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Acto administrativo y derecho privado:
;una relacion antagonica? Las decisiones
de los prestadores de servicios publicos
domiciliarios en Colombia

Administrative act and private law: an antagonical relationship? The decisions
of home public services providers in Colombia

Cristian Andrés Diaz Diez’

Actualmente, el Consejo de Estado colombiano
expresa que los prestadores de servicios publicos
domiciliarios, por regla general, no expiden actos
administrativos, porque se rigen por Derecho pri-
vado. En tal sentido, sostiene que, salvo excepcion,
las decisiones precontractuales y contractuales de
dichas empresas son “actos privados”. El presente
trabajo estudia esta tesis, preguntandose si entre
el acto administrativo y el Derecho privado hay
una relacién antagénica o si, por el contrario, este
no lo desnaturaliza. Se argumenta que el Derecho
administrativo no deberia verse como una categoria
monolitica, sino como un “concepto gradual”. Con
fundamento en esta idea, se brindan razones para
considerar que la aplicacién del Derecho privado
no implica necesariamente la destruccién de los
conceptos dogmaticos del Derecho administrativo.

Palabras clave: acto administrativo, acto privado,
Derecho administrativo, Derecho privado, servicios
publicos domiciliarios.

Introduccion

Durante los ultimos afios el Consejo de Estado
colombiano —maximo tribunal de la Jurisdic-
cion de lo Contencioso Administrativo'- ha
expedido sentencias en las que plantea que
el acto objeto de demanda no puede califi-
carse como administrativo porque se rige por
Derecho privado. En tal sentido, afirma que si
la manifestacién de voluntad de la Administra-
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Nowadays, the Colombian Council of State affirms
that home public services providers, generally, do
not issue administrative acts, because they are
governed by private law. In this sense, it maintains
that, with exceptions, the pre-contractual and
contractual decisions of these companies are
“private acts”. This paper studies this thesis,
asking whether there is an antagonistic relationship
between the administrative act and private law or
if, on the contrary, the latter does not denature it.
The paper argues that administrative law should not
be seen as a monolithic category, but as a “gradual
concept”. Based on this idea, the text gives reasons
to consider that the application of private law
does not necessarily imply the destruction of the
dogmatic concepts of administrative law.

Keywords: administrative act, private act, adminis-
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cién no se regula por Derecho administrativo,
sino por disposiciones civiles y comerciales,
es un “acto privado” o, como también lo ha
denominado, un “acto de Derecho privado”?.

Esta tesis tiene repercusiones relevantes
no solo en el plano sustantivo, sino, ademas,
en el ambito procesal. En efecto, bajo la pri-
mera perspectiva, el planteamiento de que los
actos unilaterales proferidos por la Adminis-
tracién, regidos por el Derecho privado, son
actos privados implica acoger la orientacién
tedrica de que el acto administrativo se define
como aquel cuyo régimen juridico es el De-
recho administrativo, entre otros elementos.
Asimismo, en cuanto al segundo campo de

2 Vigias de Colombia SRL Ltda. y Granadina de Vigilancia
Ltda. con Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bo-
gotd E.S.P. (2020) y AG Consultores Ambientales Ltda. con
Empresa de Servicio Publico de Aseo de Cali -EMSIRVA
E.S.P—(2024), entre otras.
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analisis, esta forma de estructurar el concep-
to de acto administrativo impone el desafio
de repensar los “medios de control” —otrora
llamados “acciones”— que pueden instaurarse
ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Admi-
nistrativo, pues la ley procesal define algunos
de estos medios teniendo como base la exis-
tencia del acto administrativo como forma de
conducta de la Administraciéon®. Una nocién
de acto administrativo circunscrita al Derecho
administrativo tiene implicaciones para la pro-
cedencia de los medios de control anulatorios
de ese tipo de actos en aquellos casos en que
el juez concluye que la decisién que analiza no
es un acto administrativo.

Este articulo se propone destacar la im-
portancia de preguntarse si el acto adminis-
trativo debe definirse por el tipo de normativa
aplicable, a partir de una concepcién siste-
matica del Derecho administrativo. Para desa-
rrollar esta reflexién, se tomard como marco
conceptual el conjunto de ideas expuestas por
la doctrina en tiempos recientes, acerca de la
relevancia del método en la construccion de
los conceptos del Derecho administrativo®. Se
parte de la hipdtesis de que la asimilacion ple-
na del acto administrativo con el Derecho ad-
ministrativo tiene mucho que ver con la defini-
cion de esos conceptos. En tal sentido, si, por
ejemplo, se considera que el régimen juridico
aplicable no es un elemento de la nocién de
acto administrativo, no pareciera que se justifi-
que negar el caracter de acto administrativo a
la decision de un érgano del Estado que retine
los elementos de la definicién de dicho acto.

Asimismo, una concepcién amplia o res-
tringida de lo que puede ser materia del Dere-
cho administrativo, en comparacién con los te-
mas de los que se ocupa el Derecho privado,
también podria jugar un papel importante en
el estudio del problema que se aborda. Si, por
ejemplo, se cree que el Derecho administrati-
vo se aplica a los “actos de autoridad” y no a
los “actos de gestidon”, como llegd a afirmarlo
la doctrina francesa al aceptar la teoria de la
“doble personalidad juridica del Estado”®,
y si, ademads, se entiende que los actos de
autoridad son, propiamente, los actos admi-
nistrativos, la conclusién légica serd que los
actos de gestion —equivalentes a los llamados
“actos privados”~ se rigen por Derecho priva-
doy, por tanto, no son actos administrativos.

3 Ley N° 1437, de 2011. Arts. 135y ss.
4 Diez SasTre 2018, 27 y ss.; Moreu 2020, 313 y ss.; VERGARA
Branco 2023, 30-36.

* Vid. la critica a esta teoria expresada por Boauera OLIVER
1993, 24.
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El texto examina estas posibilidades a efectos
de aclarar si la afirmacién de que los actos
unilaterales, destinatarios de normas civiles y
comerciales, no son actos administrativos es
defendible en la actualidad.

El articulo se estructura como sigue. En
primer lugar, se analiza si el Derecho admi-
nistrativo y el Derecho privado son categorias
monoliticas que se repelen o si son conceptos
graduales que admiten su aplicacién dosifica-
da a distintas situaciones facticas y juridicas
[nim. I]. En segundo lugar, se estudia el acto
administrativo como concepto dogmatico en
Colombia, dando cuenta de algunos de los
debates mas relevantes sobre los elementos
de su definicién, asi como de la nocién més
admitida por parte de la jurisprudencia y la
doctrina [nam. ll]. En tercer lugar, se examina
la tesis del "acto privado” en la jurisprudencia
del Consejo de Estado colombiano, previo
andlisis del régimen aplicable a los actos y
contratos de las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios [nim. lI]. Final-
mente, se somete a consideracién dicha tesis
para examinar la solvencia argumentativa de
las razones en que se apoya y su coherencia
con una concepcién sistematica del Derecho
administrativo [ndm. [V].

I.  Derecho administrativo y Derecho
privado: conceptos graduales

Antes de analizar los elementos de la defini-
cién del acto administrativo y de esclarecer si
solo puede predicarse su existencia cuando se
rige por Derecho administrativo, son pertinen-
tes algunos comentarios sobre la identidad de
este régimen juridico. La razén para abordar
este tema es que, como se advertird luego
[ndm. 1], la tesis que afirma que el acto expe-
dido no puede calificarse como administrativo
si el régimen juridico aplicable es el Derecho
privado se apoya en una idea de lo que el De-
recho administrativo es que puede discutirse a
partir de una concepcion sistematica de esta
disciplina en la sociedad contemporénea: la
idea de que el Derecho administrativo solo se
aplica al ejercicio de actos de autoridad, esto
es, al ejercicio de prerrogativas en las que se
manifiesta el poder publico del Estado -su
imperium-—.

Como se sabe, tradicionalmente, se ha
intentado definir al Derecho administrativo
apelando a criterios sustanciales para dis-
tinguirlo del Derecho privado, es decir, para
independizarlo del régimen juridico aplicable
a los particulares. Plantedndose una analogia
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con la fisica contemporénea, ese arduo pro-
yecto se ha calificado como “la busqueda de
la particula de Dios"¢. Esta metéfora caracteri-
za bien el propdsito de hallar un Unico criterio
que identifique la “esencia” del Derecho ad-
ministrativo. Se ha pretendido encontrar ese
criterio en conceptos materiales como el de
“utilidad publica”, “prerrogativa” o “servicio
publico”’. Ante la insatisfaccion tedrica que
genera la reducciéon tematica del Derecho
administrativo a alguno de estos conceptos,
se ha ensayado un criterio “orgénico” —"sub-
jetivo” o "estatutario”— que tampoco ha sido
inmune a las criticas®.

Por ello, se ha cuestionado la utilidad de
encontrar ese criterio unitario del Derecho ad-
ministrativo en lugar de reconocer su caracter
ecléctico’. La dificultad de sintetizar todo el
Derecho administrativo en un elemento singu-
lar explica que en las Gltimas décadas se afir-
me que en la definicién de aquel hay un pro-
blema linglistico insoslayable. La ambigledad
del concepto exige que se atienda a los usos
del lenguaje para captar un significado con-
vencional, a partir de lo que se entiende en la
practica por dicha nocién'™. Ademas, el Dere-
cho administrativo contemporaneo se ocupa
de multiples materias: urbanismo, medio am-
biente, transporte, contratacion publica, tri-
butos, entre otras. Cada vez se incrementa su
caracter sectorial y se reafirma que se trata de
un Derecho disperso. Esto complejiza el desa-
fio de hallar un unico criterio que lo defina e
incrementa el riesgo de conducirlo al fracaso.

Pero esto no significa que deba abando-
narse el esfuerzo metodoldgico de ordenar las
categorias tedricas, aun en medio de la dis-
persion normativa. Por ello, desde la década
de los ochenta del siglo pasado, la “Escuela
de la Reforma” reconoce la importancia de
construir un Derecho administrativo como “sis-
tema” a partir de la induccién de conceptos
proporcionados por los distintos “sectores de
referencia” y con fundamento en una "idea
ordenadora”'. En lugar de definir el Derecho
administrativo con base en una sola categoria

¢ Ospina GarRzON 2014, 119.

7 Rivero 2002, 37-44.

8 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 2008, 17 y ss.

? Rivero 2002, 25-44; Santorimio Gameoa 2003, 171; SUAREZ
Tamavo 2010, 31.

% MR PuicpeLaT 2003, 68 y ss. Para un andlisis de los pro-
blemas lingtiistica en Derecho administrativo vid. también
Moreu 2020, 313 y ss.

" ScHmibT-AssmManN 2003, 1-26. Sobre la importancia de
la “funcién ordenadora” en la construccién sistematica

del Derecho administrativo, vid. también VErRGARA Branco
2023, 27 y ss.

—como lo pretendieron, por ejemplo, autores
franceses como Hauriou, Waline o Jéze, entre
otros—, lo relevante es abstraer a nivel tedri-
co los rasgos de los dmbitos de referencia e
intentar derivar o validar los principios cons-
titutivos de esta &rea del Derecho. Ello exige
un continuo didlogo entre la parte general y la
parte especial'®. Esta continlia siendo una ta-
rea de la “metodologia académica” que guia
a los juristas que se ocupan del estudio de
dicha disciplina™.

En los ultimos afios se ha avanzado signi-
ficativamente en la reflexién sobre la identidad
conceptual del Derecho administrativo, al re-
conocerse que no resulta sensato intentar de-
finirlo separandolo por completo del Derecho
privado™. En tal sentido, se ha planteado que,
mas que una categoria absoluta, se trata de un
“concepto gradual”™. Por tanto, es un régi-
men juridico que admite una aplicacién dosifi-
cada y, en consecuencia, una combinacion con
las normas que, por regla general, dirigen las
relaciones entre particulares. Esto permite pre-
dicar en cada situacién la presencia de “mas”
o “menos” Derecho administrativo'. Piénsese,
por ejemplo, en lo que sucede en las relacio-
nes entre particulares. El hecho de que estos
se rijan por la normativa civil o comercial no
obsta para que en la celebracién de sus nego-
cios deban cumplir también las normas tribu-
tarias, aunque el régimen preponderante del
acto juridico siga siendo el Derecho privado.
De la misma manera, la Administracién publi-
ca debe aplicar el Derecho privado cuando
el Derecho administrativo remite a aquel en
la regulacion contractual, pero ello no quiere
decir que el Derecho administrativo deje de
ser necesariamente el régimen fundamental
del contrato. Esta concepcién gradual del
Derecho administrativo y del Derecho privado
permite, por tanto, argumentar lo siguiente:
en primer lugar, que ambos se pueden aplicar
a un mismo supuesto; en segundo lugar, que
es factible determinar cual prevalece y cuél
rige en forma complementaria.

En definitiva, la cantidad de materias que
son objeto de regulacion por el Derecho ad-
ministrativo contemporaneo y la especialidad
de sus sectores de referencia desaconsejan el
proyecto académico de reducirlo a un dnico
elemento, como el ejercicio de prerrogativas

2 ScHmIDT-AssMANN 2021, 32-36.
3 Diez SasTre 2018, 32-35.
* ScHmIDT-AssMANN 2019, 233 y ss.

> Para una explicacién de este tipo de conceptos, vid.
ARrROYO JIMENEZ 2021, 641.

6 VeLasco CasaLLero 2014, 17.
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publicas, por ejemplo. Los esfuerzos metodo-
l6gicos deberian orientarse a sistematizarlo,
de manera que la parte general guarde con-
sonancia con los regimenes sectoriales y estos
se nutran de las elaboraciones dogmaéticas.
Ademas, la unidad del ordenamiento juridico
justifica que, a pesar de la summa divisio -la
distincion fundamental entre Derecho publico
y Derecho privado-"", se tracen canales de
comunicacion entre las ramas del Derecho. No
hay que ver ello como la desnaturalizacién de
la identidad de cada una. Por tanto, cuando el
Derecho administrativo admite la aplicacion
de ciertas dosis de Derecho privado, aquel no
desaparece. Mas aln, el Derecho administra-
tivo “metaboliza” las normas juridico-privadas
para adecuarlas a sus reglas y principios.

[I.  Acto administrativo como concepto
dogmatico en Colombia

La consolidacién del Derecho administrativo
como régimen especial se manifiesta en un
conjunto de conceptos dogmaticos de los
cuales se predica un tratamiento méas o menos
distinto en comparacién con el de las cate-
gorias del Derecho privado™. Uno de esos
conceptos es el acto administrativo'. Aunque
en sus origenes se inspird en el acto juridico
que rige entre particulares, con el tiempo ha
adquirido un alto grado de independencia.
La labor de la jurisprudencia y la doctrina ha
sido relevante en la construccién del acto ad-
ministrativo como institucién paradigmatica
del Derecho administrativo?. Quizad por ello,
en la actualidad, algunos —como el Consejo de
Estado colombiano, segin se estudiard [num.
llll- afirman que el régimen juridico-adminis-
trativo es un "elemento de la esencia” del
acto administrativo, como sucede, en forma
parecida, con los elementos de la esencia del
acto juridico privado, sin los cuales no exis-
te o degenera en otro?". No obstante, como
también se explicard [nim. V], el hecho de
que el acto administrativo haya nacido y evo-
lucionado en el Derecho administrativo no es
un argumento suficiente para defender la tesis
segun la cual sin la aplicacion de este régimen
juridico no puede hablarse de la existencia de
dicho acto. Es necesario, por tanto, detenerse
en el concepto de acto administrativo. Solo de

7 VERGARA BLanco 2014, 43y ss.

'® Sobre la forma en que se construyen estos conceptos
dogmaéticos en Derecho administrativo y sus tipologias,
vid. el completo trabajo de Diez Sastre 2018.

% Moreu 2020, 323-324.

20 Pefa Porras 2008, 3y ss.

21 Cédigo Civil. Art. 1501.
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esta manera podra dilucidarse, mas adelante,
si dentro de los elementos de su definicién es
o no determinante la aplicacion del Derecho
administrativo.

Se debe reconocer que no hay consenso
tedrico en lo que respecta a la definicion del
acto administrativo. Por el contrario, en la doc-
trina abundan diversos significados. Esto no
solo ha perpetuado el debate académico, sino
que también ha tenido efectos sobre la aplica-
cién del Derecho administrativo —en la précti-
ca—, pues de la naturaleza del acto dependen
aspectos del procedimiento para expedirlo y
también temas asociados a su control judicial
[infra. IV]. No es del caso reproducir aqui las
distintas definiciones elaboradas por la doctri-
na. Pero conviene caracterizarlas sumariamen-
te diciendo que en relacién con el concepto
de acto administrativo se presentan discusio-
nes sobre aspectos como el tipo de expresién
requerida para producirlo, su caracter unilate-
ral o bilateral, la funcién que puede generarlo
y su alcance normativo.

En cuanto al tipo de expresién, mientras
que algunos autores indican que debe ser una
declaraciéon intelectual, enfatizando asi en lo
psicolégico, otros argumentan que basta la
manifestacion de voluntad, agregando que es
la voluntad objetiva de la norma, no la sub-
jetiva de la persona fisica que lo expide®. En
ese mismo ambito se discute si lo que da lugar
al acto es solo la expresién de la voluntad o
también de otro tipo de actividades mentales
como el juicio, el conocimiento o el deseo?.
En lo que atafie al caracter de dicha expresion,
si bien la idea que parece méas admitida es
que debe ser unilateral?®, hay quienes afirman
que puede haber también actos administrati-
vos bilaterales como los contratos administra-
tivos?. También se pone en duda si la unilate-
ralidad debe matizarse como consecuencia del
impacto de la participacién en la democracia
contemporanea®. Frente a la funcién, aunque
existe un relativo acuerdo en sostener que es
la funcion administrativa la que debe ejercerse
para expedir el acto administrativo, también
se ha defendido la autonomia de otras funcio-
nes que se manifiestan a veces en la adopcién
de actos administrativos, como la electoral y la
de control?. Con respecto al alcance normati-

22 BOCANEGRA SIERRA 2006, 35.

23 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 2008, 526.

4 GoroiLLo 2014, IX-7.

25 MARIENHOFF 1983, 39.

26 SANCHEZ ZAPATA y VERGARA MEsA 2021, 227 y ss.
27 MariN CorTes s. f. y MariN CorTes 2018.
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vo, por una parte, se afirma que el reglamento
es distinto, tipolégicamente, del acto adminis-
trativo?; y por otra, se plantea que aquel es
un acto administrativo general con vocacién
de permanencia en el tiempo?.

En el ordenamiento juridico colombiano
la ausencia de un concepto de acto adminis-
trativo, que se aplique en forma sistematica y
uniforme, también se presenta en la jurispru-
dencia tanto de la Corte Constitucional como
del Consejo de Estado®®. Esta circunstancia
se ha acentuado por la inexistencia de una
definicién normativa. Solo se halla un antece-
dente de conceptualizacién legal de los actos
administrativos en el anterior Cédigo Conten-
cioso Administrativo, expedido en 1984. Los
definia como “las conductas y las abstencio-
nes capaces de producir efectos juridicos, y
en cuya realizacién influyen de modo directo e
inmediato la voluntad o la inteligencia”. Ade-
mas, indicaba que “Las llamadas ‘operaciones
administrativas’ y ‘vias de hecho’” eran “para
todos los efectos, actos administrativos”3’.
Las discusiones generadas por esta definicion,
caracterizada por un excesivo contenido psico-
l6gico —pues hacia depender el acto del pen-
samiento—, hicieron que fuera derogada pron-
tamente *. El actual Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Adminis-
trativo® no contiene un concepto, aun cuando
se refiera al acto administrativo en varias nor-
mas. Algunas aluden a este para exigir respec-
to de él requisitos de procedimiento, como el
deber de motivacién; otras, para sefialar que
contra él proceden recursos —-mecanismos de
impugnacién en sede administrativa—; y otras,
para decir que es susceptible de “medios de
control” —denominacién con la cual se hace re-
ferencia, en este contexto, a las pretensiones
anulatorias y de restablecimiento del derecho
que pueden entablarse frente a los actos ad-
ministrativos en sede judicial-**.

Como puede apreciarse, no son despre-
ciables las diferencias conceptuales en la doc-
trina frente a la definicion del acto administra-
tivo. En ello pueden incidir factores como la
cultura, el ordenamiento juridico, la ideologia,
entre otros. Es importante tenerlo en cuenta al
momento de trasplantar instituciones forédneas
para construir un concepto de acto administra-

28 MeILAN GIL 2017, 589-594.

29 SanToFIMIO Gamsoa 2017, 551.

30 Diaz Diez 2019, 259-291.

3! Decreto-Ley N° 1, de 1984. Art. 83.

32 La derogd el Decreto N° 2304, de 1989. Art. 13.

3 Ley N° 1437, de 2011.

3 Arts. 17, 47,49, 52,57, 67, 88, 137 y 138, entre otros.

tivo acorde con los rasgos locales. Con todo,
no se advierte en la doctrina una discusién
relevante sobre si el acto administrativo, para
serlo, debe regirse por Derecho administrati-
vo. Como se ha indicado, las discrepancias se
han presentado, principalmente, frente a otros
aspectos, no sobre el régimen aplicable. La
doctrina mayoritaria parece estar de acuerdo
con la idea de que el régimen juridico no es
un elemento definitorio del acto administra-
tivo, sino contingente. Asimismo, a pesar de
las diferencias conceptuales, en Colombia es
usual que se acepte que el acto administrativo
es una manifestacién unilateral de voluntad
proferida por érganos del Estado o particu-
lares, en ejercicio de funcidén administrativa y
con vocacion de producir efectos juridicos®.

lll. Tesis del acto privado en la
jurisprudencia del Consejo de Estado
colombiano

Durante afios la Seccién Tercera del Consejo
de Estado colombiano ha discutido la natu-
raleza de los actos expedidos por entidades
exceptuadas del Estatuto General de Con-
tratacién de la Administracion Publica®. Esta
Seccién se encarga, en Ultima instancia, de
resolver controversias y de unificar criterios
hermenéuticos en asuntos relacionados, entre
otros temas, con la contrataciéon publica y la
responsabilidad patrimonial del Estado. En
2020 la Seccidn Tercera expidié una sentencia
de unificacién jurisprudencial para solucionar
este debate?.

Las sentencias de unificacién jurispruden-
cial —como indica su denominacién- son fallos
dictados por el Consejo de Estado, entre otras
causales, por “importancia juridica”, “trascen-
dencia econdémica o social”, asi como para
“unificar o sentar jurisprudencia” sobre temas
que estén generando debate®. Estos fallos no
solo vinculan a los demas érganos que confor-
man la Jurisdiccion de lo Contencioso Admi-
nistrativo. De hecho, estas sentencias también

% Entidad Promotora de Salud Sanitas S.A. con Na-
cién-Ministerio de Salud y Proteccién Social y otro (2023)
y Juan Ignacio Ossa Betancur con Area Metropolitana del
Valle de Aburra (2021). En la doctrina, puede verse a Ma-
RIN CorTEs 2018; Santofimio Gamboa 2017, 526.

% Este Estatuto se integra por la Ley N° 80, de 1993, la
Ley N° 1150, de 2007, y por otras normas legales que
lo han modificado parcialmente. Su reglamentacién se
encuentra, de modo especial, en el Decreto N° 1082,
de 2015.

37 Vigias de Colombia SRL Ltda. y Granadina de Vigilancia
Ltda. con Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bo-
gotd E.S.P. (2020).

3% Ley N° 1437 de 2011. Art. 270.
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son obligatorias para la Administracion®. Lo
que se unificé en 2020 tuvo que ver con la
naturaleza y forma de control judicial de los
actos precontractuales de las empresas pres-
tadoras de servicios publicos domiciliarios. Re-
cientemente, en 2024, la misma corporacién
expidié una segunda sentencia de unificacién
jurisprudencial que abordé un tema similar,
pero esta vez en relacién con los actos con-
tractuales de dichos operadores?.

Para analizar este tema y reflexionar so-
bre el entendimiento del concepto de acto ad-
ministrativo que expresa el Consejo de Estado
en ambas sentencias, parece recomendable,
metodoldgicamente, proceder de la siguiente
manera. En primer lugar, se explicard en forma
breve cudl es el régimen juridico de las em-
presas prestadoras de servicios publicos do-
miciliarios en Colombia, tanto para sus actos
como para sus contratos. En segundo lugar, se
analizard la sentencia de unificacién jurispru-
dencial de 3 de septiembre de 2020, explici-
tando el caso, el sentido de la decisién y los
argumentos esgrimidos por el Consejo de Es-
tado. En un tercer momento se hara lo mismo,
pero con la sentencia de 9 de mayo de 2024.
El objetivo de este andlisis de las dos sen-
tencias, sin perjuicio de la mencién de otros
fallos, es examinar la solvencia de las razones
planteadas por el maximo tribunal a partir de
los comentarios hechos previamente sobre la
concepcion gradual del Derecho administrati-
VO que mejor se aviene con sus caracteristicas
contemporaneas [supra I] y sobre la nocién de
acto administrativo que el mismo Consejo de
Estado ha defendido [supra Il].

1. Régimen de las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios

Las empresas de servicios publicos domici-
liarios son operadores que se encargan de la
prestacién de los servicios publicos de “acue-
ducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica,
telefonia publica béasica conmutada, telefonia
moévil rural, y distribucién de gas combusti-
ble”#!. Estas empresas pueden ser oficiales,
mixtas o privadas, dependiendo de su porcen-
taje de capital publico. En las primeras debe
ser del 100%, en las segundas, por lo menos,
del 50% y en las terceras minoritario*. De
acuerdo con el modelo econémico estableci-
do en la Constitucion, estas empresas pueden

3 Ley N° 1437 de 2011. Arts. 10y 102.
4 AG Consultores Ambientales Ltda. con Empresa de
Servicio Publico de Aseo de Cali -EMSIRVA E.S.P— (2024).

41 Ley N° 142, de 1994. Art. 14.21.
42 Ley N° 142, de 1994. Arts. 14.5, 14.6 y 14.7.
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competir en el mercado, bajo la regulacién, el
control y la vigilancia del Estado®. Por consi-
guiente, estos operadores ejercen una activi-
dad conectada intimamente con los fines del
Estado social de Derecho, porque los servicios
publicos domiciliarios satisfacen necesidades
de interés general®.

Para garantizar las condiciones juridicas
de la competencia, el legislador dispone que
el régimen aplicable a estos operadores se
integra por las normas civiles y comerciales.
En tal sentido, sefala que, salvo que, a nivel
constitucional o legal, se diga otra cosa, los
actos expedidos por las empresas de servicios
publicos domiciliarios “se regiran exclusiva-
mente por las reglas del derecho privado”*.
Sin embargo, ese adverbio se ha morigerado,
como se explicard posteriormente. También
indica la ley que los contratos que estas en-
tidades celebren no se rigen por el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion
Publica —un cuerpo normativo compuesto
prevalentemente por Derecho administrati-
vo-, salvo disposicién legal en contrario. Por
ejemplo, se establece que, aunque el régimen
contractual de estas empresas sea de Dere-
cho privado, si las comisiones de regulacién
exigen o autorizan la inclusion de clausulas
exorbitantes en los contratos, todo lo relativo
a dichas clausulas se regira por las normas del
referido Estatuto®.

Pero, aunque las empresas prestadoras
de servicios publicos domiciliarios tengan un
régimen legal de Derecho privado para sus
actos y contratos, esto no significa una “hui-
da” total del Derecho administrativo*. Pueden
plantearse varios argumentos para sustentar
esta afirmacién. Por una parte, estas empresas
deben seguir cumpliendo los principios de la
funcién administrativa y de la gestion fiscal
previstos en la Constituciéon*®, no solo porque
esta lo exige, sino también porque asi lo prevé
la ley*. Por otra parte, deben respetar el ré-
gimen de inhabilidades e incompatibilidades
en materia contractual®®. Asimismo, deben
publicar su actividad contractual en el Sistema
Electronico de Contratacién Publica (SECOP
l) —un sistema que maximiza la transparencia

4 Constitucion. Arts. 334 y 365-370.

4 Constitucion. Art. 2.

4 Ley N° 142, de 1994. Art. 32.

4 Ley N° 142, de 1994. Art. 31.

47 MariN CorTes 2010, 354-355; SuArez Tamavo 2010, 187
y ss.

4 Constitucion. Arts. 209 y 267.

4 Ley N° 1150, de 2007. Art. 13.

% Ley N° 1150, de 2007. Art. 13.
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y la publicidad en comparacién con la libertad
de forma contractual que gobierna la contrata-
cién entre particulares—>".

Ademas, al prestar un servicio publico,
dichas empresas, igualmente, son destinata-
rias de las normas que regulan los controles
fiscal y disciplinario, que también son normas
de Derecho administrativo. A su vez, les aplica
la regulacién del procedimiento administrati-
vo y del proceso contencioso administrativo,
con las excepciones que establece la ley®?. No
puede leerse, por tanto, de modo tan categé-
rico la expresion “exclusivamente” del articulo
32 de la Ley N° 142 de 1994, con fundamento
en el cual podria pensarse, en forma apresu-
rada, que el Unico régimen de estas empresas
es el Derecho privado. En todo caso, como se
vera, este es el argumento principal del Con-
sejo de Estado para negar que los actos pre-
contractuales y contractuales de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios
sean administrativos.

2. Naturaleza de los actos precontractuales
en la sentencia de unificacién
jurisprudencial de 3 de septiembre
de 2020

Mediante sentencia de unificacién jurispruden-
cial de 3 de septiembre de 2020%3, la Seccién
Tercera del Consejo de Estado resolvid, en se-
gunda instancia, una controversia en la que se
solicitaba la nulidad del acto administrativo de
aceptacién de una oferta y, consecuencialmen-
te, la anulaciéon de un contrato de prestacion
de servicios perfeccionado con fundamento en
dicha aceptacién, junto con la indemnizacién
de los perjuicios causados. La demandante
fue la unién temporal integrada por Vigias de
Colombia SRL Ltda. y Granadina de Vigilancia
Ltda., quien no habia sido la contratista en vir-
tud de la aceptacion de la oferta a otra empre-
sa. La entidad demandada fue la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogotad E.S.P.
(EAAB), es decir, una empresa prestadora de
servicios publicos domiciliarios cuyo régimen
juridico, segln se analizé, es —aunque no ex-
clusivamente— de Derecho privado. El Consejo
de Estado conocié en segunda instancia del
litigio, debido al recurso de apelacién inter-
puesto por el demandante ante el fallo de
primera instancia del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca que negd sus pretensiones.

5 Diaz Diez, 2023, 18 y ss.
52 ey N° 1437, de 2011. Arts. 2 y 103-105.
53 Vigias de Colombia SRL Ltda. y Granadina de Vigilancia

Ltda. con Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bo-
gotd E.S.P. (2020).

El Consejo de Estado examina la natu-
raleza juridica del acto de aceptacién de la
oferta expedido por la entidad demandada,
pues entiende que de ello depende la proce-
dencia de la primera pretensién, esto es, de la
solicitud de anulacién del acto administrativo.
El méximo tribunal concluye que dicha deci-
sion “no es un acto administrativo, sino una
decision que se rige por derecho privado”,
pues los articulos 31y 32 de la Ley N° 142 de
1994 indican que este es el régimen aplicable
a dichas empresas. Por ende, el Consejo de
Estado califica la aceptacién de la oferta como
un “acto privado” o como un “acto juridico
de caracter privado”. En consecuencia, sefiala
que, por no ser un acto administrativo, contra
él no procede pretension anulatoria en ejer-
cicio de los medios de control de nulidad, de
nulidad y restablecimiento del derecho o de
controversias contractuales®.

Sefiala que lo Unico que puede discutir
quien considere que resulté perjudicado por
las decisiones adoptadas por los prestadores
de servicios publicos domiciliarios antes del
perfeccionamiento del contrato es la respon-
sabilidad precontractual (por culpa in contra-
hendo). En tal sentido, argumenta que, al no
tratarse de actos administrativos, la indemni-
zacién de los perjuicios solo puede lograrse
solicitando la declaracién de responsabilidad
extracontractual de la empresa prestadora de
servicios publicos domiciliarios, en ejercicio
del medio de control de reparacién directa.
Como se sabe, este medio de control no se
comporta como anulatorio porque no busca
que se declare la ilegalidad de actos adminis-
trativos, sino la responsabilidad por acciones u
omisiones causantes de dafio antijuridico®.

Segun expresa el Consejo de Estado, hay
una razoén adicional para negar que la decisién
de aceptacién de la oferta sea un acto adminis-
trativo. Dice que, ademés de que el Derecho
privado que la rige impide considerarla como
tal, el principio de legalidad de la competencia
también lo prohibe, pues no existe una norma
legal que faculte a las empresas prestadoras
de servicios publicos domiciliarios para expedir
actos administrativos en la fase precontractual.
De este modo, sostiene que, como, de acuer-
do con la Constitucion, los servidores publicos

% Estos medios de control se regulan, fundamentalmente,
en los arts. 137, 138 y 141 de la Ley N° 1437, de 2011.
El Decreto N° 1, de 1984, denominaba a esos medios de
control "acciones”.

> Ley N° 1437, de 2011. Art. 140. Para la época en que
se suscitd la controversia, era el art. 86 del Decreto N° 1,
de 1984.
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solo pueden hacer lo que se les permita ex-
presamente®, si no tienen competencia para
expedir actos administrativos ha de concluirse
que sus decisiones no pueden calificarse de
dicha manera, esto es, deben considerarse
actos de otra naturaleza, pero no administrati-
vos. Con fundamento en esta aseveracion, el
Consejo de Estado entiende que los érganos
publicos solo pueden expedir actos administra-
tivos si una norma legal lo dice expresamente
o cuando, por lo menos, permite adoptar de-
cisiones respecto de las cuales no cabe duda
de que lo son. En cuanto a esto, la sentencia
de unificacién jurisprudencial se decanta por
considerar que la norma otorga competencia
para proferir ese tipo de actos, aunque no los
llame asi en forma explicita, cuando conlleven
el ejercicio de prerrogativas publicas, como,
por ejemplo, el acto que hace efectivas las
cldusulas excepcionales del contrato. Pero dice
que no hay una norma que atribuya este tipo
de facultades en la etapa precontractual.

Ahora bien, a pesar de que en esta sen-
tencia se afirma que los actos precontractuales
de las empresas prestadoras de servicios pu-
blicos domiciliarios no son actos administrati-
vos porque se rigen por el Derecho privado,
se admite que deben respetar los principios
de la funcién administrativa, tal como ordena
el articulo 13 de la Ley N° 1150 de 2007. Con
ello es claro que el Consejo de Estado acepta
que dichas empresas ejercen dicha funcioén.
Sin embargo, inexplicablemente, sostiene
que ello no afecta su régimen juridico-privado
ni la naturaleza de sus decisiones. En otras
palabras, colige que los principios constitu-
cionales del Derecho administrativo, cuando
se aplican al Derecho privado, no lo alteran
en modo alguno, es decir, lo dejan indemne.
Con fundamento en estas consideraciones, el
Consejo de Estado concluye que como el acto
de aceptacion de la oferta no es un acto admi-
nistrativo no es posible estudiar los vicios ca-
racteristicos de este. También argumenta que
como la demandante no probé los supuestos
perjuicios tampoco hay lugar a la declaracion
de responsabilidad extracontractual por la vio-
lacién, que si se acredito, de las reglas de la
buena fe, por parte de la entidad contratante.

3.  Naturaleza de los actos contractuales
en la sentencia de unificacion
jurisprudencial de 9 de mayo de 2024

La sentencia de unificacién jurisprudencial de
3 de septiembre de 2020 contiene comenta-

% Constitucién. Arts. 6y 121-123.
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rios que permiten inferir que la tendencia, al
interior de este alto tribunal, es extender la
categoria de los “actos privados” a los expe-
didos en cualquier etapa del tramite precon-
tractual, contractual y post-contractual por
entidades exceptuadas del Estatuto General
de Contrataciéon de la Administracidon Puablica,
es decir, una tendencia consistente en negar
que sean actos administrativos. Las entidades
exceptuadas —también denominadas entida-
des con régimen especial- son aquellos 6r-
ganos del Estado que, por disposicién legal,
se rigen, considerablemente, por Derecho
privado en materia contractual, a diferencia
de las entidades sometidas a dicho Estatuto,
pues estas se regulan por mayor cantidad de
reglas de Derecho administrativo. El articulo
2 de la Ley N° 80 de 1993 sefiala cuéles son
las entidades publicas sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracién
Publica, esto es, las entidades que tienen un
régimen contractual preponderantemente
juridico-administrativo. A modo de ejemplo,
entre estas entidades estd la Nacidn, el Se-
nado de la Republica, los departamentos y
los municipios. Por su parte, el fundamento
para la exclusién de ciertas entidades publicas
del campo de aplicacién de dicho Estatuto
no se encuentra en uno solo sino en varios
enunciados normativos dispersos en las le-
yes. A titulo de ejemplo, como se explico, las
empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios se exceptian de la aplicacién
del Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica por el articulo 31 de la
Ley N° 142 de 1994. Algo similar sucede con
las empresas sociales del Estado —en virtud
del articulo 195.6 de la Ley N° 100 de 1993-,
con ECOPETROL S.A. —entidad exceptuada
por el articulo 6 de la Ley N° 1118 de 2006-y
con las empresas industriales y comerciales del
Estado y las sociedades de economia mixta en
competencia —con fundamento en el articulo
13 de la Ley 1150 de 2007-, entre otras tantas
entidades exceptuadas.

Pero, aunque de la parte motiva de dicho
fallo podia colegirse lo que se indica, solo
unificé jurisprudencia en relacién con la natu-
raleza de los actos precontractuales de las em-
presas prestadoras de servicios publicos do-
miciliarios, y asi lo dijo el Consejo de Estado
de manera expresa. Esto explica que reciente-
mente se haya expedido una nueva sentencia
del mismo rango para precisar la naturaleza
de los actos contractuales de tales empresas.
Se trata de la sentencia de unificacién juris-
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prudencial de 9 de mayo de 2024%. En esta
oportunidad el Consejo de Estado resolvié el
recurso de apelacién interpuesto contra una
sentencia del Tribunal Administrativo del Va-
lle del Cauca. El contratista ~AG Consultores
Ambientales Ltda.— pretendia, entre otras co-
sas, la anulacién de los actos administrativos
—calificados asi por el demandante- expedidos
por la Empresa de Servicio Publico de Aseo
de Cali (EMSIRVA E.S.P), mediante los cuales
habia liquidado unilateralmente el contrato y
habia declarado el incumplimiento, haciendo
a su vez efectiva la clausula penal pecuniaria.

De este modo, la discusiéon versaba sobre
la legalidad de actos proferidos durante la eje-
cucion y luego de la terminacion del contrato.
A este tipo de actos se les conoce, en el len-
guaje convencional de la contratacién publica
colombiana, como actos contractuales, porque
se expiden después del perfeccionamiento de
un contrato estatal. Tanto la imposicién ad-
ministrativa de una clausula penal pecuniaria
como la liquidacién unilateral son decisiones
proferidas por la Administracién, es decir, son
actos en los que no media el consentimiento
del contratista. Lo anterior con independencia
de que la entidad se rija o no por el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion
Publica. Lo que varia es el régimen sustantivo
aplicable. Mientras que las entidades que se
rigen por dicho Estatuto encuentran en este
una regulacién especial de tales prerrogati-
vas®®, las exceptuadas deben aplicar las nor-
mas civiles y comerciales®. No interesa discutir
aqui si las entidades exceptuadas tienen o no
competencia para ejercer estas facultades, aun
cuando se reconoce la relevancia de este de-
bate, que viene resolviéndose afirmativamente
por el Consejo de Estado, a pesar de las du-
das que sigue generando®. Lo que quiere re-
saltarse es que dichos poderes se expresan en

57 AG Consultores Ambientales Ltda. con Empresa de
Servicio Publico de Aseo de Cali —-EMSIRVA E.S.P—(2024).
%8 Los arts. 60 de la Ley N°80 de 1993 y 11 de la Ley
N° 1150 de 2007 establecen la liquidacién unilateral del
contrato para las entidades sometidas al Estatuto General
de Contrataciéon de la Administracién Publica. El art. 17
de la segunda Ley les permite, ademas, imponer multas y
hacer efectivas unilateralmente —sin necesidad de acudir
al juez— clausulas penales pecuniarias estipuladas en el
contrato.

* No hay, en Colombia, normas civiles y comerciales que
prevean la liquidacién unilateral del contrato, pero si se
encuentran normas de esa naturaleza referidas a la clausu-
la penal. Por ejemplo, los arts. 1592 y ss. del Cédigo Civil
y 867 y 949 del Cédigo de Comercio.

€ En relacién con la posibilidad de que en los contratos
de las entidades exceptuadas del Estatuto General de
Contratacion de la Administraciéon Plblica se pacte, por
autonomia de la voluntad, este tipo de facultades unilate-

declaraciones unilaterales de la Administracién
contratante.

A pesar de que el Tribunal Administrati-
vo del Valle del Cauca, en primera instancia,
consideré que las decisiones de la Empresa de
Servicio Publico de Aseo de Cali constituian
actos administrativos —anulando uno de ellos—,
el Consejo de Estado discrepa de tal aprecia-
cion. A diferencia del Tribunal, sostiene que
los actos expedidos por la entidad contratante
no son verdaderos actos administrativos. El
argumento principal que el Consejo de Estado
esgrime para negarles esa calidad a los actos
contractuales es que se rigen por el Derecho
privado, es decir, el mismo argumento que
habia empleado dicha corporacién en la sen-
tencia de unificacién jurisprudencial de 3 de
septiembre de 2020 para los actos precontrac-
tuales. El alto tribunal precisa ain mas esta
tesis en la sentencia de 9 de mayo de 2024,
sefalando que si el régimen de los operadores
de servicios publicos domiciliarios es el Dere-
cho privado ello implica que los actos y con-
tratos de tales prestadores son privados, pues
se expiden en “un escenario donde no obran
prerrogativas de poder publico o de autori-
dad, que son las notas distintivas que dan lu-
gar a la expedicion de actos administrativos”.
De este modo, acoge un concepto restringido
de acto administrativo al circunscribirlo a las
decisiones que supongan ejercer “prerrogati-
vas de poder pulblico o de autoridad”. En tal
sentido, expresa que el acto administrativo es
“una declaracién unilateral de voluntad gene-
radora de efectos juridicos mediante el naci-
miento, reconocimiento, modificacién o extin-
cién de un derecho, situacion juridica, deber u
obligacién que, ademas, proviene del ejercicio
de una prerrogativa de poder publico de la
Administraciéon”®'. Esta definicién, segun la
sentencia que se comenta, solo debe aplicarse
a los "actos de autoridad” de las empresas de
servicios publicos domiciliarios, no a sus “ac-
tos de gestion”.

El Consejo de Estado sefiala que las de-
cisiones adoptadas por la empresa prestadora
de servicios publicos domiciliarios en el marco
de un contrato son “actos de Derecho priva-
do” en aquellos casos en que tales decisiones
no se rigen por el Estatuto General de Contra-
tacion de la Administracién Publica. En conse-
cuencia, si, por ejemplo, la empresa declara la
caducidad porque esta clausula excepcional se

rales vid. Compaiiia Aseguradora de Fianzas-CONFIANZA
S.A. con Nacién-Ministerio de Agricultura (2023).

¢ AG Consultores Ambientales Ltda. con Empresa de
Servicio Publico de Aseo de Cali —-EMSIRVA E.S.P—(2024).
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ha estipulado por orden o autorizacién de la
comisién de regulacién respectiva, tal decisién
si es un acto administrativo porque respecto
de ella rige el referido Estatuto, aun cuan-
do en principio dicha empresa se encuentra
exceptuada de este®?. Segin el Consejo de
Estado, no cabe duda de que en un evento
asi lo expedido es un acto administrativo,
pues, ademéas de que lo gobierna el Derecho
administrativo, materializa una evidente pre-
rrogativa publica. Aunque no aclara qué debe
entenderse por tal prerrogativa, la sentencia
permite suponer que es un poder unilateral
que el ordenamiento reconoce exclusivamen-
te al Estado y del cual carecen, por tanto, los
particulares. En cambio, si la empresa presta-
dora de servicios publicos domiciliarios toma
una decisién relacionada con el contrato,
durante su ejecucién o posteriormente, pero
no en ejercicio de prerrogativas reguladas
por el Estatuto General de Contrataciéon de
la Administracién publica, no es un acto ad-
ministrativo. Dicho de otro modo, si la fuente
de la decisién adoptada es la autonomia de la
voluntad reconocida por el Derecho privado®®
—concretada en la estipulaciéon contractual- tal
decisién no supone entonces el ejercicio de
una prerrogativa publica y, por tanto, no pue-
de denominarse acto administrativo.

No obstante, el Consejo de Estado con-
sideré necesario efectuar la salvedad de que
si en el contrato se pacta la posibilidad de la
empresa de servicios publicos domiciliarios
de adoptar un acto administrativo para ejer-
cer alguna facultad unilateral permitida por
la autonomia de la voluntad en ese caso si es
anulable dicha cldusula y el acto proferido en
virtud de ella. Es mas, emplea el ejemplo de
la liquidacion unilateral. Dice que la clausula
que establece que la empresa podré liquidar
unilateralmente el contrato es vélida, y que la
decision en la que ejerza tal potestad no es un
acto administrativo. Pero indica que la clausula
que dispone que la empresa podra expedir
un acto administrativo para liquidar unilate-
ralmente el contrato no es valida, pues los
operadores de servicios publicos domiciliarios,

¢2 Como se explicéd [vid. ndm. Ill.1], el art. 31 de la Ley
N° 142 de 1994 establece que, aunque el régimen de los
operadores de servicios publicos domiciliarios es el Dere-
cho privado, lo relativo a las clausulas excepcionales esti-
puladas en sus contratos si se rige por el Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Piblica, que prevé
mayor cantidad de reglas de Derecho administrativo. La
cldusula de caducidad —que permite la terminacién del
contrato por incumplimiento- se regula, principalmente,
en los arts. 14y 18 de la Ley N° 80 de 1993.

63 Codigo Civil. Art. 1602.
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por regla general, no pueden expedir ese tipo
de actos. Es factible liquidar unilateralmente
el contrato, pero mediante un acto que no sea
administrativo. Como se observa, el nomen iu-
ris parece lo determinante en este argumento.

Con fundamento en la idea de que los
actos contractuales de las empresas de servi-
cios publicos domiciliarios no son, por regla
general, actos administrativos, el Consejo de
Estado sefala que, en consecuencia, frente a
ellos no proceden medios de control ni pre-
tensiones de caracter anulatorio. Es decir, en
contra de las decisiones proferidas por estas
empresas después de la celebracion de un
contrato —relacionadas con este- no puede
formularse demanda de nulidad ni de nulidad
y restablecimiento del Derecho ni solicitarse
la anulacién dentro de la demanda de contro-
versias contractuales®*. Este medio de control
permite “que se declare la nulidad de los
actos administrativos contractuales”®®. Sin em-
bargo, como, para el Consejo de Estado, los
actos contractuales de las empresas de servi-
cios publicos domiciliarios, por regla general,
no son actos administrativos no es posible
que el juez estudie y resuelva dicha pretension
anulatoria dentro de una demanda de contro-
versias contractuales. El alto tribunal sostiene
que solo se puede analizar la pretensiéon de
nulidad de un acto cuando se presume legal
y que esto es algo que Unicamente se predica
de los actos administrativos, no de los actos
de Derecho privado®. Por ende, expresa que
no es viable analizar los vicios de validez del
acto administrativo en un acto que no lo es?’.
Lo ejemplifica con la falta de competencia,
sefialando que solo se configura respecto del
acto administrativo, de manera que si la deci-
sién expedida es un acto privado no es posi-
ble declarar la nulidad por ese vicio.

A partir de lo expuesto, la sentencia con-
cluye que, respecto de los actos contractuales
—unilaterales— de las empresas prestadoras

% Los arts. 137 y 138 de la Ley N° 1437, de 2011, regulan
los medios de control de “nulidad” y “nulidad y restable-
cimiento del Derecho” contra actos administrativos. Su
art. 141 desarrolla el medio de control de “controversias
contractuales”.

65 Loy N° 1437, de 2011. Art. 141.

¢ Ley N° 1437, de 2011. Art. 88 (sobre la “presuncién de
legalidad del acto administrativo”).

7 El art. 137 de la Ley N° 1437, de 2011, consagra los
vicios que afectan la validez del acto administrativo. Estos
deben argumentarse y probarse por el demandante. Los
vicios son la expedicién del acto infringiendo las normas
que debieron fundamentarlo, la falta de competencia, la
“forma irregular”, el menoscabo del “derecho de audien-
cia o de defensa”, la “falsa motivacién” y la “desviacion
de poder”.
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de servicios publicos domiciliarios, regidos
por Derecho privado, solo procede discutir
judicialmente si hacen incurrir a la entidad
contratante o no en incumplimiento del con-
trato. Esto es, plantea que dichos actos solo
pueden analizarse por el juez en el marco de
la responsabilidad contractual. En tal sentido,
dice que no es necesario que el demandante
solicite la nulidad del acto —pues no es un acto
administrativo—, pero que si la pide el juez
tiene la obligaciéon de encauzar la pretension
adecuadamente. En el caso concreto objeto
de analisis el Consejo de Estado niega la pre-
tensién de condena a la empresa prestadora
de servicios publicos domiciliarios porque no
se acreditd un incumplimiento causante de
perjuicios al contratista.

IV Acto de derecho privado de
la Administracién como acto
administrativo

Las dos sentencias de unificacién jurispru-
dencial del Consejo de Estado colombiano,
que fueron objeto de sintesis anteriormente,
permiten problematizar la tesis que en ellas
se expresa y los argumentos que la sustentan.
El objetivo de este dltimo numeral del texto
no es defender un Unico concepto de acto
administrativo. Ya se ha sefalado que su defi-
nicién no es unadnime [ndm. Il]. La finalidad es,
simplemente, mostrar la falta de coherencia
sistematica y las dificultades que derivan de
la afirmacién del Consejo de Estado segun
la cual los actos proferidos por las empresas
prestadoras de servicios publicos domicilia-
rios, en la etapa precontractual y contractual,
no son actos administrativos cuando se rigen
por Derecho privado, en la medida en que no
son producto del ejercicio de prerrogativas
publicas. Los cuestionamientos a que da lugar
esta afirmacion, por una parte, se relacionan
con la concepcién del Derecho privado y del
Derecho administrativo en que se fundamenta.
Por otra parte, tienen que ver, propiamente,
con el concepto de acto administrativo.

En relacién con lo primero, el Consejo
de Estado parece suponer, implicitamente,
una suma divisio absoluta. En otras palabras,
al afirmar que la decisién del operador de los
servicios publicos domiciliarios es acto privado
si se rige por Derecho privado y administrativo
si se regula por Derecho administrativo téaci-
tamente afirma que, tratdndose de decisiones
de la Administracion, se puede predicar una
separacién tajante entre ambas ramas del
Derecho. Se considera que este argumento
no es admisible. Aunque, tedrica y metodo-

I[6gicamente, la distincion es Gtil —en términos
epistemoldgicos y heuristicos—%, la vigencia
de un érea del Derecho no supone necesaria-
mente excluir a la otra. Esto se puede apreciar
en el régimen de los servicios publicos domici-
liarios. Aunque los operadores en este sector
se rijan por normas civiles y comerciales®’, el
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 indica que
todas las entidades exceptuadas del Estatuto
General de Contratacién de la Administracién
Publica, con independencia del régimen de
contratacién aplicable, deben respetar los
principios constitucionales de la funcién ad-
ministrativa’® y de la gestion fiscal’”’, acatar el
régimen de inhabilidades e incompatibilida-
des y adelantar su actividad contractual en el
Sistema Electronico de Contratacién Publica
(SECOP 1l). Asimismo, respecto de las deci-
siones precontractuales o contractuales de las
empresas de servicios publicos domiciliarios
rigen otras normas de Derecho administrati-
vo, con independencia de que también se les
aplique el Derecho privado. Piénsese en la
decisién de abrir el procedimiento de selec-
cion del contratista sin certificado de disponi-
bilidad presupuestal (CDP) o la de ordenar el
inicio de la ejecucién del contrato sin registro
presupuestal (RP), cuando el contrato supon-
ga la ejecucién de recursos publicos. Tanto
la primera decisién —precontractual- como la
segunda —contractual- atenta contra las reglas
del Derecho administrativo que ordenan tener
dichos soportes presupuestales’?. Asimismo,
cuerpos normativos como el Cédigo General
Disciplinario’®, la normativa sobre respon-
sabilidad fiscal’* y la regulacién general del
procedimiento administrativo’® rigen sobre
la actividad de los prestadores de servicios
publicos domiciliarios. Por tanto, el Derecho
privado que se aplica a estas empresas no es

%8 VERGARA Branco 2023, 131.

¢ Ley N° 142, de 1994. Arts. 31y 32.

70 El art. 209 de la Constituciéon consagra los principios
de la funcién administrativa, indicando que se encuentra
“al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacién, la delegacién y la descon-
centracién de funciones”.

71 El art. 267 de la Constitucién enuncia los principios de
la gestidn fiscal, mencionando, entre otros, la “eficiencia, la
economia, la equidad, el desarrollo sostenible y el cumpli-
miento del principio de valoracién de costos ambientales”.
72 Vid. el art. 71 del Decreto N° 111, de 1996 y el art. 21
del Decreto N° 115, de 1996.

7 Ley N° 1952, de 2019.

74 Ley N° 610, de 2000, entre otras.

75 Ley N° 1437, de 2011. Arts. 1-102. Ello en virtud del
“principio de subsidiariedad” que este Cédigo prevé en
los arts. 2, 34y 47.
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“puro”, sino un Derecho privado matizado
por el Derecho administrativo’. Los ejemplos
previos muestran que mas que una disyuncion
-"0"-, es la conjuncién ="y" ("més")- la que
mejor explica la relacion entre ambas ramas
del Derecho”’.

En lo que respecta a la definicion del
acto administrativo, como se expuso, las dos
sentencias de unificacién jurisprudencial —de
3 de septiembre de 2020 y de 9 de mayo de
2024- acogen una nocién restrictiva de acto
administrativo, pues dicen que se trata de una
declaracién de voluntad de la Administracién
mediante la cual ejerce prerrogativas publi-
cas o de autoridad. Ademas, sefiala que esa
decision debe regirse por Derecho adminis-
trativo para poder calificarse como acto ad-
ministrativo. Esta definicion es muy discutible.
En primer lugar, parte de la consideracién de
que solo son actos administrativos los llama-
dos “actos de autoridad”, mas no los "actos
de gestion”. Tal distincién es problematica, y
puede ponerse en duda su justificaciéon en la
actualidad. En el contexto decimonénico fran-
cés se empled para reivindicar la competencia
de la Jurisdiccién Administrativa y la autono-
mia de un régimen emergente que debia dis-
tinguirse del aplicable a los particulares’®, pero
hoy no tiene mucho sentido conservarla”. Ese
tipo de criterios materiales afectan a la segu-
ridad juridica. No es comprensible por qué se
afirma que en un caso se ejerce autoridad y
en el otro no. Por ejemplo, en el marco de las
dos sentencias, el Consejo de Estado diria que
es claro que cuando una empresa prestadora
de servicios publicos domiciliarios interpreta
unilateralmente el contrato® profiere un “acto
de autoridad”; y que, en cambio, cuando
impone una multa durante la ejecucién con-
tractual, en virtud de la cldusula pactada por
autonomia de la voluntad, expide un “acto de
gestion”. Cabe la pregunta: ;no hay en ambos
casos una decision del Estado en la que se
concreta un poder publico que la otra parte

76 MariN CorTEs 2010, 354-355.

7 En similar sentido, vid. VELasco CasaLLErRO 2014, 17 y ss.
78 Se dice que esta distincion se debe, principalmente, a
Laferriere. Al respecto, vid. Jeze 1948, LXIII; Hauriou 2003.
Para una explicacién de este criterio distintivo vid. tam-
bién Pena Porras 2008, 18-19; Rivero 2002, 33-37.

7% Aun cuando su criterio del “servicio publico” también
se ha cuestionado, para una critica del poder soberano
como criterio de justificacion del Estado y de su régimen
vid. Dugurr 1975, 10y ss.

8 El art. 15 de la Ley N° 80, de 1993, prevé la posibilidad
de interpretar unilateralmente el contrato estatal ante dis-
crepancias en que las partes no logren ponerse de acuer-
do y que puedan paralizarlo o afectar gravemente el servi-
cio publico que se pretende garantizar con su ejecucion.
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del contrato no tiene? El Consejo de Estado,
sin embargo, se basa en el régimen aplicable
para reforzar su argumento®'. En tal sentido,
sostiene que como el acto de interpretacién
unilateral es una cldusula exorbitante regulada
por el Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica —por Derecho adminis-
trativo— es acto administrativo, mientras que el
acto de imposicion de la multa se rige por De-
recho privado. Pero esa adicién del régimen al
argumento tampoco resulta satisfactoria para
admitir que haya diferencia entre ambas deci-
siones, en cuanto a la naturaleza de la potes-
tad, pues ya se explicé que la aplicaciéon del
Derecho administrativo y del Derecho privado
no es antagodnica —como el agua y el aceite,
en sentido figurado—, sino que se trata de una
relacién complementaria.

La tesis sostenida por el Consejo de Es-
tado en los fallos de unificaciéon analizados
permite también preguntarse por sus implica-
ciones frente al ejercicio del derecho funda-
mental de accién o de tutela judicial efectiva®.
Es cierto que hoy el contencioso-adminis-
trativo no se reduce a ser un “proceso al ac-
to”%, pero eso no quiere decir que el acto
administrativo no aporte fijeza o seguridad
juridica a las personas en sus relaciones con
la Administracion y al momento de acudir a la
jurisdiccién®. En Colombia, varios medios de
control proceden frente a actos administrati-
vos: nulidad simple, nulidad y restablecimien-
to del derecho, controversias contractuales
—frente a actos contractuales— entre otros®.
Si se niega que los actos de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios
son actos administrativos esto puede tener
dos interpretaciones, en la perspectiva del
derecho de accién. Por una parte, se puede
tener una interpretacién optimista, que vea en
ello una reduccién de exigencias procesales
para el particular —o para quien, en su caso,
actle como demandante—, porque no tendra
que desvirtuar la presuncién de legalidad de
actos administrativos, es decir, no tendra que
cumplir con la carga probatoria que supone
la acreditacion de sus vicios. En tal sentido,

8 Vid., en tal sentido, Cassacne 2013, 121-124, quien
acepta que la "tipicidad de su régimen juridico” -de
Derecho publico- es un elemento definitorio del acto
administrativo, pero afirma que este no es solo la decision
adoptada en ejercicio de imperium.

8 Vid. el art. 229 de la Constitucién, que reconoce “el
derecho de toda persona para acceder a la administracién
de justicia”.

835 Garcia be EnTERRIA 2007, 52.

84 BOCANEGRA SIERRA 2005, 17-18.

8 Ley N° 1437, de 2011. Arts. 137, 138 y 141.
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parece que el medio de control se torna mas
amplio, flexible y garantista para el deman-
dante. Esta es la valoracion implicita en las
dos sentencias de unificacién jurisprudencial
del Consejo de Estado.

Pero, por otra parte, puede también ha-
cerse una lectura pesimista. Afirmar que los
actos precontractuales y contractuales de los
operadores de servicios publicos domiciliarios
no son actos administrativos representa, en
cierto sentido, un obstaculo para el debido
proceso y, en Ultimas, para la tutela judicial
efectiva. Si una decisiéon no se califica como
acto administrativo, la Administraciéon puede
aducir que no aplicard las normas de pro-
cedimiento porque estas se circunscriben a
ese tipo de actos. Dentro de tales normas se
encuentran, por ejemplo, los deberes de mo-
tivacién, comunicacién, publicacién o notifica-
cion o la posibilidad de impugnar —interponer
recursos— en sede administrativa, pues estas
normas prevén su procedencia solo frente a
actos administrativos®. Por otra parte, de la
falta de reconocimiento de la categoria de
acto administrativo a la decisién de dichas
empresas también se sigue que no pueden
discutirse los vicios que inciden en la validez.
Asi lo reconoce el Consejo de Estado, al decir
que no procede cuestionar la falta de compe-
tencia, porque, segun afirma, este es un vicio
del acto administrativo que no cabe esgrimirse
frente al acto privado?”. En definitiva, la reduc-
cién del haz de mecanismos de impugnacién
administrativa, de medios de control judicial
y de pretensiones procesales puede afectar
considerablemente el ejercicio del debido
proceso y el éxito del derecho de accion. Y
no es claro que este riesgo desaparezca por
la circunstancia de que, aunque no puede
impugnarse el acto ni demandarse su nulidad,
es viable demandar la declaracién de respon-
sabilidad que su expediciéon ha generado.
Esto circunscribe el objeto de la demanda a la
discusion de si hubo o no incumplimiento y a
la prueba del dafio o de los perjuicios causa-
dos. En cambio, cuando se reconoce que algo
es un acto administrativo, ademas de eso, se

8 En la Ley N° 1437, de 2011, por ejemplo, el art. 17 dice
que el acto administrativo deberé motivarse. Los arts. 65y
ss. regulan la publicacién, comunicacién y notificacién de
los actos administrativos. Los arts. 74 y ss. establecen que
los recursos también proceden frente a actos administrati-
vOs, que a su vez sean particulares y definitivos, sin perjui-
cio de algunas excepciones. Pero en estas normas no se
establece la procedencia de tales medidas frente a “actos
privados” o que no sean administrativos.

8 AG Consultores Ambientales Ltda. con Empresa de
Servicio Publico de Aseo de Cali -EMSIRVA E.S.P— (2024).

pueden debatir en el proceso los demas vicios
que afectan la validez de aquel.

A partir de lo anterior, puede observarse
cémo el concepto de “acto privado” ofrece
dificultades de encaje en una concepcién del
Derecho administrativo que reconoce el dia-
logo permanente con otras areas del ordena-
miento juridico y que, por tanto, no considera
al Derecho administrativo como un cuerpo
cerrado de normas y de categorias abstractas
incomunicado de otros sistemas®. El hecho
de admitir “deslizamientos territoriales” o
“puentes” entre los dos grandes campos del
Derecho no hace perder autonomia al siste-
ma de Derecho administrativo®. Si, como se
ha argumentado, a los actos de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios
también los rige el Derecho administrativo, aun
cuando también se regulen por normas civiles
y comerciales, siguiendo la légica del Consejo
de Estado, no cabe sino afirmar que el llamado
“acto privado” que aquellas profieren es acto
administrativo, pues es una manifestacion de
voluntad en ejercicio de funcién administrativa
con vocacién de producir efectos juridicos. Ello
se refuerza si se admite que la unilateralidad es
mas caracteristica —o por lo menos mas reco-
nocida— en Derecho publico®. La plasticidad
del elemento “prerrogativa publica” también
permitiria justificar esta afirmacion, si se acepta
que la autotutela declarativa que se materializa
en la expedicion del acto” es suficiente prueba
del ejercicio del poder estatal. Este podria ser
un argumento para indicar que al ser la Ad-
ministracién la que toma la decisién, indepen-
dientemente del régimen juridico aplicable, se
acerca mas al lado publico de la summa divi-
sio®?. Ahora bien, si se prescinde del régimen
juridico y de la confusa distincién entre “actos
de gestion” y “actos de autoridad” para definir
el acto administrativo, con mayor razén lo es la
decisién que, ademas de Derecho administrati-
vo, se rige por Derecho privado.

Conclusiones

De lo expuesto en este articulo puede con-
cluirse lo siguiente:

8 ScHMIDT-AssMANN 2019, 233 y ss.

87 VERGARA BLanco 2023, 107 y ss., 195y ss.

%0 ScHMIDT-AsSMANN 2019, 235.

91 Mora Perez 2011, 1y ss.

%2 Este criterio —denominado como “iuspublicidad”- se
ha empleado para sefialar que el Derecho publico es el
preponderante cuando la Administracién es la que decide
la situacion, asegurando el cumplimiento de las normas.
Sobre esto, vid. VeELasco CasaLLeEro 2014, 17 v ss.

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024 ] pp. 85-100

97



1. Los conceptos dogmaticos cumplen un
importante papel en la construccién cientifica
del Derecho administrativo. Asimismo, la cla-
ridad en torno a ellos repercute positivamente
en la aplicacién de las normas, en la practica,
facilitando asi el trabajo de los juristas™. Se
reconoce que el acto administrativo es un con-
cepto dogmatico central del Derecho admi-
nistrativo. Muestra de ello es que el Consejo
de Estado colombiano, en la actualidad, niega
que las decisiones de las empresas prestado-
ras de servicios publicos domiciliarios, en el
marco de la contratacion, sean actos adminis-
trativos, cuando se rigen por Derecho privado.

2. Pero, si bien la summa divisio es una
herramienta epistémica y metodolégica que
resulta aln pertinente, se debe tener cuidado
con entender que las remisiones que haga el
legislador al Derecho privado desnaturalizan
al Derecho administrativo y a sus conceptos
dogmaéticos™. El Derecho administrativo admi-
te también la aplicaciéon complementaria del
Derecho privado, es decir, acepta una mixtura
en la que las normas civiles y comerciales se
adecuen al Derecho administrativo. Las reglas
y principios que componen este sistema pue-
den captar y metabolizar las instituciones del
Derecho privado. Por ello, hay ocasiones en
que, en lugar de uno u otro, rige “Derecho
publico mas Derecho privado”?.

3. Esto es lo que se presenta en el régi-
men ordinario de los actos y contratos de las
empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios en Colombia. Es cierto que el
legislador establecié que dichos operadores
econémicos se rigen por Derecho privado.
Pero no lo es menos que el mismo legislador
establecié —en una norma posterior y espe-
cial- que también deben respetar reglas y
principios de Derecho administrativo”. Estos
dltimos tienen una jerarquia superior porque
son normas constitucionales”. En tal sentido,
es forzoso concluir que el Derecho privado
que regula a estas empresas en su actividad
contractual es un Derecho privado matizado
o que se aplica complementariamente con el
Derecho administrativo.

4. Por tanto, la tesis defendida por el
Consejo de Estado en las sentencias de unifi-
cacion jurisprudencial de 3 de septiembre de

93 Diez Sastre 2018, 32-35; RobriGUEz DE SanTIAGO 2016, 11-
18; VERGARA BLanco 2015, 361 y ss.

% VERGARA Branco 2023, 29 y ss.

% En alusion al titulo del libro de Velasco Caballero 2014.
% Ley 1150 de 2007. Art. 13.

97 Constitucion. Arts. 209 y 267.
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2020 y de 9 de mayo de 2024 es problematica.
Lo es porque, asumiendo que los actos admi-
nistrativos solo son lo que se rigen por Dere-
cho administrativo, concluye que las decisio-
nes de las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, proferidas en la fase
precontractual y contractual, no pueden califi-
carse de ese modo, sino como actos privados,
porque se regulan por Derecho privado y no
por Derecho administrativo. Esta afirmacién se
fundamenta en una asuncién invélida, porque
las decisiones de esas empresas no solo se ri-
gen por Derecho privado, sino también, como
se explicd, por Derecho administrativo.

5. La postura jurisprudencial vigente tam-
bién es cuestionable porque acoge una nocién
restrictiva de acto administrativo. Lo define
como una declaracién de voluntad productora
de efectos juridicos que supone el ejercicio
de prerrogativas publicas o de autoridad. El
caracter confuso de la distincion clésica entre
"actos de autoridad” y "actos de gestién”
desaconseja continuar empleando este crite-
rio, porque complejiza identificar la naturaleza
de las decisiones de la Administracién. En
tal sentido, afecta la seguridad juridica. Si la
expedicién del acto administrativo siempre
involucra un poder de autotutela declarativa,
no se entiende por qué se dice que no supo-
ne el ejercicio de una prerrogativa. Tampoco
se comprende por qué el Consejo de Estado,
empleando ese criterio, acepta que el ejercicio
de una cldusula exorbitante, como la caduci-
dad o la interpretacién unilateral, es un acto
administrativo, mientras que la imposicién de
una multa o la liquidacién unilateral no. No
resulta satisfactorio que la respuesta sea que
en un caso las prerrogativas se regulan por el
Estatuto General de Contratacién de la Admi-
nistracién Publica y en el otro caso no, porque
esto alude al régimen juridico, no a la natura-
leza de la potestad.

6. Finalmente, si bien el afectado por
una decision administrativa calificada por la
jurisprudencia como "acto privado” puede
ejercer el derecho fundamental de accion,
hay razones para temer que vea reducidas sus
herramientas procedimentales y procesales.
Es decir, de la negacién de la calidad de acto
administrativo a la decisién se sigue que no
hay reglas que ordenen su publicacién, notifi-
cacién o comunicacién. Tampoco hay normas
que exijan su motivacién. Asimismo, el afecta-
do carece de preceptos que hagan imperativa
la posibilidad de interponer recursos. Adicio-
nalmente, no puede solicitar la nulidad de la
decision alegando la configuracion de alguno

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024 ] pp. 85-100



CrisTian AnDREs Diaz Diez / Acto administrativo y derecho privado: juna relacién antagénica? ...

de los vicios que, segun las sentencias de uni-
ficacién analizadas, solo pueden presentarse
en los actos administrativos. Unicamente le
queda el camino de pedirle a la Jurisdiccién
que declare la responsabilidad precontractual
(por culpa in contrahendo) o la responsabili-
dad contractual, segun el caso, a efectos de
que se le repare el dafio causado por el acto.
Esto es algo, sin duda, pero no es suficiente
para eliminar el riesgo de afectacién al debido
proceso y a la tutela judicial efectiva, porque
reduce los argumentos que pueden esgrimir-
se, en comparacién con los que podria adu-
cirse si se aceptara que esas decisiones son
actos administrativos.
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