Art. 39.1 ). tienen una finalidad que está vinculada directamente a la prestación del 
S8!Vicio, tat como lo estableció fa Ley 446 de 1998 (Art. 40 N. 5 y 42), que modifica el Artículo 132 y adiciona el 134 B del C.C.A. 

Es necesario aclarar que si bien es cierto los contratos de las empresas prestadoras de seivicios 
públicos se rigen por el derecho priVado (Art 31 Ley 142 y Arts. 8 y 76 Ley 143 de 1994). no es el tipo de régimen legal el que determina el juez del contrato. 

Ya la Sala al definir el juez COl!lpelente para dirimir los conflictos contractuales que se suscitan 
cuando una de las partes contratantes sea U11a universidad pública, teniendo en cuenta que éstas 
poseen un régimen excepcional a la Ley 80 de 1993, SOsluvo en el auto de 20 de agosto de 1998, Exp. 14.202 lo slguie<ite: 

"( ... ) 

A través de la función administrativa, el Estado desarrolla una vasta y compleja 
act1v1dad destinada a la protecc,on de los intereses públicos, la satisfacción 
directa e inmediata de tas necesidades COiectivas y de fas individuos en particu-
lar, por actos concretos. dentro del orden jurídico y de acuerdo con los r, d 
la Constttución y la Ley. JOes e 

Es muy importante_ en el proceso de estructuración, consolidación y autonomía 
del derecho adrron1strat1VO contemporáneo, que las conflictos de orden jurídico 
que sur¡an en et e¡erciao de la func,ón adm1n1straüva, ya sea entre el Estado Y 

l)OMICII.LUJQI 

_- contratos estatales especiales, como 
80 de 1993, y otros t'dades oficiales que prestan servi-

DI HIYICIOI muco■ 

Ley •ben las en 1 e suscn . 
los qu . os domicilianos. 

• 8 púbhc 

ClO bio de jurisprudencia la regla gene­
En síntesis, con este ca:atos que celebran las entidades ofi-

e todos los con . . 
r al es qu n resueltos por un juez espec,allz~-

• 0 al interior del mismo, sea solidó con la reforma eoosli-
los administra~ esta opción hist611ca que se conlortalecida por los diversos 
do. En Colom:1:0 ha venido siendo rat1l1cad~ ~ctual Carta Política de 1991. 
tucional de 1 ~steriores. como sucede con ; CA., modificado por el Articulo 
ordenamientos _P con lo anterior, el Art. 82 del • nde a la jurisdicción cootenCK>-

En concorda:: de 1998. prescribe que correiverslas y lltlglos admfnlstra-
30 de la Ley • • amiento 'de las con ro . s de las perso-
so administrad11va :~~~gactlvldad de las entldad:s :b~~d1!1ntos órganos 
Uvos origina os de pef\en funciones prop s 

das que sem · 
nas priva • .

6 
la justicia adminislrauva 

del Estado. • solamente por vía de excepc'. n . inadas en actuaciones 
En consecuenc1~~ del conocimiento de controvers~se:~n sujetas a regímenes 
puede ser _releva • blicas, que por dispos1oon lega . mplo a la ordinaria o a la 
de las entidades pu Ira jurisdicción, como por 8)8 ' 
especiales Y atr~u1das a o 

jusuc1a arbitral. 1 diversas regulaciones 

( ... ) • • de la Sala es preciso recClllOC1lr = ;:b:i. es posible identifoc:ar 4.1.3. A JIJICIO tratación de la aclmJrnStra 
normal!Vas sobre con_ s de actos contractuales /los que celeb<an las 
dos grandes categona r ·amente dichos. que son aque rende se regulan 
1' Contratos ~stat:~~: ~efiere la Ley 80 de 1c93, ~:~a general. adqu1e­
ent1dades pub icas imen establecido en esta ey es decir, se defin81l 
lntegramente_ ~r el ~~az6n del ente púbhoo contrat:'e;e denven de este tipo 
ren este cara er e áruco Las controversias q t serán de conoc,-de el punto de vista org • ción 

O 
cumplimren o des I ocesos de e¡ecu 

de contratos y de os P~ contencioso admirúslratiVa 
O 

P0t regla gene<al, el 
moento de la 1u11sdicció • etos a un régimen legal propi . z admmistranvo, en 
2' Contratos especiales su¡ r de sus controversias es el ¡uedividad reglada, es 

• compete conoce '""'" nstítUYe una a el juez a quien I b<ación y eiecu~;_,., co . de conformidad con 
razón de que su ce e función adm1mslrat1Va. 

Pleno de una 
declf es el e¡ercic,o rido oria ·contratos 
Art. 82 del C.C.A antes r~:nta .viable considerar que :s ':t8! contractuales 
De lo antenor, es tu"d': r exclusivamente referida a I Ley 80 de 1993; sino 
estatales' no puede ~~de: del Estado ,eIac10nadas t!"m:1erial Y técnico formal. 
que celebren las ent e desde el punto de V1S rtud de englobar todas 
que habría qua reconoced ca' iegona jurídica que tienedelalVJEstado. ya sea que se 

una acerta a des púbhcas que estén constituye I bren las entida ió Administrativa o 
tos contratos que ce e General de Contratac n dable hablar genéncamente 

len pot el Estatuto De tal manera. es regu . nes especiales. 
su¡etos a reg1me tratos: 1993. 
de dos tipos de con r idas por la Ley 80 de . ·os . blioOS 
to Contratos estatales eg eciates.' r una empresa de serv!CI pu r la 
2• Contratos estatales e~p n contrato celebrado po i11ado, debe ser controlalasdo :mo-

por tratarse e u s el derechO P' . ada para dirimir 
En el presente caso, u régimen ¡urídlCO e jurisdiceión espec,al1z 82 C CA) en la medida 
oficial a pesar de que s administratlVO como la administtación (Art. · ' 

jurisdicción de lo ':nte;=nga u~ 111tar~f1:is:manden". 
ve~1as en qu~ se ·'= del lntetés pubhco 
80 que las exigeoo 

SI 
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. 1 . 1 ·d las empresas de servicios públicos mixtas c1a es. 1nc u1 as . 
que prestan servicios públicos, están_ somet1~~s al 
juzgamiento de la jurisdicción de lo contencioso ~dm1n1stra­
tivo, y que es irrelevante que contengan o no claus~las ex­
cepcionales, 0 que estén o no directamente re!ac1onados 
con la prestación del servicio, ya que de conformidad con el 
Artículo 75 de la Ley 80 de 1993 todos los contratos estatales 
deben ser juzgados por el juez administrativo, salvo las ex-

cepcíones legales 52 . 

Se deduce que esa debe ser la conclusión del Consejo de 
Estado toda vez que en la decisión de esa Corporación no se 
deja claro si deben reunirse los dos elementos. que se trate 
de un contrato estatal especial y que la finalidad del contrato 
esté vinculada directamente con la prestación del servicio. 
Por lo que se puede entender que sólo basta que se esté 
frente a un contrato "estatal especial", así su finalidad no esté 
relacionada de manera directa con la prestación del servicio. 

Otra posible conclusión es que, conforme a lo dispuesto en 
los Artículos 40 y 42 de la Ley 446 de 1998, quedan someti­
dos a la jurisdicción de lo contencioso administrativo los con­
tratos que celebren las demás entidades que presten servi­
cios públicos domiciliarios cuando su finalidad esté vincula­
da directamente a la prestación del servicio, sin interesar si 
contienen o no cláusulas exorbitantes, como por ejemplo las 
controversias referidas al contrato de condiciones uniformes. 

En síntesis, el Consejo de Estado interpretó que el Artículo 
31 de la Ley 142 de 1994 no modificó las reglas que sobre 
jurisdicción contiene el Artículo 75 de la Ley 80 de 1993, las 
cuales se aplican a los contratos de las empresas oficiales 
prestador as de servicios públicos domiciliarios. 

- Posterionnente, en auto de fecha 12 de julio de 2001, ex­
pediente 19214, la Sección Tercera revocó el auto de fecha 

s.2 Ley 80 de 1993, Artículo 32, parágrafo 19. 

..... 
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28 de abril de 2002 proferido por el Tribunal Admínistrativo 
de Antioquia y dispuso que la jurisdicción de lo contencioso 
administrativo era la competente para decidir sobre un con­
trato celebrc;do entre un particular y la empresa INTERCO­
NEXIÓN ELECRICA S.A. E.S.P, y al efecto expuso que si bien 
el contrato objeto de controversia. de conformidad con el 
Artículo 31 de la Ley 142 de 1994, no tenía por objeto la 
prestación de un servicio público domiciliario, por el hecho 
de contener cláusulas excepcionales el juzgamiento corres­
pondía a la justicia de lo contencioso administrativo. 

En esta providencia se advierte que de alguna manera se 
regresa a la teoría de las cláusulas exorbitantes del auto de 
23 de septiembre de 1997, expediente S-701, cuando en el 
auto 16.661 de 8 de febrero de 200 l tal criterio había sido 
abandonado. 

- Mediante auto de fecha siete de febrero de 2002, expe­
diente 20.928, la Sección Tercera del Consejo de Estado, al 
decidir un recurso de apelación contra un auto del Tribunal 
Administrativo de Bolívar manifestó que la jurisdicción de lo 
contencioso administrativo era competente para conocer del 
asunto sometido a su estudio en razón a que el contrato que 
se aportó, entre otros documentos, como constitutivo del tí­
tulo ejecutivo, contiene cláusulas exorbitantes que de con­
fonr1idad con la ley y la jurisprudencia otorgan competen­
cia a esta jurisdicción para conocer del asunto". Es decir, el 
criterio es el del las cláusulas exorbitantes expuesto en el 
auto de Sala Plena, expediente S- 701. 

.. Mediante auto de fecha 4 de abril de 2002, expediente 
21.838, la Sección Tercera del Consejo de Estado al decidir 
sobre un recurso de apelación contra el auto de fecha 29 de 
agosto de 2001 del Tribunal Administrativo de 
Cundinamarca, se pronuncia en el sentido que a pesar de 
tratarse de una empresa de servicios públicos privada, la ju-
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tencioso administrativo es la competente 
. .6 delocon d 

nsd1cc1 n . woversia dado que se trata e un contrato 
d. ·m1r la conu d 

para in_ . es uniformes el cual está entro de los contra-
de condicion 1. ren los Artículos 40 y 42 de la Ley 446 de 

que se re ie ·b . 1 1 
tos a 1 ento material para atr1 u1r e a competen-
1998. como e em . 
cía a esa jurisdicción. 

. de fecha 6 de junio de 2002, expediente En sentencia . d E d 
.. 34 la Sección Tercera del Conse10 ~ sta o, al resolver 
206 • de anulación de un laudo arbitral entre la empre­
el r;~~i~oM y NORTEL NETWORKS DE COLOMBIA S.A., 
sa . almente la tesis expuesta en el auto de fecha 8 de 
acoge igu 6 661 1 ·¿ 

b d 200 l expediente l . , en e sent1 o que es la 
fe rero e • d f. 1 

1 a J·uri'dica del contrato la que e 1ne a competen­natura ez 
. del Consejo de Estado para conocer del asunto y no el 

c~a ·men de contratación aplicable a la empresa, como el 
regi , • d d h · d E de TELECOM, cuyo regimen es e erec o priva o. 8 
caso d . . 'bl 
decir. a los contratos de las empresas e servicios pu icos 
oficiales se les da el tratamiento de contratos estatales espe-

ciales. 

En otras palabras, para el Consejo de Estado, en la defini­
ción del juez del contrato para nada incide la nor1natividad 
sustantiva que se le aplique a los contratos. 

_ Como tantas veces se ha repetido, la decisión del Consejo 
de Estado que cambió de manera rotunda el criterio del auto 
de fecha 23 de septiembre de 1997, expediente S-701, es 
la contenida en el auto 16.661 de 8 de febrero de 2001, 

11~ I 11 

caso más conocido como 1errnor10 . 

Pues bien, apoyado en este cambio jurisprudencial, al Con­
sejo de Estado le correspondió decidir sobre el laudo arbi­
tral que en dicho proceso se ventilaba y en sentencia de 
fecha 1 ° de agosto de 2002, expediente 21.041, dispuso la 
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nulidad de la cláusula compromisoria y la anulación tanto 
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del proceso arbitral como del laudo de 21 de diciembre de 
2000. 

En este fallo, se mantiene la tesis del auto de fecha 8 de fe­
brero de 200 l, expediente 16.661, es decir se ratifica la na­
turaleza del contrato estatal suscrito entre la empresa 
Electranta y Termorío y que el objeto del contrato está vincu­
lado directamente con la prestación del servicio. 

Lo único nuevo en esta Sentencia con relación a la decisión 
del 8 de febrero de 2001 es la afirmación según la cual las 
empresas de servicios públicos mi.xtas53 al igual que las in­
dustriales y comerciales del Estado prestadoras de servicios 
públicos domiciliarios son entidades estatales, es decir con­
forman la rama ejecutiva del poder público 54 . El Consejo 
de Estado, asimiló las empresas de servicios públicos mixtas 
a las sociedades de economía mixta. 

Esta tesis es contraria a la que ha venido sosteniendo la 
Superintendencia de SeIVicios Públicos Domiciliarios55 y al­
gunos especialistas en el tema como el profesor Carlos Al­
berto Atehortúa Ríos56 , quienes afirman que las empresas 
de servicios públicos mixtas y las sociedades de economía 
mixta son categorías o formas jurídicas asociativas muy dis­
tintas, tema sobre la cual no se hará análisis alguno por no 
corresponder al objeto de este trabajo. 

5.3 RETORNO AL CRITERIO DE LAS CLÁUSULAS EXOR­
BITANTES 

- Llegó a conocimiento del Consejo de Estado el auto de 5 
de noviembre de 2002 proferido por el Tribunal Adminis-

11:1 Ley 142 de 1994, Artículo 14.6 
s.e Ley 489 da 1998, Aniculo 38 
~ CONCEPTOS SSPD 2000130000557 Y 2001130000164, entre otros 
118 Se puede consultar en Servicios Públicos Domiciliarios, Actualidad Jurídica Tomo IV, Pág 85 en 

55 la cual se publicó parte de un documenlo que el citado profesor elaboró para la Empresa Antioquel'la 
de Telecomunicaciones EADE. 
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. d Casanare mediante el cual este Tribunal resolVió 
trativo e l . t· • d. • 1 1 

P
etencia de a 1us 1c1a or 1nar1a a nu idad de 

que era com . , d'd 1 
lucl.ón de adjudicac1on expe 1 a por e gerente de 

una reso . d 
la Empresa de Acueducto y Alcan~ar1lla o de YOPAL -EICE 
ESP-( empresa industrial y comer~1~l del ~stado) en un con­
tr to ue tenía por objeto la adm1n1strac16n de los servicios 
d: ac~educto, alcantarillado y aseo del municipio de Yopal, 

El Consejo de Estado, mediante auto de fecha 15 de mayo 
de 2003. expediente 23.908. decide confirmar el auto del 
Tribunal de Yopal con base en los siguientes argumentos: 

La sala observa de acuerdo con el estudio an­
terior, particularmente que la minuta del con­
trato que aparece en el pliego de condiciones, 
elaborado por la "Empresa de acueducto y al­
cantarillado de Yopal" en la licitación pública 
LP-001 -99 para la administración del sistema 
de acueducto, alcantarillado y aseo en el mu­
nicipio de Yopal no contiene cláusulas exor­
bitantes (Fol .. 187 a 195 C.1 ). (negrillas fuera 

de texto). 

Por lo tanto el acto demandado no es objeto de 
conocimiento de esta jurisdicción pues se trata 
de un acto precontractual respecto del cual 
ni el pliego de condiciones ni en la minuta 
del contrato se contienen cláusulas exorbi­
tantes (negrilla fuera de texto). 

Como puede verse. en esta decisión lo único que se analiza 
es el aspecto relativo a las cláusulas exorbitantes, esto es, de 
aluna forma se regresa a lo dicho en el auto de Sala Plena 
de septiembre de 1997. expediente S-701. 

56 
En este caso no se tuvo en cuenta como en el de Termorío 
que se trataba de una empresa estatal y que la finalidad del 
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contrato tenía relación directa con la prestación del servicio 
(Ley 446 de 1998, Arts 40 y 42). 

Podría pensarse que si el Consejo de Estado en este último 
pronunciamiento no tuvo en cuenta que se trataba de un 
contrato cuya finalidad estaba relacionada de manera direc­
ta con la prestación del servicio. estaría interpretando ade­
más que los Artículos 40 y 42 de la Ley 446 de 1998 se refie­
ren únicamente al contrato de servicios públicos o contrato 
de condiciones uniformes y que se adoptó una posición con­
traria a la que se fijó en el caso de "Termorío". 

Si esa es la interpretación de lo dicho en el expediente 23.908 
habría que agregar. entonces, que tal criterio está conforme 
con lo expuesto por el profesor Carlos Betancur Jaramillo57 , 

57 BETANCUR JARAMILLO. Carlos, Derecho procesal administratívo. Serial Editora. Medellín, 
Quinta edición, Pág 116 y s.s • Pero ahora surgen nuevas inquietudes e interrogantes con la 
expedición de la ley 446 de 1998. en la cual, en sus Arts. 32 y 42. modificatorio aquél del Art. 132 
del C.C.A y creador éste del nuevo Art. 134 B ), al distribuir las competencias de primera instancia 
en los tribunales y juzgados administrativos (ni 5) habla de "los asuntos referentes a los contratos 
de las entidades estatales en sus distintos órdenes y de los contratos celebrados par entidades 
prestadoras de servicios públicos domiciliarios, cuando la finalidad esté relacionada directa• 
mente a la prestación del servicio" (la negrilla es nuestra). ·Pues bien, este supuesto cambio de 
la jurisprudencia de la Sala Plena por la norma que se deja transcrita es más aparente que real. ya 
que todo estriba en saber cuél es el alcance de la condición que trae la norma en el aparte 
subrayado, ya que ni siquiera rue la intención de los redactores de la Ley cambiar el régimen 
jurldioo de los actos y contratos de las empresas de servicios públicos domiciliarios o E.S.P. y 
menos modificar una jurisprudencia por vía legislativa. Afirmamos esto porque formamos parte de 
la comisión redactora del proyecto del Gobierno, cuando a la sazón era Consejero de Estado. con 
otros ilustres miembros de la corporación, entre quienes estaban los Drs. Dolly Pedraza de Arenas, 
Daniel Suérez Hernández, Libardo Rodríguez Rodríguez, Consuelo Sama O. y Amado Gutiérrez V. 
y otros funcionarios del MinisteriO de justicia. 
Con esta referencia a la historia de la aeación de la norma, estimamos que la jurisprudencia de la 
Sala Plena citada atrás se manifiesta en su integridad y se facilita con ello el control más ágil y 
eficaz de los actos y contratos de las E.S.P .. dejando a la jurisdicción administrativa sólo el control 
de los contratos de servicios públtCOs (Arts. 128 y s.s. de la Ley 142 de 1994) y de aquellos que 
contengan cláusulas exorbitantes (Art. 31); y de los actos expedidos con fundamento en aquellos 
contratos y que de alguna forma afecten la prestación del servicio púbhco o la ejecución del 
contrato. tales como la negatíva a su celebración, la suspensión, terminación, corte y facturación, 
que son típicos actos administrativos susceptibles no sólo de agotamiento de via gubernativa (con 
reposición ante el autor del acto y apelación ante la Superintendencia Nacional de Servicios 
Domiciliarios ). sino también de control ante la jurisdicción administrativa. Adscribiendo a la 
jurisdicción ordinaria (más accesible al püblico en general como que en cada localídad existe un juez 
ordinario). el resto de los asuntos. 
Creemos, entonces, que la interpretación que se deja vista de los nis 5 de los ans. 132 y 1348 del 
C.C.A. en el extremo ·su flnalldad esté vinculada directamente a la prestación del servicio·, 
debe ser restrictiva y no la amplia que formalmente presenta la redacción de la nueva Ley de 
descongestión, porque con criterio extremo podría sostenerse que todas las controversias deriva-
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. la Ley 446 en nada modifica la jurisprudencia 
para quien 3 d . b d 19 
del auto de Sala Plena de 2 e sept~em ~e . e . 97. expe-
diente S-701, y que, en consecuencia, la 1ur1sd1cción de lo 
contencioso administrativo,só~o es competente para juzgar 
los contratos de seIVicios publ1cos (Ley 142 de 1994, Artícu­
lo }28), los que contengan cláus~las exorbitantes (Artículo 

31 ); y los actos relativos a la negativa a ce_lebrar el contrato, 
suspensión, terminación, corte Y facturación (Artículo 154). 

-Finalmente, la Sección Tercera del Consejo de Estado, ex­
pediente 24.420, decisión de fecha 5 de junio de 2003 al 
confirmar un auto del Tribunal Administrativo del Meta ex­
puso que esa jurisdicción era competente para conocer del 
asunto en que era parte una empresa de servicios públicos 
en razón a en el contrato se habían pactado cláusulas exor-
bitantes. 
En este caso, sólo se tuvo en cuenta el tema de las cláusulas 
exorbitantes, sin eritrar a analizar como se hizo en el auto de 
8 de febrero de 2001, expediente, 16. 661, si se trataba de 
una entidad estatal58 o si la finalidad del contrato estaba vin­
culada directamente con la prestación del servicio. 

En conclusión, en las dos últimas decisiones de la Sección 
Tercera del Consejo de Estado, expedientes 23908 y 24.420 
lo relevante es lo relativo a las cláusulas exorbitantes para efectos 
de definir el juez competente. 

das de tales contratos serían de la jurisdicción administrativa, ya que todos están en una u otra 
forma, unidos a la prestación del servicio público. Si esa hubiera sido la Intención del legislador se 
hubiera redactado la norma sin la condición cuestionada. 
Fuera de lo dicho, si una de las finalidades de esa Ley 446, frente a la jurisdicción administrativa, 
fue precisamente la de buscar su descongestión, no tiene presentación afirmar que todos los 
conflictos derivados de los contratos de las E.S.P. sean de su conocimiento. La Interpretación 
meramente literal rechaza también esta conclusión, porque da a entender que existen contratos de 
tales empresas en los cuales su finalidad no está vinculada "directamente", sino sólo en forma 
indirecta. ¿, Cuéles, entonces? Creemos que la respuesta no es otra: Los que no enca;en ni en los 
Arts. 128 y s .. s. ni en el 31 de la Ley 142". 

511 Se recuerda que en esa decisión de 8 de febrero de 2001 el Consejo de Estado asimiló las 
empres~s de servicios públicos mixtas con entidades estatales, pero además no aclaró si era 

58 
~~~a~o que concurrieran los dos elementos o sólo uno de ellos para atribuir competencia a la 
Jurisdicción de lo contenccoso administrativo o sólo uno de ellos: a) Que se trata de una entidad 
851ªta1 Y b) que la finalidad del contrato esté vinculada directamente con la prestación del servicio. 
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