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REGIMEN EXCEPCIONAL - Justificacién — Criterios de clasificaciéon

El inciso segundo del 365 constitucional dispone que “Los servicios publicos estaran
sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados por el Estado, directa
o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares [...]”. Por ello, el
inciso primero del articulo 31 de la Ley 142 de 1994 dispuso expresamente que “Los
contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios publicos a los
que se refiere esta ley no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra
cosa” (Enfasis fuera de texto). Asimismo, el inciso primero del articulo 32 ibidem precisa
lo siguiente: “Salvo en cuanto la Constitucion Politica o esta Ley dispongan
expresamente lo contrario, la constitucion, y los actos de todas las empresas de servicios
publicos, asi como los requeridos para la administracion y el ejercicio de los derechos de
todas las personas que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se regiran
exclusivamente por las reglas del derecho privado”

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS - Naturaleza - régimen especial

Asimismo, el inciso primero del articulo 32 ibidem precisa lo siguiente: “Salvo en cuanto
la Constitucidn Politica o esta Ley dispongan expresamente lo contrario, la constitucion,
y los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para la
administracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de
ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se regiran exclusivamente por las reglas del
derecho privado” (Enfasis fuera de texto). De esta manera, el maximo organo de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo considera que: “En este orden de ideas, el
régimen juridico aplicable a las empresas de servicios publicos domiciliarios en materia
contractual es el propio del derecho comun y sélo excepcionalmente se aplican las reglas
del derecho publico, es decir, las reglas de la Ley 80 de 1993”.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS - Mixtas - Privadas con
participacion estatal - Entidades descentralizadas por servicios -
Sentencia C-736 de 2007

Respecto a las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, conviene
sefalar, acorde con lo expresado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-736 de
2007, que aquellas son entidades descentralizadas por servicios, independientemente
de la naturaleza y porcentaje de su capital. En otras palabras, aunque el articulo 14 de
la Ley 142 de 1994 establece que las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios pueden ser oficiales, mixtas o privadas, estas tres especies ingresan en la
categoria de las entidades descentralizadas por servicios, es decir, hacen parte de la
Rama Ejecutiva del Orden Publico.

Al respecto, debe recordarse que en dicha Sentencia el alto tribunal afirmoé que las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios mixtas y privadas con aportes
estatales son tipos especiales de entidades descentralizadas por servicios que, por tanto,
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no pueden enmarcarse en las otras especies de entidades descentralizadas por servicios
enlistadas en el articulo 38 de la Ley 489 de 1998, es decir, que no cabe considerarlas,
verbigracia, dentro de las sociedades publicas ni en las sociedades de economia mixta.

EMPRESAS PRIVADAS DE SERVICIOS PUBLICOS - Capital - 100%
privadas — Naturaleza

A pesar de las discusiones e implicaciones que pueda tener, es importante tener en
cuenta lo expresado por la Corte Constitucional, siendo pertinente sefialar que las
empresas de servicios publicos mixtas y empresas privadas de servicios publicos con
participacion publica son consideradas entidades descentralizadas por servicios. Sin
embargo, dentro del pronunciamiento de la Corte Constitucional no se expuso de forma
explicita el mismo efecto para las empresas con capital 100% privadas que son
prestadoras de servicios publicos domiciliarios, lo cual implica exponer dos posturas.

La primera postura es la que resalta la doctrina, donde se expone que el pronunciamiento
de constitucionalidad implica que lo dispuesto en el literal g) se subsumen las empresas
de servicios publicos mixtas o privadas (en torno a las ultimas ya no precisa si tienen
aporte estatal) como parte de la Rama Ejecutiva en su sector descentralizado.

La segunda postura que también se deriva de la interpretacion de la sentencia es que la
Corte Constitucional determind que las empresas de servicios publicos domiciliarios
mixtas y privadas con participacion estatal constituyen una categoria especial de
entidades descentralizadas por servicios. En esta linea, se destaca que el encabezado de
la consideraciéon 5.3. alude expresamente, asi como en varios apartes que son entidades
descentralizadas por servicios las empresas de servicios publicos mixtas y privadas en
las cuales haya cualquier porcentaje de participacion publica. Esta interpretacion se
complementa con la Ley 142 de 1994, que define los tipos societarios segun la
proporcion de capital estatal y privado, entendiendo como empresa privada de servicios
publicos como aquella cuyo capital pertenece mayoritariamente a particulares o a
entidades internacionales que se acogen al régimen privado, lo que implica una
participacion minoritaria del Estado.

Teniendo en cuenta las posturas expuestas, se acoge la segunda, destacandose que las
empresas con capital 100% privado por las actividades que desempefian cumplen
funciones de interés general, pero no significa que formen parte de la estructura del
Estado ni estad integrado en la Rama Ejecutiva del Poder Publico, pues no estan
contempladas en las consideraciones de la Corte Constitucional como entidades
descentralizadas por servicios, pues no cuentan un capital del Estado.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS - Aplicacion - Articulo 13 de la
Ley 1150 de 2007

De la disposicidon transcrita, se deriva la interpretacion de que a pesar que el régimen
qgue aplican sea el derecho privado, tiene limitaciones dentro del derecho publico como
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son los principios de la funcidon administrativa y de la gestidn fiscal y reglas del régimen
de inhabilidades e incompatibilidades, asi como el deber de publicar los documentos
relacionados con su actividad contractual en el Sistema Electrénico para la Contratacién
Puablica —SECOP II- o la plataforma transaccional que haga sus veces regulado en el
articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 que modificé el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007.
Esto, sin perjuicio de las demas reglas que les aplique a las empresas de servicios
publicos domiciliarios, que otorgan a las Comisiones de Regulacion de hacer obligatoria
la inclusién, en ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de servicios publicos, de
cladusulas exorbitantes y posibilitar la facultad, previa consulta expresa por parte de las
estas empresas, que se incluyan en los demas.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICAS - Guia para la gestion contractual
de las entidades estatales con régimen especial - Alcance

Esta Agencia Nacional de Contratacidon Publica Colombia Compra Eficiente, en la “Guia
para la gestion contractual de las entidades estatales con régimen especial”, se preciso
que a pesar que las Entidades Estatales con régimen especial de contrataciéon desarrollan
su gestién contractual conforme a lo previsto en sus normas de creacidon, en sus
manuales de contratacion y en las disposiciones del derecho privado, tal como se sefialo
en los numerales anteriores, estas deberan observar obligatoriamente aquellas
disposiciones generales del Sistema de Compra y Contratacion Publica que les resulten
aplicables de manera transversal, tales como: a) los principios de la funcion
administrativa; b) los principios de la gestién fiscal; c) el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades; d) el uso del SECOP II o la plataforma que haga sus veces; e) la
promocion y acceso de las Mipymes; e) sujecién a las restricciones de la Ley 996 de
2005 - Ley de Garantias Electorales- en lo aplicable; f) el analisis del sector, el cual se
constituye en el instrumento idéneo para que se deje constancia del analisis realizado
por las entidades publicas, indistintamente de su régimen de contratacion, respecto de
la promocion a emprendimientos y empresas de mujeres en el sistema de compras
publicas y Mipymes, asi como criterios sociales y ambientales y proteccidn a la industria
nacional; g) elaboracién y publicacién del Plan Anual de Adquisiciones; h) uso de los
documentos tipo, teniendo en cuenta lo expresado previamente; i) el uso del Clasificador
de Bienes y Servicios de las Naciones Unidas -UNSPSC- siendo un sistema de
codificacion internacional que permite clasificar de manera estandarizada bienes vy
servicios mediante una estructura jerarquica, el cual se utiliza en el SECOP, el Plan Anual
de Adquisiciones, los documentos del proceso de contratacién y el Registro Unico de
Proponentes; j) observancia y aplicacion de los acuerdos comerciales, donde las
Entidades Estatales, incluidas aquellas con régimen especial de contratacion, deben
determinar en la etapa de planeacion si a cada proceso de contratacion le son aplicables
los Acuerdos Comerciales, de conformidad con el Decreto 1082 de 2015, y en caso
afirmativo, cumplir las obligaciones que estos establecen. Para tal fin, Colombia Compra
Eficiente dispone de un manual orientador, sin perjuicio de la obligacién de cada entidad
de revisar el texto de los Acuerdos Comerciales y sus anexos aplicables; k) aplicacion de
los factores de desempate, que implica que en caso de empate en el puntaje total entre
dos o mas ofertas en procesos de contratacion financiados con recursos publicos,
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incluidos aquellos adelantados bajo regimenes especiales o por patrimonios autbnomos
constituidos por Entidades Estatales, la entidad contratante debera aplicar de manera
sucesiva y excluyente las reglas de desempate previstas en el articulo 35 de la Ley 2069
de 2020, respetando en todo caso las obligaciones derivadas de los Acuerdos
Comerciales vigentes, en especial, en lo relacionado con el principio de trato nacional;
I) los mecanismos de agregacion de demanda, entre otros aspectos.

MANUALES DE CONTRATACION - Alcance - Limites — Obligatoriedad

Ahora bien, las empresas de servicios publicos domiciliarios deben adelantar su
contratacion, mediante los procedimientos y reglas propias del manual de contratacion
institucional y/o cumplir la normativa de cardcter especial, si procede. Haciendo claridad
gue el manual, asi como los pliegos de condiciones deben contener los principios de la
funcién administrativa y de la gestion fiscal, determindndose la manera concreta como
dichos principios moldearan el derecho privado en el ejercicio de la actividad contractual.

Sobre este punto particular es preciso destacar que las entidades de régimen especial
tienen una amplia libertad de configuracién del contenido del manual de contratacion y
el nivel de detalle, salvo aquellas materias que sean de reserva legal. Esta libertad se
deriva del principio de autonomia de la voluntad reconocida a estas entidades, que les
permite establecer la manera en que adelantaran sus procesos de contratacion. Ahora
bien, dicha libertad es similar a la reconocida a los particulares por el derecho privado,
pero no es idéntica a aquella, en la medida en que encuentra importantes limitantes, ya
sea por contenidos que son derivados de la reserva legal o por exigencia del
cumplimiento de deberes y reglas establecidos por el ordenamiento juridico.

PRINCIPIOS DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA - Aplicacion - Criterios
Metodologicos

En esta perspectiva, se destaca que los principios de la funcién administrativa como la
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad; asi como
los principios de la gestidn fiscal, como eficiencia, economia, equidad y valoracion de
costos ambientales, son una guia metodoldgica, para la actuacion de las entidades
sometidas al EGCAP, y merecen un analisis especial en relacion con las entidades
exceptuadas. En esta linea, los principios de la funciéon administrativa y los de la gestion
fiscal no prescriben una conducta, sino que buscan el cumplimiento de un fin, por lo que
las entidades de régimen especial, pueden escoger entre una variedad de alternativas
para el cumplimiento de estos, por lo que no implica que deban sujetarse a la forma
como es aplicado en el EGCAP.

En efecto, la estructura de los procedimientos de las entidades sometidas no es
asimilable a los de las entidades exceptuadas. Sin bien en estas ultimas rigen por los
principios de la funcion administrativa, la gestion fiscal, el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades y otras normatividades conforme al sector, la aplicacion de los
principios del articulo 209 se matiza, por lo que definan los documentos del proceso que
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se estructuren en acatamiento de sus manuales de contratacion. Dado que estas
actuaciones gozan de presuncion de legalidad, la participacion se realiza con sujecion a
lo que dispongan las entidades dentro de su régimen especial, sin perjuicio del control
judicial, fiscal o disciplinario contra violaciones injustificadas del marco normativo.

MANUAL DE CONTRATACION - No aplicacion - Articulo 2.2.1.1.1.5.2

En este contexto, una empresa de servicios publicos domiciliarios mixta no esta sujeta
en principio, a incorporar ni a aplicar en sus condiciones del proceso de contratacion o
en su manual de contratacién el numeral 2.5. del articulo 2.2.1.1.1.5.2 del Decreto 1082
de 2015, en la medida en que esta disposicion estd concebida principalmente para
regular la acreditacion de la experiencia en el marco de la inscripcidn, renovaciéon o
actualizacion del Registro Unico de Proponentes —-RUP- por parte de las personas
juridicas.

En ese sentido, el citado numeral establece una carga para las personas juridicas
interesadas en contratar con el Estado dentro del sistema del RUP, en particular,
respecto de la forma en que deben acreditarse los certificados de experiencia, su
expedicidn por terceros y la identificacion de bienes, obras y servicios conforme al
Clasificador de Bienes y Servicios de las Naciones Unidas en el tercer nivel. Por tanto, se
trata de una exigencia enfocada a la estructuracion y verificacion de la informacion en
dicho registro, y no frente a una regla de aplicacién automatica a todos los procesos
contractuales de todas las entidades. Bajo esta ldgica, no resulta procedente efectuar
una remision automatica a dicha disposicion para exigirla en los procesos de contratacion
de una empresa de servicios publicos domiciliarios mixta, pues implicaria trasladar una
obligacidon normativa disenada para un escenario especifico —inscripcién, renovacion o
actualizacion del RUP- a otro distinto -procesos contractuales-, sin que exista una
remision expresa que asi lo disponga.
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Bogota D.C., 25 de mayo de 2026

~ plombia Compra Eficiente I
Senora fied No. 2_2026_05_25_005441 t
Stheffania Caro Mendoza ; n:;. Fecha: 25/05/2096 08:36:30 & lans bl
apoyojuridico.dsa4@electrohuila.co =] Colomol Comps o
Neiva, Huila
Concepto C-631 de 2026

Temas: REGIMEN EXCEPCIONAL - Justificacion - Criterios de
clasificacion / EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS -
Naturaleza - régimen especial / EMPRESAS DE
SERVICIOS PUBLICOS - Mixtas - Privadas con

participacion estatal - Entidades descentralizadas por
servicios - Sentencia C-736 de 2007 / EMPRESAS
PRIVADAS DE SERVICIOS PUBLICOS - Capital = 100%
privadas - Naturaleza / EMPRESAS DE SERVICIOS
PUBLICOS- Aplicacion - Articulo 13 de la Ley 1150 de
2007 / EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICAS - Guia para
la gestion contractual de las entidades estatales con
régimen especial - Alcance / MANUALES DE
CONTRATACION - Alcance - Limites - Obligatoriedad /
PRINCIPIOS DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA -
Aplicacién - Criterios Metodoldgicos / MANUAL DE
CONTRATACION - No aplicacién - Articulo 2.2.1.1.1.5.2.

Radicacion: Respuesta a consulta con radicado No.
1_2026_04_17_005246

Estimada Senora Caro:

En ejercicio de la competencia otorgada por los articulos 3, numeral 5°, y 11,
numeral 89, del Decreto Ley 4170 de 2011, asi como lo establecido por la
Resolucion 469 de 2025 expedida por esta Entidad, la Agencia Nacional de
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Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente- responde la solicitud
consulta del 17 de abril de 2026, en la cual manifiesta:

“Una empresa de servicios publicos domiciliarios, mixta, de orden
nacional, constituida como sociedad por acciones del tipo de las andnimas,
sometida al régimen general de los servicios publicos domiciliarios (leyes
142, 143 de 1994 y 689 de 2021), que ejerce sus actividades dentro del
ambito del derecho privado como empresario mercantil y de régimen
especial, en los procesos de contratacion ése DEBE tener en cuenta el
numeral 2.5 del ARTICULO 2.2.1.1.1.5.2. del

decreto 1082 de 2015, sin que se encuentre mencionado en los términos
de referencia del proceso de contratacion?

Y, en el caso en que el manual de contratacién remita a los términos de
referencia, ¢aln asi se debe tener en cuenta dicho numeral?”.

De manera preliminar, resulta necesario acotar que esta entidad solo tiene
competencia para responder consultas sobre la aplicacidn de normas de caracter
general en materia de compras y contratacion publica. En ese sentido, resolver
casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad
para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes del
sistema de compra publica. La competencia de esta entidad se fija con limites
claros, con el objeto de evitar que la Agencia actle como una instancia de
validaciéon de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de
los demas participantes de la contratacién pulblica. Esta competencia de
interpretacién de normas generales, por definicién, no puede extenderse a la
resolucién de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales, ni a
determinar grados de responsabilidad por las actuaciones de los diferentes
participes del sistema de compra publica.

Conforme lo expuesto, en aras de satisfacer el derecho fundamental de
peticion se resolvera su consulta dentro de los limites de la referida competencia
consultiva, esto es, haciendo abstracciéon de las circunstancias particulares y
concretas mencionadas en su peticién, pero haciendo unas consideraciones
sobre las normas generales relacionadas con el problema juridico de su consulta.

I. Problema planteado:

De acuerdo con el contenido de sus solicitudes, esta Agencia procede a resolver
el siguiente problema juridico: éUna empresa de servicios publicos domiciliarios
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mixta esta obligada a aplicar en sus condiciones del proceso de contratacion o
en su manual de contratacion el numeral 2.5 del articulo 2.2.1.1.1.5.2 del
Decreto 1082 de 2015 —en relacidn con la exigencia de certificados expedidos
por terceros, la identificacion de los bienes, obras o servicios segun el
Clasificador en el tercer nivel y la posibilidad de acreditar la experiencia de socios
0 accionistas cuando la empresa tenga menos de tres afos de constituida—?

II. Respuesta:

De acuerdo con el problema que resuelve la consulta, la estructura de los
procedimientos de las entidades sometidas no es asimilable a los de las
entidades exceptuadas. Sin bien en estas ultimas rigen por los principios de
la funcién administrativa, la gestién fiscal, el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades y otras normatividades conforme al sector, la aplicacion de
los principios del articulo 209 se matiza, por lo que definan los documentos
del proceso que se estructuren en acatamiento de sus manuales de
contratacion. Dado que estas actuaciones gozan de presuncion de legalidad,
la participacidn se realiza con sujecién a lo que dispongan las entidades dentro
de su régimen especial, sin perjuicio del control judicial, fiscal o disciplinario
contra violaciones injustificadas del marco normativo.

En este contexto, una empresa de servicios publicos domiciliarios mixta
no estad sujeta en principio, a incorporar ni a aplicar en sus condiciones del
proceso de contratacién o en su manual de contratacién el numeral 2.5. del
articulo 2.2.1.1.1.5.2 del Decreto 1082 de 2015, en la medida en que esta
disposicién esta concebida principalmente para regular la acreditacion de la
experiencia en el marco de la inscripcidon, renovacién o actualizacién del
Registro Unico de Proponentes —RUP- por parte de las personas juridicas.

En ese sentido, el citado numeral establece una carga para las personas
juridicas interesadas en contratar con el Estado dentro del sistema del RUP,
en particular, respecto de la forma en que deben acreditarse los certificados
de experiencia, su expedicion por terceros y la identificaciéon de bienes, obras
y servicios conforme al Clasificador de Bienes y Servicios de las Naciones
Unidas en el tercer nivel. Por tanto, se trata de una exigencia enfocada a la
estructuracién y verificacién de la informacién en dicho registro, y no frente a
una regla de aplicacién automatica a todos los procesos contractuales de todas
las entidades. Bajo esta ldgica, no resulta procedente efectuar una remisién
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automatica a dicha disposicién para exigirla en los procesos de contratacion
de una empresa de servicios publicos domiciliarios mixta, pues implicaria
trasladar una obligacién normativa disefnada para un escenario especifico -
inscripcidn, renovacion o actualizacion del RUP- a otro distinto -procesos
contractuales-, sin que exista una remision expresa que asi lo disponga.

En consecuencia, en ausencia de una prevision expresa en los términos
de referencia o en el manual de contratacion de la entidad, no puede
considerarse exigible la aplicacion del numeral 2.5. Asi, la empresa debera
sujetarse a lo establecido en su propio régimen contractual, esto es, a lo
dispuesto en el manual de contratacién y en las condiciones particulares de
cada proceso, en ejercicio de su autonomia y dentro del marco que le sea
aplicable.

Dentro de este marco, la entidad publica definird en cada caso concreto
lo relacionado con el tema objeto de consulta. Al tratarse de un analisis que
debe realizarse en el procedimiento contractual especifico, la Agencia no
puede definir un criterio universal y absoluto por via consultiva, sino que
brinda elementos de caracter general para que los participes del sistema de
compras y contratacién publica adopten la decisidn que corresponda, lo cual
es acorde con el principio de juridicidad. Asi, cada entidad definira la forma
de adelantar su gestién contractual, sin que sea atribucién de Colombia
Compra Eficiente validar sus actuaciones.

III. Razones de la respuesta:
Lo anterior se sustenta en las siguientes consideraciones:

i. Respecto al régimen juridico de las entidades sometidas, es necesario tener
en cuenta que el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica
define los contratos de obra, consultoria, prestaciéon de servicios, concesién,
encargos fiduciarios y fiducia publica. Sin embargo, se trata de un listado
enunciativo, pues la Ley 80 de 1993 se integra con las tipologias contractuales
previstas en el derecho privado. Por ello, el inciso primero del articulo 13 dispone
que “Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 20. del
presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles
pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley”.

Agencia Nacional de Contratacion Publica pag. 9
Colombia Compra Eficiente

Direccion: Carrera 7 # 26 — 20 - Bogota, Colombia

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788

Atencion al ciudadano: (+57) 601 7956600 Cédigo: CCE-REC-FM-17 V: 03 Fecha: 21-10-2025



Agencia Nacional
de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

FORMATO DE RESPUESTA PQRSD

Dicha idea también se reitera en el EGCAP considerando que “Son
contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que
celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad” —art. 32, inciso primero-. Asimismo, dispone que “Las
estipulaciones de los contratos seran las que, de acuerdo con las normas civiles,
comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza”
-art. 40, inciso primero-.

De esta manera, los contratos de las entidades sujetas al Estatuto General
de Contratacién se rigen generalmente por el derecho privado vy
excepcionalmente por el derecho publico, pues las normas civiles y comerciales
son el derecho comun de los contratos estatales!. Para la doctrina, la mixtura
del régimen contractual:

“[...] no hace otra cosa que aprovechar ciertos principios rectores de la
contratacion general que aunque tengan su consagracién en codigos de
derecho privado como el civil o el comercial, no son propios y exclusivos
de este derecho. Baste pensar en los requisitos de consentimiento valido,
objeto y causa licitos, capacidad, elementos esenciales segln la naturaleza
de cada contrato, responsabilidad, naturaleza de las obligaciones
emanadas de los mismos, etc. etc. Extremos éstos que de derecho privado
no tienen sino su presentacion formal o el nombre y que la tradicién, desde
su origen romano, se acostumbro a calificarlos asi y a no preocuparse por
su cuestionamiento o definicién.

En otras palabras, extremos como los indicados no son ni de derecho
publico ni de derecho privado, sino, simplemente, de derecho propio,
aplicables a toda relacién contractual, con prescindencia de la naturaleza
de los sujetos involucrados en la misma”2.

Ello no implica una privatizacién absoluta del régimen contractual de las
entidades publicas, pues la Ley 80 de 1993 -entre otros aspectos- regula
especialmente la capacidad juridica -inhabilidades, incompatibilidades,
consorcios y uniones temporales y registro unico de proponentes-, las reglas de
seleccion objetiva —procedimientos de seleccion-, asi como algunos aspectos de
ejecucion contractual -manejo del riesgo, clausulas exorbitantes y tipologias

1 Cfr. BENAVIDES, José Luis. El contrato estatal: entre el derecho publico y el derecho privado. Segunda edicidn.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2009. pp. 78-79.

2 BETANCUR JARAMILLO, Carlos. Derecho procesal administrativo. Octava edicidn. Medellin: Sefial Editora, 2013. p.
627.
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contractuales—-. Por ello, con excepcidn de las materias expresamente reguladas
en el Estatuto de Contratacion, es posible la aplicacién de las normas de derecho
privado.

No obstante, aunque tenga una influencia limitada, las entidades del
régimen exceptuado no se deslingan por completo de las normas de derecho
publico. Esto en la medida que el inciso primero del articulo 13 de la Ley 1150
de 2007 prescribe lo siguiente: “Las entidades estatales que por disposicion legal
cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad
contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la funcion
administrativa y de la gestién fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la
Constitucién Politica, respectivamente seguin sea el caso y estaran sometidas al
régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la
contratacion estatal”.

La existencia de entidades exceptuadas del EGCAP se ha justificado por
alguna de las siguientes tres (3) circunstancias: i) facilitar la competencia
econdmica -como ocurre actualmente respecto al régimen de los servicios
publicos domiciliarios—, ii) flexibilizar el ejercicio de la funcién administrativa -
como en los contratos del Banco de la Republica o los de ciencia y tecnologia- o
iii) establecer un régimen especial sin excluir por completo la aplicacion de la
Ley 80 de 1993 —como ocurre en la operaciones del crédito publico-3. Para estos
efectos, la doctrina ha identificado 171 entidades y contratos que manejan un
régimen excepcional, los cuales se clasifican de acuerdo i) al sector econdémico,
i) la asignacién de un esquema legal especial, iii) el objeto del contrato
celebrado y iv) la existencia de fondos que administran recursos publicos®.

ii. El inciso segundo del 365 constitucional dispone que “Los servicios publicos
estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados por
el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por
particulares [...]". Por ello, el inciso primero del articulo 31 de la Ley 142 de 1994
dispuso expresamente que “Los contratos que celebren las entidades estatales
que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no estaran sujetos

3 JOJOA BOLARNOS, Alexander. Los regimenes exceptuados en los contratos estatales. Bogota: Grupo Editorial
Ibafiez, 2012. p. 89.

4 BARRETO MORENO, Antonio Alejandro. El derecho de la compra publica: estudio juridico de un mercado imperfecto.
Bogota: Legis, 2019. pp. 281 y ss.
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a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa” (Enfasis fuera de
texto). Asimismo, el inciso primero del articulo 32 ibidem precisa lo siguiente:
“Salvo en cuanto la Constitucion Politica o esta Ley dispongan expresamente lo
contrario, la constitucidn, y los actos de todas las empresas de servicios publicos,
asi como los requeridos para la administracion y el ejercicio de los derechos de
todas las personas que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se
regirdn exclusivamente por las reglas del derecho privado” (Enfasis fuera de
texto). De esta manera, el maximo 6rgano de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo considera que:

“En este orden de ideas, el régimen juridico aplicable a las empresas de
servicios publicos domiciliarios en materia contractual es el propio del
derecho comun y sélo excepcionalmente se aplican las reglas del derecho
publico, es decir, las reglas de la Ley 80 de 1993.

Dicho de otro modo, la regla general de aplicacion del derecho comun
significa, que para la seleccién del contratista no se requiere aplicar los
procedimientos a los que se refiere la Ley 80 de 1993; que las reglas de
existencia del contrato no son las previstas en el articulo 41 del Estatuto
General de Contratacion Publica; que los requisitos de validez del contrato
son los previstos en la legislacién civil y comercial; que las clausulas
contractuales son las propias de los contratos entre particulares; que la
ejecucion del contrato debe realizarse conforme a las reglas ordinarias y
no a las administrativas; y que en lo relacionado con la terminacion,
ampliacion y liquidacion de los contratos, deben aplicarse las reglas del
derecho comun™>.

Respecto a las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios,
conviene sefalar, acorde con lo expresado por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-736 de 2007, que aquellas son entidades descentralizadas por
servicios, independientemente de la naturaleza y porcentaje de su capital®. En
otras palabras, aunque el articulo 14 de la Ley 142 de 1994 establece que las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios pueden ser oficiales,
mixtas o privadas, estas tres especies ingresan en la categoria de las entidades

5 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 13 de abril de 2011. Exp. 37423. C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. En similar sentido, puede verse: Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccidon B. Sentencia
del 15 de noviembre de 2011. Exp. 21178. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

6 Corte Constitucional. Sentencia C-736 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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descentralizadas por servicios, es decir, hacen parte de la Rama Ejecutiva del
Orden Publico.

Al respecto, debe recordarse que en dicha Sentencia el alto tribunal afirmé
que las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios mixtas y
privadas con aportes estatales son tipos especiales de entidades
descentralizadas por servicios que, por tanto, no pueden enmarcarse en las otras
especies de entidades descentralizadas por servicios enlistadas en el articulo 38
de la Ley 489 de 1998, es decir, que no cabe considerarlas, verbigracia, dentro
de las sociedades publicas ni en las sociedades de economia mixta. En dicho
sentido, en el numeral 5.3. de la precitada Sentencia expresa:

“[...] desde la perspectiva constitucional, en el nivel nacional las empresas
de servicios publicos publicas, mixtas o privadas en las cuales haya
cualquier porcentaje de capital publico pueden formar parte de la
estructura de la Rama Ejecutiva, segun lo disponga el legislador, que para
esos efectos esta revestido de las facultades que le confiere expresamente
el numeral 7° del articulo150 superior (énfasis fuera de texto)"’

Lo expuesto, permite resaltar la flexibilidad constitucional al legislador
colombiano de incorporar empresas de servicios publicos —ya sean publicas,
mixtas o privadas con participacion estatal— dentro de la estructura de la Rama
Ejecutiva. Esta posibilidad se justifica en el numeral 7° del articulo 150 de la
Constitucién, que otorga la competencia al Congreso la facultad de organizar la
administracion nacional. De esta manera, no es necesario que la empresa sea
completamente publica para que pueda considerarse parte del Estado.

7 Ibidem.
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Posteriormente, en la Sentencia precitada haciendo un analisis de los
articulos 38% y 68° de la Ley 489 de 1998 sobre la integracion de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional y cuales son las entidades
descentralizadas del orden nacional, solo se incluyen a las empresas de servicios
publicos domiciliarios, pero no de manera expresa a las empresas mixtas o
privadas de la misma naturaleza. En este sentido, se cuestiona Ila
constitucionalidad de dichos articulos, teniendo en cuenta que los numerales 6
y 7 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994 sefialan que son tipos societarios con
capital del Estado y de los particulares:

8 Articulo 38. Integracion de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional. La Rama Ejecutiva del Poder
Publico en el orden nacional, esta integrada por los siguientes organismos y entidades:

1. Del Sector Central:

a) La Presidencia de la Republica;

b) La Vicepresidencia de la Republica;

c) Los Consejos Superiores de la administracion;

d) Los ministerios y departamentos administrativos;

e) Las superintendencias y unidades administrativas especiales sin personeria juridica.

2. Del Sector descentralizado por servicios:

a) Los establecimientos publicos;

b) Las empresas industriales y comerciales del Estado;

c) Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica;

d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios;

e) Los institutos cientificos y tecnoldgicos;

f) Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta;

g) Las deméas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice o autorice la ley para
que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

Paragrafo 1°. Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta en las que el Estado posea el noventa
por ciento (90%) o mas de su capital social, se someten al régimen previsto para las empresas industriales y comerciales del
Estado.

Paragrafo 2°. Ademdas de lo previsto en el literal c) del numeral 1° del presente articulo, como organismos
consultivos o coordinadores, para toda la administracion o parte de ella, funcionaran con caracter permanente o temporal y
con representacion de varias entidades estatales y, si fuere el caso, del sector privado, los que la ley determine. En el acto de
constitucion se indicara el Ministerio o Departamento Administrativo al cual quedaren adscritos tales organismos.

9 Articulo 68. Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las
superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las
empresas oficiales de servicios publicos y las demas entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal
sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacién de actividades industriales o
comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.

Como organos del Estado aun cuando gozan de autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a la
suprema direccidn del 6rgano de la administracion al cual estan adscritas.

Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas sefialadas en la Constitucidn Politica, en la presente ley, en
las leyes que las creen y determinen su estructura organica y a sus estatutos internos.

Los organismos y entidades descentralizados, sujetos a regimenes especiales por mandato de la Constitucion
Politica, se someteran a las disposiciones que para ellos establezca la respectiva ley.

Paragrafo 1°. De conformidad con el inciso segundo del articulo 210 de la Constitucion Politica, el régimen juridico
aqui previsto para las entidades descentralizadas es aplicable a las de las entidades territoriales sin perjuicio de las
competencias asignadas por la Constitucion y la ley a las autoridades del orden territorial.

Paragrafo 2°. Los organismos o entidades del Sector Descentralizado que tengan como objetivo desarrollar
actividades cientificas y tecnoldgicas, se sujetaran a la Legislacién de Ciencia y Tecnologia y su organizacion sera determinada
por el Gobierno Nacional.

Paragrafo 3°. Lo dispuesto en el presente articulo no se aplica a las corporaciones civiles sin dnimo de lucro de
derecho privado, vinculadas al Ministerio del Medio Ambiente, creadas por la Ley 99 de 1993.
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14.6. Empresa de servicios publicos mixta. Es aquella en cuyo capital la
Nacidn, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de
aquella o éstas tienen aportes iguales o superiores al 50%.

14.7. Empresa de servicios publicos privada. Es aquella cuyo capital
pertenece mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de
convenios internacionales que deseen someterse integramente para estos
efectos a las reglas a las que se someten los particulares (énfasis fuera de
texto)

En este aspecto, la Sentencia expresa que una empresa de servicios
publicos privada es aquella cuyo capital pertenece de forma mayoritaria a
particulares, lo que implica que hay una participacion minoritaria de las
entidades del Estado. Mientras, una empresa de servicios publicos mixta es
aquella en la cual el capital publico es igual o superior al cincuenta por ciento
(50%), lo que implica que, minoritariamente pertenece a particulares.

Posterior a estas precisiones, la Corte Constitucional, al analizar el articulo
38 de la Ley 489 de 1998, concluyd que, aunque el literal d) menciona
Unicamente a las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios como
parte de la Rama Ejecutiva, el literal g) permite una interpretacién mas amplia.
Este ultimo incluye a todas las entidades administrativas nacionales con
personeria juridica creadas o autorizadas por la ley, lo que abarca también a las
empresas de servicios publicos mixtas o privadas. Por tanto, estas empresas
pueden considerarse parte del sector descentralizado de la Rama Ejecutiva, lo
que implica la declaratoria de la exequibilidad de la norma demandada.

Respecto al articulo 68, aunque se refiere explicitamente a las empresas
oficiales como entidades descentralizadas, el legislador también incluye a otras
entidades con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio,
cuyo objeto sea prestar servicios publicos o realizar actividades administrativas,
industriales o comerciales. Esta redaccion permite incluir a las empresas mixtas
o privadas de servicios publicos como entidades descentralizadas del orden
nacional. En consecuencia, la Corte no encuentra reparos de constitucionalidad
y declara la norma ajustada a la Constitucion Politica. Con respecto a este tema,
hay doctrina que tiene sus observaciones frente a dicha Sentencia de
Constitucionalidad, expresando:
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De hecho, alli no se afirma, ni se deduce, que los operadores de los
servicios publicos deban o tengan que ser entidades de naturaleza
especial, y sobre todo distintas de los establecimientos publicos, de las
empresas industriales y comerciales y de las sociedades de economia
mixta. Mas bien, se observa que la norma le concedié libertad de
configuracion al legislador para que hiciera en este tema lo que
considerara mas conveniente, y asi debid reconocerlo la Corte.

Ahora, el error de este criterio se proyecta en dos sentidos: de un lado,
en el hecho de que no solo las empresas mixtas de servicios publicos
domiciliarios son diferentes a las sociedades de economia mixta, y de otro,
porque no pueden confundirse pues se viola la Constitucién, ya que las
empresas oficiales —algunas de las cuales son empresas industriales y
comerciales del Estado- tampoco podrian tener esta naturaleza juridica,
porgue se asimilarian a las empresas industriales y comerciales del Estado
convencionales, de manera que se violaria la Constitucion.

Lo propio cabe decir de las empresas privadas que prestan servicios
publicos domiciliarios, pues ellas no podrian ser "sociedades por acciones"
convencionales -es decir, las del Cédigo de Comercio-, sino que deben ser
diferentes, so pena de violar la Constitucion?©,

A pesar de las discusiones e implicaciones que pueda tener, es importante
tener en cuenta lo expresado por la Corte Constitucional, siendo pertinente
sefialar que las empresas de servicios publicos mixtas y empresas privadas de
servicios publicos con participacién publica son consideradas entidades
descentralizadas por servicios. Sin embargo, dentro del pronunciamiento de la
Corte Constitucional no se expuso de forma explicita el mismo efecto para las

10 MARIN CORTES, Fabidn Gonzalo. Los servicios semipUblicos domiciliarios. Bogota: Temis, 2010. p. 160. Al
respecto, la Doctrina también ha expresado frente a la Sentencia C-736 de 2007: Por otra parte, esa misma Corporacion -
igualmente en cumplimiento de dicha providencia de constitucionalidad- estudidé varios procesos en que hace parte una
empresa de servicios publicos privada con aportes publicos (sin importar el monto), sobre la base de que se trata de una
“entidad estatal”. En esta oportunidad la Sala se limitd a obedecer el pronunciamiento de constitucionalidad.

Sin embargo, el Sefior Consejero de Estado Mauricio Fajardo Gémez, al aclarar su voto en esta ultima sentencia,
rectifico lo afirmado en tres providencias de la Sala con ponencia suya y manifestd que resultaba innecesario e indtil invocar
ese fallo de constitucionalidad para determinar la competencia del juez administrativo, "puesto que las consideraciones que
le sirvieron de soporte acerca de la naturaleza juridica de las empresas de servicios publicos domiciliarios de cardcter mixto
no resultan vinculantes y desafortunadamente no aportan claridad en esa materia”.

La aclaracién de voto subrayd, ademas, que el pronunciamiento de constitucionalidad no explica las razones en que
se apoya para aducir la naturaleza juridica especial delas esp. Destacé que la sentencia de constitucionalidad aparentemente
se aproxima a la tesis jurisprudencial del Consejo de Estado, "“/a misma que sin fundamentacion alguna calificé de
inconstitucional”, al sostener y anunciar que las empresas de servicios publicos mixtas y privadas son entidades
descentralizadas, sobre la base de “"un andlisis eminentemente legal, que no constitucional” a partir de lo dispuesto por el
articulo 38 de la Ley 489 de 1998.

Al concluir el Sefior Magistrado Fajardo Gdmez anot6 que las normas acusadas “"no sufrieron alteracion alguna en
cuanto a su contenido y, por tanto, seguiran rigiendo normalmente hacia el futuro”, dado que se trata de una sentencia de
constitucionalidad pura y simple y que —a su juicio— todo lo demas expuesto por la Corte "no pasa de ser un obiter dictum que
en cada caso concreto podria ser valorado por el juez de la respectiva causa” (LUQUE, Guillermo Sanchez. iLas empresas
prestadoras de servicios publicos privadas son entidades estatales? A propdsito de la Sentencia C 736 de 2007. Con-texto
Revista de Derecho y Economia, 2008. Vol 25. p. 88)
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empresas con capital 100% privadas que son prestadoras de servicios publicos
domiciliarios, lo cual implica exponer dos posturas.

La primera postura es la que resalta la doctrinal!, donde se expone que
el pronunciamiento de constitucionalidad implica que lo dispuesto en el literal g)
se subsumen las empresas de servicios publicos mixtas o privadas (en torno a
las altimas ya no precisa si tienen aporte estatal) como parte de la Rama
Ejecutiva en su sector descentralizado. Dicha afirmacion se origina de lo
siguiente:

Obsérvese que si bien el legislador sélo considera explicitamente como
entidades descentralizadas a las empresas oficiales de servicios publicos,
es decir a aquellas con un capital cien por ciento (100%) estatal, lo cual
haria pensar que las mixtas y las privadas no ostentarian esta naturaleza
juridica, a continuacion indica que también son entidades descentralizadas
“las demas entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo objeto
principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la _prestacion de
servicios publicos o la realizacion de actividades industriales o comerciales
con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.”
(Subraya la Corte)*?.

La segunda postura que también se deriva de la interpretacion de la
sentencia es que la Corte Constitucional determiné que las empresas de servicios
publicos domiciliarios mixtas y privadas con participacién estatal constituyen una
categoria especial de entidades descentralizadas por servicios. En esta linea, se
destaca que el encabezado de la consideracién 5.3. alude expresamente, asi
como en varios apartes que son entidades descentralizadas por servicios las
empresas de servicios publicos mixtas y privadas en las cuales haya cualquier
porcentaje de participacién publica. Esta interpretaciéon se complementa con la
Ley 142 de 1994, que define los tipos societarios segun la proporcidon de capital
estatal y privado, entendiendo como empresa privada de servicios publicos como
aquella cuyo capital pertenece mayoritariamente a particulares o a entidades
internacionales que se acogen al régimen privado, lo que implica una
participacion minoritaria del Estado.

Teniendo en cuenta las posturas expuestas, se acoge la segunda,
destacandose que las empresas con capital 100% privado por las actividades

11 L UQUE, Guillermo Sénchez. {Las empresas prestadoras de servicios publicos privadas son entidades estatales? A
propdsito de la Sentencia C 736 de 2007. Con-texto Revista de Derecho y Economia, 2008. Vol 25. p. 87.
12 Corte Constitucional. Sentencia C-736 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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que desempefan cumplen funciones de interés general, pero no significa que
formen parte de la estructura del Estado ni esta integrado en la Rama Ejecutiva
del Poder Publico, pues no estan contempladas en las consideraciones de la Corte
Constitucional como entidades descentralizadas por servicios, pues no cuentan
un capital del Estado.

Es importante sefalar que la naturaleza juridica de una entidad no
depende solo de la funcién que cumple. En otras palabras, prestar un servicio
publico no convierte a una empresa en entidad publica. Lo determinante es su
origen legal, su régimen juridico y su vinculacion con el Estado. Aunque las
empresas privadas con capital 100% privado de servicios publicos cumplen una
funcion publica, siguen siendo entidades privadas en cuanto a su estructura,
gestion y responsabilidad juridica. Esto, sin dejar de lado que las empresas de
servicios publicos domiciliarios mixtas y las empresas privadas con participacion
minoritaria del Estado son comprendidas como entidades descentralizadas por
servicios, de acuerdo con lo expresado por la Corte Constitucional en la sentencia
ya precitada.

De este modo, se consideran entidades descentralizadas por servicios, es
decir, adquieren la naturaleza de ser una entidad publica, lo que implica que
tienen la facultad de celebrar convenios y contratos interadministrativos con
otras entidades estatales, lo que les permite coordinar esfuerzos y optimizar
recursos en la ejecucion de proyectos comunes. A la par, deben cumplir con las
obligaciones propias de su régimen especial, como la sujecion a la vigilancia de
organismos de control y la aplicacién de las normas de contratacién publica.

iii. Las empresas de servicios publicos domiciliarios con entidades de régimen
especial estan facultadas legalmente para aplicar reglas distintas a las
establecidas en la Ley 80 de 1993 y sus normas complementarias, su régimen
contractual estara definido en la noma que crea el régimen especial y sera
desarrollado en el manual de contratacion de la respectiva entidad, con el fin de
que se puedan identificar las reglas que aplican en la contratacién. No obstante,
la sujecién al derecho privado no significa que no deban sujetarse a mandatos y
obligaciones del derecho publico, tal como esta regulado en el articulo 13 de la
Ley 1150 de 2007, cuyo tenor literal dispone:

“Articulo 13. PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL
PARA ENTIDADES NO SOMETIDAS AL ESTATUTO GENERAL DE
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CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Las entidades
estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual
excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su
régimen legal especial, los principios de la funcién administrativa y de la
gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucién
Politica, respectivamente segin sea el caso y estaran sometidas al
régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la
contratacion estatal.

En desarrollo de los anteriores principios, deberan publicar los documentos
relacionados con su actividad contractual en el Sistema Electronico para
la Contratacion Publica -SECOP II- o la plataforma transaccional que haga
sus veces. Para los efectos de este articulo, se entiende por actividad
contractual los documentos, contratos, actos e informacién generada por
oferentes, contratista, contratante, supervisor o interventor, tanto en la
etapa precontractual, como en la contractual y la postcontractual.

A partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, se establecera un
periodo de transicion de seis (6) meses, para que las entidades den
cumplimiento efectivo a lo aqui establecido”. (Cursiva fuera del original).

De la disposicién transcrita, se deriva la interpretacién de que a pesar que
el régimen que aplican sea el derecho privado, tiene limitaciones dentro del
derecho publico como son los principios de la funcion administrativa y de la
gestion fiscal y reglas del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, asi
como el deber de publicar los documentos relacionados con su actividad
contractual en el Sistema Electrénico para la Contratacion Publica -SECOP II- o
la plataforma transaccional que haga sus veces regulado en el articulo 53 de la
Ley 2195 de 2022 que modificé el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007. Esto, sin
perjuicio de las demas reglas que les aplique a las empresas de servicios publicos
domiciliarios, que otorgan a las Comisiones de Regulacién de hacer obligatoria
la inclusion, en ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de servicios
publicos, de clausulas exorbitantes y posibilitar la facultad, previa consulta
expresa por parte de las estas empresas, que se incluyan en los demast3. Al

13 E| articulo 31 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 3 de la Ley 689 de 2001, prescribe: “Los contratos
que celebren las entidades estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no estaran sujetos a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra
cosa.

Las Comisiones de Regulaciéon podran hacer obligatoria la inclusién, en ciertos tipos de contratos de cualquier
empresa de servicios publicos, de clausulas exorbitantes y podran facultar, previa consulta expresa por parte de las empresas
de servicios publicos domiciliarios, que se incluyan en los demds. Cuando la inclusidon sea forzosa, todo lo relativo a tales
clausulas se regird, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos y contratos en los que se
utilicen esas clausulas y/o se ejerciten esas facultades estaran sujetos al control de la jurisdiccidon contencioso administrativa.
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respecto, la Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra
Eficiente expidio la “"Guia para la gestidon contractual de las entidades estatales
con régimen especial”**, que las define como aquellas que contratan con un
régimen distinto a las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007.

No obstante, las entidades de régimen especial cumplen una finalidad
publica y utilizan recursos publicos para lograrlo, por lo que no son ajenas a los
principios de la funcidon administrativa y de la gestion fiscal, entre otras reglas
dispuestas en la normativa de contratacion publica que son transversales a todas
las entidades, sin importar su régimen contractual.Lo anterior es reafirmado por
el Consejo de Estado, que destaca las reglas que sigue la contratacidon de las
entidades de régimen especial:

“[...] en la contratacion de las entidades excluidas de la Ley 80 se
distinguen perfectamente dos ordenamientos juridicos: uno prevalente, el
derecho privado, que aporta todas sus instituciones, reglas y principios y
las pone al servicio de los contratos de dichas entidades; y otro,
secundario, referido a los principios de la funciéon administrativa y de la
gestién fiscal —pero no a la Ley 80 de 1993, con sus reglas particulares—
, que inspiran al régimen anterior con valores propios del derecho publico.

La Sala entiende que el régimen preponderante domina y aporta el gran
volumen de normas contractuales y que el régimen inspirador influye y
ayuda a interpretar pero también transforma parte de esas instituciones,
porque se suma a ellas, lo que no siempre se logra conservando intacta la
institucién privada sino introduciéndole modificaciones.

La funcién que cumplen los principios publicos también se representa en
la necesidad practica —normalmente no por orden de una norma— de
expedir un reglamento interno de contratacion que concrete la mayor
parte de aportes de esos principios a la transformaciéon de las reglas del
derecho privado. Es por esta influencia que surge la necesidad de contar
con procesos de seleccion de contratistas que garanticen la libre

Las Comisiones de Regulacidén contaran con quince (15) dias para responder las solicitudes elevadas por las empresas de
servicios publicos domiciliarios sobre la inclusidn de las clausulas excepcionales en los respectivos contratos, transcurrido este
término operara el silencio administrativo positivo.

Paragrafo. Los contratos que celebren los entes territoriales con las empresas de servicios publicos con el objeto de
que estas Ultimas asuman la prestacion de uno o de varios servicios publicos domiciliarios, o para que sustituyan en la
prestacidn a otra que entre en causal de disolucién o liquidacidn, se regiran para todos sus efectos por el Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Publica, en todo caso la seleccidon siempre deberd realizarse previa licitacién publica, de
conformidad con la Ley 80 de 1993".

14 AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA -COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Guia para la Gestidn
Contractual para entidades con régimen especial. 2025. Disponible en linea:
https://www.colombiacompra.gov.co/archivos/manual/guia-para-la-gestion-contractual-de-entidades-estatales-con-
regimen-especial.
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concurrencia, la igualdad de oportunidades de acceso a los negocios del
Estado, la trasparencia y en general los demas valores propios de la
gestion de lo publico™>.

Ahora bien, las empresas de servicios publicos domiciliarios deben
adelantar su contratacion, mediante los procedimientos y reglas propias del
manual de contratacion institucional y/o cumplir la normativa de caracter
especial, si procede. Haciendo claridad que el manual, asi como los pliegos de
condiciones deben contener los principios de la funcién administrativa y de la
gestion fiscal, determindndose la manera concreta como dichos principios
moldearan el derecho privado en el ejercicio de la actividad contractual.

Sobre este punto particular es preciso destacar que las entidades de
régimen especial tienen una amplia libertad de configuracién del contenido del
manual de contratacion y el nivel de detalle, salvo aquellas materias que sean
de reserva legal. Esta libertad se deriva del principio de autonomia de la voluntad
reconocida a estas entidades, que les permite establecer la manera en que
adelantaran sus procesos de contratacién!®. Ahora bien, dicha libertad es similar
a la reconocida a los particulares por el derecho privado, pero no es idéntica a
aquella, en la medida en que encuentra importantes limitantes, ya sea por
contenidos que son derivados de la reserva legal o por exigencia del
cumplimiento de deberes y reglas establecidos por el ordenamiento juridico.

Esta Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente,
en la “Guia para la gestion contractual de las entidades estatales con régimen
especial”, se precisé que a pesar que las Entidades Estatales con régimen
especial de contratacién desarrollan su gestién contractual conforme a lo
previsto en sus normas de creacidén, en sus manuales de contratacion y en las
disposiciones del derecho privado, tal como se sefaldé en los numerales
anteriores, estas deberan observar obligatoriamente aquellas disposiciones
generales del Sistema de Compra y Contratacién Publica que les resulten
aplicables de manera transversal, tales como: a) los principios de la funcidn
administrativa; b) los principios de la gestién fiscal; c) el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades; d) el uso del SECOP II o la plataforma que

15 Consejo de Estado. Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 24 de octubre de 2016. Exp. 45.607. C.P.
Martha Nubia Velasquez Rico.

16 HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las Obligaciones II. De las fuentes de las obligaciones: el negocio
juridico. Volumen I. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2015. p. 116.
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haga sus veces; e) la promocion y acceso de las Mipymes; e) sujecion a las
restricciones de la Ley 996 de 2005 - Ley de Garantias Electorales- en lo
aplicable; f) el analisis del sector, el cual se constituye en el instrumento idéneo
para que se deje constancia del andlisis realizado por las entidades publicas,
indistintamente de su régimen de contratacién, respecto de la promocién a
emprendimientos y empresas de mujeres en el sistema de compras publicas y
Mipymes, asi como criterios sociales y ambientales y proteccion a la industria
nacional; g) elaboracién y publicacién del Plan Anual de Adquisiciones; h) uso
de los documentos tipo, teniendo en cuenta lo expresado previamente; i) el uso
del Clasificador de Bienes y Servicios de las Naciones Unidas —UNSPSC- siendo
un sistema de codificacidon internacional que permite clasificar de manera
estandarizada bienes y servicios mediante una estructura jerarquica, el cual se
utiliza en el SECOP, el Plan Anual de Adquisiciones, los documentos del proceso
de contratacion y el Registro Unico de Proponentes; j) observancia y aplicacion
de los acuerdos comerciales, donde las Entidades Estatales, incluidas aquellas
con régimen especial de contratacion, deben determinar en la etapa de
planeacion si a cada proceso de contratacién le son aplicables los Acuerdos
Comerciales, de conformidad con el Decreto 1082 de 2015, y en caso afirmativo,
cumplir las obligaciones que estos establecen. Para tal fin, Colombia Compra
Eficiente dispone de un manual orientador, sin perjuicio de la obligacién de cada
entidad de revisar el texto de los Acuerdos Comerciales y sus anexos aplicables;
k) aplicacién de los factores de desempate, que implica que en caso de empate
en el puntaje total entre dos o mas ofertas en procesos de contratacion
financiados con recursos publicos, incluidos aquellos adelantados bajo
regimenes especiales o por patrimonios auténomos constituidos por Entidades
Estatales, la entidad contratante debera aplicar de manera sucesiva y excluyente
las reglas de desempate previstas en el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020,
respetando en todo caso las obligaciones derivadas de los Acuerdos Comerciales
vigentes, en especial, en lo relacionado con el principio de trato nacional; 1) los
mecanismos de agregaciéon de demanda, entre otros aspectos.

Asimismo, las Entidades de régimen especial, como puede ocurrir con las
empresas de servicios publicos domiciliarios aplicar las disposiciones contenidas
en el EGCAP en aquellos eventos en que la normatividad sectorial aplicable asi
lo disponga de manera expresa por la remision. En estos casos, la observancia
de dichas normas debera realizarse de forma armodnica con el régimen especial
de contratacién correspondiente, garantizando el respeto por los principios que
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orientan la funcion administrativa y la contratacion estatal, asi como la adecuada
articulacidon entre los distintos marcos normativos que resulten aplicables al
proceso contractual.

Un aspecto que no puede dejarse de lado es que, la entidad contratante
debe contemplar procedimientos de seleccidn publicos, en los cuales se garantice
la imparcialidad de la entidad contratante, la igualdad entre los oferentes, y en
los cuales se respeten los principios constitucionales de la funcién administrativa,
asi como los de la gestidn fiscal. La forma precisa en que se concretan estos
principios, asi como la manera como se armonizan con su régimen de derecho
privado, es un asunto que debe decidir la entidad en el ejercicio de la
discrecionalidad concedida por el ordenamiento juridico.

En esta perspectiva, se destaca que los principios de la funcion
administrativa como la igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad; asi como los principios de la gestion fiscal, como
eficiencia, economia, equidad y valoracion de costos ambientales, son una guia
metodoldgica, para la actuacion de las entidades sometidas al EGCAP, y merecen
un analisis especial en relacién con las entidades exceptuadas. En esta linea, los
principios de la funcidn administrativa y los de la gestidn fiscal no prescriben una
conducta, sino que buscan el cumplimiento de un fin, por lo que las entidades
de régimen especial, pueden escoger entre una variedad de alternativas para el
cumplimiento de estos, por lo que no implica que deban sujetarse a la forma
como es aplicado en el EGCAP.

En efecto, la estructura de los procedimientos de las entidades sometidas
no es asimilable a los de las entidades exceptuadas. Sin bien en estas ultimas
rigen por los principios de la funcién administrativa, la gestion fiscal, el régimen
de inhabilidades e incompatibilidades y otras normatividades conforme al sector,
la aplicacion de los principios del articulo 209 se matiza, por lo que definan los
documentos del proceso que se estructuren en acatamiento de sus manuales de
contratacién. Dado que estas actuaciones gozan de presuncion de legalidad, la
participacion se realiza con sujecion a lo que dispongan las entidades dentro de
su régimen especial, sin perjuicio del control judicial, fiscal o disciplinario contra
violaciones injustificadas del marco normativo.

En este contexto, una empresa de servicios publicos domiciliarios mixta
no estd sujeta en principio, a incorporar ni a aplicar en sus condiciones del
proceso de contratacion o en su manual de contratacion el numeral 2.5. del
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articulo 2.2.1.1.1.5.2 del Decreto 1082 de 2015, en la medida en que esta
disposicidn estd concebida principalmente para regular la acreditacién de la
experiencia en el marco de la inscripcion, renovacidn o actualizacion del Registro
Unico de Proponentes —RUP- por parte de las personas juridicas.

En ese sentido, el citado numeral establece una carga para las personas
juridicas interesadas en contratar con el Estado dentro del sistema del RUP, en
particular, respecto de la forma en que deben acreditarse los certificados de
experiencia, su expedicién por terceros y la identificacion de bienes, obras y
servicios conforme al Clasificador de Bienes y Servicios de las Naciones Unidas
en el tercer nivel. Por tanto, se trata de una exigencia enfocada a la
estructuracién y verificacion de la informacién en dicho registro, y no frente a
una regla de aplicacidon automatica a todos los procesos contractuales de todas
las entidades. Bajo esta légica, no resulta procedente efectuar una remision
automatica a dicha disposicién para exigirla en los procesos de contratacién de
una empresa de servicios publicos domiciliarios mixta, pues implicaria trasladar
una obligacién normativa disefiada para un escenario especifico —inscripcion,
renovacién o actualizacion del RUP- a otro distinto -procesos contractuales-, sin
que exista una remisidon expresa que asi lo disponga.

En consecuencia, en ausencia de una previsiéon expresa en los términos
de referencia o en el manual de contratacion de la entidad, no puede
considerarse exigible la aplicacién del numeral 2.5. Asi, la empresa deberd
sujetarse a lo establecido en su propio régimen contractual, esto es, a lo
dispuesto en el manual de contratacion y en las condiciones particulares de cada
proceso, en ejercicio de su autonomia y dentro del marco que le sea aplicable.

iv. Al margen de la explicacion precedente debe advertirse que el analisis
requerido para resolver problemas especificos debe ser realizado por quienes
tengan interés en ello, de acuerdo con lo explicado la aclaracién preliminar del
presente oficio. De esta manera, las afirmaciones aqui realizadas no pueden ser
interpretadas como juicios de valor sobre circunstancias concretas relacionadas
con los hechos que motivan la consulta. Por lo anterior, previo concepto de sus
asesores, la solucion de situaciones particulares corresponde a los interesados
adoptar la decision correspondiente y, en caso de conflicto, a las autoridades
judiciales, fiscales y disciplinarias.
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Dentro de este marco, la entidad publica definird en cada caso concreto
lo relacionado con el tema objeto de consulta. Al tratarse de un analisis que debe
realizarse en el procedimiento contractual especifico, la Agencia no puede definir
un criterio universal y absoluto por via consultiva, sino que brinda elementos de
caracter general para que los participes del sistema de compras y contratacion
publica adopten la decisidon que corresponda, lo cual es acorde con el principio
de juridicidad. Asi, cada entidad definira la forma de adelantar su gestion
contractual, sin que sea atribucién de Colombia Compra Eficiente validar sus
actuaciones.

IV. Referencias normativas:

e Constitucion Politica, articulos 365.

e Ley 80 de 1993, articulos 2, 13,32 y 40.

e Ley 142 de 1994, articulos 14, 17, 31y 32.

e Ley 489 de 1998, articulos 38 y 68.

e Ley 1150 de 2007, articulo 13.

e Decreto 1082 de 2015, articulo 2.2.1.1.1.5.2.

V. Doctrina de la Agencia Nacional de Contratacion Publica:

Esta Subdireccidon se ha pronunciado sobre las empresas de servicios publicos
en los Conceptos C- 792 del 28 de noviembre de 2024, C- 429 del 13 de mayo
de 2025, C-477 del 20 de mayo de 2025, C-1004 del 29 de agosto de 2025, C-
1012 del 4 de septiembre de 2025, C-1368 del 5 de noviembre de 2025, C-095
del 4 de marzo de 2026, C-438 del 30 de abril de 2026, entre otras. Estos y
otros conceptos se encuentran disponibles para consulta en el Sistema de
Relatoria de la Agencia, en el cual también podras encontrar jurisprudencia del
Consejo de Estado, laudos arbitrales y la normativa de la contratacion
concordada con la doctrina de la Subdireccion de Gestidon Contractual, accede a
través del siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.
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La sostenibilidad no es una opcién, es una obligaciéon. Por ello, la Agencia
Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente- te invita a
realizar el Curso de Contratacion Publica Sostenible y Socialmente
Responsable, una herramienta clave para fortalecer las capacidades de todos
los compradores publicos, proveedores, servidores publicos v para generar
mayor valor publico. Accede al curso y aprende como implementar criterios
sociales y ambientales en las diferentes etapas del proceso de contratacion:
https://formacionvirtual.colombiacompra.gov.co/mod/page/view.php?id=3718

De otro lado, te contamos que esta Agencia ha da un paso decisivo en la
estandarizacién y modernizacion del sector social con la expedicidon de las
Resoluciones 539, 540, 541, 952 y 953 de 2025, mediante las cuales
adopté Documentos Tipo para las modalidades de seleccion de licitacion
publica (version 2), seleccion abreviada de menor cuantia, minima
cuantia, consultoria e interventoria, promoviendo procesos mas
transparentes, eficientes competitivos y sostenibles en sectores estratégicos
como educacion, salud, cultura, recreaciéon, deporte, institucional y vivienda.
Consulta y descarga los documentos aqui:
https://www.colombiacompra.gov.co/normativa-y-relatoria/documentos-tipo

Si quieres conocer mas sobre la aplicacion de Documentos Tipo puedes consultar
la Gltima versién de la Guia para la comprension e implementacion de los
Documentos Tipo de obra publica de infraestructura de transporte. En
esta actualizacidn se incorporaron orientaciones practicas dirigidas a entidades
publicas, proveedores, organismos de control y demas interesados, con el
proposito de facilitar la adecuada implementacién de estos instrumentos en los
procesos contractuales. Ademas se incluyeron lineamientos que orientan la
implementacion de los criterios ambientales y sociales incluidos en los
documentos tipo: Consulta la guia aqui:
https://www.colombiacompra.gov.co/archivos/manual/guia-para-la-
comprension-e-implementacion-de-los-documentos-tipo-de-obra-publica-de-
infraestructura-de-transporte-bajo-las-diferentes-modalidades-de-
contratacion-vigentes

Por ultimo, aprovechamos la oportunidad de manifestar la entera disposicion de
la Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente- para
atender las peticiones o solicitudes, asi como para brindar el apoyo que se
requiera en el marco de nuestras funciones a través de nuestros diferentes
canales de atencidn:
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e Linea nacional gratuita o servicio a la ciudadania (Mesa de servicio):
01800 0520808

e Linea en Bogotd (Mesa de servicio):+57 601 7456788

e Correo de radicacién de correspondencia:
ventanilladeradicacion@colombiacompra.gov.co

e Formulario web para PQRSD:
https://www.colombiacompra.gov.co/pgrsd/informacion-importante-
antes-de-formular-una-pgrsd

Evalla el servicio que ofrece la Agencia por el canal de atencién de PQRSD en
el siguiente enlace :https://forms.office.com/r/pPHyWVs2SZ .iAyludanos a
mejorar porque el compromiso es de todos!

Por ultimo, lo invitamos a seguirnos en las redes sociales en las cuales se difunde
informacidn institucional:

Twitter: @colombiacompra

Facebook: ColombiaCompraEficiente

LinkedIn: Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
Instagram: @colombiacompraeficiente cce

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las
expresiones utilizadas con mayuscula inicial deben ser entendidas con el
significado que les otorga el articulo 2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015.

Atentamente,
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Carolina Quintero Gacharna
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE
, . José Luis Sanchez Cardona
Elaboré:

Contratista de la Subdireccion de Gestién Contractual
Alejandro R. Sarmiento Cantillo

Reviso Gestor T1-15 de la Subdireccion de Gestion Contractual
Abrobé: Carolina Quintero Gacharna
P " Subdirectora de Gestion Contractual ANCP - CCE
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