CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejero ponente: ALBERTO MONTANA PLATA
Radicacién numero: 25000-23-26-000-2009-00131-01 (42003)
Actor: VIGIAS DE COLOMBIA SRL LIMITADA Y GRANADINA DE VIGILANCIA
Demandado: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA

Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS-Su régimen de contratacion es de derecho privado. REGIMEN
EXCEPTUADO DE LA LEY 80-No se limita a la ejecucion, sino que aplica también a la fase precontractual.
MEDIOS DE CONTROL EN REGIMEN EXCEPTUADO-Dependera de si, de acuerdo con las reglas de la
oferta y la demanda, se form¢6 el contrato. LICITACIONES PULICAS O PRIVADAS EN CODIGO DE
COMERCIO-Si la invitacién a participar contiene los elementos de una oferta, segun el articulo 860 del C.Co.,
cada postura implica una aceptacion y el negocio se formara con el mejor postor. INVITACION A OFERTAR
EN REGIMEN EXCEPTUADO-No contiene los elementos de una oferta y supone un concurso y la decision de
seleccionar al contratista. CAMBIOS DE JURISPRUDENCIA-Es connatural a la funcién judicial y encuentra su
limite en la igualdad y la seguridad juridica. ARTICULO 13 DE LA LEY 1150- Particularidades de la aplicacion
de los principios de la funcién administrativa a los servicios publicos domiciliarios.

ACLARACION DE VOTO

Acompafié la decisiobn que adoptd la Sala Plena de la Seccién Tercera el 3 de
septiembre de 2020, mediante la cual se confirmoé la sentencia apelada y unifico la
jurisprudencia sobre el caracter y medio de control de los actos precontractuales
de los prestadores de servicios publicos domiciliarios.

1. La jurisprudencia se habia alejado de los claros mandatos de las Leyes 142 y
689, al extraviarse en cémodos criterios de corte “administrativista”, cuando las
normas -en consonancia con el articulo 365 CN- ordenan un régimen de
competencia que exige reglas simétricas, sin importar si los agentes del mercado

son publicos, privados o mixtos.

La decision no solo es consonante con la legislacion, sino también con la postura
qgue el Pleno de esta Corporacién sostuvo -hace casi un cuarto de siglo- en
histérico fallo de 23 de septiembre de 1997 Rad. S-701 [fundamento juridico f] y
que habia sido reiterado -desde hace unos afios- por la Subseccion C de la

Seccion Tercera (v.gr. en sentencia de 20 de febrero de 2017, Rad 56562
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[fundamento juridico 1], en sentencia de 8 de junio de 2018, Rad. 38120
[fundamento juridico 3.6], y en sentencia de 30 de septiembre de 2019, Rad.
43036 [fundamento juridico 3.4.1], auto de 11 de mayo de 2020, Rad 58562
[fundamento juridico 2.6]) y la Subseccion A de la Seccion Tercera (en sentencia
de 19 de junio de 2019 [fundamento juridico 2.4]).

2. La Sala Plena de la Seccién Tercera adopto asi el criterio del voto disidente a la
providencia del 7 de septiembre de 2015, Rad. 36633 y que la Subseccion C habia
acogido en varios pronunciamientos (p.ej. en sentencia de 5 de julio de 2018, Rad.
59530 [fundamento juridico 1] y en sentencia de 28 de febrero de 2020 Rad.
31628 [fundamento juridico 4]). El planteamiento es muy simple: los actos de los
futuros contrayentes -sometidos a regimenes exceptuados- no son actos
administrativos y, por ende, no pueden ser estudiados en nulidad vy
restablecimiento del derecho.

3. Segun el fallo de unificacién, la accion procedente para reclamar perjuicios es la
de reparacion directa. A mi juicio, el medio de control procedente dependera de si
el contrato se perfecciono, segun las reglas de la oferta y la demanda, en especial,
de la prevision contenida en el articulo 860 C.Co. para la licitaciones publicas y
privadas y de las condiciones de la invitacion que formule la entidad exceptuada
de la Ley 80 de 1993. En este proceso, la accion procedente era la de reparacion
directa, pues la EAAB formul6é una invitacibn a presentar propuestas y no una

oferta.

Por ello, la responsabilidad por la no celebracion del contrato en los términos de
esa invitacion se debia analizar en el marco de las reglas de la culpa in
contrahendo, como lo entendié correctamente la Sala. EI hecho de que la EAAB
hubiera aceptado una de las ofertas no implica que el medio de control procedente
fuese el de controversias contractuales, porque quien demando responsabilidad
fue uno de los participantes del proceso que no resulté seleccionado, de manera
gue su propuesta no constituia una aceptacion, en los términos del articulo 860
C.Co.
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Cuando se trata de la culpa in contrahendo, el medio de control es el de
reparacion directa, pues ademas de que el articulo 86 CCA -hoy 140 CPACA-
establece que procedera por “cualquier otra causa”, el origen de este mecanismo
estuvo asociado al control de la administracion en eventos en que no mediaran
actos administrativos y -por ende- para el restablecimiento, indemnizacion o
reparacion no fuese necesario “agotar -previamente- la via gubernativa”. De ahi

que desde el Cédigo de 1941 se pudiera “demandar directamente”.

4. Aunque en las pretensiones de la demanda se pidi6 la nulidad absoluta del
contrato, ese hecho tenia por fundamento la ilegalidad de un supuesto “acto
administrativo” de seleccion de un contratista dictado por la entidad. Como las
entidades publicas que se rigen por régimen privado para la seleccion de
contratistas no ejercen de funcion administrativa y, por ende, no expiden actos
administrativos, la pretension de nulidad absoluta del contrato asi planteada no

tenia fundamento juridico.

La exigencia legal vigente a la presentacion de la demanda, consistente en pedir
la nulidad absoluta del contrato via controversias contractuales por quien no
resulté favorecido en el proceso de seleccidn, parte de la base de la existencia de
actos administrativos. Si en los regimenes exceptuados no hay lugar a expedir
acto administrativo alguno, no puede alegarse tal nulidad que esta concebida para
la fase precontractual regulada por una actuacion administrativa en la Ley 80 de
1993.

En regimenes exceptuados del estatuto contractual, lo que corresponde es
analizar la responsabilidad precontractual -por la ruptura de las tratativas- o
contractual -si se formd el contrato con el ofertante demandante no seleccionado-
de acuerdo con las reglas del articulo 860 C.Co. Insistir en el medio de control de
controversias contractuales, a pesar de la evidente ausencia de actos
administrativos, supone contrariar el régimen de derecho sustantivo de derecho
privado ordenado por las leyes de ese sector de la economia. Al superar ese
atavismo, la Sala pudo analizar de fondo la pretension del demandante: su

alegado derecho a ser el oferente seleccionado.
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5. La ausencia -por ineludible mandato legal- de actos administrativos no entrafia
irresponsabilidad alguna. Las decisiones que los prestadores de servicios publicos
adoptan en la fase previa de formacion del contrato, corresponden a actos de
gestion contractual, iguales a los que podria adoptar un particular, quien, por razén
de la autonomia privada, define como y con quién entablar una relacion de

naturaleza contractual.

Ello no quiere decir que esas decisiones estén exceptuadas de responsabilidad,
pues la aplicacion del principio de buena fe exenta de culpa impone obligaciones
durante la etapa de las negociaciones previas. Asi lo ha sostenido la Corte
Suprema de Justicia, al estudiar la responsabilidad por licitaciones publicas y
privadas (p.ej. en sentencia de Sala de Casaciéon Civil, de 23 de noviembre de
1989, [fundamento juridico 1 (c) segundo cargo], en G.J. 2435, p. 114). Se trata de
analizar las consecuencias de la ruptura abrupta de las negociaciones en el marco

de las reglas que ellos mismo fijaron para la seleccion de un contratista.

Esas reglas auto impuestas, sin duda tienen consecuencias juridicas, dado que
suponen el despliegue de comportamiento de otros quienes confian en la lealtad y
correccion propia de las negociaciones del mercado. No es necesario apelar a una
ficticia oposicion entre derecho publico y derecho privado: No es cierto que el
derecho privado propicie la arbitrariedad y la irresponsabilidad en las decisiones
preliminares. La ley, la libertad y la responsabilidad son denominador comudn -

desde dpticas distintas- del derecho privado y del derecho administrativo.

6. En nada afecta el “debido proceso” que el juez decida, en virtud del postulado
iura novit curia (“dame los hechos y yo te daré el derecho”, tan usual en el ambito
de la responsabilidad extracontractual del Estado), adecuar las pretensiones que,
en principio fueron de nulidad, a las de otro medio de control, cuando no media
acto administrativo alguno por anular. El procedimiento es el mismo, pues el medio
de control no altera el tramite que debe darse a la demanda. El término para
presentar la demanda es mas amplio pues no seran 4 meses, sino 2 afos para

acudir a la jurisdiccion. Ademas, el criterio que adoptd la Sala impide las
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decisiones inhibitorias (que en realidad no son “decisiones”), derivadas de

“‘ineptitudes sustanciales” de las demandas.

Por ello, esta via no lesiona derecho fundamental alguno, ni afecta el control que
deben tener las actuaciones de las entidades publicas. Mas alla de su
denominacion, a través de los medios de control se fiscaliza la actuacion de la
administracion y, en ultimas, se verifica si el comportamiento de las entidades

pUblicas se adecuo a las reglas (legales, administrativas o convencionales).

7. El control judicial permanece incélume, solo que se hace bajo las reglas de la
culpa in contrahendo, porque la adjudicacion no se adoptd mediante acto
administrativo, porque la ley ha querido que el Estado actie como los demas
agentes econOmicos: sin estar revestido prerrogativa de poder publico alguna. Esa
es la Unica consecuencia posible de adoptar un régimen de derecho privado para

todos los operadores.

Providencias como esta, podrian propiciar una discusién del régimen
precontractual de la Ley 80 de 1993, de fuerte tradicién “administrativista” y que ha
dado lugar a la proliferacion de “principios” vagos y gaseosos de creacion judicial -
como el de “planeacién”- para ponerlo a tono con los nuevos procedimientos de
negociacion directa, mas propios de un esquema de derecho de la competencia.
El engorroso tramite de la expedicion de actos administrativos, la via gubernativa,
las competencias y el procedimiento administrativo que -por ejemplo- exige la
aplicacion del denominado “debido proceso administrativo”, no se ajustan a las
exigencias de un derecho de los contratos publicos que proteja la libertad
econdmica en todas sus manifestaciones ¢Esta obsesion por los tramites
burocréaticos, es compatible con la agilidad que demandan de las relaciones

contractuales, incluidas -por supuesto- las del Estado?

8. La sentencia hace referencia a la aplicacion de los principios de la funcion
administrativa. La remision contenida en el articulo 3 de la Ley 689 de 2001, que
modificé el articulo 31 de la Ley 142 de 1994, no condiciond, de ninguna forma, la

aplicacion de las normas de derecho privado a la contratacion de las empresas de
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servicios publicos domiciliarios. El legislador buscé clarificar el régimen juridico
aplicable al contrato en virtud de la redaccion del articulo 31 de la Ley 142 de
1994, que para entonces generd confusiones, dada la remisién al paragrafo 1 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

La Ley 1150 de 2007 fue una “contrarreforma” de la Ley 80 de 1993. Se alej6 de
las bases de esta y -por una discutible influencia de la jurisprudencia del Consejo
de Estado- clamé por una “re-administrativizacion” de la contratacion publica. El
articulo 13 de esa ley es un ejemplo de ello: ¢ Es consonante con la Constitucién
aplicar los principios de la funcion administrativa a una actividad como los
servicios publicos que dejé de serlo con la expedicion de la Constitucion de 1991?
o ¢La aplicacion de esos principios se predica exclusivamente respecto a las
entidades que ejercen funcién administrativa segun el articulo 209 C.N. -como dijo
la Corte Constitucional en sentencia C-629 de 2003 [fundamento juridico 6.4]-?

¢, Si el articulo 186 de la Ley 142 exige una derogatoria expresa y directa de sus
preceptos y si la Ley 1150 no establecié claramente que modificaba la remision del
articulo 31 de la Ley 142 -sin condicion alguna- al derecho privado, puede
aplicarse esta modificacion al ambito de los servicios publicos domiciliarios? Mas
alla de las discusiones constitucionales y de vigencia efectiva de la Ley 1150, es
claro que la jurisprudencia debera -caso por caso- delimitar la aplicacion de los
principios de la funcion administrativa a la actividad contractual de las entidades

exceptuadas de la Ley 80.

Asi, en su momento la Sala debera precisar que los principios denominados
“organizacionales” del articulo 209 C.N. (desconcentracion, la delegacion y la
descentralizacion) no aplican -sin mas- a la contratacion de entidades
exceptuadas como los operadores de servicios publicos. La estructura organica de
esas entidades creadas como sociedades comerciales se ajusta a las reglas
particulares de las sociedades por acciones de Ley 142 (arts. 15 y ss.) y -en
subsidio de estas- a las del Cédigo de Comercio sobre el mandato, la

representacion, los establecimientos de comercio, las sucursales y las reglas de
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gobierno propias de las sociedades anénimas (art. 110, 111, 114, 160, 373, 419,
515, 1262 C.Co.).

Igual suerte deberia correr el “principio finalistico” del articulo 209 C.N. (interés
general). Aunque todo el derecho debe conducir al interés general (bien comun), la
prestacion de los servicios publicos tiene sus reglas particulares, porque (i) son
actividades de interés general -inherentes a la finalidad social del Estado (art. 365
C.N.)- y por ello se someten a una legislacion especial de intervencion econémica
(art. 150.21 C.N) y (ii) porque el Estado debe garantizar su prestacion eficiente
(Arts. 365 y 370 C.N) en el marco de una “desmonopolizacién” del mercado que
busca -justamente- favorecer el interés general, al fomentar una mejor calidad a

un mejor precio.

Los “principios funcionales” del articulo 209 C.N. (igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad) también son de aplicacion
limitada -y en todo caso muy distinta- dado que giran en torno al ejercicio de la
funcién administrativa, esto es, una actividad ajena a la de agentes econémicos en
el marco del derecho privado. Ademas, esos “principios” de alguna manera estan
previstos en leyes especiales, que imponen deberes de comportamiento
especificos de acuerdo con el marco en el cual se desarrollan. Su aplicacion debe
tener en cuenta que el Estado en la prestacion de los servicios publicos no actla
como autoridad publica (funcién administrativa), sino que lo hace como cualquier

particular.

De manera que estos “principios funcionales” deberan ser analizados -caso a
caso- por el juez, de acuerdo con las reglas de las leyes que en especial regulan
determinada actividad econémica en la que participe el Estado. En este caso las
normas de intervencién econémica contenidas en las Leyes 142 y 689. Esta vision
los despoja de su naturaleza eminentemente publica e impone una aplicacion
distinta o un alcance disimil a aquel que se le otorga cuando se juzga el ejercicio
de una funcién administrativa. Asi, lo sostuvo Corte Constitucional en sentencia C-
826 de 2013 [fundamento juridico 3.1], al resaltar que el articulo 365 de la C.N.

relieva como objetivos la eficacia y la eficiencia en la prestacion de los servicios
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publicos. Ademas, estos “principios” son aplicables también al &mbito privado, por
ello las legislaciones civil y mercantil también se ocupan de la igualdad, de la
eficiencia, de la moralidad y de la celeridad de las actividades en un mercado en

competencia.

9. Resulta connatural a la funcion de impartir justicia que el juez rectifique su
jurisprudencia, porque considera que el nuevo criterio se ajusta mejor a los
canones interpretativos y permite adaptar las decisiones a los continuos cambios
sociales. No obstante, el juez encuentra limite en la necesidad de salvaguardar la
igualdad en la aplicacion del derecho y la seguridad juridica, por eso he estimado
excepcionalmente que algunos cambios se adopten solo hacia el futuro, es decir
como “jurisprudencia anunciada”. Este no era uno de esos casos. La postura que
adoptd la Sala no propicia decisiones inhibitorias derivadas de una indebida
seleccion del medio de control, ni porque se haya pedido o no la nulidad de “actos
administrativos.” Los jueces en adelante simplemente deberan adecuar la

demanda y resolver de fondo la controversia.

Si juzgar es decidir ¢reprimir el ejercicio de esa funcion, con fundamento en la
jurisprudencia rectificada que habilitaba fallos inhibitorios derivados de la
existencia de actos administrativos donde no los hay, no constituye una
denegacion de justicia de la que es responsable el juez en los términos del articulo
48 de la Ley 153 de 18877

10. En mi criterio, no era necesario unificar jurisprudencia sobre la jurisdiccion,
dado que desde la expedicion de la Ley 1106 de 2007, se incluyo el criterio
organico para definir los casos que corresponden a la jurisdiccion contencioso
administrativa, norma vigente a la fecha de la presentacion de la demanda -16 de
octubre de 2008-.

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE



