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RESUMEN

Este articulo tiene por objeto estudiar las
implicaciones de orden conceptual que pu-
do haber entrafiado una reciente decisién de
constitucionalidad que, al revisar la naturale-
za juridica de las empresas de servicios pu-
blicos mixtas, concluyé que las empresas de
servicios publicos privadas eran entidades
estatales, si habfa un aporte (sin importar el
monto) de cardcter piblico. Al efecto, enuna
primera parte se expondré el criterio segin
el cual las empresas de servicios ptblicos
de naturaleza privada no son entidades es-
tatales conforme a la nueva concepcién del
servicio publico, que propugna que éste no
puede asimilarse a una “funcién ptblica” en
su modalidad “funcién administrativa” y su
recepcién a nivel jurisprudencial tanto por
el Consejo de Estado como por la Corte
Constitucional, luego de la expedicién de
la Constitucién de 1991 y de las reformas
legales de 1994. En la segunda parte, se
analizarén algunos pronunciamientos de la
Corte Constitucional, en sede de control
abstracto, que parecieran dar a entender que

las empresas de servicios ptblicos privadas
son una manifestacién de la descentraliza-
cién administrativa, con especial referencia
a la providencia C 736 de 2007 que conclu-
y6 que los operadores de servicios ptblicos
domiciliarios privados, en donde haya un
aporte estatal, son entidades estatales.
Palabras clave: Concepcién clésica del
servicio publico; nuevo servicio publico;
servicios de interés general, funcién publica;
funcién administrativa; empresas de servicios
publicos mixtas; empresas de servicios ptibli-
cos privadas; entidad estatal; descentraliza-
cién por colaboracién; descentralizacién 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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INTRODUCCION

En Colombia no es una préactica 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 publicos domiciliarios no ha sido la
excepcién. En efecto, con ocasién del gran
revuelo que causé una providencia del Con-
sejo de Estado' que, al declarar la nulidad de
los articulos 9, 25, 26 y 27 de la Resolucién
CRT 028 de 1995, inaplicé por inconstitucio-
nales los articulos 68 y 74.3 lit. d) de la Ley
142 de 1994, fue presentada una demanda
ante la Corte Constitucional, la cual final-
mente encontré ajustada a la Carta de 1991
la posibilidad de delegar en las comisiones
de regulacién, la atribucién presidencial de
formular politicas generales de administra-
cién y control de eficiencia de los servicios
publicos domiciliarios?.

Esta misma “férmula” se intent6 con el
propésito explicito de "solucionar” una con-
troversia conceptual que se estaba presen-
tando en punto de la naturaleza juridica de
las empresas de servicios publicos domici-
liarios-E.S.P. mixtas, que habfa adquirido
cierta relevancia jurisprudencial en sede de
la justicia administrativa, a efectos de definir
el juez natural de sus actuaciones, con oca-
sién de la adopcién del criterio orgénico en
la cldusula general de competencia de esa
jurisdiccién, por virtud de la Ley 1107 de
2006, que modificé el articulo 82 del Cédi-
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 ptblicos-E.S.P. mixtas y otro que
la negaba?.

Segtin un primer criterio, las E.S.P. mix-
tas integran la rama ejecutiva del poder
ptiblico, ya porque configuran una nueva
clase de entidad descentralizada por servi-
cios, ora porque son una especie del género
sociedades de economfa mixta. Esta dltima
fue la tesis adoptada por la mayoria de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado, con
base en lo dispuesto por el articulo 38 de la
Ley 489 de 1998 y en un ejercicio de “trans-
polacion” de los argumentos expresados por
la Corte Constitucional en la Sentencia C
953 de 1999, donde, al pronunciarse sobre
la constitucionalidad del articulo 97 inciso
2° de la Ley 489 de 1998, esta Corpora-
cién habfa considerado que toda sociedad
en donde hubiese participacién estatal y
privada, sin consideracién al monto del
aporte publico, constituye una sociedad de
economia mixta.

A su turno, una segunda postura (mi-
noritaria en el interior de dicha Seccién
del Consejo de Estado y dominante en la
doctrina) estimé que las empresas de ser-
vicios publicos mixtas no configuran una
modalidad de las sociedades de economia
mixta, sino que son una categoria especial
del género empresas de servicios publicos
domiciliarios, regulado en forma particular
por la Ley 142 de 1994, en conformidad
con lo dispuesto por el articulo 365 Cons-
titucional.

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

CON-TEXTO * RE)

cuél era el planteamiento juridico que debfa
de acogerse. Dos demandas de inconstitu-
cionalidad fueron presentadas, una de las
cuales puso de presente la “inseguridad juridica”
derivada de la falta de definicién del tema.

De la lectura de los antecedentes del
fallo de constitucionalidad, emitido con
ocasién de la interposicién de dichas ac-
ciones publicas, se infiere sin dificultad que
los actores tenfan en mente que la decisién
de inexequibilidad sobre los porcentajes
legales aplicados a las sociedades de eco-
nomifa mixta, contenida en la citada provi-
dencia C 953 de 1999, serfa retomada por
el juez constitucional, mutatis mutandi, y que
éste reproducirfa dicho criterio frente a los
porcentajes fijados por el numeral 14.6 del
articulo 14 de la Ley 142 de 1994 que define
a las empresas de servicios piblicos mixtas
y —de consiguiente— también los declararfa
no ajustados a la Carta Politica.

Empero, la Corte Constitucional no sélo
no asimilé a las E.S.P. mixtas con las socie-
dades de economfa mixta (asimilacién que,
por cierto, encontré inconstitucional), sino
que declaré exequible sin condicionamiento
alguno los preceptos acusados y, al hacerlo,
expuso que, la naturaleza juridica singular de
los prestadores de servicios piblicos domici-
liarios, no es ébice para que tanto las E.S.P.
mixtas como las E.S.P. privadas ostenten
el cardcter 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 concepcién del
servicio publico en el derecho colombiano,
sin que sea del caso, en esta oportunidad,
entrar a estudiar las consecuencias que even-
tualmente pudo haber traido 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 creacién, a su organizacién, a la actividad
que despliega, al régimen de los contratos, a
la asuntos presupuestales, fiscales, discipli-
narios y laborales, que ameritan —sin duda—
un analisis detenido por aparte.

A continuacién se expondran dos pos-
turas: una que se inclina por negar la natu-
raleza estatal de los prestadores de servicios
publicos de naturaleza privada y otra que
aduce que son una modalidad de entida-
des descentralizadas. Enfoques que, por
supuesto, no parecen facilmente concilia-
bles, como que parten de dos concepciones
opuestas del servicio publico: una que lo
entiende como una actividad econémica
inherente a las finalidades sociales del Esta-
do y otra que lo explica como una especie
de funcién administrativa, que puede ser
desplegada por los particulares.

I. LAS EMPRESAS DE SERVICIOS
PUBLICOS PRIVADAS NO SON ENTIDADES
ESTATALES

Con ocasién de la expedicién de la Carta de
1991 y su ulterior desarrollo por las reformas
legales de 1994, se implant6 en el derecho
nacional un “nuevo” servicio piiblico, que dejé
atras la nocién que lo equiparaba a una sim-
ple proyeccién de la “funcién administrativa”.
Esta concepcién, que ha sido expuesta en
forma reiterada por la jurisprudencia tanto
del Consejo de Estado como de la Corte
Constitucional, entrafia la negacién del ca-
racter estatal de todo agente privado que
concurra en el mercado a su prestacién, asi
éste tenga minoritarios aportes estatales.
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A. Los servicios pablicos son un capitulo
especial de la Constitucién Econémica

La teoria cldsica de los servicios ptblicos*
proclamé que los servicios publicos con-
figuraban una funcién publica, especifica-
mente en su faceta de " funcion administrativa”,
a partir de una perspectiva netamente es-
tatista y con base en un criterio orgdnico
o subjetivo.

LEoN DucuIT, adalid de la escuela realista
de Burdeos, aunque reconoce que esta nocién
resultaba vaga e imprecisa, al no permitir
sefialar cuéles actividades son servicios pu-
blicos, expuso —en célebre texto publicado
en su edicién francesa en 1913— que dicha
idea era fundamental al momento de definir
los caracteres peculiares del derecho admi-
nistrativo:

"La nocién de servicio publico sustituye al
concepto de soberanfa como fundamento del
derecho publico. Seguramente esta nocién
no es nueva. El dia mismo en que bajo la
accién de causas muy diversas, cuyo estu-
dio no nos interesa en este momento, se
produjo la distincién entre gobernantes y
gobernados, la nocién de servicio publico
naci6 en el espiritu de los hombres. En efec-
to, desde ese momento se ha comprendido
que ciertas obligaciones se imponian a los
gobernantes para con los gobernados y que
la realizaciéon de esos deberes era a la vez la
consecuencia y la justificacién de su mayor
fuerza. Tal es esencialmente la nocién de

servicio publico.

Lo nuevo es el lugar preferente que esta no-
cién ocupa en el campo del derecho, y la
transformacién profunda que por tal camino

se produce en el derecho moderno.
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(...) Los hombres politicos dignos de este
nombre estan de acuerdo en reconocer que
se ha producido un gran cambio en la nocién
de Estado; que el Estado no tiene solamente
el derecho de mandar, sino que tiene tam-

bién grandes deberes que cumplir.

(...) El poder de dominacién persiste siem-
pre; pero no es un derecho subjetivo de que
el Estado como persona juridica serfa titular:
es ante todo una funcién social. Esta funcién

social es, en el fondo, el servicio publico.

(...) En suma, la nocién de servicio ptblico
parece que puede formularse de este mo-
do: es toda actividad cuyo cumplimiento
debe ser regulado, asegurado vy fiscalizado
por los gobernantes, por ser indispensable
a la realizacién y al desenvolvimiento de la
interdependencia social, y de tal naturaleza
que no puede ser asegurado completamente
més que por la intervencién de la fuerza

gobernante.

(...) [E]l derecho publico no se funda en el
derecho subjetivo del Estado, en la sobera-
nia, sino que descansa, en la nocién de una
funcién social de los gobernantes, que tiene
por objeto la organizacién y funcionamiento

de los servicios ptblicos”.

Por lo mismo, segtin la concepcién francesa
del servicio publico se imponia una pres-
tacién monopdlica por parte del Estado,
que sélo permitfa la prestacién indirecta
de éste por los particulares por la via de la
concesién, como lo enseid GASTON JEZE.
Para este otro gran exponente de la “escuela
del servicio piiblico”, en la Francia de entonces
el Estado constitufa un conjunto de servi-
cios publicos. Este principio —que el ilustre
doctrinante francés consideraba objetivo—
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era a su parecer “la piedra angular del derecho
administrativo francés™, al punto de definir a
éste tltimo como el derecho de los servi-
cios publicos:

"La idea de servicio ptiblico se halla intima-
mente vinculada con la del procedimiento
de derecho publico. Decir que en deter-
minada hipétesis, existe servicio publico,
equivale a afirmar que los agentes publicos,
para dar satisfaccién regular y continua a
cierta categoria de necesidades de interés
general, pueden aplicar los procedimientos
del derecho publico, es decir, un régimen ju-
ridico especial, y que las leyes y reglamentos
pueden modificar en cualquier momento la
organizacién del servicio publico, sin que
pueda oponerse a ello sin ningtin obstéculo

insuperable de orden juridico"”.

Esta tesis, que lograria sus perfiles acaba-
dos en la obra de BONNARD?®, hizo crisis
luego de que WALINE? afirmara que un ser-
vicio publico podia estar asegurado en su
cumplimiento por particulares, admisién
doctrinaria que implicé “el desmoronamiento
o la liquidacion del criterio orgdnico o subjetivo del
servicio piiblico™®, y de que la saturacién de
significados multiples superpuestos y entre-
cruzados —que denuncié CHEVALLIER!'— la
tornara en una nocién inmanejable. No
obstante lo cual, tuvo particular recepcién
entre nosotros en vigencia de la Carta de
1886, por parte de la doctrina'? y a nivel
normativo en las reformas constitucionales
de 1936'3y 1968'*.

Ahora, desde los mismos trabajos pre-
paratorios de la Constitucién de 1991, se
advierte cémo el Constituyente quiso abor-
dar los servicios publicos desde una éptica
antinémica a la nocién tradicional, que ya

se habfa “esfumado” incluso en Francia'” o,
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peor aun, carecia de valor juridico segtn
Du CoRralIL'e.

Las més de tres decenas de proyectos de
actos reformatorios de la Constitucién ati-
nentes a esta materia fueron estudiados por
una subcomisién especial de la Comisién
Quinta de la Asamblea Nacional Constitu-
yente, dedicada a los temas econémicos, y
no por la Comisién Tercera que se ocupé de
lo relativo a la organizacién del Estado.

Este dato, que prima facie podrfa parecer
anecdético, tuvo amplias repercusiones en
el ambito normativo, en tanto supuso que
—de entrada— el constituyente de 1991 pre-
viera un régimen juridico especial, ajeno a
los tradicionales asuntos de distribucién del
poder publico propios de las democracias
liberales.

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

"En nuestro derecho constitucional el tema

de los servicios pudblicos no ha sido tratado

con profundidad ni autonomfa (...) nada

aparece en la actual Constitucién [la de
1886] que se refiera a los servicios publicos

en su verdadera dimensién y proyeccién

econdémica y social.

Ahora, con nuestra propuesta se consigna a
nivel constitucional un catédlogo sintético,
pero completo, de principios, derechos y
deberes que deben observar el Estado, las

empresas gestoras y los usuarios en relacién
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con la prestacién de los diferentes servicios
publicos. 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
guia de conducta para comprender este tema

vital en las relaciones en comunidad.

(...) Estimamos los ponentes que una clara
normatizacién de los servicios publicos per-
mite darles el tratamiento que histéricamen-
te se merecen en la sociedad moderna, y que

ameritan incorporar la temética a un titulo

y desarrollarlos como capitulos y articulos

propios. La filosoffa que nos acompafia no es

la de avalar actitudes mesidnicas y caritativas

del Estado, sino la de jerarquizar esta temdti-

ca como derecho inalienable, imprescripti-
ble, indelegable del conjunto de la poblacién

en ejercicio de su soberanfa.

(...) [L]os servicios ptblicos se encuentran
en crisis: macroeconomia de cobertura que
implica menor nivel de vida en los sectores
pobres, asi como una mayor tasa de morbi-
mortalidad, ecolégica-sanitaria y politica:
(que ha ocasionado multiplicidad de protes-
tas cfvicas) y desnivel regional por aceptable
cobertura pero con una muy baja en las dreas

rurales, intendencias y comisarfas.

Esta crisis justifica la intervencién estatal,
pues la insuficiencia e ineficiencia; la mala ca-
lidad y la corrupcién, la burocratizacién po-
litica y lo confiscatorio de las tarifas; unido al
total desgrefio en el manejo administrativo,
ameritan ciertamente, una radical gestién
estatal de control y vigilancia y, asi mismo,
obligan a la Asamblea Nacional Constitu-
yente a buscar soluciones realistas y radicales

y con visién 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 jamdas. No queremos que esto vuelva
a suceder con un tema tan vital para el por-
venir del pafsy, es por eso que, contrariando
un poco la técnica tradicional, proponemos
que sea en la Constitucién donde se dejen
establecidas, de una vez, las reglas de juego
propias a la finalidad social del Estado"'”.
(Subrayas fuera de texto original)

En consecuencia, el texto constitucional
de 1991, al ocuparse de los servicios publi-
cos, optd por una perspectiva antitética a
la estatista o clésica. Y al hacerlo le dio un
tratamiento econémico propio de una eco-
nomia social de mercado (arts. 1, 365y 366
CN), con lo que dejé en claro que éste no es
mas un asunto concerniente a la organiza-
cién administrativa del Estado (prevista en
los titulos v a X1 de la Carta), sino que hace
parte de lo que podriamos denominar la
Constitucién Econémica de los servicios
ptblicos prevista fundamentalmente en el
capitulo v del Titulo X1 de la Carta (arts.
365 a 370).

Conforme a lo anterior, los principios
constitucionales que orientan la funcién ad-
ministrativa (art. 209 superior) sélo resultan
aplicables a los servicios publicos si aquellos
son compatibles con su naturaleza. O lo que
es igual, la naturaleza de los servicios publi-
cos es diferente a la de la funcién administra-
tiva, y por ello su régimen no esta previsto
en la citada Ley 489 de 1998, sino que estd
consignado basicamente en las Leyes 142 de
1994, 143 de 1994 y 689 de 2001.

Hay que resaltar que la Constitucién
regul6 el tema de los servicios publicos en
un capitulo especial (el quinto) del Titulo
Xll de la Carta, epicentro de la denominada
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“Constitucion Econémica”, y no en los titulos v
a Xl dedicados a la organizacién del Estado,
apartado de la Carta justamente que se ocu-
pa de la funcién publica en general (arts. 122
y ss.) y de la descentralizacién por colabo-
racién, esto es, la asignacién de funciones
administrativas a los particulares (inc. 2.° del
art. 210 e inc. 3° del art. 123 ibid.).

De esta suerte, el articulo 365 CN defiere
al legislador la definicién de un régimen ju-
ridico 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 2° del articulo 210 CN
y que fue desarrollado por los articulos 110
a 114 de la referida Ley 489 de 1998.

Al tiempo que, el articulo 367 Constitu-
cional defiere a una ley especial la regulacién
de las competencias y responsabilidades en
materia de prestacién, cobertura, calidad,
financiacién y régimen tarifario. Por su par-
te, el articulo 369 superior igualmente en-
comienda a ese régimen legal singular la
determinacién de los derechos y deberes
de los usuarios, su proteccién, las formas de
participacion en la gestién y fiscalizacion de
las empresas estatales que prestan los servi-
cios y la participacién de los municipios en
las entidades o empresas que los presten.

Por fin, el articulo 370 CN dispone que
las funciones de intervencién econémica
asignadas directamente al Presidente de la
Republica a través de las dos clasicas ma-
nifestaciones de policfa administrativa (la
regulaciény el control), deban ejercerse con
sujecion a ese régimen legal especial.

En tanto que el numeral 23 del articulo
150 CN claramente diferencia las leyes que
se ocupan del ejercicio de las funciones
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publicas (entre ellas la administrativa), de
aquellas que versan sobre la prestacién de
los servicios ptiblicos. Con esta perspectiva,
el articulo 3.° de la Ley 489 de 1998, por la
cual se dictan normas sobre la organizacién
y funcionamiento de las entidades y organis-
mos que integran la administracién publica
en el orden nacional, acogié la distincién
constitucional referida al prever que los
principios de la funcién administrativa sélo
se aplican a la prestacién de los servicios
ptblicos, en cuanto fueren compatibles con
su naturaleza y régimen.

A este propésito 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 publico y de funcién adminis-
trativa, como finalmente quedé consignada
en el citado numeral 23 del articulo 150
superior:

"Es consecuencia légica y juridica que estas
nuevas atribuciones o potestades del Con-
greso (determinar el régimen juridico de
los servicios publicos) y del Presidente de la
Reptblica (sefalara las politicas de adminis-
tracién y control de resultados, ademés 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, articulo
120). En este sentido, solicitamos respe-
tuosamente a la Asamblea, se incluya estos

textos en el articulado correspondiente”'8,

A fin de evitar incertidumbre en cuanto a
la regulacién de un tema fundamental del
nuevo orden constitucional, el Constitu-
yente previé en el articulo 48 transitorio la
obligacién presidencial de presentar, dentro
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de los tres meses siguientes a la instalacién
del Congreso de la Reptiblica, los proyectos
relativos al régimen juridico de los servicios
publicos.

Esta preceptiva transitoria establecié una
condicién resolutiva al ejercicio de funcién
legislativa ordinaria del Congreso en mate-
ria de servicios publicos domiciliarios, con el
designio de adecuar rapidamente el ordena-
miento legal con la nueva Carta. Condicién
que hizo consistir en que si al término de las
dos primeras legislaturas el Congreso no
expedjia las leyes correspondientes, el Pre-
sidente de la Republica pondria en vigencia
los proyectos de ley respectivos mediante
decretos con fuerza de ley. Esta situacién
no se presentd y el principio democrético
no resulté comprometido gracias a la apro-
bacién por el Congreso de la Reptblica de
las Leyes 142 y 143 de 1994'°.

Notese que con este precepto transito-
rio se buscaba, pues, asegurar el desarrollo
legislativo de estos mandatos constituciona-
les especiales tal y como lo precisé la Co-
misién en la Constituyente: “Hacemos énfasis
en la aprobacién del articulo 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™,

Por manera que esta disposicién provi-
sional de la Carta de 1991, como muchas
de la misma naturaleza®!, estaba endere-
zada a lograr que el cambio constitucional
(superacién de la nocién clésica del servicio
publico e implantacién de un nuevo servicio
publico como capitulo especial de la de-
nominada Constitucién Econémica) no se
quedara en el papel, aunque para ello fuere
necesario prever una modalidad, otra més,
de decretos constitucionales o reglamentos
auténomos.
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Atribucién normativa transitoria del
Presidente que no tiene correspondiente
en lo que hace al régimen juridico de la
organizacién de la Administracién Pdblica.
Lo cual devela, una vez mds, que —cons-
titucionalmente hablando— no es factible
identificar la nueva nocion de servicio piiblico y
el régimen juridico propio de la descentra-
lizacién administrativa.

Por otra parte, es preciso tener en cuenta
que el nuevo modelo de prestacién supu-
so a la vez la constitucionalizacién de dos
derechos colectivos: i) la libertad econé-
mica tanto en su acepcién de libertad de
empresa, como desde la perspectiva de la
libertad de competencia, y ii) el derecho
del consumidor (articulos 88, 150.21y 333
CN), derechos que no dicen relacién con la
funcién administrativa, sino que atafien a
una actividad econémica, sometida a una
intensa intervencion estatal.

Es la implantacion en la misma Consti-
tucién de un esquema de libre concurrencia
econdémica, que se impuso sobre la vieja
concepcién monopdlica estatal propia de
la perspectiva clésica del servicio ptblico.
Modelo que exige un régimen juridico 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 contratacién y for-
macién competitiva de precios y iv) libertad
de inversién?2. De alli que se trata de, en
palabras de CHAHIN LIZCANO, de "un régimen
de libertad empresa pero dentro de los limites del bien
comtin, sujeta esta actividad a la direccion general y
a la intervencion del Estado con miras al logro de los
fines del Estado social de Derecho™3.

En definitiva, la nueva regulacién cons-
titucional del servicio publico entrafié, nada
menos, una reformulacién de nuestro mo-
delo de Estado?*, al punto que la clausula

CON-TEXTO = [

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

Planteadas asi las cosas, estamos delante
de un nuevo modelo constitucional que im-
plica que los servicios publicos dejaron de
ser una expresién del poder de imperio del
Estado, como una faceta méas de la funcién
administrativa, para convertirse en una ac-
tividad econémica inherente a su finalidad
social y que se despliega en un mercado en
competencia, donde el Estado, como direc-
tor general de la economia (art. 334 CN),
se reserva las atribuciones de regulacién y
control (365 y 370 CN).

La incontestable ligazén de la presta-
cién de los servicios publicos con la cldusula
Estado de Estado Social de Derecho (arts.
1, 365 y 366 CN) que autodefine nuestro
régimen politico, en modo alguno implica
la equivalencia de la nocién de servicio
publico con la nocién de funcién admi-
nistrativa. Si bien es cierto, dicha clausula
tiene evidentes proyecciones en el modelo
de organizacién estatal, en tanto la realiza-
cién de la idea social del derecho exige una
accién constante a través de la legislacién
y de la administracién?’, ello no nos puede
llevar a confundir toda actividad estatal con
la funcién administrativa, que es apenas una
faceta del poder publico.

Adicionalmente, de admitir este plan-
teamiento, y como el articulo 1° superior
que contiene la cldusula Estado Social de
Derecho irradia todo el ordenamiento juri-
dico?®, se seguirfa que todo lo que hiciese
la administracién revestiria el cardcter de
actuacién administrativa, cuando nuestra
legislacién la autoriza expresamente a des-
plegar actividades distintas, como son las
que desarrollan las sociedades de economia
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mixta o las empresas industriales y comer-
ciales del Estado. Estas tltimas por ello estan
sujetas al derecho comin y no al derecho
administrativo: ¢no repugna, acaso, el ejer-
cicio de una funcién administrativa con las
normas del Cédigo Civil y de Comercio,
inspiradas en la autonomfa de la voluntad y
no en el principio de legalidad que distingue
a aquella (art. 6 CN)2.

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

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

En efecto, lo publico o administrativo
—si se quiere—, lo que el Estado “mantiene”, pa-
ra usar las expresiones del articulo 365 cons-
titucional, son basicamente esas dos facetas
de la policfa administrativa: la regulacién
y el control. Por ello la Ley 142 de 1994,
en tanto ley de intervencién econdémica,
precisa con detalle —tal y como lo ordena el
ordinal 21 del articulo 150 CN-los fines, al-
cances y limites de la libertad econémica.

Asi lo resalté la exposicién de motivos
al Proyecto de Ley 167 de 1992-Senado, a
la sazén Ley 142 de 1994, al indicar clara-
mente que se trataba de desarrollar legisla-
tivamente el capitulo V del Titulo XiI de la
Constitucién, sobre la base de un esquema

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECH
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de mercado en competenciay de la elimina-
cién de los monopolios oficiales:

"Es tanta la importancia que tiene para los
colombianos el tema de los servicios publi-
cos domiciliarios, que nuestros constituyen-
tes del afio 1991 resolvieron dedicarle todo

un capitulo de la Carta.

(...)El proyecto de ley de servicios ptblicos

realiza un desarrollo integral de los precep-

tos consignados en la Carta Constitucional.

El nuevo régimen de servicios ptiblicos abre
un camino promisorio para el logro de los
objetivos arriba mencionados [ampliacién de
la cobertura, continuidad de su financiacién,
avance del proceso de descentralizacién y
mejoramiento de la gestién], precisando
igualmente la relacion del sector de servicios

ptiblicos con el Estado.

La norma constitucional exige que los nue-
vos desarrollos legales, hagan previsién en
torno a los fines y alcances de la intervencién
del Estado en el sector de servicios publicos,
asi como también, los limites de tal inter-
vencién en relacién al principio de libertad
econémica consagrado en el articulo 150,

numeral 21 de la Constitucién.

(...) El sector de servicios publicos cuenta
con algunas 4reas 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 energfa donde la competencia es
mayor debido a la iniciativa empresarial y la
emulacién entre proveedores. Como resulta-
do, precios fijados segtin reglas de mercado
se constituyen en sefiales adecuadas de cos-

tos y orientan certeramente la demanda.
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La gestién empresarial, cuando se desarrolla
en un ambiente competitivo y sin interferen-
cias ajenas a su propésito, prueba ser eficaz y
conducir a soluciones eficientes con costos
ajustados a las necesidades del servicio. Adn
en los servicios de acueducto y alcantarilla-
do es posible encontrar dreas donde pue-
de simularse condiciones de competencia.
La gestién independiente de sistemas de
acueducto, la subcontratacién de zonas o
modalidades de servicio, pueden generar un
ambiente competitivo en el 4rea de gestién

del sector de saneamiento bésico.

Existen, ademés, grandes posibilidades para
vincular al sector privado a la prestacién de
algunos servicios y, adicionalmente, fomen-
tar condiciones favorables a la competencia

entre empresas publicas, privadas y mixtas.

Estas perspectivas exigen un replanteamiento

institucional del sector de servicios puiblicos

en su conjunto. [.a Nacién debe redefinir su

papel para fortalecer instituciones regula-

doras que més que definir de manera aislada

esquemas tarifarios engloben la gestién 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, disminucién de costos, repunte de
productividades y aproximacién a criterios

de mercado.

(...) Una de las razones por las cuales los co-
lombianos no disponen de servicios ptiblicos
domiciliarios en cantidad, radica en que no

ha habido competencia en el sector en la

préctica; éste ha estado sujeto a monopolios

oficiales. No ha existido, en la practica, liber-

tad de entrada al sector de servicios publicos.

Y el monopolio oficial limita la posibilidad

de vincular recursos a la prestacién de los

CON-TEXTO =

servicios, pues estos quedan dependientes

de las disponibilidades fiscales y, en ese sen-

tido, el monopolio impide la ampliacién 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 victima

del monopolio oficial ha sido, entonces, el

usuario”’ (subrayas no originales).

Conviene no perder de vista que si bien la
Constitucién impone al Estado el deber
de asegurar la prestacién eficiente de los
servicios publicos a todos los habitantes
del territorio nacional (art. 365 C.N.), ello
no significa que éste deba ser el prestador.
Evidentemente una interpretacién en este
sentido del precepto constitucional no sélo
refiirfa con lo all{ expresado, sino que ade-
maés irfa en contra de la nueva concepcién
del servicio ptblico.

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 ptblicos deban ser

prestados de manera directa por el Estado.

Pero si que el Estado estara en la obligacién
de garantizar el acceso a ellos en términos
econémicos y eficientes. De all{ debe surgir
la obligacién de una regulacion legal econé-
mica, que determine las condiciones en que
puedan prestar el servicio las empresas, bien
sean publicas 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-

"28 (se subraya).

cién del servicio (...)
Sobre los presupuestos constitucionales y
legales antes expuestos, la Seccién Tercera
del Consejo de Estado al ocuparse de estos
temas ha considerado que:

“(...) si bien los servicios ptblicos son in-
herentes a la finalidad social del Estado, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 365
Superior, el mismo precepto indica que la
funcién estatal estriba en ‘asegurar su pres-
tacién eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional’ (servicio universal)_y

asegurar no significa prestar.

"Es por ello que luego de sefialar que los
servicios publicos pueden ser prestados por
el Estado, directa o indirectamente, por co-
munidades organizadas o por particulares,
el articulo 365 Constitucional establece que
en todo caso, el Estado mantendré la regu-
lacién, el control y la vigilancia de dichos
servicios, o lo que es igual, segtin la Consti-
tucién estas tltimas son las funciones propias
de los 6rganos del Estado, en tanto facetas
de la funcién de policia administrativa, que
el Estado 'mantiene’ o se 'reserva’, como 4m-
bito de lo no ‘privatizable’ "*° (subrayas no

originales).

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

GUILLERMO SANCHEZ L UQUE

La prestacién directa lato sensu tiene lu-
gar cuando una persona juridica de derecho
publico lo hace bien bajo una de las mo-
dalidades autorizadas por el legislador de
1994: i) Prestadores de servicios ptiblicos de
caracter estatal bajo la forma de empresas de
servicios ptblicos-E.S.P. (numeral 15.1 del
art. 15 de la Ley 142 de 1994); ii) Las enti-
dades autorizadas para prestar los servicios
publicos durante los periodos de transicién
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. 1° del art. 17 y el
art. 180 eiusdem)3°.

La prestacién directa de servicios striciu
sensu, en contraste, es la que asume un muni-
cipio, bajo su propia personalidad juridica,
con sus funcionarios y con su patrimonio
(art. 367 CN, numeral 14.14 del art.14 y art.
6.°de la Ley 142 de 1994)3!.

Es importante anotar que en ninguno de
los dos eventos descritos en los que el Estado
presta "directamente” los servicios publicos,
estos tltimos cambian su naturaleza econé-
mica y la truecan por una manifestacién de
funcién administrativa, excepcién hecha
—claro esté—de la funcién de intervencion a
cargo del ente control prevista en el numeral
6.4 del art. 6° de la Ley 142 de 1994.

A suvez, la prestacion indirecta por par-
te del Estado tiene lugar en todos aquellos
eventos en que, sin renunciar al deber de
asegurar la prestacién, aquel lo hace con la
infraestructura de su propiedad y por inter-
medio de terceros particulares, mediante la
celebracién de contratos especiales, como
podrian ser la concesién, la operacién o el
arrendamiento, por ejemplo, conforme a lo
dispuesto por el numeral 39.3 del articulo
39 delaLey 142 de 1994. Contratos que en
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modo alguno traen consigo que la actividad
revista el cardcter de funcién administrativa,
ni que ésta sea desplegada via descentraliza-
cién por colaboracioén.

Sobre la base de estas consideraciones,
laLey 142 de 1994 prescribe en el pardgrafo
de su articulo 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 publi-
cos, “o concesiones o similares” se rigen por el
derecho privado, salvo el supuesto previsto
en el pardgrafo del articulo 31 de la Ley 142
de 1994, tal y como quedé modificado por el
articulo 3° de la Ley 689 de 200132,

De acuerdo con el marco constitucional
y legal referenciado, la jurisprudencia del
Consejo de Estado en forma, por demés rei-
terada, ha puesto de relieve esa concepcién
econdémica del servicio publico asociada a
las finalidades sociales del Estado y su des-
linde claro con la funcién administrativa:

“La Carta de 1991, al regular los servicios
ptiblicos domiciliarios como un apartado
especial de la Constitucién Econémica,
introdujo un cambio sustancial: el nuevo
ordenamiento constitucional dejé atris la
nocién de servicio publico que lo asimilaba
a una proyeccién de la ‘funcién publica’ y
opté por un ‘nuevo servicio piblico’ basado
en el modelo competitivo: a la vez libre e
intervenido por el Estado en su condicién de

director general de la economfia3?.

De ahf que los servicios ptblicos domicilia-
rios dejaron de ser concebidos como funcién
ptblica, a la manera de la escuela realista de
Burdeos, para ser tratados como un capitulo
singular de la Constitucién Econémica den-
tro de un modelo ‘neocapitalista, propio de una

economia social de mercado, que pretende conciliar las

CON-TEXTO * REVISTA

bondades de la competencia con la necesaria interven-

cidn estatal, en orden a proteger al usuario final3*.

En efecto, la prestacién de los servicios pu-
blicos no reviste el cardcter de funcién pibli-
ca. Y no la reviste, porque la Constitucién
misma dispone que una y otras materias son
objeto de regulacién legal separada. Asi, el
numeral 23 del articulo 150 distingue con
claridad las leyes que 'regirdn el ejercicio de las
funciones piiblicas’ de aquellas que se ocupan de

la “prestacion de los servicios piiblicos’.

En la misma linea, otros preceptos consti-
tucionales se ocupan de ratificar el cardcter
especial que reviste el régimen legal de los
servicios publicos; es asi cémo la Constitu-
cién dispone que estos estdn sometidos al
régimen juridico que fije la ley (art. 365);
se defiere a la ley fijar las competencias y
responsabilidades relativas a la prestacién
de los servicios publicos domiciliarios, su
cobertura, calidad y financiacién y el ré-
gimen tarifario (art. 367); se establece que
la ley determinard los deberes y derechos
de los usuarios, su régimen de proteccién,
formas de participacién en la gestién y
fiscalizacién de las empresas estatales que
prestan el servicio y definird la participacion
de los municipios o de sus representantes,
en las entidades y empresas que les presten
servicios publicos domiciliarios (art. 369);
se asigna al Presidente de la Republica dos
importantes funciones de intervencién eco-
némica en el mercado de los servicios publi-
cos —regulacién y control- y se determina
que esta Ultima la ejerce por intermedio de
la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios (art. 370); en fin, se imponen
unos términos especiales para la aprobacién

del régimen juridico de los servicios publicos

(art. 48 transitorio).
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De otro lado, no debe olvidarse que los ser-
vicios putblicos son regulados en el marco del
Régimen Econémico (Titulo X11) y no dentro
del apartado de la Constitucién dedicado a
la Organizacién del Estado (Titulo v a X),
como sf sucede con la funcién publica cuyo
entorno constitucional se encuentra con-
signado en el capitulo 2 del Titulo v (arts.
122 a 131 CN).

Esta superacién de la vieja concepcién orien-
tada por el profesor DUGUIT conforme a la
cual los servicios publicos eran una manifes-
tacién de la funcién publica, ha sido puesta
de relieve en forma, por demds, reiterada
por la Sala en miiltiples pronunciamientos

(...

GUILLERMO SANCHEZ L UQUE

"Ahora bien: en la medida en que algunas
entidades descentralizadas prestan servicios
publicos, su actividad puede ser considerada
entonces 'funcién administrativa’, pero sélo
porque asi lo exigen ciertas normas consti-
tucionales y legales. No puede darse a tales
normas una aplicacién extensiva, por analo-

gfa, a situaciones no previstas en ellas.

Por lo demés, las autoridades pueden, na-
turalmente, tomar la decisién de prestar
'servicios publicos’ 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 especifica, podria decirse que los
particulares cumplen 'funciones administrati-

vas'. Pero no puede decirse que siempre que

En el &mbito doctrinario en punto del di-
lema servicio piiblico vs. Funcién administrativa,
el profesor PALACIOS MEJIA certeramente
apunta que:

un particular presta un servicio piblico obra

como autoridad, o en ejercicio de funciones

publicas”.

“(...) puede afirmarse que ni la prestacién
de los servicios publicos en general, ni la
de los ‘domiciliarios’ en particular, es, nece-
sariamente, y a la luz del articulo 365 de la
Constitucion, parte de la ‘funcién adminis-
trativa’. Esta prestacién seré actividad estatal,
o funcién administrativa, cuando la Consti-
tucién o la ley la encomienden o reserve a las
autoridades. Pero lo méas que hace el articulo
365 para ello, en los mismos términos que a
los particulares. De modo que el particular
que presta servicios publicos que no han sido
objeto de ‘publicatio praevia', por su cuentay
riesgo, no lo hace por 'descentralizacién, de-
legacién y desconcentraciéon de funciones’, y

no cumple ‘funcién administrativa' "3°.

Sin embargo, el mismo autor observa que:

El connotado tratadista aparentemente re-
toma —con algo de resignacién— el criterio
orgdnico o subjetivo, propio de la concepcién
clésica francesa, al concluir que la presta-
cién de los servicios publicos ostenta el
caracter de funcién 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 articulo 365 CN trata
al Estado, en tanto prestador?®, como un
agente més en el mercado de este sector
econdémico, no hay razones valederas para
sostener que cuando éste presta un servicio
ptblico domiciliario por ese sélo hecho,
la actividad (criterio material) se transforma
automadticamente en funcién ptblica-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 publicos 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 publico, vale decir, una actividad
econdémica inherente a las finalidades so-
ciales del Estado), la entidad orgédnicamente
pertenece a la Administracién.

De ahf que, cuando el articulo 84 de la
Ley en cita, en consonancia con el literal d)
del numeral 2° del articulo 38 ibid., prevé que
las empresas de servicios publicos oficiales
(art. 14.5 de Ley 142 de 1994) integran la
rama ejecutiva del poder ptblico en el orden
nacional, deja en claro que se someten en
principio al régimen legal de los servicios
publicos, y sélo en lo no regulado por éste,
alaley 489 de 1998.

No se puede desconocer que acorde
con las voces del articulo 70 de la Ley 489
de 1998 los establecimientos publicos es-
tan encargados principalmente de atender
funciones administrativas conforme a las
reglas de derecho publico®?, mientras que
las empresas industriales y comerciales del
Estado, en los términos del articulo 85 eius-
dem desarrollan actividades de naturaleza in-
dustrial o comercial y de gestién econémica,
conforme a las reglas del derecho privado.
De suerte que no es la actividad desplegada
(funcién 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 demds, al parecer segun la cita
transcrita, cuando los particulares son lla-
mados por el Estado en su ayuda para que
presten un servicio publico, su objeto social
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se transforma en funcién administrativa. Es-
te serfa el caso de los contratos de operacién
de qué trata el numeral 39.3 del articulo 39
delaLey 142 de 1994 o la situacién previs-
ta por el articulo 6.4 ibid., situaciones que
-como ya se explicé- no transforman per se la
naturaleza de la actividad de servicio ptbli-
co a funcién administrativa (criterio material o
funcional). De nuevo surge este interrogante:
¢por qué si son funciones administrativas se
gobiernan fundamentalmente por el dere-
cho comtn?

Ahora bien, la descentralizacién por
servicios no sélo 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 realizacién de
actividades industriales y comerciales o la
prestacién de servicios publicos, en concu-
rrencia con agentes particulares. Con toda
razén 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
publicos, las superintendencias y las unida-
des administrativas especiales con personeria
juridica, 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 economia mixta, las sociedades
entre entidades publicas y los institutos de

investigacién cientifica y tecnolégica"°.

Con todo, es procedente observar que en
desarrollo de la prestacion de los servicios
publicos, los particulares pueden excepcio-

sN.0o25+pp. 57-100 - 2008

SERVICIOS PUBLICOS

DOMICILIARIOS



72

nalmente ostentar prerrogativas de autori-
dad publica, esto es, desarrollar funciones
administrativas, como lo ha admitido la
doctrina extranjera*!. En el derecho colom-
biano, la jurisprudencia del Consejo de Es-
tado ha reconocido el ejercicio excepcional
de funciones administrativas en la presta-
cién de los servicios publicos domiciliarios
al observar que:

"En todo caso, la regla sentada -esto es qué
funcién publica y servicio ptblico dejaron
de ser asimilables- admite excepciones en
todas aquellas hipétesis en que la ley 142
de 1994 revistié al prestador del servicio
de prerrogativas propias de las autoridades
publicas, es el caso del articulo 31 que per-
mite la inclusién de cldusulas exorbitantes en
ciertos contratos de los prestadores*?; de los
articulos 33, 56, 57,116 a 120 que otorgan
unas facultades especiales a los prestadores
para la ocupacién temporal de inmuebles,
imposicién de servidumbres o la enajenacién
forzosa de bienes que dan lugar a la expedi-
cién de actos controlables por la jurisdiccién
en lo contencioso administrativo; del Capi-
tulo vii del Titulo v (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.*3 (derecho de peticién, quejas y
recursos y silencio administrativo positivo)
y de los articulos 140 y 141 atinentes a la

terminacion, suspensién y corte del servicio

(..

La perspectiva econémica de la nocién de
servicio ptblico, propia del Estado Social de
Derecho, también ha sido pregonada porla
jurisprudencia de la Corte Constitucional.

CON-TEXTO * R
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B. Los servicios publicos no revisten el
cardcter de funcién administrativa segidn la

jurisprudencia de la Corte Constitucional

Al hacer una revisién panordmica de los
multiples fallos de control de constitucio-
nalidad abstracto*’ sobre el régimen legal
de los servicios ptblicos, se advierte que la
columna vertebral de la Ley 142 de 1994 no
ha sido afectada por decisiones de inexequi-
bilidad. Adema4s, ante la contundencia de
los mandatos superiores, la jurisprudencia
constitucional no ha tenido dificultad para
encontrar una vinculacién estrecha entre
la clausula Estado Social de Derecho y la
nocién de servicio ptblico, al punto que ha
sostenido que aquella tiene su concrecién
técnica en éste, que debe verse reflejada en
la inversién social prioritaria*.

La Corte Constitucional ha puesto de
presente que la Carta de 1991 “no sélo autoriza
sino que exige” una importante intervencién
del Estado en la economfa en general*”. Al
mismo tiempo esa Corporacién ha recono-
cido la especialidad del sector econémico de
los servicios publicos a partir de las reglas
contenidas en el capitulo Vv del Titulo XiI
(arts. 365 a 370), frente a las normas genera-
les de competencia que prevén los articulos
333 y siguientes de la misma*®. Mercado que
exige la intervencién estatal basicamente a
través de la Superintendencia de servicios
ptblicos, como ente administrativo que tie-
ne atribuciones privativas de rango constitu-
cional, en materia de inspeccién y vigilancia
de los prestadores de servicios ptblicos*’, y
por medio de la regulacién que expiden las
comisiones sectoriales®.

Merece destacarse que la jurisprudencia
constitucional, al estudiar los conceptos de
funcién publica y de servicio publico en la
Constitucién, estimé que no era factible
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hacer equivalentes el ejercicio de funciones
publicas y la prestacién por un particular de
un servicio publico. A juicio del Tribunal
Constitucional, la Carta les otorga a ese par
de conceptos un alcance y una naturaleza
juridicos diferentes, al punto que son re-
gulados disposiciones distintas, sin que sea
posible asumir la prestacién por parte de los
particulares a la asignacién excepcional de
funciones publicas a éstos tltimos, puesto
que sélo los instrumentos de intervencién
son manifestaciéon de funcién publica. En
palabras del juez constitucional:

“Si bien en un sentido amplio podria consi-
derarse como funcién publica todo lo que
atafie al Estado, cabe precisar que la Cons-

titucién distingue claramente los conceptos

de funcién publica y de servicio publico y

les asigna contenidos y 4mbitos normati-

vos diferentes que impiden asimilar dichas

nociones, lo que implica especificamente

que no se pueda confundir el ejercicio de

funcién publicas, con la prestacién de servi-

cios publicos, supuestos a los que alude de
manera separada el articulo 150 numeral 23
de la Constitucién que asigna al Legislador
competencia para expedir las leyes llamadas

aregir una y otra materia.

(...) La Constitucién hace referencia a las
expresiones 'funcién ptblica’ y 'funciones
ptblicas’ de manera especifica en el capitulo
1 del titulo V sobre la organizacién del Esta-
do, en el que se establecen los principios que
rigen el cumplimiento de 'funciones ptblicas’

por los servidores publicos.

Cabe recordar, asf mismo, que la Constitu-
cién califica expresamente como ‘funciones
ptblicas' la administracién de justicia (art.
228 C.P)y el control fiscal (art. 267 C.P.), en
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tanto que el articulo 209 se refiere a la 'fun-
cién administrativa' (art. 209 C.P.) especie

dentro del género funcién ptblica.

(...) la nocién de 'funcién publica’ atafie
al conjunto de las funciones que cumple el
Estado, a través de los 6rganos de las ramas
del poder ptblico, de los 6rganos auténomos
e independientes, (art. 113) y de las demas
entidades o agencias ptblicas, en orden a

alcanzar sus diferentes fines.

Empero, debe la Corte sefialar que la posi-
bilidad de desempefar funciones ptblicas
se predica no solo de las personas que se
vinculan con el Estado mediante la eleccién
o nombramiento y la posesién en un cargo,
sino también de los particulares que, en los
casos taxativamente sefialados en la Cons-
titucién y la ley, puedan investirse de la au-
toridad del Estado y desempefiar funciones
ptblicas administrativas (art. 123-3, 210-2,
267-2) o funciones publicas judiciales (art.
118-3, sic).

(...) no resulta entonces asimilable en la

Constitucién el concepto de funcién piblica

con el de servicio publico.

(...) Cabe precisar que este entendimien-

to dado por la Constitucién a la nocién de

servicio publico corresponde a la evolucién

que dicha nocién ha tenido en la doctrina®ly

que ya no corresponde a la nocién clsica de

servicio ptblico que implicaba la asimilacién

del servicio publico con la funcién piblica y

con el derecho ptiblico®?.

La Constitucién Politica, ha reservado para
el Estado las funciones de regulacién, control
y vigilancia de los servicios ptblicos, —que

en sf mismas corresponden cabalmente al
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ejercicio de funciones puiblicas— mientras
que la prestacién 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 publico la Corte ha precisado que
éste se encuentra sometido al régimen espe-
cial fijado por el legislador para la prestacién
del servicio publico de que se trate, asi como

al control y vigilancia del Estado”3 ()°4.

(...) Elarticulo 366 se refiere en este sentido
no a la determinacién de un régimen especi-
fico de prestacién de los servicios publicos
para satisfacer las necesidades insatisfechas
que alli se enuncian en materia de salud,
educacién, saneamiento ambiental y agua
potable, sino a la determinacién de priori-
dades de la actividad estatal en la solucién
de dichas necesidades®® para garantizar el
bienestar general y el mejoramiento de la
calidad de vida de la poblacién, sefialando
en armonia con dichos objetivos que en los
planes y presupuestos de la Nacién y de las
entidades territoriales el gasto social tendrd

prioridad sobre cualquier otra asignacién.

Ello no implica sin embargo que los servicios
puiblicos mediante los cuales se satisfacen las
necesidades allf enunciadas tengan una natu-
raleza diferente de la de los demds servicios
publicos, ni mucho menos que su prestacién
se transforme en el cumplimiento de una

funcién publica.

Asi las cosas la expresién 'servicios a cargo
del Estado’ no tiene un significado especifico

en la Constitucién que determine un régi-
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men o una calificacién determinada de un

servicio publico.

Por lo demés cabe afirmar que todos los
servicios ptiblicos en tltimo anélisis 'se en-
cuentran a cargo del Estado’ pues ellos son
'inherentes a la finalidad social' que la Cons-

titucién le atribuye al Estado colombiano.

(...) Asi 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 publico
no cabe derivar de la mencién que se haga
al articulo 366 superior ninguna consecuen-
cia diferente de la que puede predicarse de
cualquier servicio publico™® (subrayas no

originales).

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

"Resulta oportuno sefialar, que el tema de la
asuncién de funciones administrativas por
parte de los particulares al que se viene ha-
ciendo alusién, no debe confundirse con
el tema de la privatizacién de ciertas enti-
dades publicas. En efecto, la privatizacién
es un fenémeno juridico que consiste en
que un patrimonio de naturaleza ptblica,
es enajenado a particulares, de tal manera
que se trueca en privado. La privatizacion
comporta un cambio en la titularidad de ese
patrimonio, que siendo estatal, pasa a manos
de los particulares, y debe aquella responder
a politicas que miran por la realizacién de

los principios de eficiencia y eficacia de la
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funcién ptblica y enmarcarse dentro de los

criterios del articulo 60 de la Carta.

La atribucién 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 gestién de los asuntos
administrativos, en las condiciones y bajo los
pardmetros sefialados por la Constitucién, la

ley y los reglamentos®”.

A partir de la clara delimitacién concep-
tual que la jurisprudencia constitucional
traza entre las nociones de servicio publi-
co y funcién publica-administrativa, esta
Corporacién admite que atin hay dmbitos
especiales de la prestacién 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 habilitacién expresa de la ley.

Asi, en la Sentencia C 037 de 2003 an-
tes mencionada, la Corte Constitucional
considerd que las facultades especiales que
le confiere el articulo 33 de la ley 142 en
materia de uso del espacio publico, ocupa-
cién temporal de inmuebles, constitucién de
servidumbres o enajenacién forzosa de los
bienes que se requiera para la prestacién del
servicio, constituyen ejercicio excepcional
de funciones administrativas:

“(...) Solamente en el caso en que dicha

prestacién 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, habré lugar a la aplicacién en su

caso de dicho régimen y ello exclusivamente

CON-TEXTO * R

en relacién con el ejercicio de dichas po-

testades.

Asi por ejemplo en aquellos casos a los que
alude el articulo 33 delaLey 142 (...) el par-
ticular que presta un servicio piblico domi-
ciliario podra responder disciplinariamente
de sus actos dado que en esas circunstancias
el particular ejerce respecto de las potestades
que se le atribuyen una funcién publica, que
como tal queda sometida al control disci-

plinario.

En ese orden de ideas, para efectos del con-
trol disciplinario serd solamente en el caso
en que la prestacion del servicio publico
haga necesario el ejercicio de funciones pu-
blicas, entendidas como exteriorizacién de
las potestades inherentes al Estado —que se
traducen generalmente en sefialamiento de
conductas, expedicién de actos unilaterales
y ejercicio de coercién—, que el particular
estara sometido, en relacién con dicho ejer-
cicio, al régimen disciplinario”®.
Del mismo modo, este Tribunal ha indicado
que la relacién 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 via del ejercicio del derecho
de peticién y recursos (arts. 152 a 159 de la
Ley 142 de 1994). Al decir de esa Corpora-
cién “[lJas empresas prestadoras de servicios piibli-
cos domiciliarios cumplen funciones administrativas
altenor de la via gubernativa que asumen, esto es, en
cuanto conocen y deciden sobre las peticiones, quejas,
reclamos y recursos presentados por los suscriptores
0 usuarios™?.
Planteamiento que estd en consonancia
con un fallo de constitucionalidad anterior,
en el que se indicé que la relacién prestador-
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consumidor no sélo es contractual, sino
también estatutaria o reglamentaria y que
tiene una especial significacién, en tanto
supone una jerarquia funcional de la Super-
intendencia de Servicios Pablicos Domici-
liarios respecto de sus vigilados®.

En el mismo sentido se pronuncié la
Corte Constitucional al revisar las normas
del Decreto 2591 de 1991, que regulan la
procedencia de la accién de tutela contra
particulares, precisé que un particular puede
ser considerado autoridad ptblica si: i) estd
encargado de la prestacién de un servicio
publico 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 accién de tutela procede contra particu-
lares que prestan un servicio ptblico, debido

aque 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

prestacién de un servicio piblico —como de

hecho lo autoriza el articulo 365 superior—

o si la actividad que cumple puede revestir

ese cardcter, entonces esa persona adquiere

una posicién de supremacia material —con

relievancia juridica— 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 proteccién judicial. Al respecto,

ha sefialado esta Corporacion:

()
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‘Es de mérito anotar que el particular puede ser auto-
ridad piiblica, como por ejemplo cuando estd encar-
gado de un servicio piiblico y ejecuta, en virtud de los
anterior, acto de poder o de autoridad, sin embargo, el
mismo articulo 86 constitucional determing someterlo

a una consideracion diferente (...).

‘El servicio priblico de interés general prestado por un
particular -como en ¢l caso de servicio de correos-,
hace que éste adquiera el cardcter de autoridad, pues
existe un ejercicio del poder piblico y la caracteristica
fundamental del servicio piblico, como se menciond
anteriormente, es que tiene un régimen especial en aten-

cién al servicio (CP art. 365)°" (se destaca)"®2.

A pesar de lo expuesto, algunas decisiones
de este Tribunal parecieran retomar la con-
cepcién afrancesada de servicio publico al
concebirlo como una exteriorizacién de
la funcién administrativa, al tiempo que
aparentemente pasan por alto que la regula-
cién constitucional de los servicios publicos
domiciliarios resulta irreconciliable con el
“concepto cldsico” del servicio publico formu-
lado por DUCUIT y JEZE.

1. LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS
PRIVADAS SON MANIFESTACION DE LA
DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA

La descentralizacion es uno de los principios
que orientan la organizacién estatal (art.
209 Superior) que entrafla, como advier-
te el profesor IBANEZ NAJAR, el traslado
por virtud de la Constitucién, la ley o el
reglamento, de una funcién publica a una
persona juridica —de derecho publico o de
derecho privado— para que en lo sucesivo
la ejerzan de manera auténoma y con los
recursos que se le entregan para cumplir o
a titulo de remuneracién o compensacion,
pues al fin y al cabo se trata de la imposi-
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cién de una carga publica que no se puede
soportar ad bonorem®3.

No debe perderse de vista que este prin-
cipio medular de la organizacién administra-
tiva, necesariamente parte de un supuesto:
el otorgamiento de una funcién publica 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
ptblicos dejaron de ser funcién publica-
administrativa, algunos fallos de constitu-
cionalidad conciben la prestacién de los
servicios publicos por particulares, como
una manifestacién de la “descentralizacion 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 prestacién de ser-
vicios ptiblicos con la descentralizacién por
colaboracién, al paso que en otras parece
hacerlo con la descentralizacion funcional
O pOr Servicios.

A. Las empresas de servicios pablicos
privadas y la descentralizacién por
colaboracién

Como es sabido, la descentralizacién por cola-

64

boracién®* consiste en el traslado u otorga-

miento de funciones piblicas propias de
la Administracién por virtud de la ley o el
reglamento a particulares para que éstos las
cumplan con autonomfa administrativa, pa-
trimonial y técnica, y las ejerzan en nombre
de la Administraciéon®?.

Esta figura tiene un doble fundamento
constitucional i) por una parte, el inciso 3.°
del articulo 123 CN, que establece que la
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ley determinaré el régimen aplicable a los
particulares que temporalmente desempe-
fien funciones ptblicas y regulard su ejer-
cicio y ii) de otro lado, el inciso segundo
del articulo 210 eiusdem, que estatuye que
los particulares pueden cumplir funciones
administrativas en las condiciones que se-
fiale la ley. Se trata en uno y otro evento
de asignacién de funciones de naturaleza
ptiblica-administrativa.

En desarrollo de estos dos mandatos
constitucionales, la Ley 489 de 1998, en su
capitulo XVI, establecié una serie de con-
diciones para la asignacién 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 expedicién de
un acto administrativo que determine las
funciones especificas que serdn encomen-
dadas al particular, las calidades y requisitos
que deberd reunir el particular, las condicio-
nes para su ejercicio, la forma de remunera-
ciény la duracién del encargo y, en segundo
lugar, la celebracién de un convenio con el
particular mediante un procedimiento de
convocatoria ptblica (art. 111 ordinales 1.°
y 2.°de la citada Ley).

Es necesario precisar que la Sala de Con-
sulta, en un concepto de gran significacién
para la comprensién de este tema, invocé
como fundamento normativo de esta institu-
cién el articulo 210 superior, en consonancia
con las disposiciones de la Ley 489 de 1998,
y no el articulo 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-

centralizacién por colaboracién, de acuer-

do con lo establecido por el inciso primero

del articulo 210 de la Constitucién y los
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articulos 110 a 114 de laley 489 de 1998, e

implica el ejercicio de potestades ptblicas a

favor de terceros (usuarios de los servicios).
Utilizando nuevamente la terminologfa del
contrato de suministro, el consumidor de
tales servicios son terceros al contrato, 114-
mense usuarios del servicio, administrados,
etc. Este contrato (que a juicio de la Sala es
un tipo especial de concesién) se caracteriza

porque tiene efectos hacia terceros, que son

los destinatarios de la funcién publica atri-

buida al contratista particular.

El procedimiento que se debe seguir est4 re-
gulado porlaley 489 de 1998, para lo cual se
debe expedir por parte de la entidad, un acto
administrativo que determine las funciones
especificas, las condiciones y término de su
ejercicio, las calidades, requisitos y garantias
que deben presentar las personas naturales
o juridicas privadas que aspiren a desarro-
llarlas, su remuneracién, y celebrar luego
un convenio con el particular, seleccionado
mediante un procedimiento de convocatoria

publica.

La entidad publica transfiere algunas de sus

funciones por un tiempo determinado, al

particular, el cual asume la responsabilidad
consiguiente y las debe desarrollar auténo-
mamente, de acuerdo con la normatividad
aplicable a la actividad de que se trate, y con
sujecion a los controles de ésta ejercidos por
parte de los organismos competentes, y los
de la entidad otorgante”® (subrayas fuera del

texto original).

Estos requisitos fijados por la Ley 489 de
1998 han de acompasarse a los criterios de-
limitadores que fijé la Corte Constitucional
en Sentencia C 866 de 1999, al estudiar la
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constitucionalidad de algunos apartes nor-
mativos de los articulos 110y 111 de la Ley
en cita. Entre los presupuestos enunciados
por el juez constitucional para que proceda
la asignacion 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 articulo 2° de la
Constitucion, las autoridades de la Repiiblica estdn
instituidas para asegurar el cumplimiento de los fines
del Estado, el despojo absoluto de la materia de su
competencia redundaria en la falta de causa final
que justificara su investidura, con lo cual ella —la
investidura— perderia sustento juridico”.

Criterios que en modo alguno puede
predicarse del sector de los servicios pu-
blicos domiciliarios, en tanto no se trata de
funciones administrativas y, aun admitién-
dolo en gracia de discusién, su otorgamiento
in integrum supondria el vaciamiento incons-
titucional de la competencia, como que el
particular entrarfa a reemplazar totalmente
a la autoridad pdblica®”.

Pese a ello, algunas providencias de
constitucionalidad ejemplifican a la presta-
cién de los servicios publicos domiciliarios
por particulares, como un evento de descen-
tralizacién por colaboracion. Asf en algunas
oportunidades esa Corporacién ha sefialado
que el articulo 365 Constitucional es un
evento de “asuncion de funciones administrativas
por los particulares”®®; en otras ha asegurado
que este precepto es un caso en que la Carta
“bermite el ejercicio permanente de la funcion piiblica
por particulares”®
sién ha afirmado que la prestacién de los

servicios ptblicos configura un evento de
70

; mientras que en otra oca-

“descentralizacion por colaboracién”
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B. Las empresas de servicios piblicos-ESP
privadas y la descentralizacién funcional o
por servicios

Es hoy verdad averiguada que la descentra-
lizacién funcional o por servicios consiste en el
traslado o atribucién de funciones piblicas

o servicios que hace directamente la Cons-
titucién, la ley o el reglamento a personas
juridicas de derecho publico de caricter
administrativo y por lo mismo distintas de
la entidad central e inferiores a ésta, los
cuales deben ser cumplidos por aquellas
con autonomfa administrativa, patrimonial
y técnica’'.

Como se advierte, tampoco esta mo-
dalidad de descentralizacién se acompasa
con las reglas constitucionales y legales que
regulan los servicios piblicos domiciliarios,
habida cuenta que sélo es posible descentra-
lizar funciones administrativas por esta via

a entidades de naturaleza publica y las em-
presas de servicios publicos-E.S.P. privadas

no lo son, no sélo porque la ley as{ lo prevé
sino porque su condicién particular repugna
con el caricter estatal.

No obstante, la Sentencia C 736 de
2007 M.P.: MARCO GERARDO MONROY CA-
BRA con SV JAIME ARAUJO RENTERIA parece
concluir lo contrario, como pasa a verse.

Como ya se resaltd, esta providencia de
constitucionalidad fue proferida con oca-
sién de dos demandas ciudadanas instau-
radas contra los numerales 14.6 y 14.7 del
articulo 14 de la Ley 142 de 1994 y contra
los articulos 38.2 literal d) y 68 de la Ley
489 de 1998 (ademds del 102 de la Ley 489
de 1998 que no importa para el tema que
se estudia), lo mismo que contra el articulo
1 del Decreto 128 de 1976, atinente a las
sociedades de economfa mixta en cuanto a
su régimen juridico.

CON-TEXTO * RE)

Grosso modo, los argumentos de consti-
tucionalidad que los actores esgrimieron
fueron la violacién de los articulos 13, 209
y 210 CN 'y el objeto de sus escritos de de-
manda se hizo consistir en que la Corte
Constitucional debia definir la naturaleza
juridica de las E.S.P. mixtas, merced a que
no habifa una jurisprudencia uniforme en
este punto.

El primer problema juridico consistia
en establecer si las empresas de servicios
publicos-E.S.P. mixtas (que no las privadas)
eran o no asimilables a las sociedades de
economia mixta y el segundo estribaba en
definir el régimen de sus trabajadores, asun-
to este que no serd objeto de nuestro anélisis
en esta oportunidad.

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

Este apartado del articulo 97 de la Ley
489 de 1998 fue declarado inexequible por
la Corte Constitucional, al razonar que si la
Constitucién no habfa establecido porcen-
taje alguno, no podia hacerlo el legislador:

“el articulo 210 de la Constitucion estable-
ce que las entidades descentralizadas por
servicios del orden nacional deben ser crea-
das por la ley o con su autorizacién ‘con
fundamento en los principios que orientan
la actividad administrativa’, norma ésta que

en armonia con lo dispuesto por el articulo
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150 de la Carta permite que el Congreso de
la Republica en ejercicio de su atribucién
de 'hacer las leyes' dicte el régimen juridico
con sujecién al cual habrdn de funcionar
los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado y las
empresas de economia mixta. Ello no signifi-
ca que so pretexto de establecer ese régimen
para estas ultimas se pueda establecer desco-
nocer que cuando el capital de una empresa
incluya aportes del Estado o de una de sus
entidades territoriales en proporcién inferior
al cincuenta por ciento (50%) del mismo, no
alcanzan la naturaleza juridica de sociedades
comerciales o empresas de 'economfia mixta’,
pues, se insiste, esta naturaleza juridica surge
siempre que la composicién 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 razén 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 caracteristica especial, denominada
'mixta’, por el articulo 150, numeral 7° de la

Constitucién.

“De no ser ello asi, resultarfa 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 serfa ni estatal, ni de par-
ticulares, ni 'mixta’, sino de una naturaleza
diferente, no contemplada por la Consti-

tucién.

“(...) No sobra advertir, sin perjuicio de lo
expuesto, que en atencién al porcentaje de
la participacién del Estado o de sus entes
territoriales en las empresas de economia

mixta, puede el legislador en ejercicio de sus

GUILLERMO SANCHEZ L UQUE

atribuciones constitucionales establecer, si
asi lo considera pertinente, regimenes juridi-
cos comunes o diferenciados total o parcial-
mente, pues es claro que para el efecto existe

libertad de configuracién legislativa"?.

Argumento de inconstitucionalidad muy
discutible, por demds, en tanto entrafia una
limitacién a la amplia libertad conformadora
del legislador en el &mbito de la accién del
Estado en la economf{a, como atinadamente
se expuso en el salvamento de voto suscrito
por los Sefiores Magistrados ALVARO TAFUR
GALvIS y EDUARDO CIFUENTES MUNOZ:

" (...) en el ambito de la accién del Estado
en la economfa (arts. 333y 334) es claro que
en la medida en que la existencia de organis-
mos empresariales derivados de la iniciativa
estatal-exclusivamente o con participacién
privada- cumplen una funcién de interven-
cién debe quedar a la amplia competencia
conformadora del legislador la precisién de
sus caracterfsticas, para lograr cabalmente
los propésitos que han de inspirar la creacién
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

intervencién en la economfa el principio

imperante, en armonia con la conﬁguracién

constitucional de las relaciones sector pu-

blico-sector privado es aquel que se enuncia

bajo las expresiones 'tanta libertad cuanta

sea posible, tanta intervencién cuanta sea

necesaria’,

Tampoco ha de olvidarse que la libertad de

conformacién de las entidades en que tenga

participacién el Estado encuentra funda-

mento en las disposiciones relativas a los
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servicios ptblicos cuyo régimen compete al

legislador, conforme los claros mandatos del

marco por él mismo trazado, el cual a nuestro
juicio no se altera por el que legislador haya

articulo 365 de la Constitucién, en funcién

querido darle a la nocién sociedades de eco-

de la determinacién de los instrumentos que

nomfia mixta una connotacién determinada

permitan lograr la satisfaccién de las necesi-

especifica y permitir que haya sociedades en

dades generales de la poblacién.

En armonfa con las anotaciones preceden-
tes, acudir en todos los casos en que haya
necesidad de intervencién en la economia
y de accién del Estado como agente directo
‘en el mercado’, al modelo de la ‘sociedad
de economia mixta’, no surgido del texto
constitucional, que implica privilegios y pre-
rrogativas y cargas especificas, 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 publico y lo privado,
de la intervencién estatal y sus finalidades,
de la garantia 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 conformacién que de los textos
constitucionales mencionados tomados en
aproximacién sistemdtica 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 ptblicas, con aportes inferiores al
50% del capital no son sociedades de eco-
nomfa mixta que tipo de entidades serfan,
a lo que ella misma se responde 'no serfa ni
estatal, ni de particulares, ni mixta, sino de
una naturaleza diferente no contemplada en

la Constitucién'.

Al respecto cabe sefialar que precisamente la

configuracién de estas entidades la ha dejado

el Constituyente al legislador, dentro del

CON-TEXTO =

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

intervencién estatal, se fijen en el correspon-

diente contrato social.

Naturalmente que la sujecién a las caracte-
risticas y consecuencial régimen derivados
de la conformacién como sociedades co-
merciales, de las que ostenten aporte estatal
inferior al 50%, no empiece la aplicacién de
los controles derivados de la participacién
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 economfa mix-
ta, la providencia C 736 de 2007 que se
examina precisa que la vinculacién de éstas
a la rama ejecutiva del poder puiblico y su
condicién de entidades descentralizadas
implica varias consecuencias que emergen
de la propia Carta Politica”3.

El juez constitucional en esta oportuni-
dad concluyé que si bien la participacion
concurrente de capital publico y privado
es el rasgo esencial y determinante de la
calificacion de una entidad como sociedad
de economia 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 equiparacion de las E.S.P. mixtas con las
sociedades de economia mixta, al recono-
cer el cardcter especial de las empresas de
servicios ptblicos domiciliarios”, segtin lo
dispuesto por los articulos 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 caricter especial y
quedan sujetas a la reglamentacién juridica
particularmente disefiada para la prestacién
adecuada de los servicios publicos. Otro
tanto sucede cuando los particulares asumen
la prestacion de servicios putblicos. Asi las

cosas, las sociedades publicas, privadas o

mixtas cuyo objeto social sea la prestacién

de los servicios en comento, antes que socie-

dades de economia mixta, sociedades entre

entidades publicas o sociedades de caricter

privado, vienen a ser entidades de naturaleza

esDecial para responder asi a este interés

constitucional de someter esta actividad de

interés social a un régimen juridico también

especial”.

En este mismo sentido se habfa pronunciado
la Seccién Tercera del Consejo de Estado,
al encontrar que el régimen y naturaleza
juridicos de los prestadores de servicios pu-
blicos es especial, por expreso mandato del
inciso segundo del articulo 365 Superior,
que como ya se indicé hace parte del capi-
tulo v del Titulo XI1 de la Carta, contentivo
de la que lineas arriba denominamos Cons-
titucién Econémica de los servicios ptiblicos
y que ademds es ratificado por los articulo
367, 369, 370y 150.23 eiusdem. Razonamien-
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to que, adicionalmente, est4 soportado en
la Ley 142 de 1994, a partir de una combi-
nacién de criterios hermenéuticos (légico,
textual, histérico y sistemético). Dijo el
Tribunal Supremo de lo Contencioso Admi-
nistrativo al concluir que el género "E.S.P".
constituye una nueva tipologfa de persona
juridica en el derecho colombiano:

"La Constitucién de 1991 defirié al legisla-
dor, en el inciso segundo de su articulo 365,
la definicién del régimen juridico aplicable al
sector de los servicios ptiblicos domiciliarios,
el cual fue adoptado en la ley 142 de 1994.
Régimen juridico que, entonces, exige por
preciso mandato constitucional que en su
interpretacién y aplicacién se parta de su
caracter especial, segtin las voces del articulo
5 delaley 57 de 1887 en consonancia con el
articulo 186 de la propia ley 142 (lex specialis
derogat legit generalis)”>.

Este texto legal se estructur6 sobre la base
de un mercado en competencia fuertemente
intervenido por el Estado, y cuyos ejes tema-
ticos son dos: por una parte los usuarios y por
otro lado, los prestadores de servicios pu-
blicos domiciliarios. Frente a estos tdltimos,
esta ley prevé que por regla general deben
constituirse como ‘empresas de servicios piiblicos’
y s6lo por excepcién pueden revestir otras
modalidades vgr. Prestador directo, empresa
industrial y comercial del Estado, etc. Asi lo
indicé la exposicién de motivos de esta ley
al sefialar que [e]l proyecto supone que, por regla
general, son ‘empresas de servicios piiblicos' las que
ban de prestar los servicios a los que se aplica la ley’
(art. 27 del C.C. voluntas legislatoris)7®.

A esta conclusién también se llega a partir
de la lectura sistemadtica de la ley 142, en

especial de sus principios generales (capitulo
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I del Titulo preliminar: arts. 1 a 13), de sus
definiciones especiales (capitulo 11, art. 14),
del Titulo 1 atinente al régimen juridico de
las empresas de servicios publicos domici-
liarios (particularmente de los articulos 15,
17 y 19), como del régimen de transicion

contenido en su titulo X.

Asimismo, la ley 142 en el apartado dedi-
cado a las personas prestadoras de servicios
ptblicos (titulo 1), también dejé en claro
que esta preceptiva privilegia la prestacién
por parte de empresas de servicios ptblicos
domiciliarios (en cualquiera de sus modali-
dades: publicas, privadas o mixtas) y s6lo por
excepcién la permite por parte de otro tipo

de operadores.

(...) N6tese que el precepto trascrito [arti-
culo 15 dela Ley 142 de 1994] sigue la linea
de determinar que las empresas de servicios
publicos son el prestador por antonomasia y
los otros prestadores los operan de manera
excepcional”’:

(...) Sobre esta base, esto es que la opera-
cién de los servicios ptblicos recae priori-
tariamente en esa nueva tipologia juridica
que constituye el género ESP y que tan sélo
por via excepcional puede adelantarse la
prestacién mediante las otras modalidades
permitidas por el legislador, la ley 142 esta-
blece en el capitulo 1 (Régimen juridico de las
empresas de servicios piblicos) de su Titulo
I (De las personas prestadoras de servicios
publicos) varios preceptos relativos a la de-
nominacién de esa nueva persona juridica.
Asi el articulo 17 al ocuparse de la naturaleza
juridica de las empresas de servicios ptiblicos
las define como ‘sociedades por acciones’ (S.A.), a
suvez el numeral 19.1 del articulo 19 eiusdem

que se ocupa del régimen juridico de las
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empresas de servicios publicos prescribe que

'[e]l nombre de la empresa deberd ser sequido por las

palabras ‘empresa de servicios piiblicos’ o de las letras
‘E.S.P’ (se subraya), por su parte el numeral
19.15 sefala que '[e]n lo demds, las empresas de
servicios pitblicos se regirdn por las reglas del Cédigo

de Comercio sobre sociedades anénimas’ (S.A.)

En la misma linea los numerales 14.5, 14.6
y 14.7 de la citada ley al definir las distintas
modalidades de empresas de servicios publi-
cos pone el acento en el porcentaje de los
aportes, tal y como sucede con el modelo

societario anénimo (S.A.)"8.

Conviene observar que en el salvamento de
voto al pronunciamiento de constitucionali-
dad en estudio, se asegura que las empresas
de servicios publicos mixtas son una moda-
lidad de las sociedades de economfa mixta.
El voto particular juzgé que: “la jurisprudencia
de la Corte ha sido clara al considerar sociedades
de economia mixta a todas aquellas con participa-
cion de capital privado y piiblico independiente del
porcentaje de participacion del capital piiblico en la
conformacion del capital social”.

El Magistrado disidente habfa parti-
cipado —en condicién de Ponente— de la
jurisprudencia sentada por la Corte Cons-
titucional en el sentido que la sociedad de
economia mixta es una modalidad societa-
ria “proscrita” de la ley 142, contenida en la
Sentencia C 558 de 2001 (y la que tan sélo
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 prohija los anteriores planteamien-
tos, advirtiendo que en relacién con el co-

mentado articulo 33 la potestad para emitir
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actos administrativos no sélo es predicable
respecto de la Nacion, las entidades territo-
riales y las empresas industriales y comer-
ciales del Estado, pues segtin puede inferirse
del contexto positivo resefiado y de la ley
de servicios misma, tal potestad es también
propia de las empresas de servicios publi-
cos domiciliarios en cuyo capital la Nacién
o sus entidades descentralizadas posean el
90% o mas. Lo que en términos mds espe-
cificos incluye a las empresas de servicios
ptblicos domiciliarios de naturaleza oficial
o mixta, cuando quiera que cumplan con
este porcentaje. Por donde, para el sector
de los servicios publicos domiciliarios, seria
impropio destacar alguna titularidad (en el
sentido visto) en cabeza de las sociedades de
economfa mixta, toda vez que esta modali-
dad societaria fue proscrita del régimen legal
de los servicios publicos domiciliarios (arts.
14.5, 14.6, 14.7 y 17, ley 142/94). De otra
parte debe precisarse que lo aqui expresado
en torno a las empresas industriales y comer-
ciales del Estado y a las empresas oficiales
o mixtas, es enteramente aplicable en los
6rdenes nacional, departamental y munici-
pal (art. 59, ley 388/97). Por consiguiente,
son, pues, estos los términos en que deben
entenderse las hipétesis contempladas en el
articulo 33 de laley 142 de 1994, quedando
por tanto suficientemente claro que la fun-
cién administrativa exhibe fronteras en los
dominios de esta disposicién a instancias de
la influencia sistemética recibida de las nor-

mas ya sefaladas en lineas anteriores"”.

En ese orden de ideas, el juez constitucio-
nal determiné que no es admisible identi-
ficar las E.S.P. mixtas con las sociedades
de economfia mixta, toda vez que: i) el 365
CN impide asimilarlas, ya que son entida-
des de tipologia diferente segtn el legisla-
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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 continuacién la referida providencia
de constitucionalidad cita el articulo 267
de la CN sobre el control fiscal, para con-
cluir que:

"Véase como del tenor literal de la disposi-
cion superior transcrita se desprende que la
vigilancia de la gestién fiscal recae sobre las
‘entidades que manejen fondos o bienes de la Nacién'.
Por lo tanto, recae sobre cualquier clase de
entidad que maneje tales fondos o bienes y
no solamente sobre las sociedades de eco-
nomfa mixta. En tal virtud, si la Empresas de
Servicios Ptblicos manejan fondos o bienes
de la nacién, en cualquier proporcién, igual-
mente quedan sometidas a este control fiscal,
sin que tenga relevancia la calificacién sobre
su naturaleza juridica” (negrillas y subrayado

originales).

A nuestro juicio, el articulo 267 constitucio-
nal no hace relacién a “entidades” en sentido
amplio (incluidas las de caricter privado)
que manejen recursos publicos, como pa-
rece concluir el fallo. Este precepto alude a
dos eventos distintos: i) Administracién lato
sensu (la cual involucra la descentralizacién
por colaboracién, situacién no predicable
de los particulares que prestan servicios pu-
blicos como ya se sefiald) y de particulares
que manejen recursos publicos, hipétesis en
la que si estarfan incursos los prestadores
privados —entre otros eventos— en tratan-
dose de los subsidios®.

Sin embargo, el proveido de constitu-
cionalidad antes mencionado luego invoca
el articulo 150.7 Constitucional, con lo
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cual pareciera afirmar que todas la E.S.P.
(publicas, privadas y mixtas) son entidades
descentralizadas por servicios.

Ma3s adelante, el pronunciamiento de
constitucionalidad explica por qué entra a
dirimir una controversia hermenéutica al
definir unas “divergencias interpretativas que abora
conviene aclarar”:

“la redaccién de las anteriores disposiciones
[alude alos numerales 14.6'y 14.7 del articulo
14 delaLey 142 de 1994] contempla expre-
samente dos nuevas categorfas de entidades,
denominadas ‘empresa de servicios publicos
mixta’, y 'empresa de servicios publicos pri-
vada’, sobre cuya naturaleza juridica se han
presentado divergencias interpretativas que

ahora conviene aclarar.

Estas divergencias interpretativas en torno
de los numerales 6 y 7 del articulo 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 piblicos mixtas (con participacién
mayoritaria de capital ptblico o participa-
cién igualitaria de capital puiblico y privado)
y las empresas de servicios publicos privadas
(con participacién minoritaria de capital
ptblico) son o no sociedades de economia

mixtas! (...)".

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

La Corte declaré la exequibilidad pura
y simple de las dos normas acusadas (los
porcentajes previstos en el articulo 14.6
de la Ley 142 de 1994 que define las E.S.P.
mixtas y la expresién “mayoritariamente” de la
definicién de E.S.P. privadas contenida en el
articulo 14.7 eiusdem), al estimar que el articu-
lo 150.7 superior lo permite. Si ello era as{, y
se trataba de un tema de libre configuracién
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
participacién piiblica") son entidades descen-
tralizadas y constitucionalmente conforman
la rama ejecutiva. Una vez mds, insiste en
que el articulo 150.7 CN pone en manos del
legislador la conformacién de la estructura
de la administracién e infiere que todas (pu-
blicas, privadas o mixtas en las que haya un
aporte publico) son entidades estatales, pero
¢por qué?, ¢quizas porque todas son manifes-
tacion de la descentralizacién administrativa
funcional o por servicios?

A continuacion, la Sentencia C 736 de
2007 hace un estudio estrictamente legal
de los articulos 38 y 68 de la Ley 489 de
1998, y de los numerales 14.6 y 14.7 del
articulo 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 exclusién
de las consecuencias juridicas derivadas de tal na-
turaleza juridica, dispuestas expresamente por la
Constitucién”, ¢a cuales consecuencias alude
el Tribunal Constitucional?, ¢se refiere a las
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seis que adujo respecto de las sociedades de
economia mixta?, pero ¢acaso no se trata de
entidades que no son equivalentes desde la
perspectiva de la Constitucién?

Dijo la Corte Constitucional:

“Noétese cémo una empresa de servicios pu-
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 publicos mixta es aquella en la
cual el capital publico es igual o superior al
cincuenta por ciento (50%), lo cual significa
que minoritariamente pertenece a particulares.
Asf las cosas, una y otra se conforman con
aporte de capital ptblico, por lo cual su ex-
clusién de la estructura de la Rama Ejecutiva
y de la categoria juridica denominada ‘enti-
dades descentralizadas’ resulta constitucio-
nalmente cuestionable, toda vez que implica, a
su vez, la exclusién de las consecuencias jurt’dicas
derivadas de tal naturaleza juridica, dispuestas ex-

presamente por la Constitucién.

No obstante, la Corte observa que una inter-
pretacién arménica del literal d) del articulo
38 delaLey 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 publicos mixtas o
privadas de la pertenencia a la Rama Ejecu-
tiva del poder publico. Ciertamente, el texto
completo del numeral 2.° del articulo 38 es

del siguiente tenor:

'Articulo 38. Integracién de la Rama Ejecu-
tiva del Poder Publico en el orden nacional.
La Rama Ejecutiva del Poder Ptblico en el
orden nacional, estd integrada por los si-

guientes organismos y entidades:
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1. Del Sector Central:

2. Del Sector descentralizado por servicios:
a) Los establecimientos publicos;

b) Las empresas industriales y comerciales
del Estado;

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

d) Las empresas sociales del Estado y las

empresas oficiales de servicios ptblicos do-

miciliarios;

e) Los institutos cientificos y tecnolégicos;
f) Las sociedades publicas y las sociedades
de economfia mixta;

g) Las demds entidades administrativas na-
cionales con personerfa juridica que cree,
organice o autorice la ley para que formen
parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

(Lo subrayado es lo demandado)’

Nétese cémo en el literal d) el legislador
incluye a las ‘demds entidades administrativas na-
cionales con personeria juridica que cree, ordanice o
autorice la ley para que formen parte de la Rama Eje-
cutiva del Poder Piiblico’, categoria dentro de la
cual deben entenderse incluidas las empresas
de servicios publicos mixtas o privadas, que
de esta manera, se entienden como parte de
la Rama Ejecutiva en su sector descentrali-

zado nacional.

Asi las cosas, de cara a la constitucionalidad
del articulo 38 de la Ley 498 de 1998, y
concretamente de la expresién ‘las empresas
oficiales de servicios piiblicos domiciliarios” conte-
nida en su literal d), la Corte declarara su
exequibilidad, por considerar que dentro
del supuesto normativo del literal g) se com-
prenden las empresas mixtas o privadas de
servicios ptiblicos, que de esta manera viene

a conformar también la Rama Ejecutiva del
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poder ptblico” (negrillas y subrayado origi-

nales, cursivas nuestras).

La decisién de constitucionalidad concluye
con un razonamiento de naturaleza estric-
tamente legal: La solucién a su juicio se
encuentra en el literal g) del numeral 2.° del
articulo 38 dela Ley 489 de 1998, conforme
al cual integran el sector descentralizado
por servicios las demés entidades adminis-
trativa nacionales con personerfa juridica
que cree, organice o autorice la ley para
que formen parte de la rama ejecutiva del
poder publico.

Desde esta perspectiva legal, el pronun-
ciamiento de constitucionalidad asegura que
en el supuesto normativo del literal g) se
subsumen las empresas de servicios publicos
mixtas o privadas [respecto de éstas tltimas
ya no precisa si han de tener o no aporte es-
tatal] “como parte de la Rama Ejecutiva en su sector
descentralizado nacional”. Afirmacién 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
articulo 68 de la Ley 489 de 1998:

"Obsérvese que si bien el legislador s6lo
considera explicitamente como entidades
descentralizadas a las empresas oficiales de
servicios publicos, es decir a aquellas con
un capital cien por ciento (100%) estatal, lo
cual harfa pensar que las mixtas y las privadas
no ostentarfan esta naturaleza juridica, a
continuacién indica que también son en-
tidades descentralizadas ‘las demds entidades
creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto
principal sea el ejercicio de funciones administrativas,

la prestacion de servicios piiblicos o la realizacién de

actividades industriales o comerciales con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio

propio.” (Subraya la Corte). Asf las cosas, de
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manera implicita incluye a las empresas de
servicios ptblicos mixtas o privadas como
entidades descentralizadas, por lo cual la
Corte no encuentra obsticulo para declarar

su constitucionalidad” (resaltado del fallo).

Ahora, por lo que hace relacién al impacto
que ha tenido este fallo de constitucionali-
dad®? es importante destacar que el Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo,
en acato a la decisiéon C 736 de 2007 de la
Corte Constitucional, en un principio cono-
cié —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-
cién Tercera del Consejo de Estado sefial6
que su criterio mayoritario, en el sentido
de que las E.S.P. mixtas forman parte de la
rama ejecutiva del poder puiblico y que por
lo mismo son objeto de control de la juris-
diccién contenciosa y no de la ordinaria, fue
“reafirmado” por la Corte Constitucional en
la citada sentencia de constitucionalidad®3.

Luego, la misma Seccién indicé que las
E.S.P. mixtas son entidades estatales presta-
doras de servicios ptblicos que hacen parte
del género prestadores de servicios ptblicos
domiciliarios y que en cuanto respecta a su
naturaleza juridica se acogia al criterio de
esa Sala, asi como a la Sentencia C 736 de
2007 de la Corte Constitucional®*.

En otro recurso de anulacién de un lau-
do arbitral, también esa Seccién Tercera
—respetuosa de la tesis mayoritaria de dicha
Sala asi como de la decisién de la Corte
Constitucional (que transcribié in extenso)—
definié que era competente para conocer el
asunto, en atencién a que las E.S.P. mixtas
son entidades publicas “segiin sefials la Corte
Constitucional mediante Sentencia C 736 de 2007”,
en tanto esta tdltima decisién zanjé la dis-
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cusién sobre la naturaleza jurfdica de las
empresas de servicios piblicos mixtas, con
fuerza de cosa juzgada constitucional®.

Por otra parte, esa misma Corporacién
-igualmente en cumplimiento de dicha pro-
videncia de constitucionalidad- estudié va-
rios procesos en que hace parte una empresa
de servicios publicos privada con aportes
ptblicos (sin importar el monto), sobre la
base de que se trata de una “entidad estatal"®°.
En esta oportunidad la Sala se limit6 a obe-
decer el pronunciamiento de constitucio-
nalidad.

Sin embargo, el Sefior Consejero de Es-
tado MAURICIO FAJARDO GOMEZ, al aclarar
su voto en esta Ultima sentencia, rectificé
lo afirmado en tres providencias de la Sala
con ponencia suya y manifesté que resulta-
ba innecesario e indtil 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 juridica de las empresas de servicios
ptiblicos domiciliarios de cardcter mixto no resultan
vinculantes y desafortunadamente no aportan clari-
dad en esa materia”.

La aclaracién de voto subrayé, ademas,
que el pronunciamiento de constitucionali-
dad no explica las razones en que se apoya
para aducir la naturaleza juridica especial de
las ESP. Destacé que la sentencia de constitu-
cionalidad aparentemente se aproxima a la
tesis jurisprudencial del Consejo de Estado,
“la misma que sin fundamentacion alguna califics de
inconstitucional”, al sostener y anunciar que las
empresas de servicios ptblicos mixtas y pri-
vadas son entidades descentralizadas, sobre
la base de “un andlisis eminentemente legal, que no
constitucional” a partir de lo dispuesto por el
articulo 38 de la Ley 489 de 1998.

Al concluir el Sefior Magistrado FAJAR-
DO GOMEZ anoté que las normas acusadas
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“no sufrieron alteracion alguna en cuanto a su con-
tenido y, por tanto, sequirdn 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 demds expuesto
por la Corte “no pasa de ser un obiter dictum que
en cada caso concreto podn’a ser valorado por eljuez
de la respectiva causa".

Esta posicién disidente, fue adoptada
maés 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 Mévil S.A. ES.P.
M.P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ, al decla-
rar la nulidad de todo lo actuado a partir del
auto admisorio del recurso extraordinario
de anulacién del laudo arbitral, sobre la ba-
se de que un conflicto suscitado entre una
empresa de servicios piblicos domiciliarios
con participacién mayoritariamente privada
(50% mas una accién) y una sociedad ané-
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 segtin el cual las
E.S.P. mixtas eran una especie del gé-
nero "sociedades de economfa mixta” y
que, por contera, los porcentajes previs-
tos en la Ley 142 de 1994 también de-
bian ser declarados inexequibles como
sucedié con anterioridad respecto de
éstas. Empero, la Corte Constitucional
deseché este argumento y precisé que
las empresas de servicios publicos estan
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iii)

sometidas a un régimen constitucional
singular (365 y 367). La decisién de
constitucionalidad pareciera asf dar la
razén a la opinién disidente de la Sec-
cién Tercera del Consejo de Estado, que
estaba apoyada en la doctrina nacional
dominante en materia de servicios pu-
blicos.

Sibien la Corte Constitucional concluye
que las E.S.P. mixtas no son equiparables
a las sociedades de economia mixta, el
pronunciamiento de constitucionali-
dad adopta un enfoque que termina por
aproximar estos dos tipos societarios: si
hay dineros publicos -sin considerar el
monto- en una empresa de servicios pu-
blicos, ésta reviste el caracter de estatal
(en consecuencia, luego de este fallo,
podrian denominarse E.S.P. "mixta es-
tatal" y E.S.P. "privada estatal").

Los ciudadanos no demandaron la in-
constitucionalidad de la naturaleza juri-
dica de las E.S.P. privadas, sélo acusaron
la expresién “mayoritariamente” y los por-
centajes de las E.S.P. mixtas. Asuvez, la
Corte declaré exequibles en forma pura
y simple los numerales 14. 6 y 14.7 del
articulo 14 de la Ley 142 de 1994, que
prevén las definiciones de empresa de
servicios publicos mixta y de empresa
de servicios publicos privada.

Si la ratio decidendi se identifica a partir
del problema juridico formulado por el
actory que realmente analizd y resolvié
la Corte, en la medida en que esta es la
Gnica manera de establecer la racionali-
dad de la decisién, ¢realmente las E.S.P.
privadas son en adelante entidades esta-
tales?

Nos preguntamos, igualmente, ¢guardan
unidad de sentido las consideraciones
del fallo segtn las cuales una E.S.P. pri-
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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 definicién
de empresa de servicios ptblicos priva-
da, como aquella cuyo capital pertenece
mayoritariamente a particulares y por lo
mismo no es oficial ni mixta?®”

Acaso ¢las aseveraciones de la providen-
cia que llevarian a concluir que el nuevo
servicio publico quedé atrds y fue reim-
plantada via jurisprudencia su acepcién
clasica integran la ratio decidendi del fallo
y por lo mismo hacen trénsito a cosa
juzgada y tienen efectos vinculantes?,
o ¢se trata de motivaciones incidentales
que constituyen un mero dictum que no
es obligatorio sino persuasivo?

La Corte Constitucional ha debido mo-
dular los efectos el fallo. Si no es asf,
¢cémo se entiende que una sociedad
siga conservando el calificativo de "pri-
vada” —en una norma que por demds se
ocupa de formular definiciones como
es el articulo 14 de la Ley 142 de 1994—
pero, simultdneamente, segtin algunas
consideraciones del pronunciamiento
de constitucionalidad se entienda que
es una entidad estatal, con prescindencia
del monto del aporte publico?, o peor
atn ¢sin que lo haya?

¢Una empresa de servicios publicos pri-
vada se convierte en una entidad publica
si—v.gr.—a la muerte de uno de sus socios
minoritarios y a falta de descendientes,
ascendientes, hijos adoptivos, padres
adoptantes, hermanos, cényuges e hijos
de los hermanos lo sucede el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, se-
gun lo ordena el articulo 1051 del Cé-
digo Civil?
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vi) Se buscaba poner fin a una discusién

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 termind, pero se abrié
otra de impredecibles consecuencias:
¢la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios por particulares (incluso
si no hay aportes estatales) constituye
manifestaciéon de la descentralizacién
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 "érgano de cierre” de
toda controversia judicial, menos adn
cuando ésta es estrictamente legal y le-
gales son, por lo mismo, los argumentos
que soportan la decisién que finalmente
adopta.

viii) Si los razonamientos de la Corte
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Constitucional, que la llevaron a con-
siderar que las ESP mixtas son entidades
publicas, son eminentemente legales
¢vinculan con cardcter de decision de
“constitucionalidad”?

Si tampoco hay consideracién alguna
de orden constitucional que soporte
la afirmacién —que ademds aparece de
manera insular en la providencia— con-
forme a la cual una empresa de servicios
ptblicos privada es una entidad estatal
¢tiene fuerza vinculante con alcances de
cosa juzgada constitucional esta aseve-
raciéon?

¢Seguimos anclados a una visién del
derecho administrativo edificada a partir
de la nocién francesa de servicio publi-
co?:

Si la teorfa del servicio publico, esboza-
da en el arrét Blanco®® y consolidada en
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el arrét Terrier®, fue superada en el dere-
cho colombiano, por virtud del nuevo
modelo constitucional y legal de los
servicios publicos, ¢por qué continuar
denominando “falla del servicio” al titulo
de imputacién de responsabilidad ex-
tracontractual del Estado por antono-
masia?

¢Hay que reconsiderar dentro del léxi-
co del derecho publico colombiano las
expresiones “servidores piiblicos” (art. 123
CN) y “descentralizacion por servicios” (art.
210 eiusdem), habida consideracién que
provienen etimolégicamente de una no-
cién que se dice revaluada?

¢Qué significado tiene en sede de am-
paro constitucional la locucién “servicio
priblico”, cuando el articulo 86 Superior
in fine prevé que la tutela procede contra
particulares encargados de la “prestacion
de un servicio piiblico”, como si se tratase de
verdaderas autoridades publicas, sujetos
pasivos por excelencia de esta accién?
¢La clésica concepcién del servicio pu-
blico tan solo se sigue utilizando en la
retérica politica y juridica como ese “mito
legitimante” que denunciara CHEVALLIER?,
o ¢estamos ante ese “Ldzaro juridico™ que
resucitd, como lo pregonaron LATOUR-
NERIE y DE LAUBADERE?

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 dejé
de ser el derecho de los servicios publi-
cos, llegé el momento de replantear sus
bases conceptuales, para asf identificar
cudl es su nueva piedra angular, y a partir

de ella reconstruir sus elementos defini-
dores.

En definitiva, el derecho administrativo
de un pafs estd dominado por las ideas
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politicas que prevalecen en determinada
época, en palabras del maestro GASTON
JEZE. Si la Carta de 1991 y sus desarro-
llos legales de 1994 abandonaron el cri-
terio segun el cual el Estado constituye
un conjunto de servicios publicos, hay,
entonces, que cambiar radicalmente la
manera de tratar los problemas del dere-
cho publico de hoy y, de paso, doblegar
la fuerza de la costumbre que mantiene
una terminologia motivo de confusién,
parafraseando al mismo autorizado ex-
positor.
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dence, Paris.

HERNANDEZ MORA, ALBERTO, “La nocién de
servicio putblico en derecho administrativo
(vigencia y utilidad)”, en VVAA, El derecho ad-
ministrativo en Latinoamérica, t. 11, Ediciones Ro-
saristas, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora
del Rosario, Bogotd, 1986, pp. 255 y ss.

GARCIA PELAYO, MANUEL. Las transformaciones del
estado contempordneo, Alianza Universidad, Ma-
drid, 9.* reimpresién, 1995.

IBANEZ NAJAR, JORGE ENRIQUE, Estudios de derecho
constitucional y administrativo, Ed. Legis & Justi-
cia y Desarrollo, Bogoté, 2.2 ed., 2007

JEZE, GASTON, Principios Generales del Derecho Admi-
nistrativo, ts. 1y 11, Editorial Depalma, Buenos
Aires, 1949, trad. JuLIO SAN MILLAN ALMA-
GRO.

LATOURNERIE, Sur un Lazare juridique: Bulletin de santé
de la notion de service public, ECDE, 1960.

MURATORIO, JORGE 1., “La regulacién constitu-
cional de los servicios publicos en la refor-
ma de 1994", en VVAA Estudios sobre la reforma
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constitucional (Juan Carlos Cassagne director), Ed.
Depalma, Buenos Aires, 1995, pp. 97 vy ss.

PALACIOS MEJiA, HUGO, El derecho de los servicios
piiblicos, Editorial Derecho vigente, Bogots,
12ed., 1999.

PAREJA, CARLOS H., Curso de Derecho Administrativo,
vol. 1, Editorial Andes, Bogot4, 1937.

PRAT, JuLIO, "Los servicios publicos” en VVAA
El derecho administrativo en Latinoamérica, t. 11,
Ediciones Rosaristas, Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota, 1986,
pp. 236y ss.

RIVERO, JEAN, Précis de droit administratif, Paris,
1973.

RODRIGUEZ R., LIBARDO, Estructura del poder piiblico
en Colombia, 10.* ed., Temis, Bogota, 2006.

SANCHEZ LUQUE, GUILLERMO et &l., “Del caracter
singular del derecho de la competencia en los
servicios publicos domiciliarios”, en Contexto,
Revista de Derecho y Economia, n.° 13, abril de
2002, Universidad Externado de Colombia,
pp. 22y ss.

SANCHEZ LUQUE, GUILLERMO, “Legisladory juez:
¢Garantias o amenazas al modelo de presta-
cién de los servicios publicos domiciliarios?”
en Contexto, Revista de Derecho y Economia, n.°
18, agosto de 2004, Universidad Externado
de Colombia, pp. 77 y ss.

SANCHEZ LUQUE, GUILLERMO, “La solidaridad en el
modelo tarifario de los servicios piiblicos domicilia-
rios”, en Contexto, Revista de Derecho y Economia,
n. 19, septiembre de 2004, Universidad Ex-
ternado de Colombia, pp. 41 y ss.

SANCHEZ LUuQUE, GUILLERMO, "La naturaleza de
las empresas de servicios publicos domicilia-
rios mixtas: un debate jurisprudencial y doc-
trinario abierto”, en VVAA, Naturaleza juridica de
las Empresas de Servicios Piblicos Mixtas, Grupo
[.S.A., Medellin, 2006, pp. 107 y ss.

Unidad de Investigaciones Juridico Sociales ‘Ge-
rardo Molina'-uNyus, Universidad Nacional

de Colombia, Servicios Piiblicos Domiciliarios:
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Calidad de Vida y construccion del Estado Social de
Derecho, Ministerio de Justicia y del Derecho,
Bogotd, 1997.

VELILLA, MARCO ANTONIO (comp.), Los servicios
piiblicos como instrumentos de cobesion social del Esta-
do, Biblioteca Millennio, Coleccién Derecho
Econémico y de los negocios, Bogot4, 2005.

VIDAL PERDOMO, JAIME, “"Mito y realidad del
servicio publico”, en Superintendencia de
Servicios Pablicos Domiciliarios, Servicios
Piiblicos Domiciliarios-Actualidad Juridica, t. 1v,
Edicién Guillermo Sanchez Luque et. al, Bo-
gotd, Imprenta Nacional, 2001.

WALINE, MARCEL, Droit Administratif, Paris, Sirey,
1954.

Contexto: Revista de Derecho y Economfa, n.° 25,

2008, pp. 57 a 100.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccién Tercera, sentencia de 25 de
septiembre de 1997, Exp. 11857, actor: ENRIQUE
JosE ARBOLEDA PERDOMO, demandado: Comisién
Reguladora de Telecomunicaciones, M.P.: CARLOS
BETANCUR JARAMILLO.

2 Corte Constitucional, sentencias C 272 M.P.:
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO y C 444. M P.:
HERNANDO HERRERA VERGARA, ambas de 1998.

3 Para un estudio de dicha discusién, con una ex-
haustiva referencia doctrinal y jurisprudencial,
vid. SANCHEZ LUQUE, GUILLERMO, “La naturaleza
de las empresas de servicios piblicos domiciliarios mixtas:
un debate jurisprudencial y doctrinario abierto”, en VVAA,
Naturaleza juridica de las Empresas de Servicios
Puablicos Mixtas, Grupo [.S.A., Medellin, 2006,
pp. 107 y ss.

4 PALACIOS MEJIA sostiene que la expresion “servicios
piiblicos” aparecia ya en ciertos documentos que la
Corona espafiola produjo para sus colonias [segtin
lo advirtiera GABRIEL ROJAS ARBELAEZ]: PALACIOS
MEJia, HUGO, El derecho de los servicios piiblicos, Ed.
Derecho Vigente, Bogotd, 1999, 17 ed., p. 6.

5 DucuT, LEON, Las transformaciones del derecho pii-

blico, trad. Adolfo Posada, Librerfa Espafiola y

extranjera, Madrid, 1926, pp. 85, 86, 92 y 105.

En el mismo sentido se pronuncié el mismo autor

sobre el concepto de servicio publico en DucuUIT,

LEON, Manual de Derecho Constitucional, trad. Acufia,

Librerfa Espafiola y extranjera, Madrid, 1926, p.
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71y ss. Para un estudio a fondo del pensamiento
de DucuIT, vid. EISSENMANN, CHARLES, Cours de
Droit Administratif, t. 1, Librairie Générale de droit
et jurisprudence, Paris, pp. 25 y ss.

JEZE, GASTON, Principios Generales del Derecho Admi-
nistrativo, Tomo I-La técnica juridica del derecho piiblico
francés, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1949,
trad. JULIO SAN MILLAN ALMAGRO, p.. XL (prefacio
del autor a la edicién argentina).

JEZE, GASTON, Principios Generales op cit., t. 11, La nocidn
de servicio piiblico-Los agentes de la Administracion Piblica,
p. 4.

BONNARD, FRANCOIS, Précis de droit administratif,
Paris, 1934.

WALINE, MARCEL, Droit Administratif, Paris, Sirey,
1954, p. 673.

Sobre esta concepcién tradicional del servicio
ptblico, ampliamente soportada en la doctrina
francesa vid. PRAT, JuLIO, “Los servicios ptiblicos”
en VVAA El derecho administrativo en Latinoamérica, t. 11,
Ediciones Rosaristas, Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario, Bogot4, 1986, pp. 229 y ss.
CHEVALLIER JACQUES, Le service public, Que sais-je,
PUF, 3¢ édition, Paris, 1994, p. 3: «La notion de
service public est difficile & cerner: utilisée dans
des champs conceptuels tres diversifiés, elle est
saturée des signiﬁcations multiples qui se superposent,
renvoient les unes aux autres, et entre lesquelles
le glissement est constant».

PAREJA, CARLOS H., Curso de Derecho Administrativo,
vol. I, Editorial Andes, Bogot4, 1937, p. 120.

El profesor VIDAL PERDOMO afirma que “No es
extrafio, entonces, que buscando equipar al Estado
en sus nuevas obligaciones se introdujeran modi-
ficaciones a las constituciones en esa direccién.
En Colombia tal ocurrié con la reforma consti-
tucional de 1936. Inspirada en los postulados del
llamado ‘constitucionalismo social’, situado entre
las dos guerras mundiales, la reforma reemplaza la
anterior concepcién de los derechos afirmando la
existencia de los deberes sociales del Estado y los
particulares (...) La reforma también autorizaba
la gestién de empresas publicas por el Estado en
la misma disposicién en que lo facultaba para
intervenir en el ramo econémico. La enmienda
constitucional indicada no ofrece ninguna sor-
presa ideolégica. Fue adoptada por un partido
liberal remozado que querfa virar hacia las ideas
socialistas y el pensamiento del servicio publico
de LEON DucuUIT, bien conocidos por quienes
orientaban el cambio de rumbo del Estado y de
la sociedad": VIDAL PERDOMO, JAIME, “Mito y rea-
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lidad del servicio pablico”, en Superintendencia
de Servicios Pablicos Domiciliarios, Servicios Pii-
blicos Domiciliarios-Actualidad Juridica, t. 1V, Bogota,
Imprenta Nacional, Edicién Guillermo Sinchez
Luque etdl., 2001, p. 30.

Sobre la vigencia de la nocién clésica en vigencia
de la Carta de 1886 vid. HERNANDEZ MORA, AL-
BERTO, "La nocién de servicio ptiblico en derecho
administrativo (vigencia y utilidad)”, en vvaa, El
derecho administrativo en Latinoamérica, op cit. pp. 255
y ss.

RIVERO, JEAN, Précis de droit administratif, Paris, 1973,
p. 158.

Citado por PRAT, op cit. p. 240. Aunque en honor
a la verdad algunos reputados autores, como DE
LAUBADERE y BENOIT, en Francia, y VELILLA MORE-
NOy VIDAL PERDOMO, en Colombia, proclaman la
vigencia de la nocién francesa de servicio ptblico,
reformulada luego de su crisis. El profesor VELILLA
propone una ingeniosa tercera via construida a
partir de los elementos comunes del fundamento
de una concepcién renovada de servicio ptiblico
(VELILLA, MARCO ANTONIO, comp., Los servicios
ptiblicos como instrumentos de cohesién social
del Estado, Biblioteca Millennio, Coleccién De-
recho Econémico y de los negocios, Bogota, 2005,
pp. 27y ss.)

Gaceta Constitucional, n.° 53, 18 de abril de 1991,
pp. 2 a 6. En el mismo sentido se pronuncié la
subcomisién 3.% de la Comisién de asuntos econd-
micos en su ponencia: "Desde el primer momento,
tanto los miembros de la Comisién V como los
integrantes de la subcomisién encargada, con-
sideraron que el tema de los servicios publicos
merecia un tratamiento independiente, totalmente
auténomo, dentro del conjunto de las propuestas
econdémicas no obstante que su temdtica apare-
ce comprendida dentro de un nuevo Titulo que
propone la Comisién vV denominado finalidad
social del Estado. La individualidad con que fue
discutido y aprobado el articulado sobre servi-
cios publicos se explica por la importancia que el
tema a adquirido en el 4mbito nacional durante
las dltimas dos décadas especialmente”: Gaceta
Constitucional, n.° 85, 29 de mayo de 1991, p.
21.

Gaceta Constitucional, n.° 85,29 de mayo de 199,
p.22.

En la primera legislatura fue presentado a la Comi-
sién Sexta del Senado de la Republica el Proyecto
de Ley n.° 035 de 1992-Senado, iniciativa que
luego fue nuevamente puesta a consideracién del
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Congreso en la siguiente legislatura bajo el nim.
197 de 1992-Senado.

Gaceta Constitucional, n.° 85, 29 de mayo de
1991, p. 21.

Sobre las normas constitucionales transitorias vid.
Corte Constitucional, Sentencia C 003 de 1993,
M.P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

ARINO, GASPAR, "Sobre el significado actual de la
nocién de servicio publico y su régimen juridico
(Hacia un nuevo modelo de regulacién)”, en VVAA,
El nuevo servicio piiblico, Programa de Estudios de
Regulacién Econémica-PERE, MARCIAL PONS y
Universidad Auténoma de Madrid, 1997, pp. 27
y 28.

En la misma obra colectiva De la Cuétara apunta
que: "Al introducir la concurrencia en los servicios
publicos, introducimos con ella el ordenamiento
que le es propio: el derecho de la competencia.
Este nuevo ordenamiento debe acomodarse con
el que hasta ese momento ordenaba los servicios
ptblicos-puro derecho ptiblico-expulsindolo de
determinadas zonas, respetandolo en otras, adap-
téndose ambos entre si en las limitrofes. Al aco-
modarse, cada rama juridica encuentra su dmbito
de actuacién sin que queden lagunas entre ambas.
Libre concurrencia no quiere decir concurrencia
sin reglas, esto es claro”. DE LA CUETARA MARTI-
NEZ, JUAN MIGUEL, “Tres postulados para el nuevo
servicio ptblico” en El nuevo servicio piblico, op cit., p.
113.

CHAHIN L1ZCANO, GUILLERMO, Elementos bdsicos
del régimen constitucional y legal de los servicios piiblicos,
Bogota, E.E.B., 1998, p. 33.

SANCHEZ LUQUE, GUILLERMO et dl., "Del caracter
singular del derecho de la competencia en los ser-
vicios ptblicos domiciliarios”, en Contexto, Revista
de Derecho y Economia, n.o 13, abril de 2002, Univer-
sidad Externado de Colombia, pp. 22 y ss.
GARCIA PELAYO, MANUEL. Las transformaciones del
estado contempordneo, Alianza Universidad, Madrid,
9. reimpresién, 1995, p. 56.

“Un cambio constitucional sin precedentes tuvo
lugar en 1991 con la transformacién del modelo
de Estado de Derecho —propio del Estado libe-
ral burgués decimonénico— en el Estado Social
de Derecho: su fase mas avanzada de evolucién
(art. 1 C.P.). Clausula fundada en el respeto de la
dignidad humana, inspirada en la superacién de
la antinomia Estado versus Sociedad, proyectada
en el mandato dindmico de igualdad material que
exige un trato a favor (discriminacién positiva) y
construida desde la solidaridad como valor supe-
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29
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rior fundante de todo nuestro ordenamiento juri-
dico; solidaridad que, en su acepcién moderna de
'deber’, a la par define los caracteres esenciales de
nuestra constitucién inscritos en su parte dogmati-
cay dasentido a toda su parte orgénica”: SANCHEZ
LuQUE, GUILLERMO, "La solidaridad en el modelo
tarifario de los servicios publicos domiciliarios”,
en Contexto, Revista de Derecho y Economia, n.o 19,
septiembre de 2004, Universidad Externado de
Colombia, pp. 41y ss.

HOMMES RODRIGUEZ, RUDOLF et 4., Exposiciéon de
motivos al Proyecto de Ley n.° 197 de 1992-Sena-
do, en Gaceta del Congreso n.o 162, 17 de noviembre
de 1992.

Gaceta Constitucional, n.° 48, 4 de abril de 1991,
p. 12.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccién Tercera, sentencia de 15
de agosto de 2007, rad. AP-88001-23-31-000-
2005-00004-01, actor: LEANDRO PAJARO BALSEI-
RO, demandado: Superintendencia de Servicios
Pdblicos Domiciliarios M.P.: RutH STELLA CO-
RREA PALACIO, SV MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Esta
providencia en cuanto refiere al rol garante de la
prestacién de los servicios publicos asignado al
Estado sigue el criterio sentado en sentencia de
13 de mayo de 2004, rad. AP-5001-23-31-000-
2003-00020-01, actor: JESUS MARIA QUEVEDO
Diaz, M.P.: MaRria ELENA GIRALDO GOMEZ y rei-
terado en sentencia de 10 de febrero de 2005,
rad. AP 25000-23-25-000-2003-00254-01, actor:
EXENOBER HERNANDEZ ROMERO, CP MARIA ELENA
GIRALDO GOMEZ y en sentencia de 2 de mayo
de 2007, rad. 1100-10-326-000-1998-05354-01
(16.257), actor: Empresa de Energia de Bogota
S.A. E.S.P,, demandado: Nacién-Ministerio de
Minas y Energfa-CREG, M.P.: RUTH STELLA CORREA
PaLaciO. Doctrina reiterada recientemente en
sentencia de 19 de junio de 2008, rad. AP-19001-
23-31-000-2005-00005-01, actor: JAIRO VARGAS
LONDORO, demandado: Municipio de Puerto
Tejada, M.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO.

El 4 de enero de 1998 se extinguié el plazo pa-
ra la transformacién en empresas industriales y
comerciales del Estado-E.I.C.E. por virtud de lo
dispuesto en la Ley 142 de 1994, modificada por
la Ley 286 de 1996.

En cuanto hace a esta modalidad de operacién
vid. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 15
de agosto de 2007, rad. AP-88001-23-31-000-
2005-00004-01, actor: LEANDRO PAJARO BALSEI-
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RO, demandado: Superintendencia de Servicios
Pdblicos Domiciliario, M.P.: RUTH STELLA CORREA
PALACIO, SV MAURICIO FAJARDO GOMEZ.

Sobre la naturaleza juridica y régimen aplicable a
estos “contratos de operacién” como se suelen denomi-
nar vid. Consejo de Estado, Sala de lo Contencio-
so Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
19 de junio de 2008, rad. AP-19001-23-31-000-
2005-00005-01, actor: JAIRO VARGAS LONDONO,
demandado: Municipio de Puerto Tejada, M.P.:
RUTH STELLA CORREA PALACIO, AV MAURICIO FA-
JARDO GOMEZ y ENRIQUE GIL BOTERO.

Cfr. "Del caricter singular del derecho de la com-
petencia en los servicios piblicos domiciliarios”,
en Contexto, Revista de Derecho y Economia, n.° 13, abril
de 2002, Universidad Externado de Colombia, pp.
22y ss. y Corte Constitucional, Sentencia C 037
de 2003.

"Legislador y juez: (Garantfas o amenazas al mo-
delo de prestacién de los servicios ptiblicos do-
miciliarios?” en Revista Contexto, Revista de Derecho
y Economia, Universidad Externado de Colombia,
agosto de 2004, Edicién especial n.° 18.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccién Tercera, sentencia de 15
de agosto de 2007, rad. AP-88001-23-31-000-
2005-00004-01, actor: LEANDRO PAJARO BALSEIRO,
demandado: Superintendencia de Servicios Pd-
blicos Domiciliarios, M.P.: RUTH STELLA CORREA
PALACIO, sV MAURICIO FAJARDO GOMEZ. En el
mismo sentido se pueden consultar, entre otros,
los siguientes pronunciamientos de la misma Sala:
sentencia de 13 de mayo de 2004, rad. AP-5001-
23-31-000-2003-00020-01, actor: JESUS MARIA
QUEVEDO Diaz, M.P.: MARIA ELENA GIRALDO
GOMEZ; sentencia de 10 de febrero de 2005, rad.
AP-25000-23-25-000-2003-00254-01, actor: EXE-
NOBER HERNANDEZ ROMERO, M.P.: MARiA ELENA
GIRALDO GOMEZ; auto de 17 de febrero de 2005,
rad. 50001233100020030027701 (27673), actor:
RODRICO VILLAMIL VIRGUEZ, demandado: Nacién-
Ministerio de Comunicacionesy otros, M.P.: ALIER
E. HERNANDEZ ENRIQUEZ; sentencia de 24 de fe-
brero de 2.005, actor: ALBERTO POVEDA PERDOMO,
demandada: Empresas Piblicas de Neiva y otros,
rad. AP-41001-23-31-000-2003-01470-01, M.P.:
RAMIRO SAAVEDRA BECERRA; sentencia de 26 de
enero de 2006, rad. AP-54001-23-31-000-2002-
01944-01, actor: Corporacién Colombia Trans-
parente O.N.G., demandado: Superintendencia
de Servicios Pablicos Domiciliarios y otros, M.P.:
RuTH STELLA CORREA PALACIO, sentencia de 2 de
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marzo de 2006, rad. AP-66001-23-31-000-2004-
00543-01, actor: JOSE 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 LONDONO, demandado:
Municipio de Puerto Tejada, M.P.: RUTH STELLA
CORREA PALACIO.

PALACIOS MEJIA, op cit., p. 30

PALACIOS MEJiA, ibid., p. 30. Un par de paginas
antes este doctrinante anota: “(...) cuando un texto
legal ubique dentro de la ‘funcién administrativa’
las actividades de las entidades descentralizadas
que no obran como autoridades, es preciso aceptar
que ello es una manifestacién de la voluntad del
legislador que debe ser acatada. A pesar de que
los estudiosos del derecho tratamos de encontrar
principios, categorfas y reglas generales en las
normas jurl’dicas, tenemos que aceptar que estas
no son disefiadas a partir de esquemas preconce-
bidos de aplicacién 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 funcién
administrativa la actividad de entidades descen-
tralizadas que no actdan como autoridades, habra
que aceptarlo asi” (p. 28).

Que no como director general de la economia,
evento en el que evidentemente su actividad es
administrativa, como el mismo nombre de esa
doble manifestacién de la intervencién econémica
lo sugiere: “Policia administrativa”.

Si bien el citado articulo 70 de la Ley 489 de 1998
al regular a estos organismos adscritos alude a la
prestacién de servicios publicos lo hace bajo el
entendido que estos éstos estén regulados por el
derecho publico, de modo que ello descarta su
aplicacién a la subespecie "domiciliarios”.

[BANEZ NAJAR, JORGE ENRIQUE, Estudios de derecho
constitucional y administrativo, Ed. Legis & Justicia y
Desarrollo, Bogotd, 2. ed., 2007, p. 265. En sen-
tido similar ver RODRIGUEZ R ., LIBARDO, Estructura
del poder piiblico en Colombia, 10.% ed., Temis, Bogota,
2006, p. 25.

En los términos del reconocido tratadista De la
Cuétara: “(...) el servicio publico existe por la
necesidad de utilizar potestades administrativas
en determinados puntos de algunos sectores eco-
némicos. Un servicio publico sin potestades serfa
un simple servicio al pdblico, comercial, que, en
el caso de estar organizado por una Administra-
cién, constituirfa una simple manifestacién de la
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iniciativa ptblica econémica general. Para que
puedan funcionar dentro del derecho, las obli-
gaciones que en servicio publico se establezcan
deben ser concretas como también deben serlo
las potestades con que se organiza la excepcién al
libre mercado en que el servicio ptiblico consiste”:
DE LA CUETARA MARTINEZ, JUAN MIGUEL, “Tres
postulados (...)", op cit. p. 157.

Cfr. Comisién de Regulacién de Telecomunica-
ciones, Resolucién CRT 575 de 2002, art. 2.6.1y
ss. (en www.crt.gov.co).

Comisién de Regulacién de Agua Potable, Resolu-
cién CRA 151 de 2001, articulo 1.3.3.1, modificada
por la Resolucién CRA 293 de 2004 (en www.cra.
gOV.CO).

La Comisién de Regulacién de Energfa y Gas no
ha expedido ningtin acto administrativo general
que permita la inclusién de cldusulas exorbitantes,
ver Concepto CREG 3947 de 26 de diciembre de
2001 (en www.creg.gov.co).

Cfr. Interpretacién por via de doctrina, en los tér-
minos del articulo 26 del Cédigo Civil, de la Su-
perservicios en conceptos SSPD 20001130000125
y SSPD 19991300000249 en Superintendencia de
Servicios Pablicos Domiciliarios, Op cit. pp. 210y
ss.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccién Tercera, sentencia de 24 de
febrero de 2.005, actor: ALBERTO POVEDA PERDO-
MO, demandada: Empresas Pdblicas 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 VIRGUEZ, demandado:
Nacién-Ministerio de Comunicaciones y otros,
M.P.: ALIER E. HERNANDEZ ENRIQUEZ. Esta posi-
cién jurisprudencial de alguna manera habia sido
anticipado por la misma Corporacién al aludir a
los derechos y prerrogativas de autoridad ptblica
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 LONDORO, demandado: Telehuila S.A.,
M.P.: CARLOS BETANCUR JARAMILLO SV DANIEL
SUAREZ HERNANDEZ, 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 MUNOZ, AV
JuLio CESAR ORTIZ GUTIERREZ.

En tanto los fallos que la Corte dicta en ejercicio
del control jurisdiccional hacen trénsito a cosa
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juzgada constitucional, al tenor del inciso 1.° del
articulo 243 superior, en armonfa con el numeral
1° del articulo 48 de la Ley 270 de 1996-LEAJ.
No se hara referencia a los pronunciamientos de
la Corte Constitucional en sede de tutela, dado
que conforme al articulo 36 del decreto 2591 de
1991, en consonancia con el numeral segundo
del articulo 48 de la LEAJ, las sentencias en que
se revise una decisién de tutela sélo surten efec-
tos en el caso concreto, esto es, entre las partes
que intervienen en el proceso. Ademads, la propia
Corte Constitucional en Sentencia C 131 de 1993
M.P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO declaré
inexequible la expresion “obligatorio” contenida
en el articulo 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 infraccién manifiesta
del articulo 230 Constitucional. Finalmente, no
puede perderse de vista que el articulo 17 del Cé-
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 via de disposicién general
o reglamentaria.

Corte Constitucional, Sentencia C 151 de 1995,
M.P.: FABIO MORON Diaz.

Corte Constitucional, Sentencia C 176 de 1996
M.P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, en sentido
similar Sentencia C 265 de 1994 M.P.: ALEJANDRO
MARTINEZ CABALLERO.

Corte Constitucional, Sentencia C 066 de 1997
M.P.: FABIO MORON Diaz.

Corte Constitucional, Sentencia C 599 de 1996,
M.P.: CARLOS GAVIRIA DiAZ.

Corte Constitucional, sentencias C 066 de 1997
M.P.: FABIO MORON Diaz, C 272 de 1998 M.P.:
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, C 444 de 1998
M.P.: HERNANDO HERRERA VERGARA, C 1162 de
2000 M.P.: JoSE GREGORIO HERNANDEZ GALIN-
DOy C 150 de 2003 M.P.: MANUEL JOSE CEPEDA
ESPINOSA SV JAIME ARAUJO RENTARIA, SV ALFREDO
BELTRAN SIERRA y CLARA INES VARGAS, aunque las
reflexiones de ésta dltima 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.: JOosE GREGORIO
HERNANDEZ GALINDO.
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Ver en particular GASPAR ARINO ORTIZ, Princi-
pios de Derecho Publico Econémico, Fundacién
de Estudios de Regulacién, Editorial Comares,
segunda edicién, Granada, 2001, pp. 487-614;
JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR, Principios
de Derecho Administrativo, vol. 11, 2.* ed., C.E.
RAMON ARECES, Madrid, 2000, pp. 299-340; JUAN
CARLOS CASSAGNE Derecho Administrativo, 5.2
ed., ABELEDO PERROT, Buenos Aires, 1994 , pp.
416-444.

Sobre la nocién de servicio ptblico y su evolu-
cién 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, 3¢
éd., Paris 1994 y JEAN PAUL VALETTE «Le service
public a la frangaise», Ellipses., Paris, 2000.

Ver Sentencia C 915/02 M.P.: AtvarRO TAFUR GAL-
VIS.

Ver Sentencia C 089a/ 94 M.P.: VLADIMIRO NA-
RANJO MESA, asf como las sentencias C-543/01y
C-233/02 M.P.: ALvaARO TAFUR GALVIS.

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 ptblicos y la finalidad social
del Estado —Gacetas Constitucionales 51, pp. 17-
18,y 53, pp. 2-6.

Corte Constitucional, Sentencia C 037 de 2003,
M.P.: ALvarRO TAFUR GALVIS.

Corte Constitucional, Sentencia C 866 de 1999
M.P.: VLADIMIRO NARANJO MESA, SV ANTONIO
BARRERA CARBONELL, ALFREDO BEITRAN SIERRA y
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, aunque
unas lineas arriba el fallo ejemplifica dentro de los
eventos de asuncién de funciones administrativas
por particulares al articulo 365 CN.

Corte Constitucional, Sentencia C 037 de 2003,
M.P.: ALvARO TAFUR GALVIS.

Corte Constitucional, Sentencia C 558 de 2001,
M.P.: JAIME ARAUJO RENTARIA.

Corte Constitucional, Sentencia C 263 de 1996,
M.P.: ANTONIO BARRERA CARBONELL, SV EDUARDO
CIFUENTES MUNOZ, AV JUuLIO CESAR ORTIZ GUTIE-
RREZ.

Corte Constitucional. Sala de Revisién n.° 7. Sen-
tencia n.° T-507/93 del 5 de noviembre de 1993.
M.P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.
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Corte Constitucional, Sentencia C 134 de 1994,
M.P.: VLADIMIRO NARANJO MESA.

[BANEZ NAJAR, JORGE ENRIQUE, op cit., p. 216.

No son muchos los pronunciamientos de la justi-
cia administrativa sobre la descentralizacién por
colaboracién en vigencia de la Ley 489 de 1998,
quizéds el mas emblemético 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 entrafia este insti-
tuto: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 17
de mayo de 2007, rad. AP-4100123310002004-
00369-01, actor: DIEGO OMAR PEREZ SALAS,
demandado: Municipio de Neiva y Consocial
Consultores Ltda., M.P.: RAMIRO SAAVEDRA BECE-
RRA, SV RUTH STELLA CORREA PALACIO.

[BANEZ, op cit. p. 217

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
JOSE ARBOLEDA PERDOMO y GUSTAVO APONTE
SANTOS.

La Corte Constitucional encontré que: “(...) la
atribucién de funciones administrativas tiene otro
limite: la imposibilidad de vaciar de contenido la
competencia de la autoridad que las otorga. En
efecto, la atribucién conferida al particular no
puede llegar al extremo de que éste reemplace
totalmente a la autoridad publica en el ejercicio
de las funciones que le son propias. Si, en los
términos del articulo 2.° de la Constitucién, las
autoridades de la Republica estén instituidas para
asegurar el cumplimiento de los fines del Estado, el
despojo absoluto de la materia de su competencia
redundarfa en la falta de causa final que justificara
su investidura, con lo cual ella —la investidura—
perderfa sustento juridico.

“Como consecuencia de lo anterior, resulta claro
que la atribucién de funciones administrativas a
particulares debe hacerse delimitando expresa-
mente la funcién atribuida, acudiendo para ello
a criterios materiales, espaciales, temporales, cir-
cunstanciales, procedimentales o cualesquiera
otros que resulten ttiles para precisar el campo
de accién de los particulares, en forma tal que la
atribucién no llegue a devenir en una invasién
o usurpacién de funciones no concedidas, a un
vaciamiento del contenido de la competencia
de la autoridad atribuyente o a la privatizacién
indirecta del patrimonio publico. Por ello resulta
particularmente importante que las funciones que
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se encomendaran a los particulares sean especifi-
camente determinadas, como perentoriamente
lo prescribe el literal a) del articulo 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 BELTRAN SIERRA y JOSE GRE-
GORIO HERNANDEZ GALINDO.

Corte Constitucional, Sentencia C 866 de 1999,
M.P.: VLADIMIRO NARANJO MESA, SV ANTONIO
BARRERA CARBONELL, ALFREDO BELTRAN SIERRA y
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.

Corte Constitucional, Sentencia C 286 de 1996,
M.P.: Jost GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, en-
foque que también aparece en Sentencia C 702
de 1999, M.P.: FABIO MORON Diaz, sv ANTONIO
BARRERA CARBONELL, CARLOS GAVIRIA DIAZ y ALE-
JANDRO MARTINEZ CABALLERO, SV JOSE GREGORIO
HERNANDEZ GALINDO, SV EDUARDO CIFUENTES
MUROZ y VLADIMIRO NARANJO MESA, SV ALVARO
TAFUR GALVIS, aunque la referencia parece més
un obiter dictum en uno y otro pronunciamientos
de constitucionalidad.

En sentido similar, dicha Corporacién en Sen-
tencia C 166 de 1995, M.P.: HERNANDO HERRERA
VERGARA también propone como ejemplo del
desempefio de funciones administrativas por par-
ticulares al supuesto previsto por el articulo 365
superior, una vez mas como un asunto ajeno a la
ratio decidendi, en un fallo que se ocupaba de las
Céamaras de Comercio.

Puede citarse asi mismo la Sentencia C 543 de
2001, M.P.: ALvARO TAFUR GALVIS que sigue una
linea argumental semejante a la indicada, vale
decir, a guisa de ejemplo. También en Sentencia
C 492 de 1996, M.P.: Jost GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO, ese mismo Tribunal consideré que una
de las formas de descentralizacién es la denomi-
nada "por colaboracién” “que vincula a los particulares
al servicio piiblico”.

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 MORON DiAz.

[BANEZ, op cit. p. 217

Corte Constitucional, Sentencia C 953 de 1999,
M.P.: ALFREDO BELTRAN SIERRA, SV EDUARDO ClI-
FUENTES MUNOZ y ALVARO TAFUR GALVIS.

i) sujecion a control fiscal; ii) sometimiento a un
control politico; iii) su creacién o autorizacién
debe provenir de ley (150.7) ordenanza o acuerdo
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(300.7 y 313.6); iv) régimen de inhabilidades; v)
regulacién del presupuesto y vi) materia conta-
ble.

Sobre el carécter especial del régimen juridico
aplicable a los servicios publicos ya se habfa pro-
nunciado la misma instancia judicial en Sentencia
C 179 de 2005, M.P.: MARCO GERARDO MONROY
CABRA, SV RODRICO ESCOBAR GIL, SV HUMBERTO
SIERRA PORTO, AV ALFREDO BELTRAN SIERRA, AV
JAIME ARAUJO RENTARIA.

En este sentido vid. Corte Constitucional, Sen-
tencia C 066 de 1997 y "Del carécter singular
del derecho de la competencia en los servicios
publicos domiciliarios”, en Contexto, Revista de De-
recho y Economia, n.0 13, abril de 2002, Universidad
Externado de Colombia, pp. 22 y ss.

HOMMES RODRIGUEZ, RUDOLF et 4l. Exposicién
de motivos al proyecto de Ley n.° 197 de 1992,
por la cual se establece el régimen de los servicios
publicos domiciliarios, en Gaceta del Congreso
n.° 162, 17 de noviembre, 1992, p. 24.

Salvo el supuesto previsto en el numeral 15.4 del
articulo 15 relativo a las organizaciones autori-
zadas, que pueden prestar el servicio no sélo en
municipios menores en zonas rurales y en dreas o
zonas urbanas especificas, sino que pueden com-
petir en otras zonas, segtin la declaratoria de cons-
titucionalidad condicionada que hiciera la Corte
Constitucional de esta disposicién (Sentencia C
741 de 2003).

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccién Tercera, sentencia de 25 de
octubre de 2006, rad. AP-25000-23-24-000-2004-
01843-02, actor: JOSE OMAR CORTES QUIANO, de-
mandado: Superintendencia de Servicios Pdblicos
Domiciliarios y otro, M.P.: RUTH STELLA CORREA
Paraclio. 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 Energfa de Bogoté
S.A.E.S.P., M.P.: RuTH STELLA CORREA PALACIO,
proveido este tltimo en el que, adem4s, se aclaré
que la expresién “entidades prestadoras de servi-
cios publicos” no alude exclusivamente a aquellas
que tienen un caracter estatal y por lo mismo
es una suerte de género, que involucra las seis
hipétesis de prestacién previstas en la ley: i) las
empresas de servicios publicos; 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 ptblicos durante los periodos de
transicién previstos en la Ley 142.

Corte Constitucional, Sentencia C 558 de 2001,
M.P.: JAIME ARAUJO RENTARIA, en el mismo sentido
Sentencia C 290 de 2002, CP CLARA INES VAR-
GAS.

Sobre los subsidios en servicios ptblicos domici-
liarios vid. Consejo de Estado, Sala de lo Conten-
cioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
de 2 de marzo de 2006, rad. AP-66001-23-31-
000-2004-00543-01, actor: JOSE OMAR CORTES
Qu1ANO, demandado: Municipio de Pereira, M.P.:
RuTH STELLA CORREA PALACIO.

Se alude a las divergencias interpretativas que
se evidencian de la lectura, entre otras, de las
siguientes sentencias: (i) Consejo de Estado. Sec-
cién Tercera. Sentencia de 2 de marzo de 2006,
expediente 29.703. (ii) Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia de 2 de agosto de 2006, radicacién
AG-250002325000200401348 01; (iii) Consejo
de Estado. Sala de lo Contencioso Administrati-
vo. Seccién Tercera. Sentencia de 27 de abril de
2006, radicacién 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.° 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.

A nivel doctrinario, el profesor Atehortta en re-
ciente publicacién aseguré que “en la actualidad
no debe discutirse si las empresas prestadoras de servicios
piiblicos son o no entidades descentralizadas, pues la Corte
[Constitucional ] basada en la ley 489 de 1998 [en Sen-
tencia C 736 de 2007], precisé claramente que s lo son”:
ATEHORTUA Ri0S, CARLOS ALBERTO, Régimen de los
servicios piiblicos domiciliarios-En el contexto de la doctrina
constitucional, Biblioteca Juridica Diké y Andesco,
Bogotd, 2008, p. 62.

En este mismo trabajo este autor observé 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 atn
antes de la vigencia de la Constitucién de 1991,
se reconocia su existencia, de modalidades de
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descentralizacién por colaboracién, basada pre-
cisamente en la participacién de los particulares
en actividades estatales, sin que por ello pierdan
su condicién de particulares” (p. 62).

Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencio-
so Administrativo, Seccién Tercera, autos de di-
ciembre 12 de 2007, rad. 33.624 y 33.645, M.P.:
MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Mediante este dltimo
proveido (33.645) la Sala resolvié los recursos
ordinarios de stplica interpuestos por la Empresa
de Telecomunicaciones de Bogotd S A. ES.P.yla
sociedad COMCEL S.A., contra el auto proferido el
3 de agosto de 2007 por la Consejera conductora
del tramite del recurso RUTH STELLA CORREA PA-
LACIO, mediante el cual habfa declarado la nulidad
de lo actuado por falta de jurisdiccién.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccién Tercera, sentencia de marzo
27 de 2008, rad. 33.644, M.P.: MAURICIO FAJARDO
GOMEZ.

Consejo de Estado, Sala de lo Cotencioso Admi-
nistrativo, Seccién Tercera, sentencia de 27 de
marzo de 2008, exp.1100 103260002007-00010-
00 (33.645), recurrente Convocada: Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP, con-
vocante: Comunicacién Celular S.A. Comcel,
M.P.: RuTH STELLA CORREA PALACIO, SV MAURICIO
FAJARDO GOMEZ y ENRIQUE GiL BOTERO [los sal-
vamentos no hacen referencia a este asunto].
Consejo de Estado, Sala de lo Cotencioso Ad-
ministrativo, Seccién Tercera, sentencia de 18
de junio de 2008, exp. No.1100 103260002007-
00061-00 (34.543), recurrente convocada: Tele-
acceso S.A. en liquidacién, convocante: Colombia
Moévil S.A. ESS.P., M.P.: RuTH STELLA CORREA
PALACIO, AV MAURICIO FAJARDO GOMEZ.

La Corte Constitucional ha dejado en claro que
su criterio sobre la aplicacién de normas de rango
legal cuando no constituyen una pauta de inter-
pretacién no es vinculante. Esta Corporacién “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 relacién directa con
ella, y aquellos que la Corporacién indique, en
tanto el resto de la argumentacién constituye
criterio auxiliar no obligatorio [Sentencia C 131
de 1993, M.P.: ALEJANDO MARTINEZ CABALLERO].
Ademis, respecto de este dltimo 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 interpretacién obligan a todos
aquellos que recurren a la aplicacién directa de la
norma constitucional, de sus criterios y aprecia-
ciones sobre la aplicacién de normas de inferior
jerarqufa, 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).
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Proferido por el Tribunal de Conflictos de Francia
de 1.° de febrero de 1873, que marcé una etapa
decisiva en el derecho administrativo francés se-
gin VEDEL, en tanto estableci6 la diferencia entre
falta personal y falta del servicio.

De 6 de febrero de 1903 y que consagré la teorfa
del servicio publico esbozada en el arrét Blanco.
LATOURNERIE, Sur un Lazare juridique: Bulletin de santé
de la notion de service public, ECDE, 1960, p. 61.

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA = N.© 25 « pP. 57-100 + 2008



