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INTRODUCCIÓN

La liberalización operada por mandato
constitucional al interior del sector de los
servicios públicos trajo consigo numerosas
consecuencias. Una de ellas, la ruptura del
esquema clásico de equiparación entre ser-
vicio público y derecho público. Esta rea-
lidad, hecha manifiesta en el régimen legal
adoptado por la Ley 142 de 1994, signifi-
có, por decisión expresa del Legislador, el
sometimiento de esta singular y trascenden-
te actividad al régimen del derecho priva-
do, secularmente ajeno a este campo.

No obstante, pese a lo que una lectura
ligera y superficial de dicha normativa po-
dría sugerir, el derecho público y su juez, el
contencioso administrativo, no resultaron
del todo marginados de un ámbito que,
como el de los servicios públicos, por mu-
chos años fue considerado como la piedra
angular de esta construcción. Si bien su
desempeño es ahora mucho más limitado,
constituyen aún elementos claves al interior
de esta disciplina. A pesar de la explícita
intención de marginarlos de esta actividad,
la presencia de algunos vestigios o elemen-
tos propios del régimen tradicional de los
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servicios públicos y típicos del derecho
administrativo han hecho posible que el
juez contencioso se abra un espacio que, en
principio, parecía mucho más limitado.

Lo anterior, al tiempo que permitiría
hablar de un fenómeno gradual –y juris-
prudencialmente operado– de huida al de-
recho administrativo –por oposición a la ya
conocida huida del derecho administrati-
vo–, resulta del mayor interés en cuanto
permite identificar algunos elementos que,
a nuestro juicio, pueden resultar esenciales
dentro de la difícil labor de conceptualiza-
ción de la escabrosa noción de función ad-
ministrativa; cuestión del todo relevante en
tanto que, de acuerdo con la particular con-
figuración del ámbito de competencia de
nuestro juez administrativo, es éste un con-
cepto que hace las veces de llave que per-
mite al contencioso administrativo abrir las
puertas del juzgamiento de actividades des-
empeñadas por particulares, de otra forma
ajenas a su órbita de conocimiento.

Así las cosas, a partir del análisis del ré-
gimen normativo y jurisprudencial de los
servicios públicos domiciliarios, el presente
ensayo tiene por objeto escudriñar a su inte-
rior a efectos de dilucidar la forma en que el
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juez contencioso ha ido, gradualmente, am-
pliando la órbita de su competencia y como
ello, a mi juicio, brinda elementos valiosos
a la hora de pretender precisar el intrincado
concepto de función administrativa.

I. LA LEY DE SERVICIOS PÚBLICOS

DOMICILIARIOS Y LA RUPTURA DEL

PRINCIPIO DE UNIDAD DE JURISDICCIÓN

DE LOS CONTRATOS DEL ESTADO

Animado, entre otros, por el propósito de
poner fin a la dualidad normativa y jurisdic-
cional hasta entonces existente en materia
de contratación pública y de estatuir en su
lugar un régimen único, asentado además
sobre la reserva judicial del contencioso
sobre la totalidad de las controversias que
tuvieran por objeto conflictos derivados de
los contratos celebrados por la administra-
ción pública, el legislador, en 1993, se de-
cantó por la consagración de una única
figura contractual, el contrato estatal, que
bajo una misma categoría englobara los di-
ferentes tipos de vinculación en que aque-
lla se podía ver involucrada.

La definición de un único régimen nor-
mativo y la unificación del juez de conoci-
miento de las controversias contractuales era
entonces una de las motivaciones explícitas
que se encontraban en la base de la reforma
al régimen de contratación administrativa
hasta entonces vigente. De acuerdo con esta
motivación, positivizada en el artículo 75 de
la Ley 80 de 1993 (en adelante ECE), el úni-
co juez habilitado para conocer de las con-
troversias derivadas de los contratos
celebrados por entidades estatales y de sus
procesos de ejecución o cumplimiento sería
el contencioso administrativo1.

No obstante, este propósito se vería
truncado por la consideración, en normas

anteriores, posteriores y en la misma Ley 80
de 1993, de varias excepciones al régimen
normativo allí consagrado. Exclusión que se
proyecta no sólo sobre las reglas que disci-
plinan los acuerdos celebrados, sino tam-
bién sobre el ámbito del juez competente
para dirimir los conflictos que con ocasión
de tales contratos se suscitan; de suerte que
la tan anhelada unidad normativa y de ju-
risdicción, de entrada, fue perdiendo terre-
no ante el desorden y la falta de visión
sistemática de nuestro legislador, que al
tiempo que promulgaba un Estatuto Gene-
ral de Contratación de la Administración
Pública, la Ley 80 de 1993, expedía normas
singulares por medio de las cuales sustraía
de su ámbito de aplicación –supuestamen-
te general– diversos tipos de contratos ce-
lebrados por el Estado2.

Los contratos celebrados por empresas
oficiales y mixtas de servicios públicos se-
ría una –y a juicio de muchos, la principal3–
de estas excepciones. En virtud de la pecu-
liar reglamentación prevista por la Ley 142
de 1994 (en adelante LSPD) en materia de su-
jetos habilitados para la prestación de los
servicios públicos domiciliarios, con inde-
pendencia de la conformación de su capi-
tal, todos los prestadores que asumieran la
modalidad de empresa de servicios públicos
allí contemplada quedarían sometidos a un
mismo régimen contractual y jurisdiccional:
el derecho privado. Esto, en orden a hacer
efectivo el principio de igualdad de trato
entre agentes públicos y privados que debe
presidir e imperar en un contexto de libre
competencia como el estatuido por la LSPD.

El resultado, la huida en desbandada
hacía una reglas y procedimientos ajenos a
los que secularmente habían gobernado una
materia que, como pocas, incuestionable-
mente envuelve y designa el interés general,
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tantas veces socorrido y mentado como ele-
mento legitimador y justificador del derecho
administrativo. Todo esto, por supuesto,
sometido a una lente judicial distinta a la del
contencioso administrativo, por abrirse paso,
naturalmente, la competencia de la jurisdic-
ción ordinaria, habitual juez de las causas que
se suscitan en aplicación de los preceptos del
derecho común.

Así, a tono con la liberalización opera-
da en el campo de los servicios públicos a
partir de la expedición de la Carta de 1991,
con independencia del origen y naturaleza
–pública o privada– del patrimonio emplea-
do en su prestación, el legislador adoptó una
opción normativa que se enmarca dentro del
fenómeno conocido como la “huida del de-
recho administrativo”4, posteriormente
avalada por el juez constitucional5. Este fe-
nómeno, expandido y generalizado en la
última década del siglo anterior, ha dado
lugar a la cada vez más frecuente y recurrente
aplicación a las actuaciones de la administra-
ción de procedimientos de derecho privado;
el cual, en tal virtud, deja de tener el alcance
habitualmente excepcional que se había re-
ferido en este ámbito, para pasar a conver-
tirse “en un cauce normal para el ejercicio de
no pocas funciones públicas”6.

II. DERECHO Y JUEZ ADMINISTRATIVO,

DE REGLA A EXCEPCIÓN

Si se tiene en cuenta que, tal como se ma-
nifestaba líneas arriba, la prestación de los
servicios públicos encarna como pocos una
actividad eminentemente relacionada con
la satisfacción de necesidades de interés
general de la colectividad, resulta compren-
sible que habitualmente se vea en éste un
campo de ordinario gobernado por las re-
glas propias del derecho administrativo7.

Esto, en consideración a su especial na-
turaleza, que hace de él, como señala GARCÍA

DE ENTERRÍA8, un derecho estatutario; propio
de las organización, estructura y funciona-
miento de la administración y de sus relacio-
nes con los administrados. Derecho que
encuentra su justificación en la reconocida
inaplicabilidad del derecho privado a este
peculiar ámbito de lo jurídico, habida cuen-
ta de que se trata de un ordenamiento
“institucionalmente inservible a la adminis-
tración pública en cuanto poder público que
actúa –concepto que a la postre será siem-
pre determinante– para el cumplimiento de
sus fines. Insuficiencia de las instituciones
civiles para alcanzar y atender los objetivos
que la administración debe desempeñar”9.

De ahí que en sistemas como el nues-
tro el derecho administrativo sea visto y
valorado como “el derecho adecuado para
ese obrar”10, y que en buena parte se le atri-
buya el calificativo de ser “un ordenamien-
to derogatorio del derecho común”11, en
virtud del cual, al tiempo que se le conce-
den a la administración prerrogativas que
resultan ajenas al ámbito de las relaciones
interprivatos, se exija de ella una mayor suje-
ción y vinculación de sus actuaciones a los
moldes y conductas predispuestas por el or-
denamiento jurídico.

Con base en este concepción secular-
mente aceptada, la regla será que la genera-
lidad de las actuaciones de la administración
se encuentren sometidas a un régimen de
derecho administrativo y, por ende, las con-
troversias que en desarrollo de este tipo de
actuaciones surjan sean enjuiciadas por la
jurisdicción contencioso administrativa. Esta
será, pues, la regla, a exceptuar únicamente
en aquellos eventos en los cuales el ordena-
miento de manera expresa contemple la apli-
cación de disposiciones de derecho
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privado12; circunstancia que, de ser recono-
cida, incidirá de manera directa sobre la ju-
risdicción competente para conocer de los
conflictos derivados de estas actuaciones de
la administración, que pasará a ser entonces
la jurisdicción ordinaria.

En estas condiciones, la verificación de
la presencia del conocido fenómeno de la
huida del derecho administrativo en el cam-
po de los servicios públicos domiciliarios en
Colombia lleva a que, en contravía de lo
que supondría la lógica que inspira el pen-
samiento clásico de la escuela de los servi-
cios públicos, sean el derecho privado y la
jurisdicción ordinaria, y no el derecho ad-
ministrativo y el juez contencioso, quienes
disciplinan y enjuician las relaciones jurídi-
cas que tienen lugar en este particular ám-
bito.

Se trata de una realidad que fue recono-
cida en su momento por la jurisdicción con-
tenciosa, tal como se puede apreciar en auto
del 22 de octubre de 1998 (exp. 15073), en
el cual, luego de efectuar un análisis del
artículo 31 de la LSPD, se expresa que “de las
anteriores normas se desprende que los
contratos de todas las empresas de servicios
públicos domiciliarios se rigen por las reglas
del derecho privado y no por las del dere-
cho público, salvo cuando en ellos se inclu-
yen las cláusulas exorbitantes, evento este
último en el cual el conocimiento de todas
las controversias de dicho contrato si es de
competencia de la jurisdicción contencio-
so administrativa”.

Tal como se puede apreciar en dicho
pronunciamiento, lejos de significar la to-
tal abrogación del derecho público en este
campo, la referida huida del derecho admi-
nistrativo tuvo otro alcance: restringir de
manera significativa el ámbito de aplicación
de las disposiciones propias de este último,

confinadas de este modo al especial ámbi-
to para ello singularizado por el ordena-
miento. Así, de ser la regla general, derecho
y juez administrativo pasaron a ser la excep-
ción en un régimen que, visto en detalle, si
bien se nutrió e incorporó a su plexo insti-
tuciones y figuras propias del derecho co-
mún, no se privatizó del todo, pues guardó
en su interior importantes elementos de
derecho público que permitirían que, a la
postre, el juez contencioso reinvidicara el
lugar que en este régimen corresponde al
derecho administrativo y a él mismo en
cuanto juez natural del interés general.

Esto, pues, tal como es puesto de relieve
por el Consejo de Estado en el conocido auto
S-701 de 1997, vistas las particularidades que
informan el régimen de contratación de las
ESP, es válido concluir “que la dicotomía tra-
dicional entre el derecho público y el dere-
cho privado ha declinado sus fuerzas en el
régimen especial de contratación de los ser-
vicios públicos domiciliarios, no sólo para
delimitar sus órbitas de acción sino para con-
fluir ambos en un régimen que bien podría
erigirse como especial”.

Se trata, pues, de un régimen especial o
mixto, no susceptible de ser valorado en
términos absolutos como estrictamente pri-
vado o público; en el que, tal como acerta-
damente lo señala un sector de la doctrina,
consecuencia de la doble caracterización que
del servicio público efectuó el constituyen-
te –en tanto actividad económica y actividad
inherente a la finalidad social del Estado– se
busca conjugar el ejercicio legítimo de la li-
bertad de empresa y la protección del inte-
rés general envuelto en una actividad de la
relevancia social de la prestación de servicios
públicos domiciliarios13.

¿Pero es, tal como se señala en el men-
cionado auto del 22 de octubre de 1998, la
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presencia de cláusulas exorbitantes la única
vía por la cual puede conocer el juez conten-
cioso de un litigio de esta naturaleza?

III. EL EJERCICIO DE FUNCIONES

ADMINISTRATIVAS COMO ELEMENTO

QUE ACTIVA LA VIS ATRACTIVA DE LA

JURISDICCIÓN CONTENCIOSA

ADMINISTRATIVA EN UN RÉGIMEN DE

DERECHO PRIVADO

Visto el carácter mixto o especial régimen
jurídico estatuido por la LSPD, es claro que
si bien se instituyó el derecho común y el
juez ordinario como regla, convirtiendo al
derecho administrativo y al juez contencio-
so en meras excepciones, es preciso diluci-
dar entonces cuáles son aquellos elementos
materiales que permiten justificar la excep-
ción hecha al régimen común y dar paso,
por esta vía, al derecho público y a la com-
petencia de su particular órgano de
juzgamiento. Aspecto que se torna de la
mayor relevancia si se tiene en cuenta que
fruto de la singular concepción de los ser-
vicios públicos acogida por la Constitución,
múltiples fueron los paradigmas propios del
esquema clásico que resultaron afectados,
a saber: luego de proferida esta regulación
servicio público no es igual a administra-
ción pública, servicio público no es igual a
derecho público y, por ende, servicio públi-
co no es igual a jurisdicción contenciosa.

Criterios definitorios del objeto del
derecho administrativo tan útiles y socorri-
dos como el subjetivo y el teleológico se
muestran, bajo esta nueva realidad, incapa-
ces de establecer el vínculo necesario entre
el régimen de servicios públicos domicilia-
rios y el derecho administrativo y su juez,
el contencioso administrativo. No todo lo
estatal concierne, bajo este nuevo modelo,

al derecho público. El Estado no es, tampo-
co, quien detenta el monopolio sobre “lo
público”, ya que el interés general es igual-
mente un bien susceptible de ser persegui-
do por particulares. En estas circunstancias,
es, pues, menester, indagar al interior del
régimen normativo de los servicios públi-
cos a efectos de identificar aquellos argu-
mentos materiales que permiten al juez
administrativo reivindicar el rol que histó-
ricamente le ha sido conferido dentro del
esquema del Estado de derecho en cuanto
garante del orden jurídico y de los derechos
de los administrados, al evitar y reprimir los
desbordamientos y arbitrariedades del po-
der público.

Es preciso entonces partir de la singular
delimitación que en nuestro medio efectuó
el legislador del objeto y la extensión del
control por parte de la jurisdicción conten-
ciosa a efectos de identificar qué supuestos
que le abrirían la puerta dentro de un régi-
men de derecho común semejante al insti-
tuido por la LSPD. En cuanto a lo primero, se
tiene que conforme al artículo 82 del CCA:

La jurisdicción de lo contencioso administra-
tivo está instituida para juzgar las controver-
sias y litigios administrativos originados en
la actividad de las entidades públicas y de las
personas privadas que desempeñen funciones
propias de los distintos órganos del Estado.

Con relación a lo segundo, el artículo 83 del
CCA prescribe que:

La jurisdicción de lo contencioso adminis-
trativo juzga los actos administrativos, los
hechos, las omisiones, las operaciones ad-
ministrativas y los contratos administrati-
vos y de derecho privado con cláusula de
caducidad de las entidades públicas y de las
personas privadas que ejerzan funciones
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administrativas de conformidad con este
estatuto.

Tal como se puede apreciar, si bien de or-
dinario la jurisdicción administrativa se
encarga de enjuiciar la actividad de entida-
des estatales, también es posible que conoz-
ca de litigios en los que, como ocurriría por
regla general en el caso de las ESP, se vean
involucradas personas privadas –para el
caso que nos ocupa es claro que en algunos
eventos no se trataría de personas privadas,
pero sí sujetas a un régimen de derecho
privado–. Se trata, obviamente, de circuns-
tancias excepcionales, caracterizadas no
por el fin que se persigue en el ejercicio de
una determinada actividad, sino por el tipo
de actividad que se despliega. Ello se evi-
dencia en el texto de las disposiciones men-
cionadas, una de las cuales hace mención a
“funciones propias de los distintos órganos
del Estado” y la otra, al ejercicio de “funcio-
nes administrativas”.

Presumiendo la coherencia del legislador
se pensará que en uno y otro caso se hace
alusión a idéntico fenómeno, por lo cual se
impone asumir una concepción material de
la noción de función administrativa, que con
independencia de los fines perseguidos y del
sujeto que la desempeña, atienda no al con-
tenido –que en tanto mudable de acuerdo
con la posición política que al respecto se
adopte resulta inasible a priori– sino a los
medios que se emplean en cumplimiento de
la actividad que sea calificada de tal y a la
forma en que ésta se cumple.

Así, si se tiene en cuenta que en nues-
tro ordenamiento el legislador ha diferen-
ciado claramente entre servicio público y
función administrativa (vid. entre otros, los
arts. 39, 68 y 95 Ley 489 de 1998), hemos
de señalar que con independencia de la
naturaleza –pública o privada– del sujeto

que desarrolle una determinada actividad,
siempre que ella sea susceptible de ser ca-
talogada de “administrativa” será justiciable
ante el contencioso administrativo. El fin de
interés general se encuentra, obviamente,
implícito en esta construcción, pues, tal
como se desprende de lo dispuesto por el
artículo 209 de la Carta, “la función admi-
nistrativa está al servicio de los intereses
generales”, motivo por el cual resulta com-
prensible entender que se le califique como
un elemento inherente al ejercicio de esta
importante actividad.

El punto central se encuentra, pues, en
los medios que se emplean para su realiza-
ción. Con independencia del sujeto que la
lleve a cabo, serán i) la utilización de me-
dios propios de la administración pública y
ii) la forma unilateral de proceder, los da-
tos que permitirán evidenciar que nos en-
contramos ante una actividad que deberá
ser catalogada de función administrativa.
Así, asumiendo los valiosos elementos teó-
ricos del concepto residual de función ad-
ministrativa formulado por ADOLF MERKL14,
podría aventurarse un concepto a la luz del
cual, sin ánimo de exhaustividad, habría
función administrativa en aquella actividad
desarrollada por agentes públicos o priva-
dos, desplegada de cara a satisfacer una
necesidad de interés general de la comuni-
dad, en uso de recursos públicos o median-
te medidas unilaterales autoritativas o
vinculantes propias de la administración.

Es la constatación soterrada de este
aserto lo que ha llevado a la jurisprudencia
a abocar conocimiento y a declarar su com-
petencia frente a aquellas controversias
contractuales propias de ESPs en las que se
involucran bienes públicos y prerrogativas
exorbitantes, ejemplos por antonomasia de
lo que constituyen los recursos públicos y
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la forma natural de actuación de la adminis-
tración pública.

De ahí que en materia de contratos de
servicios públicos, tal como fue reconoci-
do por la Sala Plena del Consejo de Estado
en el precitado auto S-701 de 1997, la ex-
cepción a la regla del derecho privado y del
conocimiento por parte del juez ordinario
se excepcione en los siguientes eventos15:

1. Contratos que concedan el uso de
recursos naturales o bienes de uso público,
tales como el agua y el espectro electromag-
nético; y

2. Contratos en los que se han incorpo-
rado de manera legítima cláusulas excepcio-
nales;

3. Contratos de servicios públicos o de
condiciones uniformes.

En el primer caso, es claro que nos en-
contraríamos ante el uso de bienes públicos
tales como el espectro electromagnético y
recursos naturales como el agua; al paso que
en los últimos dos eventos nos enfrentamos
a la realidad explícita de las prerrogativas
exorbitantes incorporadas como cláusulas en
un contrato en el numeral 2 y frente a la
condición legalmente contemplada para que
las ESP puedan hacer uso de las prerrogativas
que le han sido concedidas por el ordena-
miento en virtud de la figura contemplada en
el numeral 3: el contrato de servicios públi-
cos. Se trata, en estos dos últimos supuestos,
de reconocer a las ESP la forma unilateral y
autoritativa de proceder de la administración
pública, concretada en el reconocimiento y
la posibilidad de ejercicio de poderes de esta
índole frente a sujetos diferentes: a sus con-
tratistas proveedores en el primer evento y
frente a sus contratistas usuarios en el segun-
do. En ambos supuestos los operadores se en-
cuentran en posición de superioridad
jurídica, semejante a la que detentaría la ad-

ministración pública si realizara directamen-
te dicha actividad.

Así las cosas, no cabe duda que la espe-
cial naturaleza pública de los bienes obje-
to del contrato en un caso, y la singular
posición jurídica de inferioridad de pro-
veedores y usuarios en el otro, explicada a
partir del reconocimiento de poderes
decisorios unilaterales y autoritativos pro-
pios de la administración pública a las ESP,
brindan un soporte sólido a la afirmación
que en tales casos nos encontramos frente
a actividades que materialmente constitu-
yen funciones administrativas, motivo por
el cual resulta más que justificada la excep-
ción efectuada al régimen de derecho co-
mún legalmente instituido para dar paso a
un régimen de derecho público, que garan-
tiza que en cumplimiento de dicha función,
independientemente de los sujetos que la
lleven a cabo, se respetaran y protegerán los
derechos y garantías reconocidos por el
ordenamiento a los administrados y se hon-
rará el compromiso constitucionalmente
sancionado con el interés general.

En conclusión, siempre que en uso de
sus facultades constitucionales el Legislador
contemple el empleo de recursos públicos
o de formas decisorias propias de la actua-
ción de los poderes públicos para el cum-
plimiento de actividades abiertas también
a la iniciativa privada, cualquiera que sea la
motivación que informe dicha determina-
ción –obviamente susceptible de control de
razonabilidad y proporcionalidad por par-
te del juez constitucional– y del régimen
jurídico instituido para su disciplina, mate-
rialmente nos encontraremos ante el ejer-
cicio de funciones administrativas que, en
orden a garantizar principios constituciona-
les que la regulan, habrán de estar someti-
das a las reglas y procedimientos de
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derecho público estatuidas al caso y su con-
trol corresponderá, por ende, a la jurisdic-
ción contenciosa administrativa.

1 Así, para el Consejo de Estado, conforme a
lo expresado por la Sala Plena de lo Conten-
cioso Administrativo en providencia dictada
el 29 de noviembre de 1994, exp. S-414, de
lo referido por el artículo 75 del ECE “clara-
mente se infiere que la Ley 80 le adscribió a la juris-
dicción de lo contencioso administrativo la
competencia para conocer de las controversias con-
tractuales derivadas de todos los contratos estatales
y de los procesos de ejecución o cumplimiento, enten-
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