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Resumen

El régimen de los servicios piiblicos en Colombia, y especialmente los domicliarios,
presenta serias contradicciones, en la medida en que, por una parte, su prestacion
eficiente constituye un fin esencial del Estado pero, por otra, la ley somete su
prestacion, en forma general, a las normas del derecho privado. Esta tendencia vaen
contravia de los desarrollos normatives en Europa, los cuales, en virtud de la union,
han reafirmado el cardcter piiblico de la prestacion de este tipo de servicios.
Palabra clave: Servicios domiciliarios.

Abstract

The public services regulations in Colombia and specially the domiciliary ones
present serious contradictions, in so far as, in one hand their efficient service is an
essential purpose of the State and in the other hand law subordinates the service, in
general, to private law. This tendency is opposite to the normative developments in
Europe, in which, do to the union, they have reaffirmed the public character of this

kind of services.
Key word: Domiciliary services.
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La Constitucion de 1991 establecié
en su articulo 365 que los servicios
ptiblicos constituyen una actividad
inherente a la finalidad social del
Estado, y senal6 como deber de éste
asegurar su prestacion eficiente a
todos los habitantes del territorio
nacional.

El inciso segundo del mismo
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articulo citado sefalé que “Los ser-
vicios piiblicos estardn sometidos al ré-
gimen juridico que fije la ley, podrdn ser
prestados por el Estado, directa o in-
directamente, por comunidades organi-
zadas, o por particulares. En todo caso,
el Estado mantendrd la regulacion, el
control y la vigilancia de dichos ser-
vicios. Si por razones de soberania o de
interés social, el Estado, mediante ley
aprobada por lamayoriade los miembros
de una y otra cimara, por iniciativa del
gobierno decide reservarse determinadas
actividades estratégicas o servicios
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puiblicos, deberd indemnizar previa y
plenamente a las personas que en virtud
dedicha ley, queden privadas del ejercicio
de una actividad licita.”

Por su parte, el articulo 367 de la
Carta se refiere concretamente a los
servicios ptiblicos domiciliarios, en
los siguientes términos: “La ley fijard
las competencias y responsabilidades
relativas a la prestacion de los servicios
puiblicos domiciliarios, su cobertura, ca-
lidad y financiacion, y el régimen tari-
fario que tendrd en cuenta ademis de los
criterios de costos, los de solidaridad y
redistribucion de ingresos. Los servicios
puiblicos domiciliarios se prestardn direc-
tamente por cada municipio cuando las
caracteristicas técnicas y econdmicas del
servicio y las conveniencias generales lo
permitan y aconsejen, y los departa-
mentos cumplirdn funciones de apoyo y
coordinacién. La ley determinard las
entidades competentes para fijar las
tarifas.”

Como puedeverse, ladisposicién
constitucional del articulo 365 hace
referencia a la totalidad de los ser-
vicios priblicos y no simplemente a
los llamados servicios ptiblicos do-
miciliarios, los cuales se mencionan
enelarticulo367 citado. No obstante
loanterior, es claro también que aun
cuandoelincisosegundodel articulo
365 estableci6 la posibilidad de que
los servicios publicos fuesen presta-
dos por el Estado o por particulares
y que el deber del Estado radica en
asegurarsu prestacion eficiente, mas
no en su prestacion directa, otras
disposiciones de la Carta sefialaron

que, por lo menos como regla gene-
ral, el Estadoestard acargodeciertos
servicios ptiblicos, como por ejemplo
el de seguridad social (art. 48), la
salud y el saneamiento bdsico (art.
49),laeducacion (art. 67), entre otros,
los cuales sélo excepcionalmente y
por mandato legal estardn en algu-
nos casos, asi sea en forma transi-
toria, en manos de los particulares.

Casi siempre la determinacién
de que los servicios publicosa cargo
del Estado se presten por parte de
los particulares obedece a proble-
mas de cobertura, es decir,aaquellos
casos en que el Estadonoes capazde
prestar el servicio a toda la comu-
nidad.

Ahora bien, en cuanto se refiere
a la reglamentacion y al desarrollo
de la disposicién constitucional, es
claro que dentro de los muiltiples
servicios publicos de que habla la
doctrina y las varias clasificaciones
que de ellos se hace, en Colombia ha
recibido particular impulso el tema
de los servicios ptblicos domicilia-
rios, desarrollados principalmente
por la ley 142 de 1994, asi como por
disposiciones reglamentarias de esa
ley y otras que reglamentan aspectos
especificos de algunos servicios pti-
blicos en particular, como es el caso
de las telecomunicaciones y de la
energia eléctrica, entre otros.

Al establecer la forma de presta-
cién de los servicios ptiblicos domi-
ciliarios, ellegislador consideré pru-
dente que no fuese cualquier tipo de
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particular o de comunidad organi-
zada el que pudiese acceder a su
prestacién, y por ello en el articulo
15° de la ley 142 sefiala en forma
taxativa quiénes pueden prestarlos:

» Las empresas de servicios ptibli-
Cos.

» Laspersonasnaturalesojuridicas
que produzcan paraellas mismas,
0 como consecuencia o comple-
mento de su actividad principal,
los bienes y servicios propios del
objeto de las empresas de servi-
cios publicos.

e Los municipios, cuando asuman
en forma directa, a través de su
administracién central, la pres-
tacién de los servicios piiblicos
conforme alodispuestoenlaley.

* Las organizaciones autorizadas
conforme a la ley para prestar
servicios publicos en municipios
menores, en zonas rurales y en
dreas o zonas urbanas especificas.

¢ Las entidades autorizadas para
prestar servicios ptiblicos du-
rante los periodos de transicion
previstos en la ley, y

¢ Las entidades descentralizadas
de cualquier orden territorial o
nacional que al momento de
expedirse la ley 142 estén pres-
tando cualesquiera de los servi-
cios ptblicos y se ajusten a lo
establecido en el pardgrafo del
articulo 17 de la ley 142.

El articulo 17 de la ley 142, al
establecer la naturaleza de las em-
presas de servicios ptiblicos, las cla-
sifica como “sociedades por acciones
cuyo objeto es la prestacion de los
servicios publicos de que trataestaley”.
Por su parte, el pardgrafo mencio-
nado establecié que las entidades
descentralizadas cuyos propietarios
no desearan que su capital estuviese
representado en acciones, podrian
adoptar la forma de empresas
industriales y comerciales del Esta-
do. No obstante lo anterior, el ar-
ticulo 2° de la Ley 286 de 1996 sefia-
16, sin lugar a duda alguna, que las
entidades descentralizadas y demads
entidades que a la fecha de la vigen-
cia de la ley estuviesen prestando
servicios publicos, debian transfor-
marse en empresas de servicios pu-
blicos en un plazo de 18 meses, con-
tadosapartirdelavigenciadelaley.

Secred, de estamanera, unnuevo
tipo de empresa: la EMPRESA DE SER-
VICIO PUBLICO, cuyas caracteristicas
estan definidas en el capitulo I del
Titulo I de la ley 142 de 1994 y que,
aun cuando conserva las caracte-
risticas generales de las sociedades
comerciales, difiere de ellas en algu-
nos aspectos sefalados concreta-
mente en el articulo 19, tales como el
régimenaplicable alosaumentos de
capital, el pago del capital auto-
rizado, el avaltio de los aportes en
especie, las causales de disolucién y
de liquidacion, etc.

Por regla general, se estableci6
que estas empresas se regirian, en
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todos los aspectos relacionados con
sucreaciény consufuncionamiento,
por las normas del derecho privado,
sin atender a la composicién de su
capital, es decir que aun cuando, de
acuerdo con la composicién de su
capital social, fuesen, por ejemplo,
sociedades de economia mixta, o
estuviesen sometidas, de conformi-
dad conlasdisposiciones de cardcter
general, al régimen de las empresas
industriales y comerciales del Esta-
do, las normas relacionadas con su
constitucién, funcionamiento y liqui-
dacién serfan las del derecho priva-
do. Como consecuencia de lo ante-
rior, el régimen juridico especial
establecidoenlaleysehizoextensivo
atodo tipo de empresas de servicios
priblicos, de carécter privado, mixto
u oficial.

Como quiera que al momento de
promulgarse la Ley 142 y durante
los anos subsiguientes lagran mayo-
ria de empresas prestadoras de
servicio publico, organizadas como
tales o no, eran de caracter oficial,
surgio la discusién sobre silos actos
de tales empresas debian ceirse a
las normas del derecho ptblicoodel
derecho privado, por cuantoademas
seargumenta que los servicios ptibli-
cos domiciliarios tienen unaespecial
connotacién, cuya prestaciénnodeja
de constituir una funcién adminis-
trativano obstante que noconstituya
en forma general una funcién estatal.

Evidentemente, la discusion so-
bre el tema surge de la circunstancia
de considerar que toda actividad

administrativaesde caracter ptiblico
ydebe estar, en consecuencia, some-
tida a las normas del derecho pu-
blico. Esta consideracién no es otra
cosa que un rezago de las teorias
publicistas, que aceptan a regafia-
dientes la posibilidad de que los
particulares puedan realizar ciertas
actividades que realizaba de manera
exclusiva el Estado, y que se asom-
bran de que éstas puedan seguir
siendo administrativas no obstante
ser desarrolladas por particulares y
sometidas al derecho privado. Y lo
que resulta mas interesante es que,
comoquieraqueel régimenaplicable
tiene relacién con la naturaleza de la
actividad ynoconel cardcterjuridico
de quien la realiza, la circunstancia
de que el ente sea ptiblico, privado o
mixto resulta absolutamente irrele-
vante para los efectos de determinar
el régimen aplicable.

Perola discusion anterior quedo,
a nuestro juicio, definitivamente
zanjada, por cuanto el articulo 32 de
la Ley 142 de 1994 establecié que:
“Salvo en cuanto la Constitucion
Politica o esta ley, dispongan expresa-
mente lo contrario, la constifucién y los
actos de todas las empresas de servicios
ptiblicos, asi como los requeridos para la
administracion y el ejercicio de los
derechos de todas las personas que sean
socios de ellas, en lo no dispuesto en esta
ley, se regirdn exclusivamente por
lasreglasdel derecho privado.” (Las
negrillas no son del texto).

Como puede observarse de la
disposicién transcrita, la aplicacién
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de las normas del derecho piiblico
son de cardcter excepcional, y de
ello no cabe duda alguna, pues la
referencia delanormaalaaplicacién
de las reglas del derecho privado es
“exclusiva”, a menos que la Cons-
tituciényla propialey 142 dispongan
“expresamente” lo contrario. Es
decir que no pueden hacerse inter-
pretaciones sobre la circunstancia
dequeseapliquenonodisposiciones
del derechoptiblico, pueslaremision
a las normas del derecho privado es
total y las excepciones deben estar
expresamente consagradas en la
Carta Politica o en la misma ley de
servicios publicos.

Debemos entonces reiterar que
el cumplimientode ciertas funciones
administrativas ha derivado en lo
que Brewer Carias y Garrido Falla
estudian como actividades regidas
en forma preponderante por el de-
recho ptiblico o por el derecho pri-
vado, sin que por ello, y sin atender
ala calidad de quien la ejerza, dejen
de ser actividades administrativas.
Asi las cosas, las empresas de ser-
vicios publicos, regidas por disposi-
ciénlegal por las normas del derecho
privado, desarrollan también fun-
ciones de cardcter ptiblico, o como
anota Silva Simma’, “cometidos
estatales,” los cuales tienen un régi-
men preponderante de derecho
ptiblico. Asi, todas las relaciones del
prestador de servicios publicos con

' SILVA SIMMA, Enrique. Derecho adni-
nistrativo chileno y comprado, tomo V. Chile, Edi-
torial Juridica, 1995.

el usuario, el contrato de términos
uniformes que celebra con él, el
régimen de sanciones, los reclamos,
etc., estin sometidos a las normas
del derecho piiblico. En tal sentido
se ha pronunciado el H. Consejo de
Estado en los siguientes términos:

...b) Porque las empresas de servicios
piiblicos, fuera de expedir actos pri-
vados pueden expedir también actos
administrativos, asi sean particu-
lares y como son los enunciados en el
inc. 1° del art. 154 de la misma ley.

En este orden de ideas, se anota:

1-. Que los actos de las empresas
de servicios puiblicos domiciliarios
son, por regla general, actos privados
(art. 32), salvo los enunciados en el
antecitado inc. 1° del art. 154, que
serdn materialmente actos adminis-
trativos, susceptibles de los recursos
de reposicion ante la persona o
entidad que los dicta (sea piiblica o
privada) y de apelacién ante la Su-
perintendenciade Servicios Publicos
Domiciliarios; la cual, para estos
efectos, tal como lo sefiald también la
Corte Constitucional, es superior
jerdrquico desde el punto de vista
funcional, que no orgdnico, de todas
las empresas, asi sean éstas privadas
o particulares.’

? H. CONSEJO DE ESTADQO, Sala Plena.
Sentencia de septiembre 23 de 1997, expediente
No. 5-701-ConTraCTUAL. Actor: Diego Giraldo
Londofio. Demandada: Telehuila.
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Con claridad se nota entonces
quecuandose trate del cumplimien-
to de funciones administrativas, los
actos de las empresas de servicios
ptblicos se rigen por las disposicio-
nes del derecho ptiblico, y que cuan-
do se trate de aspectos que tengan
que ver con el manejo comercial o
industrial de su actividad, en el que,
aun cuando tenga relacion directa o
indirecta la prestacién del servicio,
no se estén ejerciendo funciones o
cometidos estatales propiamente
dichos, las empresas de servicios
ptiblicos se rigen por las normas del
derecho privado.

Concluir de lo anterior que las
disposiciones de los contratos que
celebran las empresas de servicios
ptiblicos se rigen por el derecho pri-
vado, resulta entonces obvio, nosola-
mente por el hecho incuestionable
dequeel contratoes unactojuridico,
sino por la circunstancia adicional
de que la misma ley plantea algunas
excepciones a la aplicacion de las
normas del derecho privado en
materia contractual. En efecto, el
articulo 44.4 de la ley 142 senala:
“Sin perjuicio de lo dispuesto en ofras
normas de esta ley, en los contratos de
las entidades estatales que presten
servicios ptiblicos se aplicaran las reglas
sobre inhabilidades e incompatibilidades
previstas en laley 80 de 1993, en cuanto
sean pertinentes.”

He aqui una excepcién expresa a
la disposicién del articulo 35 antes
citada, que refuerza el concepto de
la aplicacién preferencial de las

normas de derecho privado en los
contratos de las empresas de ser-
vicios publicos, por cuanto la apli-
cacion de las normas sobre inhabi-
lidades e incompatibilidades no es
tampoco general, sinoséloencuanto
sea pertinentealanaturaleza y objeto
del contrato la aplicacién de una
cualquiera de las inhabilidades e
incompatibilidades.

Puede ademads concluirse enton-
ces que la disposicion es de tal ma-
nera clara que, como se advirtié
antes, eximié de las disposiciones
del derecho priblico no sélo a las
empresas de cardcter privado (que
bien pudieron quedar sometidas a
normas de derecho piiblico, como
de hecho lo estdn en algunos casos,
por la sola circunstancia de ejercer
una funcién administrativa), sino
también a las de derecho priblico,
con lo cual se cre6 un verdadero
régimen excepcional para las em-
presas de derecho piiblico, también
en materia de contratos.

Por su parte, el articulo 31 de la
tantas veces citada ley de servicios
publicosestablece: “Los contratos que
celebren las entidades estatales que
prestan los servicios piblicos a que se
refiere esta ley, y que tengan por objeto
la prestacion de esos servicios, se regirdn
por el pardgrafo 1° del articulo 32 de la
ley 80 de 1993 y por la presente ley,
salvo en lo que la presente ley disponga
otra cosa.”

Esta dltima disposicién, que
indudablemente tiene unaredaccién
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que alienta a pensar lo contrario de
lo que realmente dispone, no hace
sino reafirmar la aplicacion de las
normas del derecho privado en los
contratos a que nos referimos.

En efecto, el pardgrafo 1° del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993 dice:
“Sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley
sobre fiducia y encargo fiduciario, los
contratos que celebren los estableci-
mientos de crédito, las compaiiias de
segurosy las demds entidades financieras
de cardcter estatal, que correspondan al
giro ordinario de las actividades propias
de su objeto social, no estardn sujetos a
las disposiciones del presente estatuto y
se regiran por las disposiciones legales y
reglamentarias aplicables a dichas acti-
vidades.”

Aplicada esta disposicién a las
empresas de servicios ptblicos en
cumplimiento de lo que expresa-
mente ordenael articulo31, tenemos
que cuando las empresas estatales
encargadas de la prestacion de los
servicios ptblicos celebren contra-
tos relacionados con la prestacion
delservicioasucargo, tales contratos
no estaran sometidos a las disposi-
ciones de la ley 80 de 1993, sino a las
especiales de la ley 142 de 1994, la
cual, como acabamos de ver, remite
los susodichos contratos a las dispo-
siciones del derecho privado. No se
trata aqui del contrato de servicio
ptiblico propiamente dicho (el con-
tratoal que nos referimos antes como
contrato de condiciones uniformes,
quelaempresadeservicios ptiblicos
celebra con cada uno de sus usua-

rios), sino de los relacionados con la
prestacion del servicio, es decir,
aquellos que resultan necesarios
para que la empresa de servicios
publicos pueda prestar el servicio a
que se contrae su objeto social ?

3 “Ellegislador de 1993, mediante la ley 80,
pretendié que la actividad contractual del
Estado quedarabajola égidadel contratoestatal,
caracterizado por tener un régimen juridico
mixto, integrado pornormas de derecho piiblico
y de derecho privado; y cuyas controversias se
debian ventilar siempre, como se dijo, ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
incluidos sus procesos de ejecucién. Asi, porlo
demas, también la Corte Constitucional dejé
sentada su jurisprudencia al respecto:

“Asi las cosas es entonces la jurisdiccion
contencioso administration la encargada de resolver
las controversias de todo orden que surjan de la
relacion contractual en la que sea parte una entidad
del Estado, como también de los “procesos de ejecu-
cidn"(...) Analizadas las competencias que especi-
ficamente la Carta radica en cabeza de la jurisdiccidn
contencioso administrativa, no encuentra que se
refiere el conocimiento de los procesos ejecutives en
los contratos estatales; por consiguiente, bien podia
el legislador sin contrariar la Constitucion asignarla
ala jurisdiccion citada que es la encargada de dirimir
los litigios en que es parte la administracion”.
(Agosto 22 de 1996. Exp. D.1145, M.P.: Dr.
Gaviria Diaz).

Sinembargo, lamencionadaley 80 consagra
excepciones a esterespecto, ya quesedan ciertos
asuntos contractuales en los que, pese a ser
parte el Estado, escapan a la 6rbita de la
jurisdiccibnadministrativa y entranen el campo
de la ordinaria.

En este sentido, el pardgrafo 1°del art. 32 de
la ley 80 dispone que “los contratos que celebren
los establecimientos de crédito, las compaiiias de
seguros, y las demds entidades financieras de cardcter
estatal, que correspondan al giro ordinario de las
actividades propias de su objeto social, no estardn
sujetas a las disposiciones del presente estatuto y se
regirdn por la disposiciones legales y reglamentarias
aplicables a dichas actividades.”

Es decir, que los contratos que celebren las
citadas personas no s6lo no serdn estatales en
los términos del estatuto general de contratacién
publica, sino que sus conflictos no deberdn
dirimirse por la jurisdiccién administrativa
cuandoactien bajoal forma de establecimientos
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Ahorabien, vale la pena estudiar
también si en aquellos casos en que
la ley claramente remite a las dispo-
siciones del derecho privado, la cele-
bracién de un contrato o la solucién
de las controversias que surjan de él
estardan sometidas también al dere-
cho privado, al igual que aquellos
actos preparatorios del contrato,
como son el proceso de seleccién del
contratista y la adjudicacion misma
del contrato.

No pareceria logico que los actos
de formacién de la voluntad contra-
ctual estuviesensometidos anormas
distintas de las que posteriormente
regulardn las relaciones que surgen
entre las partes como consecuencia
de la celebracién del contrato, pues
evidentemente lasreglas y condicio-
nes que se adoptan por las partes en
la etapa precontractual tienen con-
secuencias importantes en la etapa
contractual, y resultaria, por ello,
contrarioal derecho que unas y otras
fueran incompatibles en su aplica-
cion posterior a una misma relacién
contractual.

de crédito, compaiiias de seguros o de entidad
financiera y siempre y cuando que el objeto del
contrato corresponda al giro ordinario de su
actividad propia. Esos contratos estardn asi
regulados por las normas legales aplicables ala
actividad financiera de crédito o de seguros,
como por ejemplo el estatuto orgdnico del
sistema financiero, el c6digo de comercio, el
codigo civil, etc. El juez serd el ordinario civil,
que es el natural de la clase de conflicto
originados en contratos propios de esas
actividades.” (H. Consgjope Estapo, Sala Plena.
Sentencia de septiembre 23 de 1997, expediente
No. 5-701-ContracTuAL. Actor: Diego Giraldo
Londono. Demandada: Telehuila).

Por ello es 16gico concluir que si
el contrato que se pretende celebrar
estard sometido a las normas del
derecho privado, de igual forma lo
estardn los actos preparatorios de la
voluntad contractual, como podrian
ser el de seleccion del contratista,
solicitud de oferta comercial, etc., y
asi mismo, si se frata de un contrato,
excepcionalmente sometido a las
normas del derecho ptiblico, a este
mismo régimen se sometera todo el
trdmite precontractual.

Sobre este particular, concluye
asi el H. Consejo de Estado en la
sentencia antes citada:

Que los contratos de las empresas de
servicios publicos domiciliarios,
distintos del de servicios piiblicos
reguladopor losarts. 128y siguientes
de la Ley 142, estan sometidos al
derecho privado y sus controversias
seran dirimidas ante la jurisdiccion
ordinaria. Que, en cambio, el de ser-
vicios piiblicos mencionado, que crea
entre las partes una relacion de de-
recho piiblico (contrato empresa-
usuario para la prestacion de los
servicios de acueducto, alcantarilla-
do, aseo, energia eléctrica, telefonia
puiblica basica conmutada, telefonia
movil rural y distribucion de gas -
art.14.21),estidsujetoreglamentaria-
mente, en principio, a laley 142 y a
otras normas de derecho publico,
ademas de estar sometido al derecho
privado, ya que presenta un doble
régimen o, tejor, un réginien mixto
0 especial: de un lado, la parte con-
tractual propiamente dicha, regida,
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en principio, por las reglas de In
contratacion privada; y de otro, la
parte reglamentaria del derecho pii-
blico, impuesta por la ley y los regla-
mentos del servicio, de obligatorio
acatamiento. Régimen especial que
muestra, como sucede con los con-
tratos estatales, que los aludidos con-
tratos tampoco pueden confundirse
o asimilarse con el derecho privado,
en el cual rigen con todo su rigor los
principios de la autonomia de la vo-
luntad, la igualdad de las partes y In
libre discusién de sus derechos y
obligaciones, que aparecen seriamen-
te atenuados en aquéllos.

(...) En conclusion:

a) Los actos y los contratos de las
empresas de servicios publicos do-
miciliarios son privados y estdin so-
metidos, por regla general, al derecho
privado y sus conflictos dirimibles
ante la jurisdiccion ordinaria. b) No
obstante esto, las citadas empresas
pueden dictar ciertos actos adminis-
trativos susceptibles de recursos y de
aciones contenciosoadministrativas,
entre los que pueden citarse los de
negativa a celebrar el contrato de
servicios piiblicos, los que ordenan
lasuspension oterminacion odeciden
el corte del servicio y su facturacion
(art. 154, inc. 1°). ¢) Asimismo, esas
empresas pueden celebrar contratos
sometidos por reglageneral al derecho
privado yala jurisdiccion ordinaria;
y otros, como los de prestacion de
servicios regulados en los arts. 128y
ss i los demads contratos que conten-
gan cldusulas exorbitantes por im-

posicion o autorizacion de las Comi-
siones de Regulacion, en los cuales el
derecho puiblico serd predominantey
cuyas controversias serdn de la juris-
diccién administrativa (art. 31, inc.
2°), porque quien presta esos ser-
vicios se convierte en coparticipe,
por colaboracién, de la gestion estatal;
o, en otras palabras, cumple activi-
dades o funciones administrativas.
d) El ejercicio de las facultades pre-
vistas en los articulos 33, 56, 57,
116, 117 y 118 de la ley 142, dardn
lugar a la expedicion de actos con-
trolables por lajurisdiccion adminis-
trativa, y e) Los contratos especiales
enunciados en el art. 39 de la men-
cionadaley estardn sujetos al derecho
privado, salvo el sefialado en el art.
39.1 que estard sometido al derecho
ptiblico y a la jurisdiccion adminis-
trativa.

Como puede verse de la opinién
de la Sala Plena del H. Consejo de
Estado, las empresas de servicios
publicos, independiente de su régi-
men juridico, estdn sometidas a un
régimen de derecho privado y de
derecho ptiblico. En el primer caso,
sus actos son del conocimiento de la
jurisdiccion contenciosa;enel segun-
do, de la ordinaria. Y cuando nos
referimos a los “actos” estamos ha-
blando de los contractuales y de los
precontractuales, pues en este caso
resulta absurda la division de régi-
men aplicable a lo que en tltimas es
una sola cosa, el contrato, que atra-
viesa por etapas previas, concomi-
tantes y posteriores a su ejecucion
propiamentedicha, aplicindoseleen
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todos los casos un mismo régimen
juridico.

Notese ademads que el articulo 39
de la Ley 142, al autorizar para las
empresas de servicios publicos la
celebracién de contratos especiales,
lo hace simplemente para reafirmar
el cardcter excepcional del régimen
contractual de estas empresas, pues
no tendria sentido que ellas requi-
riesen autorizacién legal especial
para celebrar contrato. No obstante,
ladisposicién resultaen varios casos
redundante, en cuanto que las dis-
posiciones aplicables a los contratos
que se enuncian resultan de la vi-
gencia de otras disposiciones. En
efecto, el contrato de concesién para
el uso de recursos naturales o del
medio ambiente, a que se refiere el
articulo39.1., sesomete alas normas
del derecho piblico, por las espe-
ciales disposiciones que rigen estos
contratos. Nos estamos refiriendo
concretamentea los contratos de con-
cesion para el uso de aguas en los
sistemas de acueducto o en las cen-
trales hidroeléctricas;alos contratos
que contienen autorizacién para el
vertimiento deaguasservidasenlos
sistemas de alcantarillado; a los
contratos deexplotaciény transporte
de hidrocarburos, etc. El contrato
mediante el cual se regula el acceso
compartido o de interconexién de
bienes indispensables para la
prestacién de un servicio, a que se
refiere el articulo 39.4, y el contrato
para la extensién del servicio a una
sola persona parasu beneficio, aque
se refiere el articulo 39.5, son con-

tratos que, por la excepcion general
contemplada enlasdisposiciones del
Capitulo Il de laley 142, se rigen por
las normas del derecho privado.

Ahora bien, en cuanto se refiere
la ley a los contratos de administra-
cion profesional de las acciones de
una empresa de servicios publicos,
mencionado en el articulo 39.2, y los
contratos de las entidades oficiales
para transferir la propiedad o el uso
y goce de los bienes que destina
especialmente para la prestaciondel
servicio publico, si resultan clara-
mente una excepcién importante,
por cuanto no son contratos que se
celebren conoporempresasdeservi-
cios publicos, sino que se trata de
contratos que las entidades publicas
celebran para la adecuada constitu-
cion o administraciéon de una em-
presa de servicios ptiblicos, por lo
cual, enestrictorigor, laautorizacion
no cabe para las empresas de servi-
cios publicos sino para el fomento o
facilitacién de su constitucién o
administracion.

Por considerarlo de suma impor-
tancia, me permito transcribir a con-
tinuacién apartes de la presentacion
que hace Vicente Lépez-Ibor Mayor
del libro LA CONTRATACION PUBLICA EN
LOS LLAMADOS SECTORES EXCLUIDOS.
Agua, Energia. Transporte, Telecomu-
nicaciones (Editorial Civitas), en el
cual se hace una semblanza del
manejo del tema ante una realidad
juridica que no es nueva para los
europeos, pero que en nuestro pais
todavia tiene todos los ingredientes
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de un suerio lejano: La Unién.

La publicacion de un vademécum
sobre los contratos piiblicos de la
Comunidad Europea puso de relieve
la voluntad politica de la Comisicn
por subrayar y definir este proceso
deaperturaque, segtin sesefialaenel
citado documento, “es una de las
condiciones esenciales para la
realizacion del mercado tinico en
1992”. EIl coste de la no Europa,
segiin reconocio el Informe, asi titu-
lado, de Paolo Cechinni, representa
del orden de 120 billones de ecus
cadaario, es decir, aproximadamente
tres veces el presupuesto anual de la
Comunidad Europea. Las estimacio-
nes brutas para el afio 1987 cifraban
el valor de las compras piiblicas en
595.000 millones de ecus, es decir, el
equivalente al 15 por 100 del PIB
europeo.

A pesar del volumen de estas
transacciones, la Comision habia
estimado en sus estudios que la parte
de los contratos piblicos europeos
atribuidos a las empresas de otros
paises comunitarios, es decir, la tasa
de penetracion intercomunitaria en
este mercado, ofrecia tan solo un
promedio del 2 por 100. EI desafio
era, por tanto, evidente: crear los
mecanismos necesarios para facilitar
la transparencia del lado de la oferta,
que hicieran posible una mayor
concurrencia que presionara al alza
la calidad y a la baja los precios, en
este trascendental mercado de las
adjudicaciones de contratos puiblicos.

La mayor competencia buscada
enestaesfera no quedasolo reservada
al sector de las Administraciones
puiblicas, sino que la autoridad co-
munitaria anuncia ya en un primer
momento que serd necesario abrir
también la contratacion de los gran-
des sectores industriales, excepciona-
dosinicialmentedelacitadaapertura
por concitarse en el mismo entidades
0 empresas europeas concesionarias
o titulares de derechos especiales o
exclusivos tanto piblicas como pri-
vadas. Heterogeneidad de régimen
juridicoapreciada en cuatro grandes
sectores: agua, energia, transporte y
telecomunicaciones, que motivo que
su regulacion nose integrara inicial-
mente en aquélla.

Asi pues, importantes entidades,
organismos o empresas de la Unidn
Europea que gestionan servicios pii-
blicos 0 gozan de derechos especiales
o exclusivos, se deberdn sujetar en el
futuro inmediato, o se sujetan ya en
lamayoriadelos Estados dela Unicn,
a procedimientos de contratacion,
andlogos en numerosos aspectos a
los seguidos por los entes puiblicos,
cuando sus contratos o adjudica-
ciones sobrepasen determinados um-
brales o cuantias econdmicas. Pro-
cedimientos confractuales destinados
a garantizar, entre otras cuestiones,
una adecuada o, al menos, mayor
publicidad y transparencia de los
contratos; la utilizacion de un régi-
men tasado de procedimientos que
incorporen criterios de seleccion y
adjudicacion; un nuevo sistema de
garantias jurisdiccionales que garan-
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ticen laverificacion de cumplimiento
de las normas comunitarias na-
cionales en materia de contratacion,
yque abarcan desde la posibilidad de
la utilizacién de recursos ante los
Tribunales, hasta el empleo de otros
sistemas de control préximos a las
técnicas tradicionales de auditoria.

No cabe duda, pues, que la deci-
sion de abrir a la competencia a estas
entidades queen suamplisimamayor
parte contratan sus obras, suminis-
tros o servicios con plena libertad, y
sujetdndose solo al imperativo de las
normas civiles ymercantiles estable-
cidas en cada Estado miembro, tiene
efectos de una significacion extraor-
dinaria.

Por todo ello, a principios de los
noventaseextiende el citado régimen
contractual a los llamados “sectores
excluidos del sistema general.” Asi
las Directivasactualmenteaprobadas
en el dmbito de los sectores excluidos
son: In 901531, de 17 de septiembre,
que regula los contratos de obras y
suministros, y la 93138, verdadero
texto actual de referencia, dado que
completalaregulacion de los contra-
tosantes citados, aitadiendo los servi-
cios, y concretando asi una suerte de
codificacion de este régimen juridico.
Régimen que completa la Directiva
92113, de 25 de febrero, en materia
de recursos.

Contratacion piiblica o regulada
serd ya, desde entonces, el nombre
quereciben los contratos de ejecucion
de obras, de suministro de bienes o

prestacion de servicios, que celebren
las entidades priblicas, asi como quie-
nes acttien en los sectores de la ener-
gia, agua, transportes, telecomuni-
caciones. Estaextension delas nuevas
formas de contratacion administra-
tiva a los sectores excluidos (o re-
gulados) implica pricticamente que
todos los contratos superioresacinco
millones de ecus en el caso de obras y
400.000 en suministros y servicios,
que celebren las empresas (piiblicas o
privadas) o poderes ptiblicos residen-
ciados en estos sectores, deberdn ser
anunciados en el Diario Oficial de la
Comunidad, a fin de iniciar un pro-
ceso, inspirado en los principios de
transparencia y no discriminacion,
que culminard con la adjudicacion
del contrato.

Como consecuencia de la trans-
posicion de la primera de las normas
promulgadas en este agmbito, la Di-
rectiva 901531, a los ordenamientos
juridicosnacionales, importantes or-
ganismos y empresas de la Comuni-
dad deben someter sus contrataciones
a un nuevo entramado de reglas
juridicas y un nuevo enfoque en sus
pricticas contractuales.

Estaregulacion de lacontratacion
en los sectores excluidos implica, sin
duda, un indudable freno a la cono-
cida problematica relativa a la deno-
minada “huidadel Derecho Adminis-
trativo” por parte de las Adminis-
traciones piiblicas, en la medida en
que se acude a la implantacion de
pardmetros materiales y no formales
cuya apreciacion puede operar mis
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objetivamentealahoradedeterminar
la aplicacion de un régimen “pii-
blico”. Esto supone, para el caso de
la contratacién en los sectores que
ahoranosocupan, que debe atenderse
a la naturaleza de la actividad y, por
supuesto, al control —por via finan-
ciera o cualquier otro medio— de los
poderes piiblicos.

Teniendoen cuentaqueel elemen-
to teleologico estd siempre presente
en las Directivas comunitarias, es
imprescindible realizar interpreta-
ciones que garanticen la consecu-
cion del resultado que se persigue
con las mismas. Por eso, es necesario
interpretar su contenido en funcion
de tal resultado, al objeto de evitar
que mediante vias indirectas o
colaterales se eluda el cumplimiento
de las Directivas en cuestion. Estoes
loque hamotivadoal Ticea interpre-
tar las Directivas de acuerdo a sus
objetivos, huyendo, en los casos con-
cretos, de interpretaciones excesiva-
mente rigoristas. Al respecto pueden
consultarse las Sstice de 16 de junio
de 1987, 12 de julio de 1990 0 24 de
abril de 1991, de las que se deduce
que el objetivo final es que el Tratado
de la Comunidad Europea y, por
tanto, los principios de un mercado
tinico y no discriminatorio, se cunt-
plan realmente.

En consecuencia, si bien la nor-
mativa comunitaria puede presentar
cierta indefinicion, ello no implica
plena libertad de actuacion para los
Estados miembros habida cuenta de
que, en cuanto nocion de Derecho

comunitario, sélo es admisible una
interpretacion uniforme de lamisma
por todos los Estados miembros,
partiendo del sentido y del objeto
perseguido en cada disposicion.

Por todoello, y teniendoen cuenta
ademds que el Reinode Espafiaestaba
obligado a transponer a partir del 1
de enerode 1996 este nuevo régimen
de contratacion puiblicaen los citados
sectores excluidos, nos ha parecido
especialmente pertinente tratar de
describir, analizar e interpretar en lo
posible los capitulos y temas mds
sobresalientes que definen este nuevo
régimen o marco juridico de la con-
tratacion.

Las conclusiones juridico-poli-
ticas que pueden derivarse de la
simple enunciacién de la situaciéon
que se cita son variadas y muy com-
plejas; no corresponden, por ello, a
un comentario deestas proporciones
adentrarse en su analisis, pero sim-
plemente baste sefialar que las tesis
privatistas que América Latina ha
venidoadoptando, muchas veces sin
estudiar con detenimiento su real
utilidad, podrian resultar contrarias
al viejo sueno bolivariano y que,
como siempre, nuestra mania de co-
piar la “pentltima moda,” nos colo-
ca, hoy como ayer, ante el problema
de la coexistencia de pensamientos
y normas contradictorias.
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