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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion es una exposicion juridica frente
al tema de COMPETENCIA JUDICIAL en materia de EMPRESAS DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

Son varias las inquietudes que han dado lugar al desarrollo de este
trabajo de investigacion, que considero tiene un enfoque muy
particular, razon por la cual - valga decir de una vez - se apartara de
cualquier posible distractor y se centrara unica y exclusivamente en
los interrogantes que le han dado lugar. Entre las inquietudes
referidas, podemos resaltar la importancia constitucional que reviste la
prestacion de servicios publicos domiciliarios, que deviene en la
importancia que tiene el tratamiento y la solucion de sus controversias
en instancias judiciales, estas dos razones han sido causa de
innumerables conflictos académicos y judiciales entre litigantes, entre
estos y jueces, y entre €stos mismos, todo como consecuencia, o del
silencio del legislador o de la erronea interpretacion que se ha hecho

de las leyes que rigen la materia.

Como es bien sabido, la interpretacion de la ley es tal vez la piedra
angular de nuestro ejercicio profesional; ella sin embargo, constituye
una labor subjetiva y como tal, genera innumerables conflictos que

muchas veces pueden llegar a traer consecuencias nefastas para los



JURISDICCION COMPETENTE PARA CONOCER DE LAS CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS

PUBLICOS DOMICILIARIOS MIXTAS

profesionales del derecho, e inclusive para todas las personas, pues

en efecto esos conflictos generan situaciones de inseguridad juridica.

El litigio por ejemplo, es la mas de las veces, una constante pelea
entorno a interpretaciones normativas, frecuente ademas cuando
existen situaciones no definidas expresamente por el legislador, que
dan lugar a espacios bastante amplios de discrecionalidad al
intérprete. En ese orden de ideas, la tarea del juez no es facil, prueba
de ello es la existencia de los conflictos de competencia

tradicionalmente aceptados: el positivo como el negativo.!

La principal pregunta que me ha surgido, es entonces, en términos
generales: ;Cuadl es la jurisdiccion competente para conocer de los
conflictos en que se parte una Empresa de Servicios Publicos
Domiciliarios?, para resolverla y admitir la relevancia de su respuesta,

se deben atender dos aspectos fundamentales.

Lo primero, es hacer claridad respecto al concepto de jurisdiccion, que
aqui manejaremos. El término jurisdiccion a lo largo de la presente
investigacion no sera entendido como la facultad conferida a todo juez

de la Republica? y cuya ausencia (de jurisdiccion) no puede en

'E1l conflicto negativo opera cuando dos Jjueces se niegan a adelantar
el proceso por no considerarse competentes para tal efecto. EI1
conflicto positivo se da cuando varios jueces insisten en conocer de
un mismo asunto. Lo anterior en los términos del Profesor Herndn
Fabio Lépez en la parte general de su compendio procesal. 92 ED.
Pag. 223.

Este concepto, considero es el verdadero concepto de jurisdiccién y
en ese sentido deberia ser wutilizado. Sin embargo, asi no ha
sucedido, pues en efecto el Constituyente y el legislador parecen
equiparar el concepto de jurisdiccidén al de competencia, en
repetidas ocasiones.
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realidad llegar a ser declaradas, sino como un presupuesto procesal*
de los que ha definido la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia, como una verdadera falta de competencia judicial para

resolver un litigio.

El conflicto de jurisdiccion para el caso que nos ocupa, es aquel que
se da entre la jurisdiccion ordinaria y la contencioso administrativa,
cada vez que han tenido que resolver controversias contractuales e
inclusive extracontractuales en que son parte las Empresas de
Servicios Publicos Domiciliarios, conflictos éstos, que reiterativamente
han tenido que ser dirimidos por el Consejo Superior de la
Judicatura®. La falta de jurisdiccion o competencia, ha sido un
verdadero dolor de cabeza en materia procesal, plausible en el
ejercicio profesional, pues ademas de configurase como una excepcion
previa, envuelve una de las causales de nulidad cuyo tratamiento
juridico es uno de los mas delicados, por tratarse de una nulidad

insubsanable.6

SACERO GALLEGO, Luis Guillermo. Teoria aplicada de la jurisdiccién.
Universidad Externado de Colombia. 12 Ed. Bogotd, 2004 Pag.4l

* Se debe recordar aqui que los presupuestos procesales acogidos por
la doctrina y por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
son cinco: la jurisdiccidén, la competencia, la capacidad procesal,
la demanda en forma y la capacidad para ser parte.

s CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATRURA. SALA DISCIPLINARIA.
Providencias de 01 de junio de 2005 Empresas Publicas de Armenia vy
25 de mayo de 2005, Empresa de Energia de Bogotd, ESP y CODENSA S.A.
ESP, entre otras. Al C.S.de la J. le corresponde dirimir esta clase
de conflictos de acuerdo al articulo 112, numeral 2° de la ley 270
de 1996.

® cédigo de Procedimiento Civil. Articulo 144. Saneamiento de la
nulidad. (..) No podrdn sanearse las nulidades provenientes de los
numerales 3° y 4° del articulo 140, ni la proveniente de falta de
jurisdiccidédn o de competencia funcional. (Subrayas y negrilla fuera
del texto)

10
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La presente investigacion se justifica en la inexistencia de una regla
de competencia general y clara para las Empresas de Servicios
Publicos Domiciliarios, especificamente para las mixtas, pues
respecto de las oficiales y las privadas, el tema es mas pacifico,
gracias a la intervencion del legislador en el caso de las primeras, y a
una interpretacion judicial un poco mas unanime, en el caso de las
segundas, tal y como se expondra a lo largo del documento.
Lo segundo, es definir, delimitar y entender la importancia que tienen
los servicios publicos domiciliarios, y en consecuencia, la
responsabilidad radicada en cabeza de sus prestadores, entre ellos
las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios que tienen una
naturaleza propia, que hace imposible su asimilacion a otras
entidades, y cuya particularidad es evidente o por lo menos asi
tendria que ser, frente a las entidades descentralizadas por servicios
de la rama ejecutiva y a las sociedades comerciales del sector

privado.

El verdadero proposito de esta investigacion, es contribuir desde la
academia, a la solucion de una pugna reiterada y bastante delicada,
cual es el conflicto de jurisdiccion respecto de las controversias en
que son parte las tan mencionadas empresas de servicios publicos
domiciliarios, atendiendo fundamentos de hecho y de derecho tan
solidos, como controversiales, de los cuales el lector podra sacar sus

propias conclusiones.

El presente es un estudio que se recomienda leer integralmente para
que se entienda su proposito, es un estudio saciado de citas,
principalmente jurisprudenciales, cuya finalidad es poner de presente

la existencia del conflicto juridico, la importancia de su solucion y el

11
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hecho de que su desenvolvimiento, mas que en los libros, se

encuentra en las sentencias de las Altas Cortes.

Esta investigacion esta conformada por tres grandes capitulos
subdivididos en diferentes cuestiones, pero que a groso modo
conllevan: 1) el primero, una contextualizacion del tema conectada
con aspectos sustanciales en materia de prestacion de servicios
publicos y con aspectos procesales - especificamente de competencia
judicial - frente a la ley y a la jurisprudencia; 2) el segundo, una
profundizacion respecto de la naturaleza juridica de las ESP mixtas y
un acercamiento a las disposiciones legislativas que particularmente
las rigen y 3) el tercero, a la actual posicion jurisprudencial frente al
tema y a la formula que considero es la adecuada para dar solucion

al conflicto de competencia a estudiar.

12
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CAPITULO 1
LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

En este primer capitulo, se pretende abarcar el tema de la prestacion
de servicios publicos domiciliarios con el fin de contextualizar el tema
de la presente investigacion. Por supuesto, lo primero sera delimitar
brevemente la nocion de servicio publico, decimos brevemente,
porque un estudio profundo de tal naturaleza nos llevaria a iniciar
una nueva investigacion con objetivos diferentes. En el presente
capitulo, también se hara referencia a las disposiciones legales que a
lo largo del tiempo han determinado la competencia jurisdiccional
para conocer de las controversias en esta materia, y a la evolucion
jurisprudencial en rededor de estas ultimas. Finalmente,
clarificaremos cuales son los dos criterios predominantes para

determinar la competencia: el criterio material y el criterio organico.

1. NOCION DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

Durante muchos anos la nocion de servicio publico fue considerada el
punto de partida del derecho administrativo. El concepto juridico del
servicio publico naci6 en la doctrina francesa y no se diferenciaba
sustancialmente de lo que se define hoy como funcién administrativa,
era entonces, en los términos de Maurice Hauriou la obra que debia

realizar la Administracion Publica, era en otras palabras, toda

13
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actividad desplegada por la administracion tendiente a satisfacer la
necesidad del interés general. Actualmente se ha superado
notablemente la equivalencia de servicio publico y funcién publica o
administrativa como conceptos juridicos, pues el primero no siempre
esta en cabeza de la administracion e incluso en algunas situaciones
puede constituir una funcion propia de los particulares que se
desarrolla en el ambito privado. En tratandose de servicios publicos
domiciliarios, el constituyente de 1991 entendié que se trata una
funcion propia de los particulares, pero que por la importancia que
acarrea su debida prestacion, se encuentra intervenida por el Estado,
pese a que con el paso de los anos, va dejando mas espacio a las leyes

que rigen la libre competencia.”

En la Constitucion de 1991 se concibio la prestacion de los servicios
publicos como una funcién inherente a los fines del Estado Social de
Derecho y su regulacion se encomendo exclusivamente al legislador;
en ejercicio de esa facultad se expidio la ley 142 de 1994, mediante
ella, se establecio el régimen de los servicios publicos domiciliarios, y
se pretendio precisar los mecanismos de control sobre ellos, las
competencias de los entes territoriales para prestarlos, el
favorecimiento de los derechos de los usuarios, los prestatarios de
servicios publicos domiciliarios, el régimen aplicable a la actividad de
los mismos, la homogeneizacion de tarifas, entre otros temas. La
potestad atribuida al legislador por el constituyente tenia tintes

bastante especificos, tal y como lo ha precisado la jurisprudencia:

7 VIDAL PERDOMO, Jaime. Articulo especializado “Mito y realidad del
servicio publico” en Servicios Publicos Domiciliarios. Actualidad
juridica. Tomo IV. Superintendencia de servicios publicos. 12
Edicidén, 2001.

14
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“(...) el egjercicio de esta potestad esta orientado por varios
deberes relevantes a la hora de regular los servicios publicos
domiciliarios: (i) el deber de asegurar su prestacion eficiente a
todos los habitantes del territorio nacional (Articulo 365 CP); (ii)
el deber de dar solucion a las necesidades basicas
insatisfechas de saneamiento ambiental y de agua potable
(Articulo 366, CP); (iii) el deber de garantizar la universalidad de
la cobertura y la calidad en la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios (Articulos 365 y 367, CP); y (iv) el deber
de garantizar los derechos y deberes de los usuarios (Articulo

369, CPp)"8

En los mismos términos, y con anterioridad, la Corte Constitucional

ya se habia referido a la importancia del tema:

"En uso de la facultad que la Carta Politica le confirié al
Congreso de la Republica para reglamentar la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios se expidio la Ley 142 del 11 de
julio de 1994, que con base en lo dispuesto en los articulos 334,
336 y 365 a 370 Superiores, desarrollé los fines sociales de la
intervencion del Estado en la prestacion de estos servicios para
alcanzar los siguientes objetivos: garantizar la calidad del bien
objeto del servicio publico y su disposicion final para asegurar el
mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios; ampliacion
permanente de la cobertura mediante sistemas que compensen
la insuficiencia de la capacidad de pago de los usuarios;

atencion prioritaria de las necesidades bdsicas insatisfechas en

% Corte Constitucional Sentencia C-741 del 28 de agosto de 2003. MP.

Manuel

José Cepeda Espinosa. Exp. D-4405. Actor: Silvio Ruiz

Grisales

15
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materia de agua potable y saneamiento bdsico; prestacion
continua e ininterrumpida, sin excepcion alguna, salvo cuando
existan razones de fuerza mayor o caso fortuito o de orden
técnico o economico que asi lo exijan; prestacion eficiente;
libertad de competencia y no utilizacién abusiva de la posicion
dominante; obtencion de economias de escala comprobables;
mecanismos que garanticen a los usuarios el acceso a los
servicios y su participacion en la gestion y fiscalizacion de su
prestacion; establecer un régimen tarifario proporcional para los
sectores de bajos ingresos de acuerdo con los preceptos de

equidad y solidaridad™

Particularmente frente a los servicios publicos domiciliarios, cabe
citar lo expresado por la Corte Constitucional en sentencia de tutela

T-578 de 1992 de ponencia del Dr. Alejandro Martinez Caballero, asi:

"Se consagra en esta disposicion (se refiere al articulo 367 de
la Constitucion Politica) wuna categoria especial de servicios
publicos, los llammados “"domiciliarios”, que son aquellos que se
prestan a través del sistema de redes fisicas o humanas con
puntos terminales en las viviendas o sitios de trabajo de los
usuarios y cumplen la finalidad especifica de satisfacer las

necesidades esenciales de las personas.”

Los servicios publicos domiciliarios son entonces, en desarrollo de
lo preceptuado por el constituyente y por el legislador bienes tangibles

o intangibles y prestaciones que reciben los administrados por parte

’ Corte Constitucional Sentencia C-389 del 22 de mayo de 2002. MP.
Clara Inés Vargas Hernadndez. Exp. D-3765

16
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del Estado o por los particulares, bajo la regulacion, control y
vigilancia del primero, que cuentan con la particularidad de llegar
hasta el lugar de residencia o de trabajo y cuya finalidad es la
satisfaccion de necesidades basicas, a cambio del pago de una tarifa
previamente  establecida. Estos  servicios son:  acueducto,
alcantarillado, aseo, energia eléctrica, telefonia publica bdadsica
conmutada, telefonia movil rural, y distribucion de gas combustible, de

conformidad con el articulo 1° de la Ley 142 de 1994.

2. PRESTADORES DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

Antes de la entrada en vigencia de la constitucion de 1991 y de la ley
142 de 1994, los encargados de prestar los servicios publicos estaban
constituidos principalmente como Establecimientos Publicos, en
menor medida como Empresas Industriales y comerciales del Estado
(EICE) y en algunos casos por particulares pero en virtud de
concesiones otorgadas por las entidades territoriales; fue
precisamente en la ley 142 en donde se establecio que cualquier
empresa que naciera con el objeto de prestar uno o mas de los
servicios publicos tratados en ella, realizar una o varias de las
actividades complementarias, o una y otra cosa, se constituirian como
empresas prestadoras de servicios publicos - E.S.P. - Antes de la
Constitucion de 1991 no existia una regulacion expresa frente al

tema.

No obstante, la creacion de empresas de servicios publicos con el fin
de funcionar como tales, con una naturaleza bien definida y
diferenciable de otros tipos de entidades fue permitida desde el ano de

1994, tan solo hasta el ano de 1998 - seis anos después - con la

17
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expedicion de la ley 489, por medio de la cual se dictaron normas
sobre organizacion, funcionamiento y estructura del Estado, se vino
a concebir a la ESP oficial, como entidad que hacia parte estructural
del sector descentralizado por servicios. Reconociendo una vez mas a
la ESP, su caracter autonomo, y las particularidades que su objeto
conllevaba, sin perjuicio de lo anterior, en la realidad, las entidades
que cumplian con el objeto de las ESP, siempre habian sido
consideradas como parte del Estado, pues en efecto, “las EPS, han
pertenecido desde mediados de siglo XX al Estado por haberse
gestado alrededor de monopolios naturales de lingje intervencionista,

respecto de los cuales la ley y la regulacion de cardcter secundario

habian consolidado algunos privilegios en relacion con el mercado, que
a su vez impedian el surgimiento de la libre competencia de la

materia.”10

Es importante decir, que las ESP no son las unicas prestatarias, el
legislador en el articulo 15 de la ley 142, incluyo como prestadores de

servicios publicos domiciliarios, a los siguientes:

1. Las empresas de servicios publicos -ESP- (Articulo 15.1, Ley
142 de 1994), que a su vez pueden ser: oficiales por estar
constituidas como sociedades por acciones en cuyo capital la
Nacion, las entidades territoriales o las entidades
descentralizadas del orden nacional o territorial tienen el 100%
de sus aportes, mixtas en cuyo capital la Nacion, las entidades

territoriales o las entidades descentralizadas tengan aportes

10 . . , . v ,

ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto. Servicios Publicos Domiciliarios:
Legislacidén y jurisprudencia. Ed. Biblioteca juridica DIKE. Primera
edicidén, Bogotd - 2003

18
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superiores o iguales al 50% y privadas cuyo capital pertenece

mayoritariamente a los particulares.

. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas
mismas, 0 como consecuencia o complemento de su actividad
principal, los bienes y servicios propios del objeto de las
empresas de servicios publicos. (Articulo 15.2, Ley 142 de 1994)
se trata de una '"persona natural o juridica que utilizando
recursos propios y técnicamente aceptados por la normatividad
vigente para cada servicio, produce bienes o servicios propios
del objeto de las empresas de servicios publicos para si misma o
para una clientela compuesta exclusivamente por quienes
tienen vinculacion economica directa con ella o con sus socios o
miembros o como subproducto de otra actividad principal.”
(Articulo 1 de la Ley 689 de 2001), en otras palabras el

generador del servicio para si mismo.

. Los municipios, cuando asuman en forma directa, a través de
su administracion central, la prestacion de los servicios
publicos. (Articulo 15.3, Ley 142 de 1994).

. Las "organizaciones autorizadas" (ONG) conforme a la Ley 142
de 1994 para prestar servicios publicos en municipios menores
en zonas rurales y en areas o zonas urbanas especificas.
(Articulo 15.4, Ley 142 de 1994)

. Las entidades autorizadas para prestar servicios publicos
durante los periodos de transicion previstos en la Ley 142 de

1994. (Articulo 15.5, Ley 142 de 1994).
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6. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o
nacional (EICE) que al momento de expedirse la Ley 142 de
1994 estaban prestando cualquiera de los servicios publicos a
los que ella se refiere y se ajusten a lo establecido en el

paragrafo del articulo 17 (Articulo 15.6, Ley 142 de 1994)

Tenemos entonces seis prestadores de servicios publicos
domiciliarios, pero sé6lo uno de ellos creado con ese y para ese fin
especifico: la ESP. Sin embargo, por tratarse de entidades nuevas, se
presento la necesidad de determinar el régimen que a ellas se
aplicaria, y el legislador, de manera acertada, anticipé que se
regularian por lo dispuesto en la misma ley 142 de 1994 y en
términos generales por las normas que imperan en el derecho
privado. Sin perjuicio de lo anterior, el legislador se quedo corto en
un aspecto, ya que nada dijo frente al juez competente, y menos aun,
frente al juez competente para conocer de las controversias
contractuales en que fueran parte las ESP. Asi, y adentrandonos en
el tema que dio lugar a la presente investigacion, es preciso referirnos

al estatuto general de contratacion.

3. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES EN QUE SON PARTE LAS
EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS -ESP-

3.1. Propositos del Estatuto General de Contratacion

Estatal.

La ley 80 de 1993 pretendio6 venir a llenar los vacios que durante anos

se habian hecho evidentes en la aplicacion del decreto 222 de 1983 -
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anterior legislacion que imperaba en esa materia - mediante la
promulgacion de un unico estatuto de contratacion aplicable en todos
los niveles del sector descentralizado. De esta manera, elimino la
distincion hecha por el decreto 222, entre contrato de derecho privado
y contrato administrativo, para hablar de un solo contrato: ¢l estatal.
Como se lee en la exposicion de motivos de la ley 80 su objetivo era la
“obligatoria observancia para todos los entes y organismos del
Estado de las diferentes ramas del poder publico, y en sus
diferentes niveles - incluso la orbita de regulacion alcanza
también a los particulares que por delegaciones especiales,
adscripciones o convenios celebren contratos a nombre del

Estado”.

Las expectativas de la ley 80 fueron tan magnanimas como efimeras;
un solo contrato, un solo régimen y un solo juez en materia de
contratacion, fue lo ultimo que se logré con la expedicion del Estatuto

General de Contratacion.

Pese al proposito unificatorio pretendido por la ley 80, se
establecieron en su mismo articulado una serie de contratos que
continuarian sometiéndose a su propio régimen, o mejor, a un
régimen especial por fuera del estatuto general de contratacion; de
ahi que contratos como los celebrados por los establecimientos de
crédito, aseguradoras y demas entidades financieras estatales,
siempre que correspondieran al giro ordinario de las actividades
propias de su objeto social (Art.32 Paragrafo ley 80/93), los de
concesion de telecomunicaciones (Art. 33 ley 80/93), los de
exploracion y explotacion de recursos naturales (Art.76 ley 80/93),

entre otros, continuarian sometiéndose a su propia normatividad. De
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igual manera, la ley 80 establecio que por voluntad del legislador, se
podrian imponer regimenes especiales para ciertos contratos, que
también se ubicarian por fuera del ambito de aplicacion del estatuto
general de contratacion, y a su vez, mantuvo esta prerrogativa para
otros contratos cuyas leyes de contratacion ya se habian expedido,
caso del Banco de la Republica (Ley 31 de 1990) y de lo concerniente

a la autonomia universitaria (ley 30 de 1992).

3.2. Los contratos de prestacion de servicios piublicos

domiciliarios — Excepcion al régimen de la ley 80 de 1993.

En esos términos, y con posterioridad a la ley 80 de 1993 el
legislador expidio entre otras la ley 142 de 1994, por medio de la cual
se establecio el régimen de los servicios publicos domiciliarios; en el
articulo 31 originario de la mencionada ley, mal titulado

Concordancia de esta ley con el estatuto general de contratacion

publica, se sefnalo que “Los contratos que celebren las entidades
estatales que prestan los servicios piiblicos a los que se refiere
esta Ley, y que tengan por objeto la prestacion de esos servicios,
se regiran por el paragrafo 1 del articulo 32 de la ley 80 de 1993
y por la presente Ley, salvo en lo que la presente Ley disponga
otra cosa” asi las cosas, el régimen de contratacion de las empresas
de servicios publicos domiciliarios quedo expresamente remitido a
una clara excepcion a la aplicacion de la ley 80. Ante este evento, y
ante la dificultad que presentaba la interpretacion de la norma en
cuestion, el Consejo de Estado determino, luego se una gruesa
argumentacion, mediante auto de 23 de septiembre de 1997 lo

siguiente:
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“(...) los contratos de las empresas de servicios publicos
domiciliarios, distintos del de servicios ptblicos regulado en los
arts 128 y ss. de la ley 142, estan sometidos al derecho
privado y sus controversias seran dirimidas ante la jurisdiccion
ordinaria. Que, en cambio, el de servicios publicos mencionado,
que crea entre las partes una relacion de derecho publico
(contrato empresa - usuario para la prestacion de los servicios
de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, telefonia
publica bdsica conmutados, telefonia mévil rural y distribucion
de gas - art. 14.21), esta sujeto reglamentariamente, en
principio, a la ley 142 y a otras normas de derecho publico,
ademas de estar sometido al derecho privado, ya que
presentan un doble régimen o, mejor, un régimen mixto o

especial. (...)"11

El salvamento de voto hecho a este auto por el Dr. Daniel Suarez
Hernandez, al que tal vez poca importancia se le otorgé en ese
momento, marco la pauta para lo que en un futuro constituiria la
teoria acogida por el supremo tribunal de lo contencioso
administrativo: el régimen aplicable a los contratos, no determina la
jurisdiccion competente para conocer de las controversias generadas

con ocasion de los mismos.

Y efectivamente, lo que se hizo en este auto fue radicar Ila

competencia en la jurisdiccion ordinaria, con basamento en el

”

régimen aplicable al contrato "...el contrato del cual proviene la

1 Consejo de Estado. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
Consejero ponente: Dr. CARLOS BETANCUR JARAMILLO. Auto de 23 de
septiembre de 1997. Radicacién S-701. Actor: DIEGO GIRALDO LONDONO
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controversia no tiene clausulas exorbitantes y esta sometido en todo al
derecho privado..., por tratarse de una controversia de mero derecho
privado derivada de un contrato de compraventa de unos aparatos
telefénicos, de conocimiento de la jurisdicciéon ordinaria (articulo 16
numerales 1 y 11 del Cdédigo de Procedimiento Civil.)”; en este mismo
sentido se pronuncio la corporacion, en auto de 09 de marzo de
2000:

“Teniendo en cuenta que en el contrato cuya nulidad absoluta
se demanda, no se advierte que se hubiere incluido alguna de
las clausulas excepcionales al derecho comun que contempla la
Ley 80 de 1993 y atendiendo a lo preceptuado por las normas
antes transcritas, debe concluirse que el conocimiento del
presente asunto le compete a la jurisdiccion ordinaria y no a

esta jurisdiccion especializada.”12

4. INCLUSION DE NUEVAS COMPETENCIAS POR LA LEY 446 DE
1998

Ya en auto del 09 de marzo del 2000, se habia elaborado un breve
acercamiento a las nuevas competencias establecidas por la ley 446
de 1998. La importancia de esta ley radica en el acogimiento de un
criterio material para determinar la jurisdiccion competente, con la
modificacion que en el articulo 30, hizo del articulo 82 C.C.A.: “la
Jjurisdiccion de lo contencioso administrativo esta instituida para juzgar

las controversias y litigios administrativos originados en la actividad de

12 Consejo de Estado. SECCION TERCERA. Consejero ponente: Dr. RICARDO
HOYOS DUQUE. Auto de 09 de marzo de 2000. Radicacién 16661. Actor:
NACION - MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA
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las entidades publicas y de las personas privadas que desempernen

Junciones propias de los distintos érganos del Estado.”

Al juez le quedo entonces, en virtud de este articulo, estatuido y
conocido como la clausula general de competencia de la jurisdiccion
contencioso administrativa, la labor de determinar cuales eran los
litigios administrativos que eran de su conocimiento; para ello y con
ese mismo fin, la ley 446 de 1998 modifico el articulo 132 C.C.A. y
adiciono el articulo 134B, ambos en el mismo sentido determinaron
en cabeza del juez contencioso el conocimiento de todos los contratos
que celebraran las entidades prestadoras de servicios publicos
domiciliarios cuando su finalidad estuviera vinculada directamente a
la prestacion del servicio. De esta manera, litigios originados en
asuntos como la instalacion de redes, mantenimiento y en términos
generales los que tuvieran que ver con la generacion, comercializacion,
transformacion, interconexion y transmision, sin mas discernimiento,
quedaron en el ambito de la jurisdiccion contenciosa administrativa,
no asi sucedio, con otra clase de acuerdos que requerian de un
examen mas exhaustivo y de no muy facil solucion, que por supuesto
generaron una mayor polémica.

Teniendo en cuenta la ley 446, el Consejo de Estado, mediante auto
de 08 de febrero de 2001 implanté nuevas directrices y dentro del
expediente 16661, en el cual ya se habia pronunciado, establecio por
via de reposicion y por primera vez en materia de servicios publicos
que el régimen de derecho no determina el juez competente, tal como
ya lo habia dicho el salvamento de voto (Dr. Daniel Suarez Hernandez)
del auto de 1997. En el pronunciamiento del 2001 referido, el H.
Consejo de Estado dijo:
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“(...) si bien es cierto los contratos de las empresas prestadoras
de servicios publicos se rigen por el derecho privado (art. 31 ley
142 y arts. 8 y 76 ley 143 de 1994), no es el tipo de régimen
legal el que determina el juez del contrato (...)En el presente
caso, por tratarse de un contrato celebrado por una empresa de
servicios publicos oficial a pesar de que su régimen juridico es el
derecho privado, debe ser controlado por la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo como jurisdiccion especializada para
dirimir las controversias en que sea parte o tenga un interés
directo la administracion (art. 82 C.C.A), en la medida en que

las exigencias del interés puiblico asi lo demanden”!3

En el caso resennado anteriormente, la principal pretension de la parte
actora, radicaba en la declaratoria de nulidad absoluta del contrato
de suministro de energia celebrado entre la Electrificadora del
Atlantico, ELECTRANTA S.A. E.S.P. y TERMORIO S.A. E.S.P., el juez
de primera instancia inadmitié la demanda por considerar que la
Nacion no tenia interés directo para presentar la demanda, al no ser
parte en el contrato, ni socia de ninguna de las dos sociedades que lo
celebraron, finalmente en este asunto, el H. Consejo de Estado
determinoé que su conocimiento era de la jurisdiccion contenciosa, y
efectivamente por donde quiera que se lo mirara era asi, pues: 1) la
Nacion si tenia un interés directo en tanto tenia el control de tutela

de ELECTRANTA por ser esta una ESP oficiall4 y adicionalmente el

1 Consejo de Estado. SECCION TERCERA. Consejero ponente: Dr. RICARDO
HOYOS DUQUE. Auto de 08 de febrero de 2001. Radicacién 16661. Actor:

NACION - MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA

14 . . . ~
Ibidem. En este caso: “En cuanto a sus accionistas sefialan los

estatutos que estos son: Corelca 88.25%, Departamento del Atlantico
6.99%, Distrito de Barranquilla 2.78; otros municipios del Atléntico
1.42%; Fonvisocial 0.56% y particulares 0%, para un total de 100%
(art. 7°). Esto significa que si no hay accionistas particulares,
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contrato estaba directamente vinculado a la prestacion del
servicio (Arts. 132y 134B C.C.A))

En este sentido se hizo plausible la aplicacion de un criterio material

o funcional, para determinar el juez competente.

5. LOS SERVICIOS PUBLICOS COMO FUNCION ECONOMICA Y
EL CRITERIO MATERIAL

Lo que nos atane en el presente estudio es resolver la situacion frente
a controversias contractuales, puesto que en materia extracontractual
el Consejo de Estado unanimemente y sin mayor debate habia
determinado que era la jurisdiccion ordinaria, la que debia conocer
las demandas instauradas en contra de las empresas de servicios
publicos domiciliarios, ya que no existia norma expresa de
competencia para éstos asuntos, debiendo remitirse estos al juez el

ordinario.

Sin embargo en un asunto que resolviéo una controversia de tipo
extracontractual, se abordo6 el tema del criterio material adoptado
por el legislador en la clausula general de competencia, para

determinar la jurisdiccion competente:

debe concluirse que Electranta S.A. E.S.P es una empresa oficial de
servicios publicos de acuerdo con el art. 14.5 de la Ley 142 de 1994
y no una empresa de servicios publicos mixta, como equivocadamente
se sefiala en los estatutos”.
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“En materia contractual, la competencia de la jurisdiccion
contencioso administrativa se establece en el articulo 75 de la
ley 80 de 1993; no obstante, tratandose de los servicios
publicos domiciliarios, la Ley 142 de 1994 prevé que, en ciertos
casos, no tiene aplicacion el estatuto de contratacion
administrativa y, en esta medida, no tendria aplicacion el
articulo 75 mencionado. En tales eventos, la competencia se
debera establecer acudiendo al Cdédigo de Procedimiento Civil,
que, en su articulo 16, seniala que los jueces del circuito son
competentes para conocer los procesos contenciosos de mayor y
menor cuantia en los que sean partes las entidades publicas
alli senaladas, “salvo los que correspondan a la jurisdiccion
contencioso administrativa”, lo cual, claro esta, obliga a recurrir
al articulo 82 del C.C.A., para determinar si la controversia de
caracter contractual es de competencia de esta jurisdiccion.
Adicionalmente, habrd que verificar si no hay una norma, de
cardcter especial, que atribuya la competencia a la jurisdiccion

de lo contencioso administrativo.”15

En este auto, el tribunal supremo entro a evaluar nuevamente

los alcances del articulo 82 del C.C.A., y a darle la interpretacion mas

adecuada al término litigios administrativos que éste contiene. Para

ese momento el tratamiento jurisprudencial que se le venia dando a

las empresas de servicios publicos domiciliarios, hacia ineludible

definir lo que es funcion administrativa, y si ella como concepto, era

equiparable a la prestacion de servicios publicos, esta discusion, se

15 Consejo de Estado. SECCION TERCERA. Consejero ponente: Dr. ALIER
EDUARDO HERNANDEZ. Auto de 17 de febrero de 2005. Radicacidén 27673.

RODRIGO VILLAMIL VIRGUEZ
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encuentra hoy ampliamente superada, la Constitucion y la ley han
hecho claras diferenciaciones entre una y otra. La Carta Magna, por
ejemplo, regulo el tema de los servicios publicos dentro del régimen
economico y de hacienda ptblica (Titulo XII) y el de la funcion publica
dentro de la Organizacion del Estado (Titulo V), a diferencia de la carta
politica de 1886 en donde la utilizacion de los términos servicio
publico y funcion administrativa se manejaban

indiscriminadamente.16

La prestacion del servicio publico se ha extendido a personas
mixtas y privadas, y se ha sometido a un régimen de vigilancia, lo
suficientemente libre, como para permitir la competencia en el
mercado y lo suficientemente regulado como para evitar trasgresiones
a los derechos de los administrados. En el auto de 17 de febrero de
2005, el Consejo de Estado ratifico la posicion, y entendié que la
prestacion del servicio publico constituye funcién econémica, esto es,
funcién propia de los particulares, no asi, la regulacion, vigilancia y
control de aquella, que de acuerdo con el articulo 365 C.P. debe

permanecer en cabeza del Estado.

Asi las cosas, las empresas prestadoras, s6lo cumplen funcion
publica en algunos eventos y estrictamente dentro del marco legal; en

desarrollo de esa an6émala y ocasional funcién publica, se elimina el

1 Constitucién Politica de 1886. Articulo 7.- Fuera de la divisién

general del Territorio habrd otras dentro de los limites de cada
Departamento, para arreglar el servicio puUblico. De igual manera en
el Titulo V, denominado “De los poderes nacionales y del servicio
publico” se regulaba este uUltimo tema en el entendido de funciédn
administrativa.
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pie de igualdad con los particulares, asi sucede con eventos como el
establecimiento de clausulas exorbitantes en los contratos de
prestacion de servicios publicos y la facultad de hacerlas efectivas

(Articulo 31, Ley 142 de 1994), la imposicion de sanciones (Articulo
81, 142y 147 Ley 142 de 1994), etc.

“Se puede concluir, entonces, que el constituyente y el
legislador colombianos han entendido que la prestacion de los
servicios publicos no debe ser considerada como funcion
publica. Esta concepcion se explica si se tiene en cuenta que la
Constitucion, apartandose de la vision clasica de los servicios
publicos, reseniada atras, establecio que la prestacion de los
mismos debe ser desarrollada por entidades oficiales, mixtas y
privadas, en condiciones de competencia y con la aplicacion de

un régimen de igualdad”1”

En el mismo sentido la sentencia:

“El modelo constitucional econémico de la Carta Politica
de 1991 esta fundado en la superacion de la nocion francesa de
servicio publico, conforme a la cual éste era asimilable a una
Jfuncion publica, para avanzar hacia una concepciéon economica
segun la cual su prestacion esta sometida a las leyes de un

mercado fuertemente intervenido; asi se deduce del articulo 365

7 Consejo de Estado. SECCION TERCERA. Consejero ponente: Dr. ALIER

EDUARDO HERNANDEZ. Auto de 17 de febrero de 2005. Radicacidén 27673.
Actor: RODRIGO VILLAMIL VIRGUEZ.
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constitucional cuando dispone que es deber del Estado asegurar
la prestacion eficiente de los servicios publicos y que estos
pueden ser prestados por el Estado, directa o indirectamente,
por comunidades organizadas o por particulares. Notese que la
norma es clara en senalar que Estado debe asegurar la
prestacion (no prestar forzosamente) al tiempo que permite la
concurrencia de agentes (publicos, privados o mixtos) en su

prestacion”8,

Y la doctrina,

“No toda actuacion del proveedor de los servicios publicos lleva
implicita la funcion publica, es solo cuando el proveedor de los
servicios publicos en desarrollo de la Ley, ejerce un acto de
autoridad, o coloca al usuario en relacion de subordinacion
cuando estamos en presencia de este tipo de actuacion (...)

La prestacion del servicio publico lleva asociado el ejercicio de
potestades publicas, pero la prestacion del servicio en si mismo
no es una funcion estatal, como tampoco lo son muchas de las

actividades que realizan los proveedores”19

Es fundamental la concepcion de servicio publico como funcion
econdomica, ya que a partir de ella, se concluia que no habia litigio

administrativo donde no hubiese funcion de la misma naturaleza, ello

¥ consejo de Estad. SECCION TERCERA. Sentencia del 13 de mayo de

2004, Expediente AP - 0020.

1 ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto. Servicios Publicos Domiciliarios:
Legislacidén y jurisprudencia. Ed. Biblioteca juridica DIKE. Primera
edicidén, Bogotd - 2003. Pag. 46, 51 y 56
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en virtud de que aquel, es el que surge del ejercicio de potestades

Estatales.

6. EL CRITERIO ORGANICO DETERMINANTE DE LA
JURISDICCION COMPETENTE

6.1. Proyecto de ley N2 69 de 2005 - Ley 1107 de 2006 -

Como se habia mencionado inicialmente, el articulo 32 del C.C.A. fue
modificado por el articulo 1° de la ley 1107 de 2006, en el sentido de
que ésta elimin6é la palabra administrativos que calificaba los litigios
que debian ser conocidos por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, quedando la clausula general de competencia
establecida de la siguiente manera: “La jurisdiccion de lo
contencioso administrativo esta instituida para juzgar las

controversias y litigios originados en la actividad de las

entidades publicas incluidas las sociedades de economia mixta

con capital publico superior al 50%...”

Lo que el legislador pretendia con la modificacion a la clausula de
competencia, era basicamente, eliminar el conflicto que durante anos
se habia suscitado en instancias judiciales, ya que era labor exclusiva
del juez determinar la naturaleza administrativa o no del conflicto.
Durante muchos anos fue comun - no juridicamente aceptable, por
supuesto - que se suscitaran conflictos de competencia entre la
jurisdiccion contenciosa administrativa y la jurisdiccion ordinaria,
que en mas de una ocasion fueron dirimidos por el Consejo Superior

de la Judicatura.
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Pero no pacificamente, pues en efecto, no existia una regla clara de
competencia, y mientras unos negocios terminaban por cursarse ante
jueces civiles del circuito, otros de tintes arto parecidos, se
adelantaban ante los tribunales contenciosos; eran usuales también,
las declaraciones de nulidad dentro de los procesos cuando ya el
tramite estaba proximo a culminar la etapa probatoria y se retrotraia
toda la actuacion, por nada mas y nada menos, que FALTA DE

JURISDICCION.

La ley 1107 de 2006, elimin6 de plano el criterio material que hasta el
momento habia determinado la jurisdiccion competente, y acogio
definitiva y sanamente el criterio organico. Este ultimo, consiste
basicamente en la identificacion de la naturaleza juridica de las
entidades parte dentro de una controversia para asi poder definir el
juez competente; es decir, que siempre que en un litigio una de las
partes este conformada por una o mas entidades publicas, el juez que
debera conocer es el CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, bastaba
entonces con remitirse al articulo 38 de la ley 489 de 1998, y si una
de las partes encajaba en la naturaleza de los entes alli relacionados,

no habia duda, la jurisdiccion era la contenciosa.

Es importante entonces, hacer referencia a la exposicion de motivos
de la ley 1107 de 200620 para tener claridad en el tema y establecer
con mayor precision, lo que pretendio el legislador, y como, el tema de
los servicios publicos influy6 de manera determinante en la

modificacién introducida:

? Gaceta del congreso 538. Proyecto de ley numero 69 de 2005.

Presentado por el senador Dario Martinez Betancourt.
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“(...)Esa sencilla modificacion a la clausula general de
competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
consistente en la eliminacion del calificativo "administrativos”
que hoy contiene el articulo 82 del Cddigo Contencioso
Administrativo para las controversias y litigios cuyo
conocimiento esta atribuido a dicha jurisdiccion, permitiria

establecer un criterio orgdnico para su determinacion, asi

como solucionar importantes diferencias que, sobre dicha

clausula, vienen presentandose en las diferentes
jurisdicciones(...)

(...)

La ley es la que debe determinar la competencia de las
diversas jurisdicciones para conocer de las controversias
que, en cada caso, se presenten; sin embargo, en area tan
importante como la de servicios publicos, no existen tales
reglas legales de competencia.

(...)

La norma que se propone clarifica la competencia, incluso en
el caso de las controversias contractuales originadas en
contratos estatales, pues si bien su conocimiento esta
atribuido a la jurisdiccion contencioso administrativa, por el
articulo 75 de la Ley 80 de 1993, se trata de una regla
general, con muchas excepciones, como es el caso de los
contratos de las empresa oficiales prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, segun se establece en los articulos
19.15, 31 y 32, entre otros, de la ley 142 de 1994. En esos
casos hoy es necesario remitirse a los articulos 16 del Cédigo
de Procedimiento Civil y 82 del Cddigo Contencioso

Administrativo para establecer si, de acuerdo con lo alli
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dispuesto, la controversia es de competencia de la

mencionada jurisdiccion”

6.2. Interpretacion de la Ley 1107 por parte del Consejo de
Estado.

En aplicacion de la ley 1107, el H. Consejo de Estado se ha
manifestado en dos recientes providencias, frente a la inclusion y
utilizacion del criterio organico determinante de la jurisdiccion

competente, en los siguientes términos:

“...) la ley 1.107 de 2006 dijo, con absoluta claridad, que la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo conoce de las
controversias originadas en litigios donde sean parte las
“entidades publicas”. Con este nuevo enfoque, ahora, el criterio
que define quién es sujeto de control, por parte de esta
Jjurisdiccion, es el “organico”, no el “material”, es decir, que ya no
importara determinar si una entidad ejerce o no _funcién

administrativa, sino si es estatal o no.”?!

En el mismo sentido, en pronunciamiento de julio de 2007:

“(...) en adelante la clausula general de competencia de la
jurisdiccion en lo contencioso administrativo ya no gravita en
torno al “juzgamiento de controversias y litigios administrativos

originados en la actividad de las entidades publicas y de las

2l Cconsejo de Estado. SECCION TERCERA. Consejero ponente: Dr.
ENRIQUE GIL BOTERO. Auto de 08 de febrero de 2007. Radicacién 30903.
Actor: UNION TEMPORAL AGUAS DE LA MONTANA Y OTROS.
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personas privadas que desempenen funciones propias de los
distintos organos del Estado”, como senalaba la disposicion
expresamente derogada del articulo 30 de la ley 446, que
adoptaba un criterio material, sino que ahora se opté por un
criterio organico, en tanto el objeto de esta jurisdiccion quedo
determinado por el sujeto a juzgar en tratandose del Estado y no

por la naturaleza de la funcion que se juzga.(...)"22

La solucion adoptada por el legislador fue sabia, pero como siempre el
caracter general de la ley no permite cobijar todos los casos que se
puedan presentar. Pues en efecto, las empresas de servicios publicos
domiciliarios mixtas —~ESP mixtas- no se encuentran relacionadas en
la enumeracion de las entidades que hacen parte del Sector
descentralizado por servicios, establecido en el articulo 38 de la ley 489
de 1998 (por la cual se regul6 la estructura del Estado), norma ésta,
que se constituye como la primera herramienta del intérprete para

aplicar en debida forma la ley 1107.

No obstante lo anterior, el H. Consejo de Estado ha decidido
mayoritaria, aunque no unanimemente?3, que las ESP mixtas deben
entenderse incorporadas a la rama ejecutiva del poder publico, por
asimilarse éstas a las Sociedades de Economia Mixta, arguyendo

motivos que se referiran con detenimiento mas adelante.

22 Consejo de Estado. Seccién tercera. Auto del dieciocho (18) de

julio de dos mil siete (2007). Rad. 29.745. CP. RUTH STELLA CORREA
PALACIO. Actor: INVERSIONES IBEROAMERICANAS COLOMBIA LTDA IBEROCOL
LTDA.

2 se encuentra, que en las providencias dictadas por este alto
Tribunal frente al tema en cuestidén, siempre hay un salvamento de
voto, emitido en el mismo sentido, por parte de la Magistrada de la
Seccidén tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, la Dra.
Ruth Stella Correa Palacio.

36



JURISDICCION COMPETENTE PARA CONOCER DE LAS CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS MIXTAS

6.3. La ley 1107 de 2006 frente a la ley 142 de 1994

Existe un punto importante, que hasta el momento no ha sido
tratado, y que hace referencia al paragrafo del articulo 1° de la ley

1107, que a la letra reza:

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

Se tienen entonces, que la ley 1107 del 2006 adopto el criterio
organico de competencia y mantuvo las competencias de la ley 142 de
1994, sin embargo es preciso manifestar, que ésta ultima no contiene
una regla general de competencia, sino que establece solamente tres
reglas de tal naturaleza, para eventos particularmente definidos en la
misma ley. Lo que si hace la ley 142, es pregonar la prevalencia del
régimen de derecho privado para las ESP, pero teniendo en cuenta
que la jurisprudencia ha sostenido, que el régimen de derecho no
determina la jurisdiccion competente, por este camino no se puede

deducir que la jurisdiccion competente, sea la ordinaria.

Para hacer referencia a esas tres unicas reglas de competencia
establecidas en la ley 142, que se reitera, prevalecen sobre la ley
1107, nos permitimos citar una reciente providencia del H. Consejo de

Estado, que las enumera asi:

“...) i) los actos y contratos en los que se ejerciten

clausulas exorbitantes (articulo 31 inciso segundo de la ley
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142, modificado por el articulo 3° de la ley 689) estardn sujetos

al control de la jurisdiccion contencioso administrativa ;

ii) las facultades especiales por la prestacion de servicios
publicos: uso del espacio putblico, ocupacién temporal de
inmuebles, promover la constitucion de servidumbres o la
enagjenacion forzosa de bienes que se requiera para la
prestacion del servicio, estaran sujetos al control de la

Jjurisdiccion en lo contencioso administrativo (Art. 33 ibid.)

- Y

iii) al cobro ejecutivo de deudas derivadas de la
prestacion del servicio publico puede hacerse ante la
Jjurisdiccion ordinaria (art. 130 ley 142) (...)"?* (Negrillas

fuera del texto)

Superado lo anterior y en ese orden de ideas, en materia de
competencia general para conocer de las controversias de las ESP, el
Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo ha sostenido, que
si la ESP es de caracter oficial no hay duda, el juez administrativo
debe conocer del litigio — segun la ley 1107 de 2006 y el articulo 38 de
la ley 489 de 1998-; si se trata de una ESP de caracter privado, sera

competente el juez ordinario.

;,Qué paso entonces con las ESP mixtas?, como ya se menciono, el

Consejo de Estado, las incorpor6é por via jurisprudencial a la

2 Consejo de Estado. Seccidén tercera. Auto del dieciocho (18) de
julio de dos mil siete (2007). Rad. 29.745. CP. RUTH STELLA CORREA
PALACIO. Actor: INVERSIONES IBEROAMERICANAS COLOMBIA LTDA IBEROCOL
LTDA
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estructura descentralizada por servicios del Estado -rama ejecutiva-

con base en varios argumentos a saber:

“En primer lugar, porque el articulo 38 de la ley 489 establece
que también hacen parte de la rama ejecutiva las sociedades de

economia mixta, género al cual pertenecen las empresas mixtas

que prestan SPD, pues lo esencial de ellas es que estan

integradas por capital ptblico y privado, aspecto determinante

para establecer su naturaleza juridica.

(...) En segundo lugar, porque si bien el régimen juridico de las
empresas mixtas de SPD puede ser diferente al comun de las
sociedades de economia mixta, esta nota particular no es la que
hace la diferencia en la naturaleza juridica de una entidad
estatal.

(...) En tercer lugar, también pertenecen a la rama ejecutiva
del Estado las empresas mixtas de SPD, por aplicacion de la
excepcion de inconstitucionalidad, porque en la sentencia C-953
de 1999, dijo la Corte Constitucional, al pronunciarse sobre la
constitucionalidad del articulo 97, inciso 2, de la ley 489 de
1998, que toda sociedad donde exista participacion estatal y
privada, sin importar el monto del capital con que se concurra,
Jorma una sociedad de economia mixta, y por tanto esa entidad
pertenece a la estructura del Estado.

(...) En cuarto lugar, estima la Sala incorrecto decir que la ley
489 solo dispuso que integran la rama ejecutiva del poder
publico las “empresas oficiales de servicios ptblicos
domiciliarios”, (...) Este entendimiento es equivocado, por dos
razones. De un lado, porque -segiin ya se dijo- las empresas

mixtas de SPD no se diferencian, en su naturaleza, de las
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sociedades de economia mixta, y que tan solo hay entre ellas

una relacién de género a especie. Segun este argumento, las

empresas mixtas de SPD estan incluidas en el literal f) del art.
38, que precisa que integran la rama ejecutiva “f) Las
sociedades ptblicas y las sociedades de economia mixta.

(...) En quinto lugar, también se debe aclarar que el hecho de
que los arts. 38 y 68 citados hayan establecido, en forma
expresa, que las “empresas oficiales de SPD” hacen parte de la
estructura del Estado se debe a que (...) Pudo, en principio, ser
innecesario que la ley 489 hubiera prescrito explicitamente que
las empresas oficiales de SPD integran la estructura del Estado,
porque bastaba con la referencia a las “empresas industriales y
comerciales del Estado” para que tales entidades se

entendieran incluidas. El problema radica en que las empresas

oficiales de SPD se pueden constituir de una de dos maneras,

como “empresas industriales y comerciales del Estado” o como

“sociedades por acciones”, a su libre eleccion.

(...) En sexto lugar, encuentra la sala que el sélo hecho de que
una entidad estatal se cree, o se constituya, o se rija por el
derecho privado -como lo dice la Corte Constitucional, en la
sentencia T-1212 de 2004- no hace que su naturaleza juridica
sea de derecho privado, pues con este criterio incluso las
sociedades de economia mixta convencionales serian entidades
privadas; lo cual es a todas luces un desproposito, como lo
serial6 la propia Corte Constitucional en la sentencia C-953 de

1999.725 (Negrillas y subrayas fuera del texto original)

25 Consejo de Estado. SECCION TERCERA. Consejero ponente: Dr. Aliér
Eduardo Herndndez Enriquez. Sentencia de 2 de marzo de 2006. Exp.
32302, reiterada en sentencia de abril 27 de 2006. Consejero ponente
Dr. Ramiro Saavedra Becerra. Exp. 30096. Actor: Gloria Mosquera de
Rivera
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Si se leen cuidadosamente los argumentos aducidos por el maximo
tribunal, todos desembocan en una gran conclusion: las ESP mixtas,
son una clase de sociedades de economia mixta (SEM) y esa es por
tanto su naturaleza juridica. Se podria deducir también, que la
caracteristica principal de las primeras, segun este lineamiento, es

que se componen de capital privado y publico.

De ser cierto lo anterior, - que entre las SEM y las ESP mixtas existe
una relacion de género a especie y que su naturaleza es la misma
juridicamente hablando - no habria mayor discusion, pues se
entenderian incorporadas a la rama ejecutiva conforme al literal f,
numeral 2, articulo 38 de la ley 489 (articulo que establece las
entidades que hacen parte del sector descentralizado por servicios de
la rama ejecutiva); sin embargo, el punto motivo de pugna, es
justamente ese, determinar, si esa afirmacion puede aplicarse
indefinidamente o si por el contrario, entre las ESP mixtas y las SEM
existen diferencias de fondo, y en consecuencia, las denotan rasgos
particulares. El tema de la naturaleza juridica de estas dos clases de

entidades se entrara a estudiar en el siguiente capitulo.
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CAPITULO I1

NATURALEZA JURIDICA DE LAS SOCIEDADES DE
ECONOMIA MIXTA (SEM) Y DE LAS EMPRESAS DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS MIXTAS (ESP

MIXTAS)

En el presente capitulo, antes de entrar a rebatir la posicion adoptada
por el Consejo de Estado y delimitar las diferencias existentes entre
las SEM y las ESP mixtas, nos parece pertinente hacer referencia a la
naturaleza juridica de estas dos entidades por separado. También
haremos mencion a ciertas disposiciones especialisimas acogidas por
el legislador, exclusivamente para los prestadores de servicios
publicos domiciliarios. Ello con el fin de clarificar el tema que nos
ocupa, y realizar la antesala correspondiente al contenido del tercer

capitulo.

1. LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA (SEM)

1.1. Concepto

Las SEM fueron incluidas por el legislador a la estructura organica de

la Rama Ejecutiva del Poder Publico, dentro del sector descentralizado

por servicios, asi:
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“LEY 489 DE 1998. ARTICULO 38. INTEGRACION DE LA
RAMA EJECUTIVA DEL PODER PUBLICO EN EL ORDEN
NACIONAL. La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden
nacional, esta integrada por los siguientes organismos Yy
entidades:

(...)

2. Del Sector descentralizado por servicios:

(...)

f) Las sociedades publicas y las sociedades de economia

mixta;”

El concepto primario de las SEM, esta dado por el legislador, que en
los términos del articulo 97 de la misma Ley 489 de 1998, las definio
como organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de
sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que
desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme
a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra

la ley.

El articulo 97, siguié muy de cerca, los lineamientos que previamente
se habian establecido en el decreto 1050 de 1968, respecto de las
sociedades de economia mixta. En aquel entonces, se habia
promulgado que éstas, eran organismos constituidos bajo la forma de
sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado,

creados por la ley o autorizados por ésta, que desarrollan actividades
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de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas del derecho

privado, salvo las excepciones que consagre la ley.26

Este concepto, ha sido, en éste mismo tenor, adoptado para el nivel
territorial. Es asi, como el articulo 256 del decreto 1222 de 1986 por

medio del cual se expidio el Codigo de Régimen Departamental, reza:

“ARTICULO 256. Las sociedades de economia mixta son
organismos constituidos bagjo la forma de sociedades
comerciales, con aportes de los Departamentos y de capital
privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o
comercial conforme a las reglas del derecho privado, salvo las
excepciones que se deriven de la ley o de la atribucion que se

les haga de funciones administrativas.”

1.2. Finalidad

La razon de ser de estas sociedades, es ampliar el campo de accion
del Estado en el sector privado, y permitir a su vez, materializar sus
propositos de empresa, pues es indiscutible, que en materia
econdomica, el Estado es una empresa mas, que debe procurarse la
capacidad de competir con el gremio empresarial nacional e
internacional. Las SEM permiten al Estado aprovechar la experiencia
del empresario particular y caminar junto a €l, direccionados a

obtener beneficios, aunando esfuerzos e intereses.

?® Decreto 1050 de 1968. Por el cual se dictan normas generales para
la reorganizacién y el funcionamiento de la Administracidén Nacional.
Articulo 8°.
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Es por ello, por el objeto que tienen las SEM, que el Codigo de
Comercio las regul6, valga decir, en el libro segundo: “De las
Sociedades Comerciales”, dedicando un titulo exclusivo a su

tratamiento juridico, en el cual las defini6 en los siguientes términos:

“TITULO VII.

DE LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA
ARTICULO 461. DEFINICION DE LA SOCIEDAD DE
ECONOMIA MIXTA. Son de economia mixta las sociedades
comerciales que se constituyen con aportes estatales y de capital
privado.

Las sociedades de economia mixta se sujetan a las reglas del
derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria, salvo disposicion

legal en contrario.”

Delimitar la naturaleza juridica de las Sociedades de Economia Mixta,
no ha sido tarea facil, esto se debe, a que ellas llevan consigo, dos
particularidades disimiles en su esencia, por una parte, son
entidades propias de la rama ejecutiva y por la otra, verdaderas
sociedades comerciales. La necesidad observada por el Estado, para
decretar su creacion, fue la posibilidad que ellas abrian al desarrollo
de actividades industriales y comerciales que por definicién,
sabemos, son propias de los particulares, ello a su vez es el
fundamento de la legislacion que a ellas se aplica: la legislacion

privada.
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1.3. Creacion y constitucion

La facultad del Estado para participar en las Sociedades de Economia
Mixta y la existencia misma de estos organismos, es de raigambre
constitucional, en efecto, el articulo 150, numeral 7° C.P., es el que le
atribuye al legislador la facultad de "crear o autorizar la constitucion"
de "sociedades de economia mixta", lo propio sucede en los arts. 300
numeral 7¢ y 313 numeral 62, para la autorizacion de esta clase de
sociedades en el nivel territorial, otorgada a las asambleas

departamentales y a los concejos municipales, respectivamente.

En este punto, es importante diferenciar el momento de autorizacion
legal para la constitucion de estas sociedades, del momento mismo de
su creacion, pues mientras lo primero es atribucion del Congreso, de
la Asamblea o del Concejo, lo segundo se evidencia con el acto de
constitucion, que es efectivamente posterior a la ley, ordenanza o
acuerdo, que autorice su creacion. Como lo sostuvo la Corte Suprema

de Justicia:

“Dos actos juridicos requiere la constitucion de una sociedad de
economia mixta: la ley que la crea o autoriza y el contrato de
sociedad {(...).

No basta la creacion legal o la autorizacion que se haga para que
la sociedad quede constituida; es preciso el posterior acuerdo con
los particulares y la solemnizacion del contrato, en términos del
Codigo de Comercio, para dar nacimiento a la nueva persona

Jjuridica distinta de los socios individualmente considerados.”?”

27 Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia de (27)

veintisiete de febrero de 1975. M.P. Dr. Luis Sarmiento Buitrago
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En el mismo sentido el H. Consejo de Estado en concepto de la Sala

de Consulta y Servicio Civil, de abril 19 de 1993 dijo:

"De todo lo expuesto se concluye entonces que, la sociedad de
economia mixta esta sometida a un régimen dual; en primer
lugar, a las directrices trazadas por la ley que autorizé su
creacion y a las leyes especiales que rigen cuestiones especificas
de su vida social; en segundo lugar el acto de constitucion o
contrato social a cuyos términos deben cenirse las decisiones

tormmadas por sus organismos de direccion”

Es importante también, establecer qué clase de ley es la que debe
autorizar la creacion de una sociedad de economia mixta, pues en
efecto, esta no es una ley que contenga un sentido general,
materialmente hablando, pues ella debe estar particularmente
orientada a regular una situacion que de alguna manera, surge en el
ambito de una situacion concreta. En este sentido la Corte
Constitucional, en importante pronunciamiento manifesté que se
trata aqui de “una ley en sentido formal, pues solo es ley por su
origen, y su formacion y no por su contenido. Este contenido no es
general y abstracto, sino particular y concreto. Y por ser particular y
concreto tiene que referirse a una sociedad determinada,
individualizada. Como lo senala el articulo 8o. del decreto 1050 de
1968, en tratandose de sociedades de economia mixta, "el grado de
tutela y, en general, las condiciones de la participacion del Estado en
esta clase de sociedades se determina en la ley que las crea o autoriza

y en el respectivo contrato social”. (...) Tal ley, en consecuencia, debe
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determinar asuntos como estos: la cuantia de los recursos publicos que
se aportaran a la sociedad, su objeto, su domicilio, su duracion, la
proporcion del capital publico y privado, lo mismmo que el grado de
tutela por parte de la administracion, y a qué dependencia corresponde

ejercerla. 28

1.4. Composicion del capital

Otro aspecto, de mayor calibre juridico, es la composicion del capital
de las SEM, en este punto es indispensable traer a colacion lo que
preceptuaba el inciso segundo del articulo 97 de la ley 489, declarado

INEXEQUIBLE mediante sentencia C-953 de 1999:

“ARTICULO 97. (...)

Para que una sociedad comercial pueda ser calificada
como de economia mixta es necesario que el aporte estatal, a
través de la Nacion, de entidades territoriales, de entidades
descentralizadas y de empresas industriales y comerciales del
Estado o sociedades de economia mixta no sea inferior al
cincuenta por ciento (50%) del total del capital social,

efectivamente suscrito y pagado.” (Negrillas fuera del texto)

Frente a esta consagracion legal que no goza hoy de vigencia, la Corte
Constitucional con ocasion de demanda de inconstitucionalidad,
determinod que lo que hace que una sociedad de economia mixta tenga

tal naturaleza no es la cantidad de aportes que el Estado tenga en

28 Corte Constitucional. Sentencia Sentencia No. C-357 del once (11)
de agosto de mil novecientos noventa y cuatro (1994). Magistrado
Ponente: Dr. JORGE ARANGO MEJIA. Expediente D-564. Actor: JORGE
GARCIA HURTADO
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ella. Es decir, que una SEM es considerada tal, siempre que se forme

de aportes estatales y privados sin importar las proporciones de los

mismos.

“La naturaleza juridica surge siempre que la composicion del
capital sea en parte de propiedad de un ente estatal y en parte
por aportes o acciones de los particulares, que es precisamente la
razon que no permite afirmar que en tal caso la empresa
respectiva sea "del Estado” o de propiedad de "particulares” sino,
Jjustamente de los dos, aunque en proporciones diversas, lo cual
le da una caracteristica especial, denominada "mixta’, por el
articulo 150, numeral 7¢ de la Constitucion. De no ser ello asi,
resultaria 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 seria ni
estatal, ni de particulares, ni "mixta’, sino de una naturaleza

diferente, no contemplada por la Constitucion.”29

Como producto de esta misma sentencia se dispuso la inexequibilidad
de la parte final del articulo 256 del Decreto 1222 de 1986, que
sostenia que los aportes de los Departamentos no podian ser
inferiores al cincuenta y uno por ciento (51%) del capital de la

sociedad, cuando de Sociedades de Economia Mixta se tratara.

El porcentaje del aporte estatal en una Sociedad de Economia Mixta,

determina entonces, el tratamiento juridico que en su interior debe

2% Corte Constitucional. Sentencia C-953 de (1°) de diciembre de mil

novecientos noventa y nueve (1999). Magistrado Ponente: Dr. ALFREDO
BELTRAN SIERRA. Expedientes D-2521, D-2525, D-2540, D-2553 y D-2558.
Actores: Ramédn Carlos Zuniga Valverde y otros.
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procurarsele en algunos aspectos, asi por ejemplo, el paragrafo del
articulo 97, establece que en aquellas en las cuales el aporte de la
Nacion, de entidades territoriales y de entidades descentralizadas, sea
igual o superior al noventa (90%) del capital social, ese tratamiento
sera justamente el mismo de las empresas industriales y comerciales
del Estado, frente a lo que tiene que ver con régimen de actividades y

servidores, en ambas entidades.

En el mismo sentido el decreto 130 de 1976 (Por el cual se dictan
normas sobre sociedades de economia mixta) establece en su articulo
3?2 que en las sociedades de economia mixta en las cuales el aporte de
la Nacion o de sus entidades descentralizadas fuere igual o superior al
noventa por ciento (90%) del capital social, se sujetan a las normas
previstas para las empresas industriales y comerciales del Estado, lo
propio sucede en el Codigo de Régimen Departamental.30 En ese
orden de ideas, es evidente, como la legislacion ha mantenido una
misma columna juridica para las SEM, de igual manera, los
pronunciamientos de la Corte Constitucional, han procurado la
unidad de materia y en este ejercicio, han unificado conceptos y

directrices.

Otra importante determinacion del legislador, que se encuentra
intimamente relacionada con el porcentaje del aporte estatal en las
SEM, es el régimen contractual al que ellas deben sujetarse, frente a

ello, la reciente reforma de Estatuto General de Contrataciéon de la

 DECRETO 1222 DE 1986. ARTICULO 20. DEL REGIMEN APLICABLE A LAS
SOCIEDADES CON APORTE NACIONAL INFERIOR AL NOVENTA POR CIENTO (90%).
Las sociedades de economia mixta en las cuales el aporte de 1la
Nacidén o de sus entidades descentralizadas fuere inferior al noventa
por ciento (90%) del capital social, se someten a las reglas del
derecho privado, salvo las excepciones que consagra la ley.
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Administraciéon Publica, introducida por la ley 1150 de 2007, ratifico,
en correspondencia con la ley 80, que en aquellas sociedades de
economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al
cincuenta por ciento (50%), estaran éstas, sometidas al Estatuto
General de Contratacion.3!

1.5. Jurisdiccion competente para conocer de las

controversias en que son parte las SEM

El tema de la jurisdiccion es otro, pues en un principio, legislador,
jueces, y doctrinantes, coincidian en sostener que el conocimiento de

sus controversias reposaba en la jurisdiccion ordinaria. ElI Codigo de

31 vaARTfCULO 14. LEY 1150 DE 2007. DEL REGIMEN CONTRACTUAL DE LAS
EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO, LAS SOCIEDADES DE
ECONOMIA MIXTA, SUS FILIALES Y EMPRESAS CON PARTICIPACION
MAYORITARIA DEL ESTADO. Las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga
participacidén superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y
las Sociedades entre Entidades Publicas con participacion
mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%),
estaran sometidas al Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica, con excepcidén de aquellas que se encuentren
en competencia con el sector privado nacional o internacional o
desarrollen su actividad en mercados monopolisticos o mercados
regulados, caso en el cual se regirdn por las disposiciones legales
y reglamentarias aplicables a sus actividades econdmicas y
comerciales, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 13 de la
presente ley. Se exceptuan los contratos de ciencia y tecnologia,
que se regirdn por la Ley 29 de 1990 y las disposiciones normativas
existentes.

E1 régimen contractual de las empresas que no se encuentren
exceptuadas en los términos sefalados en el inciso anterior, serd el
previsto en el literal g) del numeral 2 del articulo 2° de la
presente ley.” (Negrillas, cursiva y subrayas fuera del texto
original)

Frente a la excepcidén consagrada en éste articulo, nos parece
importante, resaltar que el hecho de ser el objeto de una Sociedad
de Economia Mixta, la realizacién de actividades industriales vy
comerciales, la mds de las veces, se encontrard ésta, en competencia
con el sector privado nacional o internacional, disposicidén que en
nuestro concepto, hace de la excepcidn una regla general.
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Comercio, era tal vez el compendio mas claro en la materia: Las
sociedades de economia mixta se sujetan (...) a la jurisdiccion
ordinaria, salvo disposicion legal en contrario. Sin embargo, anos
después, el legislador del 2006 mediante la ley 1107, adopto el
criterio organico de distribucion de competencias para la jurisdiccion
contencioso administrativa, asumiendo una posicion, en nuestro
concepto, mas proteccionista de los derechos del Estado, que en

ultimas son los derechos de la comunidad en general.

Parece entonces, que el tema es hoy pacifico, puesto que con la ley
1107, de 2006 y el criterio organico por ella acogido, las controversias
en que sean parte las SEM cuyo capital estatal sea mayoritario, estan
sometidas al conocimiento exclusivo de la jurisdiccion contencioso
administrativa, ello, una vez mas, con independencia del régimen

juridico que les sea aplicable.

En conclusion, podemos decir que las Sociedades de Economia Mixta
son organismos con naturaleza juridica propia, creadas o autorizadas
por la ley, con caracter de verdaderas sociedades comerciales, que se
consideran tales, porque su capital esta formado con aportes de la
Nacion, de entidades territoriales o de entidades descentralizadas y
particulares, sin importar las proporcion de los mismos, y cuyas
funciones son econdmicas, esto es, actividades industriales y

comerciales con animo de lucro.

Son ademas, organismos que se sujetan al régimen de derecho
privado -salvo las excepciones legales - vinculados a la Rama
ejecutiva como integrantes del sector descentralizado por servicios y

cuyas controversias seran de conocimiento de la jurisdiccion
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contencioso administrativa, siempre que el capital publico en ellas
aportado sea superior al 50%, de acuerdo al articulo 1° de la ley

1107 de 2006.

2. EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
MIXTAS (ESP MIXTAS)

El tema de la prestacion de servicios publicos, tiene gran importancia
para el Estado, tan es asi, que el Constituyente de 1991, dedico6 todo
un capitulo a establecer los principios que informan su prestacion.
Con igual importancia, faculté al legislador, para que estableciera su
régimen juridico, eso si, circunscribiendo el tema de control y

vigilancia, unica y exclusivamente en cabeza del Estado.

La importancia del tema, requiere una pronunciacion activa y
permanente de la administracion y “la intervencion estatal en esta
materia se justifica no sélo para garantizar el cumplimiento de los fines
sociales, sino también para corregir las imperfecciones del mercado en
materia de condiciones de competitividad, o para protegerlo de acciones
orientadas a romper el equilibrio que debe regirlo. Por ello, tal como lo
reiteré recientemente esta Corporacion Ibidem. "la regulacion del
mercado por parte de los organos respectivos, es uno de los
mecanismos de los que dispone el Estado para proporcionar
respuestas dgiles a las necesidades de sectores que, como el de
los servicios publicos, se encuentran sujetos a permanentes
variaciones. La correccion del mercado por medio de la
regulacion es una tarea entre cuyas funciones -ademads de

perseguir condiciones badsicas de equidad y solidaridad (...) - se
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encuentra la de propender por unas condiciones adecuadas de

competitividad”.32

2.1. Concepto

El legislador de 1994, mediante las leyes 142 y 143, y en desarrollo de
los arts. 365° y 150° numeral 23 constitucionales, establecio el
régimen de los servicios publicos y autorizo la creacion de Empresas
de Servicios Publicos Domiciliarios (ESP). A lo largo del articulado de
esta ley, no se encuentra una definicion genérica de las ESP, pero si
se establecen ciertos criterios que las determinan, entre ellos: su
naturaleza juridica (Art.17), su objeto (Art.18) y sus clases (Art.14).
En ese orden de ideas, y con base en los lineamientos legales se

puede aproximar el concepto de estas entidades, asi:

Son organismos cuyo objeto es la prestacion de uno o mas
de los servicios publicos regulados en la ley 142 de 1994
(acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica,
distribucion de gas combustible, telefonia fija publica
basica conmutada y la telefonia local mévil en el sector
rural) o la realizacion de una o varias de las actividades
complementarias, o una y otra cosa, constituidos como

sociedades por acciones, cuyo capital33 puede ser o 100%

32 Corte Constitucional. Sentencia C-483 de septiembre 26 de 1996.

Magistrado Ponente: Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL. Expediente: D-
1155. Actor: Luis Antonio Vargas Alvarez.

> Articulo 14. LEY 142 DE 1994. DEFINICIONES. Para interpretar y

aplicar esta Ley se tendrdn en cuenta las siguientes definiciones:

(..)
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estatal, o conformado por aportes estatales y de

particulares, o integralmente privado.

2.2. Objeto social

El objeto de estas empresas esta clara y cabalmente senalado por el
legislador en el articulo 18 de la ley 142: “La empresa de servicios
publicos tiene como objeto la prestacion de uno o mads de los servicios
publicos a los que se aplica esta ley, o realizar una o varias de las

actividades complementarias, o una y otra cosa.”

2.3. Composicion de capital

Frente al tema de la conformacion del capital de las ESP, estamos de
acuerdo con lo manifestado en las providencias del Consejo de
Estado: sentencia de 02 de marzo de 2006, sentencia de 27 de abril
de 2006 y auto de 08 de febrero de 2007, respecto de la aplicacion
extensiva de la inexequibilidad adoptada en la sentencia C-953 de

1999.

Como ya se ha mencionado, en la sentencia C-953, se determino que
lo que hace mixta a una SEM es la participacion concurrente de

capital privado y publico, indistintamente de la proporcion de tales

14.5. EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIALES. Es aquella en cuyo
capital la Nacidén, las entidades territoriales, o 1las entidades
descentralizadas de aquella o estas tienen el 100% de los aportes.
14.6. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA. Es aquella en cuyo
capital la Nacidén, las entidades territoriales, o 1las entidades
descentralizadas de aquella o estas tienen aportes iguales o
superiores al 50%.

14.7. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS PRIVADA. Es aquella cuyo capital
pertenece mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de
convenios internacionales que deseen someterse integramente para
estos efectos a las reglas a las que se someten los particulares.
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aportes, lo propio entonces, debe entenderse para las ESP mixtas,
pues en efecto, la calidad de mixtas — particularmente en materia
economica y composicion de capital - se adquiere siempre que la

condicion senalada se demuestre.

2.4. Creacion de las ESP

LEY 142 DE 1994. ARTICULO 17. NATURALEZA. Las

empresas de servicios ptblicos son sociedades por acciones

cuyo objeto es la prestacion de los servicios publicos de que
trata esta ley.

PARAGRAFO 1o. Las entidades descentralizadas de
cualquier orden territorial o nacional, cuyos propietarios no
deseen que su capital esté representado en acciones,
deberan adoptar la forma de empresa industrial y comercial

del estado.

De lo anterior se puede concluir: 1) que el legislador con el animo de
salvaguardar la prestacion de servicios publicos, favorecio la creacion
de ESP, con un objeto exclusivo determinado en la ley, constituidas
como sociedades de tipo accionario y 2) que so6lo a las entidades
descentralizadas, les dio ademas, la posibilidad de constituirse como

ESP o como Empresas Industriales y Comerciales del Estado (EICE).

La norma transcrita, en nuestro parecer, no permitiéo que las ESP, se

crearan bajo dos formas a saber: sociedades por acciones o EICE,

como lo entendio la Corte Constitucional en 1996: “Es cierto que el
legislador dentro de la libertad que tiene para configurar la norma

juridica optéo por establecer que las empresas de servicios
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publicos domiciliarios fueran organizadas, en principio, como
sociedades por acciones, pero ello no era obstdaculo para que en
gjercicio de dicha libertad pudiera igualmente determinar que
algunas empresas de servicios piblicos domiciliarios, como lo
prevé el paragrafo acusado, se constituyeran como empresas

industriales y comerciales del Estado,(...)” 34

Este entender, no nos parece acertado, pues lo unico que hizo el
paragrafo, del articulo 17, fue reservar la posibilidad de prestar el
servicio adoptando la forma de EICE para las entidades
descentralizadas, que asi lo decidieran. Ademas, esta norma debe
estudiarse en conjunto con los articulos 180 y 182 de la misma ley
142:

ARTICULO 180. TRANSFORMACION DE EMPRESAS
EXISTENTES. Las entidades descentralizadas que estuvieren
prestando los servicios a los que esta ley se refiere, se
transformaran de acuerdo a lo establecido en el articulo 17 de

esta ley, en un plazo de dos anos a partir de su vigencia.

ARTICULO 182. FORMACION DE EMPRESAS NUEVAS.
Cuando la nacion o las entidades territoriales hayan estado
prestando directamente un servicio publico, deberan constituir
las empresas de servicios publicos necesarias, dentro del plazo
de dieciocho (18) meses contados a partir de la publicacion de la

presente ley, salvo en los casos contemplados en el articulo 6 de

’% Corte Constitucional. Sentencia C-483 de septiembre 26 de 1996.

Magistrado Ponente: Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL. Expediente: D-
1155. Actor: Luis Antonio Vargas Alvarez.
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esta ley (PRESTACION DIRECTA DE SERVICIOS POR PARTE
DE LOS MUNICIPIOS). A ellas podran aportar todos los bienes y
derechos que venian utilizando con ese proposito, y otros
adicionales. Las nuevas empresas podran asumir los pasivos de
las entidades oficiales que prestaban el servicio, sin el
consentimiento de los acreedores, pero quienes prestaban el

servicio seguiran siendo deudores solidarios.

Y a la luz del articulo 2¢ y 3¢ de la ley 286 de 5 de julio de 1996, por
medio de la cual se modificaron parcialmente las leyes 142 y 143 de
1994:

ARTICULO 20. Las entidades descentralizadas y demds
empresas que estén prestando los servicios a los que se refiere la
Ley 142 de 1994, se transformaran en empresas de servicios
publicos de acuerdo con lo establecido en el articulo 17 de la Ley
142 de 1994, en un plazo hasta de dieciocho (18) meses a partir

de la vigencia de la presente Ley.

ARTICULO 30. Cuando las entidades territoriales hayan estado
prestando directamente un servicio publico y no se hayan
constituido en empresas de servicios publicos, segtn lo habia
establecido el articulo 182 de la Ley 142 de 1994, se les concede
un plazo hasta de dieciocho (18) meses a partir de la aprobacion
de la presente Ley, para que se conviertan en empresas de

servicios ptblicos.

Teniendo en cuenta los articulos transcritos, es evidente que lo que

quiso el legislador en el paragrafo del articulo 17 de la ley 142, fue en
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el fondo, establecer una disposicion transitoria, porque las EICE no
son una clase de Empresas de servicios publicos, y por ello, la ley 286

de 1996, dispuso que la transformacion, ya solo podia realizarse

adoptando la forma de ESP para cualquier ente territorial.

En conclusion, las entidades descentralizadas que al momento de
expedirse la ley 142 estuviesen prestando servicios publicos
domiciliarios, se vieron obligadas a transformarse o en sociedades
cuyo capital estuviera representado en acciones, o en Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, y para ello contaban con un
plazo de dos anos, sin embrago, dicho plazo expir6 el 10 de julio de
1996. Se abrio entonces, un nuevo término de 18 meses - el 05 de
julio de 1996 -, que a su vez expiro el 04 de enero de 1998, y que a la
par, redujo la opcion de transformacion, en tratandose de entidades
territoriales, unica y exclusivamente en sociedades por acciones, esto

es, en verdaderas Empresas de servicios publicos.35

Asi lo sostuvo con posterioridad la Corte Constitucional:

“De conformidad con el articulo 180 de la Ley 142 de 1994, las
entidades descentralizadas de cualquier orden que al momento
de entrar en vigencia la Ley 142 de 1994 estuvieran
prestando servicios publicos domiciliarios, tenian la

opcion de transformarse en sociedades por acciones o en

35 sala de Consulta y Servicio Civil, Radicacidén No. 1003, 10 de

septiembre de 1997, MP: César Hoyos Salazar
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empresas industriales y comerciales del Estado. (...) Esta
disposicion fue modificada por el articulo 2 de la Ley 286
de 1996, que establecio que todas las entidades
descentralizadas y demds empresas estatales que
estuvieran prestando servicios publicos a constituirse en
empresas de servicios piublicos y redujo el plazo de
transformacion obligatoria a 18 meses.”36 (Negrillas fuera dl

texto)

En efecto, el sentido de esta consecucion de normas era facilitar la
transicion juridica, de las empresas que en ese preciso momento
prestaban los servicios publicos en cuestion, no facultar la creacion
de empresas cuyo objeto fuera la prestacion de tales servicios para
que adoptaran la forma de ESP (accionaria) 6 EICE, ésta ultima
prerrogativa se reservo a las entidades descentralizadas que vinieran
prestando el servicio. En ese mismo sentido, la Superintendencia de

Servicios Publicos Domiciliarios:

“De conformidad con la Ley 286 de 1996, sdlo hasta el 4 de
enero de 1998 habia plazo para la conformacion de empresas
industriales y comerciales del Estado, es decir, hoy dia solo es
permitido la constitucion de empresas por acciones para la

prestacion de servicios a que se refiere la Ley 142 de 1994.737

De igual manera, se debe concluir, que si a partir de la expedicion de

la ley 142, una persona nueva deseaba incursionar en el mercado de

% Corte Constitucional Sentencia C-741 del 28 de agosto de 2003. MP.
Manuel José Cepeda Espinosa. Exp. D-4405 Actor: Silvio Ruiz Grisales
37 gSuperintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. Concepto
SSPD 600 de 2005. Servicio publico: Acueducto y Alcantarillado.
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la prestacion de servicios publicos domiciliarios, debia adoptar la
forma de ESP, que por esencia es una sociedad accionaria, no de

EICE.

2.5. Naturaleza de las ESP

Superado lo anterior, es indispensable delimitar la naturaleza de las
ESP, que no es otra que ser: SOCIEDADES ACCIONARIAS CON EL
OBJETO DE PRESTAR SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

Tal como se estudio en el capitulo anterior, la prestacion de servicios
publicos constituye funcion econémica, esto es, funcion propiamente
privada, en consecuencia la regla general, es que todos los actos de
las empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para la
administracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas
que sean sus socios, se regulan primero por la ley 142 vy
subsidiariamente por las reglas del derecho privado en forma

exclusiva, de acuerdo al articulo 32 de la ley 142.

Consecuente con la anterior disposicion, el legislador dispuso que las
ESP, se constituyeran con la forma de sociedades accionarias, pero
ello no implica que se desfigure su propia naturaleza, pues en efecto,

y a manera de ejemplos, toda empresa constituida como tal:

1. debe seguir su nombre de las palabras "empresa de servicios
publicos” o de las letras "E.S.P.”,
2. debe estar vigilada y controlada primariamente por la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
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3. debe respetar el control de las entidades publicas, que tengan la
competencia por la prestacion del servicio y de las comisiones
de regulacion, en los casos en que éstas o alguno de los socios,

soliciten el envio de actas de asamblea, balances y el estado de

pérdidas y ganancias, etc.

Su composicion accionaria, es entonces una disposicion, que facilita
el tratamiento juridico, principalmente en materia econoémica, pues en
efecto, en lo no regulado en el régimen de servicios publicos, se les
aplican las normas del Codigo de Comercio sobre sociedades
anonimas (Art.19.15 Ley 142 de 1994), pero ello no quiere decir que
sean sociedades anonimas, pues de haber sido esta la intencion del

legislador, asi lo hubiera establecido concretamente.

2.6. Disposiciones especiales que regulan a las Empresas de

servicios piublicos domiciliarios

Con la inclusion del régimen de servicios publicos mediante la ley 142
de 1994 y la autorizacion para crear ESP - oficiales, mixtas o privadas
- con el fin de que sean éstas, las entidades que por antonomasia
presten servicios publicos domiciliarios, debe interpretarse, que la
clara intencion del legislador, fue establecer una modalidad de
entidad especial y diferente, con un determinado tratamiento juridico,
en virtud de wuna disposicion constitucional, expresamente

consagrada con ese proposito.
Tan especialisima es la importancia de las ESP, que para ellas y para

el desarrollo de sus funciones, existe todo un estatuto, cuya

aplicacion es primordial y preferente, no asi sucede con las SEM. En
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la ley 142 de 1994 y demas normas que la conforman y
complementan, existen disposiciones, unicas y especialisimas, que

solo pueden aplicarse a ellas, juridica y facticamente hablando, entre

éstas podemos destacar:

Las facultades especiales por la prestacion de servicios publicos, en lo
que tiene que ver con el uso del espacio publico, con la ocupacion
temporal de inmuebles, y con la constitucion de servidumbres o la
enajenacion forzosa de los bienes requeridos para la prestacion del
servicio (Art. 33 ley 142/94)

En caso de liquidacion de las ESP, la autoridad responsable para la
prestacion del respectivo servicio, debe asegurar la no interrupcion
de la prestacion del mismo, por medio de la celebracion de los
contratos necesarios para ese efecto, con otras empresas de servicios

publicos (Art. 61 ley 142/94)

Tienen la potestad de declarar la utilidad publica anticipada por la ley
en virtud de la ejecucion de obras para prestar los servicios publicos y
la adquisicion de espacios suficientes para garantizar la proteccion de

las instalaciones respectivas (Art. 56 ley 142/94)

Las ESP pueden pasar por predios ajenos, por una via aérea,
subterranea o superficial, las lineas, cables o tuberias necesarias para
la prestacion del servicio, esto es, imponer servidumbres, ademas de
hacer ocupaciones temporales en esos predios, y remover obstaculos
de toda clase que se encuentren en ellos, adelantar las obras y ejercer
vigilancia en ellos; y, en general, realizar en ellos todas las actividades

necesarias para prestar el servicio. Ello sin perjuicio de las
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indemnizaciones que por ley correspondan a los propietarios (Art. 57

ley 142/94)

Asi mismo, se les hacen exigencias arto particulares, como son, la
celebracion de contratos de concesion o la expedicion de licencias
para usar las aguas o el espectro electromagnético, asi como la
obligacion de obtener los permisos ambientales y sanitarios que la
indole misma de sus actividades haga necesarios, invertir en el
mantenimiento y recuperacion del bien publico explotado a través de

contratos de concesion, entre otras.

2.7. Control y vigilancia en la prestacion de servicios ptblicos.
Como se ha venido sosteniendo hasta el momento las prestadoras de
servicios publicos, tienen un objeto social muy particular y
especialisimo, ello se refleja en la cantidad y calidad de controles que

sobre tales entidades se ejercen.

2.7.1. Superintendencia de servicios publicos

La primera, y tal vez la mas representativa para los usuarios es la que

ejerce la Superintendencia de Servicios Publicos, pues es justamente

ella la que promueve la participacion ciudadana en lo que tenga que
ver con la vigilancia y control de los prestadores de servicios publicos
y quien adicionalmente, esta encargada de resolver los recursos de
apelacion interpuestos por los suscriptores y usuarios, una vez se
haya resuelto el recurso de reposicion interpuesto ante el prestador

del servicio.
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Ellas son ademas, las encargadas de inspeccionar y vigilar que las
entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios cumplan
con la Ley 142 de 1994, con sus normas reglamentarias y las que
expidan las Comisiones de Regulacion, de investigar las
irregularidades que en el desarrollo de sus funciones, aquellas

pueden presentar, y consecuentemente imponer las sanciones a que

eventualmente se hagan acreedoras.

La Superintendencia es el 6rgano por excelencia encargado de ejercer

el control que preceptua la Carta Politica:

“Si bien es cierto que, tal como lo establece el articulo 365
Superior, los servicios publicos pueden ser prestados por el
Estado, por comunidades organizadas, o por particulares, el
logro de las finalidades sociales que justifican su prestacion no
esta totalmente librada a las condiciones del mercado. Por ello,
para asegurar el cumplimiento de las finalidades sociales del
Estado social de derecho (articulo 365 de la C.P.), y de lograr el
objetivo fundamental de la actividad estatal consistente en dar
solucion a las necesidades bdsicas insatisfechas de la
poblacion (art. 366 de la C.P.), el Estado mantiene las
Jfunciones de regulacion, control y vigilancia sobre los servicios

publicos.

Tal como lo resalté la Corte recientemente, tan "importante es
el mencionado objetivo constitucional que el
Constituyente ha previsto incluso la posibilidad de
establecer, por razones de soberania o de interés social,

por iniciativa del Gobierno y mediante ley, un monopolio
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estatal en materia de servicios publicos previa la plena
indemnizacion a las personas que en virtud de dicha ley,
queden privadas del ejercicio de una actividad licita (art.
365 inc. 2 de la C.P.).Corte Constitucional, Sentencia C-503 de
2003, MP: Manuel José Cepeda, ya citada.”38

2.7.2. Las Comisiones de Regulacion.

A la Superintendencia de Servicios Publicos, debe sumarsele la

funcion de vigilancia que ejercen las “Comisiones de regulacion”.

Estas son entidades que nacieron con ocasion de la prestacion de
servicios publicos domiciliarios y de la existencia misma de las ESP.
Las comisiones, son unidades administrativas especiales, de creacion
legal que cuentan con independencia administrativa, técnica y
patrimonial, y que se encuentran adscritas al ministerio que
corresponda en cada caso. El articulo 69 de la ley 142 de 1994 creo

las siguientes comisiones:

1. Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico,
adscrita al Ministerio de Desarrollo Economico.

2. Comision de Regulacion de Energia y Gas Combustible, adscrita
al Ministerio de Minas y Energia.

3. Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, adscrita al

Ministerio de Comunicaciones.

Estas comisiones, fueron creadas por el legislador en desarrollo de la

funcién constitucional de determinar la estructura de la

3% Corte Constitucional. Sentencia C-741 de 28 de agosto de 2003.

Exp.D-4405. M.P. Dr. MANUEL José Cepeda Espinosa. Actor: Silvio Ruiz
Grisales
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administracion nacional (Art.150 numeral 7 C.P.), por lo tanto hacen
parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional, e
integran la Administracion Publica, (de acuerdo a los articulos 38 y

48 de la Ley 489 de 1998).

Son ademas, verdaderos oOrganos especializados que tienen una
estructura propia y que ejercen funciones administrativas
direccionadas a regular el servicio publico respectivo, siempre, de
conformidad con el régimen de servicios publicos domiciliarios y
previa delegacion del Presidente, de acuerdo a lo establecido en el

articulo 7039 de la ley 142 de 1994.

Las comisiones de regulacion, no tienen en modo alguno, facultades
legislativas, como en algunas ocasiones se ha entendido
erroneamente, frente a este escenario, la H. Corte Constitucional ha

manifestado:

“En materia de servicios ptblicos domiciliarios, debe resaltarse
que la regulacion -como funcion presidencial delegable en

las referidas comisiones- no es lo que ha considerado alguna

** vaRTfCULO 70. LEY 142 DE 1994. ESTRUCTURA ORGANICA DE LAS
COMISIONES DE REGULACION. Para el cumplimiento de las funciones que
les asigna esta Ley, en el evento de la delegacidén presidencial, las
comisiones de regulacidén tendrdn la siguiente estructura organica,
que el Presidente de la Republica modificard, cuando sea preciso,
previo concepto de la comisidén respectiva dentro de las reglas del
articulo 105 de esta ley.

70.1. Comisidén de Regulacidn.
a) Comité de Expertos Comisionados.

70.2. Coordinacidén General.
a) Coordinacidén Ejecutiva.
b) Coordinacidén Administrativa.

70.3. Areas Ejecutoras.
a) Oficina de regulacidén y politicas de competencia.
b) Oficina Técnica.
c) Oficina Juridica.” (Negrillas fuera del texto)
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parte de la doctrina, es decir, un instrumento normativo para
"completar la ley”, o para llenar los espacios que ella
pueda haber dejado, y menos para sustituir al legislador si éste
nada ha dispuesto, pues ello significaria la inaceptable y
perniciosa posibilidad de entregar al Presidente de la Republica -
Yy, mas grave todavia, a sus delegatarios- atribuciones de
legislador extraordinario, distintas a las senaladas por la Carta,
en manifiesta contravencion de los postulados del Estado de
Derecho, entre los cuales se encuentran el principio de
separacion de funciones de los érganos del Estado (articulo 113
Ibidem), el -caracter singular del Presidente como unico
Juncionario que puede ser revestido de facultades
extraordinarias temporales y precisas (art. 150, numeral 10, C.P.)
y las estrictas condiciones exigidas por la Constitucion para que
a él sean transferidas transitoria y delimitadamente las

JSunciones legislativas. 9 (Negrillas fuera del texto)

Si bien es cierto las comisiones de regulacion intervienen en los

servicios publicos, su finalidad NO es llenar vacios legales, sino

preservar el equilibrio en la competencia, para evitar eventuales

abusos de la posicion dominante, regular el funcionamiento de los

monopolios en la prestacion de los servicios publicos cuando la

competencia no sea, facticamente, posible, y de esta manera,

asegurar la produccion de servicios de calidad y defender los derechos

de los usuarios.

40

Corte Constitucional. Sentencia C-1162 de seis (6) de septiembre

de dos mil (2000). Expediente D-2863. Magistrado Ponente: Dr. JOSE
GREGORIO HERNANDEZ GALINDO. Actor: Alcides Arrieta Meza
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En este ejercicio, las comisiones de regulacion tienen a su cargo

importantes funciones, como son:

e Hacer obligatoria la inclusion, en ciertos tipos de contratos de
cualquier empresa de servicios publicos, de clausulas
exorbitantes y facultar en un término de 15 dias, previa
consulta expresa por parte de las empresas de servicios
publicos domiciliarios, que se incluyan en los demas (Art. 31
Ley 142/94)

¢ Obligar a una empresa de servicios publicos a tener un objeto
exclusivo, cuando establezcan que la multiplicidad del objeto
limita la competencia y no produce economias de escala o de

aglomeracion en beneficio del usuario (Art. 18 Ley 142/94)

Adicionalmente, las funciones generales establecidas en el articulo 73
y las funciones especiales del articulo 74 de la ley 142 de 1994, de las

primeras nos permitimos resaltar:

e Someter a su regulacion, a la vigilancia del Superintendente, y a
las normas que esta ley contiene en materia de tarifas, de
informacion y de actos y contratos, a empresas determinadas
que no sean de servicios publicos, pero respecto de las cuales
existan pruebas de que han realizado o se preparan para
realizar una de las siguientes conductas:

a. Competir deslealmente con las de servicios publicos;
b. Reducir la competencia entre empresas de servicios

publicos;
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c. Abusar de una posicion dominante en la provision de
bienes o servicios similares a los que éstas ofrecen. (Art.

73 Nral.2)

Fijar las normas de calidad a las que deben -cenirse las
empresas de servicios publicos en la prestacion del servicio.
(Art. 73 Nral.4)

Dar concepto sobre la legalidad de las condiciones uniformes de
los contratos de servicios publicos que se sometan a su
consideracion; y sobre aquellas modificaciones que puedan
considerarse restrictivas de la competencia. Las comisiones
podran limitar, por via general, la duracion de los contratos que
celebren las empresas de servicios publicos, para evitar que se

limite la posibilidad de competencia. (Art. 73 Nral.10)

Establecer féormulas para la fijacion de las tarifas de los
servicios publicos, cuando ello corresponda segun lo previsto en
el articulo 88; y senalar cuando hay suficiente competencia
como para que la fijacion de las tarifas sea libre. (Art. 73
Nral.11)

Ordenar que una empresa de servicios publicos se escinda en
otras que tengan el mismo objeto de la que se escinde, o cuyo
objeto se limite a una actividad complementaria, cuando se
encuentre que la empresa que debe escindirse usa su posicion
dominante para impedir el desarrollo de la competencia en un
mercado donde ella es posible; o que la empresa que debe

escindirse otorga subsidios con el producto de uno de sus
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servicios que no tiene amplia competencia a otro servicio que si
la tiene; o, en general, que adopta practicas restrictivas de la

competencia. (Art. 73 Nral.13)

¢ Ordenar la fusion de empresas cuando haya estudios que
demuestren que ello es indispensable para extender la
cobertura y abaratar los costos para los usuarios. (Art. 73

Nral.14)

Para concluir, es importante precisar que las Comisiones de
Regulacion tampoco tienen la funcion de autorizar el funcionamiento
de ESP, so6lo deben impartir autorizacion previa para adelantar
actividades cuando explicitamente lo disponga la ley. Contraria
manera, si tienen la facultad de pedir y recibir informacion amplia,
exacta, veraz y oportuna a quienes prestan los servicios publicos
regulados en la ley 142, aun cuando sus tarifas no estén sometidas a
regulacion, en consecuencia, pueden imponer por si mismas las
sanciones correspondientes, cuando no se atiendan en forma

adecuada sus indagaciones.

2.7.3. Comités de Desarrollo v Control Social de los Servicios Publicos

Domiciliarios

Existe ademas, sobre los prestadores de servicios publicos una clase
de control privativo y particularmente importante, cual es, el control
social. Esta clase de control esta contemplado en el articulo 62 de la
ley 142, y establece que en todos los municipios deberan existir
"Comités de Desarrollo y Control Social de los Servicios Publicos

Domiciliarios", que estaran compuestos por usuarios, suscriptores o
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suscriptores potenciales de los servicios publicos domiciliarios, que se

presten.
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CAPITULO III
DIFERENCIAS ENTRE LAS SEM Y LAS ESP MIXTAS Y
POSICION JURISPRUDENCIAL FRENTE AL TEMA

1. DIFERENCIAS SUSTANCIALES ENTRE LAS SEM Y LAS ESP
MIXTAS

No es procedente afirmar que no existe semejanza alguna entre las
sociedades de economia mixta y las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios mixtas, como tampoco lo seria decir, que entre
las entidades descentralizadas, no existen, entre ellas mismas,
algunas disposiciones que comparten su fundamento constitucional,

o las normas legales que informan su estructura y funcionamiento.

Sin perjuicio de lo anterior, lo que pretende el presente estudio, es
demostrar, que equiparar las SEM y las ESP mixtas a un mismo
plano juridico, no puede ser, ni constitucional, ni legalmente
aceptable, a fin de afirmar que por tal equiparacion las ESP mixtas
hacen parte del sector descentralizado por servicios, cuyas
controversias estan, en virtud del criterio organico, sujetas a la

jurisdiccion contencioso administrativa.

Estas dos clases de entidades, no pueden equipararse, porque la
naturaleza que las informa es diferente, y pese a que la potestad
exclusiva de regular su tratamiento radica en cabeza del legislador,

debemos empezar por decir, que dicha facultad proviene de una
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disposicion constitucional diferente. En ese orden de ideas, mientras

la potestad reguladora del las SEM esta dada al 6érgano legislativo en

el articulo 150 numeral 7 de la C.P., para el régimen de servicios

publicos, aquella esta contenida en el articulo 365 y siguientes de la

C.P. El siguiente cuadro, pretende ilustrar algunas semejanzas entre

las SEM y las ESP mixtas, asi como las principales diferencias, a las

que hacemos alusion:

g . EMPRESAS DE SERVICIOS

a SOCIEDADES DE ECONOMIA PUBLICOS DOMICILIARIOS

£ MIXTA MIXTAS

&

é’ Ley 489 de 1998; Cdédigo de Comercio: Ley 142 de 1994; Cédigo de

R Libro Il y Decreto 130 de 1976 comercio. Capitulo de las Sociedades

Anonimas

DIFERENCIA

1. CONSTITUCION

Pueden constituirse bajo cualquiera de
las formas previstas para las sociedades
comerciales establecidas en el Codigo de
Comercio (C.Co.)

Adicionalmente, tienen un titulo especial
dedicado a su regulacion en el C.Co., y
otro en la ley 489 de 1998.

En lo no previsto en aquellas normas, a
las SEM deben aplicarse, en cuanto
fueren compatibles, las demas reglas del
libro de las sociedades comerciales del
C.Co., y subsidiariamente las normas de
la sociedad, cuya forma adopten (por
acciones, Ltda., etc.)

Las ESP en general se rigen por la
ley 142 de 1994, en ésta, el
legislador siempre se refiere a ellas
por ESP, en términos generales, no
hace diferenciaciones, en cuanto al
tratamiento de las que sean
oficiales, mixtas o  privadas,
haciendo asi, evidente que éstas
ultimas, son especies del genero
ESP.

Adicionalmente, en lo no regulado
en esta ley, y en lo que tenga q ver
con su comportamiento societario se
rigen por las reglas del C.Co., pero
solo frente a lo regulado para las
sociedades anénimas. (Art. 19.15.
Ley 142/94)
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2. REGIMEN DE DERECHO

varias entidades publicas, la SEM se
convertirg, automaticamente, sin
necesidad de liquidacion previa, en
empresa industrial y comercial o en
Sociedad entre entidades publicas, segun
corresponda. Sin exigir mas, que la
eventual modificacion de los estatutos,
en la forma a que hubiere lugar.
(Articulo 101de la ley 489 de 1998)

%
é Su régimen es de Derecho Privado, salvo excepciones legales
@
« 3. CONFORMACION DEL CAPITAL
N
E Su capital esta conformado por aportes concurrentemente estatales y
é privados.
&
®»
4. OBJETO SOCIAL
Su objeto debe ser el desarrollo de | Su objeto social es tinico: prestacion
actividades de naturaleza industrial o | de servicios publicos domiciliarios o
< comercial, cualquiera de las que se | una de sus actividades
O | trate. complementarias o una y otra cosa.
5 Tan particular es este objeto, que se
5 encuentran obligadas a obtener de
E las autoridades competentes, segun
sea el caso, las concesiones,
permisos y licencias, pertinentes
para poder desarrollarlo.
5. FRENTE A LA PARTICIPACION ESTATAL
Siempre que en una SEM, los aportes | Cabe preguntarse cual es el
estatales alcancen el noventa por ciento | tratamiento que debe darsele a una
(90%,) o mas del capital social, estas | ESP mixta cuando el noventa por
deben someterse a las disposiciones | ciento (90%,) o mas del capital social
previstas para las empresas | reposa en cabeza del Estado, en este
industriales y comerciales del Estado. | caso la ESP, sigue funcionando
< (Articulo 464. C.Co y decreto 130 de | como ESP, y sigue sometida al
o | 1976) régimen de servicios publicos, sin
2 que pueda decirse que por ser una
5 Cuando la totalidad de las acciones | especie de SEM se sometera al
E terminen por ser propiedad de una o | régimen de las EICE.

Ahora bien, si la totalidad de las
acciones llegaran a reposar en
cabeza del Estado, lo mas prudente
y acorde a la constitucion y la ley,
seria que fuera observada como una
ESP oficial, no como una EICE, pues
en efecto el objeto a desarrollar, de
la primera, seguira siendo el mismo.
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De aceptar que la transformacion en
EICE fuera posible, sin atender a
los criterios de naturaleza de las
ESP, se tendria que de todas formas
tal transformacion, esta proscrita
por cuanto el tiempo para poderla
realizar ya precluy6.4!

DIFERENCIA

6. REGIMEN DE CONTRATACION

El régimen de contratacion de las SEM
esta estipulado en el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion
Publica, en este aspecto la ley 1150 de
2007 que lo modificé, dispuso que las
sociedades de economia mixta en las que
el Estado tenga participacion superior al
cincuenta por ciento (50%), estaran
sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion
Puablica, con excepcion de aquellas que
se encuentren en competencia con el
sector privado nacional o internacional o
desarrollen su actividad en mercados
monopolisticos o mercados regulados,
caso en el cual se regiran por las
disposiciones legales y reglamentarias
aplicables a sus actividades economicas
y comerciales. (Art. 14 ley 1150/07)

El articulo 102 de la ley 489 de 1998

El régimen de contratacion de las
ESP esta consagrado en el
ARTICULO 31 DE LA LEY 142/94.
En €l se dispone que los contratos
que celebren las entidades estatales
que prestan servicios publicos
domiciliarios no estaran sujetos a
las disposiciones del Estatuto
General de Contratacion de la
Administracion Publica, salvo en lo
que la presente ley disponga otra
cosa.

Sin perjuicio de lo anterior, en los
contratos de las entidades estatales
que presten servicios publicos se
aplicaran las reglas sobre
inhabilidades e incompatibilidades
previstas en la Ley 80 de 1993, en
cuanto sean pertinentes

41

Servicios

Segun Concepto SSPD-0J-2005-600

publicos,

de
de conformidad con la Ley 286 de 1996,

la de

sélo

Superintendencia

hasta el 4 de enero de 1998 habia plazo para la conformacién de

empresas 1industriales y comerciales del Estado,

es decir, hoy dia

so6lo es permitido la constitucidén de empresas por acciones para la
prestacidén de servicios a que se refiere la Ley 142 de 1994.

En efecto el Articulo 182 Ley 142/94 establecidé un plazo de
dieciocho (18) meses para dgue la nacién e} las entidades
territoriales prestadoras directas de un servicio publico,
constituyeran las empresas de servicios publicos necesarias, plazo

que posteriormente fue prorrogado por
ley 286 de 1996.

Cuando se trata de la formacidén de empresas nuevas,

(18)

meses mas, mediante la

no es potestad

estatal crear EICE para prestar los servicios publicos de que trata

la ley 142/94,
haciéndose indispensable,
una persona juridica,
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que hoy la forma primaria gque debe adoptar
para prestar servicios publicos es de ESP.
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establece las sociedades de economia
mixta en las que la Nacion o sus
entidades posean el noventa por ciento
(90%) o mas de su capital social y de las
empresas oficiales de servicios
publicos domiciliarios, estaran sujetos
al régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, y responsabilidades
previstas en el Decreto 128 de 1976 y
demas normas que lo modifiquen o
adicionen.

7. REGIMEN LABORAL

Las personas que presten sus servicios
en las SEM, tienen en principio el
caracter de servidores publicos segun el
articulo 123 de la C.P. Ademas, segun el
articulo 5° del decreto 3135 de 1968, por
regla general los servidores publicos de
las SEM tienen la calidad de trabajadores
oficiales y por excepcion pueden ser
empleados publicos cuando desempenen
cargos de direccion, manejo y confianza,
siempre que asi lo determinen los
estatutos.+2

Cuando la SEM tenga un capital publico
superior al 90% su régimen laboral sera
el mismo de las EICE. En ese orden de
ideas, el gerente o representante legal de
una SEM podria ser elegido por la junta
directiva, o bien podria ser un empleado
de libre nombramiento y remocion,
dependiendo de los estatutos

Las personas que presten sus
servicios a las ESP privadas o
mixtas, tendran el caracter de
trabajadores particulares y estaran
sometidas a las normas del Coédigo
Sustantivo del Trabajo y a lo
dispuesto en esta ley (Art. 41/Ley
142) En ese orden de ideas y de
acuerdo al articulo 123 de la C.P. en
las ESP oficiales estas personas
tendran el caracter de servidores
publicos.

Adicionalmente el articulo 27.6 de la
ley 142 declarado exequible por la
sentencia N°¢ C-585 de 1995,
establece que los miembros de las
juntas directivas de las empresas
oficiales de los servicios publicos
domiciliarios seran escogidos por el
Presidente, el Gobernador o el
Alcalde, segun corresponda

SEMEJANZA

8. CONTROL FISCAL

Es un principio elevado a canon constitucional en los siguientes términos:

“.ARTICULO 267. “El control fiscal es una _funcion publica que ejercerd

42

Temis.

YOUNES MORENO,
1028 Ediciédn.

Diego.

Bogota, 2005
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la Contraloria General de la Reptiblica, la cual vigila la gestion fiscal
de la administracion y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes de la Nacion. (...)

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de un
control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia,
la economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales. En
los casos excepcionales, previstos por la ley, la Contraloria podra
ejercer control posterior sobre cuentas de cualquier entidad territorial.

(...)”

El control fiscal es entonces una funciéon procedente siempre que existan bienes
o fondos del estado, de por medio. En esto se asemejan las SEM y las ESP
mixtas, pues en efecto en ambas participa el Estado.

En el articulo 50 de la ley 142, se regula la materia para las ESP. Frente al tema
del control fiscal, la H. Corte Constitucional43 ha manifestado, que el elemento
determinante que permite establecer si un organismo se encuentra sujeto o no
al control fiscal de las contralorias, es el hecho de haber recibido bienes o
fondos de la Nacion, pues en efecto, el objeto de esta disposicion es proteger el
patrimonio de la Nacion, y por lo tanto recae sobre una entidad, bien publica,
privada o mixta, cuando ella recaude, administre o invierta fondos publicos.

Este no es entonces un factor de diferenciacion, ni para las SEM respecto de las
ESP mixtas, ni para ninguna de las entidades descentralizadas, sin embargo, es
imprescindible tenerlo en cuenta por la importancia que implica.

POSICION JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL Y DEL CONSEJO DE ESTADO

Nos parece importante, resaltar en este punto, la gran diferencia de

posiciones adoptadas por el H. Consejo de Estado y la H. Corte

Constitucional, frente a la interpretacion del tema.

Corte Constitucional. Sentencia C-290 del 23 de abril de 2002.

Exp. D-3740, MP. Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ. Actor: Oscar
Giraldo Jiménez
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2.1. Consejo de Estado

En efecto el H. Consejo de Estado en reiteradas providencias** -
algunas de ellas citadas en el presente estudio -, ha manifestado que
se debe hacer una aplicacion extensiva de la sentencia C-953 de
1999, para las ESP mixtas, y entender, que éstas, son una especie de
Sociedades de Economia Mixta y que por ello, las primeras pertenecen

al sector descentralizado por servicios de la rama ejecutiva.

Para el Consejo de Estado, el conocimiento de las controversias
contractuales en que sea parte una ESP, siempre que sea oficial o
mixta debera corresponder a la jurisdiccion contencioso
administrativa, excluyendo las ESP privadas, que no hacen parte de
la rama ejecutiva y en consecuencia estan sometidas a la jurisdiccion
ordinaria. El Consejo de Estado, afirma que las ESP mixtas no se
diferencian, en su naturaleza, de las sociedades de economia mixta, y
que tan solo hay entre ellas una relacion de género a especie, en
consecuencia las ESP mixtas estan incluidas en el literal f) del art. 38
de la ley 489, que precisa que integran la rama ejecutiva “f) Las

sociedades ptblicas y las sociedades de economia mixta.”

El anterior entendimiento del H. Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo, se fundamenta en la aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad, proveniente del pronunciamiento contenido en
la sentencia C-953 de 1999. Dijo la Corte Constitucional en aquella

providencia, al pronunciarse sobre la constitucionalidad del articulo

“* Auto de febrero 17 de 2005, CP. Aliér E Herndndez Enriquez. Exp.
27673; Sentencia de marzo 2 de 2006, CP. Aliér E. Hernandez
Enriquez, Exp. 32.302; Sentencia de abril 27 de 2006. CP. Ramiro
Saavedra Becerra. Exp. 30.096.; Sentencia de marzo 1 de 2006. CP.
Aliér E. Hernédndez Enriquez. Exp. 21700; entre otras.
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97 inciso 2 de la ley 489 de 1998, que toda sociedad donde exista
participacion estatal y privada, sin importar el monto del capital con
que concurran, forma una sociedad de economia mixta, y por lo tanto

esa entidad, pertenece a la estructura del Estado.4>

Adicionalmente, sostiene el alto tribunal, que las ESP mixtas, son
verdaderas SEM, por aplicacion extensiva del paragrafo del articulo 7

de la ley 226 de 1995, que dispone:

"Los programas de enagjenacion de acciones cuya titularidad
corresponda a las entidades territoriales, de las sociedades de
economia mixta tele asociadas, en las cuales exista
participacion de capital de Telecom, solo podran ejecutarse a

partir de 1o. de enero de 1998.”

La norma transcrita en el entender del H. Consejo de Estado, significa
que “las empresas mixtas de SPD son precisamente sociedades de
economia mixta, de manera que en esta ley la calificacion o el
reconocimiento es expreso, y eso debe reflejarse en la claridad que
debe tener el tema.”*® Para nosotros, la norma citada, es tan solo una
desatinada manifestacion del legislador, que carece de técnica, y crea
una evidente confusién, al otorgarle a entidades prestadoras de
servicios publicos, la calidad automatica, de sociedades de economia
mixta. Respecto de esta interpretacion, en salvamento de voto de la
Dra. Ruth Stella Correa Palacio, al auto de la seccion tercera del 07 de

febrero de 2007, manifesto:

* Consejo de Estado. SECCION TERCERA. Consejero ponente: Dr. ENRIQUE
GIL BOTERO. Auto de 08 de febrero de 2007. Radicacidén 30903. Actor:
UNION TEMPORAL AGUAS DE LA MONTANA Y OTROS

4 Ipidem
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“(...)

i) esta norma hace referencia a una tipologia institucional
inexistente como género en la estructura y organizacion
de la administracion publica: “las sociedades de
economia mixta teleasociadas”, terminologia usada en
Jorma imprecisa por el legislador que en nada afecta la
naturaleza juridica de las empresas de servicios publicos
mixtas;

ii) el objeto de la ley 226 fue desarrollar el articulo 60 de la
Constitucion, esto es, la democratizacion de la titularidad de
las acciones del Estado en empresas en las que tenga
participacion y en modo alguno dictar normas sobre la
organizacion y funcionamiento de la administracion publica,
como tampoco la de establecer el régimen de los servicios

publicos domiciliarios, (...)”

La posicion mayoritaria, aunque no unanime#’, del H. Consejo de
Estado, ha sido entonces, que las ESP mixtas son una especie de
SEM. Por supuesto, tales pronunciamientos de gran importancia,
fueron realizados con anterioridad, al pronunciamiento del H. Corte
Constitucional, frente a la constitucionalidad del Articulo 14 de la ley
142 de 1994.

*7 Se encuentra, que en las providencias dictadas por este alto

Tribunal frente al tema en cuestidén, siempre hay un salvamento de
voto, emitido en el mismo sentido, por parte de la Magistrada de la
Seccidén tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, la Dra.
Ruth Stella Correa Palacio.
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2.2. Corte Constitucional

En efecto la H. Corte, a finales del ano 2007, se pronuncié sobre la
exequibilidad del articulo 14 ibidem, y en tal pronunciamiento,
elabor6o una interpretacion, que a nuestro modo de ver, sorprende y
que adicionalmente, le da un giro completamente diferente a la
materia. Extractamos los que se consideran, son los principales
argumentos, para posteriormente referirnos a este nuevo lineamiento

jurisprudencial:

“(...) de manera especial de lo afirmado por el articulo 365
cuando indica que los servicios publicos “estaran sometidos
al régimen juridico que fije la ley, podrdan ser prestados por el
Estado, directa o indirectamente, por comunidades

organizadas, o por particulares”, la Corte entiende que el

constituyente quiso definir que las personas o

entidades que asuman la prestacion de los servicios

publicos tendran no solo un régimen juridico especial,

sino también una naturaleza juridica especial;

(..

Asi las cosas, las sociedades publicas, privadas o mixtas

cuyo objeto social sea la prestacion de los servicios en

comento, antes que sociedades de economia mixta,

sociedades entre entidades publicas o sociedades de

cardcter privado, vienen a ser entidades de naturaleza

especial, para responder asi a este interés constitucional de
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someter esta actividad de interés social a un régimen juridico

también especial.”#8 (Negrillas y subrayas fuera del texto)

Este pronunciamiento de la Corte Constitucional, deja sin piso la
aplicacion extensiva de la sentencia C-953 de 1999, adoptada por el
Consejo de Estado, para las ESP mixtas. En efecto la Corte manifesto,

que las ESP no son una clase de SEM, en los siguientes términos:

“5.2. Las empresas de servicios publicos en las cuales
haya cualquier porcentaje de capital publico en
concurrencia con cualquier porcentaje de capital

privado no deben ser consideradas como sociedades

de economia mixta.

5.2.1 Segun se dijo ad supra, esta Corporacion definié que
el elemento determinante del concepto de sociedad de
economia mixta es la participacion economica tanto del
Estado como de los particulares, en cualquier proporcion, en
la conformacion del capital de una sociedad.

(..

No obstante, después de haber estudiado los conceptos de
sociedad de economia mixta y de empresa de servicios
publicos, la Corte estima que la naturaleza y el régimen
juridico especial de la prestacion de los servicios publicos
dispuesto por el constituyente en el articulo 365 de la Carta
impiden considerar que las empresas de servicios publicos

constituidas bajo la forma de sociedades por acciones, en

“8 Corte Constitucional. Sentencia C-736 de 19 de septiembre de 2007.

Exp. D-6675 y D-6688. M.P. Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA. Actores:
David Sudrez Tamayo, Paula Arboleda Jiménez y otros
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las cuales concurran en cualquier proporcion el capital
publico y el privado, sean “sociedades de economia mixta”.

A juicio de la Corporacion, y por lo dicho anteriormente, se

trata de entidades de tipologia especial expresamente

definida por el legislador en desarrollo de las normas

superiores antes mencionadas, que senalan las

particularidades de esta actividad.”® (Subrayas fuera del

texto)

En el estudio de constitucionalidad parcialmente transcrito, y que
resulto en la declaratoria de exequibilidad del articulo 14 de la ley 142
del 94, la Corte, ademas de esclarecer la naturaleza especialisima de
las ESP, dijo que la intencion del legislador en tal norma, era en

efecto, crear tres nuevas entidades:

Articulo 14: (...)

14.5. EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIALES. Es
aquella en cuyo capital la Nacion, las entidades territoriales, o las
entidades descentralizadas de aquella o estas tienen el 100% de
los aportes.

14.6. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA. Es aquella
en cuyo capital la Nacion, las entidades territoriales, o las
entidades descentralizadas de aquella o estas tienen aportes
iguales o superiores al 50%.

14.7. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS PRIVADA. Es
aquella cuyo capital pertenece mayoritariamente a particulares, o

a entidades surgidas de convenios internacionales que deseen

# Ipidem

84



JURISDICCION COMPETENTE PARA CONOCER DE LAS CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS MIXTAS

someterse integramente para estos efectos a las reglas a las que

se someten los particulares.

En ese orden de ideas, para la H. Corte, una ESP privada es, en
efecto, una entidad en donde MAYORITARIAMENTE PARTICIPA EL
CAPITAL PRIVADO, no donde la totalidad de la composicion

accionaria es de particulares.

En consecuencia, para la H. Corte, el conocimiento de las
controversias en que sea parte una ESP, sea oficial, mixta o privada —
repetimos, entendida esta ultima como la que posee capital particular
mayoritario, no absoluto - siempre radicara en cabeza de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, pues para €sta
Corporacion, se trata de entidades con una naturaleza juridica unica
y bien definida, en donde debe entenderse que hasta las ESP privadas
definidas en esta ley, hacen parte de la Rama ejecutiva, por la

especialidad que reviste el objeto social que desarrollan.

Es decir que las ESP oficiales, mixtas y privadas, todas ellas, se
encuentran contempladas en el literal d) del articulo 38 de la ley 489,
cuando el legislador hizo referencia a las “d) Las empresas sociales del
Estado y las empresas oficiales de servicios ptublicos

domiciliarios.” (Se subraya lo referido)

Al respecto encuentra la H. Corte, lo siguiente:

“5.3 Las empresas de servicios publicos mixtas y privadas

en las cuales haya cualquier porcentaje de participacion
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publica, son entidades descentralizadas y

constitucionalmente conforman la Rama Ejecutiva.

Segun se analizé6 anteriormente, no es posible pensar que la
enumeracion constitucional recogida en el ultimo inciso del
articulo 115 sea taxativa, por lo cual el legislador esta en
libertad de adicionar otros organismos a aquellos que por
expresa mencion de este articulo conforman la Rama Ejecutiva.
Ciertamente, la conformacion de la “estructura de la
Administracion”, es decir de la Rama Ejecutiva, es un asunto que
el numeral 7° del articulo 150 superior pone en manos del
legislador; y que en los niveles departamental y municipal es
facultad de las asambleas y consejos respectivamente. (C.P.

articulos 300 numeral 7 y 313 numeral 6).

De lo anterior se deriva que, desde la perspectiva constitucional,

en el nivel nacional las empresas de servicios publicos publicas,

mixtas o privadas en las cuales haya cualquier porcentaje de

capital publico pueden formar parte de la estructura de la Rama

Ejecutiva, segun lo disponga el legislador, que para esos efectos
esta revestido de las facultades que le confiere expresamente el

numeral 7° del articulo150 superior.

(...) la Corte observa que una interpretacion armonica del literal
d) del articulo 38 de la Ley 489 de 1998, junto con el literal g) de
la misma norma, permiten entender que la voluntad legislativa

no fue excluir a las empresas de servicios publicos mixtas o
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privadas de la pertenencia a la Rama Ejecutiva del poder

publico(...)"?0 (Subrayas fuera del texto)

El aporte de esta sentencia es muy valioso, puesto que clarifica el
tema de la naturaleza juridica de las ESP, ya la superintendencia de
servicios publicos domiciliarios, entidad a la que de una u otra
manera debe reconocérsele su experiencia en el tema, habia sostenido
con anterioridad y en repetidas ocasiones®!, que las ESP mixtas no
podian asemejarse a las SEM, ya que estas entidades gozaban de

naturalezas diferentes.

2.3. La contraposicion de la jurisprudencia de las altas

cortes - Consejo de Estado vs Corte Constitucional -

Visto lo anterior es ineludible concluir, que las posiciones del H.
Consejo de Estado y la H. Corte Constitucional se contraponen, pues
mientras para el primero son las ESP oficiales y mixtas las que hacen
parte del sector descentralizado por servicios, para la segunda son las
tres clases de ESP, las que a su vez lo conforman, ambas
corporaciones atienden en este sentido, interpretaciones, con

fundamentos de derecho diferentes.

No parece haber problema juridico alguno, frente al tema de
competencia de las ESP oficiales, pues en efecto el legislador las

contempl6 concretamente en el articulo 38 de la ley 489.

° Ibidem
° Conceptos de la Superintendencia de Servicios Publicos Nos. OJ-
2005-597, 0J-2005-159 Y 0J-2005-275.
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Sin embargo, ahora la H. Corte Constitucional, viene a incluir por via
jurisprudencial a las ESP privadas definidas en la ley 142, en el sector
descentralizado por servicios, aduciendo que en ellas existe
efectivamente capital publico, y atendiendo, en nuestro concepto, a

un criterio primordialmente exegético y no 1logico%2, como lo pretende

hacer ver, la sentencia C-736 de 2007.

Para esclarecer este punto, parece conveniente recordar la redaccion
del inciso segundo del articulo 97 de la ley 489, declarado

inexequible: “Para que una sociedad comercial pueda ser calificada

como de economia mixta es necesario que el aporte estatal, a través de

la Nacion, de entidades territoriales, de entidades descentralizadas y

de empresas industriales y comerciales del Estado o sociedades de

economia mixta no sea inferior al cincuenta por ciento (50%) del total
del capital social,” y el del articulo 14.6 de la ley 142 de 1994: “14.6.
EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA. Es aquella en cuyo capital

la Nacion, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas

de aquella o estas tienen aportes iguales o superiores al 50%”. Ambas

normas, contenian una redaccion idéntica en su sentir, ¢por qué en el
presente asunto a una misma situacion de hecho —es decir respecto

de la disposicion legal- se aplicoé una solucion diferente en derecho?

°? Recordemos al profesor ARTURO VALENCIA ZEA quien en su libro
Derecho Civil: “Parte general 'y ©personas”. Editorial TEMMIS.
Decimoquinta edicién. Bogotd, 2002. Pag. 113 manifiesta que el uso
del método 1ldégico implica averiguar lo que el legislador quiso al
elaborar el texto, los fines que persiguid, las necesidades que
pretendid satisfacer.

En la sentencia C-736, la Corte, fundamenta su interpretacién de las
normas demandadas, en el método 1ldégico, pretendiendo apelar, a la
intencién que el legislador y el constituyente perseguian, con la
inclusidén de las normas, que regulan la materia que aqui se estudia.
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Si bien es cierto, la H. Corte manifesté que en el caso de las ESP
mixtas, por su especialisima naturaleza, la norma debia conservarse
como tal, no se entiende en donde quedaron definidas las “verdaderas
empresas de servicios publicos domiciliarias privadas”, pareciera ser,
que si se acogiera en su integridad el contenido de la sentencia C-
736, las ESP privadas “privadas”, no estan cobijadas por el régimen
de servicios publicos domiciliarios o la Corte entendiera que existen
no tres, sino cuatro clases de ESP: las oficiales, mixtas, privadas y
una cuarta que tendriamos que denominar privadas privadas. Evento
que crea, a todas luces, una situacion bastante confusa, no

pretendida por el legislador.

La Corte sostiene en tal sentencia, que caeran en la jurisdiccion
contencioso administrativa todas las “empresas de servicios

publicos mixtas y privadas en las cuales haya cualquier

porcentaje de participacion publica”, esto en efecto crea

confusion, una interpretacion que sostenga que tanto en las mixtas
como en las privadas existe participacion publica, desarticula el

contenido del articulo 14 de la ley 142.

En conclusién, frente a este punto especifico, debemos insistir que
tanto el inciso 2° del articulo 97 de la ley 489 como el articulo 14.6 de
la ley 142, contenian el mismo yerro de redaccion del legislador
declarado en la sentencia C-953/99, para la primera norma referida.
Concluir que las ESP privadas, de que trata la ley 142 son en realidad
mixtas pero con mayoria de aportes estatales, es una interpretacion
que trae serias confusiones y genera tremenda inseguridad juridica
para los administrados y para los mismos jueces encargados de

dirimir los conflictos en que estas sean parte.
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Consideramos entonces, que una ESP privada es privada porque en
ella no concurre capital publico, una ESP es mixta entonces, porque
debe concurrir en ella capital privado y estatal, en €ste unico sentido
encontramos muy conveniente y acertado considerar que el
pronunciamiento de la sentencia C-953 de 1999 opera para las ESP

mixtas, sin embargo, esto no las hace especies de SEM.

La ESP seguira siendo tal, por su objeto, independientemente del
capital que la forme, esta ultima caracteristica —el capital- soélo
permite, diferenciar tres clases de ESP: las oficiales, las mixtas y las

privadas.

2.4. Las Empresas de Servicios Piblicos Domiciliarios
Mixtas -Parte integrante o no, del sector descentralizado por

servicios de la Rama Ejecutiva -

Volviendo al tema de la estructura del sector descentralizado por
servicios de la rama ejecutiva, es preciso concluir, que en éste, el
legislador sélo incluy6 a las Empresas de Servicios Publicos oficiales
en el literal d) del articulo 38 de la ley 489 de 1998. No es viable
entonces, y menos frente a un tema que reviste tan delicada
importancia como es el de la jurisdiccion, elaborar interpretaciones

innecesarias, donde el legislador fue explicito y claro.
Lo primero en este punto, sea enfatizar que entre las SEM y las ESP

mixtas, no puede existir una relacion de género a especie, estas dos

clases de entidades tan solo comparten una caracteristica de
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conformacion de su capital, que si bien es cierto para las primeras es

su caracteristica fundamental, para las segundas no lo es.

Ahora bien, entendido que las ESP mixtas no son una clase de SEM, y
al no haber sido aquellas contempladas como integrantes de la rama
ejecutiva, el conocimiento de sus controversias no puede estar sujeto
a la clausula general de competencia (Art. 82 CCA) de la jurisdiccion

contenciosos administrativa.

Las ESP mixtas tampoco pueden entenderse incorporadas al sector
descentralizado por el literal d) del tan mencionado articulo 38¢, que
hace referencia a las ESP oficiales, porque de haberlo querido asi el
legislador, hubiese hecho referencia a las Empresas de Servicios
Publicos Domiciliarios en forma general, para incluir a cualquier
clase de entidad que revista esa forma, sin importar el capital que la

componga.

3. POSICION DOCTRINAL DE LA SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS -AUTORIDAD EN LA
MATERIA -

De acuerdo a lo esgrimido hasta aqui, parece haber sido la
Superintendencia de Servicios Puiblicos Domiciliarios, entidad que tiene
experiencia respecto del objeto de estudio, la tnica que desde tiempo
atras ha defendido uniformemente una misma posiciéon. Tal posicion,
que viene a identificarse con la que hoy sostenemos, se ha mantenido

en el tiempo y hasta reciente data, en los siguientes términos:

91



JURISDICCION COMPETENTE PARA CONOCER DE LAS CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS MIXTAS

“las empresas de servicios publicos mixtas conforman una
categoria diferente de las sociedades de economia mixta
agrupadas dentro del sector descentralizado en el articulo 38
de la Ley 489 de 1998, en razén a que de conformidad con el
literal d) del numeral 2° del articulo 38 ibidem, las unicas

empresas de servicios ptublicos que integran el sector

descentralizado por servicios de la administracion

publica son las empresa oficiales de servicios ptblicos,

esto es, aquellas en las cuales la nacion, las entidades

territoriales y las entidades descentralizadas de aquella

0 estas, tienen el 100% de los aportes.”>3

En igual sentido, los reiterados pronunciamientos de la Consejera de
Estado, la Dra. Ruth Stella Correa Palacio, frente a los cuales ha sido

reiterativa en manifestar que:

“(...) conforme a la normatividad vigente no es posible afirmar
que las empresas de servicios publicos mixtas configuran una
nueva “modalidad” de sociedad de economia mixta, porque de
acuerdo con el marco constitucional y legal constituyen un tipo
del género “empresa de servicios publicos domiciliarios”,
categoria especial propia del régimen de los servicios publicos
domiciliarios con clara diferencia frente a las entidades
descentralizadas por servicios.
(..
(...) no tiene competencia la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo para conocer de los litigios y controversias que

>3 Concepto SSPD OJ - 199 - 2007 de la Superintendencia de Servicios

Publicos Domiciliarios en:
http:// basedoc.superservicios.gov.co/basedoc/notindexed/2007/
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se susciten con ocasion de la actividad contractual de las
empresas de servicios publicos mixtas en tanto, de conformidad
con el citado articulo 82 del C.C.A., tal y como quedd después
de la modificacion introducida por la ley 1107, la jurisdiccion en
lo contencioso solo conoce de controversias y litigios originados
en la actividad de entidades publicas y las empresas de

servicios publicos mixtas, evidentemente no lo son.”54

En el citado salvamento de voto, la Dra. Ruth Stella Correa ha hecho
referencia a la posicion de la Superintendencia de Servicios Publicos,

y a otros sectores doctrinales:

“(...) En el mismo sentido, por via de doctrina (art. 25 del Cédigo
Civil y art. 25 del C.C.A.), se ha pronunciado de manera
uniforme la Superintendencia de  Servicios Publicos
Domiciliarios. Esta entidad, en concepto SSPD 164 de 2001,
dejo en claro que las empresas de servicios publicos mixtas
conforman una categoria diferente de las sociedades de
economia mixta agrupadas dentro del sector descentralizado en
el articulo 38 de la ley 489 de 1998, toda vez que de
conformidad con el literal d) del numeral segundo del articulo
38 ibidem, las tnicas empresas de servicios publicos que
integran el sector descentralizado por servicios de la
administracion publica son las empresas oficiales de

servicios publicos.

°* Salvamento de voto de RUTH STELLA CORREA PALACIO al auto del 07 de
febrero de 2007, proferido por la Seccidédn tercera del Consejo de
Estado, con ponencia del Dr. Enrique Gil Botero.
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En sentido similar al expresado en este voto particular, la
doctrina nacional se ha pronunciado. Asi el profesor César
Hoyos, luego de realizar un paralelo entre las sociedades de
economia mixta y las ESP mixtas, concluyo que estas ultimas
no hacen parte de la rama ejecutiva del poder ptblico: “las
sociedades de economia mixta son organismos del sector
descentralizado por servicios, al igual que las empresas
oficiales de servicios publicos domiciliarios, mientras las

empresas de servicios publicos domiciliarios mixtas no

forman parte de la rama ejecutiva del poder publico” (se

subraya)”®® (Negrillas fuera del texto)

Por ultimo es importante precisar para que no haya lugar a
confusiones, tal como se esgrimi6é en el primer capitulo, que si bien
es cierto la ley 1107 de 2006 mantuvo las competencias establecidas
en las leyes 712 de 2001 y 142 de 1994, esta ultima siendo la que nos

ocupa, no contiene una regla general de competencia.

La ley 142 solo establece tres normas claras y especificas de
competencia, que prevalecen sobre la ley 1107 de 2006: 1) en la
jurisdiccion ordinaria, el conocimiento de los procesos adelantados
por el cobro ejecutivo de deudas derivadas de la prestacion del
servicio publico (Art. 130/Ley 142), 2) en la jurisdiccion contencioso
administrativa, lo referente a contratos y actos en los que se ejerciten
clausulas exorbitantes (Art. 31/Ley 142) y 3) nuevamente en la
jurisdiccion contencioso administrativa, lo que tenga que ver con las
facultades legales y especiales concedidas por la prestacion de

servicios publicos (Art. 33/Ley 142), tales como el uso del espacio

5 Ipidem
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publico, la promocion y/o constitucion de servidumbres, la ocupacion

temporal de inmuebles y la enajenacion forzosa de bienes requeridos

para la prestacion del servicio.®6

%6 Consejo de Estado. Seccién tercera. Auto del dieciocho (18) de
julio de dos mil siete (2007). Rad. 29.745. CP. RUTH STELLA CORREA
PALACIO. Actor: INVERSIONES IBEROAMERICANAS COLOMBIA LTDA IBEROCOL
LTDA
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CONCLUSIONES

1. El criterio determinante de la competencia de la Jurisdiccion
contencioso administrativa vigente en el ordenamiento juridico
colombiano, es el criterio organico, que implica la identificacion
de la naturaleza juridica de las entidades parte dentro de una
controversia, para asi poder definir el juez competente. Es decir,
que siempre que en un litigio una de las partes este conformada
por una o mas entidades publicas, el juez que debera conocer
es el CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, conforme a la
clausula general de competencia establecida por la ley 1107 de
2006 que modifico el articulo 32 C.C.A.

2. El primer elemento normativo al que se debe acudir para
determinar la naturaleza publica o privada de una entidad es el
articulo 38 de la ley 489 de 1998, y si bien es cierto su
enumeracion no es taxativa, si es la primera que fija el alcance

del criterio organico de competencia.

3. Las Empresas de servicios publicos domiciliarios -ESP- son
entidades autonomas, de naturaleza propia, reguladas por la
ley 142 de 1994, creadas con un objeto unico, (la prestacion de
servicios publicos domiciliarios, que por esencia es una funcion
economica propia de los particulares), que en consecuencia,
deben estar establecidas para ese fin particular y por eso, son

especialmente vigiladas por el Estado a través de la
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Superintendencia, de las Comisiones de Regulacion y de la

misma comunidad.

Entre las SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA y las
EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
MIXTAS no existe una relacion de género a especie como lo
entendio el H. Consejo de Estado, porque pese a que comparten
los lineamientos dados por la corte constitucional en la
sentencia C-953 para las SEM, unica y exclusivamente respecto
de la composicion de su capital, la naturaleza juridica de estas
dos clases de entidades es diferente y diferenciable, en lo que
tiene que ver con su régimen, control y vigilancia y

principalmente, con su objeto social.

Las Empresas de servicios publicos domiciliarios -ESP- son de

tres clases: oficiales, mixtas y privadas.

5.1. Las privadas son las de composicion netamente de

particulares,

5.2. las mixtas son aquellas en que concurren capital privado y

publico independientemente de su proporcion, y

5.3. las oficiales son aquellas que en un 100% pertenecen al

Estado, entidades territoriales y/o entidades

descentralizadas.

No como lo entendio la H. Corte Constitucional, cuando en
sentencia C-736 manifesto, que las ESP privadas de la ley 142,
en efecto estan también conformadas por capital

mayoritariamente publico y privado en menor medida,
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desconociendo la existencia en la ley 142, de las ESP privadas

“privadas”.

6. En ese orden de ideas, el legislador solo incluy6 como parte del
sector descentralizados por servicios a las ESP oficiales, y
entonces, solo respecto de ellas el juez competente es el de la

jurisdiccion contencioso administrativa.

7. Si bien es cierto el articulo 32 C.C.A., preservo las competencias
establecidas mediante la ley 142 de 1994, esta ultima, no
contiene una regla general de competencia, solo establece tres

disposiciones especificas de tal naturaleza, a saber:

7.1. Articulo 31 inciso segundo de la ley 142/94: conocera

la jurisdiccién contencioso administrativa, siempre

que los actos y contratos contengan clausulas
exorbitantes.
7.2. Articulo 33 de la ley 142/94: conocera la jurisdiccion

contencioso administrativa de los actos desplegados

en virtud de las facultades especiales por la
prestacion de servicios publicos (servidumbres,
ocupacion temporal de inmuebles, uso de espacio
publico, etc.)

7.3. Articulo 130 de la ley 142/94: conocera la jurisdiccion
ordinaria del cobro ejecutivo de deudas derivadas de

la prestacion del servicio publico.

8. Finalmente, las ESP mixtas no hacen parte de la estructura

organica del Estado, en consecuencia no son verdaderos entes
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estatales y por tanto sus controversias, como se ha mencionado
deben corresponder a la Jurisdiccion Ordinaria. de acuerdo al
ordenamiento vigente y particularmente, a la clausula general
de competencia del articulo 32 CCA. En ese orden de ideas, el
conflicto de competencia entre la jurisdiccion ordinaria y
contencioso administrativa, no tiene razon de ser, en tanto en
esta materia el legislador fue bastante claro, en incluir
solamente a las ESP oficiales en el sector descentralizado por

servicios.
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