CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

Consejero Ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogotd D.C., febrero ocho (8) de 2007

Radicacion nUmero: 05001 -23-31 -000-1 997-02637-01
Actor: UNION TEMPORAL AGUAS DE LA MONTANA Yy

OTROS
Demandado: SOCIEDAD AGUAS DE RIONEGRO SA. ESP.
Expediente: 30.903

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra el auto proferido el dia 16 de febrero de 2005, por medio
del cual el Tribunal Administrativo de Antioquia -Sala Segunda de Decision-
decretd la nulidad procesal de todo lo actuado, por falta de jurisdiccion, y
ordend remitir el expediente al Juez Civil del Circuito de Rionegro -fls. 538 a 542
Cdno. ppal.-.

I. ANTECEDENTES

1. DEMANDA.

Se presentd el 27 de junio de 1997, por parte de la Unién Temporal “Aguas de
la Montana”, infegrada por la sociedad Aguas de Manizales SA. ESP, la
Empresa de Acueducto y Alcantarilado de Pereira SA ESP., Juan Bernardo
Botero Botero, Sagas Limitada y Conhydra Ingenieria Ltda., en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho. La entidad demandad fue
la sociedad Aguas de Rionegro SA. ESP.

Solicitaron vincular, como litisconsorte necesario, a la sociedad andnima
Lyonnaise Des Eaux Services Associes -LYSA-fls. 238 a 377, Cdno. 1-.

1.1. Pretensiones. Se formularon las siguientes pretensiones -fls. 245 a 247,
Cdno. 1-:

1) Que se declare la nulidad de la resolucion No. 04 del 27 de julio de 1997,
expedida por el Presidente de la Junta Directiva y el Gerente General de la
sociedad AGUAS DE RIONEGRO S. A. ESP.

2) Que en virtud de esa declaracion, solicito se hagan las siguientes condenas
en contra de la sociedad demandada:

A. Se ordene pagar a fitulo de indemnizacion y como restablecimiento del
derecho, a favor de la UNION TEMPORAL AGUAS DE LA MONTANA, una
suma superior a seiscientos ochenta millones de pesos



($680'000.000) moneda corriente, traidos a valor presente, que equivale a los
ingresos que esperaba percibir durante los quince (15) anos de concesion.

B. Subsidiariamente y en caso de no lograrse condena en los términos
expresados en el acdpite anterior, solicito se condene al pago de la suma
superior a seiscientos ochenta millones de pesos ($680'000.000) moneda
corriente, traidos a valor presente, a favor de cada uno de los miembros de la
Union Temporal Aguas de la Montana, en proporcidon a su participacion, asi:

()

C. En el evento de no prosperar ninguna de las dos pretensiones citadas en los
literales A. y B., solicito se ordene pagar a favor de la UNION TEMPORAL AGUAS
DE LA MONTANA, una suma superior a trescientos sesenta millones de pesos
($360'000.000) moneda corriente, llevados a valor presente, como
indemnizacion y a tfitulo de restablecimiento del derecho, suma equivalente al
valor de los perjuicios sufridos por la Unién Temporal Aguas de la Montana, en
razon de la adjudicacion irregular de la licitacion publica a que se refieren los
hechos de la demanda vy siguiendo las pautas jurisprudenciales del honorable
Consejo de Estado en materia de tasacion de perjuicios para casos como
éste.

D. De no tener asidero la pretension antedicha, ruego al honorable Tribunal
condenar al pago de la suma superior a tfrescientos sesenta millones de pesos
($360'000.000) moneda corriente, llevados a valor presente, a favor de cada
uno de los miembros de la Unidn Temporal -Aguas de la Montana, en
proporcién a su participacion, asi: (...)

3) A. Que se condene al pago de la suma de noventa millones de pesos
($207000.000) moneda corriente, a favor de la Unidn Temporal Aguas de la
montana, por concepto de gastos ocasionados con motivo de preparacion
de la propuesta.

B. Subsidiariamente en caso de no ordenarse el pago a favor de la Unidn, le
ruego hacerlo a favor de los unidos en proporcién a su participaciéon, de la
suma de noventa millones de pesos ($90'000.000) moneda corriente, por
concepto de gastos ocasionados con motivo de la preparacion de la
propuesta, asi: (...)"

1.2. Hechos de la demanda. La empresa Aguas de Rionegro S.A. ESP abrid
una licitacion para seleccionar al operador del sistema de acueducto y
alcantarilado del municipio de Rionegro. Luego de las publicaciones, la
licitacion se cerrd el 20 de marzo de 1997.

A pesar de que la propuesta presentada por la Unidn Temporal
demandante cumplia con todos los requisitos exigidos en el pliego de
condiciones, y era la mejor oferta, fue arbitrariamente calificada en segundo
lugar, cuando la empresa adjudicatario -LYSA- no reunia las exigencias del
pliego, ni presentd la mejor oferta, no obstante lo cual fue calificada en el
primer lugar.

La empresa LYSA incumplié varios requisitos: presentd una garantia que no
estaba vigente al momento de adjudicarse el contrato; su oferta condiciond el
cumplimiento de algunas obligaciones contenidas en los pliegos, como el
control de calidad del agua, listado de equipos, estado del parque automotor
financiaciéon; tampoco presentd la oferta en pesos colombianos, sino en
distintas monedas; no propuso capacitacion alguna, sin embargo el evaluador
le otorgd 2 puntos “por proponer como minimo una capacitacion al ano”; no



presentd una propuesta clara sobre la calidad del agua, pero se le calificd
con 45 puntos sobre 60 posibles; no especificd los equipos de laboratorio que
se iban a utilizar, sélo aportd unos catdlogos, y dejé a su capricho la compra
de los mismos; tampoco se comprometid con los indicadores de los pliegos; y
solo establecid entre sus estados de resultfados un impuesto de renta a partir
de 2003, debiendo hacerlo a haberlo hecho a partir del 2002.

Agrega que su propuesta era la mejor, sin embargo, en varios aspectos, se le
evalud por debajo de lo ofrecido. Tampoco le calificaron algunos items, @
pesar de haberlos ofrecido, y ofros los estimaron por debajo -como conftrol de
calidad del agua potable y servida-.

En sintesis, considera que la demandada favorecio ilicitamente la propuesta
de LYSA, y por eso calificd la adjudicacion de parcializada y arbitraria, ademads
de que las personas que la suscribieron violaron los Estatutos, al no cumplir con
los tradmites alli previstos -fls. 248 a 337, Cdno. 1-.

2. EL AUTO APELADO

El Tribunal, luego de adelantar el proceso judicial, hasta la prdctica de
pruebas, previa solicitud de la parte demandada, declard la nulidad de lo
actuado por falta de jurisdiccion para conocer del proceso, y ordend remitirlo
al Juzgado Civil del Circuito de Rionegro.

Dijo que la demandada es una empresa prestadora de servicios publicos
domiciliarios, sometida, por tanto, al régimen juridico establecido en las leyes
142 y 143 de 1994, esto es, al derecho privado.

Transcribid apartes de la ley 142 de 1994, relacionados con el régimen juridico
aplicable para efectos de la competencia de estas empresas, y agregd que la
constituciéon y los actos de éstas se rigen, exclusivamente, por las reglas del
derecho privado. Agregd que “Sdélo los actos y los hechos relacionados con los
derechos y las prerrogativas que la ley 142 de 1994 confiere a dichas empresas
para el uso del espacio publico, la constitucidn de servidumbres o la
enajenacion forzosa (expropiacion) de los bienes que se requieran para la
prestacion del servicio, se ventilardn ante la jurisdiccidn contencioso
administrativa”.

Concluyd diciendo que el Tribunal no es competente para conocer de este
proceso, porque no encaja dentro de ninguna de las excepciones que la
jurisprudencia ha identificado como de competencia de esta jurisdiccion,
competencia que corresponde, por tanto, a la justicia ordinaria, segun lo
dispuesto en los arfs. 12, 16.1 y 23 del CPC. -fls. 538 a 542, Cdno. Ppal-.

3. EL RECURSO DE APELACION.

La demandante apeld la providencia. Pidid que se revoque y se ordene
continuar con el frédmite del proceso.

Considera que el a quo hizo un andlisis incompleto de la jurisprudencia de la
Seccioén Tercera del Consejo de Estado, que le sirvid de base para tomar la
decision -auto de agosto 12 de 1999-. Dijo que en la jurisprudencia citada



“prdacticamente se estd hablando de una obra civil”, y en el caso concreto se
pretendia contratar al operador del sistema de acueducto y alcantarilado de
Rionegro, lo que corresponde a un contrato relacionado, directamente, con la
prestacion del servicio, razén por la cual el juez de las controversias es el
contencioso administrativo.

Agregd que los pliegos de condiciones permiten pensar que la actuacion
demandada se rige por el derecho publico, teniendo en cuenta las
definiciones contenidas en él sobre “Empresa de servicios puUblicos oficial”, y
sobre el término para proferir el “acto administrativo” de adjudicacion o de
declaratoria de desierta de la misma. Esta circunstancia también significa que
el juez del litigio es el contencioso administrativo.

Finalmente, dice que la demandada es una sociedad de economia mixta,
con mds del 90% de capital publico, y segun providencia de la Seccidn
Tercera del Consejo de Estado, de septiembre 30 de 2004 -CP. Doctora Nora
Cecilia Gomez Molina-, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo es la
competente para conocer de la presente accion -fls. 550 a 558, Cdno. ppal-.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala decidir el presente recurso, para lo cuadl fiene
competencia, por tratarse de un asunto de dos instancias -arts. 129 y 181 CCA-

Para resolver el caso concreto la Sala estudiard los siguientes problemas
juridicos: i) en primer lugar, se analizard el tema de la competencia, de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, para conocer de las controversias
donde son parte las empresas de SPD. Al interior de esta materia se
considerard, a su vez, ii’) la evolucion normativa del tema vy ii’) la evolucion
jurisprudencial del mismo, tanto en el Consejo Superior de |la Judicatura como
en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, ii) De otro lado, se analizard
el efecto que tiene, en el caso concreto, la entrada en vigencia de la ley 1.107
de 2006, por medio de la cual se modificéd el art. 82 del CCA. A su vez, al
interior de este tema se considerardn los siguientes aspectos problemdticos: i)
la aplicacién de esta ley a los operadores de los SPD vy i) su aplicaciéon, en
particular, a las empresas mixtas de SPD. iii) Finalmente, con base en lo
anterior, se resolverd el caso concreto.

1. ANTECEDENTES SOBRE LA COMPETENCIA DE LA JURISDICCION DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO PARA CONOCER DE LAS CONTROVERSIAS
DONDE SON PARTE LAS EMPRESAS DE SPD.

Los servicios publicos domiciliarios -SPD-, con la enfrada en vigencia de la
Constitucion Politica de 1991, pero, sobre todo, con la legislacion que la
desarrollo, tuvieron una importante fransformacién en las distintas estructuras
que los componen. Entre ellas, se puede mencionar el régimen juridico
aplicable al servicio, el régimen tarifario de los mismos, las organizaciones
encargadas de su prestacion, la posibilidad de que los particulares participen
de la gestion, la aparicion de la “regulacion” del servicio, el régimen de libre



competencia —como principio rector de la actividad-, entre ofros aspectos,
esenciales en la prestacién de los servicios publicos.

Entre los aspectos que resultaron afectados por la legislacion
postcontitucional, se encuentra el réegimen de competencia jurisdiccional. En
efecto, con la entrada en vigencia de las leyes 142 y 143 de 1994, por medio
de las cuales se reguld el régimen de prestacion de los SPD, surgid, de manera
casi inmediata, la dificultad de determinar quién es el juez de las controversias,
problema al cual las distintas Cortes han dado respuestas diversas.

Por la importancia del tema, para el caso concreto, es necesario ubicar las
distintas posiciones de la jurisprudencia al respecto, concenfrando la revision
en la responsabilidad extracontractual y contractual, terreno donde se ha
suscitado la mayor polémica.

1.1. Evolucién normativa de la competencia jurisdiccional en los SPD.

Con posterioridad a la entrada en vigencia de le Constitucion Politica, el
legislador asumid, en las leyes 142 y 143 de 1994, la regulacion de los SPD,
normas que contindan siendo ordenadoras de la materia.

En estas leyes se dispuso, entre otras cosas, que el régimen sustantivo
contfractual de los operadores de los SPD serd el de derecho privado_y que, en
general, la constitucion y la organizacion de las empresas se regird por éste
mismo sistema juridico -art. 17 a 19 de la ley 142-.

No obstante, esta ley poco dispuso, por via general, sobre el juez de las
controversias de los operadores de los SPD. Sin embargo, senald i) en el articulo
31, que: “"Cuando la inclusion sea forzosa -se refiere a los poderes exorbitantes-,
todo lo relativo a tales cldusulas se regird, en cuanto sea pertinente, por lo
dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos en los que se ejerciten esas
facultades estardn sujetos al control de la jurisdiccidn contencioso
administrativa.” -comentario en itdlicas fuera de texto-. De igual forma dijo i)
en relacion con el cobro de las facturas, que prestan mérito ejecutivo, ante la
justicia ordinaria..

Desde luego, estas normas fueron suficientes para dar inicio a un debate, ya
largo por cierto, alrededor de quién es el juez de las contfroversias de las
entidades prestadoras de los SPD, teniendo en cuenta la regulaciéon profunda
que el legislador hizo de estos servicios.

Durante los primeros anos de vigencia de las leyes 142 y 143, la jurisprudencia
inici® un debate alrededor de las anteriores normas, al que se sumo,
rdpidamente, en el ano de 1998, una nueva disposicion legal, la ley 446, que
modificé el art. 132.5 del CCA., el cual establecid que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo conoceria de las controversias relacionadas con
contratos de las entidades prestadoras de SPD, “... cuando su finalidad esté
vinculada directamente a la prestacion del servicio...”_.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que esta ley también dispuso, en el
articulo 164, que las competencias alli previstas sdlo entrarian a regir cuando
empezaran a funcionar los juzgados administrativos..

Posteriormente, en el ano 2001, el legislador volvid a referirse al tema vy
reafirmo, en la ley 689, en materia de jurisdiccion, lo que disponian los articulos
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originales 31 y 130 de la ley 142 -pese a que los modificd en parte- sobre las
cldausulas exorbitantes de los contratos y el mérito ejecutivo que prestan las
facturas de SPD._.

Luego, el legislador expidid la ley 954 de 2005, por medio de la cual se
modifican y adicionan algunas normas de la ley 446 de 1998. El efecto de la
primera normatividad fue que hizo entrar a regir las disposiciones sobre
competencia previstas en la ley 446, que se encontraban suspendidas..

Finalmente, el legislador expidid la ley 1.107, por medio de lo cual modificé el
arficulo 82 del CCA., y dispuso que esta jurisdiccion conocerd de las
controversias originadas en litigios de las enfidades publicas. Sin embargo,
agregd que se mantenian entre otras, las competencias previstas en la ley 142
de 1993y 712 de 2001..

Alrededor de este conjunto de normas, y de su interpretacioén, la jurisprudencia
de las diferentes Cortes, en los anos correspondientes, ha resuelto los
problemas de competencia jurisdiccional relacionados con los operadores de
los SPD, segun las materias de que frate el conflicto -contratacién, reparacion
directa, anulacién, etc.-.

La dificultad del tfema ha radicado en la ambigledad de algunas de estas
normas, y tfambién en que las modificaciones legislativas se han sucedido en
forma rdpida en el tiempo medido en términos judiciales, lo que, sumado a la
expedicion de la ley 1.107 de 2006, demanda, para resolver el caso concreto,
recordar previamente las distintas posiciones que se han adoptado sobre el
tema, por parte de las altas Cortes.

1.2. Posicién de la jurisprudencia, en torno a la competencia jurisdiccional
para
conocer de las controversias de las empresas de SPD.

La jurisprudencia del Consejo de Estado y la del Consejo Superior de la
Judicatura -érgano que dirime los conflictos de competencias jurisdiccionales -
, no ha sido uniforme, ni sistemdatica, en la solucidn de los problemas de
competencia -en las distintas materias-, donde han sido parte los prestadores
de SPD. Las posiciones adoptadas, a lo largo de estos anos, han sido las
siguientes:

1.2.1. En materia de responsabilidad extracontractual. Las decisiones, en
este campo, han sido particularmente discrepantes, al punto que, incluso, al

interior de una misma Corporacién se encuentran criterios encontrados, lo que
refleja, perfectamente, la dificultad del tema.

1.2.1.1. Posicién de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura. El
Consejo Superior, en diversas condiciones y circunstancias, ha conocido de
conflictos de jurisdiccion suscitados entre la justicia ordinaria y la contencioso
administrativa, con ocasion de demandas, de diversa indole -contractuales,
reparacion directa, etc.-, donde una de las partes, por lo menos, es una
enfidad prestadora de SPD.

Asi, por ejemplo, ha ocurrido que la justicia civil ha recibido demandas de
empresas de SPD o contra ellas, y se ha declarado incompetente para
conocer de las mismas. A continuacion, se las ha remitido a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, quien, a su vez. se ha declarado incompetente -en
muchos casos, No siempre-, lo que ha provocado el conflicto de jurisdiccion


http://basedoc.superservicios.gov.co/basedoc/consejo_estado.shtml?x=63117#_ftn5#_ftn5
http://basedoc.superservicios.gov.co/basedoc/consejo_estado.shtml?x=63117#_ftn6#_ftn6
http://basedoc.superservicios.gov.co/basedoc/consejo_estado.shtml?x=63117#_ftn7#_ftn7
http://basedoc.superservicios.gov.co/basedoc/consejo_estado.shtml?x=63117#_ftn8#_ftn8

ante el Consejo Superior de la Judicatura. En otros casos ha ocurrido el
fendbmeno inverso, es decir, que quien provoca el conflicto es la justicia
ordinaria, al declararse también incompetente para conocer de un asunto
remitido por la justicia contencioso administrativa.

Si se hace una evaluacion integral, sobre la solucion que el Consejo Superior
de la Judicatura le ha dado al tema, se encuentra que, tratdndose de la
responsabilidad extracontractual, éste ha tomado decisiones contradictorias.
Asi, por ejemplo, en ocasiones ha dicho que el juez competente es el ordinario
y. en otras, el contencioso administrativo.

Es asi como, en la sentencia del 25 de mayo de 2005_, que retoma un buen
numero de sentencias del ano 2004_- dijo, frente a un conflicto donde las
demandadas eran la Empresa de Energia de Bogotd ESP. y Codensa S.A. E.S.P.
-por la muerte de un menor-, que su conocimiento correspondia a la
jurisdiccion contencioso administrativa. Sostuvo que el articulo 32 de la ley 142
de 1994 no era aplicable en éste caso, porque se trataba de un dano
ocasionado por un hecho de la administracion, diferente de los actos a los
gue se hace referencia en ese articulo, por lo que debia aplicarse el articulo
86 CCA., que regula la accidén de reparacion directa..

En el mismo sentido se pronuncid el 4 de mayo de 2005, respecto del conflicto
de jurisdicciones para conocer de un proceso en el que se demandaba a
Telecom, por los danos causados con una antena de telecomunicaciones. Dijo
que el asunto debia conocerlo la jurisdiccidon de lo contencioso administrativo,
porque la demandada “cumple unas finalidades sociales inherentes al Estado
Social de Derecho como es la prestacidén de servicios publicos esenciales”, y
que, conforme al articulo 82 CCA., “dicha jurisdiccion se encuentra instituida
para juzgar las controversias y litigios administrativos originados en la actividad
de las entidades publicas y de las personas privadas que desempenen
funciones de los distintos organismos del Estado”.

Concluyd diciendo que el articulo 32 de la ley 142 de 1992 se refiere a asuntos
diferentes, como la constitucion de las empresas, los actos requeridos para su
administraciéon y el ejercicio de los derechos de los socios, los cuales son
diferentes de un hecho de la administracion..

Este criterio, no obstante, varid un mes después, en junio de 2005_. Dijo el
Consejo Superior de la Judicatura que el juez que debia conocer del proceso,
donde la demandada era las Empresas Publicas de Armenia, era el ordinario.
El fundamento de tal decision fue el articulo 32 de la ley 142 de 1994, que dice
que las empresas de servicios publicos se regirdn exclusivamente por las reglas
de derecho privado..

1.2.1.2. Posicién del Consejo de Estado. Esta Corporacion, por su parte, ha
expresado, en senfido mds uniforme, que el juez de las confroversias de la
responsabilidad extracontractual del Estado, en aquella materia, es la justicia
ordinaria.

En este sentido, desde marzo de 2001 ya habia dicho esta Seccidn que el
juzgamiento de la responsabilidad extracontractual, de una empresa de SPD,
corresponde a la justicia ordinaria, bajo el argumento de que dicha
competencia no estaba asignada expresamente a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo_.

En febrero de 2005 mantuvo el mismo criterio. En esta ocasion dijo que la ley es
quien debe designar el juez competente para conocer de una controversia, y
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que, en materia de SPD, no habia norma, luego, se debia acudir al articulo 82
CCA. para definir si la responsabilidad extracontractual de una empresa de
SPD era de conocimiento de esta jurisdiccion. La Sala concluyd que

El decreto 3130 de 1968 establecia, en su articulo 31, que la jurisdiccion
competente para conocer las controversias que surgieran con ocasion de la
actividad comercial e industrial de estas empresas era la ordinaria, y las que se
originaran en desarrollo de funciones publicas eran de conocimiento de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo_.

Luego, a partir de este precepto no habia discusion en cuanto a la atribucion
que hacia, expresamente, la ley para que la jurisdiccion ordinaria conociera
de las controversias de tales entidades, por regla general...

Esta norma fue derogada expresamente por la ley 489 de 1998, articulo 121,
norma en la cual no se establecid una regla equivalente que determinara la
jurisdiccion competente para conocer las confroversias en las que estd
involucrada una empresa industrial y comercial del Estado. Es asi como el art.
85 de la ley 489 de 1998, citado por el a quo como fundamento de su decision,
determina que, salvo las excepciones establecidas en la ley, la normatividad
aplicable a las actividades desarrolladas por las empresas industriales y
comerciales del estado es la del derecho privado_, sin establecer cudl es la
jurisdiccion competente para conocer las controversias que, con ocasion de
aqguéllas, se susciten.

Asi pues, hoy no existe una norma expresa que, como lo hacia el art. 31 del
Decreto 3130 de 1968, determine cudl es la jurisdiccion competente para
conocer las controversias que surgen de los actos o actividades de las
empresas industriales y comerciales del Estado, lo que impone acudir a la
cldusula general de competencia de la jurisdiccion contencioso
administrativa, establecida en el art. 82 del C.C.A., segun la cual:

“La jurisdiccion de lo contencioso administrativo estd instituida para juzgar las
confroversias y litigios administrativos originados en la actividad de las
entidades publicas y de las demds personas privadas que desempenen
funciones propias de los distintos érganos del Estado. (...)".

De acuerdo con esta disposicidon, la competencia de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo surge del hecho de que una controversia revista
cardcter administrativo_, circunstancia que podrd presente re cuando en el
proceso sea pe 2 una entidad publica o una persona privada que desempene
funciones publicas.

De ello se desprende que, cuando la ley se refiere a los litigios administrativos,
estd abandonando el criterio orgdnico para definirlos; no de otra forma se
podria entender que la norma exija solamente que la controversia tenga tal
naturaleza, sin que importe que la misma se presente con una entidad publica
O con una persona privada que desempene funcion publica. Asi, el legislador
acogié un criterio material que hace menester analizar la naturaleza de la
funcion que origind el litigio, funcidon que debe revestir naturaleza publica.

El problema de la competencia, en esta providencia, se concentrd en
determinar si la prestacion de los SPD era ejercicio de la funcion administrativa,
pues, solo en caso de serlo ésta jurisdiccion conoceria de las controversias de
las empresas de SPD.
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La Sala sostuvo, segun se pudo ver, que prestar servicios publicos no era
ejercicio de la funcién administrativa, luego, como el art. 82 del CCA sdélo
asigna a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo el conocimiento de los
“litigios o conflictos administrativos”, entonces este fipo de asuntos no
correspondian a ésta jurisdiccion.

Posteriormente, en marzo de 2006, esta Seccidon mantuvo el mismo criterio -no
la misma argumentacién-, es decir, que el juzgamiento de la responsabilidad
extracontractual, de una empresa de SPD, corresponde a la justicia ordinaria,
teniendo en cuenta que, incluso en la época de los hechos -caida de un
poste de energia-, e! articulo 31 del decreto 3130 de 1968 senalaba que a esa
jurisdiccion correspondia conocer de las actuaciones materiales de las
empresas industriales y comerciales del Estado ..

De igual manera, en septiembre de 2006, ante una demanda presentada
contra las Empresas PUblicas de Pereira ESP. y la Empresa de Energia de Pereira
ESP, por un dano causado con una tapa de un contador, dijo esta Seccidon
que la jurisdiccion competente era la ordinaria, por ausencia de norma
expresa que asignara la competencia a esta jurisdiccion. Esta vez, la Sala
apoyd la decision en el articulo 16.1 del Cédigo Civil, que asigna a la justicia
ordinaria la cldusula general de competencia jurisdiccional..

Atendiendo a los antecedentes citados, entre muchos ofros que reiteran la
posicion, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido uniforme en senalar
que, en este tipo de casos, el juez competente es el ordinario. Esta posicion
coincide con algunas decisiones del Consejo Superior de la Judicatura, que
han resuelto conflictos de jurisdiccion en este sentido, pero desconoce otras
de la misma Corporacion.

1.2.2. En materia contractual. Esta Seccidn, en varias ocasiones, se ha referido
al tema, para declararse, unas veces, competente para conocer de
controversias contractuales; pero también para negar la competencia y remitir
los procesos a la justicia ordinaria.

En una de sus primeras decisiones, empezd por senalar que, dado que las
empresas de SPD se rigen por el derecho privado, entonces el juez de las
controversias es el ordinario. Este criterio se expuso en la sentencia S-701 de
1997, fundadora de este pensamiento -CP. Carlos Betancur Jaramillo-. En ella
se sostuvo, precisamente, “Que los confratos de las empresas de servicios
publicos domiciliarios, distintos del de servicios publicos regulado en los arts.
128 y ss. de la ley 142, estdn sometidos al derecho privado y sus confroversias
serdn dirimidas ante la jurisdiccion ordinaria.”

No obstante, se dijo en esta misma providencia, que fratdndose del contrato
de condiciones uniformes, cuyo régimen juridico es mixto -porque se rige por
normas publicas y privadas-, el juez de sus confroversias es el administrativo,
pues la relacién que surge enfre la empresa y el usuario es marcadamente
administrativa._.

Un ano después, el 26 de marzo de 1998 -CP. Ricardo Hoyos Duque. Exp.
14.000- la Seccion mantuvo el criterio anterior, es decir, que esta Jurisdiccidn es
competente para conocer de controversias contractuales, pero advirtid que
siempre que el contrato contenga cldusulas exorbitantes. Sin embargo, precisd
que no sélo conoce de los conflictos relativos a las cldusulas, sino cualquier
otro conflicto relacionado con el contrato, porque de ofro modo se romperia
la continencia de la causa..
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La Seccion Tercera reiterd esta idea, en la jurisprudencia del 12 de agosto de
1999 -Exp. 16.446. Actor: CHAMAT Ingenieros Ltda-

En el ano 2003 la Sala mantuvo esta posicion. En esta ocasion juzgd la
declaraciéon de desierta de un proceso de confratacion, de una empresa de
SPD. No obstante, dijo la Sala, que pese a que entrd en vigencia la ley 689 de
2001, debian mantenerse los criterios expuestos hasta ahora_, los cuales
pueden sintetizarse de la siguiente manera: Esta jurisdiccion conoce de
conflictos contractuales, i) cuando el contrato contiene cldusulas exorbitantes,
i) cuando se conoce, durante el proceso de contfratacion, que el futuro
contrato incluird aquéllas cldusulas, i) cuando la confroversia estd
relacionada con el confrato de condiciones uniformes (relacion empresa-
usuario), o iv) cuando se controvierten los actos administrativos que expide la
empresa con ocasion de esta relacion.

Mediante auto del 21 de junio de 2006 -CP. Maria Elena Giralda, Actor:
Construgas Ltda. Exp. 28.886-, al resolver un caso idéntico al que es objefo de
este tramite, dijo la Sala que la justicia competente para conocer de una
demanda contra el acto de adjudicacion de un contrato de una empresa de
SPD, era la ordinaria, porque la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
sélo conoce de las actuaciones que se readlizan en ejercicio de la funcién
administrativa, la cual no cumplen las empresas de SPD, incluidas las estatales..

Ademds, senald que esta jurisdiccion sdlo conoce de asuntos contractuales, o
de procedimiento contractual, cuando el negocio contiene -o incluird-
clausulas exorbitantes._.

Finalmente, reiteré la Sala, en el auto de agosto 3 de 2006 -CP. Alier E.
Herndndez Enriquez. Actor: Multiobras. Exp. 31.222- que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo conoce de las controversias confractuales donde
se incluyen las cldusulas exorbitantes, i) bien de manera forzosa -es decir, por
imposicion de las Comisiones de Regulacion, segun lo dispone el art. 31 de la
ley 142-, ii) pero también -y este es un matiz intfroducido al tema, por esta
providencia- cuando son autorizadas por las mismas Comisiones, a solicitud de
las empresas..

Vale la pena destacar que la anterior providencia, quizd por primera vez, hizo
una breve referencia al 132.5 del CCA. y su relacién con el problema de
competencias de los SPD. No obstante, y dado que el caso concreto se referia
una empresa social del estado, no se desarrolld el tema.

Hasta hoy, la tendencia descrita se ha mantenido. Sin embargo, o que ha sido
problematico, a lo largo de los anos, es la consolidacion de los supuestos en los
cuales la jurisdiccion de lo contencioso administrativo conoce de controversias
contractuales, pues las posibilidad de adicionar o reducir supuestos se
mantiene latente, por la falta de norma que defina el tema con mayor
precision.

De hecho, la Sala no ha tenido la ocasidén de definir su posicion, en relacion
con la vigencia o no del art. 132.5 del CCA. -modificado por la ley 446 de 1998-
, el cual asigna la competencia a esta jurisdiccion, en materia contractual,
cuando los contratos “guardan relacion directa con la prestacion del servicio”
. Si se considerara esta norma, que sélo entrd en regir con la expedicion de la
ley 954 de 2005, los problemas serian otros, con resultados inesperados para la
seguridad juridica de las partes de un proceso judicial.
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Finalmente, también es importante destacar que, fratdndose del recurso de
anulacién de laudos arbitrales de confratos estatales, esta jurisdiccion, en
sentencias con doctrina uniforme, ha sostenido que la Seccién Tercera tiene
competencia para conocer de ellos, la cual se ha derivado de: i) el art. 72 de
la ley 80 de 1993, que asi lo dispone, i) del hecho de que el régimen juridico
aplicable al contrato no define quien es el juez del recurso de anulacion_, iii)
porque los contratos celebrados por empresas estatales, aunque se rijan por el
derecho privado, son contratos estatales, en sentido amplio_, iv) finaimente,
del hecho de que a silo disponga el actual articulo 128.5 CCA..

2. CONSECUENCIAS DE LA EXPEDI,CI(')N DE LA LEY 1.107 DE 2006 SOBRE LA
COMPETENCIA DE ESTA JURISDICCION.

2.1. La modificacién del art 82 del CCA.

Recientemente el legislador expidid la ley 1.107 de 2006, por medio de la cual
modifico el articulo 82 del CCA., definiendose, de manera concreta, el objeto
de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Prescribe esta norma,
resaltando en negrillas los aspectos modificados, que:

Articulo 1°. El articulo 82 del Cdodigo Contencioso Administrativo modificado
por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, quedaria asi:

“Articulo 82. Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La
jurisdiccion de lo contencioso administrativo estd 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%y de las personas privadas que desempenen funciones propias de los
distintos érganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales
administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la
Constitucion y la ley.

Esta jurisdiccion podrd juzgar, inclusive, las controversias que se originen en
actos politicos o de Gobierno.

La jurisdiccion de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones
proferidas en juicios de policia regulados especialmente por la ley. Las
decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas  Jurisdiccionales
Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos
Seccionales de la Judicatura, no tendrdn control jurisdiccional. (Negrillas fuera
de texto)

Articulo 2. Derégase el artficulo 30 de la Le y 446 de 1998 y las demds normas
que le sean contrarias.

Pardgrafo. 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. (Negrillas fuera de texto)

Las modificaciones, introducidas en el articulo primero, tienen que ver con los
siguientes aspectos: De un lado, se definid que el objeto de la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo consiste en “... juzgar las controversias y litigios
originados en la actividad de tas entidades publicas...”, en lugar de “... juzgar
las contfroversias y litigios administrativos...”, como disponia el articulo

modificado. De ofro lado, incluyd, en forma expresa, a las sociedades de
economia mixta, siempre que el capital estatal sea superior al 50%.
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La primera modificacion da respuesta a una realidad, cada vez mds aguda:
que la prestacion de los servicios publicos, en sentir de la Sala, no constituia
cumplimiento de funcidon administrativa, de manera que, por este aspecto, las
entidades publicas que desempenan estas actividades quedaban por fuera
del control de esta jurisdiccion..

La razén por la cual estas entidades no harian parte del objeto de esta
jurisdiccion, radica en que ella confrola, al decir del art. 82 original del CCA.,
las  “controversias y litigios administrativos”, no los que surjan por el
cumplimiento de ofro tipo de actividades.

No obstante, el anterior criterio ha tenido no pocos contradictores, pues, de
conformidad con él, la educacion, por ejemplo, no es funcidn administrativa,
mientras que para otfros si, lo mismo puede decirse de los servicios publicos
domiciliarios, entre otros servicios puUblicos. De manera que la discusion, acerca
del objeto de esta jurisdiccion, se tornd bastante problemdtico e inestable, lo
que ameritaba una respuesta legislativa clara.

Por esta razén, la ley 1.107 de 2006 dijo, con absoluta claridad, que la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo conoce dé 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 jurisdiccion, es el "orgdnico”, no el “material”, es decir, que ya
no importard determinar si una entidad ejerce o no funcidon administrativa, sino
si es estatal o no.

De esta manera, se simplificardn, en buena medida, los conflictos de
jurisdiccion, recurrentes entre la justicia ordinaria y la contencioso
administrativa, que se reflejard en mayor seguridad juridica para las partes
procesales, asi como para la propia administracidon de justicia.

Asi es como ha dado respuesta la ley a la problemdtica surgida en torno a la
materia, de la cual la doctrina senalaba que “... la realidad jurisdiccional
colombiana estd fundad sobre el principio de atribucidon legal de
competencias, motivo por el cual este tema demanda una respuesta rdpida,
coherente y oportuna a las dudas normativas sobre el conocimiento de las
controversias en que hagan parte las empresas de servicios publicos
domiciliarios mixtas.”

La otfra modificacién, infroducida por la ley 1.107, tiene que ver con la
determinacion, de manera expresa, que las sociedades de economia mixta,
con capital publico superior al 50%, también son sujetos de esta jurisdiccion.
Esto significa, por lo menos, lo siguiente:

Que las sociedades mixtas, con capital igual o inferior al 50%, tendrdn, como
juez natural, al ordinario, sin importar el tipo de accién, acto, hecho o situacion
que dé lugar al proceso donde sean parte.

Lo anterior debe tener como excepcion, aungue no la prevea la ley, que si el
conflicto versa sobre actos administrativos, la jurisdiccion competente es la de
lo contencioso administrativo, pues, en tal caso, el Unico juez que puede
conftrolarlos es éste, en virtud de la reserva jurisdiccional que el articulo 238 de
la CP. consagra en su favor.  Esta posicion la ha sostenido esta Corporacion, y
también la Corte Constitucional..

2.2. Efectos de la ley 1.107 de 2006 sobre los SPD.
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En virtud del anterior andlisis, puede decirse, en principio, que los procesos
judiciales, donde sea parte cualquier enfidad estatal, incluidas las sociedades
de economia mixta con capital superior al 50%, son de conocimiento de esta
jurisdiccion. No obstante, el articulo 2 de la ley 1.107 establece algunas
excepciones:

Paragrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el presente articulo, se mantiene Ia
vigencia en materia de competencia, de las Leyes 142 de 1994, 689 de 2001 y
712 de 2001. (Negrillas fuera de texto)

Segun esta disposicion, las competencias de la jusficia laboral comun se
mantienen, en los términos de la ley 712, y las previstas en las leyes de SPD se
conservan, en los términos indicados en ellas.

No obstante lo previsto en la nueva norma, resulta imprescindible concretar,
con gran precision, cudles competencias estdn contempladas en las leyes de
SPD, para saber qué asuntos se mantienen en la justicia ordinaria y cudles
guedan a cargo de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Para definir este tema resulta ilustrativo, pero sobre todo decisivo, revisar la
Exposicidon de Motivos del proyecto de ley que se convirtid, luego, en la ley
1.107 de 2006. Sin embargo, también se debe acudir a los demds
antecedentes legislativos -Informes de Ponencias de cada debate-, porque
pueden ilustrar, de mejor manera, cudl fue el sentido, propdsito e intencion del
legislador, al expedir esta ley.

El proyecto de ley se identificd con el No. 69 de 2005 de Senado y con el No.
250 de 2005 de Camara. Fue de iniciativa del Congreso y, digase de una vez,
fue aprobado, prdacticamente, en los mismos términos en que se propuso. El
texto fue el siguiente:

Articulo 82. Objeto de Ila jurisdiccion de lo contencioso-administrativo. La
jurisdiccion de lo contencioso-administrativo estd instituida para juzgar las
controversias vy litigios originados en la actividad de las entidades publicas y de
las personas privadas que desempenen funciones propias de los distintos
organos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales
administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la
Constitucion y la ley.

Esta jurisdiccion podrd juzgar, inclusive, las controversias que se originen en
actos politicos o de Gobierno.

La jurisdiccion de lo contencioso-administrativo no juzga las decisiones
proferidas en juicios de policia regulados especialmente por la ley.

Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las salas jurisdiccionales
disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los consejos
seccionales de la judicatura no tendrdn confrol jurisdiccional.

Articulo 2°. Derdégase el artficulo 30 de la Ley 446 de 1998 y las demds normas
que le sean contrarias.

Pardgrafo. 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.

En la Exposicidon de Motivos quedd claro, atendiendo a los comentario que se
hicieron, que la intencidén o razén de ser de la iniciativa tenia que ver con la



necesidad de definir, con precision, quién era el juez de las confroversias
estatales, tendiendo en cuenta que el Consejo Superior de la Judicatura venia
resolviendo algunos conflictos de competencias de manera ambivalente, y
qgue también el Consejo de Estado habia solucionado, aungque con menos
recurrencia, algunos problemas de competencia de manera contradictoria_.

Con el paso de los anos se hizo evidente que la determinacion del juez
competente se convirtié, en algunos casos, en un verdadero problema que
incidia en el derecho de acceso a la justicia. En particular, la dificultad se hizo
compleja fratandose de entidades prestadoras de SPD, universidades publicas,
empresas sociales del Estado, entre otras entidades publicas, en cuyo caso la
jurisprudencia debid resolver estos problemas, pero no siempre lo hizo de
manera uniforme, incluso desesperadamente contradictoria, en lapsos
relativamente cortos, llegando a tornarse el tema particularmente
problematico. Por esta razdn, en la Exposicion de Motivos se dijo que:

La ley es la que debe determinar la competencia de las diversas jurisdicciones
para conocer de las confroversias que, en cada caso, se presenten; sin
embargo, en drea tan importante como la de servicios puUblicos, no existen
tales reglas legales de competencia. En efecto, la concepcidn segun la cual
existe correspondencia entre la aplicacion del régimen de derecho privado y
la competencia de la jurisdiccion civil o entre el régimen de derecho publico y
la competencia de la jurisdiccion contenciosa se ha estimado, en unos casos,
superada y, en otros, en cambio, se ha entendido vigente. EI Consejo de
Estado, en jurisprudencia reiteradal4, y ftratdndose de responsabilidad
contractual ha venido sosteniendo que el régimen juridico aplicable no
determina la jurisdiccion competente.: (...)

En efecto, al establecer el citado articulo 82, que la competencia se define
por el cardcter administrativo de la controversia, estd funddndose en un
criterio material de muy dificil definiciéon o, al menos, de una definicidon Unica.

En efecto, aun aceptando la tesis del Consejo de Estado, segun la cual litigio
administrativo es aquel que se origina en el ejercicio de una funcidn
administrativa, definir cudndo el Estado ejerce una funcion publica y cudndo
no, ha sido un tema muy controversial; volviendo al ejemplo de los servicios
publicos, existen, por lo menos, tres respuestas que la doctrina ha propuesto
frente a la pregunta de si su prestacion constituye o no el ejercicio de una
funcidén publica. En primer lugar, hay quienes afirman que, en virtud del articulo
365 de la Constitucidon Politica, toda la prestacion de los servicios publicos
debe ser considerada funcidn publica, por fratarse de una actividad
relacionada con los fines del Estado Social de Derechol7; sin duda esta ha
sido la posiciéon adoptada por la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, al menos en las Ultimas providencias citadas. En segundo lugar,
estdn quienes sostienen que, si el servicio publico es prestado por un particular,
no debe ser considerado funcidn publica, pero si la prestacion la realiza una
entidad publica, la misma adquiere tal cardcter18. Por Ultimo, unos terceros
sostienen que, de acuerdo con la forma en que se establecid el régimen de
servicios publicos en la Constitucion de 1991, su prestacion, por regla general,
no constituye una funcidén publica; no obstante, esta Ultima posicion senala
que, en su prestacion, aquellas actividades que resultan del ejercicio de
prerrogativas propias del Estado si revisten tal cardcter19. Esta es la tesis que
prohija el Consejo de Estado en la providencia citada, acudiendo a un andlisis
sistemdatico de la Constitucion Politica y la ley20. Esta posicion es compartida
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por la Corte Constitucional, que, en la Sentencia C-037 de 200321, expuso lo
siguiente:

Las anteriores preocupaciones surgieron en un marco judicial muy concreto,
orientado por los problemas de competencias que afectaban a las empresas
de SPD. Por esa razén, y para fratar de definir, por via de autoridad, este
problema, se dijo en la Exposicion de Motivos que:

De ofro lado, como se ha dicho, el articulo 32 de la Ley 142 de 1994 no
establece una regla de competencia, pues se limita a senalar que las
actividades de las empresas de servicios publicos domiciliarios se rigen
exclusivamente por el régimen de derecho privado. Con anterioridad, el
Decreto 3130 de 1968 establecia, en su articulo 31, que la jurisdiccion
competente para conocer las controversias que surgieran con ocasion de la
actividad comercial e industrial de empresas de la misma indole era la
ordinaria, y las que se originaran en desarrollo de funciones publicas eran de
conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Dicha norma
generaba alguna seguridad en este tema; sin embargo, la misma fue
derogada expresamente por la Ley 489 de 1998, articulo 121, pero esta ley no
se preocupd por establecer una regla equivalente que determinara la
jurisdiccion competente para conocer las controversias que involucraran una
empresa industrial y comercial del Estado o una empresa de servicios publicos
domiciliarios. De la misma manera, el articulo 85 de la Ley 489 de 1998,
determina que, salvo las excepciones establecidas en la ley, la normatividad
aplicable a las actividades desarrolladas por las empresas industriales y
comerciales del Estado es la del derecho privadol6, sin prescribir cudl es la
jurisdiccion competente para conocer las controversias que, con ocasion de
aqguellas, se susciten. Lo dicho, impone acudir a la cldusula general de
competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa, establecida en el
articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, que impone definir lo que
se denomina conftroversias vy litigios administrativos, asunto complicado que ha
generado las diferencias jurisprudenciales expuestas. |...)

Las dificultades que suscita la aplicacion del criterio material consagrado en el
articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo generan una enorme
inseguridad en la definicidon del juez competente, sobre todo cuando se trata
de controversias que comprometen una empresa industrial y comercial del
Estado, una sociedad de economia mixta, o una empresa oficial de servicios
publicos domiciliarios, en desmedro evidente de los usuarios de la justicia que,
en estos casos son las victimas que padecen los danos causados por la
actividad oficial. {...)

Surge, pues, la imperiosa necesidad de resolver este problema que genera un
indudable obstaculo al adecuado ejercicio del derecho de acceso a la
administracion de justicia, y la forma de hacerlo, sin traumatismos, es adoptar
un criterio orgdnico de competencia.

Asi, se resolverian de manera definitiva las contradicciones evidenciadas hasta
el momento, dado que se estableceria una clara regla de competencia en la
ley, en la que solo seria necesario verificar si se trata de una controversia en la
gue estd involucrada una entidad publica o un particular que desempene
funciones publicas. Dicho criterio no amerita mayores esfuerzos interpretativos
para establecer, en cada caso concreto, el juez competente para resolverlo.



En estos términos, se percibe con facilidad, el propdsito que tuvo el proyecto
de reforma, determinante de sus moviles, fue la problemdtica de los SPD, de
ahi que se sugiriera, como se insinua en el Ultimo pdrrafo citado, que el juez de
las empresas de SPD debia ser esta jurisdiccion.

Esta idea se hace aln mds evidente en los siguientes apartes de la exposicion
de motivos, segun la cual:

7. No se pretende modificar las leyes que establecen reglas de competencia
en materia laboral y de servicios pUblicos domiciliarios. Por Ultimo, el proyecto
no pretende modificar las reglas de competencia ya establecidas en la ley,
como es el CQaso...

()

En el mismo sentido, se mantiene la vigencia de las reglas de competencia
establecidas en la Ley 142 de 1994, asi como las modificaciones introducidas
por la Ley 689 de 2001, que en el articulo 130, establece que el cobro ejecutivo
de deudas derivadas de la prestacion de los servicios publicos es de
conocimiento de la jurisdiccion ordinaria o de la jurisdiccion coactiva cuando
se frata de empresas industriales y comerciales del Estado prestadoras de
servicios publicos.

Una lectura integral del texto muestra que el propdsito, bastante claro, en
materia de SPD, era recoger, en esta jurisdiccion, la competencia para juzgar
las confroversias de las empresas estatales de SPD, pero que, tratdndose del
cobro ejecutivo de las facturas, se debia mantener la competencia en la
justicia ordinaria, en los términos del art. 130 de la ley 142 -modificado por el
art. 18 de la ley 689 de 2001-.

En esta medida, segun el texto del proyecto de ley, esta jurisdiccion conoceria
de todas las controversias relacionadas con los operadores de los SPD -
procesos contractuales, de responsabilidad extracontractual, de nulidad, entre
otros-, pero los juicios ejecutivos, exclusivamente de facturas del servicio, se
mantendrian en la justicia ordinaria.

En el informe de ponencia para primer debate, el Senador Ponente recogio
exactamente esta idea del proyecto, y ratificd su propdsito, al destacar que
las controversias entre las Altas Cortes demandaban una soluciéon legislativa
urgente. Dijo entonces:

El Consejo de Estado y el Consejo Superior de la Judicatura vienen abordando
el mismo problema juridico desde una perspectiva distinta. Mienfras que el
Consejo de Estado se remite al articulo 82 del CCA, por considerar que no
existe una regla de competencia establecida de manera expresa en la ley
para resolver los asuntos que tienen que ver con empresas de servicios
publicos domiciliarios, el Consejo Superior de la Judicatura -en los autos
citados por el autor- no basd su fallo en consideraciones interpretativas sobre
el articulo 82, sino en la Ley 142 de 1994 sobre servicios publicos domiciliarios.

()

En la exposicidn de motivos del proyecto, el Senador Dario Martinez expuso tres
versiones distintas que la doctrina ha desarrollado para dar respuesta a la
pregunta de la prestacion de servicios pUblicos domiciliarios constituye o no el
ejercicio de una funcién publica. (Negrillas fuera de texto)

En particular, destacd la problemdtica que se estaba presentando en el
contexto de los SPD, y dijo que la solucion estaba en concentrar la



competencia en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, con lo cual se
esperaba evitar la disparidad de decisiones. También destacd que se debian
mantener las competencias de la ley 142, pero sobre la base de las anteriores
reflexiones. En este sentido dijo que:

En ese orden de ideas, queda demostrado que definir la competencia con
base en un criterio material de muy dificil interpretacion conduce a que se
produzcan decisiones contradictorias como las expuestas anteriormente.

Por el contrario, cambiar el criterio material de competencia hoy vigente por
un criterio orgdnico al eliminar la palabra administrativos del articulo 82 del C.
C. A., implicaria una serie de beneficios que enumero a continuacion:

1. Se pondria fin a la disparidad de opiniones en la definicion del criterio
material de competencia hoy existente, quedando la totalidad del
contencioso de la responsabilidad del Estado en una Unica jurisdiccion.

2. Como consecuencia de lo anterior, se evitaria que ambas jurisdicciones
emitieran fallos distintos frente a problemas similares. Por ejemplo, en materia
de responsabilidad civil extra-contractual, las dos jurisdicciones (civil vy
contencioso-administrativa) difieren de modo sustancial en la tasacién del
dano. (Negrillas fuera de texto)

Finalmente, el Ponente propuso adicionar el proyecto, en el senfido de
precisar que las sociedades de economia mixta también debian
qguedar expresamente mencionadas en la ley; pero quedarian sometidas
cuando la participacion estatal fuera superior al 50% .Con esta proposicion se
aprobd, en primer debate, el proyecto.

Por su parte, el informe de ponencia para segundo debate también destacd
la importancia de dirimir los problemas de acceso a la administracion de
justicia, generados por las confroversias acerca del juez competente. Por eso,
una vez mds, se resaltaron los problemas existentes alrededor de los SPD_, y se
recomendd, dada la importancia del tema, darle segundo debate el
proyecto, en esos términos.

Para dar inicio al tercer debate, el informe de ponencia resaltd, una vez mds,
que la situacion que dio origen al proyecto de ley fue la disparidad de
decisiones adoptadas por el Consejo de Estado y el Consejo Superior de la
Judicatura, a propdsito de la competencia de aquélla jurisdiccion para
conocer de muchas controversias, donde es parte el Estado. Sin embargo,
debe destacarse que, una vez mads, el problema se ejemplificd con los servicios
publicos domiciliarios, donde -se consideré- la seguridad juridica vy la igualdad
estaban amenazadas por estos conflictos. Dijo la Comisidon Primera de la
Cdmara de Representantes que:

En este sentido, del modo en que se estableciera desde la exposicidon de
motivos del Proyecto de ley, debido a la falta de uniformidad de criterios
interpretativos entre una y otra corporacioén, la seguridad juridica y el derecho
a la igualdad que el sistema juridico colombiano, de conformidad con nuestra
Constitucién, debe garantizar, se ha visto frecuentemente amenazado.
Situacién que se ha hecho manifiesta en la diferencia de criterios adoptados
por la Sala Jurisdiccional del Consejo Superior de la Judicatura y el Consejo de
Estado, cuando se tfrata de determinar la competencia, por ejemplo, para el
conocimiento de demandas de responsabilidad extracontractual de empresas
prestadoras de servicios pUblicos domiciliarios. (Negrillas fuera de texto)
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Esta preocupacion muestra, nuevamente, que el sentido de esta ley estuvo
determinado por la necesidad de definir, de una buena vez, el problema
asociado a los SPD, donde las altas Cortes se contradijeron con mds
recurrencia. Ademds, ofra vez quedd sugerida la idea de recoger, en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, la competencia para juzgar al
Estado, salvo algunas excepciones. Sin embargo, durante las sesiones de este
tercer debate se adiciond el pardgrafo del articulo 2, en el siguiente sentido:

Articulo 2°. Derdégase el articulo 30 de la Ley 446 de 1998 y las demds normas
que le sean conftrarias.

Pardgrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el presente articulo, se mantiene la
vigencia en materia de competencia, de la ley 712 de 2001; del articulo 18 de
la ley 689 de 2001; y Unicamente para las empresas de servicios publicos
domiciliarios privadas, el articulo 33 de la ley 142 de 1994 y el articulo 3 de la
ley 689 de 2001

La norma, asi aprobada, reiterd, con precision en la indicacion de los articulos,
que la competencia que se mantenia de la ley de SPD seria la relativa a los
juicios ejecutivos de facturas, por eso remitid al art. 18 de la ley 689, que
modificé el art. 130 de la ley 142 de 1994. De alguna manera, en este debate
de la Comision Primera de la Cdmara se entendid, de mejor forma, el propdsito
del Senador que tuvo la iniciativa legislativa -expresado claramente en la
Exposicion de Motivos-, y aclard el articulado en ese sentido.

Finalmente, el informe de ponencia para el Ultimo debate, en la Plenaria de Ia
Cdamara de Representantes, ratificd la idea de que la problemdtica de los SPD
era la que definia el objeto del proyecto de ley y que, ademds, la justificacion
del mismo partia de los problemas existentes entre las distintas Jurisdicciones,
concretamente, en materia de responsabilidad extracontractual y contractual
de las empresas de SPD. Se dijo en esta ocasidén que:

En este sentido, del modo en que se estableciera desde la exposicidon de
motivos del proyecto de ley, debido a la falta de uniformidad de criterios
interpretativos entre una y otra corporaciéon, la seguridad juridica y el derecho
a la igualdad que el sistema juridico colombiano, de conformidad con nuestra
Constitucién, debe garantizar, se ha visto frecuentemente amenazado. Esta
situacién se ha hecho manifiesta en la diferencia de criterios adoptados por la
Sala Jurisdiccional del Consejo Superior de la Judicatura y el Consejo de
Estado, cuando se frata de determinar la competencia, por ejemplo, para el
conocimiento de demandas de responsabilidad extracontractual, o inclusive,
contractual, de empresas prestadoras de servicios puUblicos domiciliarios.
(Negrillas fuera de texto)

Segun esta historia legislativa, es indiscutible que el Congreso dispuso
enfregarle a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo el juzgamiento de
las entidades estatales, incluidas las que prestan SPD, pues, no en vano los
procesos contractuales y extracontractuales fueron los que sirvieron de
paradigma, durante los 4 debates, para expresar que existia una diferencia
profunda en las altas Cortes, con respecto al tema de la jurisdiccion, y que era
necesario reformar el art. 82 del CCA para resolver el problema.

Este Ultimo debate resultd ser especialmente esclarecedor del pardagrafo del
articulo segundo, pues, una vez mads, se dejoé establecido que esta jurisdiccion
era quien debia volver a conocer de las confroversias donde fuera parte el
Estado, incluidas las empresas de SPD -motivo determinante del proyecto de



ley-, salvo en las materias que desde la exposicion de motivos se habia
indicado: el tema laboral y los ejecutivos de facturas de los SPD. Se dijo, pues,
en esta ocasion:

De este modo, los suscritos ponentes sugerimos la aprobacion de los fres
articulos que se presentan en el texto propuesto para segundo debate, a
través de los cuales se pretende cambiar el criterio material de asignacion de
competencias a la jurisdiccion contencioso administrativa, por el criterio
orgdnico, manteniendo, claro estd, la vigencia, en materia de competencia,
de la Ley 712 de 2001 acerca de conflictos laborales; del articulo 18 de la Ley
689 de 2001 acerca del cobro de deudas derivadas de la prestacion de
servicios publicos domiciliarios; y del articulo 33 de la Ley 142 de 1994, referido
a la competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa cuando las
empresas prestadores de servicios puUblicos domiciliarios ejerzan ciertas
facultades especiales”. (Negrillas fuera de texto)

Finalmente, y dado que se presentaron algunas diferencias entfre los textos
aprobados en las plenarias de Senado y Camara, se nombré una Comision de
Conciliacién, la cual, en forma escueta y contundente, dijo que:

Luego de un andilisis detallado de los textos, cuya aprobacion por las
respectivas plenarias presenta una diferencia en el articulo 1°, hemos
acordado acoger el texto aprobado por la Plenaria del honorable Senado de
la Republica, en el entendido de que dicho texto se adecua mejor al objeto y
espiritu del proyecto de ley.

Con la anterior decision el texto conciliado, finalmente sancionado vy
publicado en el Diario Oficial, es el siguiente:

Arficulo 1°. El arficulo 82 del Cdédigo Contencioso Administrativo modificado
por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, quedaria asi:

“Articulo 82. Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo estd 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% y de las personas privadas que desempenen funciones propias de los
distintos érganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los Tribunales
Administrativos 'y los Juzgados Administrativos de conformidad con la
Constitucion y la ley.

Esta jurisdiccion podrd juzgar, inclusive, las controversias que se originen en
actos politicos o de Gobierno.

La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no juzga las decisiones
proferidas en juicios de policia regulados especialmente por la ley.

Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas Jurisdiccionales
Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos
Seccionales de la Judicatura, no tendrdn control jurisdiccional”.

Articulo 2°. Derégase el artficulo 30 de la Ley 446 de 1998 y las demds normas
que le sean contrarias.

Pardgrafo, 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.



Es importante destacar, segun lo trascrito, que el propdsito de la conciliacion
fue aclarar el contenido y alcance del articulo primero del proyecto. De
manera que el articulo segundo no ofrecid discusion alguna en este mismo
senfido, tanto que no determind la convocatoria a la Comision de
Conciliacion.

Luego de hacer este recorrido, en el contexto del debate legislativo, para la
Sala es claro que el propdsito del legislador fue darle solucidn a la polémica
surgida entre las altas Cortes, a propdsito de la jurisdiccion competente para
conocer de algunas confroversias, asi como para dilucidar, al interior del
Consejo de Estado, sus propias dificultades para resolver con claridad los
problemas de las Empresas de SPD, que sirvieron de base a la exposicion de
motivos del proyecto de ley, como también a todas las ponencias en cada
uno de los debates.

Ante este panorama confroversial, el legislador adoptd una solucidon, clara y
agresiva. Asignd, de manera fuerte e intensa, a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, la competencia para juzgar las controversias
donde son parte las “entidades publicas”, sin importar la funcién que
desempene cada una de ellas, pues se pasd de considerar el “criterio material
o funcional”, como factor de distribucion de competencias, al ‘“criterio
orgdnico”, donde lo determinante es la pertenencia a la estructura del Estado.

Esta idea aplica para cualquier tipo de proceso, tratdndose de empresas de
SPD, entre los cuales se incluyen, a titulo de ejemplo, las contfroversias
contractuales, las extracontractuales, las de nulidad o nulidad vy
restablecimiento del derecho. Sin embargo, no se incluyen las relacionada con
los ejecutivos de facturas del servicio, las cuales se continuardn tramitando
ante la justicia ordinaria, en los términos previstos en el articulo 130 de la ley 142
de 1994,

Todo indica que esta misma filosofia la adoptd Espana, segun dice Oriol Mir
Puigpelat, pues “Como ya sabemos los dos primeros preceptos coinciden en
exigir, para que nazca la responsabilidad administrativa, que la lesion derive
del ‘funcionamiento (...) de los servicios publicos'. La doctrina y la
jurisprudencia dominantes vienen considerando, siguiendo a GARCIA DE
ENTERRIA, que por 'funcionamiento de los servicios publicos' debe entenderse,
a efectos de la responsabilidad e la administracion, toda la actividad
tipicamente administrativa, y no ya sélo el concreto sector, de tipo
prestacional, denominado habitualmente ‘actividad de servicio publico’. Se
efectla, pues, una interpretacion subjetiva del término ‘servicios publicos’,
puesto que es definido no en funcién de un concreto contenido material, sino
de un sujeto determinado: la Administracion publica.”

A manera de sintesis, puede resumirse la nueva estructura de competencias
de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, con la entrada en vigencia
de laley 1.107 de 2006, de la siguiente manera:

i) Debe conocer de las confroversias v litigios precontractuales y confractuales
en los que intervenga una entidad publica, sin importar su naturaleza, ni el
régimen juridico aplicable al contrato, ni el objeto del mismo

En consecuencia, en cuanto fiene que ver con las entidades y empresas
prestadoras de SPD, quedaron derogados, parcialmente, los arts. 132.5 y
134B.5 del CCA. -reformados por la ley 446 de 1998-, los cuales disponian -se
resalta lo derogado- que:
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Art. 40. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS EN PRIMERA
INSTANCIA. El articulo 132117 del Codigo Contencioso Administrativo, quedard
asi: (...)

“Arficulo 132. Competencia de los tribunales administrativos en primera
instancia. Los Tribunales Administrativos conocerdn en primera instancia de los
siguientes asuntos:

5. De los referentes a confratos de las entidades estatales en sus distintos
ordenes y de los contratos celebrados por entidades prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté vinculada directamente a la
prestacion del servicio, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales.

Art. 42. COMPETENCIA DE LOS JUECES ADMINISTRATIVOS. Adicidnase el Titulo 14
del Libro 3o. del Cddigo Contencioso Administrativo con un Capitulo Il del
siguiente tenor:

“Articulo 134B122. Competencia de los jueces administrafivos en primera
instancia. Los Jueces Administrativos conocerdn en primera instancia de los
siguientes asuntos:

5. De los referentes a confratos de las entidades estatales en sus distintos
ordenes, y de los confratos celebrados por entidades prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté vinculada directamente a la
prestacion del servicio, cuando la cuantfia no exceda de quinientos (500)
salarios minimos legales mensuales.

Dado que la nueva ley extiende la competencia a toda clase de entidades,
sin consideracion a la funcién que ejercen ni al objeto de los contratos,
entonces la segunda parte del numeral 5, resalfado en negrilla, quedd
derogada por la nueva ley, porque no pueden subsistir, al menos en los
aspectos a que se refiere la ley, criterios materiales y criterios orgdnicos, sin
excluirse.

i) Debe conocer de las confroversias y litigios de responsabilidad
extracontractual, en los que sea parte una entidad publica, sin importar el tipo
de drgano, ni la funcidn que ejerza, basta con que se frate de una entidad
publica, con la excepcion del numeral siguiente.

i) Las materias a que se refieren los numerales anteriores, las juzga esta
jurisdiccion, inclusive, tratdndose de sociedades donde el Estado posea un
capital superior al 50%. Si el capital publico es igual o inferior a este porcentaje,
la competencia corresponde a la jurisdiccion ordinaria.

iv) En materia laboral, esta jurisdiccion sigue conociendo de los asuntos que
tenia asignados, excepto los previstos en la ley 712 de 2001, la cual continla
vigente, en los términos del pardgrafo del art. 2 de la ley 1.107 de 2006.

v) También debe conocer de las controversias y litigios de las personas
privadas *“... que desempenen funciones propias de los distinfos érganos del
Estado” -art. 1, ley 1.107 de 2006-, incluidas las contrataciones de las empresas
privadas de SPD, donde se pacten y/o ejerciten los poderes exorbitantes -art.
31 ley 142, modificado por la ley 689 de 2001-, y las materias a que se refiere el
art. 33 de la misma ley.

vi) Esta jurisdiccion no conoce, sin embargo, de los proceso de ejecucion que
reunan las caracteristicas descritas, salvo los que estan asignados por normas
especiales -ejecutivos confractuales (art. 75, ley 80) y de sentencias dictadas



por esta jurisdiccion (art. 132.7 del CCA)-, que prevalecen sobre las
disposiciones generales.

Este tipo de procedimiento no es de conocimiento de esta jurisdiccion, porque
la ley 1.107 dispone que ésta juzga “... las controversias vy lifigios...” de las
entidades publicas y, técnicamente hablando, los procesos ejecutivos no
constituyen controversia ni litigio, luego no hacen parte de esta jurisdiccion_. Se
repite, excepto en los dos temas a que se refiere el pdrrafo anterior.

3. EL CASO CONCRETO.

Se demandod a la empresa Aguas de Rionegro SA. ESP., por la expedicion de la
Resolucion No. 04 de 27 de junio de 1997, mediante la cual se adjudicd la
licitacion No. 001 de 1996, cuyo objeto era la “operacién del sistema de
acueducto y alcantarillodo del Municipio de Rionegro” -fl. 48, Cdno. 1-. La
demandada es una empresa mixta prestadora de servicios publicos
domiciliarios, segun certificado visible a folio 484 del Cdno. 1.

Dice el actor que el a quo declard la nulidad del proceso, por falta de
jurisdiccion, entre ofras razones, resumidas en el capitulo correspondiente,
porque la demandada es una empresa de SPD, de cardcter mixto, y, por
tanto, el juez de las controversias es el ordinario.

Para la Sala el auto apelado se debe revocar, porque ésta jurisdiccion es
competente para conocer del conflicto provocado por el actor. Varias
razones apoyan esta decision.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que, a la fecha, existe una ley que ha
aclarado el problema de la jurisdiccion competente, cuando una de las
partes es una empresa de SPD, la cual, por demds, es de aplicacion
inmediata, pues, segun el art. 3 de la ley, “... tiene vigencia a partir de su
promulgacion.”

Precisamente, este fipo de casos -responsabilidad contractual vy
precontractual- fueron los que dieron origen a la necesidad de expedir una ley
que resolviera, de una vez por todas, los conflictos de competencias entre Ias
distintas jurisdicciones, y mds en los SPD, donde el problema era de por si
agudo.

Por esa razén se dijo, en el art. 1 de laley 1 .107 de 2006, que ella aplica a “...
las entidades publicas incluidas las sociedades de economia mixta con capital
publico superior al 50% y de las personas privadas que desempenen funciones
propias de los distintos érganos del Estado”.

Para resolver el caso concreto, seguin se advierte, la Sala no entra a analizar si
el contrato guarda relacién o no con el servicio publico -criterio que invoca el
art. 132.5 CCA.-, o si tiene o no cldusulas exorbitantes_-criterio que invoca el art.
31 de la ley 142-, pues, para la fecha, estos fundamentos han quedado
superados, con la entrada en vigencia de la ley 1.107, que, como se dijo, se
atiene al factor orgdnico, no material o funcional, para definir la competencia
a favor de esta jurisdiccion.

Sobra decir, al argumento del actor, segun el cual las normas del proceso de
contfratacion son predominantemente publicas, y que por eso el juez de la
confroversia debe ser el contencioso administrativa, que ni hoy, ni antes de la
ley 1.107 de 2006, este criterio ha definido al juez de las contfroversias, como
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insistentemente lo ha sostenido esta Sala. En efecto, se ha dicho que un
contrato puede regirse por el derecho privado y su juez ser el administrativo,
pues esto depende de la competencia jurisdiccional que asigne el legislador
para conocer del mismo.

Ahora, hay que tener en cuenta que el pardgrafo del art. 2 de la ley 1.107 no
excluyd este tipo de controversias del conocimiento de esta jurisdiccion, pues,
segun se analizé, a juzgar por los antecedentes legislativos de la norma, debe
entenderse que la jurisdiccion ordinaria sdlo conocerd de los ejecutivos de
facturas del servicio. En el caso concreto, se trata de una demanda contra el
acto que adjudicd un contrato, materia que no fue excluida del campo de
aplicaciéon de la nueva ley.

En segundo lugar, resta por considerar si la demandada, Aguas de Oriente SA
ESP., empresa con capital mixto, puede ser traida ante esta jurisdiccion,
teniendo en cuenta su naturaleza juridica. En otros términos, la pregunta hace
referencia a si este tipo de empresas son entidades publicas, requisito para ser
llevado a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

La Sala, en esta ocasion, reiterard su jurisprudencia reciente sobre la naturaleza
juridica de las empresas mixtas de SPD, la cual fue expuesta en la sentencia
de marzo 2 de 2006 -CP. Alier E. Herndndez Enriquez. Exp. 32.302-, donde se dijo
que, efectivamente, son entidades estatales.

Se dijo en esa ocasion, que se frascribe in exfenso, por ser completamente
pertinente para estos efectos, que:

“... La tesis positiva, que comparte la Sala, considera que las empresas mixtas
de SPD integran la rama ejecutiva del poder publico, por varias razones.

“En primer lugar, porque el arficulo 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 o esencial de
ellas es que estdn integradas por capital publico 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 efecto, bien pueden dos establecimientos puUblicos tener
diferencias en su régimen juridico, pero no por eso dejan de tener una
naturaleza comun. Lo propio se aplicaria a dos empresas industriales y
comerciales del Estado que se distingan por algin fratamiento especial en su
régimen juridico, sin que ello tampoco desdiga de su naturaleza juridica
comun.

“Este fipo de diferencias, a lo sumo, sirven para caracterizar, al interior de una
misma categoria de entidades, las particularidades de unas y de otras, sin que
de dlli se siga que ostentan una naturaleza diferente. No entenderlo asi
implicaria asignarle a cada entidad que no se enmarque en un esquema
comun, enfre una tipologia de entes publicos, una categoria autbnoma, en
forma por demds injustificada.

“En tercer lugar, también pertenecen a la rama ejecutiva del Estado las
empresas  mixtas de SPD, por aplicacidn de la excepcidon de
inconstitucionalidad, porque en la sentencia C-953 de 1999, dijo la Corte
Constitucional, al pronunciarse sobre la constfitucionalidad 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, forma
una sociedad de economia mixta, y por tanto esa entidad pertenece a la
estructura del Estado.

“El problema que estudio la Corte radicaba en que el inciso 2, del articulo 97,
disponia que una sociedad era de economia mixta cuando el capital estatal
era igual o superior al 50% del capital social, de manera que, por exclusién, se
entendia que cuando la participaciéon era inferior la entidad se consideraba
privada_. La Corte dijo al respecto, en la sentencia citada, que:

“4.5. Sentado lo anterior, encuentra la Corte que, efectivamente, como Io
asevera el actor y lo afirma el senor Procurador General de la Nacién, la Carta
Politica vigente, en el articulo 150, numeral 7°, atribuye al legislador la facultad
de “crear o autorizar la constitucién” de “sociedades de economia mixta”, al
igual que en los articulos 300 numeral 7° y 313 numeral 6° dispone lo propio con
respecto a la creaciéon de este tipo de sociedades del orden departamental y
municipal, sin que se hubieren senalado porcentajes minimos de participacion
de los entes estatales en la composicidon del capital de tales sociedades. Ello
significa entonces, que la existencia de una sociedad de economia mixta, tan
sélo requiere, conforme a la Carta Magna que surja de la voluntad del
legislador, si se trata de una perteneciente a la Nacién, o por asi disponerlo
una ordenanza departamental o un acuerdo municipal, si se frata de
enfidades fterritoriales, a lo cual ha de agregarse que, lo que le da esa
categoria de "mixta” es, justamente, que su capital social se forme por aportes
del Estado y de los particulares, caracteristica que determina su sujecién a un
régimen juridico que le permita conciliar el interés general que se persigue por
el Estado o por sus entidades territoriales, con la especulacion econdmica que,
en las actividades mercantiles, se persigue por los particulares.

4.6. Por otra parte, se observa por la Corte que el articulo 210 de la
Constituciéon establece que las entidades descentralizadas por servicios del
orden nacional deben ser creadas por la ley o con su autorizacidon “con
fundamento en los principios que orientan la actividad administrativa”, norma
ésta que en armonia con lo dispuesto por el articulo 150 de la Carta permite
que el Congreso de la Republica en ejercicio de su atribucidn de “hacer las
leyes” dicte el régimen juridico con sujecion al cual habrdn de funcionar los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado y
las empresas de economia mixta. Ello no significa que so pretexto de
establecer ese régimen para estas Ultimas se pueda desconocer que cuando
el capital de una empresa incluya aportes del Estado o de una de sus
entidades territoriales en proporcion inferior al cincuenta por ciento (50%) del
mismo, no alcanzan la naturaleza juridica de sociedades comerciales o
empresas de “economia mixta”, pues, se insiste, esta 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 parficulares, que es
precisamente la razén que no permite afirmar que en tal caso la empresa
respectiva sea “del Estado” o de propiedad de “particulares” sino, justamente
de los dos, aunque en proporciones diversas, lo cual le da una caracteristica
especial, denominada “mixta”, por el articulo 150, numeral 7° de Ila
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
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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.

4.7. No sobra advertir, sin perjuicio de lo expuesto, que en atencién al
porcentaje de la participacion del Estado o de sus entes territoriales en las
empresas de economia mixta, puede el legislador en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales establecer, si asi lo considera pertinente,
regimenes juridicos comunes o diferenciados total o parcialmente, pues es
claro que para el efecto existe libertad de configuracién legislativa.

“Encuentra la Sala que, el inciso 2 declarado inexequible, no se distingue, en lo
sustancial, del actual articulo 14.6 de la ley 142_. Esta norma incurre en el
mismo vicio advertido por la Corte frente al inciso 2, del arficulo 97, de la ley
489; luego, es preciso inaplicar por ser inconstitucional -en virtud del mandado
contenido en el articulo 4 de la Carta Politica-, para hacer prevalecer las
Normas Constitucionales, en las mismas condiciones, y con los mismos
argumentos, con que lo hizo la Corte en la sentencia C-953.

“En cuarto lugar, estima la Sala incorrecto decir que la ley 489 solo dispuso que
infegran la rama ejecutiva del poder publico las “empresas oficiales de
servicios publicos domiciliarios”, lo cual se ha deducido del hecho de que el
articulo 38, literal d), senala que hacen parte de ella “d) Las empresas sociales
del Estado y las empresas oficiales de servicios puUblicos domiciliarios”. A
contrario sensu, se ha dicho que la ley no incluyd a las empresas mixtas.

“Este entendimiento es equivocado, por dos razones. De un lado, porque -
segun ya se dijo- las empresas mixtas de SPD no se diferencian, en su
naturaleza, de las sociedades de economia mixta, y que tan sélo hay entre
ellas una relacion de género a especie. Segun este argumento, las empresas
mixtas de SPD estdn incluidas en el literal f) del art. 38, que precisa que integran
la rama ejecutiva “f) Las sociedades publicas y las sociedades de economia
mixta”

“De oftro lado, estas entidades también pertenecen a la estructura del Estado
porque el propio articulo 38 establece, en el literal g) -en caso de que el
anterior argumento fuera insuficiente-, que integran la rama ejecutiva “g) Las
demds entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree,
organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico.” (Negrillas fuera de texto). En defecto de cualquier otra razdn,
esto explicaria la infegracion de toda otfra entidad administrativa, que como
en el caso de las empresas mixtas de SPD requiere autorizacion legal,
ordenanzal, de acuerdo o equivalentes, para ser creada.

“Estas ideas -con sus correspondientes problemas- se reiteran en el art. 68 de la
misma ley 489, el cual determina, en los siguientes términos, los entes que
integran las entidades descentralizadas:

ARTICULO 68. Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del
orden nacional, los establecimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia
mixta, las superintendencias y las unidades administrativas especiales con
personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de
servicios publicos y las demds entidades creadas por la ley o con su
autorizacion, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones
administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacion de
actividades industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia
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administrativa y patrimonio propio. Como érganos del Estado aun cuando
gozan de autonomia administrativa estdn sujetas al control politico y a la
suprema direccion del érgano de la administracion al cual estdn adscritas.
(Negrillas fuera de texto)

“En relacién con esta norma reitera el anterior criterio, es decir, que no soélo
pertenecen a la estructura del Estado las entidades expresamente
determinadas por los arts. 38 y 68, sino que en estos dos articulos se hace una
lista apenas enunciativa de entfidades, porque también integra la rama
ejecutiva toda entidad que reuna los requisitos propios de una entidad
descentralizada, lo que ocurre precisamente con una empresa de SPD 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 otra razdn, ain mds
elemental.

“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..

“De manera que no bastaba con establecer que las empresas industriales y
comerciales del Estado pertenecen a la estructura del Estado para entender
alli incluidas todas las ESPD oficiales, porque habrian quedado por fuera las
empresas oficiales constituidas como sociedades por acciones; de ahi que
fuera necesaria la expresa prevision que se hizo en los arts. 38 y 68, de que
hacen parte de tal estructura las empresas oficiales de SPD a fin de recoger en
este concepto las dos formas juridicas que ellas pueden adoptar.

“De dlli que la Sala entienda que la referencia expresa, en ambos articulos, a
este tipo de empresa, no significa que las mixtas de SPD hayan quedado
excluidas de la estructura del Estado, pues ellas quedaron recogidas en otros
apartes de los articulos citados, segun se acaba de ver.

“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 despropdsito, como lo senald la propia Corte
Constitucional en la sentencia C-953 de 1999..

“Puede ocurrir, perfectamente, que una entidad estatal se cree o rija, en
mayor o menor medida, segun las reglas propias del derecho privado, lo que
no la convertird en privada, pues este criterio desconoceria que el legislador,
en muchos campos -pero no en forma absoluta- tiene la potestad de escoger
el régimen juridico de las enfidades que crea o autoriza crear, sin que eso
desdibuje su naturaleza de entidad publica. Incluso puede asignar regimenes
juridicos diferenciados a entidades estatales de idéntica naturaleza, siempre
que existan razones que justifiquen el frato distinto.
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“En conclusion, retomando los argumentos expuestos, resulta claro que las
empresas mixtas de SPD pertenecen a la estructura del estado, es decir son
entidades estatales, en los términos de la ley 489 de 1998... (...)

“En estas condiciones, la Sala, ademds de ratfificar la competencia para
conocer del recurso de anulacidon, cuando quiera que una de las partes del
proceso arbitral entre empresas de SPD sea una empresa mixta, adiciona los
argumentos expuestos en esa ocasion, para confirmar el criterio adoptado por
la Sala.”

La anterior providencia fue reiterada, posteriormente, en la sentencia de abril
27 de 2006. -CP. Ramiro Saavedra Becerra. Exp. 30.096. Actor: Gloria Mosquera
de Rivera. Ddo.: ETB-. En esta ocasion se dijo, de nuevo, que las empresas
mixtas de SPD eran entidades descentralizadas.

Finalmente, a las anteriores razones puede agregarse una mads. El pardgrafo
del arficulo 7 de la ley 226 de 1995 dispuso que “Los programas de
enajenacion de acciones cuya fitularidad corresponda a las entidades
territoriales, de las sociedades de economia mixta teleasociadas, en las cuales
exista participacién de capital de Telecom, sélo podrdn ejecutarse a partir de
1o de enero de 1998." (Negrillas fuera de texto).

Esta norma significa que, para el legislador, las empresas mixtas de SPD son
precisamente sociedades de economia mixta, de manera que en esta ley la
calificaciéon o el reconociendo es expreso, y eso debe reflejarse en la claridad
que debe tener el tfema.

Aplicadas estas ideas al caso concreto se tiene que el conflicto suscitado
contfra Aguas de Rionegro SA ESP., empresa mixta de SPD, cuyo capital estatal
-superior al 90%_- cumple con las condiciones establecidas en la ley 1.107 de
2006 para que sus controversias, excepto los ejecutivos de facturas del servicio,
sean conocidas por esta jurisdiccion.

En mérito de lo expuesto, se

RESUELVE

Primero. Revdcase el auto apelado, proferido el 16 de febrero de 2005 por el
Tribunal Administrativo de Antioquia -Sala Segunda de Decision-.

Segundo. Remitase al Tribunal de origen, para lo de su competencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAURICIO FAJARDO GOMEZ ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente
RUTH STELLA CORREA PALACIO ALIER E. HERNANDEZ ENRIQUEZ

con salvamento de voto

RAMIRO SAAVEDRA BECERRA
(Aclaro voto)
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Dispuso el articulo 31 original de la ley 142 -posteriormente reformado por la ley
689 de 2001-: "CONCORDANCIA CON EL ESTATUTO GENERAL DE LA
CONTRATACION PUBLICA. Los contratos que celebren las enfidades estatales
que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley, y que tengan por
objeto la prestacion de esos servicios, se regirdn por el paragrafo 1 del articulo
32231 de la Ley 80 de 1993 y por la presente ley, salvo en lo que la presente ley
disponga ofra cosa.

“Las comisiones de regulacion podrdan hacer obligatoria la inclusidon, en ciertos
tipos de confratos de cualquier empresa de servicios publicos, de cldusulas
exorbitantes y podrdn facultar, previa consulta expresa, que se incluyan en los
demds. Cuando la inclusion sea forzosa, todo lo relativo a tales cldusulas se
regird, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los
actos en los que se ejerciten esas facultades estardn sujetos al control de la
jurisdiccion contencioso administrativa." (Negrillas fuera de texto)

En el mismo sentido, el paragrafo del art. 8 de la ley 143 de 1994 dispuso que
“Las empresas publicas que presten el servicio de electricidad al entfrar en
vigencia la presente Ley, en cualquiera de las actividades del sector, deben
tener autonomia administrativa, patrimonial y presupuestaria. |...)

“PARAGRAFO. El régimen de contrataciéon aplicable a estas empresas serd el
del derecho privado. La Comision de Regulacion de Energia y Gas podra
hacer obligatoria la inclusion de cldusulas excepcionales al derecho comuin en
algunos de los contratos que celebren tales entidades. Cuando su inclusion
sea forzosa, todo lo relativo a estas cldusulas se sujetard al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica.”

Dijo el inciso 3 del articulo 130 original -posteriormente reformado por la ley 689
de 2001-que “Las deudas derivadas de la prestacion de los servicios publicos
podrdn ser cobradas ejecutivamente ante los jueces competentes o bien
ejerciendo la jurisdiccion coactiva por las empresas oficiales de servicios
publicos. La factura expedida por la empresa y debidamente firmada por el
representante legal de la entidad, prestard mérito ejecutivo de acuerdo a las
normas del derecho civil y comercial.”

Dispuso el articulo 40: “Competencia de los tribunales administrativos en
primera instancia. El articulo 132117 del Cédigo Contencioso Administrativo,
quedard asi:

“Arficulo 132. Competencia de los tribunales administrativos en primera
instancia. Los Tribunales Administrativos conocerdn en primera instancia de los
siguientes asuntos: (...)

“5. De los referentes a contratos de las entidades estatales en sus distintos
ordenes y de los contratos celebrados por entidades prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté vinculada directamente a la
prestacién del servicio, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales.” (Negrillas fuera de texto)

Decia el pardgrafo del art. 164 que “Mientras enftran a operar los

Juzgados
Administrativos continuardn aplicdndose las normas de competencia vigentes
a la sancion de la

presente ley.”



Dice el nuevo art. 31 que “Los contfratos que celebren las enfidades estatales

que prestan
los servicios publicos a los que se refiere esta ley no estardn sujetos a las
disposiciones del Estatuto

General de Contratacion de la Administracion Publica, salvo en lo que la
presente ley disponga ofra cosa.

“Las Comisiones de Regulacion podrdn hacer obligatoria la inclusion, en
ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de servicios publicos, de
cldusulas exorbitantes y podrdn facultar, previa consulta expresa por parte de
las empresas de servicios publicos domiciliarios, que se incluyan en los demdas.
Cuando la inclusion sea forzosa, todo lo relativo a tales cldusulas se regird, en
cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos y
contratos en los que se utilicen esas cldusulas y/o se ejerciten esas facultades
estardn sujetos al confrol de la jurisdiccion contencioso administrativa. Las
Comisiones de Regulacion contardn con quince (15) dias para responder las
solicitudes elevadas por las empresas de servicios publicos domiciliarios sobre
la inclusion de las cldusulas excepcionales en los respectivos contratos,
transcurrido este término operard el silencio administrativo positivo.

“PARAGRAFO. Los contratos que celebren los entes territoriales con las
empresas de servicios publicos con el objeto de que estas Ultimas asuman la
prestacidon de uno o de varios servicios publicos domiciliarios, o para que
sustiftuyan en la prestacion a otra que entre en causal de disolucidn o
liquidacion, se regirdn para todos sus efectos por el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, en todo caso la seleccion siempre
deberd realizarse previa licitacion publica, de conformidad con la Ley 80 de
1993.”

Por su parte, el nuevo art. 130 dispone, en lo pertinente, que "Las deudas
derivadas de la prestacion de los servicios puUblicos podrdn ser cobradas
ejecutivamente ante la jurisdiccion ordinaria o bien ejerciendo la jurisdiccion
coactiva por las empresas industriales y comerciales del Estado prestadoras de
servicios publicos. La factura expedida por la empresa y debidamente firmada
por el representante legal de la entidad prestard mérito ejecutivo de acuerdo
con las normas del Derecho Civil y Comercial. Lo prescrito en este inciso se
aplica a las facturas del servicio de energia eléctrica con destino al alumbrado
publico. El no pago del servicio mencionado acarrea para los responsables la
aplicacién del articulo que trata sobre los “deberes especiales de los usuarios
del sector oficial.

“PARAGRAFO. Si el usuario o suscriptor incumple su obligacién de pagar
oportunamente los servicios facturados dentro del término previsto en el
contrato, el cual no excederd dos periodos consecutivos de facturacion, la
empresa de servicios publicos estard en la obligacion de suspender el servicio.
Si la empresa incumple la obligacion de la suspension del servicio se romperd
la solidaridad prevista en esta norma.”

Dice el art. 1 “Readecuacion temporal de competencias previstas en la ley 446
de 1998. El paragrafo del articulo 1643 de la Ley 446 de 1998, quedard asi:

“Paragrafo. Las normas de competencia previstas en esta ley se aplicardn,
mientras enfran a operar los Juzgados Administrativos, asi:

“Los Tribunales Administrativos conocerdn en Unica instancia de los procesos
cuyas cuantias sean hasta de 100, 300, 500 y 1.500 salarios minimos legales



mensuales vigentes previstas en el articulo 424, segun el caso, y en primera
instancia cuando la cuantia exceda de los montos. Asimismo, en Unica
instancia del recurso previsto en los articulos 21 y 24 de la Ley 57 de 1985, en los
casos de los municipios y distritos y de los procesos descritos en el numeral 9 del
arficulo 134b7 adicionado por esta ley, salvo los relativos a la accion de
nulidad electoral de los alcaldes de municipios que no sean capital de
departamento, que serdn revisados en primera instancia”.

“Los Tribunales Administrativos continuardn, en Unica vy primera instancia, con
el ejercicio de las competencias de que tratan los articulos 3912y 4013.

“Las competencias sobre jurisdiccion coactiva asignadas en segunda
instancia a los Tribunales Administrativos segun artficulo 4114, corresponderdn
en segunda instancia al Consejo de Estado. Y las competencias sobre
jurisdiccion coactiva asignadas en segunda instancia a los Jueces
Administrativos segun el arficulo 4215, corresponderdn en segunda instancia a
los Tribunales Administrativos.

“El Consejo de Estado asumird en Unica y segunda instancia, las competencias
asignadas en los articulos 3616,3717 y 3818.

“Las competencias por razdn del territorio y por razén de la cuantia, previstas
en el articulo 4319 de la Ley 446 de 1998, regirdn a partir de la vigencia de la
presente ley.”

Dice esta ley: "Articulo 1°. El arficulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo
modificado por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, quedaria asi:

“Articulo 82. Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La
jurisdiccion de lo contencioso administrativo estd instituida para juzgar las
controversias vy litigios originados en la actividad de las entfidades publicas
incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico superior al
50% y de las personas privadas que desempenen funciones propias de 1os
distintos érganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales
administrativos 'y los juzgados administrativos de conformidad con la
Constitucion y la ley.

“Esta jurisdiccion podrd juzgar, inclusive, las confroversias que se originen en
actos politicos o de Gobierno.

“La jurisdiccidon de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones
proferidas en juicios de policia regulados especialmente por la ley. Las
decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas  Jurisdiccionales
Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos
Seccionales de la Judicatura, no tendrdn control jurisdiccional”.

“Articulo 2. Derdgase el articulo 30 de la Ley 446 de 1998 y las demds normas
que le sean contrarias.

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

Dice el art 254 que "Corresponden al Consejo Superior de la Judicatura o a los
Consejos Seccionales, segun el caso y de acuerdo a la ley, las siguientes
atribuciones:

“6. Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas
jurisdicciones.”



Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, auto de 25
de mayo 2005, Rad. 11001 01 02 000 2005 00119 00/546C

Se ha reiterado en diversas oportunidades, como ha ocurrido, por ejemplo,
con las demandas de responsabilidad extracontractual presentadas contra las
Empresas Municipales de Cali, EMCALI E.I.C.E. E.S.P., en las que se ha atribuido
la competencia al Tribunal Administrativo del Valle: en providencia del 29 de
noviembre de 200410, en demanda mediante la cual se reclamé la
indemnizacion de las lesiones causadas a una persona por la caida de un
poste de la empresa. En providencia de cuatro de agosto de 200410, en el
caso de la muerte de un directivo sindical. En la misma fechal0, la demanda
por quemaduras causadas a una persona en la instalacion de lineas de
conduccién eléctrica. El siete de julio de 200410, en la demanda por un
accidente de transito causado por escombros dejados en una via, por
trabajadores de esa empresa. A la misma conclusion se llegd, en providencia
del 13 de octubre de 200410, en la que se reclamaron los danos causados por
un camion recolector de basuras, de propiedad de la Empresa de Servicios
Varios Municipales de Cali, EMSIRVA E.S.P. a una vivienda.

Dijo el Consejo Superior que “El caso que se somete a decision de la Sala en el
presente conflicto, se relaciona con la confroversia motivada por un hecho de
la administracién, en cuanto el fundamento de la demanda es la falla en el
servicio por la falta de prevision, falta de mantenimiento de las redes de
conduccidn eléctrica, que contribuyd a que una de las lineas se cayera y
ocasionara la muerte, por la descarga eléctrica en la humanidad de José
Eduardo Sierra Vanegas, o que origina una responsabilidad de reparaciéon
directa, segun lo preceptua el articulo 86 del C. C. A., cuyo conocimiento no
estd atribuido a la jurisdiccion ordinaria por la ley 142 de 1994 [articulo 33],
puesto que —como se vio- esta clase de responsabilidad fue expresamente
exceptuada del régimen privado en dicha normatividad vy, por lo mismo, la
competencia para su determinacion fue puesta en cabeza de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo.

“En efecto, es claro que la eventual responsabilidad que le pueda caber a las
demandadas proviene de omisiones en el uso de los derechos y prerrogativas
que dicha empresa tiene para el uso del espacio publico...

“De manera que es claro que a la jurisdiccidon contencioso administrativa le
corresponde conocer de “fales juicios derivados de responsabilidad estatal”,
como el que es materia aqui de controversia, independientemente de que
haya variado su naturaleza juridica, por establecerlo asi el legislador en forma
explicita en los articulos 82 y 83 del Cddigo Contencioso Administrativo,
subrogados por los articulos 12 y 13 del Decreto 2304 de 1989".

Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, auto de 4
de mayo de 2005, Rad: 11 0010102 000 2005 00557 Q0.

Esta posicion fue reiterada en la sentencia del 26 de junio de 2005, en la
demanda de unos particulares por las lesiones causadas a una persona por un
vehiculo de la empresa.

Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, auto de
primero de junio de 2005, rad. 110010102000200500765-01. En auto del 31 de
mayo de 2004 -rad. 20040295 01 388 C, determiné que en una demanda de
responsabilidad civil extracontractual, de un particular contra Telecom, por la
pérdida de un vehiculo, la competencia era la jurisdiccion ordinaria, dado que



se aplicaba el régimen de derecho privado establecido en el articulo 32 de la
ley 142 de 1994.

Dijo el Consejo Superior que “Asi pues, salvo las excepciones contenidas en
norma Superior o en otras disposiciones contenidas en la propia Ley, como las
senaladas en su articulo 33, el régimen juridico llamado a regular los actos de
las Empresas de Servicios PUblicos domiciliarios, la constitucion de las misma
como tales, los requeridos para ser administradas, el ejercicio de sus derechos
y el de todas las personas socias de ellas, es el de Derecho Privado, y en
consecuencia por regla general, las controversias derivadas de la actividad
correspondiente a su objeto social v organizacional, son de competencia de
la Jurisdicciéon Ordinaria™.

Dijo la Seccion tercera que “Como en el presente caso se demanda a las
Empresas

Municipales de Cali EMCALI E.I.C.E. ES.P. por una falla del servicio, la demanda
debid ser presentada ante la justicia ordinaria tal como lo establece el artficulo
32 de la ley 142 de 1994, ya que no encaja dentro de aquellos supuestos
excepcionales que corresponde conocer a esta jurisdiccion”. -Sentencia del
30 de agosto de 2001, Exp. No. 19263-.

Dijo la Sala que «El articulo 32 de la ley 142 de 1994 establece que ‘la
constituciéon y los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como
los requeridos para la administracion y el ejercicio de los derechos de todas las
personas que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta ley, se regirdn

exclusivamente por las reglas del derecho privado'. Asi, conforme al
pronunciamiento citado, y a ofros que adoptan idéntica decisidon, la
competencia de la jurisdiccion ordinaria para conocer las demandas por
responsabilidad extracontractual presentadas contra una empresa de servicios
pUblicos domiciliarios se deriva del hecho de que el régimen a ellas aplicable

El arficulo 31 del Decreto 3130 de 1968 establecia lo siguiente: “Articulo 31. De
los actos de las empresas industriales y comerciales del Estado y de las
Sociedades de economia mixta. Los actos y hechos que las empresas
industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta
realicen para el desarrollo de sus actividades industriales y comerciales, estdn
sujetos a las reglas del derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria conforme a
las normas de competencia sobre la materia. Aquellos que realicen para el
cumplimiento de las funciones administrativas que les haya confiado la ley, son
actos administrativos”.

El arficulo 85 de la Ley 489 de 1998 establece lo siguiente: "Articulo 85.
Empresas industriales y comerciales del Estado. Las empresas industriales y
comerciales del Estado son organismos creados por la ley o autorizados por
ésta, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial y de
gestion econdémica conforme a las reglas del Derecho Privado, salvo las
excepciones que consagra la ley, y que reunen las siguientes caracteristicas:
(...)" (Subraya la Sala)

Como se expondrd mds adelante, un litigio de cardcter administrativo debe
ser entendido, en los términos del Codigo Contencioso Administrativo, como
aqguél que surge del ejercicio de potestades inherentes al Estado. Por esa razdon



la Sala considera necesario senalar, a pesar de no ser materia de esta
providencia, que las controversias que surgen por el hecho del legislador o del
juez, entre ofras, son de competencia de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, pues provienen del ejercicio de facultades propias del Estado,
como son las de administrar justicia y expedir las leyes. Lo anterior se
comprueba con el hecho de que el legislador haya atribuido a esta
jurisdiccion, en leyes especiales, la competencia en casos como los
mencionados. A manera de ejemplo, se deben senalar el art 73 de la 270 de
1996 y el art. 78 del C.C.A.

Sentencia de marzo 1 de 2006. CP. Alier E. Herndndez Enriquez. Actor: Luis
Enrique Cobo y ofros. Exp. 21.700.

Dijo la Seccidn -sentencia de 28 de septiembre de 2006. CP. Mauricio Fajardo
Gbémez. Exp. 19.852- que "“... como la ley especial sobre servicios publicos
domiciliarios no contiene norma sobre Ia atribucién judicial de conocimiento
respecto de hechos generadores de responsabilidad extracontractual de las
empresas de servicios publicos domiciliarios, como es el caso aqui
demandado, puede concluirse con base en las tareas legales que fiene el
demandado del prestador de servicio publico domiciliario que su juez natural
lo constituye la Justicia Ordinaria y no es la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.”

Agrego la sentencia que “... Los actos de las empresas de servicios no estdn
sometidos a un régimen uniforme porque pueden ser privados o
administrativos, segun el caso. Asimismo los contratos estardn sometidos, unos
al régimen privado y a la jurisdicciéon ordinaria para dirimir sus controversias; y
otros, como los de servicios publicos, sometidos predominantemente al
derecho publico, ventilables sus conflictos ante la jurisdiccion administrativa,
como sucede también con aquéllos que posean cldusulas exorbitantes.”

Dice la providencia que “Se observa asi la relatividad de ese régimen
privado, especialmente en lo que toca con los contratos de servicios publicos
domiciliarios (relacién empresa - usuario) en los cuales es de su esencia que
éste pueda presentar a aquélla peticiones, quejas y recursos relativos a los
mismos (art 152); y con los actos administrativos que las empresas puedan
dictar con apoyo en dichos contratos. Frente a los contratos, no sélo porque
la relacion usuario - empresa es de derecho publico, sino porque en éstos no
rigen en todo su integridad los principios de la autonomia de la voluntad, la
libre discusion de sus derechos y obligaciones y la igualdad de las partes, tan
caros en la confrataciéon tipicamente privada. Y frente a los segundos,
porque los actos que expiden las empresas con apoyo en los citados
contratos, serdn administrativos; y por ende, estardn amparados con la
presuncion de legalidad y dotados del privilegio de la ejecucion de oficio,
como sucede con los que reconocen a las empresas oficiales deudas
derivadas de la prestacion de dichos servicios, las cuales podran hacerlas
efectivas a través de la jurisdiccion coactiva (art 130). Actos administrativos
que son susceptibles de los recursos de reposicion  ante la
misma empresa y de apelacion ante la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios (art 154).”

Dijo la Sala que “A pesar de que tanto el art. 31 de la Ley 142 de 1994 como el
art. 8 de la Ley 143 del mismo ano parecieran limitar la competencia

de la jurisdiccion contenciosa administrativa a las controversias relativas a los
actos en los que se ejercitan los poderes derivados de las cldusulas



exorbitantes del derecho privado, esa interpretacion no se compadece con el
principio de unidad procesal en virtud del cual debe ser el mismo juez el que
conozca de todas las controversias derivadas del contrato, con lo cual se evita
la division de la continencia de la causa y que se produzcan sentencias
contradictorias.”

Dijo la Sala que “Como se pudo observar el conocimiento judicial por la justicia
ordinaria y por la de lo contencioso administrativo en los asuntos de Ias
empresas de servicios publicos domiciliarios estatales o no continba idéntica en
materia de los contratos que celebren, de los actos precontractuales y de los
actos contfractuales, con la reforma introducida a la ley 142 de 1994 con la ley
689 de 2001.

“Asi como la Sala destacd antes el supuesto cualitativo 'por las cldusulas
exorbitantes', o en el pliego de condiciones o en el contrato que celebran las
empresas de servicios publicos domiciliarios para determinar o que un acto
precontractual, o un contrato o un acto contractual de una empresa aquellas
sea de conocimiento de esta Jurisdiccion, resulta obvio que si se sustrae ese
supuesto cualitativo -de cldusulas exorbitantes- en relacidon con el acto
contfractual el asunto es de conocimiento de la justicia ordinaria, salvo la
excepcion prevista en el paragrafo del arficulo 31 de laley 142 de 1994..."

Dijo la Sala que "En consecuencia ese ordenamiento juridico es indicador
claro de que las conductas que son de conocimiento de esta justicia deben
estar relacionadas a la funcion

Dijo esta misma providencia que “En vigencia de ese articulo, 31 original de la
ley 142 de 1994, el Consejo de Estado ha explicado28 con fundamento en la
ley, en su Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y en la Seccion Tercera,
que la Justicia Ordinaria es la que debe conocer, por lo general, de las
controversias en las cuales hagan parte las empresas de servicios puUblicos
domiciliarios - estatales o no - 0 como demandantes o como demandadas; y
que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa conoce sélo de los
conflictos en los cuales esté presente cualquiera empresa de servicios publicos
domiciliarios, igualmente o como demandante o como demandada, siempre
y cuando la conducta que se le impute sea una de |as siguientes:

 de los actos precontractuales cuando en los pliegos de la licitacion se
indigue en la minuta del contfrato, que ésta contiene cldusulas exorbitantes;

* de las relacionados con sus contratos cuando éstos contengan cldusulas
exorbitantes;

1. de los "actos administrativos contractuales” referidos a la ufilizacion de
las clausulas exorbitantes (inc. 2° art. 31), de una parte, y de los dictados
dentro de la relacion empresa -usuarios atinentes a la suspension, corte
y facturacion, de otfra parte (arts. 140, 141 y 154 ibidem).

(...)

“Como se pudo observar el conocimiento judicial por la justicia ordinaria y por
la de lo contencioso administrativo en los asuntos de las empresas de servicios
publicos domiciliarios estatales o no continia idéntica en materia de los
contratos que celebren, de los actos precontractuales y de los actos




confractuales, con la reforma infroducida a la ley 142 de 1994 con la ley 689
de 2001.

“Asi como la Sala destacd antes el supuesto cudlitativo “por las cldusulas
exorbitantes”, o en el pliego de condiciones o en el confrato que celebran las
empresas de servicios publicos domiciliarios para determinar o que un acto
precontractual, o un contrato o un acto contractual de una empresa aquellas
sea de conocimiento de esta Jurisdiccion, resulta obvio que si se sustrae ese
supuesto cudalitativo - de cldusulas exorbitantes - en relacién con el acto
confractual el asunto es de conocimiento de la justicia ordinaria, salvo la
excepcion prevista en el paragrafo del articulo 31 de la ley 142 de 1994. En
efecto:”

Dice la providencia citada que "En primer lugar, es necesario indicar que, de
acuerdo con lo dispuesto en el numeral 5° del arficulo 132 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 40 de la ley 446 de 1998
y el arficulo 1° de la ley 954 de 200529, los Tribunales Administrativos conocerdn
de los procesos referentes a confratos de las enfidades estatales en sus
distintos érdenes. Esta norma, al entrar en vigencia, ha puesto fin, en buena
medida, a la indefinicién de las competencias jurisdiccionales para conocer
de las controversias contractuales de las distintas entidades publicas,
atendiendo al régimen juridico que les es aplicable.

“Segun el numeral 5 citado, la jurisdiccion contencioso administrafiva es
competente para conocer de los asuntos relativos a contratos celebrados por
enfidades estatales, sin importar, por consiguiente, si se tfrata de contratos
celebrados bajo las disposiciones de la ley 80 de 1993, o si se frata de aquéllos
que se rigen por las normas del derecho privado, o por ofras normas, salvo -
claro estd - que exista una disposicion legal, de cardcter especial, vigente que
haga una particular atribucion de competencia.

“Tal es el caso de las entidades que prestan servicios publicos domiciliarios, las
que, a tono con la misma disposicion, y por regulacién expresa contenida en
la ley 689 de 2001 -modificatoria del art. 31 de la ley 142 de 1994-, sus
controversias contractuales las dirime la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, cuado se incluyan forzosamente o se utilicen las cldusulas
exorbitantes29. Para la Sala, este mismo criterio de competencia aplica
cuando las cldusulas exorbitantes se incluyen por autorizacidn expresa -a
solicitud de las empresas- de la Comision de Regulacion respectiva, porque la
utilizacion de ellas se hace por medio de actos administrativos, cuyo control
judicial es exclusivo de esta Corporacion, por la reserva jurisdiccional que
existe en esta materia en la Constitucion Politica -art. 238-.

“Bajo este contexto, se concreta en una norma general la solucién que la
jurisprudencia venia planteando en materia de competencia en los supuestos
en que una entidad de derecho publico quedaba sujeta, en materia
contractual, a las disposiciones del derecho privado. Obsérvese que el
numeral 5 del art. 132 no atribuyd la competencia jurisdiccional en razdn de los
“contratos estatales” sino en razdn de los contratos celebrados por “entidades
estatales”, sin tener consideraciéon alguna con el régimen sustantivo que le sea
aplicable al contrato. En ofros términos, la ley optd, para estos casos, por un
criterio orgdnico de definicion de competencias.”

El tema sigue latente, porque las posiciones posibles, frente al problema, son
dos: que el art. 132.56 se encuentra derogado por la ley 689 de 2001, norma



posterior, porque ésta se refirid a la competencia jurisdiccional, en sentido
diferente a la ley 446. La otra posicidn podria sostener que las leyes 446 y 689
se complementan, de manera que estdn vigentes.

Sentencia de 6 de junio de 2002. Exp. 20.634. Actor TELECOM, demandado
NORTEL NETWORKS DE COLOMBIA S.A.

En este sentido ver, entfre otras, la sentencia de agosto 1 de 2002. Exp. 21.041.
CP. Germdn Rodriguez Villamizar. Actor: Electrificadora del Afldntico SA ESP.
Dda: Termorio SA ESP-

Dice esta norma que: “Arficulo 128. Competencia del Consejo de Estado en
Unica instancia. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, conocerd de los siguientes procesos privativamente y en Unica
instancia: {...)

“5. Del recurso de anulacién de los laudos arbitrales proferidos en conflictos
originados en contratos estatales, por las causales y dentro del término
prescrito en las normas que rigen la materia. Contra esta sentencia solo
procederd el recurso de revision.”

Ver sentencia de octubre 30 de 2003. Impugnante: Acuantioquia S.A. ESP. Exp.
25.155. Igualmente, sentencia de marzo 2 de 2006. Impugnante: Coreka ESP.
Exp. 29.703.

En el auto de esta seccion, de febrero 17 de 2005 -CP. Alier E Herndndez
Enriquez. Exp. 27.673- se dijo que "“Asi, los principios que rigen la funcién
administrativa, como especie de la funcion publica, se aplican también a la
prestacion de los servicios publicos, a condicion de que fueren compatibles
con su naturaleza y régimen; ello implica que la prestacién de los servicios
publicos no es una funcién publica y que el legislador debe determinar, en
cada caso concreto, si considera que los principios mencionados les son o No
aplicables.

“Se puede concluir, entonces, que el constituyente y el legislador colombianos
han entendido que la prestacidn de los servicios publicos no debe ser
considerada como funcidn publica. Esta concepcidn se explica si se tiene en
cuenta que la Constitucion, apartdndose de la vision cldsica de los servicios
publicos, resenada atrds, establecid 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.”

Alberto Montana Plata. “Implicaciones del régimen normativo de las empresas
de servicios puUblicos domiciliaros mixtas con ocasidén del conocimiento de sus
controversias por parte de la jurisdiccion contencioso administrativa™. Articulo
publicado en el libro colectivo denominado “Naturaleza Juridica de las
Empresas de Servicios PUblicos Mixtas”, editado por la empresas ISA SA. ESP.
Medellin. 2.006. Pag. 51.

En la sentencia C-1436 de 2000 dijo la Corte Constitucional que la "Presuncién
de legalidad que encuentra su confrapeso en el control que sobre él puede
efectuar la jurisdiccion. Asi, la confrontacion del acto con el ordenamiento
juridico, a efectos de determinar su correspondencia con éste, tanto por los
aspectos formales como por los sustanciales, la ejerce, entre nosotros, el juez



contencioso, que como érgano diverso a aquel que profirid el acto, posee la
competencia, la imparcialidad y la coercidn para analizar la conducta de la
administracién y resolver con efectos vinculantes sobre la misma. Esta
infervencion de la jurisdiccion, permite apoyar o desvirtuar la presuncion de
legalidad que sobre el acto administrativo recae, a fravés de las acciones
concebidas para el efecto, que permiten declarar la nulidad del acto v,
cuando a ello es procedente, ordenar el restablecimiento del derecho vy el
resarcimiento de los danos causados con su expedicion. |...)

“Dentro de este contexto, considera esta corporacion que la facultad que
tiene el Estado, a través de la jurisdiccion, para confrontar las actuaciones de
la administracion con el ordenamiento constitucional y legal normativo, a
efectos de determinar si éstas se ajustan al principio de legalidad que les es
propio, es competencia exclusiva de la jurisdiccion, que los particulares no
pueden derogar a través de la cldusula compromisoria o el pacto arbitral.

“Los particulares, investidos de la facultad transitoria de administrar justicia, en
su calidad de drbitros, no pueden hacer pronunciamiento alguno que tenga
como fundamento determinar la legalidad de la actuacion estatal, por
cuanto corresponde al Estado, a fravés de sus jueces, emitir pronunciamientos
sobre la forma como sus diversos érganos estan desarrollando sus potestades y
competencias. En este orden de ideas, esta potestad no puede quedar
librada a los particulares, asi éstos estén investidos transitoriamente de la
facultad de administrar justicia, por cuanto a ellos sélo les compete
pronunciarse sobre aspectos que las partes en conflicto pueden disponer, y el
orden juridico, en este sentido, no es objeto de disposicidon, pues se entiende
gue cuando la administracion dicta un acto administrativo lo hace en uso de
las potestades que la Constitucion y la ley le han asignado, sin que a los
particulares les pueda asistir la facultad de emitir fallos sobre ese particular. El
pronunciamiento en este campo, es exclusivo de la jurisdiccion, por tratarse de
aspectos que tocan con el orden publico normativo, que no es susceptible de
disposiciéon alguna.”

Dice la exposicion de motivos que “De esta rdpida resena jurisprudencial se
deduce que existen criterios encontrados en los altos tribunales a los que se ha
hecho alusion, en lo que tiene que ver con la definicidn de un criterio material
de competencia, tal como lo establece el articulo 82 del Cédigo Contencioso
Administrativo, cuando se refiere a litigios y controversias administrativos.”

Dice el informe de ponencia que "La modificacién propuesta por el Senador
Dario Martinez aporta un criterio de competencia para las entidades publicas
y las privadas que desempenen funciones propias de los distintos érganos del
Estado, pero no deja muy claro qué pasa con las sociedades de economia
mixta.

“Para resolver el problema, proponemos aclarar, que dentro de las entidades
publicas se entienden incluidas las sociedades de economia mixta con capital
publico superior al 50%."

En este sentfido dice que “El Consejo de Estado y el Consejo Superior de la
Judicatura vienen abordando el mismo problema juridico desde una
perspectiva distinta. Mientras que el Consejo de Estado se remite al articulo 82
del CCA, por considerar que no existe una regla de competencia establecida
de manera expresa en la ley para resolver los asuntos que tienen que ver con
empresas de servicios publicos domiciliarios, el Consejo Superior de la



Judicatura -en los autos citados por el autor- no basdé su fallo en
consideraciones interpretativas sobre el articulo 82, sino en la Ley 142 de 1994
sobre servicios publicos domiciliarios.

“En efecto, el mdaximo fribunal considerd -en unas ocasiones- que el dano
extracontractual es ocasionado por un hecho de la administracion, diferente
de los actos que corresponden a la jurisdiccion ordinaria a los que se hace
referencia el articulo 33 de la Ley 142 de 1994, y en otras, que el régimen
juridico llamado a regular los actos de las ESP, es el de derecho privado, y en
consecuencia, por regla general, las controversias derivadas de la actividad
correspondiente a su objeto social u organizacional, son de competencia de
la jurisdiccion ordinaria.” (Negrillas fuera de texto)

La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Sanitaria. Ed. Chatas.
Madrid. 2000. P&gs. 142 a 143.

En este mismo sentido, dice NELSON R. MORA G. que “La accidn ejecutiva se
dirige contra el Estado por infermedio del juez, a fin de solicitar de este la tutela
juridica para obligar al deudor al pago o ejecucidn de una obligacion
contenida en un fitulo ejecutivo, titulo que por su sola apariencia se presenta
como indiscutible para el juez y contiene un derecho reconocido
previaomente, a favor del acreedor y a cargo del deudor; por ello, el érgano
jurisdiccional del Estado puede actuar coercitivamente contra el deudor y sus
bienes, imponiéndole la obligacion de pagar, dar, hacer o no hacer.”
(Procesos de ejecucion. Ed. Temis. Bogotd. 1972, pdg. 31)

Agrega que “El juicio ejecutivo, mds que un juicio, es un procedimiento por el
que se frata de llevar a efecto, mediante embargo”

Sobre este tema ha dicho esta Sala que "En efecto, mediante sentencia de
abril ? de 1997, el Consejo de Estado sostuvo que:

‘El asunto era de dos instancias- como se dijo- cuando se inicid (art. 32 ordinal
2° literal f) del decreto 528 de 1.964). El nuevo cddigo lo hizo de Unica (art. 131
ni. 10 del c.c.a) y su aplicaciéon es inmediata. Habria tenido segunda instancia
si la apelacién se hubiera producido antes de la vigencia del nuevo cddigo (se
subraya).

‘En  materia procesal no existe derecho adquirido a un determinado
procedimiento, ni a un numero prefijado de instancias. El proceso iniciado
como de dos, puede volverse de Unica o viceversa. SOlo por excepcion se
quiebra el principio (se resalta)

‘v aunque el profesor Hernando Morales coincide con el pensamiento del
senor Consejero Valencia en cuanto afirma en su obra “Curso de Derecho
Procesal Civil" (parte general, pag 182, edicién ABC 1.985) que “las leyes sobre
jurisdiccion y competencia no versan sobre sustanciacion vy ritualidad de los
juicios ni tienen el cardcter de instrumentales, sino que a la vez que esfructuran
el proceso son garantias constitucionales”, si agrega ofras apreciaciones que
refuerzan la posicion de la Sala. Asi, “por eso (las leves sobre jurisdiccidon y
competencia, se entiende), son de aplicacién inmediata a los procesos en
curso, salvo que digan ofra cosa, con base en el Art. 18 de la ley 153 de 1887
(Giraldo Zuluaga T.m.p.22), sin _que se apligue a ellas la perpetuado
jurisdictionis (se subraya)’.




“Por tanto, si por ley varia el juez competente, deben enviarse a quien en lo
sucesivo lo fuere, los procesos en curso, pues se trata de competencia, que es
de orden publico”.

De hecho, no hay cldusulas exorbitantes, a juzgar por el pliego de condiciones
del proceso de contratacion.

Dispone este inciso que “Para que una sociedad comercial pueda ser
calificada como de economia mixta es necesario que el aporte estatal, a
través de la Nacién, 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.”

El articulo 14.6 dice que: "Empresa de servicios publicos mixta. Es aquella en
cuyo capital la Nacién, las entfidades territoriales, o las entidades
descentralizadas de aquella o estas tienen aportes iguales o superiores al 50%.”

Esta posibilidad estd contemplada en el art. 17 de la ley 142, el cual establece:

“NATURALEZA. Las empresas de servicios publicos son sociedades por acciones
cuyo objeto es la prestacion de los servicios publicos de que trata esta ley.

“PARAGRAFO lo. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial
o nacional, cuyos propietarios no deseen que su capital esté representado en
acciones, deberdn adoptar la forma de empresa industrial y comercial del
estado.”

Dijo la Corte, con franco error, que “Segun el articulo 32 de la Ley 142 de 1994,
las empresas de servicios publicos domiciliarios, por regla general, se someten
a las disposiciones del derecho privado en cuanto a su constitucion, actos,
contratos y administracion, inclusive en aquellas empresas en las cuales las
entidades publicas tienen parte. Desde esta perspectiva, podria considerarse
que al someterse la constitucion de dichas empresas a las reglas del derecho
privado, su naturaleza juridica corresponderia a una ftipica persona juridica de
dicho origen vy, por lo mismo, no formarian parte de la rama ejecutiva del
poder publico en el sector descentralizado por servicios.”

Dice esta sentencia con acierto, y en contradiccion con la anterior sentencia,
que “4.7. No sobra advertir, sin perjuicio de lo expuesto, que en atencién al
porcentaje de la participacion del Estado o de sus entes territoriales en las
empresas de economia mixta, puede el legislador en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales establecer, si asi lo considera pertinente,
regimenes juridicos comunes o diferenciados total o parcialmente, pues es
claro que para el efecto existe libertad de configuracion legislativa.”

Segun la escritura publica de constitucion, que obra a fls. 84 y ss



