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EMCALI  SA ESP  Vs.  Comercializar SA. ESP.


CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

Subsección C

Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogotá DC., veintiuno (21) de noviembre de dos mil trece (2013)

Radicación:

  76001233100020120000201 (46027)

Demandante:
  EMCALI E.I.C.E E.S.P.
Demandado:          Comercializar S.A E.S.P
Referencia:

  Acción de Reparación Directa

Resuelve la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra el auto del 16 de octubre del 2012, proferido por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en el que se rechazó la demanda presentada en ejercicio de medio de control de controversias contractuales, por caducidad de la acción.

ANTECEDENTES

1. En escrito presentado el 4 de julio de 2012,  la empresa de servicios públicos domiciliarios EMCALI EICE. ESP., en ejercicio del medio de control de controversias contractuales, solicitó que se declare probada la existencia de un contrato, la ejecución y el incumplimiento del mismo, con la Sociedad Comercializar SA. ESP., cuyo objeto fue el uso de la red de distribución de energía de propiedad de aquella, desde el 1 de septiembre de 2009 hasta el 19 de marzo de 2010 y, en consecuencia, ordene el pago de las facturas no canceladas, intereses y perjuicios causados.

2. El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante auto del 16 de octubre de 2012, rechazó la demanda por caducidad de la acción:

“Para efectos de caducidad, encuentra este Tribunal que se suministraron las redes eléctricas por parte de EMCALI a Comercializar hasta el día 19 de marzo de 2010, por lo que el término de caducidad empezó a contar a partir del 20 de marzo del mismo año, debiéndose presentar la acción contractual o la solicitud de conciliación prejudicial hasta el 20 de marzo de 2012”.

“Ahora bien, la demanda resulta extemporánea, toda vez que la parte demandante tuvo máximo hasta el 20 de marzo de 2012 para presentar la demanda dentro del término legal, y según sello de la oficina de apoyo judicial, el apoderado acudió a la jurisdicción contencioso administrativo sólo hasta el 4 de julio de 2012” (fl. 199 ).

“Además, no puede indicarse que la solicitud de conciliación prejudicial suspendió el término de caducidad ya que según se evidencia de la constancia de conciliación expedida por el Procurador 19 Judicial II delegado ante este Tribunal, se presentó la solicitud de audiencia del día 27 de marzo de 2012, cuando ya había caducado la acción.”

3. El 14 de noviembre del mismo año, la parte demandante interpuso recurso de apelación. Consideró que el término de caducidad no se configuró, teniendo en cuenta que el uso que Comercializar SA. ESP. hizo de las redes eléctricas de EMCALI no fue hasta el 19 de marzo de 2010 –como afirma el a quo-, sino hasta el 17 de abril de 2010, fecha en que el demandado fue retirado del mercado eléctrico -lo que se acredita con una comunicación del Administrador de Sistema de Intercambios Comerciales –en adelante ASIC- que es la empresa XM -filial de ISA SA. ESP.-.

Explica que el 19 de marzo fue cuando a Comercializar SA. ESP. se le impuso una limitación para prestar el servicio de energía –por deudas con el sector-, de una hora diaria –con fundamento en la Resolución CREG No. 116 de 1998-, pero que de ninguna manera en esa fecha fue retirado del servicio.

Agregó que si acaso la desconexión total hubiera sido el 19 de marzo de 2010 –como cree el Tribunal administrativo- el incumplimiento de Comercializar SA. ESP. se había presentado a partir del 6 de abril de 2010, fecha en que venció la primera factura no cancelada, teniendo en cuenta que éstas se pagan “M+2”, es decir, dos meses después de presentadas, y de esta manera tampoco habría caducado la acción, porque la solicitud de la audiencia de conciliación se formuló el 27 de marzo de 2010, que interrumpió la caducidad hasta el 25 de junio de 2010, cuando se declaró fallida, y a partir de allí se empezó a contar el término que faltaba, así que el líbelo demandatorio se presentó en tiempo –fl. 237, cdno. ppal.- porque aún restaban 21 días para completar el plazo de caducidad.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala definir, en los términos del recurso de apelación, i) si la demanda se debió admitir, o si el rechazo por caducidad de la acción está bien decretado  por el a quo.  No obstante, para decidir este aspecto hay que analizar previamente ii) si esta jurisdicción es competente para conocer del medio de control de controversias contractuales, teniendo en cuenta que la Ley 1437 de 2011 distribuyó las competencias con fundamento en nuevos criterios. Para definir el tema la Sala abordará los siguientes aspectos.
1. Historia legislativa y jurisprudencial sobre la competencia de la jurisdicción de lo contencioso administrativo para conocer las controversias donde son  parte las empresas de SPD.

Los servicios públicos domiciliarios –en adelante SPD-, con la entrada en vigencia de la Constitución Política de 1991, pero, sobre todo, con la legislación que la desarrolló, tuvieron una importante transformación en las distintas estructuras que los componen. Entre ellas, se puede mencionar el régimen jurídico aplicable al servicio, el régimen tarifario de los mismos, las organizaciones encargadas de su prestación, la posibilidad de que los particulares participen de la gestión, la aparición de la “regulación” del servicio, el régimen de libre competencia -como principio rector de la actividad-, entre otros aspectos, esenciales en la prestación de los servicios públicos.

Entre los aspectos que resultaron afectados por la legislación post constitucional, se encuentra el régimen de competencia jurisdiccional. En efecto, con la entrada en vigencia de las leyes 142 y 143 de 1994, por medio de las cuales se reguló el régimen de prestación de los SPD, surgió, de manera casi inmediata, la dificultad de determinar quién es el juez de las controversias, problema al cual las distintas Cortes han dado respuestas diversas.

Por la importancia del tema, para el caso concreto, es necesario ubicar las distintas posiciones de la jurisprudencia al respecto, concentrando la revisión en la responsabilidad extracontractual y contractual, terreno donde se ha suscitado la mayor polémica.

1.1. Evolución normativa de la competencia jurisdiccional en los SPD. 

Con posterioridad a la entrada en vigencia de la Constitución Política, el legislador asumió, en las leyes 142 y 143 de 1994, la regulación de los SPD, normas que continúan siendo ordenadoras de la materia. En estas leyes dispuso, entre otras cosas, que el régimen sustantivo contractual de los operadores de los SPD será el de derecho privado
 y que, en general, la constitución y la organización de las empresas se regirá por este mismo sistema jurídico –art. 17 a 19 de la ley 142-.

No obstante, esta ley poco dispuso, por vía general, sobre el juez de las controversias de los operadores de los SPD. Sin embargo, señaló i) en el artículo 31, que: “Cuando la inclusión sea forzosa –se refiere a los poderes exorbitantes-, todo lo relativo a tales cláusulas se regirá, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos en los que se ejerciten esas facultades estarán sujetos al control de la jurisdicción contencioso administrativa.” -comentario en itálicas fuera de texto-.  De igual forma manifestó ii) en relación con el cobro de las facturas, que prestan mérito ejecutivo, ante la justicia ordinaria
.

Desde luego, estas normas fueron suficientes para dar inicio a un debate, ya largo por cierto, alrededor de quién es el juez de las controversias de las entidades prestadoras de los SPD, teniendo en cuenta la regulación profunda que el legislador hizo de estos servicios. 

Durante los primeros años de vigencia de las Leyes 142 y 143, la jurisprudencia inició un debate alrededor de las anteriores normas, al que se sumó, rápidamente, en el año de 1998, una nueva disposición legal, la Ley 446, que modificó el art. 132.5 del CCA., la cual estableció que la jurisdicción de lo contencioso administrativo conocería de las controversias relacionadas con contratos de las entidades prestadoras de SPD, “… cuando su finalidad esté vinculada directamente a la prestación del servicio…”
.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que esta ley también dispuso, en el artículo 164, que las competencias allí previstas sólo entrarían a regir cuando empezaran a funcionar los juzgados administrativos
.

Posteriormente, en el año 2001, el legislador volvió a referirse al tema y reafirmó, en la ley 689, en materia de jurisdicción, lo que disponían los artículos originales 31 y 130 de la ley 142 –pese a que los modificó en parte- sobre las cláusulas exorbitantes de los contratos y el mérito ejecutivo que prestan las facturas de SPD
.

Luego, el legislador expidió la ley 954 de 2005, por medio de la cual se modifican y adicionan algunas normas de la ley 446 de 1998.  El efecto de la primera norma fue quien hizo entrar a regir las disposiciones sobre competencia previstas en la Ley 446, que se encontraban suspendidas
.

Finalmente, el legislador expidió la Ley 1107, por medio de la cual modificó el artículo 82 del CCA., y dispuso que esta jurisdicción conocería de las controversias originadas en litigios de las entidades públicas. Sin embargo, agregó que se mantenían, entre otras, las competencias previstas en la ley 142 de 1993 y 712 de 2001
.

Alrededor de este conjunto de normas, y de su interpretación, la jurisprudencia de las diferentes Cortes, en los años correspondientes, resolvió los problemas de competencia jurisdiccional relacionados con los operadores de los SPD, según las materias de que trate el conflicto –contratación, reparación directa, anulación, etc.-.

La dificultad del tema radicó en la ambigüedad de algunas de estas normas, y también en que las modificaciones legislativas se han sucedido en forma rápida en el tiempo, medido en términos judiciales, lo que, sumado a la expedición de la Ley 1107 de 2006, exigía recordar previamente las distintas posiciones que se han adoptado sobre el tema, por parte de las altas Cortes.

1.2. Efecto de la Ley 1107 de 2006 –vigente y aplicable a los procesos en trámite al momento de expedirse la Ley 1437 de 2011-, sobre la competencia de esta jurisdicción en relación con los SPD.

Con posterioridad a la historia que se viene relatando, el legislador expidió la Ley 1107 de 2006, por medio de la cual modificó el artículo 82 del CCA., definiéndose, de manera concreta, el objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Prescribe esta norma, resaltando en negrillas los aspectos modificados, que:

“Artículo 1. El artículo 82 del Código Contencioso Administrativo modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998, quedaría así:

“ ‘Artículo 82. Objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. La jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas incluidas las sociedades de economía mixta con capital público superior al 50% y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitución y la ley.

“ ‘Esta jurisdicción podrá juzgar, inclusive, las controversias que se originen en actos políticos o de Gobierno.

“ ‘La jurisdicción de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones proferidas en juicios de policía regulados especialmente por la ley. Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales de la Judicatura, no tendrán control jurisdiccional’.  (Negrillas fuera de texto)

“Artículo 2. Derógase el artículo 30 de la Le y 446 de 1998 y las demás normas que le sean contrarias.

“Parágrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el presente artículo, se mantiene la vigencia en materia de competencia, de las Leyes 142 de 1994, 689 de 2001 y 712 de 2001.” (Negrillas fuera de texto)

Antes de comentar su contenido la Sala recuerda que esta disposición aplica a miles de procesos que se encuentran en trámite en las distintas instancias de esta jurisdicción, porque si bien la Ley 1437 de 2011 derogó el CCA anterior, incluida la reforma que introdujo la Ley 1107 de 2006, también estableció que aún regiría para los procesos que se encontraran en trámite al momento de su entrada en vigencia. 

“Art. 308. RÉGIMEN DE TRANSICIÓN Y VIGENCIA. El presente Código comenzará a regir el dos (2) de julio del año 2012. 

“Este Código sólo se aplicará a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien, así como a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia. 

“Los procedimientos y las actuaciones administrativas, así como las demandas y procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguirán rigiéndose y culminarán de conformidad con el régimen jurídico anterior.” (Negrillas fuera de texto)

Partiendo de este supuesto, es decir, de la vigencia de la Ley 1107 de 2006 -en concurrencia con la Ley 1437 de 2011-, entonces resulta importante destacar de esa norma que las modificaciones, introducidas en el artículo primero, tienen que ver con los siguientes aspectos: De un lado, se definió que el objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo consiste en “… juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas…”, en lugar de “… juzgar las controversias y litigios administrativos…”, como disponía el artículo modificado. De otro lado, incluyó, en forma expresa, a las sociedades de economía mixta, siempre que el capital estatal sea superior al 50%.

La primera modificación dió respuesta a una realidad, cada vez más aguda: que la prestación de los servicios públicos, en sentir de la Sala, no constituía cumplimiento de función administrativa, de manera que, por este aspecto, las entidades públicas que desempeñan estas actividades quedaban por fuera del control de esta jurisdicción
.  

La razón por la cual estas entidades no harían parte del objeto de esta jurisdicción, radica en que ella controla, al decir del art. 82 original del CCA., las “controversias y litigios administrativos”, no los que surjan por el cumplimiento de otro tipo de actividades.

No obstante, el anterior criterio ha tenido no pocos contradictores, pues, de conformidad con él, la educación, por ejemplo, no es función administrativa, mientras que para otros sí, lo mismo puede decirse de los servicios públicos domiciliarios, entre otros servicios públicos. De manera que la discusión, acerca del objeto de esta jurisdicción, se tornó bastante problemático e inestable, lo que ameritaba una respuesta legislativa clara.

Por esta razón, la Ley 1107 de 2006 dispuso, con absoluta claridad, que la jurisdicción de lo contencioso administrativo conoce de las controversias originadas en litigios donde sean parte las “entidades públicas”. Con este nuevo enfoque el criterio que define quién es sujeto de control, por parte de esta jurisdicción, es el “orgánico”, no el “material”, es decir, que ya no importaba determinar si una entidad ejerce o no función administrativa, sino si es estatal o no.

De esta manera, se simplificaron, en buena medida, los conflictos de jurisdicción, recurrentes entre la justicia ordinaria y la contencioso administrativa, que se reflejaron en mayor seguridad jurídica para las partes procesales, así como para la propia administración de justicia.

La otra modificación que introdujo la Ley 1107 fue que las sociedades de economía mixta, con capital público superior al 50%, también eran sujetos de esta jurisdicción. Esto significó, por lo menos, lo siguiente: Que las sociedades mixtas, con capital igual o inferior al 50%, tenían, como juez natural, al ordinario, sin importar el tipo de acción, acto, hecho o situación que diera lugar al proceso donde fueran parte.

En virtud del anterior análisis, se decía, en principio, que los procesos judiciales donde fuera parte cualquier entidad estatal, incluidas las sociedades de economía mixta con capital superior al 50%, son de conocimiento de esta jurisdicción. No obstante, el artículo 2 de la Ley 1107 estableció algunas excepciones:

“Parágrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el presente artículo, se mantiene la vigencia en materia de competencia, de las Leyes 142 de 1994, 689 de 2001 y 712 de 2001.”

Según esta disposición, las competencias de la justicia laboral común se mantuvieron, en los términos de la Ley 712, y las previstas en las leyes de SPD se conservaron, en los términos indicados en ellas.

En estos términos, se percibe con facilidad que el propósito que tuvo el proyecto de reforma, determinante de sus móviles, fue la problemática de los SPD, de ahí que se sugiriera, como se insinúa en el último párrafo citado, que el juez de las empresas de SPD debía ser esta jurisdicción. Una lectura integral del texto muestra que el propósito, bastante claro, en materia de SPD, era recoger, en esta jurisdicción, la competencia para juzgar las controversias de las empresas estatales de SPD, pero que, tratándose del cobro ejecutivo de las facturas, se debía mantener la competencia en la justicia ordinaria, en los términos del art. 130 de la ley 142 –modificado por el art. 18 de la ley 689 de 2001-.

En esta medida, según el texto del proyecto que dio lugar a la expedición de la Ley 1107 de 2006, esta jurisdicción conocería de todas las controversias relacionadas con los operadores de los SPD –procesos contractuales, de responsabilidad extracontractual, de nulidad, entre otros-, pero los juicios ejecutivos, exclusivamente de facturas del servicio, se mantendrían en la justicia ordinaria.

En particular, se destacó la problemática que se presentaba en el contexto de los SPD, y dijo que la solución estaba en concentrar la competencia en la jurisdicción de lo contencioso administrativo, con lo cual se esperaba evitar la disparidad de decisiones. También destacó que se debían mantener las competencias de la Ley 142, pero sobre la base de las anteriores reflexiones

Según la historia legislativa de la Ley 1107, es indiscutible que el Congreso le encomendó a la jurisdicción de lo contencioso administrativo el juzgamiento de las entidades estatales, incluidas las que prestan SPD, pues, no en vano los procesos contractuales y extracontractuales fueron los que sirvieron de paradigma, durante los 4 debates del trámite legislativo, para expresar que existía una diferencia profunda en las altas Cortes, con respecto al tema de la jurisdicción, y que era necesario reformar el art. 82 del CCA para resolver el problema.

El último debate resultó especialmente esclarecedor del parágrafo del artículo segundo, pues, una vez más, se dejó establecido que esta jurisdicción era quien debía volver a conocer de las controversias donde fuera parte el Estado, incluidas las empresas de SPD –motivo determinante del proyecto de ley-, salvo en las materias que desde la exposición de motivos se había indicado: el tema laboral y los ejecutivos de facturas de los SPD.  

En estos términos, para la Sala es claro que el propósito del legislador fue darle solución a la polémica surgida entre las altas Cortes, a propósito de la jurisdicción competente para conocer de algunas controversias, así como en dilucidar, al interior del Consejo de Estado, sus propias dificultades para resolver con claridad los problemas de las Empresas de SPD, que sirvieron de base a la exposición de motivos del proyecto de ley, como también a todas las ponencias en cada uno de los debates.  

Ante este panorama controversial, el legislador adoptó una solución, clara y agresiva: La Ley 1107 de 2006 asignó, de manera fuerte e intensa, a la jurisdicción de lo contencioso administrativo, la competencia para juzgar las controversias donde fueran parte las “entidades públicas”, sin importar la función que desempeñaran, toda vez que se pasó de considerar el “criterio material o funcional”, como factor de distribución de competencias, al “criterio orgánico”, donde lo determinante era la pertenencia a la estructura del Estado.

Esta idea aplica a cualquier tipo de proceso, tratándose de empresas de SPD, entre los cuales se incluyeron, a título de ejemplo: las controversias contractuales, las extracontractuales, las de nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho.  Sin embargo, no se incluyeron las relacionadas con los ejecutivos de facturas del servicio, las cuales se continuaron tramitando ante la justicia ordinaria, en los términos previstos en el artículo 130 de la Ley 142 de 1994. 

Todo indica que esta misma filosofía la adoptó España, según dice Oriol Mir Puigpelat, pues “Como ya sabemos los dos primeros preceptos coinciden en exigir, para que nazca la responsabilidad administrativa, que la lesión derive del ‘funcionamiento (…) de los servicios públicos’. La doctrina y la jurisprudencia dominantes vienen considerando, siguiendo a GARCIA DE ENTERRÍA, que por ‘funcionamiento de los servicios públicos’ debe entenderse, a efectos de la responsabilidad de la administración, toda la actividad típicamente administrativa, y no ya sólo el concreto sector, de tipo prestacional, denominado habitualmente ‘actividad de servicio público’.  Se efectúa, pues, una interpretación subjetiva del término ‘servicios públicos’, puesto que es definido no en función de un concreto contenido material, sino de un sujeto determinado: la Administración pública.”

A manera de síntesis, la estructura de competencias de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, a la luz de la Ley 1107 de 2006, fue la siguiente manera: 

i) Conoce de las controversias y litigios precontractuales y contractuales en los que intervenga una entidad pública, sin importar su naturaleza, ni el régimen jurídico aplicable al contrato, ni el objeto del mismo  

ii) Conoce de las controversias y litigios de responsabilidad extracontractual, en los que sea parte una entidad pública, sin importar el tipo de órgano, ni la función que ejerza, basta con que se trate de una entidad pública, con la excepción del numeral siguiente.

iii) Las materias a que se refieren los numerales anteriores, las juzgaba esta jurisdicción, inclusive, tratándose de sociedades donde el Estado posea un capital superior al 50%. Si el capital público era igual o inferior a este porcentaje, la competencia correspondía a la jurisdicción ordinaria.

iv) En materia laboral, esta jurisdicción conoce los asuntos que tenía asignados, excepto los previstos en la ley 712 de 2001, la cual continuó vigente, en los términos del parágrafo del art. 2 de la ley 1.107 de 2006.

v)  También conoce de las controversias y litigios de las personas privadas “… que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado” –art. 1, ley 1.107 de 2006-, incluidas las contrataciones de las empresas privadas de SPD, donde se pacten y/o ejerciten los poderes exorbitantes –art. 31 ley 142, modificado por la ley 689 de 2001-, y las materias a que se refiere el art. 33 de la misma ley.
vi) Esta jurisdicción no conoce, sin embargo, de los proceso de ejecución que reúnan las características descritas, salvo los que están asignados por normas especiales –ejecutivos contractuales (art. 75, ley 80) y de sentencias dictadas por esta jurisdicción (art. 132.7 del CCA)-, que prevalecen sobre las disposiciones generales.

Este tipo de procedimiento no corresponde a esta jurisdicción, porque la Ley 1107 dispone que juzga “… las controversias y litigios…” de las entidades públicas y, técnicamente hablando, los procesos ejecutivos no constituyen controversia ni litigio, luego no hacen parte de esta jurisdicción
.  Se repite, excepto en los dos temas a que se refiere el párrafo anterior.

2. El nuevo objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo: Análisis de los arts. 103, 104 y 105 de la Ley 1437 de 2011.

Para la Sala es claro que el caso sub iudice se rige por la Ley 1437 de 2011, porque en términos de su art. 308 –citado atrás- la demanda se presentó el 4 de julio de 2012, y como la ley entró en vigencia el 2 de julio de ese año entonces aplica la nueva normativa.

No obstante, y en estos términos, antes de analizar la caducidad de la acción, que es el aspecto apelado por la parte actora, es necesario precisar si esta Corporación tiene jurisdicción para conocer de los asuntos contractuales de las empresas de SPD. Para responder esta pregunta hay que analizar las disposiciones que se refieren al nuevo objeto de la jurisdicción, contenidas en los arts. 103 a 105 del actual estatuto procesal.

Para empezar, el art. 103 alude, de manera general, a los principios y al objeto al que se dirige esta jurisdicción. Sobre el último aspecto señala que consiste en alcanzar la efectividad de los derechos constitucionales y legales; y sobre aquéllos indica que están conformados por los principios constitucionales y procesales que dirigirán la interpretación de sus disposiciones.

“Art. 103. Objeto y principios. Los procesos que se adelanten ante la jurisdicción de lo Contencioso Administrativo tienen por objeto la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitución Política y la ley y la preservación del orden jurídico.

“En la aplicación e interpretación de las normas de este Código deberán observarse los principios constitucionales y los del derecho procesal.

“En virtud del principio de igualdad, todo cambio de la jurisprudencia sobre el alcance y contenido de la norma, debe ser expresa y suficientemente explicado y motivado en la providencia que lo contenga.

“Quien acuda ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, en cumplimiento del deber constitucional de colaboración para el buen funcionamiento de la administración de justicia, estará en la obligación de cumplir con las cargas procesales y probatorias previstas en este Código.”

Sin embargo, el artículo 104 es la disposición que verdaderamente define el objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, porque delimita el alcance de sus competencias, de allí que reemplazó al anterior art. 82 del CCA. 

“Art. 104. De la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo está instituida para conocer, además de lo dispuesto en la Constitución Política y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades públicas, o los particulares cuando ejerzan función administrativa.

“Igualmente conocerá de los siguientes procesos”:

“1. Los relativos a la responsabilidad extracontractual de cualquier entidad pública, cualquiera que sea el régimen aplicable”.

“2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad pública o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado”.

“3. Los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios públicos domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan debido incluirse cláusulas exorbitantes”.

(…)

“Parágrafo. Para los solos efectos de este Código, se entiende por entidad pública todo órgano, organismo o entidad estatal, con independencia de su denominación; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga una participación igual o superior al 50% de su capital; y los entes con aportes o participación estatal igual o superior al 50%”.

Varias ideas rectoras explican esta disposición, que se combinan entre sí para concretar el objeto de la jurisdicción -que por esa misma estructura ya se advierte complejo en su alcance, o por lo menos en su interpretación-, y que se distinguen mejor de la siguiente manera: El propósito central  de la norma es definir de qué conoce y de qué no conoce la jurisdicción de lo contencioso administrativo, pero sin adentrarse en la definición de las competencias específicas de los jueces, tribunales y del Consejo de Estado –única, primera y segunda instancia-, de ahí que establezca que le corresponde:

i) Conocer de los procesos asignados directamente por la constitución: pérdida de investidura, nulidad de actos administrativos, tutela, entre otros. 

ii) Conocer de los procesos asignados por leyes especiales: acción de cumplimiento, acción popular, acción de repetición, entre otras. 

iii) Conocer de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades públicas, o los particulares cuando ejerzan función administrativa.

iv) También conoce de los procesos -especialmente diferenciados, a manera de aclaración- a que se refieren los numerales 1 a 7 de la misma disposición.

Sobre los dos primeros aspectos, no se observa dificultad para definir qué hace parte del objeto de esta jurisdicción, pues se trata de la definición que realizan directamente la constitución y las leyes especiales, así que es un criterio objetivo-positivo, que se concreta en disposiciones particulares, contenidas en esos dos rangos normativos, que asignan competencias a esta jurisdicción.

Esto significa, desde luego, que la asignación de jurisdicción que hizo la Constitución, de varios temas o procesos, se entienden incorporados a este objeto; es el caso de: la pérdida de investidura de congresistas, la nulidad simple de actos administrativos o su suspensión provisional.

Lo mismo cabe señalar de la asignación de jurisdicción hecha por leyes especiales, de las cuales cabe recordar: la acción de repetición –Ley 678-, la acción popular –Ley 472-, la acción de grupo –Ley 472-, el mecanismo de revisión eventual de las dos últimas –Ley 1285-, la acción de cumplimiento –Ley 393-, entre otras.

Los numerales iii) y iv), en cambio, ofrecen verdaderos problemas de comprensión, porque ambos criterios son menos claros y precisos, y aunque se apoyan en algunos factores objetivos, también es cierto que lo hacen en otros más indefinidos, complejos y abiertos, porque se trata de conceptos jurídicos indeterminados, carentes de significado preciso y único. Por esta razón, la Sala establecerá el alcance que tienen estos numerales, para definir en el caso concreto la existencia o no de jurisdicción.

2.1. A la jurisdicción de lo contencioso administrativo le corresponde conocer: de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades públicas, o los particulares cuando ejerzan función administrativa.

Esta definición recoge varios elementos o criterios, y luego los combina, haciendo complejo entender a primera vista el objeto de la jurisdicción.

a) Criterio del litigio: Debe tratarse de controversias y  litigios
De conformidad con esta exigencia, que la jurisdicción conozca de controversias y litigios excluye, en principio, el conocimiento de los procesos ejecutivos –salvo los que más adelante se precisarán-, y sólo incorpora los procesos de conocimiento, pues aquellos no constituyen una controversia, sino que dan lugar a un debate de pura ejecución, donde el derecho no se disputa.

Sin embargo -se insiste-, esta regla general tiene excepciones –que se mencionarán más adelante- conforme a la cual algunos procesos ejecutivos hacen parte de su competencia, pero por asignación expresa para conocerlos.

b) Criterio de la causa: La controversia se debe originar en “actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones”.
Conforme a esta condición, las controversias que conoce la jurisdicción de lo contencioso administrativo deben tener por causa un “acto, contrato, hecho, omisión u operación”, conservándose la histórica distinción que el CCA de 1984 introdujo sobre las clases de acciones, y que el CPACA nominó nuevamente según el objeto del debate, de la siguiente manera: medios de control de nulidad, de nulidad y restablecimiento del derecho y electoral: cuando se trate de actos administrativos; medio de control de controversias contractuales: si se controvierten contratos; medio de control de reparación directa: si se discute la responsabilidad por hechos, omisiones y operaciones administrativas; así que se mantiene la causa u origen de la controversia para definir la jurisdicción. 
Desde este punto de vista, no se perciben diferencias entre el Decreto-ley 01 de 1984 –incluidas sus reformas- y el CPACA, porque ambos construyeron uno de los criterios –no el único- para definir la jurisdicción sobre la misma base material. Esta continuidad fáctica de la acción judicial, sin duda, facilita la comprensión de la nueva norma, gracias al entendimiento que se tiene de estos mismos conceptos, en virtud de la legislación que hasta ahora sigue vigente. De manera que concretar qué es un acto administrativo, un contrato, un hecho, una omisión o una operación administrativa, parcialmente será producto de la construcción conceptual que ya existe, cuyo sentido se proyectará sobre el nuevo código contencioso administrativo.
c) Primer criterio material: el régimen jurídico aplicable a los actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones objeto del litigio debe ser el “derecho administrativo”.
Esta cualificación de la jurisdicción es una verdadera novedad procesal, porque era ajena al CCA de 1984, ya que a juzgar por ella no basta estar ante una controversia o litigio originado en un acto, contrato, hecho, omisión u operación, sino que se requiere que cada uno esté “sujeto al derecho administrativo”.
Claro está que uno de los grandes problemas que ofrece el derecho administrativo moderno radica, precisamente, en la dificultad de concretar su definición, pues las nociones clásicas no responden a la versatilidad, a los cambios y a la naturaleza indiferenciada que el derecho en general ha adquirido en ciertos lugares, espacios y contextos de la actualidad de la administración. 

Esto significa que si bien en el ordenamiento se conservan -casi intactos pero no inmutables- algunos núcleos duros del derecho administrativo tradicional y ortodoxo –como la estructura del Estado, el régimen municipal y departamental, el presupuesto público, la carrera administrativa, entre otros-; lo cierto es que a partir de la década de los años noventa del siglo pasado, el derecho administrativo colombiano se ha combinado con el derecho privado –y el proceso continúa- de manera verdaderamente agitada, produciendo una mezcla de regímenes jurídicos francamente difícil de distinguir en su resultado, pues no es claro si el derecho aplicable a la administración es el administrativo o el privado, porque al combinarse resulta difícil establecer qué prevalece de ella.

En este sentido, el profesor David Suárez Tamayo introduce este debate, en “Huida o vigencia del derecho Administrativo: el caso de los servicio públicos domiciliarios. Transformaciones-tendencias del derecho administrativo”, de la siguiente manera: 

“En la actualidad, la división de Derecho público – Derecho privado abarca desde el debate jurídico teórico hasta la cátedra universitaria; habrá que determinar en qué medida dentro, del ordenamiento jurídico, es decir, desde un punto de vista intrasistemático, es posible afirmar la existencia de dos tipos de normas jurídicas, aquellas que pertenecen a la categoría del Derecho público y aquellas que pertenecen a la categoría del Derecho privado. 

“Partiendo de la base de que el sistema jurídico se enmarca en el contexto más amplio del ejercicio del poder, habrá que determinar si desde un segundo punto de vista, que vamos a denominar extra sistemático, puede afirmarse de forma coherente la existencia de una división dentro del derecho, entre la categoría de lo público y la de lo privado. 

“1.2.2 Las cuatro respuestas encontradas

“En la discusión latente sobre el tema, encontramos cuatro respuestas en la doctrina, advertimos que algunos de sus exponentes, podrían comulgar perfectamente con dos de las respuestas: i) aquella que afirma que existe la división; ii) en el medio aparecen aquellas posturas según las cuales es dudosa la existencia de un fundamento sobre el cual construir la división del Derecho en público y privado, pero consideran la misma como de gran utilidad práctica y teórica, iii) en el otro extremo se ubican por su parte aquellos autores para quienes entre el Derecho público y el privado hay más coincidencias que divergencias; y según los cuales una tal división no puede ser fundamentada extra-sistemática ni intra-sistemáticamente, y iv) una postura un poco aislada, residual de la cual sólo encontramos su enunciación y que habla de una tercera rama el Derecho: Mixta.”

Finalmente, concluye que: 

“independientemente de que existan o no razones lógicas, históricas o jurídicas para justificas la división entre el Derecho público-administrativo y el Derecho privado, indudablemente en la práctica es indudable que se les usa como si fueran categorías distintas, como dos ramas o vertientes del Derecho diferentes, si bien no necesariamente contrapuestas o excluyentes, pues muchas veces se complementan, comparten instituciones, categorías y se nutren mutuamente. 

“En general, se podría afirmar que han sido tres los criterios usuales para separar ambas ramas del Derecho, y si bien los mismos podrían ser objeto de críticas y cuestionamientos que los desdibujarían, no sobra recordarlos:…”
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Entre esos criterios, identifica: el de los medios, el de los fines y el del tipo de relaciones que regulan.

Por su parte, en “Público y Privado. Las transformaciones del Derecho del Estado y de la Empresa” se analiza el mismo problema, es decir, la relación entre el derecho público y el privado, cuando se aplica a la administración, concluyendo que la mezcla origina problemas sobre la naturaleza del régimen jurídico que surge, y también dificultades de comprensión teórico y práctica bastante complejos, que encubren dificultades de aproximación, mediados por los principios y los valores que cada régimen jurídico representa:

“En medio de todo, y ante el empuje en dirección contraria del derecho público y del privado —en cuanto a sus fundamentos filosóficos más internos—, cada uno lucha por su propia existencia, bajo la condición de prevalencia.  Percibimos que de la histórica distinción entre estas dos esferas jurídicas —como áreas perfectamente diferenciadas— se está fraguando una combinación o síntesis de resultados aún insospechados.  En este sentido, consideramos que el derecho público no desaparecerá en blo​que, en el mediano ni en el largo plazo, es decir, permanecerá —en reali​dad así debe acontecer, para bien del interés general—, pese a que ​seguirá siendo influido fuertemente, incluso violentamente, por el derecho ​privado, y sufrirá transformaciones importantes en su interior, como si se tratara de un organismo vivo, afectado por cuerpos extraños que lo atacan, e incluso tendrá cambios de conducta sobre su sistema completo.

“De esta permanente, acentuada e incesante influencia, percibimos que la distinción nítida o los límites claros que antes existían entre el derecho pú​blico y el privado —a priori, en palabras de xe "Radbruch, Gustav"Gustav Radbruch—, se ha ido borrando en muchos campos, por lo menos son menos perceptibles, y esto causa que, en ocasiones, no se sepa si se está frente al derecho público o al privado, pues la síntesis que se va logrando produce una mezcla in​diferenciada de difícil ubicación en uno de los dos campos del derecho, lo que hace que estén creciendo las zonas grises entre ellos.
“Este fenómeno obliga a tratar de definir lo siguiente: ¿lo producido es derecho público, aunque un poco transformado, o es derecho privado, aunque ligeramente modificado, o se trata de un tercer régimen jurídico —un andrógino jurídico, usando términos platónicos sobre el origen del hom​bre— que se está formando en la época que nos ha tocado vivir? 
Responder a esta pregunta puede ser prematuro, aunque nos inclinamos, en ocasiones, por la tercera posibilidad, pese a que una respuesta pre​cisa a esto depende de la forma que adopte, finalmente, el fenómeno ana​lizado, pues el sexo de este derecho en surgimiento todavía parece di​fícil de detectar, aunque solo falta un poco más de formación para definir dónde se debe situar el resultado de estas simbiosis jurídica.

“Lo que sí damos por descartado, y consideramos inaceptable como respuesta, es que surja un derecho privado reforzado, aplicable al Estado, porque es claro que este régimen jurídico es el propio de las relaciones jurídico privadas, ya que, como dice Radbruch, él recoge “[...] Un rasgo que caracteriza el individualismo que gobierna el procedimiento civil el rigor con que se aplica el principio de negociación.  Este principio convierte al proceso en un libre juego de fuerzas entre las partes contendientes, como si los litigantes fuesen dos jugadores de ajedrez de fuerzas equilibradas, dos adversarios ingeniosos, guiados por un egoísmo bien entendido, situados ambos en un plano de igualdad y que no necesitan para nada la ayuda del juez”. Más adelante agrega que “[...] al descender al terreno de la realidad jurídica, la libertad de ser propietario se convierte, en manos, económicamente, del más fuerte, de una libertad para disponer de cosas, en una libertad para disponer de hombres, ya que quien manda sobre los medios de producción, es decir, sobre las posibilidades de trabajo, tiene también en sus manos la palanca de mando sobre los trabajadores. La propiedad, cuando, además de conferir a quien la ostenta un poder sobre las cosas, le atribuye un poder sobre los hombres, se le llama capital.  La libertad de contratación, asociada a la libertad para ser propietario, es, traducida a la realidad social, la libertad del socialmente poderoso para dictar sus ordenes al socialmente imponente, la necesidad de este de someterse a las ordenes de aquel.  Por donde la libertad de la propiedad, combinada con la libertad contractual, forma, sobre la base del concepto formal de igualdad de la persona, el fundamento jurídico del capitalismo y, por tanto, la desigualdad efectiva o material”.
  
Por su parte, para Jaime Orlando Santofimio G., cuya noción de derecho administrativo hace parte del derecho positivo, y si se quiere del público, en especial, la tensión entre derecho administrativo y derecho privado se puede considerar desde la perspectiva de los límites que cada cual ocupa, lo que incide en el acrecentamiento de cada uno. En este sentido añade que:
“… Para algunos se trata de una verdadera crisis del derecho: de la ruptura de los esquemas tradicionales en detrimento de un objeto estable del derecho. Para otros, entre los que nos ubicamos, el problema, que no es problema, se trata ante todo de la dinámica natural de la ciencia jurídica, que en cuanto fenómeno dialéctico, adquiere el movimiento y transformaciones necesarias según las circunstancias. 

“Desde la perspectiva de la dinámica e interrelación del sistema del derecho positivo, el asunto es algo previsible y esperado. No puede ser causa de preocupación alguna, sobre todo si se preserva el principal valor de la administración dentro del Estado de derecho, cual es, el de su respeto y acatamiento al principio de legalidad como rector determinador de la existencia de aquella y el cumplimiento de las finalidades sociales del Estado en la búsqueda de la consolidación del Estado social y democrático de derecho. Cualquiera que sea el camino que adopte la función, así sea de regulación bajo un régimen de derecho público o de derecho privado, lo trascendental e importante es que los valores indicados se mantengan. La verdadera crisis se estructuraría en el momento de ruptura o abandono de estos postulados, o en el establecimiento de un sistema de imposible control de la actividad administrativa del Estado. 

(…)

“El problema que quiere hacerse surgir entre el derecho público y el privado, insisto, no tiene sentido alguno. Corresponde a razones históricas, más que jurídicas, que se ubican en el ánimo y sentimiento de los primeros estudiosos de la materia, que pretendían, por razones de orgullo, individualizar la disciplina de manera tal que se consolidara como autónoma y totalmente independiente del derecho privado, subsistema este del derecho positivo que lo nutría y aún hoy, por su generalidad, continúa proporcionándole sustentos doctrinales y teóricos importantes. El derecho administrativo nace y se alimenta de los contenidos del derecho privado, siendo esta una realidad que aún no ha sido posible vencer por los dogmáticos administrativistas.

“Ahora bien, estas circunstancias influyen en la discusión para que permanezca y se reviva de manera interminable. García de Enterría entiende en este sentido la discusión y reconoce la notoria y decisiva influencia del derecho privado en la construcción del derecho administrativo. El derecho civil, por siglos, ha constituido el derecho común de la ciencia jurídica e incluso vanguardia importante de la teoría general del derecho. Esta situación hace que el derecho administrativo se encuentre ante una circunstancia de no haber superado la antigua fuerza atractiva del derecho civil.

(…)

“No es que existan dos ordenamientos normativos independientes para el Estado y la sociedad, el derecho es uno solo, como ya lo expusimos, interrelacionado y dinámico. Esta situación, el carácter sistemático con que debemos entender el derecho y sus relaciones con el derecho positivo, ha llevado a sostener la existencia de una especie de ‘derecho común’ entre administración y derecho constituido por la superposición de algunos subsistemas que regulan dentro del derecho positivo a la administración. ‘…La publificación del derecho y del mundo privado es un hecho correlativo al de la creciente privatización de las actividades de los entes públicos: dos fenómenos de aproximación, en definitiva, que están dando lugar a la aparición de un nuevo tipo del derecho común; de una regulación de caracteres unitarios, o sensiblemente próximos, aplicable tanto en ámbitos privados como públicos, y a la que el derecho administrativo ha tenido el honor de aportar no pocos elementos…’. El razonamiento resulta claro e interesante, visto desde la perspectiva de los sistemas en la medida en que podría implicar la generación de otros subsistemas del sistema positivo, regulador de unos aspectos muy específicos, cuales son los emanados de la privatización de la actividad pública y de la publicitación de la actividad privada.”

No obstante la dificultad de concretar este aspecto, lo cierto es que la nueva ley procesal administrativa estableció, como criterio inédito para definir la jurisdicción, que el acto, que el contrato, que el hecho, que la omisión u operación administrativa estén sujetos al derecho administrativo, para que el litigio que de allí proviene corresponda a la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Por tanto, si están sujetos al derecho privado el juez del conflicto será el ordinario.

Claro está que el único problema que ofrece la norma no consiste en concretar qué es y qué no es derecho administrativo, sino también otros problemas, aunque en realidad menores, como por ejemplo: que un contrato esté o no sometido al derecho administrativo es una posibilidad admisible, al igual que un acto administrativo; sin embargo la pregunta produce perplejidad tratándose de hechos, omisiones y operaciones administrativas, los cuales no tienen régimen jurídico que los oriente, así que el estudio del caso concreto será la clave para concretar la jurisdicción. 

d. Segundo criterio material y el criterio orgánico: En la controversia o litigio deben estar “involucradas las entidades públicas, o los particulares cuando ejerzan función administrativa”.
El último aspecto definitorio de la jurisdicción administrativa lo constituye una combinación del criterio orgánico con el criterio material, porque la norma establece que a los anteriores tres (3) elementos se debe sumar que por lo menos una de las partes del proceso –no tienen que serlo ambas, como hasta hoy- debe ser i) una entidad pública o ii) un particular en ejercicio de la función administrativa.

Sin embargo, aquí empiezan los problemas hermenéuticos, porque la dificultad que ofrece esta redacción exige establecer si quien debe ejercer función administrativa es el particular, para que su juez sea el contencioso administrativo, o si la entidad estatal también debe ejercer esta misma función para que sus conflictos los dirima el mismo juez.

Una buena parte de la filosofía pura de derecho administrativo que se recoge en esta disposición tiene que ver, precisamente, con este aspecto, pues la disyuntiva que se ofrecía para sus formuladores era: ¿la jurisdicción de lo contencioso administrativo debe juzgar cualquier controversias que surja: cuando el Estado sea parte de ella, sin importar la actividad que origina el litigio; o sólo debe conocer cuando el Estado actuó en ejercicio de la función administrativa; o debe conocer cuando actúe aplicando el derecho administrativo? 

Optar por la primera opción supone acoger el criterio orgánico de definición de competencias, porque de conformidad con él basta que una parte del proceso sea una entidad estatal para que la jurisdicción sea la administrativa, criterio que acogió la Ley 1107 de 2006 -y que aún rige los procesos iniciados antes de la vigencia de la Ley 1437 de 2011-. Elegir la segunda opción significa acoger el criterio funcional o material para definir la competencia, porque a la luz de él no basta que una parte del proceso sea una entidad estatal para que la jurisdicción sea la administrativa; es necesario que actúe en ejercicio de la función administrativa, criterio que en su momento acogió el Decreto-ley 01 de 1984 –derogado en lo pertinente por la Ley 1107 de 2006. La tercera opción también contiene un criterio funcional o material para definir la competencia, sólo que apoyado en la perspectiva del régimen jurídico aplicable a la entidad –no ya en relación con la función pública que ejerza-, así que no basta que una parte del proceso sea una entidad estatal, ni que ejerza función administrativa; sino que lo determinante es que actúe aplique el derecho administrativo, criterio que nunca ha regido en nuestro país.
La dificultad del estudio consiste en establecer cuál fue la elección que hizo la Ley 1437, porque debido a su redacción algunos plantean que se trata de un sistema dual, en el cual a las entidades estatales las gobierna el criterio orgánico y a los particulares el funcional. Para aquéllos porque la norma dispone que el juez será el contencioso administrativo cuando “… estén involucradas las entidades públicas…”, y para éstos será el mismo juez sólo cuando se trate de “… los particulares cuando ejerzan función administrativa”, criterio apoyado, además, en el signo de puntuación que separa a uno de otro sujeto: la coma (,).
Sin embargo, otros consideran que la lectura correcta de esta disposición enseña que tanto el Estado como los Particulares deben ejercer la función administrativa, para que el juez de sus conflictos sea la jurisdicción de lo contencioso administrativo, criterio que se apoya en que el inciso comentado dispone que “… cuando ejerzan función administrativa” es predicable no sólo de los particulares sino también del Estado, porque la coma (,) de la oración no los separa sino que lo une.
No obstante, otros consideran que se trata de la aplicación de los criterios orgánico y material, incluso para la entidad estatal, porque es necesario que se trate de una entidad pública y que además aplique el derecho administrativo. Ahora, tratándose de los particulares, consideran que es necesario que ejerzan función administrativa y que además aplique el derecho administrativo.

Frente a todas estas alternativas, entre otras combinaciones posibles, hay que analizar el trámite legislativo de la ley 1437, como sigue a continuación, para encontrar la respuesta auténtica.

3. Antecedentes del proyecto de ley 

Para encontrar luces que contribuyan a resolver el problema, que gramaticalmente pueden tener las lecturas sugeridas, se debe acudir a los antecedentes de la disposición, para desentrañar el sentido que condujo a ella, examinando la motivación que se ofreció en el proceso que llegó a la expedición de la ley. 

En este sentido, el Proyecto de ley, en virtud del cual se expide el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, lo radicaron de manera conjunta el Consejo de Estado y el Gobierno Nacional, que trabajaron mancomunadamente a través de la Comisión de Reforma a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. El proyecto se publicó el 17 de noviembre de 2009 -Senado N° 198 de 2009
-, y en su Exposición de motivos se explicó por qué era necesario hacer una modificación estructural a las materias reguladas en el Código Contencioso Administrativo. En dicha publicación la Comisión de Reforma hizo referencia a la pérdida de eficacia de las instituciones jurídicas vigentes, y a las transformaciones más relevantes de los últimos 25 años, contados a partir de la expedición del Decreto-ley 01 de 1984.

Entre los motivos expuestos también se aludió a la globalización, a la tendencia de unificación del derecho positivo, a las nuevas tecnologías informáticas, así como a la administración pública en la Constitución de 1991 y a las nuevas instituciones constitucionales que afectan a la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Asimismo se consideró ampliamente la problemática de la congestión judicial, como un fenómeno creciente y, por último, se dio cuenta del proceso llevado a cabo en la Comisión para elaborar el proyecto de ley.

En la Exposición de motivos sobre la segunda parte del código -tema que interesa aún más para este proceso- se planteó como uno de los objetivos de ese trabajo redefinir el objeto de la jurisdicción, por eso señaló:

“Con el fin de afianzar el criterio de especialización, el proyecto en el artículo 100 considera que para la definición del objeto, es necesario acudir a un criterio material que hace que la jurisdicción de lo Contencioso Administrativo conozca de actos, hechos, operaciones y omisiones relacionados con el ejercicio”.

“Sin embargo, la dinámica de las actividades societarias hace que en ocasiones se tenga que acudir al criterio orgánico para que el administrado tenga claridad frente a aquellos temas en donde podrían presentarse controversias sobre la jurisdicción competente, como sucede en casos de responsabilidad extracontractual y contractual, cuyo conocimiento se asigna a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo siempre que una de las partes del litigio sea una entidad pública”.

“En este orden de ideas, se precisa que corresponde a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo conocer los procesos que se originan por conflictos que surgen en:

“- Las controversias relativas a la responsabilidad extracontractual y a los contratos celebrados por entidades públicas excepción hecha de aquellas que tengan el carácter de instituciones financieras, aseguradoras, intermediarios de seguros o intermediarios de valores vigilados por la Superintendencia Financiera, cuando correspondan al giro ordinario de los negocios de dichas entidades”.

“- Los contratos celebrados por empresas de servicios públicos en que se incluyan cláusulas exorbitantes”.

“- La relación legal y reglamentaria entre los servidores públicos y es Estado, así como lo referente a la seguridad social de dichos servidores cuando se encuentren en un régimen administrado por una persona de derecho público.”

“- Los ejecutivos que surjan de condenas impuestas, conciliaciones aprobadas en esta jurisdicción, laudos arbitrales en que sea parte una entidad pública o los que se originen en contratos. Se exceptúan los procesos ejecutivos derivados de los contratos celebrados con ocasión del giro ordinario de sus negocios, por instituciones financieras, aseguradoras, intermediarios de seguros o intermediarios de valores vigilados por la Superintendencia Financiera.”

“Finalmente en el parágrafo del artículo 100 se establece que para los efectos del Código, independientemente de las normas sustantivas que rigen el tema, se entiende por Entidad Pública, además de los órganos, organismos o entidades estatales, las sociedades y asociaciones de participación mixta que cuenten con aportes estatales superiores al 50%.
“Con el fin de evitar confusiones acerca de los asuntos sobre los cuales debe conocer la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, siguiendo las orientaciones contenidas en Códigos recientemente expedidos, como el de Costa Rica, en el artículo 101 del proyecto se señalan expresamente algunas materias que no se comprenden dentro del objeto de la jurisdicción, como por ejemplo:

· Las controversias sobre responsabilidad contractual o extracontractual de instituciones financieras, aseguradoras, intermediarios de seguros o intermediarios de valores cuando correspondan al giro ordinario de los negocios de esas entidades, incluyendo los procesos ejecutivos, dado que tienen una connotación de derecho privado que no corresponde a la especialidad de la jurisdicción.

· Las decisiones de autoridades administrativas cuando actúan en ejercicio de una función jurisdiccional, salvo que se trate de resolver un recurso de instancia contra esas decisiones de dicha autoridad.

· Los conflictos que se originan en contratos de trabajo celebrados entre las entidades públicas y sus trabajadores oficiales, cuyo conocimiento corresponde a la jurisdicción laboral.” -Gaceta 1173-
Además, la misma Gaceta contiene el Proyecto de Ley que de manera conjunta presentaron el Consejo de Estado y el Ministerio de Justicia, cuyo actual artículo 104 –para los efectos de esta providencia- fue del siguiente tenor –en su momento correspondía al art. 100-:

“Artículo 100. Objeto de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo está instituida para conocer, además de lo dispuesto en la Constitución Política y en leyes especiales, de las controversias y litigios sujetos al derecho administrativo originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones administrativas en los que estén involucradas las entidades públicas o particulares en ejercicio de funciones propias del Estado.
“Igualmente conocerá de los siguientes procesos:
“1. Los relativos a la responsabilidad extracontractual de cualquier entidad pública cualquiera que sea su régimen en que sea parte una de dichas entidades.
“2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en que sea parte una entidad pública o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado.
“3. Los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios públicos domiciliarios en los cuales se incluyan cláusulas exorbitantes.
“4. Los relativos a la relación legal y reglamentaria entre los servidores públicos y el Estado, y la seguridad social de los mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una persona de derecho público.
“5. Los que se originen en actos políticos y de Gobierno.
“6. Los ejecutivos derivados de las condenas impuestas y las conciliaciones aprobadas por esta jurisdicción, así como los provenientes de laudos arbitrales en que hubiere sido parte una entidad pública; e, igualmente los originados en los contratos celebrados por esas entidades.
“7. Los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan conflictos relativos a contratos celebrados por entidades públicas o por particulares en ejercicio de funciones propias del Estado. 
“Parágrafo. Para los solos efectos de este Código, se entiende por entidad pública, todo órgano, organismo o entidad estatal, con independencia de la denominación que adopte, en las que el Estado tenga una participación estatal igual o superior al 50% de su capital y las asociaciones de participación mixta con aportes estatales iguales o superiores al 50%.” (Resaltos fuera de texto)
Según esta propuesta, lo determinante era: de un lado, que la controversia o litigio estuviera sujeta al derecho administrativo, y de otro lado que por lo menos una de las partes del proceso fueran “… las entidades públicas o particulares en ejercicio de funciones propias del Estado”, así que –a juzgar por esta redacción- era necesario que unas y otros ejercieran función propia del Estado, no sólo los particulares; además de que no se trataba unicamente de la función administrativa –especie- sino de las funciones públicas, sin distinción –género-.

En la Gaceta No. 1173 de 2009, que contiene la exposición de motivos de la ponencia  para el primer debate, en Comisión Primera del Senado, se estableció que interesaba al Congreso redefinir el objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. En estos términos, señaló que para acotarlo se acudiría al criterio material, atribuyendo competencia a la jurisdicción de lo contencioso administrativo para conocer de los actos, hechos, omisiones y operaciones relacionadas con el ejercicio de la función administrativa. En este sentido se indicó: 

“Con el fin de afianzar el criterio de la especialización, el proyecto en el artículo 100 considera que para la definición del objeto de la jurisdicción, es necesario acudir a un criterio material que hace que la jurisdicción de lo contencioso administrativo conozca de actos, hechos, operaciones y omisiones relacionados con el ejercicio de la función administrativa”

Sin embargo, en esta ocasión la propuesta también se acompañó del criterio orgánico, pero en la ponencia se advertía que se tendría en cuenta como norma especial, es decir sólo para algunos eventos, en los cuales aun cuando no se trate, precisamente, del ejercicio de la función administrativa, debe acudirse a la jurisdicción de lo contencioso administrativo, porque en la relación jurídico-procesal una de las partes será una entidad pública:

“Sin embargo, la dinámica de las actividades societarias hace que en ocasiones se tenga que acudir al criterio orgánico para que el administrado tenga claridad frente a aquellos temas en donde podrían presentarse controversias sobre la jurisdicción competente, como sucede en casos de responsabilidad extracontractual y contractual, cuyo conocimiento se asigna a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo siempre que una de las partes del litigio sea una entidad pública.
“En este orden de ideas, se precisa que corresponde a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo conocer los procesos que se originan por conflictos que surgen en:
“- Las controversias relativas a la responsabilidad extracontractual y a los contratos celebrados por entidades públicas excepción hecha de aquellas que tengan el carácter de instituciones financieras, aseguradoras, intermediarios de seguros o intermediarios de valores vigilados por la Superintendencia Financiera, cuando correspondan al giro ordinario de los negocios de dichas entidades.
“- Los contratos celebrados por empresas de servicios públicos en que se incluyan cláusulas exorbitantes.
“- La relación legal y reglamentaria entre los servidores públicos y el Estado, así como lo referente a la seguridad social de dichos servidores cuando se encuentren en un régimen administrado por una persona de derecho público.
“- Los ejecutivos que surjan de condenas impuestas, conciliaciones aprobadas en esta jurisdicción, laudos arbitrales en que sea parte una entidad pública o los que se originen en contratos. Se exceptúan los procesos ejecutivos derivados de los contratos celebrados con ocasión del giro ordinario de sus negocios, por instituciones financieras, aseguradoras, intermediarios de seguros o intermediarios de valores vigilados por la Superintendencia Financiera.
“Finalmente, en el parágrafo del artículo 100 se establece que para los efectos del Código, independientemente de las normas sustantivas que rigen el tema, se entiende por Entidad Pública, además de los órganos, organismos o entidades estatales, las sociedades y asociaciones de participación mixta que cuenten con aportes estatales superiores al 50%.
“Con el fin de evitar confusiones acerca de los asuntos sobre los cuales debe conocer la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, siguiendo las orientaciones contenidas en Códigos recientemente expedidos, como el de Costa Rica, en el artículo 101 del proyecto se señalan expresamente algunas materias que no se comprenden dentro del objeto de la jurisdicción, como por ejemplo: 

“- Las controversias sobre responsabilidad contractual y extracontractual de las instituciones financieras, aseguradoras, intermediarios de seguros o intermediarios de valores cuando correspondan al giro ordinario de los negocios de esas entidades, incluyendo los procesos ejecutivos, dado que tienen una connotación de derecho privado que no corresponde a la especialidad de la jurisdicción.
“- Las decisiones de autoridades administrativas cuando actúan en ejercicio de una función jurisdiccional, salvo que se trate de resolver un recurso de instancia contra esas decisiones de dicha autoridad.
“-Los conflictos que se originan en contratos de trabajo celebrados entre las entidades públicas y sus trabajadores oficiales cuyo conocimiento corresponde a la jurisdicción laboral.” 

En la Gaceta No. 1210, del 27 de noviembre de 2009, Senado de la República, en la ponencia presentada para primer debate, en el Senado, se estableció, en los mismos términos, que la intención del legislador era redefinir el objeto de la jurisdicción contenciosa, acudiendo al criterio material de competencia. Es decir, se reiteró lo expuesto en la Gaceta No. 1173, del 17 de noviembre de 2009.

La Gaceta No. 264, del 27 de mayo de 2010 -Senado de la República-, reiteró -en la página 9- los motivos expresados en la Gaceta No. 1173 del 17 de noviembre de 2009, sólo que ahora sirvieron de fundamento para darle el segundo debate al proyecto de ley. En estos términos, el texto aprobado por la Comisión Primera del Senado de la República como artículo 100 –que posteriormente será el 104- fue el siguiente:

“Artículo 100. Objeto de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo está instituida para conocer, además de lo dispuesto en la Constitución Política y en leyes especiales, de las controversias y litigios sujetos al derecho administrativo originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones administrativas en los que estén involucradas las entidades públicas o particulares en ejercicio de funciones propias del Estado.
“Igualmente conocerá de los siguientes procesos:
“1. Los relativos a la responsabilidad extracontractual de cualquier entidad pública cualquiera que sea su régimen en que sea parte una de dichas entidades.
“2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en que sea parte una entidad pública o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado.
“3. Los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios públicos domiciliarios en los cuales se incluyan cláusulas exorbitantes.
“4. Los relativos a la relación legal y reglamentaria entre los servidores públicos y el Estado, y la seguridad social de los mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una persona de derecho público.
“5. Los que se originen en actos políticos y de Gobierno.
“6. Los ejecutivos derivados de las condenas impuestas y las conciliaciones aprobadas por esta jurisdicción, así como los provenientes de laudos arbitrales en que hubiere sido parte una entidad pública; e, igualmente los originados en los contratos celebrados por esas entidades.
“7. Los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan conflictos relativos a contratos celebrados por entidades públicas o por particulares en ejercicio de funciones propias del Estado. 
“Parágrafo. Para los solos efectos de este Código, se entiende por entidad pública, todo órgano, organismo o entidad estatal, con independencia de la denominación que adopte, en las que el Estado tenga una participación estatal igual o superior al 50% de su capital y las asociaciones de participación mixta con aportes estatales iguales o superiores al 50%.” (Resaltos fuera de texto)
Para este momento del trámite legislativo, la idea rectora continuó siendo que la controversia o litigio tuviera naturaleza o estuviera sujeta al derecho administrativo, y siempre que tanto las entidades del Estado como los particulares ejercieran función propia del Estado –no sólo función administrativa-.

En la Gaceta No. 683, del 23 de septiembre de 2010, Cámara de Representantes, en el Informe de Ponencia para primer debate al proyecto de Ley No. 315 de 2010 Cámara y 198 de 2009 Senado, en el informe de ponencia, se establecieron las modificaciones al proyecto, propuestas tanto por el Consejo de Estado como por los ponentes en el primer debate ante la Cámara. En este orden, no se introdujeron modificaciones a los criterio material –como regla general- y orgánico –para asuntos especiales- que ya se habían definido en el Senado; no obstante el Consejo de Estado propuso reformar algunos asuntos donde debe aplicarse el criterio orgánico de competencia –Gaceta No. 683 de 2010, pág. 5-. 

No obstante, en el pliego de modificaciones al Proyecto de Ley No. 315 de 2010 Cámara de Representante, 198 de 2009 Senado
, no se consignaron modificaciones al artículo 104 del Proyecto de Ley No. 315 de 2010. 

En la Gaceta No. 951, del 23 de noviembre de 2010, Cámara de Representantes, en el Informe de ponencia para segundo debate al proyecto de Ley No. 315 de 2010 Cámara y 198 de 2009 Senado, en el informe de ponencia para el segundo debate en Cámara, se estableció una modificación al parágrafo del artículo 104:

“En el parágrafo del artículo 104, en el que se define qué se entiende por entidad pública para los solos efectos del Código se suprime la expresión ‘autónomos’, dado que resulta imprecisa en el contexto de la disposición.”

No obstante, nada se dijo respecto al criterio que se seguiría para definir la competencia, razón por la que se entiende conservado el texto del inciso inicial del artículo 104, aprobado en el Senado de la República. 

Finalmente, en el Pliego de modificaciones para el segundo debate en Cámara de Representantes al proyecto de Ley No. 315 de 2010 Cámara, 198 de 2009 Senado, no se consignaron modificaciones al inciso primero del artículo 104 del Proyecto de Ley, es decir, que se mantuvo el criterio material, como regla general, y el orgánico para algunos asuntos. 

De esta manera, el texto aprobado en la Comisión Primera de la Cámara de Representantes, en el inciso primero del artículo 104 de proyecto de Ley, estableció, sin modificaciones, los parámetros para definir el criterio de competencia aplicable a la jurisdicción de lo contencioso administrativo: 

“Artículo 104. De la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo está instituida para conocer, además de lo dispuesto en la Constitución Política y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades públicas, o los particulares cuando ejerzan función administrativa.”
 (Resaltos fuera de texto)
En este momento del trámite legislativo se conserva la alusión al régimen jurídico de derecho administrativo para que la controversia se asigne a la justicia administrativa, sólo que quien se debe regir por él son los “actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones”; y sobre las partes del proceso se separó con una coma (,) a las entidades del Estado de los particulares, para señalar que éstos deben estar en ejercicio de función administrativa, así que desapareció la alusión a la “función a cargo del Estado”, y sobre todo que a partir de aquí se hizo predicable sólo de los particulares.

De otro lado, en la Gaceta No. 1068 del 9 de diciembre de 2010, Cámara de Representantes, aparece el texto definitivo de plenaria al proyecto de ley número 315 de 2010 Cámara, 198 de 2009 Senado. El inciso primero del artículo 104 se aprobó en los siguientes términos:

“Artículo 104. De la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo está instituida para conocer, además de lo dispuesto en la Constitución Política y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades públicas, o los particulares cuando ejerzan funciones administrativas.”  (Resaltos fuera de texto)
La plenaria de la Cámara de Representantes aprobó sin modificaciones el inciso primero del artículo 104, es decir, mantuvo, como regla general, el criterio material de competencia. Por tanto, para este momento del trámite legislativo se conservó la alusión al régimen jurídico de derecho administrativo para que la controversia se asigne la justicia administrativa, y sobre las partes del proceso se mantuvo la separación, con una coma (,), entre las entidades del Estado y los particulares, para reafirmar que éstos deben ejercer función administrativa, así que se confirmó la exclusión de la alusión a la “función a cargo del Estado”.

En los términos analizados, el texto definitivo del proyecto de ley fue sometido a una comisión de conciliación, por tener diferencias entre lo aprobado en la Cámara y en el Senado. Finalmente, en la Gaceta No. 1072 de 2010 consta que el texto aprobado fue del siguiente tenor:

“Artículo 104. De la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo está instituida para conocer, además de lo dispuesto en la Constitución Política y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades públicas, o los particulares cuando ejerzan función administrativa.
“Igualmente conocerá de los siguientes procesos: (…)
“Parágrafo. Para los solos efectos de este Código, se entiende por entidad pública todo órgano, organismo o entidad estatal, con independencia de su denominación; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga una participación igual o superior al 50% de su capital; y los entes con aportes o participación estatal igual o superior al 50%.” (Resaltos fuera de texto)
En estos términos se conservó el texto aprobado en la Cámara de Representantes, en primer y segundo debate, y se desestimó lo que aprobó el Senado. Así que en la Gaceta No. 1075 de 2010 -texto conciliado al proyecto  de ley número 315 de 2010 Cámara, 198 de 2009 Senado-, el texto del artículo 104 del Proyecto de Ley, acogido por la Comisión Accidental de Conciliación, fue el mismo que se transcribió en la Gaceta anterior, porque en el informe que se presentó en esta gaceta no se incluyeron modificaciones a los criterios establecidos por el artículo que ahora es objeto de análisis.  

4. Antecedentes de la norma en la Comisión de Reforma al CCA., integrada por el Gobierno Nacional y el Consejo de Estado.

En los términos indicados, la Sala advierte que en medio de la claridad consecuencial que se tuvo durante los debates en el trámite legislativo, la verdad es que subsiste una duda en relación con el alcance de los conceptos en que se apoya la norma aprobada, porque si bien es claro que el criterio material fue el que se quiso hacer prevalecer para definir el objeto de la jurisdicción, aunque  sin desestimar el orgánico, lo cierto es que en el inciso primero de la norma aprobada no queda suficientemente claro qué debe entenderse por criterio material, puesto que ofrece, por lo menos, dos entendimientos:  i) criterio material alude al régimen jurídico aplicable al acto, contrato, hecho, omisión u operación administrativo, o ii) criterio material se refiere a la función pública –en concreto la administrativa- que se ejerce.

En los antecedentes legislativos analizados no hay una respuesta clara para esta inquietud, simplemente se sabe que la norma usa los conceptos, así que se requiere estudiar los antecedentes en la Comisión de Reforma al Código, grupo de trabajo que proyectó e inspiró las normas finalmente aprobadas, incluida buena parte de las modificaciones que se introdujeron a medida que avanzaban los debates en el Congreso. Esta realidad es indiscutible, incluso la Comisión existió en virtud de un Decreto del Presidente de la República que la conformó.

Sobre esta base procedimental, al consultar los registros informales de esas reuniones de trabajo –tanto de Comisiones como de Subcomisiones- se encuentra que el criterio material al que alude la Ley 1437 no se refiere solamente a la función administrativa  sino -sobre todo a esto- al régimen jurídico aplicable al contrato, acto, hecho, operación u omisión, esto es: al derecho administrativo. Este fue, finalmente -para bien o para mal- el vector organizador del art. 104, el centro de gravedad, el punto de giro o pivote alrededor del cual se construyó el nuevo objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo.

En este sentido, en el Encuentro de Paipa –Boyacá-, conocido como “Paipa I” –celebrado los días 12, 13 y 14 de febrero de 2008, primera gran sesión de trabajo para elaborar el proyecto de ley-, los participantes, frente a la pregunta por el campo de aplicación del Código Contencioso Administrativo, señalaron que la Ley 1107 tenía bondades pero también desventajas, así que un gran sector de la opinión consideró que se debía reivindicar el criterio material en lugar del orgánico  establecido en la Ley 1107 de 2006, que le ha privado de la especialidad a la Jurisdicción Contencioso Administrativa. No obstante, esta sesión fue la primera, así que las opiniones aún eran exploratorias y aproximativas para la elaboración del futuro proyecto de ley.

Cuatro (4) meses después, el 4 de junio de 2008, en una reunión de Coordinadores de las Subcomisiones conformadas para elaborar el proyecto, la Subcomisión Primera sugirió mezclar los criterios material y orgánico para redefinir el objeto de la jurisdicción. La Subcomisión Segunda propuso el criterio material, sin hablar de un criterio mixto, retornando plenamente al de la función administrativa como punto predominante; las Subcomisiones Tercera y Cuarta defendieron la importancia de reforzar la especialidad de la jurisdicción, al amparo del criterio material, pero sin excluir el orgánico, como excepción.
Con el trascurrir de las sesiones, y del análisis de las propuestas de articulado, la opción que dominaba en esos momentos formuló un criterio material como factor prevaleciente, pero sin descuidar el criterio orgánico. Incluso, en la sesión No.  32, la Subcomisión Segunda propuso el siguiente texto, que introdujo la referencia al régimen jurídico de derecho administrativo como aspecto definitorio de la jurisdicción: "Objeto de la jurisdicción. La Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo conocerá de los procesos que surjan de las actuaciones y omisiones originadas en el ejercicio de la función administrativa, sujetas al derecho administrativo. También conocerá de los siguientes procesos: (…)”

Para este momento del trabajo de elaboración del proyecto de ley, se hacía evidente la existencia de dos posturas, de las cuales se insinuaba con más claridad la prevalencia del criterio material, pero sin desechar el orgánico, y con la necesidad de establecer reglas especiales adicionales, para evitar ambigüedades y problemas de aplicación de la norma, que condujeran a eventuales conflicto de competencia.

En la Sesión No. 33 de trabajo se perfiló con más fuerza la opinión que sugería utilizar el criterio orgánico unido al material; pero no entendido aquél como el ejercicio de la función administrativa sino como la aplicación de un determinado régimen jurídico. En este horizonte, el criterio dominante sería el régimen de derecho aplicable al acto o contrato. De esta manera, se propuso conjugar los dos criterios, pero –se insiste- no teniendo como punto de partida la naturaleza de la función pública ejercida -que es muy difícil de definir ab initio-, sino la naturaleza del régimen jurídico aplicable a la actuación que da lugar a la demanda.
A esta altura de las sesiones de trabajo, los integrantes de las comisiones y subcomisiones entendían que el criterio material de definición de la jurisdicción -que se imponía lentamente-, aludía al régimen jurídico aplicable al acto, contrato, hecho, omisión u operación administrativa, no tanto a la naturaleza jurídica de la función pública ejercida, aunque, la verdad sea dicha, la definición de este aspecto de ninguna manera se había logrado o consolidado. 

Por esta razón otro integrante de la Comisión se preguntó: “¿dónde ponemos el acento para establecer la regla general? ¿En el criterio orgánico o en el material?” En la propuesta de la Subcomisión Segunda se lee: “… ejercicio de la función administrativa, sujetas al derecho administrativo. Con esto se busca enfatizar en que la actividad de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo descansa sobre la aplicación del derecho administrativo -que es lo que dice la Constitución, tanto la actual como la de 1886-. Esa es la esencia de la Jurisdicción.”

Otro Asesor de la Comisión expresó: “¿Cuál es el criterio en esa primera parte de la norma? Allí realmente se mezclaron los dos criterios. Ellos llaman ‘administración pública’ a las entidades, y yo pienso que nosotros podríamos hablar de entidades públicas o entidades estatales. Se habla, entonces, de la ‘administración pública sujeta al derecho administrativo’. Esto nos da a entender que hay unas entidades estatales que no están sujetas al derecho administrativo. Ahí se están mezclando los dos criterios. Yo no podría decir aquí cuál es el criterio predominante, sé que están ambos ahí y me parece una solución perfecta.”

En los términos indicados, lo que se hace claro a esta altura del debate de la Comisión de Reforma –no cabe duda- es que las propuestas giran alrededor de una combinación de criterios: orgánico y material. La prevalencia del uno sobre el otro es lo que aún no está definido, pero la inclinación hacia el último ya se refleja con bastante claridad, aunque no con contundencia.

En la Sesión No. 34 se vuelve sobre el tema, y se propone que la norma disponga lo siguiente: “La Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo conoce de las pretensiones relacionadas con cualquier conducta de la administración pública sujeta al derecho administrativo (o público).” Nuevamente el régimen jurídico se mantiene entre los elementos  definición de la jurisdicción. 
En la Sesión No. 35 se introdujo un debate más, vinculado a la noción de función administrativa, cuya ausencia de debate demostraba la uniformidad de pensamiento de la opinión expresada: “Es muy importante que esta Comisión avoque el tema de la función administrativa y el servicio público. Ese es un tema inevitable. Personalmente considero que existe una íntima vinculación entre la función administrativa y el servicio público; y estoy en desacuerdo con quienes sostienen que el servicio público no es función administrativa.”
En Sesión No. 37 se retomó la idea de someter la jurisdicción al régimen jurídico, así que uno de los integrantes de las Comisiones señaló que dejar en esta norma referencias al derecho administrativo o al derecho público se convertiría en un punto de debate que luego produciría discusiones; pero que no obstante, si la Comisión decidía hacer referencia al derecho aplicable, le parecía preferible que se hablara de derecho público. En estos términos, continuó cobrando fuerza la idea del derecho aplicable al conflicto como criterio de distinción de la jurisdicción.
Esto no significa que el criterio orgánico puro careció de defensa. De ninguna manera! De hecho, unos pocos integrantes expresaron, por ejemplo, que: “Lo importante es que el criterio sea claro; y, en mi opinión el punto de partida para un criterio claro es el criterio orgánico.” Otro añadió: “Yo me sumo a lo que parece ser ya una posición generalizada aquí: el punto de partida de la norma debe ser el criterio orgánico.”

En la Sesión No. 38 el proyecto sobre el cual trabajó la Comisión incluyó nuevamente al régimen jurídico como el elemento definitorio de la jurisdicción, así que propusieron: “… conoce de todos los litigios y controversias sobre las conductas sujetas al derecho administrativo, manifestadas en actos, hechos, omisiones, operaciones y vías de hecho provenientes de órganos y entidades públicas”.

Añadieron: “Tenemos la siguiente propuesta para la redacción de la norma: En la primera parte proponemos mantener la especialidad de la Jurisdicción como encargada de juzgar la actividad administrativa (vamos a juzgar a las entidades públicas mientras estén sujetas al derecho administrativo) y la actividad de los particulares en ejercicio de funciones propias del Estado. En esta última parte estaríamos retomando la redacción del artículo 82 del decreto 01 de 1984, que no ha sido problemática en cuanto se refiere a los particulares.

Otro Consejero de Estado expresó sobre el mismo tema: “¿Qué hemos acordado hasta ahora? En la alternativa 1: Son actos sujetos al derecho administrativo, cualquiera que sea la entidad, digamos, de las entidades públicas.” 

Uno más añadió: “Sí, como bien lo dice el doctor…, la Comisión, sin perjuicio de la dificultad y complejidad del tema, acogió primero la regla de las entidades públicas y organismos sometidos al derecho administrativo; los particulares con funciones públicas, que los fuimos acordando. Y para la definición del régimen, se acordó, dentro del concepto de entidades públicas, que venían acá, sin distinción, aquéllos conflictos de entidades, empresas o entidades del Estado en donde éste tuviese un capital superior al 50%, incluidas las mixtas.”

En la Sesión No. 84, a manera de síntesis del trabajo que finalmente se presentó al Congreso, la Comisión expresó que el texto debe expresar: “La jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para conocer, además de lo dispuesto en la Constitución Política y en las leyes especiales, de las controversias y litigios, también los actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades públicas, o los particulares cuando ejerzan funciones administrativas”. 

Luego se explicó que: “Antes, empezábamos por decir: ‘los litigios sujetos al derecho administrativo originados en actos, contratos, omisiones’. El cambio es simplemente de redacción. Ahora bien, en la redacción anterior se hablaba de los particulares cuando ejercieran funciones propias del Estado. Sin embargo, atendiendo las sugerencias de la Sala Plena, era mucho más preciso decir: “los particulares cuando ejerzan función administrativa”, mas no cuando ejerzan funciones propias del Estado de manera genérica, en atención a que el objeto de la jurisdicción es juzgar los litigios sujetos al derecho administrativo.”

Esta referencia ofrece más claridad sobre algunos aspectos, entre ellos que los particulares sometidos a esta jurisdicción serían los que ejerzan función administrativa, no función pública, de donde se infiere que el criterio para ellos es uno de los dos aspectos materiales que se han considerado a lo largo de este proceso de elaboración del proyecto de ley: la función ejercida. Ahora este criterio no se aplica a las entidades estatales, para quienes rige el criterio material -derecho aplicable-, con la condición de que el acto, contrato, hecho, operación u omisión estén sujetos al derecho administrativo –segundo criterio material-.

En la Sesión de la Comisión de Reforma con la Sala Plena del Consejo de Estado, el 20 de enero de 2010, momento para el cual el proyecto de ley estaba presentado en el Congreso, algunos Consejeros, interpretando el texto del objeto de la jurisdicción señalaron: “En cuanto a la definición de la Jurisdicción de lo Contencioso, yo entiendo que en el objeto de dicha Jurisdicción se estarían exigiendo dos requisitos concurrentes, que son: 1) que el asunto esté sometido al derecho administrativo y 2) que la entidad sea pública. No obstante, me parece que con esa redacción finalmente no se están exigiendo esas dos condiciones”; idea que refuerza el entendimiento de que basta ser entidad pública y que su litigio sea de derecho administrativo, para que el juez sea el contencioso administrativo, de manera que el tipo de función pública que ejerza no afecta o incide en la respuesta.

Se añadió: “Para responder a la pregunta de si está regulado por el derecho privado, faltaría el elemento del derecho administrativo, pero si se trata de un establecimiento público, entonces el caso sería conocido por la Jurisdicción Administrativa. Creo que se trató de combinar los dos elementos: el funcional, al tratar la noción de derecho administrativo; y el orgánico, a través de la idea de entidad pública.” De nuevo esta opción confirma que criterio funcional o material es sinónimo de derecho administrativo, en el lenguaje que emplearon en este trabajo.
Meses después, en la Sesión de 31 de agosto de 2010, momento para el cual el proyecto de ley fue aprobado en primer debate en la Cámara de Representantes, los integrantes de la Comisión de Reforma al CCA. expresaron que el inciso primero del artículo que define la jurisdicción contiene un criterio material, porque: “Uno es el criterio de la especialidad que está consagrado en la primera parte, en donde se establece que esta jurisdicción debe conocer de todos aquellos asuntos relacionados con ‘actos, hechos, omisiones, operaciones, sujetas al derecho administrativo’. Esa es una cláusula general de competencia en razón de la materia, que es el criterio que históricamente ha servido realmente a esta jurisdicción.” Y añaden que “Luego se le agregó una segunda parte a la norma, en la cual se recoge el llamado criterio orgánico”. 

Lo anterior significa que la noción de criterio material que usó esta norma, entre las dos que se podían ofrecer: función administrativa y régimen jurídico, fue la última, es decir que se entendió que la especialidad de la jurisdicción de lo contencioso administrativo no proviene de la función pública que ejerza la entidad estatal, sino de la circunstancia de que aplique derecho administrativo al acto, contrato, hecho, omisión u operación administrativa. A continuación la norma creó reglas especiales, basadas en el criterio orgánico puro, para evitar futuros conflictos de jurisdicción.
Claro está que no faltaron -desde luego- las diferencias en torno al ahora identificado como criterio material = régimen jurídico de derecho administrativo, incorporado al Proyecto de ley y aprobado luego, porque la noción de derecho administrativo -no cabe duda- es problemática. Al respecto se expresó: “Pues no sé. Es que eso de ‘sujetos al derecho administrativo’, me genera interrogantes. ¿Cómo harán todas las personas, como hará el público en general frente a las acciones populares o públicas, para saber cuándo demandan ante la Jurisdicción Contenciosa y cuando no? Con esta redacción, lo más probable es que tengan que empezar a pedir un concepto para que les digan si esas situaciones están sujetas al derecho administrativo o no están sujetas. 

“Yo misma no lo sé decir… ¿será que unos actos de designación de los miembros del consejo o junta directiva de un ente autónomo con más del 50% de participación estatal, son actos administrativos o no son actos administrativos? Si lo son, tienen que venir aquí y, de acuerdo con su naturaleza, ser juzgados en la Sección Primera o en la Sección Cuarta (si imponen tasas o contribuciones) o en la Sección Quinta (si son de naturaleza electoral). Entonces, todo depende de la naturaleza que tengan esos actos.” 

5. Conclusión sobre el análisis y alcance del inciso primero del art. 104.

Luego del análisis histórico realizado al proyecto de ley, el inciso primero del art. 104 de la ley 1437 de 2011 significa lo siguiente, en términos del objeto de la jurisdicción:

a. A la jurisdicción de lo contencioso administrativo le pertenecen los procesos asignados por la Constitución Política y por leyes especiales; y los que se mencionan a continuación.

b. La jurisdicción de lo contencioso administrativo también conoce de los conflictos que se originen en un “acto, contrato, hecho, omisión u operación”, siempre que se encuentren sujetos al derecho administrativo; prevaleciendo en esta idea el régimen jurídico aplicable a la actuación, como una de las manifestaciones del criterio material de asignación de la jurisdicción.

c.  Además de lo anterior -es decir, sumados los criterios-, el art. 104 también se sirvió del criterio orgánico  para afinar la asignación de la jurisdicción.  Señaló que así mismo es necesario que una de las partes del litigio o controversia sea una entidad estatal o un particular. 

Para entender qué y quién es una entidad estatal, el parágrafo de la misma norma definió qué debe entenderse por este concepto, para los solos efectos de la jurisdicción.

d. Sobre las entidades estatales –criterio orgánico-,  en particular, advierte que la jurisdicción de lo contencioso administrativo conocerá de sus conflictos y litigios originados en “actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones”, siempre que éstos se encuentren estén sujetos al derecho administrativo, prevaleciendo esta exclusiva manifestación del criterio material de asignación de la jurisdicción.

Esto significa que tratándose de estos sujetos del proceso, no importa si ejercen o no función administrativa, sino que el conflicto provenga de una cualquiera de aquellas manifestaciones de su voluntad, y que estén sujetas al derecho administrativo.

e. Sobre los particulares -criterio orgánico-, la jurisdicción de lo contencioso administrativo conoce de sus conflictos y litigios originados en “actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones”, siempre que éstos se encuentren sujetos al derecho administrativo –criterio material-, además de que se produzcan en ejercicio de la función administrativa –criterio material-.

Esto significa que tratándose de estos sujetos del proceso, es determinante establecer: si ejercen función administrativa, si el conflicto proviene de una cualquiera de aquellas manifestaciones de su voluntad, y si están sujetas al derecho administrativo.

6. Reglas especiales para asignar la jurisdicción: alcance de los numerales 2 y 3 del art. 104 del CPACA. El juez de los contratos de las entidades excluidas de la Ley 80, y en particular de los operadores de los SPD.

Consciente de la dificultad que en muchos casos ofrece la aplicación del inciso primero del art. 104, que se viene de analizar, el legislador –apoyado en la iniciativa legislativa de la Comisión de Reforma al CCA.- estableció siete (7) reglas especiales para asignar la jurisdicción, no cubiertas por la filosofía del inciso primero. En este sentido, establece la norma:

(…)

“Igualmente conocerá de los siguientes procesos: 

“1. Los relativos a la responsabilidad extracontractual de cualquier entidad pública, cualquiera que sea el régimen aplicable. 

“2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad pública o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado. 

“3. Los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios públicos domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan debido incluirse cláusulas exorbitantes. 

“4. Los relativos a la relación legal y reglamentaria entre los servidores públicos y el Estado, y la seguridad social de los mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una persona de derecho público. 

“5. Los que se originen en actos políticos o de gobierno. 

“6. Los ejecutivos derivados de las condenas impuestas y las conciliaciones aprobadas por esta jurisdicción, así como los provenientes de laudos arbitrales en que hubiere sido parte una entidad pública; e, igualmente los originados en los contratos celebrados por esas entidades. 

“7. Los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan conflictos relativos a contratos celebrados por entidades públicas o por particulares en ejercicio de funciones propias del Estado. 

“PARÁGRAFO. Para los solos efectos de este Código, se entiende por entidad pública todo órgano, organismo o entidad estatal, con independencia de su denominación; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga una participación igual o superior al 50% de su capital; y los entes con aportes o participación estatal igual o superior al 50%.”

Para los efectos del caso concreto, en relación con el numeral 2, queda claro que un asunto contractual donde sea parte una entidad estatal, bien que se rija por la Ley 80 de 1993 o que esté excluida de ella –y por tanto aplique una combinación de derecho privado con principios de la función administrativa y de la gestión fiscal (art. 13 de la Ley 1150 de 2007)- su juez será esta jurisdicción especializada –salvo lo previsto en el art. 105.1 para el giro ordinario de los negocios de las instituciones financieras, cuyo juez es el ordinario-. Esta conclusión evita la discusión acerca de si una entidad regida por el derecho privado y además por los principios de la función administrativa y de la gestión fiscal –art. 13 de Ley 1150 de 2007- se gobierna por el derecho administrativo o por el derecho privado, teniendo en cuenta que esa combinación de normas y principios, que finalmente se materializan en un estatuto, reglamento o manual de contratación interno de esas entidades, contiene derecho administrativo o derecho privado. No está demás advertir que en las discusiones de la Comisión de Reforma al CCA. se expresó, en la Sesión No. 34, entre otras opiniones menos directas al tema, que “Lo cierto es que la tendencia actual en contratación del Estado es el derecho privado, aunque existen unas normas de derecho público que se aplican a todos los contratos. La ley 1150 de 2007 establece que en todos los contratos del Estado también haya derecho público, así estén sometidos al derecho privado. Uno de los artículos de la ley 1150 de 2007 establece expresamente que a los contratos exceptuados del Estatuto de Contratación, igual se les aplica, al menos, los principios de la función administrativa mencionados en el artículo 209 de la Carta Política y que, en todo caso, estarán sometidos al régimen de inhabilidades e incompatibilidades que establece el Estatuto de Contratación de la Administración Pública. Esto significa que hoy en día el régimen de absolutamente todos los contratos del Estado es mixto. Por esa razón, veo con buenos ojos que usemos el criterio orgánico en el tema contractual, con unas excepciones muy claras.

(…)

“Podríamos acoger un criterio orgánico y establecer unas excepciones muy claras, de qué no debe venir a esta Jurisdicción, porque es eminente o mayoritariamente de derecho privado, pero siempre en el entendido de que el contrato, cuando es celebrado por el Estado, está mínimamente sometido al derecho público.”

Cabe agregar que en este supuesto o numeral también se combina el criterio orgánico, para las entidades estatales; con una de las dos facetas del criterio material, para los particulares; así que el entendimiento correcto de la disposición es el siguiente: 

A la jurisdicción de lo contencioso administrativo le corresponde conocer: de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades públicas, o los particulares cuando ejerzan función administrativa.

ii) Que sólo si el operador de los SPD es privado, su juez es el administrativo siempre que el contrato tenga o haya debido incluir cláusulas exorbitantes. Contrario sensu, si el contrato no tiene ni debió tener las cláusulas su juez será el ordinario. Bajo este entendimiento, el numeral no aplica a los operadores de los SPD de naturaleza estatal –municipios, empresas oficiales y mixtas con participación igual o superior al 50%-, porque exclusivamente se dirige a las empresas privadas –por eso habla de “cualquier entidad prestadora de SPD- , porque las estatales ya están comprendidas en el numeral 2.

En medio del desconcierto que ofrece el numeral 3 -pues su lectura no apoya contundentemente alguna de las dos interpretaciones sugeridas-, para comprender su alcance conviene remitirse a los antecedentes legislativos y a las discusiones en la Comisión de Reforma, para encontrar luces que permitan entenderlo auténticamente. 

No obstante el esfuerzo, el resultado del trabajo –admítase con claridad- no ofrece elementos de juicio que indiquen el sentido único o categórico que se le dio a la disposición. Por ejemplo, para empezar, se logra establecer que la filosofía de la disposición estuvo presente en la ponencia ante el Senado -artículo 100-, pero con un contenido más reducido frente al que finalmente se aprobó:

“Artículo 100. Objeto de la Jurisdicción de los Contencioso Administrativo. La Jurisdicción de lo contencioso Administrativo está instituida para conocer, además de lo dispuesto en la Constitución Política y en las leyes especiales, de las controversias y litigios sujetos al derecho administrativo originadas en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones administrativas en los que estén involucradas las entidades públicas o particulares en ejercicio de funciones propias del Estado.”

“Igualmente conocerán de los procedimientos: (…)

 “2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en que sea parte una entidad pública o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado.”

“3. los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios públicos domiciliarios en los cuales se incluyan cláusulas exorbitantes.”

(…)

En la Gaceta No. 683 de 2010, que contiene el informe de ponencia para primer debate ante la Cámara de Representantes, se presentaron las modificaciones propuestas por el Consejo de Estado. 

En relación con los numerales 2 y 3 no se hizo propuesta de modificación, sólo aparece una apreciación somera al artículo 104, relacionada con el parágrafo y el numeral 4. Frente a aquél se aclaró que los entes con aportes o participación estatal igual o superior al 50% solo corresponden a los entes autónomos, este aspecto al final no se incorporó en el texto aprobado, dado que la expresión autónomos era imprecisa en el contexto de la disposición; y ante el segundo, que se refiere a la relación legal y reglamentaria entre los servidores públicos y el Estado y la seguridad social de los mismos, se consideró que debía conocerlo esta jurisdicción.

El segundo debate ante la Cámara de Representantes se realizó el 23 de noviembre de 2010. Se expuso de manera general los objetivos de la reforma, haciendo una división entre la primera y la segunda parte del código; y los ponentes y la Comisión de Reforma consideraron realizar una revisión completa al articulado, con el fin de mejorar la propuesta para llevarla a la plenaria. Sin embargo, respecto a los numerales 2 y 3 del artículo 104 no se hizo ninguna apreciación, y en relación con el artículo 103, referente al objeto y principios de la jurisdicción, se propuso utilizar la palabra “procesos” y no “procedimientos”, como estaba al inicio de la propuesta, y se añadió como inciso final que quien acuda ante la jurisdicción, en cumplimiento del deber constitucional de colaboración para el buen funcionamiento de la administración de justicia, tendría la obligación de cumplir las cargas procesales y probatorias previstas en el código.

En plenaria de Cámara de Representantes los numerales 2 y 3 del artículo 104 se presentaron y aprobaron así:

“Artículo 104. De la jurisdicción de lo contencioso administrativo. (…)

“Igualmente conocerán los siguientes procesos: (…)

“2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad pública o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado.”

“3. Los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios públicos domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan debido incluirse cláusulas exorbitantes.”
Como se observa, el numeral 3 corresponde al que finalmente se incorporó a la Ley 1437 de 2011. De ahí en adelante, durante el trámite legislativo, los numerales analizados no tuvieron alteración, salvo el cambio que se destaca en la parte resaltada a continuación: 

“3. Los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios públicos domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan debido incluirse cláusulas exorbitantes.”
Como se advierte, en el trámite en el Congreso no se encuentra una explicación o justificación que ayude a comprender cómo se deben armonizar los numerales 2 y 3 citados. Por esta razón, para tratar de hacerlo, se recurrirá a las discusiones y propuestas que hizo la Comisión Redactora del CCA; no obstante –dígase, nuevamente-, el resultado de esta labor tampoco es iluminadora de las intervenciones que se rastrean del tema, porque no queda clara la razón de la diferencia, semejanza o relación que se estableció entre los numerales analizados.

Para empezar, en la Sesión No. 17 –para este momento aún en los inicios del trabajo de la comisión-  expresó uno de los miembros del grupo de trabajo, sobre los numerales 2 y 3, que: “Los asuntos de los que sí conocería la Jurisdicción serían: en primer lugar, la actividad contractual y extracontractual de las entidades públicas; en segundo lugar, los actos administrativos que pongan fin a una actuación administrativa proveniente de la relación entre los usuarios y las empresas de servicios públicos domiciliarios; en tercer lugar, los relativos a las cláusulas exorbitantes del Estado que, por mandato de las comisiones de regulación, se encuentren incluidas en cierto tipo de contratos celebrados por las empresas de servicios públicos domiciliarios…”.

En la misma sesión añadió otro integrante de la Comisión, como propuesta de articulado, que: “De acuerdo con nuestra propuesta, los asuntos de los que no conocería la jurisdicción serían, en primer lugar, ‘los originados en los actos y contratos de las empresas de servicios públicos domiciliarios’. Esto ha sido objeto, además, de un gran debate, principalmente en la Sección Tercera, pero la idea es que, dado que la reglamentación sustancial es de orden privado, lo mejor sería que su conocimiento correspondiera al juez ordinario.”

Más adelante, en la Sesión No. 33, un integrante del grupo de trabajo observó que: “Antes de continuar con la lectura, quisiera formular una consideración para la Subcomisión que trabajó el tema. Hay actos de las empresas de servicios públicos domiciliarios que son actos administrativos, y con la redacción de este numeral, quedan por fuera, por ejemplo, los nombramientos y las decisiones disciplinarias, entre otras.” A esto respondió otro participante: “También quedarían por fuera los actos de prerrogativas exorbitantes, como, por ejemplo, la constitución de servidumbres que se imponen a la fuerza. Esa es una de las prerrogativas excepcionales que se le dieron a las empresas de servicios públicos.”

Añadió la misma persona, explorando aún el contenido que finalmente debería tener la norma: “Sobre ese punto yo tengo una preocupación grande. La Sección Tercera ha dicho que no se puede escindir el contrato, para que una parte del mismo sea conocida por la jurisdicción contenciosa y la otra, por la jurisdicción ordinaria. De acuerdo con esta propuesta de redacción, la jurisdicción contenciosa conocerá de las cláusulas exorbitantes, pero luego -en el artículo de excepciones- se dice que no conocerá de los contratos. Hay una inconsistencia. La jurisdicción conoce o no de un contrato, pero no podemos establecer que lo relativo a las cláusulas exorbitantes será conocido por la Jurisdicción Contenciosa y que el resto del contrato será conocido por la Jurisdicción Ordinaria.”


En la Sesión No. 34 un integrante abordó nuevamente la problemática: 

“… También tenemos que decidir, sobre los temas contractuales: ¿Vamos a conocer de las controversias surgidas de todos los contratos celebrados por el Estado (como lo dispuso la ley 446 de 1998) o vamos a circunscribirnos única y exclusivamente a los contratos sujetos al Estatuto de Contratación? Hay muchas otras normas de derecho público que hablan de contratos, como, por ejemplo, el decreto 777 de 1992, el Código de Petróleos, el Código de Minas y el Código del Medio Ambiente. Hay contratos regidos por el derecho público que no son estrictamente ley 80 de 1993. Todos estos son temas que tenemos que entrar a definir. 

“En mi opinión, es irrelevante si se habla del sector central o de otro. Lo que sí resulta definitivo es si el contrato es de derecho privado o de derecho público. Eso es lo que determina y ha determinado la competencia, hasta ahora.

“En este momento estamos conociendo todos los contratos, no importa si son de derecho público o de derecho privado. Eso fue lo establecido en la ley 446 del 1998, y desde ese momento estamos conociendo de todos los contratos, sin importar qué entidad lo celebró, ni cuál era el régimen de derecho aplicable.

“Lo cierto es que la tendencia actual en contratación del Estado es el derecho privado, aunque existen unas normas de derecho público que se aplican a todos los contratos. La ley 1150 de 2007 establece que en todos los contratos del Estado también haya derecho público, así estén sometidos al derecho privado. Uno de los artículos de la ley 1150 de 2007 establece expresamente que a los contratos exceptuados del Estatuto de Contratación, igual se les aplica, al menos, los principios de la función administrativa mencionados en el artículo 209 de la Carta Política y que, en todo caso, estarán sometidos al régimen de inhabilidades e incompatibilidades que establece el Estatuto de Contratación de la Administración Pública. Esto significa que hoy en día el régimen de absolutamente todos los contratos del Estado es mixto. Por esa razón, veo con buenos ojos que usemos el criterio orgánico en el tema contractual, con unas excepciones muy claras.

“Lo que nos está agobiando en este momento son los contratos de las entidades de crédito, de seguros y financieras. Es absurdo que eso esté en la Jurisdicción Contenciosa; ¿Cómo vamos a conocer el conflicto surgido de un contrato de cuenta corriente, de un contrato de seguro? Eso no tiene sentido. 

“Podríamos acoger un criterio orgánico y establecer unas excepciones muy claras, de qué no debe venir a esta jurisdicción, porque es eminente o mayoritariamente de derecho privado, pero siempre en el entendido de que el contrato, cuando es celebrado por el Estado, está mínimamente sometido al derecho público.”

En la Sesión No. 38 se añadió a la discusión, mostrando con más claridad la predilección por encomendar al juez administrativo los contratos de las entidades estatales, sin importar su régimen jurídico, y sólo determinado por la naturaleza pública de la entidad: “… También proponemos la misma orientación para determinar la competencia en materia contractual: La Jurisdicción Contenciosa conocería de las controversias derivadas de los contratos celebrados por las entidades públicas, con independencia del régimen de derecho que rija el contrato, a menos que se trate de aquellos que corresponden al giro ordinario de los negocios de las entidades estatales de crédito, de seguros y financieras.”

Con más claridad sobre le tema, respondiendo a una observación de otro integrante, uno más indicó: “Sí, porque en esta materia convinimos que todo lo concerniente a servicios públicos prestados por empresas o entidades estatales, será de conocimiento de la jurisdicción contenciosa. 

“Lo que tenemos es que especificar, en el régimen de excepciones, cuáles son los asuntos que no serán de conocimiento de esta jurisdicción. Por eso estábamos analizando el tema de los actos administrativos y decíamos que la Jurisdicción sí conoce de eso.”

Otro más expuso: “Correcto, y contratos de dichas entidades también. Entonces, cuando hablamos de acto administrativo, está definido por el primer inciso, lo que ya hemos acordado. Y cuando hablamos de contratos, de responsabilidad extracontractual, por el segundo inciso. Entonces, si está perfectamente claro para todos, ¿para qué ponemos el numeral 2 que estamos discutiendo? No se justifica.” 
Dando ha entender que la regla a la que se estaba llegando era que la responsabilidad contractual y extracontractual de las empresas de SPD quedaría en manos de la justicia administrativa, no de la privada, otro miembro del grupo de trabajo expresó con desconcierto, sobre las empresas de SPD, porque parecía no compartir el criterio, que: “Pero a todas ellas, sin excepción, les dio un régimen de derecho privado. A todas. Y las sometió en su organización, en su constitución y en su operación a las normas de derecho privado, civil y comercial. Lo que pasa es que la ley no atribuyó o no determinó nada en cuanto a la jurisdicción competente; pero, siguiendo una regla, se podría llegar a la conclusión de que lo que es de régimen de derecho privado, debe ser de conocimiento de la Jurisdicción Ordinaria; cosa que aquí la hemos desvirtuado, en el sentido de que se optó por otra definición.”
(…)

“Pero, además, ya dimos la discusión, y parece que se resolvió, de cómo esos privados al 100% están sujetos al derecho público en cuanto a una serie de contratos, específicamente. Entonces, ¿cómo articular eso? Esa es la dificultad. Bueno, dirán: no, pues esto implica que se deroga esta situación, pero también hay que contemplar una situación práctica: ¿cuáles son los efectos de eso, porque no podemos someter a una empresa, a una entidad, a unos regímenes absolutamente dispersos; en cuanto una empresa puede tener, para unos actos, para unos contratos, unas jurisdicciones, y para otros, otras; o establecer, digamos, situaciones que puedan llevar, inclusive, a que haya pronunciamientos discordantes de varias jurisdicciones sobre un mismo tema. Ese es un análisis.” 

A esta inquietud se respondió, defendiendo la jurisdicción administrativa para los SPD, cuando los prestan entidades estatales, que: “Sí, como bien lo dice el doctor…, la Comisión, sin perjuicio de la dificultad y complejidad del tema, acogió primero la regla de las entidades públicas y organismos sometidos al derecho administrativo; los particulares con funciones públicas, que los fuimos acordando. Y para la definición del régimen, se acordó, dentro del concepto de entidades públicas, que venían acá, sin distinción, aquéllos conflictos de entidades, empresas o entidades del Estado en donde éste tuviese un capital superior al 50%, incluidas las mixtas. Porque vale recordar, también, que lo que terminó diciendo la Corte Constitucional es que las mixtas también son entidades públicas. Entonces, para no entrar en la discusión detallada del tema, se dijo: ‘establezcamos un solo criterio, por ahora, doctor…, sin perjuicio de la complejidad del tema’, y por ahora, el criterio que se acordó fue el del capital, tanto en sociedades como en las mixtas. El capital está definiendo la competencia de la jurisdicción en esos temas.”  
De esta manera, los operadores estatales de SPD quedaron comprendidos en el numeral 2 del art. 104, por el sólo hecho de ser entidades estatales, pues como dijo el participante citado: “El capital está definiendo la competencia de la jurisdicción en esos temas.”  

Finamente, en la Sesión Nº 84 se hizo una referencia final al tema, pero sin posibilidad de precisar su alcance en relación con el tipo de entidad –pública o privada- a la que se dirige: “Me parece importante referirme a la modificación del numeral 3º, en relación con la competencia expresa para conocer del tema contractual. En este numeral se incluye la siguiente frase: ‘o hayan debido incluirse’. La razón de esto es que cuando hablamos de la competencia para conocer de los negocios jurídicos de servicios públicos domiciliarios, nos referíamos a aquellos en los que se hubieran incluido cláusulas exorbitantes…”

En conclusión, no es fácil –como se querría- definir con claridad la intención que tuvo la Comisión de Reforma en relación con el alcance del numeral 3 –armonizado con el numeral 2-, pero por lo rastreado se insinúa con alguna fuerza que en el numeral 2 quedaron incorporadas todas las entidades estatales, incluidas las que prestan SPD, y en el numeral 3 las empresas privadas que prestan los mismos servicios, con la condición de que incorporen, o hayan debido hacerlo, cláusulas exorbitantes. 

Esto significa que para las entidades estatales prestadoras de SPD el criterio que define la jurisdicción es el orgánico del numeral 2 –salvo lo previsto en el art. 105.1 para las instituciones financieras, en el giro ordinario de sus negocios-, no el material –ni el régimen jurídico ni la función administrativa-;  y para las empresas privadas prestadoras de SPD el criterio que define la jurisdicción es la inclusión de cláusulas exorbitantes -numeral 3-, no el orgánico ni el material –régimen jurídico o función administrativa-.

A la misma conclusión llegó el Ex consejero de Estado Enrique José Arboleda, quien luego de explicar el alcance del numeral 2 del art. 104, se ocupa de las entidades prestadoras de SPD, y concluye que de ellas las públicas quedan comprendidas por el numeral 2, y las privadas en el numeral 3.

“En segundo lugar, también se excluye el criterio del derecho administrativo y se consagra el criterio orgánico en los conflictos originados en los contratos de las entidades públicas y los particulares en ejercicio de funciones propias del Estado. Es indiferente que los contratos sean calificados como estatales o de derecho privado, basta con que los celebre una entidad pública para que sean del conocimiento de la jurisdicción administrativa. Cabe anotar que el numeral 1 del artículo siguiente exceptúa los contratos de las entidades financieras. 

“Un tema que era necesario aclarar por vía legal es el de las empresas de servicios públicos domiciliarios, pues como se sabe la Ley 142 de 1994 en el artículo 14 las clasifica en tres: las públicas, cuyo capital es totalmente estatal, las mixtas, cuyo capital de origen público debe ser mayoritario, y las privadas, en las que la presencia del capital privado debe ser mayoritaria. Al ser estas entidades de carácter asociativo encajan en la definición de entidades públicas si la participación estatal en el capital es igual o superior al cincuenta por ciento, y por lo mismo hacen parte de la regla general bajo esta condición. El numeral 3 que se comenta ordena a la jurisdicción de lo contencioso administrativo conocer de los procesos que se originen en contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios públicos domiciliarios, esto es, con independencia de la composición accionaria del capital, siempre que en ellos se incluyan o hayan debido incluirse cláusulas exorbitantes. Prevalece así el criterio material, el de las cláusulas exorbitantes de un contrato para establecer la competencia del juez que deba decidir los conflictos que se originen en los mismos, modificando con ellos las reglas generales antes explicadas.”

En estos términos, la Sala llega a dos conclusiones: i) que todos los contratos de las entidades públicas prestadoras de SPD, con capital igual o superior al 50%, se incorporan al objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, lo que significa que hacen parte de ella –entre otras entidades que se relacionan con más detalle en el numeral que sigue-:

· Los municipios que prestan de manera directa SPD.

· Los productores marginales, cuando tengan naturaleza pública.

· Las empresas mixtas de SPD, cuya naturaleza jurídica especial, diferenciada del común de las sociedades de economía mixta, quedó definida en los términos de la sentencia C-736 de 2007, a la cual se remite la Sala.
· Las empresas oficiales, cualquiera sea la forma que adopten: empresas industriales y comerciales de Estado  o sociedades por acciones  –art. 17 de la Ley 142 de 1994-. Téngase en cuenta que estas dos formas de organización constituyen una misma categoría de entidad estatal, aunque una tiene naturaleza de empresa industrial y comercial del Estado, de la cual cabe recordar que organizacionalmente se rige por los arts. 17 a 29 de la Ley 142, entre otras disposiciones de la misma normativa.
No obstante, recuérdese rápidamente, su régimen contractual es el derecho privado y los principios de la función administrativa y de la gestión fiscal, además del régimen de inhabilidades e incompatibilidades; el régimen laboral es el se los trabajadores oficiales, salvo los empelados de dirección y confianza que en los estatutos internos se califiquen como empleados públicos –art. 41-; el presupuestal el Decreto 115 1996-; el disciplinario la Ley 734 de 2002; el de control fiscal  la Ley 42 de 1993; el régimen de control interno el que regula la Ley 87 de 1993; y el jurisdiccional que se define en esta providencia. 
Ahora, en cuanto a la organización interna, si bien una  empresa oficial de SPD se puede constituir como sociedades por acciones  o como empresa industrial y comercial del Estado, en cualquiera de los dos eventos el régimen jurídico aplicable es exactamente el mismo. Claro está que desde el punto de vista de la creación y de la administración interna, el régimen aplicable es la normativa especial que establece la Ley 142, pero en lo no dispuesto allí se aplica la Ley 489 de 1998, según lo dispone -de manera concreta- el art. 84 de ésta última norma:
“Art. 84. EMPRESAS OFICIALES DE SERVICIOS PUBLICOS. Las empresas oficiales de servicios públicos domiciliarios y las entidades públicas que tienen por objeto la prestación de los mismos se sujetarán a la Ley 142 de 1994, a lo previsto en la presente ley en los aspectos no regulados por aquélla y a las normas que las complementen, sustituyan o adicionen.” (Resalto fuera de texto)
Esta disposición deja claro que los vacíos normativos de índole organizacional de las empresas oficiales de SPD se cubren con las normas de la Ley 489 de 1998, lo que significa que la gobiernan los principios de la función administrativa, las reglas de organización y funcionamiento de las entidades, sus características, el régimen de las entidades, entre otros aspectos.
Esto implica, por ejemplo, que si bien la Ley 142 de 1994 no define el régimen de vinculación o adscripción de estas empresas, eso no significa que no deban hacerlo en relación con alguna entidad socia, porque para eso rige la Ley 489, que reglamenta el régimen general de las entidades descentralizadas por servicios, entre las que se encuentran las que prestan SPD –arts. 38 y 68 de la Ley 489-. Por tanto, y como lo establece el artículo 50, en el numeral 6 y en el parágrafo, de la Ley 489 de 1998, toda entidad administrativa que pertenece a la estructura del Estado, relacionada en dicha norma –es el caso de las empresas oficiales de SPD-, debe adscribirse o vincularse o alguna entidad
. En el caso concreto, por tratarse de empresas oficiales, el régimen que se les asemeja es el de las empresas industriales y comerciales del Estado -al fin y al cabo una de ellas tiene precisamente esa naturaleza jurídica-, las cuales son entidades vinculadas, es decir con un control de tutela más flexible que el que se ejerce sobre las entidades adscritas.
Esta idea la confirma el inciso primero del artículo 68 de la misma ley, que establece -luego de afirmar que las empresas oficiales de SPD son entidades descentralizadas-, que: “… Como órganos del Estado aun cuando gozan de autonomía administrativa están sujetas al control político y a la suprema dirección del órgano de la administración al cual están adscritas.” –cursivas fuera de texto- En este mismo sentido, sobre esta misma problemática se expresa en Los Servicios Semipúblicos Domiciliarios
 que: 
“Preocupación común en las entidades descentralizadas indirectas o de segundo grado es que en vigencia del decreto-ley 130 de 1976 -derogado por la ley 489 de 1998- se establecía la obligación de definir el orden al cual pertenecerían. Es decir, que en los estatutos de creación de la entidad se debía señalar a cuál de las entidades que la conforman quedaba adscrita o vinculada la entidad, para que, de esta manera, la entidad superior ejerciera sobre ella el control de tutela correspondiente. Disponía el artículo 5 del decreto aludido que:

“Art. 5. De la tutela sobre las sociedades. En los estatutos de las sociedades a que se refieren los artículos anteriores, deberá precisarse su pertenencia a los órdenes nacional, departamental o municipal según la naturaleza y ámbito de los servicios y actividades que se les encomienden, la proporción de las participaciones y la intención de los creadores.

“Si se calificaren como del orden nacional, se señalarán el sector administrativo al cual pertenecen teniendo en cuenta su objeto social y los mecanismos necesarios para controlar sus actividades y asegurar la coordinación de éstas con la política general del Gobierno.”

“Según esta norma, existía libertad para que los socios de la nueva entidad establecieran, en los estatutos, a cuál de las participantes quedaba adscrita o vinculada aquella. Por eso, el inciso primero sugería unos criterios a tener en cuenta, pero no imponía ninguno. En otras palabras, no necesariamente quien tuviera mayor participación accionaria adscribía para sí a la nueva entidad; de hecho, otros factores conducían a variar la decisión.

“La importancia práctica de concretar el orden administrativo al cual pertenece la entidad descentralizada indirecta es que, en parte, define aspectos como el régimen jurídico aplicable a la misma, el control de tutela que ejerce la entidad superior sobre la adscrita, el órgano de control fiscal que la vigila, entre otras relaciones.

“Analicemos ahora si actualmente una empresa oficial de SPD, indirecta, debe definir, en sus estatutos, a cuál de las entidades que la integran queda adscrita.

“De la ley 142 de 1994 no se deduce, en forma concreta, esta obligación -pese a que el art. 27.6 hace una insinuación bastante aproximada-, lo que hace pensar, en principio, que no existe. Además, el decreto 130 de 1976 se encuentra derogado, luego de allí tampoco se infiere la obligación.

“Sin embargo, la ley 489 de 1998 sí establece, expresamente, que el acto que disponga la creación de un organismo o entidad administrativa debe indicar el Ministerio o Departamento Administrativo al cual queda adscrita o vinculada. Dice el artículo 50 al respecto: (…)

“Este artículo debe concordarse con el 68 de la misma ley, el cual establece, luego de enunciar con cierto detalle las entidades descentralizadas existentes, que: (…)

“Esta obligación, aparentemente, sólo se ha establecido para las entidades del orden nacional, no para las territoriales, como podría deducirse de una lectura ligera de las normas trascritas. Sin embargo, esto no es así, porque el parágrafo del artículo 2 y el parágrafo 1 del art. 68 establecen que las normas de esta ley también se aplican, en lo pertinente, a las entidades descentralizadas del orden territorial: (…)

“Establecido que las entidades descentralizadas indirectas deben señalar, en sus estatutos, la entidad a la cual quedan adscritas o vinculadas, hay que analizar ahora si estos artículos le aplican a una empresa prestadora de servicios públicos domiciliarios.

“Para determinar esto se debe acudir, una vez más, a la ley 489, la cual establece, de un lado, que las empresas oficiales de SPD son entidades que pertenecen a la rama ejecutiva del poder público, y que, además, son entidades descentralizadas  -art. 68-; y, de otro lado, que:

“Las empresas oficiales de servicios públicos domiciliarios y las entidades públicas que tienen por objeto la prestación de los mismos se sujetarán a la ley 142 de 1994, a lo previsto en la presente ley en los aspectos no regulados por aquella y a las normas que las complementen, sustituyan o adicionen.” (art. 84)

“De esta disposición se deducen varias ideas: i) que el régimen jurídico de las EPSPD es, esencialmente, el establecido en la ley 142, ii) que la ley 489 es norma de aplicación supletiva, ante los vacíos de la ley 142, iii) que la labor de entendimiento, acerca de cuándo se aplica una ley y cuándo la suple otra, es una tarea que requiere de especial cuidado, para mantener la coherencia y la lógica que exige el régimen jurídico de los servicios públicos, pero también el respeto por la estructura del Estado.

“Cómo ya se dijo, existe plena libertad para establecer a cuál de las entidades estatales socias puede adscribirse una empresa, pues nada dijo al respecto la ley 489 de 1998, luego, debe entenderse que los socios, mediante un acuerdo, disponen como deseen este asunto. Lo que debe considerarse, en todo caso, es que si se adscribe a un Ministerio el régimen jurídico-administrativo de las entidades del orden nacional -sus directivas y políticas nacionales- le aplicarán a la entidad. Lo propio cabe decir si se adscribe a un municipio socio o a un departamento. Esta valoración, no cabe duda, no es jurídica, sino de oportunidad o conveniencia.”

En consecuencia, aspectos como la dirección administrativa de la empresa oficial se rige por la Ley 142, pero en lo no previsto allí se aplica la Ley 489, y en particular las normas que rigen a las empresas industriales y comerciales del Estado, de cuya naturaleza participa una de las dos formas de empresa oficial que pueden existir, y la otra -la sociedad por acciones- se rige por la misma normativa, porque es la analogía más semejante que se puede hacer.
De otro lado, es claro que la vinculación se realizará dependiendo de la entidad prestadora de los SPD de que se trate; por ejemplo, si es una empresa oficial cuyo capital pertenece totalmente a un mismo departamento, municipio, distrito o a la nación -descentralización directa-, la vinculación se tiene que hacer a la respectiva entidad propietaria. Sin embargo, si se trata de una empresa oficial cuyo capital pertenece a dos o más entidades estatales, de cualquier naturaleza -descentralización indirecta- , es decir una combinación de ellas, la vinculación se tiene que hacer a una cualquiera de las entidades socias, decisión o definición que debe expresarse y constar en el acta de constitución de esa empresa oficial. 
Incluso, hubo una época en que podían formar parte de las empresas de SPD las Corporaciones Autónomas Regionales, en calidad de socias, pero la Ley 1151 de 2007 lo proscribió
, hecho que produjo problemas interpretativos sobre el alcance de la limitación, pues algunos entendieron que de ninguna manera, en adelante, estas corporaciones podían participar de la conformación de una empresa de SPD. Sin embargo nada más alejado de la verdad, porque el art. 92 fue claro en señalar que semejante prohibición producía efectos a partir de la entrada en vigencia de la ley, así que las empresas de SPD en las cuales -para esa fecha- ya tuvieran participación, quedaban constituidas de esa manera, y por tanto “… la composición accionaria, propiedad, administración y operación…” queda autorizada, como hasta ese momento. Fue a partir de la vigencia de la ley 1151 que las Corporaciones Autónomas no podían realizar nuevas actividades. En conclusión, en la actualidad es posible que las Corporaciones Autónomas Regionales no sólo sean socias sino también administradoras de empresas de SPD, siempre que se trate de aquellas de las que hicieron parte con anterioridad a la Ley 1151 de 2007.
Precisar estos aspectos tiene múltiples incidencias jurídicas, todas delicadas, pues sólo así se conoce o define el nivel administrativo al que pertenece una empresa oficial, lo que influye en la determinación de muchas competencias, por ejemplo: la contraloría que ejercerá la vigilancia fiscal -departamental, municipal o General de la República-; la personería –Ministerio Público- que podrá intervenir; y para los efectos de esta providencia el juez de ciertos actos, cuando la competencia se define por el nivel de la entidad parte del proceso; entre otros muchos asuntos, como la conformación de la Junta Directiva, cuyas reglas especiales las prevé el art. 27.6 de la Ley 142 –declarado exequible por la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-585 de 1995- así que en lugar de estarse a lo dispuesto en la ley 489 sobre este tema, se debe observar aquella norma, salvo en sus vacíos. 

Claro está que, en todo caso, el art. 27.6 no recoge el supuesto en que la empresa oficial sea creada por una entidad estatal diferente a las allí mencionadas, o por varias entidades estatales –descentralización indirecta-, casos en los cuales en el acto de creación se definirá a quien queda vinculada, así como la composición de la Junta Directiva, donde se reflejará la participación de sus socios.
Finalmente, ii) la segunda conclusión a que llega la Sala –más breve que la anterior-, indica que el numeral 3 del art. 104 añade que esta jurisdicción también conoce de las controversias contractuales cuando se trate de empresas totalmente privadas o de aquellas estatales en las que la participación del Estado es inferior al 50%, en la medida en que en ellos se incluyan o deban incluirse cláusulas exorbitantes. Añádase que en este evento no sólo los problemas que atañen a las cláusulas exorbitantes corresponden a esta jurisdicción, sino cualquiera otro litigio que surja del contrato.
7. Conclusión sobre el análisis y alcance de los numerales 2 y 3 del art. 104.

De conformidad con lo analizado, los numerales 2 y 3 del inciso primero del art. 104 de la Ley 1437 de 2011 –concordados con el numeral 1 del art. 105- significan lo siguiente, armonizado su contenido, en términos del objeto de la jurisdicción:

a. De conformidad con el numeral 2, las controversias o litigios relacionados con cualquier clase de contrato, regido por el derecho administrativo o por cualquier otro derecho, donde sea parte una entidad estatal –criterio orgánico-, de aquellas a que se refiere el parágrafo del art. 104, quedan bajo la jurisdicción de lo contencioso administrativo; salvo las instituciones financieras públicas, cuando contraten objetos que hacen parte del giro ordinario de su negocio.
En otras palabras, en este supuesto quedan comprendidas casi todas las entidades estatales excluidas de la Ley 80 de 1993, que actualmente aplican como régimen jurídico una mezcla de derecho privado con principios de la función administrativa y de la gestión fiscal, además del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, lo que cada entidad pública traduce en un reglamento o manual de contratación
, cuya naturaleza de derecho administrativo queda así insinuada, porque el reglamento interno produce normas de contratación especial –distintas al derecho privado- para cada entidad.
Por tanto, en este numeral quedan comprendidas las todas entidades estatales que prestan SPD, por el sólo hecho de ser públicas: i) municipios, ii) empresas oficiales y iii) empresas mixtas con capital del Estado igual o superior al 50%, iv) prestadores marginales, independientes o para uso particular, cuando tengan naturaleza pública, v) entidades estatales del régimen de transición de la Ley 142 –arts. 180 y 182-, vi) empresas industriales y comerciales del Estado regidas por la Ley 489 de 1998 que prestan SPD, vii) empresas de naturaleza estatal que ejecuten actuaciones urbanísticas y deban aplicar la Ley 142 de 1994 –art. 36
-, viii) las entidades de naturaleza estatal que actúen como operadores de SPD en el marco de los Planes Departamentales de Agua o Planes Departamentales para el Manejo Empresarial de los Servicios de Agua y Saneamiento, y ix) las demás entidades que en los términos de la Ley 142 tengan naturaleza pública. En sentido contrario, las empresas privadas, las empresas privadas con participación pública  –en los términos que las definió la sentencia C-736 de 2007, es decir, aquellas donde existe participación estatal inferior al 50%- y las demás que en los términos de la Ley 142 tengan esa naturaleza, no quedan incluidas en este numeral.

b. De conformidad con el numeral 3, las controversias o litigios relacionados con cualquier otra entidad prestadora de SPD -es decir, excluidas las estatales, esto es, las que no están comprendidas en el numeral 2-, o lo que es igual: i) las empresas privadas, ii) las empresas privadas con participación pública –en los términos que las definió la sentencia C-736 de 2007, es decir, aquellas donde existe participación estatal inferior al 50%-, iii) los prestadores marginales, independientes o para uso particular -cuando tengan naturaleza privada-, iv) las empresas de naturaleza privada que ejecuten actuaciones urbanísticas y deban aplicar la Ley 142 de 1994 –art. 36-  y v) las demás que en los términos de la Ley 142 tengan naturaleza privada, siempre que en sus contratos tengan o hayan debido tener cláusulas exorbitantes, quedarán bajo la jurisdicción de lo contencioso administrativo.

En todo caso -se insiste-, en este evento no sólo los problemas que atañen a las cláusulas exorbitantes corresponde dirimirlos a esta jurisdicción, sino cualquiera otra diferencia que surja del mismo contrato, aunque no se refiera a los poderes exorbitantes.
En sentido contrario, los contratos de estas mismas empresas privadas, pero que no tengan ni hayan debido tener cláusulas exorbitantes, quedarán bajo la jurisdicción ordinaria. 
8. El caso concreto

De conformidad con lo expuesto, la empresa de servicios públicos domiciliarios EMCALI EICE. ESP., entidad oficial, en ejercicio del medio de control de controversias contractuales, solicitó que se declare probada la existencia de un contrato, la ejecución y el incumplimiento del mismo, con la Sociedad Comercializar SA. ESP., cuyo objeto fue el uso de la red de distribución de energía de propiedad de aquella, desde el 1 de septiembre de 2009 hasta el 19 de marzo de 2010 y, en consecuencia, ordene el pago de las facturas no canceladas, intereses y perjuicios causados.

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante auto del 16 de octubre de 2012, rechazó la demanda por caducidad de la acción, pese a que no hizo ningún análisis sobre la jurisdicción -lo que se requería para adoptar esa decisión-, la cual efectivamente se tiene, de conformidad con el numeral 2 del art. 104 del CPACA, aunque por las razones expuestas extensamente en esta providencia.

En cuanto a la decisión misma, el a quo contó el término de caducidad de la siguiente manera:

“Para efectos de caducidad, encuentra este Tribunal que se suministraron las redes eléctricas por parte de EMCALI a Comercializar hasta el día 19 de marzo de 2010, por lo que el termino de caducidad empezó a contar a partir del 20 de marzo del mismo año, debiéndose presentar la acción contractual o la solicitud de conciliación prejudicial hasta el 20 de marzo de 2012”.

“Ahora bien, la demanda resulta extemporánea, toda vez que la parte demandante tuvo máximo hasta el 20 de marzo de 2012 para presentar la demanda dentro del término legal, y según sello de la oficina de apoyo judicial, el apoderado acudió a la jurisdicción contencioso administrativo sólo hasta el 4 de julio de 2012” (fl. 199 ).

“Además, no puede indicarse que la solicitud de conciliación prejudicial suspendió el término de caducidad ya que según se evidencia de la constancia de conciliación expedida por el Procurador 19 Judicial II delegado ante este Tribunal, se presentó la solicitud de audiencia del día 27 de marzo de 2012, cuando ya había caducado la acción.”

Contra esta decisión la parte demandante interpuso el recurso de apelación, teniendo en cuenta que el uso que Comercializar SA. ESP. hizo de las redes eléctricas de EMCALI ESP no fue hasta el 19 de marzo de 2010 –como afirma el a quo-, sino hasta el 17 de abril de 2012, fecha en que el demandado fue retirado del mercado eléctrico -lo que se acredita con una comunicación del Administrador de Sistema de Intercambios Comerciales –en adelante ASIC- que es la empresa XM -filial de ISA SA. ESP.-.

Explica que el 19 de marzo fue cuando a Comercializar SA. ESP. se le impuso una limitación para prestar el servicio de energía –por deudas con el sector-, de una hora diaria –con fundamento en la Resolución CREG No. 116 de 1998-, pero que de ninguna manera en esa fecha fue retirado del servicio, lo que sólo sucedió el 17 de abril de 2010.

En estos términos, la Sala encuentra que entre Comercializar SA. ESP. y XM se suscribió un contrato de mandato; del mismo modo entre EMCALI ESP. y XM sucedió  lo propio, producto de los cuales posteriormente surgieron relaciones comerciales entre Comercializar SA. ESP. y EMCALI ESP., al interior del mercado mayorista de energía, que administra la empresa XM.

También está demostrado que Comercializar SA. ESP. usó los servicios de EMCALI ESP., y que por ellos debía pagar una suma de dinero, parte de la cual no canceló –y que es objeto de esta demanda-, incumplimiento en que también incurrió frente a otros operadores del mercado de energía. Por esta conducta fue objeto de la aplicación de la medida administrativa de “retiro” como agente del mercado, lo que sucedió el 17 de abril de 2010.

No obstante, para esa fecha la Sala desconoce -a estas alturas del proceso- si entre las partes existían contratos de suministro de energía o de otro tipo, cuántos, si eran independientes entre sí, y cuál o cuales estaban vigentes –aunque la parte actora afirma que si lo estaban-. El a quo considera, por su parte, que esa relación contractual –da a entender que es una sola- terminó el 19 de marzo de 2010; mientras que la parte actora considera que la misma relación de negocios –también da a entender que es una sola- terminó el 17 de abril, cuando el demandado fue retirado del mercado mayorista de energía, además de que afirma que las obligaciones que existían, y que se proyectaron varios meses en el tiempo, con lo cual la caducidad de la acción no se habría producido.

La Sala advierte que en este momento del proceso no existe claridad total para declarar la caducidad de la acción contractual, lo que atenta contra el derecho de acceso a la administración de justicia, pues en parte algunas pruebas solicitadas son las que contribuirían a precisar los hechos, y a concluir a partir de cuándo se cuenta la caducidad de la acción, en este caso concreto. 

No obstante, lo que tiene claro la Sala es que, en todo caso, la caducidad se cuenta en la forma que indica el art. 136.10, literal b), del Decreto 01 de 1984 –incluidas sus modificaciones- porque este contrato no se rigió por la Ley 80 de 1993, así que no requiere liquidación. No obstante, si acaso en el contrato celebrado se pactó la necesidad de liquidarlo, entonces se contará desde que se liquidó o debió liquidar, como lo dispone el literal c) de la misma norma.

Ahora bien, la norma de caducidad que rige este proceso es la del art. 136 del CCA de 1984, porque el término empezó a correr antes de que entrara en vigencia la Ley 1437 de 2011, y en palabras de la Ley 153 de 1887, los términos que hayan empezado a correr se rigen por la ley vigente al momento en que esto sucede, para el caso concreto el plazo de caducidad. Sin embargo la demanda y su trámite se debe ajustar a la nueva ley porque es la vigente al momento en que se presentó la demanda.

En conclusión, como se desconoce la fecha de terminación del contrato o contratos que pudieron dar lugar a la deuda, y además de que se realizó una audiencia de conciliación prejudicial, que pudo suspender el término de caducidad -siempre que se haya realizado antes de su vencimiento-, se revocará la decisión, en aplicación del principio pro actione, para admitir la demanda, y permitir que sea en la primera audiencia de trámite del proceso, con más elementos de juicio suficientes, donde el a quo tome esta decisión.

En mérito de lo expuesto, se

RESUELVE

Revócase el auto del 16 de octubre del 2012, proferido por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante el cual se rechazó la demanda, por caducidad de la acción, y en su lugar:

Primero: Admítese la demanda, presentada en ejercicio del medio de control de controversial contractuales.

Segundo: Notifíquese a la parte demandante por estado.

Tercero: Notifíquese personalmente a la Sociedad Comercializar SA. ESP., y a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, y remítaseles, a través del servicio postal autorizado, copia de la demanda, sus anexos y del auto admisorio.

Cuarto: Córrase traslado de la demanda, por el término de treinta (30) días, contados desde el vencimiento de los veinticinco (25) días siguientes a la última notificación, según lo ordenado por el artículo 199 de la Ley 1437 de 2011 -modificado por el artículo 612 del CGP-.

Notifíquese y cúmplase

ENRIQUE GIL BOTERO       

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO G.

             Presidente

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ
�  Dispuso el artículo 31 original de la ley 142 –posteriormente reformado por la ley 689 de 2001-: “CONCORDANCIA CON EL ESTATUTO GENERAL DE LA CONTRATACIÓN PÚBLICA. Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios públicos a los que se refiere esta ley, y que tengan por objeto la prestación de esos servicios, se regirán por el parágrafo 1 del artículo 32231 de la Ley 80 de 1993 y por la presente ley, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.





“Las comisiones de regulación podrán hacer obligatoria la inclusión, en ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de servicios públicos, de cláusulas exorbitantes y podrán facultar, previa consulta expresa, que se incluyan en los demás.  Cuando la inclusión sea forzosa, todo lo relativo a tales cláusulas se regirá, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos en los que se ejerciten esas facultades estarán sujetos al control de la jurisdicción contencioso administrativa.” (Negrillas fuera de texto)





En el mismo sentido, el parágrafo del art. 8 de la ley 143 de 1994 dispuso que “Las empresas públicas que presten el servicio de electricidad al entrar en vigencia la presente Ley, en cualquiera de las actividades del sector, deben tener autonomía administrativa, patrimonial y presupuestaria.  (…)





“PARÁGRAFO. El régimen de contratación aplicable a estas empresas será el del derecho privado. La Comisión de Regulación de Energía y Gas podrá hacer obligatoria la inclusión de cláusulas excepcionales al derecho común en algunos de los contratos que celebren tales entidades. Cuando su inclusión sea forzosa, todo lo relativo a estas cláusulas se sujetará al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública.”





�  Dijo el inciso 3 del artículo 130 original –posteriormente reformado por la ley 689 de 2001- que “Las deudas derivadas de la prestación de los servicios públicos podrán ser cobradas ejecutivamente ante los jueces competentes o bien ejerciendo la jurisdicción coactiva por las empresas oficiales de servicios públicos. La factura expedida por la empresa y debidamente firmada por el representante legal de la entidad, prestará mérito ejecutivo de acuerdo a las normas del derecho civil y comercial.”





� Dispuso el artículo 40: “Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. El artículo 132117 del Código Contencioso Administrativo, quedará así:  


"Artículo 132. Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. Los Tribunales Administrativos conocerán en primera instancia de los siguientes asuntos: (…) 





“5. De los referentes a contratos de las entidades estatales en sus distintos órdenes y de los contratos celebrados por entidades prestadoras de servicios públicos domiciliarios, cuando su finalidad esté vinculada directamente a la prestación del servicio, cuando la cuantía exceda de quinientos (500) salarios mínimos legales mensuales.” (Negrillas fuera de texto)





� Decía el parágrafo del art. 164 que “Mientras entran a operar los Juzgados Administrativos continuarán aplicándose las normas de competencia vigentes a la sanción de la presente ley.”





�  Dice el nuevo art. 31 que “Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios públicos a los que se refiere esta ley no estarán sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.





“Las Comisiones de Regulación podrán hacer obligatoria la inclusión, en ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de servicios públicos, de cláusulas exorbitantes y podrán facultar, previa consulta expresa por parte de las empresas de servicios públicos domiciliarios, que se incluyan en los demás. Cuando la inclusión sea forzosa, todo lo relativo a tales cláusulas se regirá, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos y contratos en los que se utilicen esas cláusulas y/o se ejerciten esas facultades estarán sujetos al control de la jurisdicción contencioso administrativa. Las Comisiones de Regulación contarán con quince (15) días para responder las solicitudes elevadas por las empresas de servicios públicos domiciliarios sobre la inclusión de las cláusulas excepcionales en los respectivos contratos, transcurrido este término operará el silencio administrativo positivo.





“PARÁGRAFO. Los contratos que celebren los entes territoriales con las empresas de servicios públicos con el objeto de que estas últimas asuman la prestación de uno o de varios servicios públicos domiciliarios, o para que sustituyan en la prestación a otra que entre en causal de disolución o liquidación, se regirán para todos sus efectos por el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, en todo caso la selección siempre deberá realizarse previa licitación pública, de conformidad con la Ley 80 de 1993.”





Por su parte, el nuevo art. 130 dispone, en lo pertinente, que “Las deudas derivadas de la prestación de los servicios públicos podrán ser cobradas ejecutivamente ante la jurisdicción ordinaria o bien ejerciendo la jurisdicción coactiva por las empresas industriales y comerciales del Estado prestadoras de servicios públicos. La factura expedida por la empresa y debidamente firmada por el representante legal de la entidad prestará mérito ejecutivo de acuerdo con las normas del Derecho Civil y Comercial. Lo prescrito en este inciso se aplica a las facturas del servicio de energía eléctrica con destino al alumbrado público. El no pago del servicio mencionado acarrea para los responsables la aplicación del artículo que trata sobre los "deberes especiales de los usuarios del sector oficial.





“PARÁGRAFO. Si el usuario o suscriptor incumple su obligación de pagar oportunamente los servicios facturados dentro del término previsto en el contrato, el cual no excederá dos períodos consecutivos de facturación, la empresa de servicios públicos estará en la obligación de suspender el servicio. Si la empresa incumple la obligación de la suspensión del servicio se romperá la solidaridad prevista en esta norma.”





	� Dice el art. 1 “Readecuación temporal de competencias previstas en la ley 446 de 1998. El parágrafo del artículo 1643 de la Ley 446 de 1998, quedará así:





"Parágrafo. Las normas de competencia previstas en esta ley se aplicarán, mientras entran a operar los Juzgados Administrativos, así:





“Los Tribunales Administrativos conocerán en única instancia de los procesos cuyas cuantías sean hasta de 100, 300, 500 y 1.500 salarios mínimos legales mensuales vigentes previstas en el artículo 424, según el caso, y en primera instancia cuando la cuantía exceda de los montos. Asimismo, en única instancia del recurso previsto en los artículos 21 y 24 de la Ley 57 de 1985, en los casos de los municipios y distritos y de los procesos descritos en el numeral 9 del artículo 134b7 adicionado por esta ley, salvo los relativos a la acción de nulidad electoral de los alcaldes de municipios que no sean capital de departamento, que serán revisados en primera instancia".





“Los Tribunales Administrativos continuarán, en única y primera instancia, con el ejercicio de las competencias de que tratan los artículos 3912 y 4013.





“Las competencias sobre jurisdicción coactiva asignadas en segunda instancia a los Tribunales Administrativos según el artículo 4114, corresponderán en segunda instancia al Consejo de Estado. Y las competencias sobre jurisdicción coactiva asignadas en segunda instancia a los Jueces Administrativos según el artículo 4215, corresponderán en segunda instancia a los Tribunales Administrativos.





“El Consejo de Estado asumirá en única y segunda instancia, las competencias asignadas en los artículos 3616, 3717 y 3818.





“Las competencias por razón del territorio y por razón de la cuantía, previstas en el artículo 4319 de la Ley 446 de 1998, regirán a partir de la vigencia de la presente ley.”





� Dice esta ley: “Artículo 1°.  El artículo 82 del Código Contencioso Administrativo modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998, quedaría así:





“Artículo 82. Objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. La jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas incluidas las sociedades de economía mixta con capital público superior al 50% y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitución y la ley.





“Esta jurisdicción podrá juzgar, inclusive, las controversias que se originen en actos políticos o de Gobierno.





“La jurisdicción de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones proferidas en juicios de policía regulados especialmente por la ley. Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales de la Judicatura, no tendrán control jurisdiccional”.





“Artículo 2. Derógase el artículo 30 de la Ley 446 de 1998 y las demás normas que le sean contrarias.





“Parágrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el presente artículo, se mantiene la vigencia en materia de competencia, de las Leyes 142 de 1994, 689 de 2001 y 712 de 2001.”





�  En el auto de esta Sección, de febrero 17 de 2005 –CP. Alier E Hernández Enríquez. Exp. 27.673- se expresó: “Así, los principios que rigen la función administrativa, como especie de la función pública, se aplican también a la prestación de los servicios públicos, a condición de que fueren compatibles con su naturaleza y régimen; ello implica que la prestación de los servicios públicos no es una función pública y que el legislador debe determinar, en cada caso concreto, si considera que los principios mencionados les son o no aplicables. 





“Se puede concluir, entonces, que el constituyente y el legislador colombianos han entendido que la prestación de los servicios públicos no debe ser considerada como función pública.  Esta concepción se explica si se tiene en cuenta que la Constitución, apartándose de la visión clásica de los servicios públicos, reseñada atrás, estableció que la prestación de los mismos debe ser desarrollada por entidades oficiales, mixtas y privadas, en condiciones de competencia y con la aplicación de un régimen de igualdad.” 





�  La Responsabilidad Patrimonial de la Administración Sanitaria.  Ed. Civitas. Madrid. 2000. Págs. 142 a 143.


	�  En este mismo sentido, dice NELSON R. MORA G.  que “La acción ejecutiva se dirige contra el Estado por intermedio del juez, a fin de solicitar de este la tutela jurídica para obligar al deudor al pago o ejecución de una obligación contenida en un título ejecutivo, título que por su sola apariencia se presenta como indiscutible para el juez y contiene un derecho reconocido previamente, a favor del acreedor y a cargo del deudor; por ello, el órgano jurisdiccional del Estado puede actuar coercitivamente contra el deudor y sus bienes, imponiéndole la obligación de pagar, dar, hacer o no hacer.” (Procesos de ejecución. Ed. Temis. Bogotá. 1972, pág. 31)





Agrega que “El juicio ejecutivo, más que un juicio, es un procedimiento por el que se trata de llevar a efecto, mediante embargo”


�  Ed. Universidad de Antioquia. Medellín. 2010. Págs. 59 a 60.


� Ob. Cit. Pág. 74.


� Marín Cortés, Fabián G. Público y Privado. Las transformaciones del Derecho del Estado y de la empresa. Ed. Temis. Bogotá. Págs. 227 a 228.


� Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I, Bogotá. primera edición, Editorial Universidad Externado de Colombia. Págs. 177 a 180.


	� Gaceta del Congreso No. 1173, del 17 de noviembre de 2009, págs. 53 a 62.


� Gaceta No. 1173 del 17 de noviembre de 2009. Exposición de motivos de la ponencia para el primer debate en Senado al Proyecto de Ley No. 198 de 2009, Senado, pág. 62.  





� Gaceta número 1173 del jueves, 27 de mayo de 2010. Exposición de motivos de la ponencia para el primer debate en Senado al proyecto de Ley No. 198 de 2009, Senado, pág. 10.  


� El pliego de modificaciones fue propuesto por los Representantes a la Cámara: Guillermo Rivera Flórez, Adriana Franco Castaño, Carlos Edward Osorio Aguilar,  Alfredo Deluque Zuleta, Pedrito Pereira Caballero, Heriberto Sanabria Astudillo, Hugo Velásquez Jaramillo, Carlos Germán Navas Talero, Roosvelt Rodríguez Rengifo. 





� Gaceta número 951 de 2010. Texto probado en la Comisión Primera de la Cámara de Representantes al proyecto de Ley No. 315 de 2010 Cámara de Representante, 198 de 2009 Senado.





� Comentarios al Nuevo Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contenciosos Administrativo Ley 1437 de 2011. Editorial Legis, segunda edición, pág. 176.  


� “Art. 50. CONTENIDO DE LOS ACTOS DE CREACION. La ley que disponga la creación de un organismo o entidad administrativa deberá determinar sus objetivos y estructura orgánica, así mismo determinará el soporte presupuestal de conformidad con los lineamientos fiscales del Ministerio de Hacienda y Crédito Público. 





“La estructura orgánica de un organismo o entidad administrativa comprende la determinación de los siguientes aspectos: 





“1. La denominación. 


“2. La naturaleza jurídica y el consiguiente régimen jurídico. 


“3. La sede. 


“4. La integración de su patrimonio. 


“5. El señalamiento de los órganos superiores de dirección y administración y la forma de integración y de designación de sus titulares, y 


“6. El Ministerio o el Departamento Administrativo al cual estarán adscritos o vinculados. 





“PARAGRAFO. Las superintendencias, los establecimientos públicos y las unidades administrativas especiales estarán adscritos a los ministerios o departamentos administrativos; las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economía mixta estarán vinculadas a aquellos; los demás organismos y entidades estarán adscritos o vinculados, según lo determine su acto de creación.” 





� Fabián G. Marín Cortés. Ed. Temis. Bogotá. 2010. Págs. 115 a 118.


� El parágrafo del art. 92 estableció esta limitación, en los siguientes términos: “Art. 92. DE LAS INVERSIONES DE LAS CORPORACIONES AUTÓNOMAS REGIONALES EN EL SECTOR DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BÁSICO. Las obras de infraestructura del sector de agua potable y saneamiento básico, financiadas con recursos de las Corporaciones Autónomas Regionales podrán ser entregadas como aportes a municipios a Empresas de Servicios Públicos bajo la condición de que trata el numeral 87.9 del artículo 87 de la Ley 142 de 1994 o las normas que las modifiquen o sustituyan. En ningún caso se configurará detrimento patrimonial o situación similar cuando la Corporación Autónoma Regional, realice este tipo de aportes.





“PARÁGRAFO. A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, las Corporaciones Autónomas Regionales no podrán tener participación en la composición accionaria, propiedad, administración y operación de un prestador de servicios públicos domiciliarios, con excepción de inversiones que hayan realizado las CAR con anterioridad a la expedición de esta ley.” (Resaltado fuera de texto)


� La naturaleza jurídica de esta norma corresponde a un acto administrativo, del tipo de los reglamentos, como lo sentenció la Sección Tercera, Subsección C, en la providencia del 13 de abril de 2011 –exp.37.423, CP. Jaime Orlando Santofimio G-: “La naturaleza jurídica de las normas demandadas ha sido cuestionada por la ETB, tanto en la contestación de la demanda, como en el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia de primera instancia. Para la entidad, las normas demandadas fueron expedidas por su Junta Directiva en virtud de facultades previstas en sus propios estatutos�. Es decir, la entidad demandada sostiene que dichos reglamentos se expidieron en cumplimiento de una disposición estatutaria amparada en el derecho privado y no en ejercicio de función administrativa, como lo afirma el demandante, situación que, a su juicio, no fue tenida en cuenta por el Tribunal en el fallo de primera instancia. 





Por su parte, para el Tribunal Administrativo de Cundinamarca son dos los argumentos principales para rechazar la excepción propuesta por la ETB y, por tanto, afirmar que los actos demandados sí son actos administrativos�. En primer lugar, a juicio del Tribunal, el hecho de que la ETB, al momento de expedir los actos demandados, fuera  una entidad oficial de servicios públicos por tener capital 100% estatal, traía como consecuencia que sus actos y contratos debían regirse por el derecho público. En segundo término, el Tribunal consideró que en la mediada en que dichos actos tenían aptitud para producir efectos jurídicos tales como la creación, modificación o extinción de situaciones jurídicas generales o particulares, debían ser calificados como actos administrativos. 





“En este orden de ideas, la revisión de la naturaleza de los actos demandados se convierte un asunto esencial; ya que, en virtud de lo dispuesto por el artículo 84 del C.C.A la acción de nulidad sólo procede frente a actos administrativos�. Esto es, manifestaciones de la voluntad, en ejercicio de la autoridad propia de las autoridades administrativas, de otras entidades públicas o de los particulares en ejercicio de la función administrativa, con capacidad de producir efectos frente a un sujeto de derecho o ante un grupo determinado o indeterminado de ellos, de manera indiferente a la anuencia de estos.





“Procede entonces la Sala a establecer cual es la naturaleza jurídica de las normas demandadas, para esto se analizará el contenido material de las mismas (punto 4.1), sus destinatarios (punto 4.2.) y su procedimiento de expedición (punto 4.3)





“4.1. Contenido material de los actos demandados


(…)





“La Sala constata entonces, al analizar la normas demandadas, que la presencia de los elementos propios de los actos administativos se verifica en este caso concreto, pues se está ante manifestaciones unilaterales de la voluntad de la administación, que se producen sin la anuencia de sus destinatarios y que trazan verdaderas reglas de conducta obligatorias para éstos. 





“Así, las normas demandadas son actos administrativos a través de los cuales las empresas de servicios públicos domiciliarios, en este caso la ETB, establecen reglas contractuales que les permiten desarrollar su objeto, reglas que deben respetar los principios de la función administrativa. Se trata entonces de directrices que se trazan  para lograr la mejor prestación del servicio público, con el objeto de acercar estos servicios a los fines del Estado.





“En consecuencia, los actos demandados sirven de instrumento a las empresas de servicios públicos domiciliarios para que, amparadas en el derecho privado, puedan regular, entre otros aspectos, los procesos de adquisición de bienes y/o servicios que requieran para el cumplimento de su objeto social.”





� Dispone el inciso 4 del art. 36 de la Ley 388 de 1997: “(…)





“En el evento de programas, proyectos y obras que deban ejecutar las entidades públicas, como consecuencia de actuaciones urbanísticas que le sean previstas en los planes de ordenamiento o en los instrumentos que los desarrollen, las entidades municipales y distritales competentes sin perjuicio de su realización material por particulares, podrán crear entidades especiales de carácter público o mixto para la ejecución de tales actuaciones, de conformidad con las normas legales generales y con las especiales contenidas en la presente ley y en la Ley 142 de 1994.”
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