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resumen

Este artículo tiene por objeto estudiar las 
implicaciones de orden conceptual que pu-
do haber entrañado una reciente decisión de 
constitucionalidad que, al revisar la naturale-
za jurídica de las empresas de servicios pú-
blicos mixtas, concluyó que las empresas de 
servicios públicos privadas eran entidades 
estatales, si había un aporte (sin importar el 
monto) de carácter público. al efecto, en una 
primera parte se expondrá el criterio según 
el cual las empresas de servicios públicos 
de naturaleza privada no son entidades es-
tatales conforme a la nueva concepción del 
servicio público, que propugna que éste no 
puede asimilarse a una “función pública” en 
su modalidad “función administrativa” y su 
recepción a nivel jurisprudencial tanto por 
el Consejo de Estado como por la Corte 
constitucional, luego de la expedición de 
la constitución de 1991 y de las reformas 
legales de 1994. en la segunda parte, se 
analizarán algunos pronunciamientos de la 
Corte Constitucional, en sede de control 
abstracto, que parecieran dar a entender que 

las empresas de servicios públicos privadas 
son una manifestación de la descentraliza-
ción administrativa, con especial referencia 
a la providencia C 736 de 2007 que conclu-
yó que los operadores de servicios públicos 
domiciliarios privados, en donde haya un 
aporte estatal, son entidades estatales.

Palabras clave: Concepción clásica del 
servicio público; nuevo servicio público; 
servicios de interés general, función pública; 
función administrativa; empresas de servicios 
públicos mixtas; empresas de servicios públi-
cos privadas; entidad estatal; descentraliza-
ción por colaboración; descentralización por 
servicios, rol del juez constitucional.

aBstract

This article conceptually analyzes all the 
possible implications that a constitutional 
decision brought to the legal nature of the 
mix public service enterprises. recently, 
the Constitutional Court concluded that 
the private public service enterprises are 
state-owned companies, as long as there is 
a public input (no matter the amount). ac-
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cording to this, it would be explained (as a 
new conception of the public service) that 
the public service enterprises characteri-
zed by private nature are not state-owned 
companies, they cannot be assimilated to 
a public function in the category of “civil 
service” and jurisprudence pronouncements 
after 1991 and all the legal reforms made in 
1994 related to this topic. the second part 
of the article shows in abstract control so-
me Constitutional Court pronouncements, 
they insinuate that the private public servi-
ces enterprises are a manifestation of the ad-
ministrative decentralization and especially 
the decision c 736/07 concluded that the 
public services providers corporations,  with 
a public input included, are state-owned 
companies.

Key words: classic conception of the 
public service; new public service, public 
utilities, public function, civil service, mix 
public service enterprises; private public 
service enterprises; state entity; collaborate 
decentralization; service decentralization; 
constitutional judge duties.
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introducción

En Colombia no es una práctica nueva re-
currir al juez constitucional para que éste 
“dirima” debates que se plantean en otras 
instancias judiciales. y el sector de los ser-
vicios públicos domiciliarios no ha sido la 
excepción. en efecto, con ocasión del gran 
revuelo que causó una providencia del Con-
sejo de Estado1 que, al declarar la nulidad de 
los artículos 9, 25, 26 y 27 de la resolución 
crt 028 de 1995, inaplicó por inconstitucio-
nales los artículos 68 y 74.3 lit. d) de la Ley 
142 de 1994, fue presentada una demanda 
ante la Corte Constitucional, la cual final-
mente encontró ajustada a la carta de 1991 
la posibilidad de delegar en las comisiones 
de regulación, la atribución presidencial de 
formular políticas generales de administra-
ción y control de eficiencia de los servicios 
públicos domiciliarios2.

Esta misma “fórmula” se intentó con el 
propósito explícito de “solucionar” una con-
troversia conceptual que se estaba presen-
tando en punto de la naturaleza jurídica de 
las empresas de servicios públicos domici-
liarios-e.s.P. mixtas, que había adquirido 
cierta relevancia jurisprudencial en sede de 
la justicia administrativa, a efectos de definir 
el juez natural de sus actuaciones, con oca-
sión de la adopción del criterio orgánico en 
la cláusula general de competencia de esa 
jurisdicción, por virtud de la Ley 1107 de 
2006, que modificó el artículo 82 del códi-
go contencioso administrativo. 

El objeto de las acciones de inconsti-
tucionalidad incoadas era, pues, poner fin 
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a la polémica entre dos sectores de la juris-
prudencia y la doctrina: uno que abogada 
por la naturaleza estatal de las empresas de 
servicios públicos-e.s.P. mixtas y otro que 
la negaba3. 

según un primer criterio, las e.s.P. mix-
tas integran la rama ejecutiva del poder 
público, ya porque configuran una nueva 
clase de entidad descentralizada por servi-
cios, ora porque son una especie del género 
sociedades de economía mixta. esta última 
fue la tesis adoptada por la mayoría de la 
Sección Tercera del Consejo de Estado, con 
base en lo dispuesto por el artículo 38 de la 
Ley 489 de 1998 y en un ejercicio de “trans-
polación” de los argumentos expresados por 
la Corte Constitucional en la Sentencia C 
953 de 1999, donde, al pronunciarse sobre 
la constitucionalidad del artículo 97 inciso 
2º de la Ley 489 de 1998, esta corpora-
ción había considerado que toda sociedad 
en donde hubiese participación estatal y 
privada, sin consideración al monto del 
aporte público, constituye una sociedad de 
economía mixta. 

A su turno, una segunda postura (mi-
noritaria en el interior de dicha Sección 
del Consejo de Estado y dominante en la 
doctrina) estimó que las empresas de ser-
vicios públicos mixtas no configuran una 
modalidad de las sociedades de economía 
mixta, sino que son una categoría especial 
del género empresas de servicios públicos 
domiciliarios, regulado en forma particular 
por la Ley 142 de 1994, en conformidad 
con lo dispuesto por el artículo 365 cons-
titucional. 

Esta disputa conceptual sobre el carác-
ter o no estatal de las e.s.P. mixtas, se quiso 
zanjar por una vía que parece imponerse 
en nuestro derecho: recurrir ante la Corte 
Constitucional, para que ésta determinara 

cuál era el planteamiento jurídico que debía 
de acogerse. dos demandas de inconstitu-
cionalidad fueron presentadas, una de las 
cuales puso de presente la “inseguridad jurídica” 
derivada de la falta de definición del tema. 

De la lectura de los antecedentes del 
fallo de constitucionalidad, emitido con 
ocasión de la interposición de dichas ac-
ciones públicas, se infiere sin dificultad que 
los actores tenían en mente que la decisión 
de inexequibilidad sobre los porcentajes 
legales aplicados a las sociedades de eco-
nomía mixta, contenida en la citada provi-
dencia c 953 de 1999, sería retomada por 
el juez constitucional, mutatis mutandi, y que 
éste reproduciría dicho criterio frente a los 
porcentajes fijados por el numeral 14.6 del 
artículo 14 de la Ley 142 de 1994 que define 
a las empresas de servicios públicos mixtas 
y –de consiguiente– también los declararía 
no ajustados a la carta Política. 

Empero, la Corte Constitucional no sólo 
no asimiló a las e.s.P. mixtas con las socie-
dades de economía mixta (asimilación que, 
por cierto, encontró inconstitucional), sino 
que declaró exequible sin condicionamiento 
alguno los preceptos acusados y, al hacerlo, 
expuso que, la naturaleza jurídica singular de 
los prestadores de servicios públicos domici-
liarios, no es óbice para que tanto las e.s.P. 
mixtas como las e.s.P. privadas ostenten 
el carácter de entidades estatales, cuando 
quiera que haya un aporte estatal.

El presente escrito pretende aportar ele-
mentos para evaluar los posibles efectos de 
esta importante sentencia de constitucio-
nalidad, en cuanto hace a la concepción del 
servicio público en el derecho colombiano, 
sin que sea del caso, en esta oportunidad, 
entrar a estudiar las consecuencias que even-
tualmente pudo haber traído considerar que 
una e.s.P. privada es una entidad estatal 
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descentralizada, entre otros asuntos tan 
decisivos como el derecho aplicable al acto 
de creación, a su organización, a la actividad 
que despliega, al régimen de los contratos, a 
la asuntos presupuestales, fiscales, discipli-
narios y laborales, que ameritan –sin duda– 
un análisis detenido por aparte.

a continuación se expondrán dos pos-
turas: una que se inclina por negar la natu-
raleza estatal de los prestadores de servicios 
públicos de naturaleza privada y otra que 
aduce que son una modalidad de entida-
des descentralizadas. enfoques que, por 
supuesto, no parecen fácilmente concilia-
bles, como que parten de dos concepciones 
opuestas del servicio público: una que lo 
entiende como una actividad económica 
inherente a las finalidades sociales del Esta-
do y otra que lo explica como una especie 
de función administrativa, que puede ser 
desplegada por los particulares.

i. Las emPresas de servicios  

PúBLicos Privadas no son entidades 

ESTATALES

con ocasión de la expedición de la carta de 
1991 y su ulterior desarrollo por las reformas 
legales de 1994, se implantó en el derecho 
nacional un “nuevo” servicio público, que dejó 
atrás la noción que lo equiparaba a una sim-
ple proyección de la “ función administrativa”. 
esta concepción, que ha sido expuesta en 
forma reiterada por la jurisprudencia tanto 
del Consejo de Estado como de la Corte 
Constitucional, entraña la negación del ca-
rácter estatal de todo agente privado que 
concurra en el mercado a su prestación, así 
éste tenga minoritarios aportes estatales.

A. Los servicios públicos son un capítulo 
especial de la Constitución Económica

La teoría clásica de los servicios públicos4 
proclamó que los servicios públicos con-
figuraban una función pública, específica-
mente en su faceta de “ función administrativa”, 
a partir de una perspectiva netamente es-
tatista y con base en un criterio orgánico 
o subjetivo. 

léon duguit, adalid de la escuela realista 
de Burdeos, aunque reconoce que esta noción 
resultaba vaga e imprecisa, al no permitir 
señalar cuáles actividades son servicios pú-
blicos, expuso –en célebre texto publicado 
en su edición francesa en 1913– que dicha 
idea era fundamental al momento de definir 
los caracteres peculiares del derecho admi-
nistrativo:

“La noción de servicio público sustituye al 
concepto de soberanía como fundamento del 
derecho público. seguramente esta noción 
no es nueva. el día mismo en que bajo la 
acción de causas muy diversas, cuyo estu-
dio no nos interesa en este momento, se 
produjo la distinción entre gobernantes y 
gobernados, la noción de servicio público 
nació en el espíritu de los hombres. en efec-
to, desde ese momento se ha comprendido 
que ciertas obligaciones se imponían a los 
gobernantes para con los gobernados y que 
la realización de esos deberes era a la vez la 
consecuencia y la justificación de su mayor 
fuerza. tal es esencialmente la noción de 
servicio público.

Lo nuevo es el lugar preferente que esta no-
ción ocupa en el campo del derecho, y la 
transformación profunda que por tal camino 
se produce en el derecho moderno.
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(...) Los hombres políticos dignos de este 
nombre están de acuerdo en reconocer que 
se ha producido un gran cambio en la noción 
de Estado; que el Estado no tiene solamente 
el derecho de mandar, sino que tiene tam-
bién grandes deberes que cumplir.

(...) el poder de dominación persiste siem-
pre; pero no es un derecho subjetivo de que 
el Estado como persona jurídica sería titular: 
es ante todo una función social. esta función 
social es, en el fondo, el servicio público. 

(…) En suma, la noción de servicio público 
parece que puede formularse de este mo-
do: es toda actividad cuyo cumplimiento 
debe ser regulado, asegurado y fiscalizado 
por los gobernantes, por ser indispensable 
a la realización y al desenvolvimiento de la 
interdependencia social, y de tal naturaleza 
que no puede ser asegurado completamente 
más que por la intervención de la fuerza 
gobernante.

(...) [e]l derecho público no se funda en el 
derecho subjetivo del Estado, en la sobera-
nía, sino que descansa, en la noción de una 
función social de los gobernantes, que tiene 
por objeto la organización y funcionamiento 
de los servicios públicos”5.

Por lo mismo, según la concepción francesa 
del servicio público se imponía una pres-
tación monopólica por parte del Estado, 
que sólo permitía la prestación indirecta 
de éste por los particulares por la vía de la 
concesión, como lo enseñó gaston jèze. 
Para este otro gran exponente de la “escuela 
del servicio público”, en la Francia de entonces 
el Estado constituía un conjunto de servi-
cios públicos. este principio –que el ilustre 
doctrinante francés consideraba objetivo– 

era a su parecer “la piedra angular del derecho 
administrativo francés”6, al punto de definir a 
éste último como el derecho de los servi-
cios públicos:

“La idea de servicio público se halla íntima-
mente vinculada con la del procedimiento 
de derecho público. decir que en deter-
minada hipótesis, existe servicio público, 
equivale a afirmar que los agentes públicos, 
para dar satisfacción regular y continua a 
cierta categoría de necesidades de interés 
general, pueden aplicar los procedimientos 
del derecho público, es decir, un régimen ju-
rídico especial, y que las leyes y reglamentos 
pueden modificar en cualquier momento la 
organización del servicio público, sin que 
pueda oponerse a ello sin ningún obstáculo 
insuperable de orden jurídico”7. 

Esta tesis, que lograría sus perfiles acaba-
dos en la obra de bonnard8, hizo crisis 
luego de que waline9 afirmara que un ser-
vicio público podía estar asegurado en su 
cumplimiento por particulares, admisión 
doctrinaria que implicó “el desmoronamiento 
o la liquidación del criterio orgánico o subjetivo del 
servicio público”10, y de que la saturación de 
significados múltiples superpuestos y entre-
cruzados –que denunció chevallier11– la 
tornara en una noción inmanejable. no 
obstante lo cual, tuvo particular recepción 
entre nosotros en vigencia de la Carta de 
1886, por parte de la doctrina12 y a nivel 
normativo en las reformas constitucionales 
de 193613 y 196814.

Ahora, desde los mismos trabajos pre-
paratorios de la constitución de 1991, se 
advierte cómo el Constituyente quiso abor-
dar los servicios públicos desde una óptica 
antinómica a la noción tradicional, que ya 
se había “esfumado” incluso en Francia15 o, 
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peor aún, carecía de valor jurídico según 
du corail16. 

Las más de tres decenas de proyectos de 
actos reformatorios de la Constitución ati-
nentes a esta materia fueron estudiados por 
una subcomisión especial de la Comisión 
Quinta de la Asamblea Nacional Constitu-
yente, dedicada a los temas económicos, y 
no por la Comisión Tercera que se ocupó de 
lo relativo a la organización del estado.

Este dato, que prima facie podría parecer 
anecdótico, tuvo amplias repercusiones en 
el ámbito normativo, en tanto supuso que 
–de entrada– el constituyente de 1991 pre-
viera un régimen jurídico especial, ajeno a 
los tradicionales asuntos de distribución del 
poder público propios de las democracias 
liberales. 

La especificidad de la regulación consti-
tucional de los servicios públicos domicilia-
rios fue puesta de relieve por los delegatarios 
a la Asamblea Nacional Constituyente, en el 
informe de ponencia sobre régimen econó-
mico y finalidad social del Estado al formu-
lar una salida constitucional a la crisis que 
atravesaba el modelo monopólico estatal de 
prestación, en los siguientes términos:

“En nuestro derecho constitucional el tema 
de los servicios públicos no ha sido tratado 
con profundidad ni autonomía (…) nada 
aparece en la actual Constitución [la de 
1886] que se refiera a los servicios públicos 
en su verdadera dimensión y proyección 
económica y social. 

Ahora, con nuestra propuesta se consigna a 
nivel constitucional un catálogo sintético, 
pero completo, de principios, derechos y 
deberes que deben observar el Estado, las 
empresas gestoras y los usuarios en relación 

con la prestación de los diferentes servicios 
públicos. se ha procurado que el mandato 
constitucional sea claro y directo para que 
la ley, los jueces, los usuarios y cualquier 
ciudadano tengan en la Carta una verdadera 
guía de conducta para comprender este tema 
vital en las relaciones en comunidad.

(…) Estimamos los ponentes que una clara 
normatización de los servicios públicos per-
mite darles el tratamiento que históricamen-
te se merecen en la sociedad moderna, y que 
ameritan incorporar la temática a un título 
y desarrollarlos como capítulos y artículos 
propios. La filosofía que nos acompaña no es 
la de avalar actitudes mesiánicas y caritativas 
del Estado, sino la de jerarquizar esta temáti-
ca como derecho inalienable, imprescripti-
ble, indelegable del conjunto de la población 
en ejercicio de su soberanía. 

(…) [L]os servicios públicos se encuentran 
en crisis: macroeconomía de cobertura que 
implica menor nivel de vida en los sectores 
pobres, así como una mayor tasa de morbi-
mortalidad, ecológica-sanitaria y política: 
(que ha ocasionado multiplicidad de protes-
tas cívicas) y desnivel regional por aceptable 
cobertura pero con una muy baja en las áreas 
rurales, intendencias y comisarías.

Esta crisis justifica la intervención estatal, 
pues la insuficiencia e ineficiencia; la mala ca-
lidad y la corrupción, la burocratización po-
lítica y lo confiscatorio de las tarifas; unido al 
total desgreño en el manejo administrativo, 
ameritan ciertamente, una radical gestión 
estatal de control y vigilancia y, así mismo, 
obligan a la Asamblea Nacional Constitu-
yente a buscar soluciones realistas y radicales 
y con visión futurista.
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(…) Muchas veces el principio y la letra 
final constitucional se han quedado escritos 
esperando su desarrollo legal, sin que éste 
llegue jamás. no queremos que esto vuelva 
a suceder con un tema tan vital para el por-
venir del país y, es por eso que, contrariando 
un poco la técnica tradicional, proponemos 
que sea en la Constitución donde se dejen 
establecidas, de una vez, las reglas de juego 
propias a la finalidad social del Estado”17. 
(subrayas fuera de texto original)

en consecuencia, el texto constitucional 
de 1991, al ocuparse de los servicios públi-
cos, optó por una perspectiva antitética a 
la estatista o clásica. y al hacerlo le dio un 
tratamiento económico propio de una eco-
nomía social de mercado (arts. 1, 365 y 366 
cn), con lo que dejó en claro que éste no es 
más un asunto concerniente a la organiza-
ción administrativa del Estado (prevista en 
los títulos v a xi de la Carta), sino que hace 
parte de lo que podríamos denominar la 
Constitución Económica de los servicios 
públicos prevista fundamentalmente en el 
capítulo v del Título xii de la carta (arts. 
365 a 370).

Conforme a lo anterior, los principios 
constitucionales que orientan la función ad-
ministrativa (art. 209 superior) sólo resultan 
aplicables a los servicios públicos si aquellos 
son compatibles con su naturaleza. o lo que 
es igual, la naturaleza de los servicios públi-
cos es diferente a la de la función administra-
tiva, y por ello su régimen no está previsto 
en la citada Ley 489 de 1998, sino que está 
consignado básicamente en las Leyes 142 de 
1994, 143 de 1994 y 689 de 2001.

Hay que resaltar que la Constitución 
reguló el tema de los servicios públicos en 
un capítulo especial (el quinto) del Título 
xii de la Carta, epicentro de la denominada 

“Constitución Económica”, y no en los títulos v 
a xi dedicados a la organización del Estado, 
apartado de la Carta justamente que se ocu-
pa de la función pública en general (arts. 122 
y ss.) y de la descentralización por colabo-
ración, esto es, la asignación de funciones 
administrativas a los particulares (inc. 2.º del 
art. 210 e inc. 3º del art. 123 ibid.).

de esta suerte, el artículo 365 cn defiere 
al legislador la definición de un régimen ju-
rídico singular al cual han de someterse los 
prestadores, contenido fundamentalmente 
en las Leyes 142 de 1994, 143 de 1994 y 
689 de 2001, distinto de aquel que gobierna 
las situaciones en las cuales los particulares 
cumplen funciones administrativas, que tie-
ne estribo en el inciso 2º del artículo 210 cn 
y que fue desarrollado por los artículos 110 
a 114 de la referida Ley 489 de 1998.

Al tiempo que, el artículo 367 Constitu-
cional defiere a una ley especial la regulación 
de las competencias y responsabilidades en 
materia de prestación, cobertura, calidad, 
financiación y régimen tarifario. Por su par-
te, el artículo 369 superior igualmente en-
comienda a ese régimen legal singular la 
determinación de los derechos y deberes 
de los usuarios, su protección, las formas de 
participación en la gestión y fiscalización de 
las empresas estatales que prestan los servi-
cios y la participación de los municipios en 
las entidades o empresas que los presten. 

Por fin, el artículo 370 cn dispone que 
las funciones de intervención económica 
asignadas directamente al Presidente de la 
República a través de las dos clásicas ma-
nifestaciones de policía administrativa (la 
regulación y el control), deban ejercerse con 
sujeción a ese régimen legal especial. 

En tanto que el numeral 23 del artículo 
150 cn claramente diferencia las leyes que 
se ocupan del ejercicio de las funciones 
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públicas (entre ellas la administrativa), de 
aquellas que versan sobre la prestación de 
los servicios públicos. con esta perspectiva, 
el artículo 3.º de la Ley 489 de 1998, por la 
cual se dictan normas sobre la organización 
y funcionamiento de las entidades y organis-
mos que integran la administración pública 
en el orden nacional, acogió la distinción 
constitucional referida al prever que los 
principios de la función administrativa sólo 
se aplican a la prestación de los servicios 
públicos, en cuanto fueren compatibles con 
su naturaleza y régimen. 

A este propósito resulta interesante, por 
su claridad, transcribir las razones aducidas 
por el constituyente de 1991 para que el le-
gislador regulara por separado las nociones 
de servicio público y de función adminis-
trativa, como finalmente quedó consignada 
en el citado numeral 23 del artículo 150 
superior:

“Es consecuencia lógica y jurídica que estas 
nuevas atribuciones o potestades del Con-
greso (determinar el régimen jurídico de 
los servicios públicos) y del Presidente de la 
República (señalara las políticas de adminis-
tración y control de resultados, además de 
ejercer el control de las entidades) que les 
otorga el texto constitucional deben apa-
recer en el articulado correspondiente a las 
atribuciones del congreso (hoy, art. 76) y a 
las funciones del Presidente (hoy, artículo 
120). en este sentido, solicitamos respe-
tuosamente a la Asamblea, se incluya estos 
textos en el articulado correspondiente”18.

A fin de evitar incertidumbre en cuanto a 
la regulación de un tema fundamental del 
nuevo orden constitucional, el Constitu-
yente previó en el artículo 48 transitorio la 
obligación presidencial de presentar, dentro 

de los tres meses siguientes a la instalación 
del Congreso de la República, los proyectos 
relativos al régimen jurídico de los servicios 
públicos. 

Esta preceptiva transitoria estableció una 
condición resolutiva al ejercicio de función 
legislativa ordinaria del Congreso en mate-
ria de servicios públicos domiciliarios, con el 
designio de adecuar rápidamente el ordena-
miento legal con la nueva carta. condición 
que hizo consistir en que si al término de las 
dos primeras legislaturas el Congreso no 
expedía las leyes correspondientes, el Pre-
sidente de la República pondría en vigencia 
los proyectos de ley respectivos mediante 
decretos con fuerza de ley. esta situación 
no se presentó y el principio democrático 
no resultó comprometido gracias a la apro-
bación por el Congreso de la República de 
las Leyes 142 y 143 de 199419.

Nótese que con este precepto transito-
rio se buscaba, pues, asegurar el desarrollo 
legislativo de estos mandatos constituciona-
les especiales tal y como lo precisó la Co-
misión en la Constituyente: “Hacemos énfasis 
en la aprobación del artículo transitorio que aparece 
al final del articulado, pues este texto garantiza que 
esta normatividad constitucional, redactada con todo 
cuidado y objetividad en beneficio de la paz social y 
del bienestar del colombiano, no se quede escrita”20.

Por manera que esta disposición provi-
sional de la carta de 1991, como muchas 
de la misma naturaleza21, estaba endere-
zada a lograr que el cambio constitucional 
(superación de la noción clásica del servicio 
público e implantación de un nuevo servicio 
público como capítulo especial de la de-
nominada Constitución Económica) no se 
quedara en el papel, aunque para ello fuere 
necesario prever una modalidad, otra más, 
de decretos constitucionales o reglamentos 
autónomos. 
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Atribución normativa transitoria del 
Presidente que no tiene correspondiente 
en lo que hace al régimen jurídico de la 
organización de la administración Pública. 
Lo cual devela, una vez más, que –cons-
titucionalmente hablando– no es factible 
identificar la nueva noción de servicio público y 
el régimen jurídico propio de la descentra-
lización administrativa.

Por otra parte, es preciso tener en cuenta 
que el nuevo modelo de prestación supu-
so a la vez la constitucionalización de dos 
derechos colectivos: i) la libertad econó-
mica tanto en su acepción de libertad de 
empresa, como desde la perspectiva de la 
libertad de competencia, y ii) el derecho 
del consumidor (artículos 88, 150.21 y 333 
cn), derechos que no dicen relación con la 
función administrativa, sino que atañen a 
una actividad económica, sometida a una 
intensa intervención estatal. 

Es la implantación en la misma Consti-
tución de un esquema de libre concurrencia 
económica, que se impuso sobre la vieja 
concepción monopólica estatal propia de 
la perspectiva clásica del servicio público. 
modelo que exige un régimen jurídico es-
pecial presidido por cuatro libertades: i) 
libertad de entrada, ii) libertad de acceso al 
mercado, esto es, a la infraestructura (essential 
facilities), iii) libertad de contratación y for-
mación competitiva de precios y iv) libertad 
de inversión22. de allí que se trata de, en 
palabras de chahín lizcano, de “un régimen 
de libertad empresa pero dentro de los límites del bien 
común, sujeta esta actividad a la dirección general y 
a la intervención del Estado con miras al logro de los 
fines del Estado social de Derecho”23.

En definitiva, la nueva regulación cons-
titucional del servicio público entrañó, nada 
menos, una reformulación de nuestro mo-
delo de Estado24, al punto que la cláusula 

Estado Social de Derecho encuentra su ma-
terialización en los servicios públicos, en 
tanto estos son considerados inherentes a 
la misma (art. 365 cn). 

Planteadas así las cosas, estamos delante 
de un nuevo modelo constitucional que im-
plica que los servicios públicos dejaron de 
ser una expresión del poder de imperio del 
Estado, como una faceta más de la función 
administrativa, para convertirse en una ac-
tividad económica inherente a su finalidad 
social y que se despliega en un mercado en 
competencia, donde el Estado, como direc-
tor general de la economía (art. 334 cn), 
se reserva las atribuciones de regulación y 
control (365 y 370 cn). 

La incontestable ligazón de la presta-
ción de los servicios públicos con la cláusula 
estado de estado social de derecho (arts. 
1, 365 y 366 cn) que autodefine nuestro 
régimen político, en modo alguno implica 
la equivalencia de la noción de servicio 
público con la noción de función admi-
nistrativa. si bien es cierto, dicha cláusula 
tiene evidentes proyecciones en el modelo 
de organización estatal, en tanto la realiza-
ción de la idea social del derecho exige una 
acción constante a través de la legislación 
y de la administración25, ello no nos puede 
llevar a confundir toda actividad estatal con 
la función administrativa, que es apenas una 
faceta del poder público. 

Adicionalmente, de admitir este plan-
teamiento, y como el artículo 1º superior 
que contiene la cláusula Estado Social de 
Derecho irradia todo el ordenamiento jurí-
dico26, se seguiría que todo lo que hiciese 
la administración revestiría el carácter de 
actuación administrativa, cuando nuestra 
legislación la autoriza expresamente a des-
plegar actividades distintas, como son las 
que desarrollan las sociedades de economía 
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mixta o las empresas industriales y comer-
ciales del estado. estas últimas por ello están 
sujetas al derecho común y no al derecho 
administrativo: ¿no repugna, acaso, el ejer-
cicio de una función administrativa con las 
normas del Código Civil y de Comercio, 
inspiradas en la autonomía de la voluntad y 
no en el principio de legalidad que distingue 
a aquella (art. 6 cn)?.

Es menester subrayar que las normas 
constitucionales y legales ya no conciben 
el servicio público como la pieza maestra 
del derecho administrativo, según la fuerte 
influencia francesa y por cuya virtud todas 
sus expresiones, en particular, su ejecución 
caía en el dominio del derecho público. 

Hoy el servicio público es en un asunto 
fundamentalmente de derecho económi-
co. el derecho administrativo viene, co-
mo excepción, a regular situaciones que 
inevitablemente comportan el ejercicio de 
funciones administrativas, como son las 
manifestaciones de policía administrativa 
o aquellos poderes de imperio que mantu-
vieron los prestadores en aras del interés 
general.

En efecto, lo público o administrativo 
–si se quiere–, lo que el Estado “mantiene”, pa-
ra usar las expresiones del artículo 365 cons-
titucional, son básicamente esas dos facetas 
de la policía administrativa: la regulación 
y el control. Por ello la Ley 142 de 1994, 
en tanto ley de intervención económica, 
precisa con detalle –tal y como lo ordena el 
ordinal 21 del artículo 150 cn– los fines, al-
cances y límites de la libertad económica.

así lo resaltó la exposición de motivos 
al Proyecto de Ley 167 de 1992-senado, a 
la sazón Ley 142 de 1994, al indicar clara-
mente que se trataba de desarrollar legisla-
tivamente el capítulo v del Título xii de la 
Constitución, sobre la base de un esquema 

de mercado en competencia y de la elimina-
ción de los monopolios oficiales:

“Es tanta la importancia que tiene para los 
colombianos el tema de los servicios públi-
cos domiciliarios, que nuestros constituyen-
tes del año 1991 resolvieron dedicarle todo 
un capítulo de la carta.

(...)El proyecto de ley de servicios públicos 
realiza un desarrollo integral de los precep-
tos consignados en la Carta Constitucional. 
El nuevo régimen de servicios públicos abre 
un camino promisorio para el logro de los 
objetivos arriba mencionados [ampliación de 
la cobertura, continuidad de su financiación, 
avance del proceso de descentralización y 
mejoramiento de la gestión], precisando 
igualmente la relación del sector de servicios 
públicos con el estado.

La norma constitucional exige que los nue-
vos desarrollos legales, hagan previsión en 
torno a los fines y alcances de la intervención 
del Estado en el sector de servicios públicos, 
así como también, los límites de tal inter-
vención en relación al principio de libertad 
económica consagrado en el artículo 150, 
numeral 21 de la constitución.

(...) el sector de servicios públicos cuenta 
con algunas áreas donde es favorable el fo-
mento de condiciones de competencia entre 
oferentes del mismo servicio. Las reglas del 
mercado han sido eficaces en telecomuni-
caciones y energía donde la competencia es 
mayor debido a la iniciativa empresarial y la 
emulación entre proveedores. como resulta-
do, precios fijados según reglas de mercado 
se constituyen en señales adecuadas de cos-
tos y orientan certeramente la demanda.
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La gestión empresarial, cuando se desarrolla 
en un ambiente competitivo y sin interferen-
cias ajenas a su propósito, prueba ser eficaz y 
conducir a soluciones eficientes con costos 
ajustados a las necesidades del servicio. aún 
en los servicios de acueducto y alcantarilla-
do es posible encontrar áreas donde pue-
de simularse condiciones de competencia. 
La gestión independiente de sistemas de 
acueducto, la subcontratación de zonas o 
modalidades de servicio, pueden generar un 
ambiente competitivo en el área de gestión 
del sector de saneamiento básico.

existen, además, grandes posibilidades para 
vincular al sector privado a la prestación de 
algunos servicios y, adicionalmente, fomen-
tar condiciones favorables a la competencia 
entre empresas públicas, privadas y mixtas.

estas perspectivas exigen un replanteamiento 
institucional del sector de servicios públicos 
en su conjunto. La nación debe redefinir su 
papel para fortalecer instituciones regula-
doras que más que definir de manera aislada 
esquemas tarifarios engloben la gestión de 
manera integral e involucren los costos al 
igual que el manejo de precios dentro de un 
objetivo de mejoramiento de la eficiencia del 
servicio, disminución de costos, repunte de 
productividades y aproximación a criterios 
de mercado.

(...) una de las razones por las cuales los co-
lombianos no disponen de servicios públicos 
domiciliarios en cantidad, radica en que no 
ha habido competencia en el sector en la 
práctica; éste ha estado sujeto a monopolios 
oficiales. no ha existido, en la práctica, liber-
tad de entrada al sector de servicios públicos. 
y el monopolio oficial limita la posibilidad 
de vincular recursos a la prestación de los 

servicios, pues estos quedan dependientes 
de las disponibilidades fiscales y, en ese sen-
tido, el monopolio impide la ampliación de 
la cobertura. el monopolio al mismo tiempo 
carece de incentivos para ser eficiente, y ello 
ocasiona que los usuarios tengan que pagar 
tarifas innecesariamente altas, y recibir ser-
vicios de calidad pobre. La principal víctima 
del monopolio oficial ha sido, entonces, el 
usuario”27 (subrayas no originales).

Conviene no perder de vista que si bien la 
Constitución impone al Estado el deber 
de asegurar la prestación eficiente de los 
servicios públicos a todos los habitantes 
del territorio nacional (art. 365 c.n.), ello 
no significa que éste deba ser el prestador. 
Evidentemente una interpretación en este 
sentido del precepto constitucional no sólo 
reñiría con lo allí expresado, sino que ade-
más iría en contra de la nueva concepción 
del servicio público. 

A este respecto, la historia fidedigna del 
establecimiento de estos preceptos consti-
tucionales brinda muchas luces:

“(...) lo anterior no quiere decir de manera 
alguna que los servicios públicos deban ser 
prestados de manera directa por el Estado. 
Pero sí que el Estado estará en la obligación 
de garantizar el acceso a ellos en términos 
económicos y eficientes. de allí debe surgir 
la obligación de una regulación legal econó-
mica, que determine las condiciones en que 
puedan prestar el servicio las empresas, bien 
sean públicas o privadas, los derechos de los 
usuarios, las normas para evitar despilfarros e 
ineficiencias, la forma como se deben estruc-
turar y actualizar las tarifas para evitar abusos 
y también, al mismo tiempo, para garantizar 
la viabilidad financiera de las empresas y, en 
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consecuencia, la continuidad de la presta-
ción del servicio (…)”28 (se subraya).

Sobre los presupuestos constitucionales y 
legales antes expuestos, la sección tercera 
del Consejo de Estado al ocuparse de estos 
temas ha considerado que:

“(…) si bien los servicios públicos son in-
herentes a la finalidad social del Estado, de 
acuerdo con lo dispuesto por el artículo 365 
Superior, el mismo precepto indica que la 
función estatal estriba en ‘asegurar su pres-
tación eficiente a todos los habitantes del 
territorio nacional’ (servicio universal) y 
asegurar no significa prestar. 

“Es por ello que luego de señalar que los 
servicios públicos pueden ser prestados por 
el Estado, directa o indirectamente, por co-
munidades organizadas o por particulares, 
el artículo 365 constitucional establece que 
en todo caso, el Estado mantendrá la regu-
lación, el control y la vigilancia de dichos 
servicios, o lo que es igual, según la Consti-
tución estas últimas son las funciones propias 
de los órganos del Estado, en tanto facetas 
de la función de policía administrativa, que 
el Estado ‘mantiene’ o se ‘reserva’, como ám-
bito de lo no ‘privatizable’ ”29 (subrayas no 
originales).

Lo dicho da base suficiente para afirmar que 
el artículo 365 cn despeja cualquier duda 
sobre la naturaleza del nuevo servicio públi-
co y su imposible asimilación a una función 
administrativa, cuando en el inciso segundo 
estatuye que los servicios públicos pueden 
ser prestados por el Estado, directa o indi-
rectamente, por comunidades organizadas 
o por los particulares. 

La prestación directa lato sensu tiene lu-
gar cuando una persona jurídica de derecho 
público lo hace bien bajo una de las mo-
dalidades autorizadas por el legislador de 
1994: i) Prestadores de servicios públicos de 
carácter estatal bajo la forma de empresas de 
servicios públicos-e.s.P. (numeral 15.1 del 
art. 15 de la Ley 142 de 1994); ii) Las enti-
dades autorizadas para prestar los servicios 
públicos durante los períodos de transición 
previstos en la misma ley (numeral 15.5 del 
art. 15 y art. 182 ibid.) y iii) excepcionalmen-
te como Empresas Industriales y Comercia-
les del estado (numeral 15.6 del art. 15, en 
consonancia con el par. 1º del art. 17 y el 
art. 180 eiusdem)30. 

La prestación directa de servicios strictu 
sensu, en contraste, es la que asume un muni-
cipio, bajo su propia personalidad jurídica, 
con sus funcionarios y con su patrimonio 
(art. 367 cn, numeral 14.14 del art.14 y art. 
6.º de la Ley 142 de 1994)31.

Es importante anotar que en ninguno de 
los dos eventos descritos en los que el Estado 
presta “directamente” los servicios públicos, 
estos últimos cambian su naturaleza econó-
mica y la truecan por una manifestación de 
función administrativa, excepción hecha 
–claro está– de la función de intervención a 
cargo del ente control prevista en el numeral 
6.4 del art. 6º de la Ley 142 de 1994.

A su vez, la prestación indirecta por par-
te del Estado tiene lugar en todos aquellos 
eventos en que, sin renunciar al deber de 
asegurar la prestación, aquel lo hace con la 
infraestructura de su propiedad y por inter-
medio de terceros particulares, mediante la 
celebración de contratos especiales, como 
podrían ser la concesión, la operación o el 
arrendamiento, por ejemplo, conforme a lo 
dispuesto por el numeral 39.3 del artículo 
39 de la Ley 142 de 1994. contratos que en 
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modo alguno traen consigo que la actividad 
revista el carácter de función administrativa, 
ni que ésta sea desplegada vía descentraliza-
ción por colaboración. 

Sobre la base de estas consideraciones, 
la Ley 142 de 1994 prescribe en el parágrafo 
de su artículo 39 que los contratos de las en-
tidades oficiales para transferir la propiedad 
o el uso y goce de los bienes que destina 
especialmente a prestar los servicios públi-
cos, “o concesiones o similares” se rigen por el 
derecho privado, salvo el supuesto previsto 
en el parágrafo del artículo 31 de la Ley 142 
de 1994, tal y como quedó modificado por el 
artículo 3º de la Ley 689 de 200132.

De acuerdo con el marco constitucional 
y legal referenciado, la jurisprudencia del 
Consejo de Estado en forma, por demás rei-
terada, ha puesto de relieve esa concepción 
económica del servicio público asociada a 
las finalidades sociales del Estado y su des-
linde claro con la función administrativa:

“La carta de 1991, al regular los servicios 
públicos domiciliarios como un apartado 
especial de la Constitución Económica, 
introdujo un cambio sustancial: el nuevo 
ordenamiento constitucional dejó atrás la 
noción de servicio público que lo asimilaba 
a una proyección de la ‘función pública’ y 
optó por un ‘nuevo servicio público’ basado 
en el modelo competitivo: a la vez libre e 
intervenido por el Estado en su condición de 
director general de la economía33.

De ahí que los servicios públicos domicilia-
rios dejaron de ser concebidos como función 
pública, a la manera de la escuela realista de 
Burdeos, para ser tratados como un capítulo 
singular de la Constitución Económica den-
tro de un modelo ‘neocapitalista, propio de una 
economía social de mercado, que pretende conciliar las 

bondades de la competencia con la necesaria interven-
ción estatal, en orden a proteger al usuario final’34. 

En efecto, la prestación de los servicios pú-
blicos no reviste el carácter de función públi-
ca. y no la reviste, porque la constitución 
misma dispone que una y otras materias son 
objeto de regulación legal separada. así, el 
numeral 23 del artículo 150 distingue con 
claridad las leyes que ‘regirán el ejercicio de las 
funciones públicas’ de aquellas que se ocupan de 
la ‘prestación de los servicios públicos’. 

En la misma línea, otros preceptos consti-
tucionales se ocupan de ratificar el carácter 
especial que reviste el régimen legal de los 
servicios públicos; es así cómo la Constitu-
ción dispone que estos están sometidos al 
régimen jurídico que fije la ley (art. 365); 
se defiere a la ley fijar las competencias y 
responsabilidades relativas a la prestación 
de los servicios públicos domiciliarios, su 
cobertura, calidad y financiación y el ré-
gimen tarifario (art. 367); se establece que 
la ley determinará los deberes y derechos 
de los usuarios, su régimen de protección, 
formas de participación en la gestión y 
fiscalización de las empresas estatales que 
prestan el servicio y definirá la participación 
de los municipios o de sus representantes, 
en las entidades y empresas que les presten 
servicios públicos domiciliarios (art. 369); 
se asigna al Presidente de la República dos 
importantes funciones de intervención eco-
nómica en el mercado de los servicios públi-
cos –regulación y control– y se determina 
que esta última la ejerce por intermedio de 
la Superintendencia de Servicios Públicos 
domiciliarios (art. 370); en fin, se imponen 
unos términos especiales para la aprobación 
del régimen jurídico de los servicios públicos 
(art. 48 transitorio).
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De otro lado, no debe olvidarse que los ser-
vicios públicos son regulados en el marco del 
Régimen Económico (Título xii) y no dentro 
del apartado de la Constitución dedicado a 
la Organización del Estado (Título v a x), 
como sí sucede con la función pública cuyo 
entorno constitucional se encuentra con-
signado en el capítulo 2 del Título v (arts. 
122 a 131 cn).

Esta superación de la vieja concepción orien-
tada por el profesor duguit conforme a la 
cual los servicios públicos eran una manifes-
tación de la función pública, ha sido puesta 
de relieve en forma, por demás, reiterada 
por la Sala en múltiples pronunciamientos 
(…)”35.

En el ámbito doctrinario en punto del di-
lema servicio público vs. Función administrativa, 
el profesor Palacios Mejía certeramente 
apunta que:

“(...) puede afirmarse que ni la prestación 
de los servicios públicos en general, ni la 
de los ‘domiciliarios’ en particular, es, nece-
sariamente, y a la luz del artículo 365 de la 
Constitución, parte de la ‘función adminis-
trativa’. esta prestación será actividad estatal, 
o función administrativa, cuando la Consti-
tución o la ley la encomienden o reserve a las 
autoridades. Pero lo más que hace el artículo 
365 para ello, en los mismos términos que a 
los particulares. de modo que el particular 
que presta servicios públicos que no han sido 
objeto de ‘publicatio praevia’, por su cuenta y 
riesgo, no lo hace por ‘descentralización, de-
legación y desconcentración de funciones’, y 
no cumple ‘función administrativa’ ”36.

Sin embargo, el mismo autor observa que:

“Ahora bien: en la medida en que algunas 
entidades descentralizadas prestan servicios 
públicos, su actividad puede ser considerada 
entonces ‘función administrativa’, pero sólo 
porque así lo exigen ciertas normas consti-
tucionales y legales. no puede darse a tales 
normas una aplicación extensiva, por analo-
gía, a situaciones no previstas en ellas.

Por lo demás, las autoridades pueden, na-
turalmente, tomar la decisión de prestar 
‘servicios públicos’ en concurrencia con los 
particulares, e inclusive llamar algunos par-
ticulares en su ayuda; y solo en tal evento, 
atendiendo a los textos legales que regulen 
la actividad específica, podría decirse que los 
particulares cumplen ‘funciones administrati-
vas’. Pero no puede decirse que siempre que 
un particular presta un servicio público obra 
como autoridad, o en ejercicio de funciones 
públicas”37.

El connotado tratadista aparentemente re-
toma –con algo de resignación– el criterio 
orgánico o subjetivo, propio de la concepción 
clásica francesa, al concluir que la presta-
ción de los servicios públicos ostenta el 
carácter de función administrativa, si es 
desplegada por entidades descentralizadas 
por servicios. 

En nuestro sentir, si el mandato consti-
tucional contenido en la primera parte del 
inciso segundo del artículo 365 cn trata 
al Estado, en tanto prestador38, como un 
agente más en el mercado de este sector 
económico, no hay razones valederas para 
sostener que cuando éste presta un servicio 
público domiciliario por ese sólo hecho, 
la actividad (criterio material) se transforma 
automáticamente en función pública-admi-
nistrativa, cuando justamente lo que persi-
gue el régimen constitucional y legal es la 
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competencia, sin importar la naturaleza del 
operador. 

si la Ley 489 de 1998 involucra dentro 
del sector descentralizado por servicios a 
las empresas de servicios públicos domici-
liarios-e.s.P. oficiales no lo hace porque su 
actividad sea administrativa, sino porque, 
a pesar de no serlo (materialmente es un 
servicio público, vale decir, una actividad 
económica inherente a las finalidades so-
ciales del Estado), la entidad orgánicamente 
pertenece a la administración. 

de ahí que, cuando el artículo 84 de la 
Ley en cita, en consonancia con el literal d) 
del numeral 2º del artículo 38 ibíd., prevé que 
las empresas de servicios públicos oficiales 
(art. 14.5 de Ley 142 de 1994) integran la 
rama ejecutiva del poder público en el orden 
nacional, deja en claro que se someten en 
principio al régimen legal de los servicios 
públicos, y sólo en lo no regulado por éste, 
a la Ley 489 de 1998.

No se puede desconocer que acorde 
con las voces del artículo 70 de la Ley 489 
de 1998 los establecimientos públicos es-
tán encargados principalmente de atender 
funciones administrativas conforme a las 
reglas de derecho público39, mientras que 
las empresas industriales y comerciales del 
estado, en los términos del artículo 85 eius-
dem desarrollan actividades de naturaleza in-
dustrial o comercial y de gestión económica, 
conforme a las reglas del derecho privado. 
De suerte que no es la actividad desplegada 
(función administrativa) lo que determina o 
no la pertenencia al sector descentralizado 
por servicios, sino el hecho de que la activi-
dad sea desarrollada por un ente estatal.

Por lo demás, al parecer según la cita 
transcrita, cuando los particulares son lla-
mados por el Estado en su ayuda para que 
presten un servicio público, su objeto social 

se transforma en función administrativa. es-
te sería el caso de los contratos de operación 
de qué trata el numeral 39.3 del artículo 39 
de la Ley 142 de 1994 o la situación previs-
ta por el artículo 6.4 ibíd., situaciones que 
-como ya se explicó- no transforman per se la 
naturaleza de la actividad de servicio públi-
co a función administrativa (criterio material o 
funcional). de nuevo surge este interrogante: 
¿por qué si son funciones administrativas se 
gobiernan fundamentalmente por el dere-
cho común? 

Ahora bien, la descentralización por 
servicios no sólo consiste en el ejercicio 
de funciones administrativas por entidades 
que despojan al sector central de las mismas 
para ejercerlas de manera especializada, 
sino también se trata del otorgamiento de 
funciones relacionadas con la realización de 
actividades industriales y comerciales o la 
prestación de servicios públicos, en concu-
rrencia con agentes particulares. con toda 
razón la doctrina estima que: 

“unas son entidades descentralizadas funcio-
nalmente, cuando en ellas se radica de ma-
nera definitiva el cumplimiento de funciones 
administrativas, como los establecimientos 
públicos, las superintendencias y las unida-
des administrativas especiales con personería 
jurídica, en tanto que otras son entidades 
descentralizadas por servicios cuando en 
ellas se radica la competencia de producir 
bienes o prestar servicios, tales como las 
empresas industriales y comerciales, las so-
ciedades de economía mixta, las sociedades 
entre entidades públicas y los institutos de 
investigación científica y tecnológica”40.

Con todo, es procedente observar que en 
desarrollo de la prestación de los servicios 
públicos, los particulares pueden excepcio-
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nalmente ostentar prerrogativas de autori-
dad pública, esto es, desarrollar funciones 
administrativas, como lo ha admitido la 
doctrina extranjera41. en el derecho colom-
biano, la jurisprudencia del Consejo de Es-
tado ha reconocido el ejercicio excepcional 
de funciones administrativas en la presta-
ción de los servicios públicos domiciliarios 
al observar que: 

“en todo caso, la regla sentada -esto es qué 
función pública y servicio público dejaron 
de ser asimilables- admite excepciones en 
todas aquellas hipótesis en que la ley 142 
de 1994 revistió al prestador del servicio 
de prerrogativas propias de las autoridades 
públicas, es el caso del artículo 31 que per-
mite la inclusión de cláusulas exorbitantes en 
ciertos contratos de los prestadores42; de los 
artículos 33, 56, 57,116 a 120 que otorgan 
unas facultades especiales a los prestadores 
para la ocupación temporal de inmuebles, 
imposición de servidumbres o la enajenación 
forzosa de bienes que dan lugar a la expedi-
ción de actos controlables por la jurisdicción 
en lo contencioso administrativo; del Capí-
tulo vii del Título viii (arts. 152 a 159) que 
regula el proceso administrativo especial de 
defensa del usuario en sede de la empresa, el 
cual debe interpretarse en consonancia con 
el c.c.a.43 (derecho de petición, quejas y 
recursos y silencio administrativo positivo) 
y de los artículos 140 y 141 atinentes a la 
terminación, suspensión y corte del servicio 
(…)”44.

La perspectiva económica de la noción de 
servicio público, propia del Estado Social de 
Derecho, también ha sido pregonada por la 
jurisprudencia de la corte constitucional.

B. Los servicios públicos no revisten el 
carácter de función administrativa según la 
jurisprudencia de la Corte Constitucional

Al hacer una revisión panorámica de los 
múltiples fallos de control de constitucio-
nalidad abstracto45 sobre el régimen legal 
de los servicios públicos, se advierte que la 
columna vertebral de la Ley 142 de 1994 no 
ha sido afectada por decisiones de inexequi-
bilidad. además, ante la contundencia de 
los mandatos superiores, la jurisprudencia 
constitucional no ha tenido dificultad para 
encontrar una vinculación estrecha entre 
la cláusula Estado Social de Derecho y la 
noción de servicio público, al punto que ha 
sostenido que aquella tiene su concreción 
técnica en éste, que debe verse reflejada en 
la inversión social prioritaria46.

La Corte Constitucional ha puesto de 
presente que la carta de 1991 “no sólo autoriza 
sino que exige” una importante intervención 
del Estado en la economía en general47. al 
mismo tiempo esa Corporación ha recono-
cido la especialidad del sector económico de 
los servicios públicos a partir de las reglas 
contenidas en el capítulo v del Título xii 
(arts. 365 a 370), frente a las normas genera-
les de competencia que prevén los artículos 
333 y siguientes de la misma48. mercado que 
exige la intervención estatal básicamente a 
través de la Superintendencia de servicios 
públicos, como ente administrativo que tie-
ne atribuciones privativas de rango constitu-
cional, en materia de inspección y vigilancia 
de los prestadores de servicios públicos49, y 
por medio de la regulación que expiden las 
comisiones sectoriales50.

Merece destacarse que la jurisprudencia 
constitucional, al estudiar los conceptos de 
función pública y de servicio público en la 
Constitución, estimó que no era factible 
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hacer equivalentes el ejercicio de funciones 
públicas y la prestación por un particular de 
un servicio público. a juicio del tribunal 
Constitucional, la Carta les otorga a ese par 
de conceptos un alcance y una naturaleza 
jurídicos diferentes, al punto que son re-
gulados disposiciones distintas, sin que sea 
posible asumir la prestación por parte de los 
particulares a la asignación excepcional de 
funciones públicas a éstos últimos, puesto 
que sólo los instrumentos de intervención 
son manifestación de función pública. en 
palabras del juez constitucional:

“Si bien en un sentido amplio podría consi-
derarse como función pública todo lo que 
atañe al Estado, cabe precisar que la Cons-
titución distingue claramente los conceptos 
de función pública y de servicio público y 
les asigna contenidos y ámbitos normati-
vos diferentes que impiden asimilar dichas 
nociones, lo que implica específicamente 
que no se pueda confundir el ejercicio de 
función públicas, con la prestación de servi-
cios públicos, supuestos a los que alude de 
manera separada el artículo 150 numeral 23 
de la Constitución que asigna al Legislador 
competencia para expedir las leyes llamadas 
a regir una y otra materia. 

(…) La Constitución hace referencia a las 
expresiones ‘función pública’ y ‘funciones 
públicas’ de manera específica en el capítulo 
ii del título v sobre la organización del Esta-
do, en el que se establecen los principios que 
rigen el cumplimiento de ‘funciones públicas’ 
por los servidores públicos. 

Cabe recordar, así mismo, que la Constitu-
ción califica expresamente como ‘funciones 
públicas’ la administración de justicia (art. 
228 c.P.) y el control fiscal (art. 267 c.P.), en 

tanto que el artículo 209 se refiere a la ‘fun-
ción administrativa’ (art. 209 c.P.) especie 
dentro del género función pública. 

(…) la noción de ‘función pública’ atañe 
al conjunto de las funciones que cumple el 
Estado, a través de los órganos de las ramas 
del poder público, de los órganos autónomos 
e independientes, (art. 113) y de las demás 
entidades o agencias públicas, en orden a 
alcanzar sus diferentes fines.

Empero, debe la Corte señalar que la posi-
bilidad de desempeñar funciones públicas 
se predica no solo de las personas que se 
vinculan con el Estado mediante la elección 
o nombramiento y la posesión en un cargo, 
sino también de los particulares que, en los 
casos taxativamente señalados en la cons-
titución y la ley, puedan investirse de la au-
toridad del Estado y desempeñar funciones 
públicas administrativas (art. 123-3, 210-2, 
267-2) o funciones públicas judiciales (art. 
118-3, sic).

(…) no resulta entonces asimilable en la 
Constitución el concepto de función pública 
con el de servicio público.

(…) Cabe precisar que este entendimien-
to dado por la Constitución a la noción de 
servicio público corresponde a la evolución 
que dicha noción ha tenido en la doctrina51 y 
que ya no corresponde a la noción clásica de 
servicio público que implicaba la asimilación 
del servicio público con la función pública y 
con el derecho público52.

La Constitución Política, ha reservado para 
el Estado las funciones de regulación, control 
y vigilancia de los servicios públicos, –que 
en sí mismas corresponden cabalmente al 
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ejercicio de funciones públicas– mientras 
que la prestación de los mismos, en la medida 
en que no implica per se dicho ejercicio, ha 
determinado que puede ser adelantada por el 
Estado, por particulares o por comunidades 
organizadas (art. 365 c.P.).

(…) En el caso de un particular que presta 
un servicio público la Corte ha precisado que 
éste se encuentra sometido al régimen espe-
cial fijado por el legislador para la prestación 
del servicio público de que se trate, así como 
al control y vigilancia del Estado53 ()54. 

(…) El artículo 366 se refiere en este sentido 
no a la determinación de un régimen especí-
fico de prestación de los servicios públicos 
para satisfacer las necesidades insatisfechas 
que allí se enuncian en materia de salud, 
educación, saneamiento ambiental y agua 
potable, sino a la determinación de priori-
dades de la actividad estatal en la solución 
de dichas necesidades55 para garantizar el 
bienestar general y el mejoramiento de la 
calidad de vida de la población, señalando 
en armonía con dichos objetivos que en los 
planes y presupuestos de la Nación y de las 
entidades territoriales el gasto social tendrá 
prioridad sobre cualquier otra asignación.

Ello no implica sin embargo que los servicios 
públicos mediante los cuales se satisfacen las 
necesidades allí enunciadas tengan una natu-
raleza diferente de la de los demás servicios 
públicos, ni mucho menos que su prestación 
se transforme en el cumplimiento de una 
función pública.

así las cosas la expresión ‘servicios a cargo 
del Estado’ no tiene un significado específico 
en la Constitución que determine un régi-

men o una calificación determinada de un 
servicio público.

Por lo demás cabe afirmar que todos los 
servicios públicos en último análisis ‘se en-
cuentran a cargo del Estado’ pues ellos son 
‘inherentes a la finalidad social’ que la Cons-
titución le atribuye al estado colombiano. 

(…) Así las cosas, ha de concluirse que en 
lo que se refiere concretamente al control 
disciplinario que pueda ejercerse sobre los 
particulares que prestan un servicio público 
no cabe derivar de la mención que se haga 
al artículo 366 superior ninguna consecuen-
cia diferente de la que puede predicarse de 
cualquier servicio público”56 (subrayas no 
originales).

La Corte Constitucional también ha subra-
yado que la privatización de ciertas entida-
des públicas, muy usual en el sector de los 
servicios públicos domiciliarios, no puede 
confundirse con la asunción de funciones 
administrativas por los particulares:

“Resulta oportuno señalar, que el tema de la 
asunción de funciones administrativas por 
parte de los particulares al que se viene ha-
ciendo alusión, no debe confundirse con 
el tema de la privatización de ciertas enti-
dades públicas. en efecto, la privatización 
es un fenómeno jurídico que consiste en 
que un patrimonio de naturaleza pública, 
es enajenado a particulares, de tal manera 
que se trueca en privado. La privatización 
comporta un cambio en la titularidad de ese 
patrimonio, que siendo estatal, pasa a manos 
de los particulares, y debe aquella responder 
a políticas que miran por la realización de 
los principios de eficiencia y eficacia de la 
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función pública y enmarcarse dentro de los 
criterios del artículo 60 de la carta. 

La atribución de funciones administrativas 
a particulares hecha por las autoridades, no 
conlleva, en modo alguno, cambio en la ti-
tularidad del patrimonio estatal. significa 
simplemente la posibilidad dada a aquellos 
de participar en la gestión de los asuntos 
administrativos, en las condiciones y bajo los 
parámetros señalados por la Constitución, la 
ley y los reglamentos57.

A partir de la clara delimitación concep-
tual que la jurisprudencia constitucional 
traza entre las nociones de servicio públi-
co y función pública-administrativa, esta 
Corporación admite que aún hay ámbitos 
especiales de la prestación del servicio que 
suponen el ejercicio excepcional de fun-
ciones administrativas por los operadores, 
uso de potestades inherentes al Estado que 
–por supuesto– debe estar respaldado en 
una habilitación expresa de la ley.

Así, en la Sentencia C 037 de 2003 an-
tes mencionada, la Corte Constitucional 
consideró que las facultades especiales que 
le confiere el artículo 33 de la ley 142 en 
materia de uso del espacio público, ocupa-
ción temporal de inmuebles, constitución de 
servidumbres o enajenación forzosa de los 
bienes que se requiera para la prestación del 
servicio, constituyen ejercicio excepcional 
de funciones administrativas:

“(…) Solamente en el caso en que dicha 
prestación haga necesario el ejercicio de de-
terminadas potestades inherentes al Estado, 
que hayan sido atribuidas de manera expresa 
por el legislador al particular encargado de 
la misma, habrá lugar a la aplicación en su 
caso de dicho régimen y ello exclusivamente 

en relación con el ejercicio de dichas po-
testades. 

Así por ejemplo en aquellos casos a los que 
alude el artículo 33 de la Ley 142 (…) el par-
ticular que presta un servicio público domi-
ciliario podrá responder disciplinariamente 
de sus actos dado que en esas circunstancias 
el particular ejerce respecto de las potestades 
que se le atribuyen una función pública, que 
como tal queda sometida al control disci-
plinario.

En ese orden de ideas, para efectos del con-
trol disciplinario será solamente en el caso 
en que la prestación del servicio público 
haga necesario el ejercicio de funciones pú-
blicas, entendidas como exteriorización de 
las potestades inherentes al Estado –que se 
traducen generalmente en señalamiento de 
conductas, expedición de actos unilaterales 
y ejercicio de coerción–, que el particular 
estará sometido, en relación con dicho ejer-
cicio, al régimen disciplinario”58.

Del mismo modo, este Tribunal ha indicado 
que la relación empresa-usuario parcialmen-
te se gobierna bajo la égida del derecho 
administrativo, como es el caso v. gr., de la 
denominada “defensa de los usuarios en sede de la 
empresa” por la vía del ejercicio del derecho 
de petición y recursos (arts. 152 a 159 de la 
Ley 142 de 1994). al decir de esa corpora-
ción “[l]as empresas prestadoras de servicios públi-
cos domiciliarios cumplen funciones administrativas 
al tenor de la vía gubernativa que asumen, esto es, en 
cuanto conocen y deciden sobre las peticiones, quejas, 
reclamos y recursos presentados por los suscriptores 
o usuarios”59. 

Planteamiento que está en consonancia 
con un fallo de constitucionalidad anterior, 
en el que se indicó que la relación prestador-
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consumidor no sólo es contractual, sino 
también estatutaria o reglamentaria y que 
tiene una especial significación, en tanto 
supone una jerarquía funcional de la Super-
intendencia de Servicios Públicos Domici-
liarios respecto de sus vigilados60. 

En el mismo sentido se pronunció la 
Corte Constitucional al revisar las normas 
del decreto 2591 de 1991, que regulan la 
procedencia de la acción de tutela contra 
particulares, precisó que un particular puede 
ser considerado autoridad pública si: i) está 
encargado de la prestación de un servicio 
público y ii) ejecuta en virtud de ello acto 
de poder o de autoridad. dos circunstancias 
que han de presentarse concurrentemente. 
Se transcribe el aparte correspondiente, 
aunque la cita del pronunciamiento en sede 
tutela que invoca el fallo de constituciona-
lidad pareciera extender los efectos a otras 
situaciones:

“La acción de tutela procede contra particu-
lares que prestan un servicio público, debido 
a que en el derecho privado opera la llamada 
justicia conmutativa, donde todas las perso-
nas se encuentran en un plano de igualdad. 
En consecuencia, si un particular asume la 
prestación de un servicio público –como de 
hecho lo autoriza el artículo 365 superior– 
o si la actividad que cumple puede revestir 
ese carácter, entonces esa persona adquiere 
una posición de supremacía material –con 
relievancia jurídica– frente al usuario; es de-
cir, recibe unas atribuciones especiales que 
rompen el plano de igualdad referido, y que, 
por ende, en algunos casos, sus acciones 
u omisiones pueden vulnerar un derecho 
constitucional fundamental que requiere de 
la inmediata protección judicial. al respecto, 
ha señalado esta Corporación:
(…)

‘Es de mérito anotar que el particular puede ser auto-
ridad pública, como por ejemplo cuando está encar-
gado de un servicio público y ejecuta, en virtud de los 
anterior, acto de poder o de autoridad, sin embargo, el 
mismo artículo 86 constitucional determinó someterlo 
a una consideración diferente (...).

‘El servicio público de interés general prestado por un 
particular -como en el caso de servicio de correos-, 
hace que éste adquiera el carácter de autoridad, pues 
existe un ejercicio del poder público y la característica 
fundamental del servicio público, como se mencionó 
anteriormente, es que tiene un régimen especial en aten-
ción al servicio (Cp art. 365)’61 (se destaca)”62.

a pesar de lo expuesto, algunas decisiones 
de este Tribunal parecieran retomar la con-
cepción afrancesada de servicio público al 
concebirlo como una exteriorización de 
la función administrativa, al tiempo que 
aparentemente pasan por alto que la regula-
ción constitucional de los servicios públicos 
domiciliarios resulta irreconciliable con el 
“concepto clásico” del servicio público formu-
lado por duguit y jèze.

ii. Las emPresas de servicios PúBLicos 

Privadas son maniFestación de La 

descentraLización administrativa

La descentralización es uno de los principios 
que orientan la organización estatal (art. 
209 superior) que entraña, como advier-
te el profesor ibáñez najar, el traslado 
por virtud de la Constitución, la ley o el 
reglamento, de una función pública a una 
persona jurídica –de derecho público o de 
derecho privado– para que en lo sucesivo 
la ejerzan de manera autónoma y con los 
recursos que se le entregan para cumplir o 
a título de remuneración o compensación, 
pues al fin y al cabo se trata de la imposi-
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ción de una carga pública que no se puede 
soportar ad honorem63.

No debe perderse de vista que este prin-
cipio medular de la organización administra-
tiva, necesariamente parte de un supuesto: 
el otorgamiento de una función pública en 
su modalidad administrativa.

A pesar de la claridad y nitidez de los 
argumentos normativos y conceptuales que 
han soportado las decisiones de la Corte 
Constitucional que estiman que los servicios 
públicos dejaron de ser función pública-
administrativa, algunos fallos de constitu-
cionalidad conciben la prestación de los 
servicios públicos por particulares, como 
una manifestación de la “descentralización ad-
ministrativa”. 

Adicionalmente, tampoco hay un cri-
terio uniforme en el interior de estas pro-
videncias de constitucionalidad, pues en 
algunas ocasiones el juez constitucional ha 
encontrado equivalente la prestación de ser-
vicios públicos con la descentralización por 
colaboración, al paso que en otras parece 
hacerlo con la descentralización funcional 
o por servicios.

A. Las empresas de servicios públicos 
privadas y la descentralización por 
colaboración

Como es sabido, la descentralización por cola-
boración64 consiste en el traslado u otorga-
miento de funciones públicas propias de 
la Administración por virtud de la ley o el 
reglamento a particulares para que éstos las 
cumplan con autonomía administrativa, pa-
trimonial y técnica, y las ejerzan en nombre 
de la Administración65.

Esta figura tiene un doble fundamento 
constitucional i) por una parte, el inciso 3.º 
del artículo 123 cn, que establece que la 

ley determinará el régimen aplicable a los 
particulares que temporalmente desempe-
ñen funciones públicas y regulará su ejer-
cicio y ii) de otro lado, el inciso segundo 
del artículo 210 eiusdem, que estatuye que 
los particulares pueden cumplir funciones 
administrativas en las condiciones que se-
ñale la ley. se trata en uno y otro evento 
de asignación de funciones de naturaleza 
pública-administrativa.

En desarrollo de estos dos mandatos 
constitucionales, la Ley 489 de 1998, en su 
capítulo xvi, estableció una serie de con-
diciones para la asignación transitoria de 
funciones administrativas (para eventos dis-
tintos a los que el propio Constituyente o el 
Legislador han regulado directamente) que 
implican, en primer lugar, la expedición de 
un acto administrativo que determine las 
funciones específicas que serán encomen-
dadas al particular, las calidades y requisitos 
que deberá reunir el particular, las condicio-
nes para su ejercicio, la forma de remunera-
ción y la duración del encargo y, en segundo 
lugar, la celebración de un convenio con el 
particular mediante un procedimiento de 
convocatoria pública (art. 111 ordinales 1.º 
y 2.º de la citada Ley). 

Es necesario precisar que la Sala de Con-
sulta, en un concepto de gran significación 
para la comprensión de este tema, invocó 
como fundamento normativo de esta institu-
ción el artículo 210 superior, en consonancia 
con las disposiciones de la Ley 489 de 1998, 
y no el artículo 365 cn, ni en las leyes 142 
y 143 de 1994:

“El ejercicio de funciones administrativas por 
un particular hace parte de la llamada des-
centralización por colaboración, de acuer-
do con lo establecido por el inciso primero 
del artículo 210 de la Constitución y los 
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artículos 110 a 114 de la ley 489 de 1998, e 
implica el ejercicio de potestades públicas a 
favor de terceros (usuarios de los servicios). 
utilizando nuevamente la terminología del 
contrato de suministro, el consumidor de 
tales servicios son terceros al contrato, llá-
mense usuarios del servicio, administrados, 
etc. este contrato (que a juicio de la sala es 
un tipo especial de concesión) se caracteriza 
porque tiene efectos hacia terceros, que son 
los destinatarios de la función pública atri-
buida al contratista particular.

El procedimiento que se debe seguir está re-
gulado por la ley 489 de 1998, para lo cual se 
debe expedir por parte de la entidad, un acto 
administrativo que determine las funciones 
específicas, las condiciones y término de su 
ejercicio, las calidades, requisitos y garantías 
que deben presentar las personas naturales 
o jurídicas privadas que aspiren a desarro-
llarlas, su remuneración, y celebrar luego 
un convenio con el particular, seleccionado 
mediante un procedimiento de convocatoria 
pública.

La entidad pública transfiere algunas de sus 
funciones por un tiempo determinado, al 
particular, el cual asume la responsabilidad 
consiguiente y las debe desarrollar autóno-
mamente, de acuerdo con la normatividad 
aplicable a la actividad de que se trate, y con 
sujeción a los controles de ésta ejercidos por 
parte de los organismos competentes, y los 
de la entidad otorgante”66 (subrayas fuera del 
texto original).

estos requisitos fijados por la Ley 489 de 
1998 han de acompasarse a los criterios de-
limitadores que fijó la Corte Constitucional 
en sentencia c 866 de 1999, al estudiar la 

constitucionalidad de algunos apartes nor-
mativos de los artículos 110 y 111 de la Ley 
en cita. entre los presupuestos enunciados 
por el juez constitucional para que proceda 
la asignación de funciones administrativas 
a particulares, es importante destacar los 
siguientes: i) debe tratarse efectivamente de 
funciones administrativas y ii) no es posible 
vaciar de contenido la competencia que se 
otorga en tanto en palabras del juez consti-
tucional “[s]i, en los términos del artículo 2° de la 
Constitución, las autoridades de la República están 
instituidas para asegurar el cumplimiento de los fines 
del Estado, el despojo absoluto de la materia de su 
competencia redundaría en la falta de causa final 
que justificara su investidura, con lo cual ella –la 
investidura– perdería sustento jurídico”.

Criterios que en modo alguno puede 
predicarse del sector de los servicios pú-
blicos domiciliarios, en tanto no se trata de 
funciones administrativas y, aun admitién-
dolo en gracia de discusión, su otorgamiento 
in integrum supondría el vaciamiento incons-
titucional de la competencia, como que el 
particular entraría a reemplazar totalmente 
a la autoridad pública67. 

Pese a ello, algunas providencias de 
constitucionalidad ejemplifican a la presta-
ción de los servicios públicos domiciliarios 
por particulares, como un evento de descen-
tralización por colaboración. así en algunas 
oportunidades esa Corporación ha señalado 
que el artículo 365 constitucional es un 
evento de “asunción de funciones administrativas 
por los particulares”68; en otras ha asegurado 
que este precepto es un caso en que la Carta 
“permite el ejercicio permanente de la función pública 
por particulares”69; mientras que en otra oca-
sión ha afirmado que la prestación de los 
servicios públicos configura un evento de 
“descentralización por colaboración”70.
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B. Las empresas de servicios públicos-esp 
privadas y la descentralización funcional o 
por servicios

Es hoy verdad averiguada que la descentra-
lización funcional o por servicios consiste en el 
traslado o atribución de funciones públicas 
o servicios que hace directamente la Cons-
titución, la ley o el reglamento a personas 
jurídicas de derecho público de carácter 
administrativo y por lo mismo distintas de 
la entidad central e inferiores a ésta, los 
cuales deben ser cumplidos por aquellas 
con autonomía administrativa, patrimonial 
y técnica71.

Como se advierte, tampoco esta mo-
dalidad de descentralización se acompasa 
con las reglas constitucionales y legales que 
regulan los servicios públicos domiciliarios, 
habida cuenta que sólo es posible descentra-
lizar funciones administrativas por esta vía 
a entidades de naturaleza pública y las em-
presas de servicios públicos-e.s.P. privadas 
no lo son, no sólo porque la ley así lo prevé 
sino porque su condición particular repugna 
con el carácter estatal.

No obstante, la Sentencia C 736 de 
2007 m.P.: Marco gerardo Monroy ca-
bra con sv jaiMe araujo rentería parece 
concluir lo contrario, como pasa a verse.

Como ya se resaltó, esta providencia de 
constitucionalidad fue proferida con oca-
sión de dos demandas ciudadanas instau-
radas contra los numerales 14.6 y 14.7 del 
artículo 14 de la Ley 142 de 1994 y contra 
los artículos 38.2 literal d) y 68 de la Ley 
489 de 1998 (además del 102 de la Ley 489 
de 1998 que no importa para el tema que 
se estudia), lo mismo que contra el artículo 
1 del decreto 128 de 1976, atinente a las 
sociedades de economía mixta en cuanto a 
su régimen jurídico.

Grosso modo, los argumentos de consti-
tucionalidad que los actores esgrimieron 
fueron la violación de los artículos 13, 209 
y 210 cn y el objeto de sus escritos de de-
manda se hizo consistir en que la Corte 
Constitucional debía definir la naturaleza 
jurídica de las e.s.P. mixtas, merced a que 
no había una jurisprudencia uniforme en 
este punto. 

El primer problema jurídico consistía 
en establecer si las empresas de servicios 
públicos-e.s.P. mixtas (que no las privadas) 
eran o no asimilables a las sociedades de 
economía mixta y el segundo estribaba en 
definir el régimen de sus trabajadores, asun-
to este que no será objeto de nuestro análisis 
en esta oportunidad. 

No hay que olvidar que el inciso se-
gundo artículo 97 de la Ley 489 de 1998 
había prescrito que para que una sociedad 
comercial pudiera ser calificada como de 
economía mixta era necesario que el aporte 
estatal, a través de la Nación, de entidades 
territoriales descentralizadas y de empre-
sas industriales y comerciales del Estado 
o sociedades de economía mixta no fuera 
inferior al cincuenta por ciento (50%) del 
total del capital social, efectivamente sus-
crito y pagado. 

este apartado del artículo 97 de la Ley 
489 de 1998 fue declarado inexequible por 
la Corte Constitucional, al razonar que si la 
Constitución no había establecido porcen-
taje alguno, no podía hacerlo el legislador: 

“el artículo 210 de la Constitución estable-
ce que las entidades descentralizadas por 
servicios del orden nacional deben ser crea-
das por la ley o con su autorización ‘con 
fundamento en los principios que orientan 
la actividad administrativa’, norma ésta que 
en armonía con lo dispuesto por el artículo 
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150 de la carta permite que el congreso de 
la República en ejercicio de su atribución 
de ‘hacer las leyes’ dicte el régimen jurídico 
con sujeción al cual habrán de funcionar 
los establecimientos públicos, las empresas 
industriales y comerciales del Estado y las 
empresas de economía mixta. ello no signifi-
ca que so pretexto de establecer ese régimen 
para estas últimas se pueda establecer desco-
nocer que cuando el capital de una empresa 
incluya aportes del Estado o de una de sus 
entidades territoriales en proporción inferior 
al cincuenta por ciento (50%) del mismo, no 
alcanzan la naturaleza jurídica de sociedades 
comerciales o empresas de ‘economía mixta’, 
pues, se insiste, esta naturaleza jurídica surge 
siempre que la composición del capital sea 
en parte de propiedad de un ente estatal y 
en parte por aportes o acciones de los par-
ticulares, que es precisamente la razón que 
no permite afirmar que en tal caso la empresa 
respectiva sea ‘del Estado’ o de propiedad 
de ‘particulares’ sino, justamente de los dos, 
aunque en proporciones diversas, lo cual le 
da una característica especial, denominada 
‘mixta’, por el artículo 150, numeral 7º de la 
constitución.

“De no ser ello así, resultaría entonces que 
aquellas empresas en las cuales el aporte de 
capital del Estado o de una de sus entidades 
territoriales fuera inferior al cincuenta por 
ciento (50%) no sería ni estatal, ni de par-
ticulares, ni ‘mixta’, sino de una naturaleza 
diferente, no contemplada por la Consti-
tución.

“(…) No sobra advertir, sin perjuicio de lo 
expuesto, que en atención al porcentaje de 
la participación del Estado o de sus entes 
territoriales en las empresas de economía 
mixta, puede el legislador en ejercicio de sus 

atribuciones constitucionales establecer, si 
así lo considera pertinente, regímenes jurídi-
cos comunes o diferenciados total o parcial-
mente, pues es claro que para el efecto existe 
libertad de configuración legislativa”72.

Argumento de inconstitucionalidad muy 
discutible, por demás, en tanto entraña una 
limitación a la amplia libertad conformadora 
del legislador en el ámbito de la acción del 
Estado en la economía, como atinadamente 
se expuso en el salvamento de voto suscrito 
por los Señores Magistrados álvaro tafur 
galvis y eduardo cifuentes Muñoz:

“ (…) en el ámbito de la acción del Estado 
en la economía (arts. 333 y 334) es claro que 
en la medida en que la existencia de organis-
mos empresariales derivados de la iniciativa 
estatal-exclusivamente o con participación 
privada- cumplen una función de interven-
ción debe quedar a la amplia competencia 
conformadora del legislador la precisión de 
sus características, para lograr cabalmente 
los propósitos que han de inspirar la creación 
de dichos organismos empresariales dentro 
del contexto constitucional de la libertad de 
empresa y de la libre competencia. 

Es pertinente recordar que en materia de 
intervención en la economía el principio 
imperante, en armonía con la configuración 
constitucional de las relaciones sector pú-
blico-sector privado es aquel que se enuncia 
bajo las expresiones ‘tanta libertad cuanta 
sea posible, tanta intervención cuanta sea 
necesaria’.

Tampoco ha de olvidarse que la libertad de 
conformación de las entidades en que tenga 
participación el Estado encuentra funda-
mento en las disposiciones relativas a los 
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servicios públicos cuyo régimen compete al 
legislador, conforme los claros mandatos del 
artículo 365 de la constitución, en función 
de la determinación de los instrumentos que 
permitan lograr la satisfacción de las necesi-
dades generales de la población.

En armonía con las anotaciones preceden-
tes, acudir en todos los casos en que haya 
necesidad de intervención en la economía 
y de acción del Estado como agente directo 
‘en el mercado’, al modelo de la ‘sociedad 
de economía mixta’, no surgido del texto 
constitucional, que implica privilegios y pre-
rrogativas y cargas específicas, es caer en el 
riesgo de producir artificiales desequilibrios, 
en favor y en contra, que afectan el recto 
entendimiento del esquema constitucional 
de relaciones entre lo público y lo privado, 
de la intervención estatal y sus finalidades, 
de la garantía de la iniciativa privada y la 
competencia en condiciones de igualdad, 
entre agentes que pueden tener variado 
origen. y significa, por contera coartar la 
libertad de conformación que de los textos 
constitucionales mencionados tomados en 
aproximación sistemática surge sin lugar a 
dudas en favor del legislador.

5. se pregunta la sentencia que si las enti-
dades en que participan el Estado u otras 
entidades públicas, con aportes inferiores al 
50% del capital no son sociedades de eco-
nomía mixta que tipo de entidades serían, 
a lo que ella misma se responde ‘no sería ni 
estatal, ni de particulares, ni mixta, sino de 
una naturaleza diferente no contemplada en 
la constitución’. 

Al respecto cabe señalar que precisamente la 
configuración de estas entidades la ha dejado 
el Constituyente al legislador, dentro del 

marco por él mismo trazado, el cual a nuestro 
juicio no se altera por el que legislador haya 
querido darle a la noción sociedades de eco-
nomía mixta una connotación determinada 
específica y permitir que haya sociedades en 
las que participe el Estado, conjuntamente 
con particulares, que se sujeten dentro del 
marco de las sociedades comerciales, a las 
mismas reglas de las sociedades comerciales 
con las particularidades que, derivadas de la 
intervención estatal, se fijen en el correspon-
diente contrato social.

Naturalmente que la sujeción a las caracte-
rísticas y consecuencial régimen derivados 
de la conformación como sociedades co-
merciales, de las que ostenten aporte estatal 
inferior al 50%, no empiece la aplicación de 
los controles derivados de la participación 
estatal y de la pertenencia del respectivo 
aporte de capital al Estado; dichos contro-
les, en los términos de la ley general sobre 
control fiscal, deben centrarse en los aportes 
estatales y en las utilidades generadas de los 
mismos” (se subraya).

al abordar las sociedades de economía mix-
ta, la providencia C 736 de 2007 que se 
examina precisa que la vinculación de éstas 
a la rama ejecutiva del poder público y su 
condición de entidades descentralizadas 
implica varias consecuencias que emergen 
de la propia Carta Política73. 

El juez constitucional en esta oportuni-
dad concluyó que si bien la participación 
concurrente de capital público y privado 
es el rasgo esencial y determinante de la 
calificación de una entidad como sociedad 
de economía mixta, de ello no se sigue que 
todas las sociedades en que haya aportes 
estatales y particulares deban reguladas por 
idéntico régimen legal.
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En tal virtud, el fallo sub examine rechaza 
la equiparación de las e.s.P. mixtas con las 
sociedades de economía mixta, al recono-
cer el carácter especial de las empresas de 
servicios públicos domiciliarios74, según lo 
dispuesto por los artículos 365 y 367 cn, al 
retomar de alguna manera lo consignado en 
el salvamento de voto antes trascrito:

“De lo anterior se desprende que cuando 
el Estado asume directamente o participa 
con los particulares en dicho cometido, las 
entidades que surgen para esos efectos tam-
bién se revisten de ese carácter especial y 
quedan sujetas a la reglamentación jurídica 
particularmente diseñada para la prestación 
adecuada de los servicios públicos. otro 
tanto sucede cuando los particulares asumen 
la prestación de servicios públicos. Así las 
cosas, las sociedades públicas, privadas o 
mixtas cuyo objeto social sea la prestación 
de los servicios en comento, antes que socie-
dades de economía mixta, sociedades entre 
entidades públicas o sociedades de carácter 
privado, vienen a ser entidades de naturaleza 
especial, para responder así a este interés 
constitucional de someter esta actividad de 
interés social a un régimen jurídico también 
especial”.

En este mismo sentido se había pronunciado 
la Sección Tercera del Consejo de Estado, 
al encontrar que el régimen y naturaleza 
jurídicos de los prestadores de servicios pú-
blicos es especial, por expreso mandato del 
inciso segundo del artículo 365 superior, 
que como ya se indicó hace parte del capí-
tulo v del Título xii de la Carta, contentivo 
de la que líneas arriba denominamos Cons-
titución Económica de los servicios públicos 
y que además es ratificado por los artículo 
367, 369, 370 y 150.23 eiusdem. razonamien-

to que, adicionalmente, está soportado en 
la Ley 142 de 1994, a partir de una combi-
nación de criterios hermenéuticos (lógico, 
textual, histórico y sistemático). dijo el 
Tribunal Supremo de lo Contencioso Admi-
nistrativo al concluir que el género “e.s.P”. 
constituye una nueva tipología de persona 
jurídica en el derecho colombiano: 

“La constitución de 1991 defirió al legisla-
dor, en el inciso segundo de su artículo 365, 
la definición del régimen jurídico aplicable al 
sector de los servicios públicos domiciliarios, 
el cual fue adoptado en la ley 142 de 1994. 
régimen jurídico que, entonces, exige por 
preciso mandato constitucional que en su 
interpretación y aplicación se parta de su 
carácter especial, según las voces del artículo 
5 de la ley 57 de 1887 en consonancia con el 
artículo 186 de la propia ley 142 (lex specialis 
derogat legit generalis)75.

este texto legal se estructuró sobre la base 
de un mercado en competencia fuertemente 
intervenido por el Estado, y cuyos ejes temá-
ticos son dos: por una parte los usuarios y por 
otro lado, los prestadores de servicios pú-
blicos domiciliarios. Frente a estos últimos, 
esta ley prevé que por regla general deben 
constituirse como ‘empresas de servicios públicos’ 
y sólo por excepción pueden revestir otras 
modalidades vgr. Prestador directo, empresa 
industrial y comercial del estado, etc. así lo 
indicó la exposición de motivos de esta ley 
al señalar que ‘[e]l proyecto supone que, por regla 
general, son ‘empresas de servicios públicos’ las que 
han de prestar los servicios a los que se aplica la ley’ 
(art. 27 del c.c. voluntas legislatoris)76.

A esta conclusión también se llega a partir 
de la lectura sistemática de la ley 142, en 
especial de sus principios generales (capítulo 
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i del título preliminar: arts. 1 a 13), de sus 
definiciones especiales (capítulo ii, art. 14), 
del Título i atinente al régimen jurídico de 
las empresas de servicios públicos domici-
liarios (particularmente de los artículos 15, 
17 y 19), como del régimen de transición 
contenido en su título x. 

asimismo, la ley 142 en el apartado dedi-
cado a las personas prestadoras de servicios 
públicos (título i), también dejó en claro 
que esta preceptiva privilegia la prestación 
por parte de empresas de servicios públicos 
domiciliarios (en cualquiera de sus modali-
dades: públicas, privadas o mixtas) y sólo por 
excepción la permite por parte de otro tipo 
de operadores. 

(…) Nótese que el precepto trascrito [artí-
culo 15 de la Ley 142 de 1994] sigue la línea 
de determinar que las empresas de servicios 
públicos son el prestador por antonomasia y 
los otros prestadores los operan de manera 
excepcional77:

(…) Sobre esta base, esto es que la opera-
ción de los servicios públicos recae priori-
tariamente en esa nueva tipología jurídica 
que constituye el género esP y que tan sólo 
por vía excepcional puede adelantarse la 
prestación mediante las otras modalidades 
permitidas por el legislador, la ley 142 esta-
blece en el capítulo i (Régimen jurídico de las 
empresas de servicios públicos) de su Título 
i (De las personas prestadoras de servicios 
públicos) varios preceptos relativos a la de-
nominación de esa nueva persona jurídica. 
Así el artículo 17 al ocuparse de la naturaleza 
jurídica de las empresas de servicios públicos 
las define como ‘sociedades por acciones’ (s.a.), a 
su vez el numeral 19.1 del artículo 19 eiusdem 
que se ocupa del régimen jurídico de las 

empresas de servicios públicos prescribe que 
‘[e]l nombre de la empresa deberá ser seguido por las 
palabras ‘empresa de servicios públicos’ o de las letras 
‘E.S.p.’ (se subraya), por su parte el numeral 
19.15 señala que ‘[e]n lo demás, las empresas de 
servicios públicos se regirán por las reglas del Código 
de Comercio sobre sociedades anónimas’ (s.a.)

en la misma línea los numerales 14.5, 14.6 
y 14.7 de la citada ley al definir las distintas 
modalidades de empresas de servicios públi-
cos pone el acento en el porcentaje de los 
aportes, tal y como sucede con el modelo 
societario anónimo (s.a.)”78.

Conviene observar que en el salvamento de 
voto al pronunciamiento de constitucionali-
dad en estudio, se asegura que las empresas 
de servicios públicos mixtas son una moda-
lidad de las sociedades de economía mixta. 
El voto particular juzgó que: “la jurisprudencia 
de la Corte ha sido clara al considerar sociedades 
de economía mixta a todas aquellas con participa-
ción de capital privado y público independiente del 
porcentaje de participación del capital público en la 
conformación del capital social”.

El Magistrado disidente había parti-
cipado –en condición de Ponente– de la 
jurisprudencia sentada por la Corte Cons-
titucional en el sentido que la sociedad de 
economía mixta es una modalidad societa-
ria “proscrita” de la ley 142, contenida en la 
sentencia c 558 de 2001 (y la que tan sólo 
aparece una vez citada en el resumen de los 
antecedentes de la providencia C 736 de 
2007 de marras). en esa oportunidad el juez 
constitucional, en la ratio decidendi del fallo de 
constitucionalidad, expuso que: 

“La Sala prohíja los anteriores planteamien-
tos, advirtiendo que en relación con el co-
mentado artículo 33 la potestad para emitir 
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actos administrativos no sólo es predicable 
respecto de la Nación, las entidades territo-
riales y las empresas industriales y comer-
ciales del Estado, pues según puede inferirse 
del contexto positivo reseñado y de la ley 
de servicios misma, tal potestad es también 
propia de las empresas de servicios públi-
cos domiciliarios en cuyo capital la Nación 
o sus entidades descentralizadas posean el 
90% o más. Lo que en términos más espe-
cíficos incluye a las empresas de servicios 
públicos domiciliarios de naturaleza oficial 
o mixta, cuando quiera que cumplan con 
este porcentaje. Por donde, para el sector 
de los servicios públicos domiciliarios, sería 
impropio destacar alguna titularidad (en el 
sentido visto) en cabeza de las sociedades de 
economía mixta, toda vez que esta modali-
dad societaria fue proscrita del régimen legal 
de los servicios públicos domiciliarios (arts. 
14.5, 14.6, 14.7 y 17, ley 142/94). de otra 
parte debe precisarse que lo aquí expresado 
en torno a las empresas industriales y comer-
ciales del Estado y a las empresas oficiales 
o mixtas, es enteramente aplicable en los 
órdenes nacional, departamental y munici-
pal (art. 59, ley 388/97). Por consiguiente, 
son, pues, estos los términos en que deben 
entenderse las hipótesis contempladas en el 
artículo 33 de la ley 142 de 1994, quedando 
por tanto suficientemente claro que la fun-
ción administrativa exhibe fronteras en los 
dominios de esta disposición a instancias de 
la influencia sistemática recibida de las nor-
mas ya señaladas en líneas anteriores”79.

En ese orden de ideas, el juez constitucio-
nal determinó que no es admisible identi-
ficar las e.s.P. mixtas con las sociedades 
de economía mixta, toda vez que: i) el 365 
cn impide asimilarlas, ya que son entida-
des de tipología diferente según el legisla-

dor (argumento realmente de estirpe legal, 
aunque constitucional en apariencia); ii) La 
diferencia de régimen se justifica, dice la 
providencia referida, por el lucro que los 
particulares buscan. 

A continuación la referida providencia 
de constitucionalidad cita el artículo 267 
de la cn sobre el control fiscal, para con-
cluir que: 

“Véase como del tenor literal de la disposi-
ción superior transcrita se desprende que la 
vigilancia de la gestión fiscal recae sobre las 
‘entidades que manejen fondos o bienes de la nación’. 
Por lo tanto, recae sobre cualquier clase de 
entidad que maneje tales fondos o bienes y 
no solamente sobre las sociedades de eco-
nomía mixta. en tal virtud, si la empresas de 
Servicios Públicos manejan fondos o bienes 
de la nación, en cualquier proporción, igual-
mente quedan sometidas a este control fiscal, 
sin que tenga relevancia la calificación sobre 
su naturaleza jurídica” (negrillas y subrayado 
originales).

A nuestro juicio, el artículo 267 constitucio-
nal no hace relación a “entidades” en sentido 
amplio (incluidas las de carácter privado) 
que manejen recursos públicos, como pa-
rece concluir el fallo. este precepto alude a 
dos eventos distintos: i) Administración lato 
sensu (la cual involucra la descentralización 
por colaboración, situación no predicable 
de los particulares que prestan servicios pú-
blicos como ya se señaló) y de particulares 
que manejen recursos públicos, hipótesis en 
la que sí estarían incursos los prestadores 
privados –entre otros eventos– en tratán-
dose de los subsidios80.

Sin embargo, el proveído de constitu-
cionalidad antes mencionado luego invoca 
el artículo 150.7 constitucional, con lo 
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cual pareciera afirmar que todas la e.s.P. 
(públicas, privadas y mixtas) son entidades 
descentralizadas por servicios.

Más adelante, el pronunciamiento de 
constitucionalidad explica por qué entra a 
dirimir una controversia hermenéutica al 
definir unas “divergencias interpretativas que ahora 
conviene aclarar”:

“la redacción de las anteriores disposiciones 
[alude a los numerales 14.6 y 14.7 del artículo 
14 de la Ley 142 de 1994] contempla expre-
samente dos nuevas categorías de entidades, 
denominadas ‘empresa de servicios públicos 
mixta’, y ‘empresa de servicios públicos pri-
vada’, sobre cuya naturaleza jurídica se han 
presentado divergencias interpretativas que 
ahora conviene aclarar. 

Estas divergencias interpretativas en torno 
de los numerales 6 y 7 del artículo 14 de la 
Ley 142 de 1994 se hacen patentes cuando 
se encuentra que, con base en estas dispo-
siciones, distintos pronunciamientos de la 
Rama judicial han llegado a interpretaciones 
contrarias en lo relativo a si las empresas de 
servicios públicos mixtas (con participación 
mayoritaria de capital público o participa-
ción igualitaria de capital público y privado) 
y las empresas de servicios públicos privadas 
(con participación minoritaria de capital 
público) son o no sociedades de economía 
mixta81 (…)”.

Es preciso tener en cuenta dos peculiari-
dades del fallo: i) entra a dirimir una con-
troversia hermenéutica de orden legal y, 
de consiguiente, ii) los argumentos son es-
trictamente legales y no constitucionales, 
aunque paradójicamente la misma Sentencia 
C 736 de 2007 subraya que acorde con el 
150.7 hay libertad de configuración legis-

lativa en materia de determinación de la 
estructura de la administración. 

La corte declaró la exequibilidad pura 
y simple de las dos normas acusadas (los 
porcentajes previstos en el artículo 14.6 
de la Ley 142 de 1994 que define las e.s.P. 
mixtas y la expresión “mayoritariamente” de la 
definición de e.s.P. privadas contenida en el 
artículo 14.7 eiusdem), al estimar que el artícu-
lo 150.7 superior lo permite. si ello era así, y 
se trataba de un tema de libre configuración 
legislativa, ¿por qué entrar en el fondo de un 
asunto interpretativo de rango legal?

en el numeral 5.3 del fallo en estudio, 
la providencia afirma que tanto las e.s.P. 
mixtas y como las e.s.P. privadas en donde 
haya un aporte estatal (“cualquier porcentaje de 
participación pública”) son entidades descen-
tralizadas y constitucionalmente conforman 
la rama ejecutiva. una vez más, insiste en 
que el artículo 150.7 cn pone en manos del 
legislador la conformación de la estructura 
de la administración e infiere que todas (pú-
blicas, privadas o mixtas en las que haya un 
aporte público) son entidades estatales, pero 
¿por qué?, ¿quizás porque todas son manifes-
tación de la descentralización administrativa 
funcional o por servicios?

A continuación, la Sentencia C 736 de 
2007 hace un estudio estrictamente legal 
de los artículos 38 y 68 de la Ley 489 de 
1998, y de los numerales 14.6 y 14.7 del 
artículo 14 de la Ley 142 de 1994 para con-
cluir que tanto las e.s.P. mixtas como las 
e.s.P. privadas que tengan aportes estatales 
hacen parte de la rama ejecutiva. el fallo de 
constitucionalidad aduce que no integrar 
la rama administrativa implica “la exclusión 
de las consecuencias jurídicas derivadas de tal na-
turaleza jurídica, dispuestas expresamente por la 
Constitución”, ¿a cuáles consecuencias alude 
el Tribunal Constitucional?, ¿se refiere a las 
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seis que adujo respecto de las sociedades de 
economía mixta?, pero ¿acaso no se trata de 
entidades que no son equivalentes desde la 
perspectiva de la Constitución? 

Dijo la Corte Constitucional:

“Nótese cómo una empresa de servicios pú-
blicos privada es aquella que mayoritariamente 
pertenece a particulares, lo cual, a contrario 
sensu, significa que minoritariamente pertenece 
al estado o a sus entidades. y que una empre-
sa de servicios públicos mixta es aquella en la 
cual el capital público es igual o superior al 
cincuenta por ciento (50%), lo cual significa 
que minoritariamente pertenece a particulares. 
Así las cosas, una y otra se conforman con 
aporte de capital público, por lo cual su ex-
clusión de la estructura de la Rama Ejecutiva 
y de la categoría jurídica denominada ‘enti-
dades descentralizadas’ resulta constitucio-
nalmente cuestionable, toda vez que implica, a 
su vez, la exclusión de las consecuencias jurídicas 
derivadas de tal naturaleza jurídica, dispuestas ex-
presamente por la Constitución. 

No obstante, la Corte observa que una inter-
pretación armónica del literal d) del artículo 
38 de la Ley 489 de 1998, junto con el literal 
g) de la misma norma, permiten entender 
que la voluntad legislativa no fue excluir a 
las empresas de servicios públicos mixtas o 
privadas de la pertenencia a la Rama Ejecu-
tiva del poder público. ciertamente, el texto 
completo del numeral 2.° del artículo 38 es 
del siguiente tenor:

‘artículo 38. integración de la rama ejecu-
tiva del Poder Público en el orden nacional. 
La Rama Ejecutiva del Poder Público en el 
orden nacional, está integrada por los si-
guientes organismos y entidades:

1. del sector central:
…
2. del sector descentralizado por servicios:
a) Los establecimientos públicos;
b) Las empresas industriales y comerciales 
del Estado;
c) Las superintendencias y las unidades 
administrativas especiales con personería 
jurídica;
d) Las empresas sociales del Estado y las 
empresas oficiales de servicios públicos do-
miciliarios;
e) Los institutos científicos y tecnológicos;
f) Las sociedades públicas y las sociedades 
de economía mixta;
g) Las demás entidades administrativas na-
cionales con personería jurídica que cree, 
organice o autorice la ley para que formen 
parte de la rama ejecutiva del Poder Público. 
(Lo subrayado es lo demandado)’

Nótese cómo en el literal d) el legislador 
incluye a las ‘demás entidades administrativas na-
cionales con personería jurídica que cree, organice o 
autorice la ley para que formen parte de la Rama Eje-
cutiva del poder público’, categoría dentro de la 
cual deben entenderse incluidas las empresas 
de servicios públicos mixtas o privadas, que 
de esta manera, se entienden como parte de 
la Rama Ejecutiva en su sector descentrali-
zado nacional. 

Así las cosas, de cara a la constitucionalidad 
del artículo 38 de la Ley 498 de 1998, y 
concretamente de la expresión ‘las empresas 
oficiales de servicios públicos domiciliarios’ conte-
nida en su literal d), la Corte declarará su 
exequibilidad, por considerar que dentro 
del supuesto normativo del literal g) se com-
prenden las empresas mixtas o privadas de 
servicios públicos, que de esta manera viene 
a conformar también la Rama Ejecutiva del 
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poder público” (negrillas y subrayado origi-
nales, cursivas nuestras).

La decisión de constitucionalidad concluye 
con un razonamiento de naturaleza estric-
tamente legal: La solución a su juicio se 
encuentra en el literal g) del numeral 2.º del 
artículo 38 de la Ley 489 de 1998, conforme 
al cual integran el sector descentralizado 
por servicios las demás entidades adminis-
trativa nacionales con personería jurídica 
que cree, organice o autorice la ley para 
que formen parte de la rama ejecutiva del 
poder público.

Desde esta perspectiva legal, el pronun-
ciamiento de constitucionalidad asegura que 
en el supuesto normativo del literal g) se 
subsumen las empresas de servicios públicos 
mixtas o privadas [respecto de éstas últimas 
ya no precisa si han de tener o no aporte es-
tatal] “como parte de la Rama Ejecutiva en su sector 
descentralizado nacional”. afirmación que apa-
rece reiterada, con otras palabras, al concluir 
el apartado 5.3.1 de la parte considerativa 
del fallo, con apoyo en lo dispuesto por el 
artículo 68 de la Ley 489 de 1998:

“Obsérvese que si bien el legislador sólo 
considera explícitamente como entidades 
descentralizadas a las empresas oficiales de 
servicios públicos, es decir a aquellas con 
un capital cien por ciento (100%) estatal, lo 
cual haría pensar que las mixtas y las privadas 
no ostentarían esta naturaleza jurídica, a 
continuación indica que también son en-
tidades descentralizadas ‘las demás entidades 
creadas por la ley o con su autorización, cuyo objeto 
principal sea el ejercicio de funciones administrativas, 
la prestación de servicios públicos o la realización de 
actividades industriales o comerciales con personería 
jurídica, autonomía administrativa y patrimonio 
propio.’ (subraya la corte). así las cosas, de 

manera implícita incluye a las empresas de 
servicios públicos mixtas o privadas como 
entidades descentralizadas, por lo cual la 
Corte no encuentra obstáculo para declarar 
su constitucionalidad” (resaltado del fallo).

Ahora, por lo que hace relación al impacto 
que ha tenido este fallo de constitucionali-
dad82 es importante destacar que el Tribunal 
Supremo de lo Contencioso Administrativo, 
en acato a la decisión C 736 de 2007 de la 
Corte Constitucional, en un principio cono-
ció –después de dicha sentencia– demandas 
contra e.s.P. mixtas, bajo el entendido de 
que se trata de entidades estatales. 

En un primer pronunciamiento, la Sec-
ción Tercera del Consejo de Estado señaló 
que su criterio mayoritario, en el sentido 
de que las e.s.P. mixtas forman parte de la 
rama ejecutiva del poder público y que por 
lo mismo son objeto de control de la juris-
dicción contenciosa y no de la ordinaria, fue 
“reafirmado” por la Corte Constitucional en 
la citada sentencia de constitucionalidad83.

Luego, la misma Sección indicó que las 
e.s.P. mixtas son entidades estatales presta-
doras de servicios públicos que hacen parte 
del género prestadores de servicios públicos 
domiciliarios y que en cuanto respecta a su 
naturaleza jurídica se acogía al criterio de 
esa Sala, así como a la Sentencia C 736 de 
2007 de la Corte Constitucional84. 

En otro recurso de anulación de un lau-
do arbitral, también esa Sección Tercera 
–respetuosa de la tesis mayoritaria de dicha 
Sala así como de la decisión de la Corte 
Constitucional (que transcribió in extenso)– 
definió que era competente para conocer el 
asunto, en atención a que las e.s.P. mixtas 
son entidades públicas “según señaló la Corte 
Constitucional mediante Sentencia C 736 de 2007”, 
en tanto esta última decisión zanjó la dis-
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cusión sobre la naturaleza jurídica de las 
empresas de servicios públicos mixtas, con 
fuerza de cosa juzgada constitucional85. 

Por otra parte, esa misma Corporación 
-igualmente en cumplimiento de dicha pro-
videncia de constitucionalidad- estudió va-
rios procesos en que hace parte una empresa 
de servicios públicos privada con aportes 
públicos (sin importar el monto), sobre la 
base de que se trata de una “entidad estatal”86. 
En esta oportunidad la Sala se limitó a obe-
decer el pronunciamiento de constitucio-
nalidad. 

Sin embargo, el Señor Consejero de Es-
tado Mauricio fajardo góMez, al aclarar 
su voto en esta última sentencia, rectificó 
lo afirmado en tres providencias de la Sala 
con ponencia suya y manifestó que resulta-
ba innecesario e inútil invocar ese fallo de 
constitucionalidad para determinar la com-
petencia del juez administrativo, “puesto que 
las consideraciones que le sirvieron de soporte acerca 
de la naturaleza jurídica de las empresas de servicios 
públicos domiciliarios de carácter mixto no resultan 
vinculantes y desafortunadamente no aportan clari-
dad en esa materia”. 

La aclaración de voto subrayó, además, 
que el pronunciamiento de constitucionali-
dad no explica las razones en que se apoya 
para aducir la naturaleza jurídica especial de 
las esP. destacó que la sentencia de constitu-
cionalidad aparentemente se aproxima a la 
tesis jurisprudencial del Consejo de Estado, 
“la misma que sin fundamentación alguna calificó de 
inconstitucional”, al sostener y anunciar que las 
empresas de servicios públicos mixtas y pri-
vadas son entidades descentralizadas, sobre 
la base de “un análisis eminentemente legal, que no 
constitucional” a partir de lo dispuesto por el 
artículo 38 de la Ley 489 de 1998. 

Al concluir el Señor Magistrado fajar-
do góMez anotó que las normas acusadas 

“no sufrieron alteración alguna en cuanto a su con-
tenido y, por tanto, seguirán rigiendo normalmente 
hacia el futuro”, dado que se trata de una sen-
tencia de constitucionalidad pura y simple 
y que –a su juicio– todo lo demás expuesto 
por la Corte “no pasa de ser un obiter dictum que 
en cada caso concreto podría ser valorado por el juez 
de la respectiva causa”. 

Esta posición disidente, fue adoptada 
más tarde por la Sala, en auto de 3 de diciem-
bre de 2008, rad. 110010326000200700070 
00, exp. 34.745, actor: movil tech s.a., 
demandado: colombia móvil s.a. e.s.P. 
m.P.: Mauricio fajardo góMez, al decla-
rar la nulidad de todo lo actuado a partir del 
auto admisorio del recurso extraordinario 
de anulación del laudo arbitral, sobre la ba-
se de que un conflicto suscitado entre una 
empresa de servicios públicos domiciliarios 
con participación mayoritariamente privada 
(50% más una acción) y una sociedad anó-
nima comercial, al no involucrar entidad 
estatal alguna, no era de competencia de la 
justicia administrativa.

concLusiones

El trascendental fallo de constitucionalidad 
objeto de estas reflexiones arroja algunas 
paradojas y no pocos interrogantes: 

i)  Las demandas de inconstitucionalidad 
partieron del supuesto según el cual las 
e.s.P. mixtas eran una especie del gé-
nero “sociedades de economía mixta” y 
que, por contera, los porcentajes previs-
tos en la Ley 142 de 1994 también de-
bían ser declarados inexequibles como 
sucedió con anterioridad respecto de 
éstas. empero, la corte constitucional 
desechó este argumento y precisó que 
las empresas de servicios públicos están 
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sometidas a un régimen constitucional 
singular (365 y 367). La decisión de 
constitucionalidad pareciera así dar la 
razón a la opinión disidente de la Sec-
ción Tercera del Consejo de Estado, que 
estaba apoyada en la doctrina nacional 
dominante en materia de servicios pú-
blicos.

ii)  Si bien la Corte Constitucional concluye 
que las e.s.P. mixtas no son equiparables 
a las sociedades de economía mixta, el 
pronunciamiento de constitucionali-
dad adopta un enfoque que termina por 
aproximar estos dos tipos societarios: si 
hay dineros públicos -sin considerar el 
monto- en una empresa de servicios pú-
blicos, ésta reviste el carácter de estatal 
(en consecuencia, luego de este fallo, 
podrían denominarse e.s.P. “mixta es-
tatal” y e.s.P. “privada estatal”).

iii) Los ciudadanos no demandaron la in-
constitucionalidad de la naturaleza jurí-
dica de las e.s.P. privadas, sólo acusaron 
la expresión “mayoritariamente” y los por-
centajes de las e.s.P. mixtas. a su vez, la 
corte declaró exequibles en forma pura 
y simple los numerales 14. 6 y 14.7 del 
artículo 14 de la Ley 142 de 1994, que 
prevén las definiciones de empresa de 
servicios públicos mixta y de empresa 
de servicios públicos privada.

 Si la ratio decidendi se identifica a partir 
del problema jurídico formulado por el 
actor y que realmente analizó y resolvió 
la Corte, en la medida en que esta es la 
única manera de establecer la racionali-
dad de la decisión, ¿realmente las e.s.P. 
privadas son en adelante entidades esta-
tales?

 Nos preguntamos, igualmente, ¿guardan 
unidad de sentido las consideraciones 
del fallo según las cuales una e.s.P. pri-

vada es una entidad estatal con el decisum 
contenido en la parte resolutiva, que 
declara la exequibilidad pura y simple de 
una norma que propone una definición 
de empresa de servicios públicos priva-
da, como aquella cuyo capital pertenece 
mayoritariamente a particulares y por lo 
mismo no es oficial ni mixta?87

 Acaso ¿las aseveraciones de la providen-
cia que llevarían a concluir que el nuevo 
servicio público quedó atrás y fue reim-
plantada vía jurisprudencia su acepción 
clásica integran la ratio decidendi del fallo 
y por lo mismo hacen tránsito a cosa 
juzgada y tienen efectos vinculantes?, 
o ¿se trata de motivaciones incidentales 
que constituyen un mero dictum que no 
es obligatorio sino persuasivo?

iv) La Corte Constitucional ha debido mo-
dular los efectos el fallo. si no es así, 
¿cómo se entiende que una sociedad 
siga conservando el calificativo de “pri-
vada” –en una norma que por demás se 
ocupa de formular definiciones como 
es el artículo 14 de la Ley 142 de 1994– 
pero, simultáneamente, según algunas 
consideraciones del pronunciamiento 
de constitucionalidad se entienda que 
es una entidad estatal, con prescindencia 
del monto del aporte público?, o peor 
aún ¿sin que lo haya?

v) ¿una empresa de servicios públicos pri-
vada se convierte en una entidad pública 
si –v.gr.– a la muerte de uno de sus socios 
minoritarios y a falta de descendientes, 
ascendientes, hijos adoptivos, padres 
adoptantes, hermanos, cónyuges e hijos 
de los hermanos lo sucede el Instituto 
colombiano de Bienestar Familiar, se-
gún lo ordena el artículo 1051 del có-
digo Civil?
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vi) Se buscaba poner fin a una discusión 
judicial en torno a la naturaleza estatal 
o no de las e.s.P. mixtas, en sede de 
control de constitucionalidad abstrac-
to, que en efecto terminó, pero se abrió 
otra de impredecibles consecuencias: 
¿la prestación de los servicios públicos 
domiciliarios por particulares (incluso 
si no hay aportes estatales) constituye 
manifestación de la descentralización 
administrativa?

vii) ¿Era relevante desde la perspectiva cons-
titucional un debate conceptual de na-
turaleza estrictamente legal? 

 No parece conveniente convertir al juez 
constitucional en “órgano de cierre” de 
toda controversia judicial, menos aún 
cuando ésta es estrictamente legal y le-
gales son, por lo mismo, los argumentos 
que soportan la decisión que finalmente 
adopta.

viii) Si los razonamientos de la Corte 
Constitucional, que la llevaron a con-
siderar que las esP mixtas son entidades 
públicas, son eminentemente legales 
¿vinculan con carácter de decisión de 
“constitucionalidad”?

 Si tampoco hay consideración alguna 
de orden constitucional que soporte 
la afirmación –que además aparece de 
manera insular en la providencia– con-
forme a la cual una empresa de servicios 
públicos privada es una entidad estatal 
¿tiene fuerza vinculante con alcances de 
cosa juzgada constitucional esta aseve-
ración?

ix) ¿seguimos anclados a una visión del 
derecho administrativo edificada a partir 
de la noción francesa de servicio públi-
co?:

 Si la teoría del servicio público, esboza-
da en el arrêt Blanco88 y consolidada en 

el arrêt terrier89, fue superada en el dere-
cho colombiano, por virtud del nuevo 
modelo constitucional y legal de los 
servicios públicos, ¿por qué continuar 
denominando “falla del servicio” al título 
de imputación de responsabilidad ex-
tracontractual del Estado por antono-
masia?

 ¿hay que reconsiderar dentro del léxi-
co del derecho público colombiano las 
expresiones “servidores públicos” (art. 123 
cn) y “descentralización por servicios” (art. 
210 eiusdem), habida consideración que 
provienen etimológicamente de una no-
ción que se dice revaluada?

 ¿Qué significado tiene en sede de am-
paro constitucional la locución “servicio 
público”, cuando el artículo 86 superior 
in fine prevé que la tutela procede contra 
particulares encargados de la “prestación 
de un servicio público”, como si se tratase de 
verdaderas autoridades públicas, sujetos 
pasivos por excelencia de esta acción?

 ¿La clásica concepción del servicio pú-
blico tan solo se sigue utilizando en la 
retórica política y jurídica como ese “mito 
legitimante” que denunciara chevallier?, 
o ¿estamos ante ese “Lázaro jurídico”90 que 
resucitó, como lo pregonaron latour-
nerie y de laubadère?

x) no se trata de un asunto meramente 
nominal: es hora de volver a pensar los 
pilares fundamentales del derecho admi-
nistrativo. si esta rama del derecho dejó 
de ser el derecho de los servicios públi-
cos, llegó el momento de replantear sus 
bases conceptuales, para así identificar 
cuál es su nueva piedra angular, y a partir 
de ella reconstruir sus elementos defini-
dores. 

 En definitiva, el derecho administrativo 
de un país está dominado por las ideas 
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políticas que prevalecen en determinada 
época, en palabras del maestro gaston 
jèze. si la carta de 1991 y sus desarro-
llos legales de 1994 abandonaron el cri-
terio según el cual el Estado constituye 
un conjunto de servicios públicos, hay, 
entonces, que cambiar radicalmente la 
manera de tratar los problemas del dere-
cho público de hoy y, de paso, doblegar 
la fuerza de la costumbre que mantiene 
una terminología motivo de confusión, 
parafraseando al mismo autorizado ex-
positor.
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01944-01, actor: corporación colombia trans-
parente o.n.g., demandado: superintendencia 
de servicios Públicos domiciliarios y otros, m.P.: 
ruth stella correa Palacio, sentencia de 2 de 

marzo de 2006, rad. aP-66001-23-31-000-2004-
00543-01, actor: josé oMar cortes quijano, 
demandado: municipio de Pereira, m.P.: ruth 
stella correa Palacio y sentencia de 19 de junio 
de 2008, rad. aP-19001-23-31-000-2005-00005-
01, actor: jairo vargas londoño, demandado: 
municipio de Puerto tejada, m.P.: ruth stella 
correa Palacio.

36 Palacios Mejía, op cit., p. 30
37 Palacios Mejía, ibíd., p. 30. un par de páginas 

antes este doctrinante anota: “(...) cuando un texto 
legal ubique dentro de la ‘función administrativa’ 
las actividades de las entidades descentralizadas 
que no obran como autoridades, es preciso aceptar 
que ello es una manifestación de la voluntad del 
legislador que debe ser acatada. a pesar de que 
los estudiosos del derecho tratamos de encontrar 
principios, categorías y reglas generales en las 
normas jurídicas, tenemos que aceptar que estas 
no son diseñadas a partir de esquemas preconce-
bidos de aplicación uniforme, y que algunos de 
sus mandatos no pueden ser ubicados en ninguno 
de tales esquemas. Por lo tanto, si el constituyente 
o el legislador definen como parte de la función 
administrativa la actividad de entidades descen-
tralizadas que no actúan como autoridades, habrá 
que aceptarlo así” (p. 28).

38 Que no como director general de la economía, 
evento en el que evidentemente su actividad es 
administrativa, como el mismo nombre de esa 
doble manifestación de la intervención económica 
lo sugiere: “policía administrativa”.

39 si bien el citado artículo 70 de la Ley 489 de 1998 
al regular a estos organismos adscritos alude a la 
prestación de servicios públicos lo hace bajo el 
entendido que estos éstos estén regulados por el 
derecho público, de modo que ello descarta su 
aplicación a la subespecie “domiciliarios”.

40 ibáñez najar, jorge enrique, Estudios de derecho 
constitucional y administrativo, ed. Legis & Justicia y 
desarrollo, Bogotá, 2.ª ed., 2007, p. 265. en sen-
tido similar ver rodríguez r., libardo, Estructura 
del poder público en Colombia, 10.ª ed., temis, Bogotá, 
2006, p. 25.

41 en los términos del reconocido tratadista de la 
cuétara: “(…) el servicio público existe por la 
necesidad de utilizar potestades administrativas 
en determinados puntos de algunos sectores eco-
nómicos. un servicio público sin potestades sería 
un simple servicio al público, comercial, que, en 
el caso de estar organizado por una Administra-
ción, constituiría una simple manifestación de la 
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iniciativa pública económica general. Para que 
puedan funcionar dentro del derecho, las obli-
gaciones que en servicio público se establezcan 
deben ser concretas como también deben serlo 
las potestades con que se organiza la excepción al 
libre mercado en que el servicio público consiste”: 
de la cuétara Martínez, juan Miguel, “Tres 
postulados (…)”, op cit. p. 157.

42 cfr. comisión de regulación de telecomunica-
ciones, Resolución crt 575 de 2002, art. 2.6.1 y 
ss. (en www.crt.gov.co).

 Comisión de Regulación de Agua Potable, Resolu-
ción cra 151 de 2001, artículo 1.3.3.1, modificada 
por la Resolución cra 293 de 2004 (en www.cra.
gov.co).

 La comisión de regulación de energía y gas no 
ha expedido ningún acto administrativo general 
que permita la inclusión de cláusulas exorbitantes, 
ver Concepto creg 3947 de 26 de diciembre de 
2001 (en www.creg.gov.co).

43 cfr. interpretación por vía de doctrina, en los tér-
minos del artículo 26 del Código Civil, de la Su-
perservicios en conceptos ssPd 20001130000125 
y ssPd 19991300000249 en superintendencia de 
Servicios Públicos Domiciliarios, op cit. pp. 210 y 
ss.

44 consejo de estado, sala de lo contencioso ad-
ministrativo, sección tercera, sentencia de 24 de 
febrero de 2.005, actor: alberto Poveda Perdo-
Mo, demandada: Empresas Públicas de Neiva y 
otros, rad. aP-41001-23-31-000-2003-01470-
01, m.P.: raMiro saavedra becerra. en senti-
do similar vid. auto de 17 de febrero de 2005, 
rad. 50001233100020030027701 (27673), ac-
tor: rodrigo villaMil virgüez, demandado: 
nación-ministerio de comunicaciones y otros, 
m.P.: alier e. hernández enríquez. esta posi-
ción jurisprudencial de alguna manera había sido 
anticipado por la misma Corporación al aludir a 
los derechos y prerrogativas de autoridad pública 
de los prestadores: Consejo de Estado, Sala Plena 
de lo Contencioso Administrativo, auto de 23 
de septiembre de 1997, rad. s 701, actor: diego 
giraldo londoño, demandado: telehuila s.a., 
m.P.: carlos betancur jaraMillo sv daniel 
suárez hernández, providencia que sigue el 
sentido fijado por la Corte Constitucional en Sen-
tencia c 263 de 1996, m.P.: antonio barrera 
carbonell, sv eduardo cifuentes Muñoz, av 
julio césar ortiz gutiérrez.

45 en tanto los fallos que la corte dicta en ejercicio 
del control jurisdiccional hacen tránsito a cosa 

juzgada constitucional, al tenor del inciso 1.º del 
artículo 243 superior, en armonía con el numeral 
1º del artículo 48 de la Ley 270 de 1996-leaj.

 No se hará referencia a los pronunciamientos de 
la Corte Constitucional en sede de tutela, dado 
que conforme al artículo 36 del decreto 2591 de 
1991, en consonancia con el numeral segundo 
del artículo 48 de la leaj, las sentencias en que 
se revise una decisión de tutela sólo surten efec-
tos en el caso concreto, esto es, entre las partes 
que intervienen en el proceso. además, la propia 
corte constitucional en sentencia c 131 de 1993 
m.P.: alejandro Martínez caballero declaró 
inexequible la expresión “obligatorio” contenida 
en el artículo 23 del decreto 2067 de 1991, que 
ordenaba tener como criterio auxiliar “obligato-
rio” la doctrina constitucional enunciada en las 
sentencias de esa Corte, por infracción manifiesta 
del artículo 230 constitucional. Finalmente, no 
puede perderse de vista que el artículo 17 del Có-
digo Civil prescribe que las sentencias judiciales 
no tienen fuerza obligatoria, sino respecto de las 
causas en que fueron pronunciadas y, por tanto, 
es prohibido a los jueces proveer en los negocios 
de su competencia por vía de disposición general 
o reglamentaria.

46 corte constitucional, sentencia c 151 de 1995, 
m.P.: fabio Morón díaz.

47 corte constitucional, sentencia c 176 de 1996 
m.P.: alejandro Martínez caballero, en sentido 
similar sentencia c 265 de 1994 m.P.: alejandro 
Martínez caballero.

48 corte constitucional, sentencia c 066 de 1997 
m.P.: fabio Morón díaz.

49 corte constitucional, sentencia c 599 de 1996, 
m.P.: carlos gaviria díaz.

50 corte constitucional, sentencias c 066 de 1997 
m.P.: fabio Morón díaz, c 272 de 1998 m.P.: 
alejandro Martínez caballero, c 444 de 1998 
m.P.: hernando herrera vergara, C 1162 de 
2000 m.P.: josé gregorio hernández galin-
do y c 150 de 2003 m.P.: Manuel josé cePeda 
esPinosa sv jaiMe araujo rentaría, sv alfredo 
beltrán sierra y clara inés vargas, aunque las 
reflexiones de ésta última en su mayor parte sobre 
este punto constituyen simples obiter dicta que no 
tienen la virtualidad de modificar lo decidido en 
cuanto a la naturaleza de estas unidades adminis-
trativas especiales y de sus actos en la ya citada 
sentencia c 1162 de 2000, m.P.: josé gregorio 
hernández galindo.
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51 ver en particular gasPar ariño ortiz, Princi-
pios de Derecho Público Económico, Fundación 
de Estudios de Regulación, Editorial Comares, 
segunda edición, granada, 2001, pp. 487-614; 
juan alfonso santaMaría Pastor, Principios 
de derecho administrativo, vol. ii, 2.ª ed., c.e. 
raMón areces, madrid, 2000, pp. 299-340; juan 
carlos cassagne derecho administrativo, 5.ª 
ed., abeledo Perrot, Buenos aires, 1994 , pp. 
416-444.

52 sobre la noción de servicio público y su evolu-
ción reciente en el derecho francés en el que tuvo 
origen ver Pierre esPulgas, Le service public, 2e 
éd., dalloz, Paris, 2002. ver igualmente, jacques 
chevallier, Le service public, Que sais-je, Puf, 3e 
éd., Paris 1994 y jean Paul valette «Le service 
public à la française», ellipses., Paris, 2000.

53 ver sentencia c 915/02 m.P.: álvaro tafur gal-
vis.

54 ver sentencia c 089a/ 94 m.P.: vladiMiro na-
ranjo Mesa, así como las sentencias c-543/01 y 
c-233 /02 m.P.: álvaro tafur galvis.

55 al respecto se pueden consultar las ponencias pre-
sentadas por los delegatarios eduardo verano 
de la rosa, carlos leMos siMMondss, carlos 
ossa escobar, rafael ignacio Molina giral-
do, antonio yePes Parra, rodrigo lloreda 
caicedo y oscar hoyos naranjo, respecto del 
régimen de servicios públicos y la finalidad social 
del estado –gacetas constitucionales 51, pp. 17-
18, y 53, pp. 2-6.

56 corte constitucional, sentencia c 037 de 2003, 
m.P.: álvaro tafur galvis.

57 corte constitucional, sentencia c 866 de 1999 
m.P.: vladiMiro naranjo Mesa, sv antonio 
barrera carbonell, alfredo beltrán sierra y 
josé gregorio hernández galindo, aunque 
unas líneas arriba el fallo ejemplifica dentro de los 
eventos de asunción de funciones administrativas 
por particulares al artículo 365 cn.

58 corte constitucional, sentencia c 037 de 2003, 
m.P.: álvaro tafur galvis.

59 corte constitucional, sentencia c 558 de 2001, 
m.P.: jaiMe araujo rentaría.

60 corte constitucional, sentencia c 263 de 1996, 
m.P.: antonio barrera carbonell, sv eduardo 
cifuentes Muñoz, av julio césar ortiz gutié-
rrez.

61 corte constitucional. sala de revisión n.º 7. sen-
tencia n.º t-507/93 del 5 de noviembre de 1993. 
m.P.: alejandro Martínez caballero.

62 corte constitucional, sentencia c 134 de 1994, 
m.P.: vladiMiro naranjo Mesa.

63 ibáñez najar, jorge enrique, op cit., p. 216.
64 no son muchos los pronunciamientos de la justi-

cia administrativa sobre la descentralización por 
colaboración en vigencia de la Ley 489 de 1998, 
quizás el más emblemático es uno proferido en 
sede popular en torno a la posibilidad o no de asig-
nar el cobro coactivo a particulares, donde quedan 
planteadas las dificultades que entraña este insti-
tuto: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Tercera, sentencia de 17 
de mayo de 2007, rad. aP-4100123310002004-
00369-01, actor: diego oMar Pérez salas, 
demandado: Municipio de Neiva y Consocial 
consultores Ltda., m.P.: raMiro saavedra bece-
rra, sv ruth stella correa Palacio.

65 ibáñez, op cit. p. 217
66 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio 

civil, concepto de 4 noviembre de 2004, rad. 
1101-03-06-000-2004-01592-01, m.P.: enrique 
josé arboleda PerdoMo y gustavo aPonte 
santos.

67 La Corte Constitucional encontró que: “(…) la 
atribución de funciones administrativas tiene otro 
límite: la imposibilidad de vaciar de contenido la 
competencia de la autoridad que las otorga. en 
efecto, la atribución conferida al particular no 
puede llegar al extremo de que éste reemplace 
totalmente a la autoridad pública en el ejercicio 
de las funciones que le son propias. si, en los 
términos del artículo 2.° de la constitución, las 
autoridades de la República están instituidas para 
asegurar el cumplimiento de los fines del Estado, el 
despojo absoluto de la materia de su competencia 
redundaría en la falta de causa final que justificara 
su investidura, con lo cual ella –la investidura– 
perdería sustento jurídico. 

 “Como consecuencia de lo anterior, resulta claro 
que la atribución de funciones administrativas a 
particulares debe hacerse delimitando expresa-
mente la función atribuida, acudiendo para ello 
a criterios materiales, espaciales, temporales, cir-
cunstanciales, procedimentales o cualesquiera 
otros que resulten útiles para precisar el campo 
de acción de los particulares, en forma tal que la 
atribución no llegue a devenir en una invasión 
o usurpación de funciones no concedidas, a un 
vaciamiento del contenido de la competencia 
de la autoridad atribuyente o a la privatización 
indirecta del patrimonio público. Por ello resulta 
particularmente importante que las funciones que 
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se encomendarán a los particulares sean específi-
camente determinadas, como perentoriamente 
lo prescribe el literal a) del artículo 111 acusa-
do, el cual se aviene a la Carta si es interpretado 
conforme a las anteriores precisiones”.: corte 
constitucional, sentencia c 866 de 1999, m.P.: 
vladiMiro naranjo Mesa, sv antonio barrera 
carbonell, alfredo beltrán sierra y josé gre-
gorio hernández galindo.

68 corte constitucional, sentencia c 866 de 1999, 
m.P.: vladiMiro naranjo Mesa, sv antonio 
barrera carbonell, alfredo beltrán sierra y 
josé gregorio hernández galindo.

69 corte constitucional, sentencia c 286 de 1996, 
m.P.: josé gregorio hernández galindo, en-
foque que también aparece en Sentencia C 702 
de 1999, m.P.: fabio Morón díaz, sv antonio 
barrera carbonell, carlos gaviria díaz y ale-
jandro Martínez caballero, sv josé gregorio 
hernández galindo, sv eduardo cifuentes 
Muñoz y vladiMiro naranjo Mesa, sv álvaro 
tafur galvis, aunque la referencia parece más 
un obiter dictum en uno y otro pronunciamientos 
de constitucionalidad. 

 En sentido similar, dicha Corporación en Sen-
tencia c 166 de 1995, m.P.: hernando herrera 
vergara también propone como ejemplo del 
desempeño de funciones administrativas por par-
ticulares al supuesto previsto por el artículo 365 
superior, una vez más como un asunto ajeno a la 
ratio decidendi, en un fallo que se ocupaba de las 
cámaras de comercio. 

 Puede citarse así mismo la sentencia c 543 de 
2001, m.P.: álvaro tafur galvis que sigue una 
línea argumental semejante a la indicada, vale 
decir, a guisa de ejemplo. también en sentencia 
c 492 de 1996, m.P.: josé gregorio hernández 
galindo, ese mismo Tribunal consideró que una 
de las formas de descentralización es la denomi-
nada “por colaboración” “que vincula a los particulares 
al servicio público”.

70 Se trata igualmente de un ejemplo, a manera de 
obiter dictum, en un fallo que se ocupaba de los no-
tarios: corte constitucional, sentencia c 181 de 
1997, m.P.: fabio Morón díaz.

71 ibáñez, op cit. p. 217
72 corte constitucional, sentencia c 953 de 1999, 

m.P.: alfredo beltrán sierra, sv eduardo ci-
fuentes Muñoz y álvaro tafur galvis.

73 i) sujeción a control fiscal; ii) sometimiento a un 
control político; iii) su creación o autorización 
debe provenir de ley (150.7) ordenanza o acuerdo 

(300.7 y 313.6); iv) régimen de inhabilidades; v) 
regulación del presupuesto y vi) materia conta-
ble.

74 sobre el carácter especial del régimen jurídico 
aplicable a los servicios públicos ya se había pro-
nunciado la misma instancia judicial en Sentencia 
c 179 de 2005, m.P.: Marco gerardo Monroy 
cabra, sv rodrigo escobar gil, sv huMberto 
sierra Porto, av alfredo beltrán sierra, av 
jaiMe araujo rentaría.

75 en este sentido vid. corte constitucional, sen-
tencia c 066 de 1997 y “del carácter singular 
del derecho de la competencia en los servicios 
públicos domiciliarios”, en Contexto, Revista de De-
recho y Economía, n.º 13, abril de 2002, universidad 
externado de colombia, pp. 22 y ss.

76 hoMMes rodríguez, rudolf et ál. exposición 
de motivos al proyecto de Ley n.º 197 de 1992, 
por la cual se establece el régimen de los servicios 
públicos domiciliarios, en gaceta del congreso 
n.º 162, 17 de noviembre, 1992, p. 24.

77 salvo el supuesto previsto en el numeral 15.4 del 
artículo 15 relativo a las organizaciones autori-
zadas, que pueden prestar el servicio no sólo en 
municipios menores en zonas rurales y en áreas o 
zonas urbanas específicas, sino que pueden com-
petir en otras zonas, según la declaratoria de cons-
titucionalidad condicionada que hiciera la Corte 
Constitucional de esta disposición (Sentencia C 
741 de 2003).

78 consejo de estado, sala de lo contencioso ad-
ministrativo, sección tercera, sentencia de 25 de 
octubre de 2006, rad. aP-25000-23-24-000-2004-
01843-02, actor: josé oMar cortés quijano, de-
mandado: Superintendencia de Servicios Públicos 
domiciliarios y otro, m.P.: ruth stella correa 
Palacio. criterio reiterado en auto de 18 de julio 
de 2007, rad. 25000-23-26-000-1999-00155-01 
(29.745), actor: inversiones iberoamericanas co-
lombia Ltda., iberocol Ltda., demandado: co-
densa s.a. e.s.P.-empresa de energía de Bogotá 
s.a. e.s.P., m.P.: ruth stella correa Palacio, 
proveído este último en el que, además, se aclaró 
que la expresión “entidades prestadoras de servi-
cios públicos” no alude exclusivamente a aquellas 
que tienen un carácter estatal y por lo mismo 
es una suerte de género, que involucra las seis 
hipótesis de prestación previstas en la ley: i) las 
empresas de servicios públicos; ii) los productores 
de servicios marginales, independientes o para 
uso particular; iii) el municipio prestador directo; 
iv) las comunidades organizadas; v) las entidades 
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descentralizadas, al momento de expedir la ley y 
temporalmente, cuyos propietarios no deseen que 
su capital esté representado en acciones que deben 
adoptar la forma de empresa industrial y comercial 
del Estado y vi) las entidades autorizadas para 
prestar servicios públicos durante los períodos de 
transición previstos en la Ley 142.

79 corte constitucional, sentencia c 558 de 2001, 
m.P.: jaiMe araujo rentaría, en el mismo sentido 
sentencia c 290 de 2002, cP clara inés var-
gas.

80 sobre los subsidios en servicios públicos domici-
liarios vid. consejo de estado, sala de lo conten-
cioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia 
de 2 de marzo de 2006, rad. aP-66001-23-31-
000-2004-00543-01, actor: josé oMar cortes 
quijano, demandado: municipio de Pereira, m.P.: 
ruth stella correa Palacio.

81 se alude a las divergencias interpretativas que 
se evidencian de la lectura, entre otras, de las 
siguientes sentencias: (i) consejo de estado. sec-
ción tercera. sentencia de 2 de marzo de 2006, 
expediente 29.703. (ii) consejo de estado. sala de 
lo contencioso administrativo. sección tercera. 
Sentencia de 2 de agosto de 2006, radicación 
ag-250002325000200401348 01; (iii) consejo 
de estado. sala de lo contencioso administrati-
vo. sección tercera. sentencia de 27 de abril de 
2006, radicación 30.096. (iv) consejo de estado. 
sala de consulta y servicio civil. concepto de 
treinta y uno (31) de enero de dos mil siete. rad. 
n.º 11001-03-06-000-2007-00002-00 (v) corte 
constitucional, sentencia t-1212 de 2004; (vi) 
corte constitucional, auto n.° 113 de marzo de 
2006.

82 a nivel doctrinario, el profesor atehortúa en re-
ciente publicación aseguró que “en la actualidad 
no debe discutirse si las empresas prestadoras de servicios 
públicos son o no entidades descentralizadas, pues la Corte 
[Constitucional] basada en la ley 489 de 1998 [en Sen-
tencia C 736 de 2007], precisó claramente que sí lo son”: 
atehortúa ríos, carlos alberto, Régimen de los 
servicios públicos domiciliarios-En el contexto de la doctrina 
constitucional, Biblioteca Jurídica diké y andesco, 
Bogotá, 2008, p. 62.

 En este mismo trabajo este autor observó que: “El 
hecho de llegar a considerar que una entidad o 
empresa particular puede tener el tratamiento de 
una entidad descentralizada, no es una novedad en 
el derecho administrativo colombiano, pues aún 
antes de la vigencia de la constitución de 1991, 
se reconocía su existencia, de modalidades de 

descentralización por colaboración, basada pre-
cisamente en la participación de los particulares 
en actividades estatales, sin que por ello pierdan 
su condición de particulares” (p. 62).

83 cfr. consejo de estado, sala de lo contencio-
so Administrativo, Sección Tercera, autos de di-
ciembre 12 de 2007, rad. 33.624 y 33.645, m.P.: 
Mauricio fajardo góMez. mediante este último 
proveído (33.645) la sala resolvió los recursos 
ordinarios de súplica interpuestos por la Empresa 
de telecomunicaciones de Bogotá s.a. e.s.P. y la 
sociedad coMcel s.a., contra el auto proferido el 
3 de agosto de 2007 por la Consejera conductora 
del trámite del recurso ruth stella correa Pa-
lacio, mediante el cual había declarado la nulidad 
de lo actuado por falta de jurisdicción.

84 consejo de estado, sala de lo contencioso ad-
ministrativo, Sección Tercera, sentencia de marzo 
27 de 2008, rad. 33.644, m.P.: Mauricio fajardo 
góMez.

85 consejo de estado, sala de lo cotencioso admi-
nistrativo, Sección Tercera, sentencia de 27 de 
marzo de 2008, exp.1100 103260002007-00010-
00 (33.645), recurrente convocada: empresa de 
telecomunicaciones de Bogotá s.a. esP, con-
vocante: comunicación celular s.a. comcel, 
m.P.: ruth stella correa Palacio, sv Mauricio 
fajardo góMez y enrique gil botero [los sal-
vamentos no hacen referencia a este asunto].

86 consejo de estado, sala de lo cotencioso ad-
ministrativo, sección tercera, sentencia de 18 
de junio de 2008, exp. no.1100 103260002007-
00061-00 (34.543), recurrente convocada: tele-
acceso s.a. en liquidación, convocante: colombia 
móvil s.a. e.s.P., m.P.: ruth stella correa 
Palacio, av Mauricio fajardo góMez.

87 La corte constitucional ha dejado en claro que 
su criterio sobre la aplicación de normas de rango 
legal cuando no constituyen una pauta de inter-
pretación no es vinculante. esta corporación “ha 
distinguido los efectos de sus fallos respecto de 
la cosa juzgada y de la doctrina constitucional. 
Porque se tiene definido que poseen poder vin-
culante la parte resolutiva de las sentencias, los 
fundamentos que guarden relación directa con 
ella, y aquellos que la Corporación indique, en 
tanto el resto de la argumentación constituye 
criterio auxiliar no obligatorio [sentencia c 131 
de 1993, m.P.: alejando Martínez caballero]. 
Además, respecto de este último punto la Corte 
ha precisado la necesidad de distinguir su labor 
de intérprete autorizado de la Carta, en virtud del 
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cual sus pautas de interpretación obligan a todos 
aquellos que recurren a la aplicación directa de la 
norma constitucional, de sus criterios y aprecia-
ciones sobre la aplicación de normas de inferior 
jerarquía, los que pueden ser acogidos o ignorados 
por los jueces debido a que concurren con otras 
fuentes como criterios auxiliadores de la actividad 
judicial (c.P., art. 230)” (corte constitucional, 
sentencia c 739 de 2001).

88 Proferido por el tribunal de conflictos de Francia 
de 1.º de febrero de 1873, que marcó una etapa 
decisiva en el derecho administrativo francés se-
gún vedel, en tanto estableció la diferencia entre 
falta personal y falta del servicio.

89 de 6 de febrero de 1903 y que consagró la teoría 
del servicio público esbozada en el arrêt Blanco.

90 latournerie, Sur un Lazare juridique: Bulletin de santé 
de la notion de service public, ecde, 1960, p. 61.


