C-306-19
Sentencia C-306/19
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Competencia de la Corte Constitucional

CONCEPTO DE VIOLACION EN DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Jurisprudencia
constitucional

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE OMISION LEGISLATIVA RELATIVA-Competencia de la
Corte Constitucional

OMISION LEGISLATIVA RELATIVA-Concepto
OMISION LEGISLATIVA RELATIVA-Configuracién

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION LEGISLATIVA RELATIVA-Impone al
demandante una mayor carga argumentativa/DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD POR
OMISION LEGISLATIVA RELATIVA-Presupuestos

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Integracién de unidad normativa
INTEGRACION NORMATIVA-Procedencia

NORMA ACUSADA-Inexistencia de cosa juzgada

COSA JUZGADA-Funcién negativa

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Configuracion

COSA JUZGADA-Elementos para su existencia

COSA JUZGADA-Efectos inter partes o erga omnes

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Inexistencia por cuanto las normas objeto de
comparacién pertenecen a regulaciones diversas

NORMA ACUSADA-Contenido y alcance
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES TIC-Regulacién integral

LEY SOBRE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES TIC-Principios
orientadores

TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES TIC-Definicion

FUNCION ADMINISTRATIVA-Principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad

ORGANIZACION ADMINISTRATIVA DEL ESTADO-Amplio margen de configuracion legislativa



La parte organica de la Carta Politica definié la estructura general del Estado, a través de la

prevision de las Ramas del Poder Publico y los érganos auténomos, a los cuales singularizé
y caracterizd mediante la identificacién de las autoridades que los conforman; la asignacion
de competencias; y el disefio de los mecanismos de interaccion e incidencia entre los
poderes publicos. Estos elementos, en conjunto, se rigen por el principio de separacién de
poderes, que constituye un pilar de la Constitucion, y contribuye a la configuracién de un
sistema de pesos y contrapesos, que busca equilibrar la relacién entre los érganos del
Estado y evitar poderes omnimodos o sin control

PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES-Alcance
PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES-Sistema de frenos y contrapesos

DETERMINACION DE LA ESTRUCTURA DE LA ADMINISTRACION-Competencia atribuida al
Congreso

AUTONOMIA ADMINISTRATIVA EN DESCENTRALIZACION-Regulacion legislativa
DESCENTRALIZACION-Constitucionalidad

ESTRUCTURA DEL ESTADO-Colaboraciéon armonica de érganos y entidades
SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA-Régimen aplicable

(...) [L]a Corte recordéd que independiente del porcentaje de participacion que el Estado
tenga en una sociedad de economia mixta, el legislador tiene competencia para intervenir
en su régimen juridico. Dicha autonomia, de otro lado, no excluye a dichas sociedades de
los controles estatales en ciertas materias -fiscales, inhabilidades e incompatibilidades, etc.-
. Las sociedades de economia mixta hacen parte ciertamente de la estructura organica
estatal, pero su actividad misional en términos generales debe tener la flexibilidad vy
capacidad igualitaria de competencia que ofrecen las normas de derecho privado.

ENTIDADES DESCENTRALIZADAS-Atributos

Las consideraciones descritas evidencian que el Constituyente se interesd por la inclusidn
de mecanismos que permitan el adecuado ejercicio de la funcién de la Rama Ejecutiva vy la
forma en la que operan. En consecuencia, la primera conclusién relevante sobre las
entidades descentralizadas es que la Carta Politica no se limité a prever requisitos de
creacion, pues también se interesd por la fijacién de pautas, de rango constitucional, para el
ejercicio de sus actividades que, bajo una lectura sistematica de la Constitucion,
corresponden a los principios de la funcién administrativa.

DESCENTRALIZACION POR SERVICIOS-Implica el otorgamiento de funciones administrativas
a entidades que se crean para ejercer una actividad especializada

DESCENTRALIZACION POR SERVICIOS-Alcance

En sintesis, en el esquema de la descentralizacién por servicios, los proveedores pueden
constituirse en empresas en las que el Estado tiene participacién accionaria en colaboracion



con los particulares (sociedades de economia mixta), asi como en sociedades en las que
todos los activos son estatales (empresas industriales y comerciales del Estado vy
sociedades publicas). Estas sociedades son necesarias para que el Estado pueda prestar
dptimamente los servicios, por lo que el legislador puede crearlas ponderando el interés
general de su participaciéon en los mercados con la libertad de empresa. Estas empresas con
participacién publica pueden concurrir a los mercados para competir con el sector privado,
atendiendo a las dindmicas del mercado. Sin embargo, no estan exentas de aplicar en
ciertos eventos normas de derecho publico, sin que lo anterior implique el abandono del
régimen juridico privado para sus actividades misionales.

LEGISLADOR-Potestad de determinar el régimen juridico de las entidades descentralizadas

[L]a Constitucién Politica faculta al legislador con un amplio margen de configuracion para
organizar los entes descentralizados por servicios, dentro de las cuales estd la de disefar la
participacion del Estado en las actividades econdmicas. Al hacerlo, la Constitucién autoriza
al legislador para imponer el régimen juridico adecuado a los actos y contratos que celebren
tales entes descentralizados, dentro de los que se encuentran, como subgrupo, las
empresas prestadoras de TIC's.

SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA-Sujecion al régimen de Derecho Privado

Asi, la aplicacion de normas de derecho privado a entidades publicas, como lo establece la
disposiciéon acusada, tiene fundamento en la naturaleza de las actividades que pueden
desarrollar, ya que seria inconveniente que se rijan Unicamente por las reglas del derecho
publico, en virtud de las actividades propias de los servicios publicos y la concurrencia con
los particulares en el mercado. De ahi que el legislador pueda otorgarles a estas entidades
capacidad de accion y gestion inmediatas para competir en igualdad de condiciones con las
empresas del sector privado.

Referencia: Expediente D-12753

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 55 (parcial) de la Ley 1341 de
2009, “Por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la informacion y la
organizacion de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones - TIC-, se crea la
Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones”.

Demandantes: David Suarez Tamayo y Alejandra Pasqualotto.
Magistrada Ponente:

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Bogota, D.C., diez (10) de julio de dos mil diecinueve (2019).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los Magistrados Gloria Stella Ortiz
Delgado, quien la preside, Carlos Bernal Pulido, Diana Fajardo Rivera, Luis Guillermo
Guerrero Pérez, Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo, Cristina Pardo
Schlesinger, José Fernando Reyes Cuartas y Alberto Rojas Rios, en ejercicio de sus



atribuciones constitucionales y legales, en especial de las previstas en el numeral 42 del
articulo 241 de la Constitucion Politica, cumplidos todos los tramites y requisitos
contemplados en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 241 de la Constitucion Politica, los

ciudadanos David Suarez Tamayo y Alejandra Pasqualotto presentaron, ante esta
Corporacién, demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 55 (parcial) de la Ley
1341 de 2009, “Por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la
informacidén y la organizacién de las Tecnologias de la Informacidn y las Comunicaciones -
TIC-, se crea la Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones”, por
considerar que quebrantan los articulos 62, 118, 123, 209, 210, 267, 268 y 277 de la
Constitucion.

Mediante Auto del 27 de junio de 2018[1], la Magistrada Ponente admitié el cargo dirigido
contra el articulo 55 (parcial) de la Ley 1341 de 2009, por violacién del articulo 209 de la
Constituciéon (desconocimiento de los principios de la funcién administrativa). En la misma
providencia se inadmitieron los demas reproches presentados, en vista de que los
accionantes incumplieron los presupuestos de certeza, especificidad, pertinencia y
suficiencia. No obstante, se les concedid tres dias a los accionantes para que corrigieran su
demanda.

Dentro del término de ejecutoria, mediante correo electronico enviado a la Secretaria
General de la Corte el 5 de julio de 2018, los demandantes presentaron la correccion de la
demanda.

El 19 de julio de 2018, teniendo en cuenta que a primera vista la correccion satisfizo los
requisitos minimos, la Magistrada sustanciadora admitié los cargos contra el articulo 55
(parcial) de la Ley 1341 de 2009 en relacién con la supuesta violacién de los articulos 69,
13,121, 122, 123,125, 210, 267 y 277 de la Constitucion.

En consecuencia, mediante Auto del 19 de julio de 2018[2], se ordend: (i) fijar en lista la
norma parcialmente acusada para garantizar la intervencion ciudadana; (ii) correr traslado
al Procurador General de la Nacién, para lo de su competencia; (iii) comunicar el inicio del
proceso al Presidente de la Republica, al Presidente del Congreso, al Ministerio de Justicia y
del Derecho, al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, al Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Telecomunicaciones, al Director del Departamento de Planeacién Nacional
y a la Superintendencia de Industria y Comercio; e (iv) invitar a la Academia Colombiana de
Jurisprudencia vy a las facultades de Derecho de las Universidades de los Andes, Externado
de Colombia, Nacional de Colombia, Libre Seccional Bogotd, de Narifio, de Antioquia, de
Caldas, y a los Grupos de Acciones Publicas de la Pontificia Universidad Javeriana y del
Rosario, para que, si lo consideraban oportuno, intervinieran en este asunto para defender o
atacar la constitucionalidad de las disposiciones demandadas.

Asi mismo, de acuerdo con lo previsto en el Auto 305 de 2017[3], se suspendieron los



términos del proceso de constitucionalidad de la referencia sin perjuicio de que, durante el
término de suspension, se recibieran escritos ciudadanos de intervencion y el concepto del
Ministerio Publico.

La suspension de términos fue levantada por la Sala Plena mediante Auto 816 del 12 de
diciembre de 2018.

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de esta clase de juicios y previo
concepto de la Procuraduria General de la Nacidn, procede la Corte a decidir sobre la
demanda de la referencia.

Il. TEXTO DE LAS NORMAS DEMANDADAS

A continuacidn, se transcribe el texto de las disposiciones parcialmente acusadas y se
subrayan los apartes demandados:

(julio 30)
Diario Oficial No. 47.426 de 30 de julio de 2009
CONGRESO DE LA REPUBLICA

Por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la informacién y la
organizacién de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones -TIC-, se crea la
Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

(...)

ARTICULO 55. REGIMEN JURIDICO DE LOS PROVEEDORES DE REDES Y SERVICIOS DE LAS

TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES. Los actos y los contratos,

incluidos los relativos a su régimen laboral y las operaciones de crédito de los proveedores

de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, cualquiera que sea su

naturaleza, sin importar la composicién de su capital, se regiran por las normas del derecho
privado”.

I1l. LA DEMANDA

David Suarez Tamayo y Alejandra Pasqualotto presentaron demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 55 (parcial) de la Ley 1341 de 2009, por la presunta vulneracién de los
articulos 6°, 13, 121, 122, 123, 125, 209, 210, 267,y 277 -numerales 5° y 6°- superiores.

Primer Cargo. Omisién legislativa relativa por desconocimiento de las formas de
organizacion, integracién y composicién de capital que podrian tener los proveedores TIC's
-articulo 210 superior-

Para los accionantes, en la medida en que la expresiéon demandada somete todos los actos



y contratos de los proveedores de redes y servicios de las Tecnologias de la Informacién y
las Comunicaciones (TIC's) a las disposiciones de derecho privado, sin importar la
composicion de su capital, “desconoce las diferentes formas de organizacién, integraciony
de composicion de capital que podrian tener dichos proveedores”[4].

Dicho desconocimiento, en concepto de los demandantes, es aln mas grave cuando las
empresas estan compuestas de un capital publico entre el 50 y el 100%. En estos casos, las

entidades conforman el sector descentralizado por servicios de la Rama Ejecutiva (en
virtud de los literales f y g del articulo 38 de la Ley 489 de 1998[5]), por lo que, de
conformidad con el articulo 39 de la Ley 489 de 1998[6], conforman la administracién
publica.

Por ello, a su parecer, para los casos en que se trata de entidades publicas
descentralizadas, cuando se someten al régimen del derecho privado, se viola el articulo
210 de la Constitucion, al contrariar los principios que orientan la actividad administrativa.

Sefalan que los principios de la actividad administrativa, que se desprenden de los articulos
6°, 29, 121, 122, 123, 209 y 210 de la Constitucién, concretamente en los principios de
legalidad, debido proceso, publicidad de las actuaciones, contradiccién, transparencia,
imparcialidad, moralidad, seleccién objetiva de contratistas, entre otros, no estan
contemplados en el derecho privado.

En consecuencia, advierten que la situacién descrita incurre en una omisién legislativa
relativa[7], “dado que el legislador no distinguid los diferentes tipos de proveedores que
pueden existir’[8]. Por ello, solicitan que: (i) se declare inexequible la expresién acusada y
se exhorte al legislador para que en un tiempo razonable clasifique debidamente los tipos
de proveedores de redes y servicios que existen segln su composicion accionaria o de
capital; o (ii) se declare la constitucionalidad condicionada de la expresidén, como se hizo en
un debate similar en la Sentencia C-671 de 1999, “bajo el entendido de que las personas
juridicas sin animo de lucro que se conformen por la asociacion exclusiva de entidades
publicas, se sujetan a las disposiciones previstas en el Cédigo Civil y en las normas para las
entidades de este género”[9].

Para sustentar lo precedente, citan la Sentencia C-722 de 2007, que a su vez reitera la
Sentencia C-629 de 2003, en la cual se establece que de conformidad con el articulo 210 de
la Constitucion, de manera especifica compete al legislador determinar el régimen juridico
de las entidades descentralizadas. Lo que entrafa, entre otros aspectos, la precision de
cuales de los organismos enunciados constitucionalmente conforman tal categoria
administrativa y juridica, la determinacién de funciones generales, la organizacion basica
interna, el régimen de la actividad, de los actos y contratos, la responsabilidad de sus
directores y gerentes y las interrelacionadas con los demas 6rganos del Estado y de la
administracion.

Asi mismo, sostienen que para poder analizar si el articulo 55 de la Ley 1341 cumple o0 no
los principios que rigen la funcién administrativa y de gestion y control fiscal es necesario
que los cargos abarquen de forma integral los articulos 209, 210, 69, 121, 122, 123, 124y
125 de la Constitucion. Asi, aseveran que los principios de la actividad administrativa se



fundamentan en tales articulos que consagran los principios de legalidad, debido proceso,
publicidad, contradiccion, transparencia, imparcialidad, moralidad, seleccién objetiva de
contratistas y por mérito, al igual que contemplan el régimen de prohibiciones,
impedimentos, inhabilidades e incompatibilidades.

Por lo anterior, afirman que

“[Cluando el articulo 55 de la Ley 1341 de 2009 somete a los proveedores de redes y
servicios de las TIC's a un régimen de derecho privado, esto excluye a dichas entidades del
cumplimiento de dichos principios, y con ello vulnera el mandato del articulo 210 de la
Constitucidén, segun el cual las entidades descentralizadas deben estar sometidas y regidas
por los principios propios de la actividad administrativa”[10].

Segundo Cargo. Desconocimiento de los principios de la funcién administrativa -articulo
209 superior-

Posteriormente, los demandantes plantean que la expresion acusada viola el articulo 209 de
la Constitucidn, al “dejar por fuera” de la norma demandada los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad contenidos en el
mencionado articulo, ya que los mismos no son vinculantes en el régimen del derecho
privado.

Sostienen, ademas, que el articulo 10 de la misma normativa establece que la provisidn de
redes y servicios de las TIC's es un servicio publico bajo la titularidad del Estado, luego no
es solo una actividad empresarial, comercial y privada, sino que tiene connotaciones de
caracter publico. En este sentido, consideran que se deben respetar determinadas normas y
disposiciones propias del derecho publico administrativo.

De esta forma, argumentan que las anteriores calidades implican que no se puede permitir
ni avalar “una trasgresion a un presupuesto constitucional como es el sometimiento a los
principios de la funciéon administrativa y debido a su naturaleza de entidad publica
descentralizada de la rama ejecutiva del orden nacional, cuando se esta ante una sociedad
publica o de economia mixta con capital mayoritariamente publico”[11].

Teniendo en cuenta lo anterior, solicitan que en caso de no declarar la “inexequibilidad, [se]

declare una exequibilidad condicionada, donde [se] advierta que también deben cumplir y
respetar normas y principios de derecho publico-administrativo”[12] y subrayan que no se
puede permitir que este tipo de entidades celebren contratos sin procesos de seleccidon
objetiva, es decir, “contraten a dedo”.

En conclusion, sostienen que la norma acusada, sobre todo en el caso de las empresas cuyo
capital es mayoritariamente publico (mas del 50% de participacion estatal), vulnera el
articulo 209 superior, en vista de que el legislador omitié sefalar el régimen de controles y
responsabilidades de la funcién administrativa, al someter las empresas al régimen del
derecho privado. Estos controles, a juicio de los ciudadanos, no se aplican a los proveedores
de las TIC's por cuenta de la disposicidon acusada que permite una “huida total y absoluta al
derecho publico-administrativo”[13].



Tercer Cargo. Violacién del articulo 13 superior causada por el supuesto desconocimiento de
la clasificacion de los servidores publicos (articulos 6°, 123 y 125 superiores).

En la tercera censura, los accionantes consideran que las expresiones demandadas
exceptlan de la aplicacién de las normas de derecho publico sobre contratacién, régimen
laboral y disciplinario, a quienes se vinculen a proveedoras de las TIC's, entidades publicas
y sociedades de economia mixta con capital publico mayoritario.

Senalan los demandantes que la norma parcialmente acusada, en la medida en que dispone
la aplicacién del derecho privado en el ambito laboral, permite que las personas que
trabajan en esas entidades se rijan por el Cédigo Sustantivo del Trabajo sin manifestar nada

sobre cuadl es la naturaleza de las personas que trabajan en tales entidades; si se trata de
empleados publicos[14] o trabajadores oficiales.

Los ciudadanos afirman que, cuando la norma establece que el régimen laboral de estas
empresas proveedoras de TIC's es el del derecho privado, excluye del régimen disciplinario
a los empleados de estas, que se encontraran sometidos al reglamento interno de trabajo
exclusivamente.

Asi, resaltan los ciudadanos que, al considerar a los trabajadores de estas entidades como
particulares, se les excluye de los controles pertinentes, como por ejemplo el disciplinario,
contemplado en “los articulos 118 y 227 numerales 5 y 6. En efecto, si se les considera
particulares quedarfan por fuera de la Ley 734 de 2002, Cédigo Disciplinario Unico”[15].

Afaden que esta demanda es una oportunidad para corregir y ampliar lo dicho en la
Sentencia C-338 de 2011. Por tanto, centran el problema en que la norma puede
interpretarse en el sentido de que como los trabajadores son particulares, a quienes se les
aplicé el Coédigo Sustantivo del Trabajo, se les excluye del régimen de responsabilidad
disciplinaria.

De tal manera, recalcan que otra consecuencia de dicha excepcidn, es que la selecciény
contratacion del personal de estas empresas proveedoras de TIC's se hara bajo las reglas
del derecho privado, por lo que “no existird carrera administrativa, no hay procesos de
seleccion objetivos, no se vincula por méritos”[16] vy, en ese sentido, la norma vulnera los
articulos 69, 13, 123 y 125 superiores. Asi pues, piden que:

“[L]a Corte se pronuncie para resolver esta situacién, a través de la declaratoria de
exequibilidad condicionada en la cual no se ataca la norma acusada, sino una interpretacion
de la misma, que no solo es equivocada, sino que ademas, tampoco se muestra que sea
invencible, al punto que se requiera de un pronunciamiento de la Corte Constitucional para
fijar su sentido”[17].

Los accionantes presentan tres argumentos relacionados con este cargo. En primer lugar,
sefalan que no se trata de una interpretacién subjetiva de la norma, pues es algo “que
[viven] todos los dias ante las diferentes entidades de este género”[18].

Adicionalmente, manifiestan que cuando la norma determina que:

“[E]l tema de personal-laboral es de derecho privado, significa que esta empresas se



regulan por el Cédigo Sustantivo del Trabajo, y dentro de este Cddigo se sefala que las
faltas y procedimientos para sancionar a los trabajadores se sefalaran en el respectivo
Reglamento del Trabajo. Es decir, en materia de derecho privado, el régimen disciplinario
hace parte de la relacidén de trabajo, y por tanto, estd regulado es en los respectivos
reglamentos de trabajo de cada empresa; y de ahi entonces quedarian excluidos del Cédigo
Disciplinario Unico aplicable a todos los servidores publicos”[19].

Lo anterior, en su concepto, viola el derecho a la igualdad, toda vez que mientras los
servidores publicos se someten a la ley disciplinaria, los que trabajen en un proveedor de
TIC's, asi sean entidades 100% publicas, se excluyen de este régimen y se rigen por el
régimen disciplinario que determine la empresa en su reglamento de trabajo.

En segundo lugar, afirman que se trata de una omision legislativa relativa toda vez que el
legislador cumplié parcialmente el mandato de los articulos 123, 124 y 210, pero dejo
aspectos sin desarrollar.

En tercer lugar, precisan que al aplicarse el régimen privado de los trabajadores, la
vinculacion de los trabajadores se hace mediante contrato de trabajo, con lo que se excluye
la carrera administrativa, inclusive en los casos en que se trate de empresas 100%
estatales.

Por lo anterior, sostienen que esa diferencia en el tratamiento de los trabajadores viola los
articulos 13, 123 y 125 ya que el articulo 123 establece que:

“[L]as personas que trabajen con el estado en sector centralizado y descentralizado, son
servidores publicos. Y por su parte el articulo 125 dice que la regla en Colombia es que al
estado se ingresa por carrera administrativa, por concurso de méritos, pero tal como quedé

el articulo 55 de la Ley 1341, dicho mandato no se estd cumpliendo, pues al someterse
dichos proveedores al Cddigo Laboral, no aplican carrera administrativa, asi sean
proveedores 100% estatales o con mas del 50% de participacion estatal”[20].

En consecuencia concluyen que se estd ante un trato discriminatorio entre entidades
publicas y servidores publicos, al excluirse de la carrera administrativa a los dltimos.

IV.INTERVENCIONES
1. Departamento Nacional de Planeacién[21]

El Departamento Nacional de Planeacién solicita que la Corte Constitucional se INHIBA
respecto a la acusacién de fondo contra la norma demandada, por ausencia concreta de
cargos. Antes de presentar las razones por las que considera que la demanda no cumple
con los requisitos de procedibilidad, el interviniente defiende la constitucionalidad de Ia
norma demandada y sustenta su solicitud como se explica a continuacién.

En primer lugar, sobre la vulneracién del articulo 210 de la Constitucion, manifiesta el
interviniente que “el citado articulo no dispone ni regula la creacién de entidades publicas, y
simplemente, establece una regla en cuanto al régimen que les sera aplicable en materia
de actos, contratos y operaciones de crédito, situacidon que esta permitida por la
Constitucion”[22].



Asi las cosas, para el interviniente, no se evidencia la omisién legislativa relativa que
argumentan los demandantes en la medida en que los elementos que a su juicio no fueron
incluidos en el articulo 55 de la Ley 1341 de 2009 deben ser desarrollados en las normas
que creen o modifiqguen entidades publicas o mixtas y que tengan por objeto la provision de

redes y servicios de telecomunicaciones. No obstante, en vista de que la norma
demandada no crea entidades publicas con esas caracteristicas, no se evidencia la omision
legislativa alegada.

En segundo lugar, respecto a la presunta vulneracion del articulo 209 superior, el
interviniente recalca que la definicion de un régimen de derecho privado para los actos y
contratos de las entidades publicas que sean prestadores de redes y servicios de
telecomunicaciones “no implica que estas se sustraigan de las normas constitucionales
relativas a otros aspectos”[23].

En concepto del interviniente, el articulo 210 de la Constitucién habilita al legislador para
definir el régimen juridico aplicable a las entidades de orden nacional descentralizadas por
servicios que sean creadas con fundamento en los principios que orientan la actividad
administrativa y la definicién de un régimen de derecho privado para los actos, contratos y
operaciones de crédito de las entidades publicas que eventualmente sean prestadores de
redes y servicios de telecomunicaciones, no implica que estas se sustraigan de las nhormas
constitucionales relativas a otros aspectos.

En tercer lugar, sobre la presunta vulneracion del derecho a la igualdad de los funcionarios
sometidos a las normas de contratacidn publica, régimen laboral y disciplinario, manifiesta
que esta situaciéon no vulnera la Constitucion en tanto “hace parte de la potestad
legislativa definir condiciones especiales para determinadas entidades publicas”[24].

Por otro lado, llama la atencidon sobre los argumentos del escrito de subsanacion, en el que
los demandantes fundamentan la presunta vulneracién en la hipotética desigualdad que
surge por la aplicacién de lo dispuesto en la Ley 734 de 2002 a los trabajadores de
empresas de servicios publicos domiciliarios, mientras que a los trabajadores de entidades
pUblicas proveedoras de redes y servicios de telecomunicaciones les seria aplicable el
reglamento interno dispuesto por cada entidad. Sobre el particular, dice que:

“ID]e acuerdo con lo definido el articulo 44 de la Ley 734, el régimen disciplinario aplicable
a todos los particulares que ejerzan funciones publicas, de manera permanente o
transitoria, en lo que tienen que ver con estas, administren recursos publicos u oficiales,
asi como a los particulares que presten servicios publicos, salvo que en ejercicio de dichas
actividades desempefien funciones publicas, evento en el cual resultaran destinatarios de
las normas disciplinarias”[25] por lo que “contrario a la interpretacién de los demandantes,
no existe la desigualdad descrita, en tanto a los trabajadores de empresas de servicios
publicos se les aplican las reglas definidas en los estatutos del prestador a menos que se
trate del ejercicio de funciones publicas”[26].

g

Finalmente, sobre la aptitud de la demanda, manifiesta el interviniente que “el
planteamiento de la parte actora no permite realizar con nitidez un cotejo de alguno de los
cargos formulados con la Constitucién. La demanda plantea una serie de percepciones,
consideraciones o hipdtesis de caracter subjetivo sin descender a la forma en la que se



concreta esa violacion"[27].

Solicita entonces el interviniente que la Corte se inhiba respecto a la acusacion de fondo
contra la norma demandada, por ausencia concreta de cargos y que, en subsidio, la norma
se declare exequible.

2. Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones[28]

El Coordinador del Grupo Interno de Trabajo de Procesos Judiciales y Extrajudiciales del
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (en adelante MinTIC)
intervino en el tramite de la accién publica de inconstitucionalidad con el objetivo de
solicitar a la Corte Constitucional que se declare la INHIBICION por ineptitud sustantiva de
la demanda.

Plantea que la demanda es inepta porque los demandantes no integraron la unidad
normativa. Asi, segln el MinTIC seria necesario incluir las disposiciones que han modificado
el articulo demandado y que guardan una relacién inescindible con el precepto acusado
como los articulos 262 de la Ley 1450 de 2011y 73 de la Ley 1341 de 20009.

Sobre el articulo 262 de la Ley 1450 de 2011[29], manifiesta que el mismo modifica
expresamente el articulo 55 demandado en lo que se refiere a las operaciones de crédito
publico y los actos y contratos de los proveedores de redes y servicios TIC's y, por tanto,
“modifica de manera expresa el contenido normativo de la disposicién contra la cual se
formulan los cargos de inconstitucionalidad y no fue acusada por los actores, quienes, por
tanto, no integraron la unidad normativa”[30].

Igualmente, considera que el articulo 73 de la Ley 1341 de 2009[31] resuelve “buena parte
de las pretendidas razones de inconstitucionalidad esgrimidas por los actores”[32]. Esto,
por cuanto el inciso tercero de dicha norma establece especificamente que a las empresas
que prestan servicios de telefonia publica basica conmutada, telefonia local mdvil en el
sector rural y larga distancia, no les sera aplicable la Ley 142 de 1994, salvo lo establecido
en los articulos 4° (caracter esencial del servicio), 17 (naturaleza juridica de las empresas),
24 (régimen tributario), y el Titulo Tercero, articulos 41 al 43, sobre el régimen laboral de
los trabajadores.

En segundo lugar, manifiesta el interviniente que la demanda es inepta porque los
accionantes formulan los cargos contra un contenido normativo que no se desprende de la
disposicion acusada y es producto de una interpretacion aislada y asistematica. Asi, afirma
gue los demandantes:

“[Plarecen suponer que el legislador transformd las empresas de redes y servicios de
telecomunicaciones con participacién estatal en empresas privadas o cred un nuevo tipo de
empresas, cuando de la lectura sistematica de la Ley 1341 de 2009, y de otras
disposiciones a las cuales ya se hizo previamente alusion, queda claro que estas empresas
contindan teniendo la naturaleza juridica de empresas de servicios publicos oficiales, mixtas
o privadas de acuerdo con la participacién estatal en el capital de su composicién”[33].

Para el interviniente es muy claro, de la lectura de las normas anotadas, que las empresas



proveedoras de redes y servicios de telecomunicaciones, cuando tengan participacion
estatal en su composicidn accionaria (pues el articulo 17 de la Ley 142 de 1994 sigue
aplicandose para este tipo de empresas), tendran la naturaleza de empresas publicas
oficiales o mixtas.

En tercer lugar, sostiene que existe cosa juzgada constitucional sobre los cargos formulados
por los demandantes, y se encuentra contenida en las Sentencias C-736 de 2007 y C-066 de
1997. Lo anterior porque, aunque no hay coincidencia exacta entre las disposiciones
constitucionales supuestamente vulneradas, los cargos que formulan los demandantes
concuerdan con los examinados por la Corte Constitucional. Asi, considera que el régimen
juridico de los trabajadores de las empresas proveedoras de redes y servicios TIC's ha sido
definido por el legislador mediante una remision legislativa, disposicién que fue declarada
exequible por la Corte Constitucional.

En cuarto lugar, considera que la demanda es inepta porque carece de certeza en la
formulacién del cargo respecto a la alegada vulneracién del principio de igualdad y porque
recae sobre disposiciones sobre las cuales se ha configurado el fendmeno de cosa juzgada
constitucional.

De otra parte, argumenta que el tercer cargo carece de certeza por cuanto: (i) las empresas
proveedoras de redes y servicios TIC con capital accionario estatal son empresas de
servicios publicos; (ii) el cargo presentado por los demandantes compara trabajadores de
empresas de servicios publicos con trabajadores privados y, dicha comparacién, deberia
considerar que de conformidad con el articulo 41 de la Ley 142 de 1994, los trabajadores de
las empresas de redes y servicios TIC's pueden ser trabajadores privados o trabajadores
oficiales dependiendo de la participacion accionaria estatal en su capital; (iii) los
demandantes no integraron la unidad normativa y; (iv) entonces, los demandantes
formularon su acusacién contra un enunciado normativo incompleto y, adicionalmente,
sobre el cual se ha configurado el fendémeno de la cosa juzgada constitucional.

Por las razones anotadas, el MinTIC solicita a la Corte Constitucional que declare la
inhibicién por ineptitud sustantiva de la demanda o, en su defecto, declare exequible la
norma parcialmente acusada.

3. Observatorio de Intervencién Ciudadana Constitucional de la Universidad Libre[34]

El Observatorio solicita que se declare la EXEQUIBILIDAD de la norma demanda. Sustenta su
solicitud en las Sentencias C-629 de 2003 y C-722 de 2007, de conformidad con las cuales
concluye que “estas sociedades [de economia mixta] cuentan con caracteristicas
especiales para el desarrollo de sus actividades econdémicas que necesitan que su régimen
sea diferente a las demas instituciones y organismos del Estado” y que “al haber potestad
por parte del legislador para asignar un régimen a estas entidades, no genera ninguna
vulneracion a la constitucion”.

4. Superintendencia de Industria y Comercio[35]

5. Asociacién Nacional de Empresas de Servicios Publicos y Comunicaciones ~ANDESCO-[36]



La Asociaciéon Nacional de Empresas de Servicios Publicos y Comunicaciones ~ANDESCO-
intervino para solicitar la declaratoria de EXEQUIBILIDAD de la norma demandada.

Asi, luego de resumir los cargos de la demanda, sugiere que:

“[L]a accion publica plantea un debate ya solucionado en el derecho publico colombiano con
relacion a las condiciones de la descentralizacion por servicios. La demanda devuelve el
reloj del derecho publico a criterios rigidamente organicos de asignacion de régimen
juridico, que son incompatibles con afios de evolucién doctrinal y jurisprudencial. (...) La
propiedad publica no exige necesariamente la implementaciéon de un régimen de derecho
publico; la prestacién de un servicio publico no exige tampoco la implementacién del
régimen publico; y finalmente la contrataciéon laboral de una empresa publica o cuasi
publica que presta servicio publico no tiene que encuadrarse necesariamente dentro de las
reglas del derecho laboral administrativo, sino que puede validamente operar bajo las
reglas de derecho laboral ordinario que emplea el sector privado”.

6. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Narifio[37]

La Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Narifio intervino para
solicitar que se declare la EXEQUIBILIDAD del aparte demandado. Para sustentar su
solicitud, la intervencién repasa: (i) la interpretacion constitucional sobre la naturaleza
juridica especial de las empresas de servicios publicos; y (ii) las reglas jurisprudenciales
vigentes sobre el margen de configuracion legislativa en materia de servicios publicos en el
ordenamiento juridico colombiano.

7. Grupo de Acciones Publicas de la Universidad del Rosario[38]

El Grupo de Acciones Publicas de la Universidad del Rosario intervino para solicitar a la
Corte que declare la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA de la norma parcialmente demandada
en el entendido de que el legislador incurrié en una omisién legislativa al no considerar la
composicion de capital de las entidades descentralizadas por servicios.

Para sustentar su solicitud, la intervencion presenta los siguientes argumentos:

“(i) segun nuestro criterio, el legislador omitié definir y establecer en qué momento aquellas
empresas prestadoras del servicio de redes para Tecnologias de la Informaciéon y
Comunicaciones, estarian compuestas mayoritariamente por el capital estatal, es decir,
determinar que en casos como estos, las empresas en mencién, consideradas como
entidades descentralizadas, deben estar sujetas bajo el cumplimiento de los principios del
Estado, la intervencion del derecho publico, en lugar del derecho privado, (ii) si bien es
cierto que existe libertad legislativa frente a la determinacion del régimen aplicable a cada
una de las entidades, no es posible ignorar las caracteristicas de la composicion del capital
de las empresas so pena de violar la funcién publica y la igualdad vy, (iii) la ley en referencia

incurre en una omisidn legislativa relativa, toda vez que en el articulo en mencion no se
especifican los casos en los cuales debe predominar la reglamentacion del derecho Publico
Administrativo y no limitarse Unicamente a la regulacién por parte del derecho privado,
dando lugar a vacios e imperfecciones que conllevan a la vulneracién de la Constituciéon
respecto del articulo 209".



8. Semillero de Acciones Publicas de la Pontificia Universidad Javeriana de Bogota[39]

El Semillero de Acciones Publicas de la Pontificia Universidad Javeriana de Bogota solicita
que se declare la INEXEQUIBILIDAD de los apartes acusados, ya que esas previsiones
vulneran los principios de la actividad administrativa y la  finalidad social del Estado
consagrados en los articulos 210 y 365 constitucionales.

Para defender su argumento, senala que la norma atacada por los demandantes (i) vulnera
el régimen juridico aplicable a las entidades descentralizadas por servicios; y (ii) desconoce
el deber de vigilancia y control en cabeza del Estado respecto a las entidades
descentralizadas por servicios, consagrado en el articulo 365 superior.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO[40]

El Ministerio PUblico pide que se declare la EXEQUIBILIDAD de las expresiones
demandadas.

Después de resumir los planteamientos de la demanda, aduce que la Corte debe resolver el
siguiente problema juridico: “;La previsidn legislativa segln la cual el régimen de los actos
y los contratos, incluidos los relativos al régimen laboral y las operaciones de crédito de las
empresas proveedoras de tecnologias de la informacion y las comunicaciones es de derecho
privado, cualquiera que sea su naturaleza, sin importar la composicion de su capital,
vulnera los articulos 69, 13, 118, 121, 123, 124, 125, 209, 210, 267, 268 y 277 de la
Constitucidn Politica?”

Para resolver las cuestiones planteadas, se pronuncia sobre la pertinencia de la
determinacion de la naturaleza juridica de las empresas proveedoras de redes y servicios
TIC's. Asi, afirma que el articulo 262 de la Ley 1450 de 2011 dispuso que son empresas de
servicios publicos oficiales y mixtas, al tiempo que el enunciado demandado dispone que se
aplica el derecho privado para los actos, los contratos y el régimen laboral, con
independencia de la composicion accionaria.

Recuerda que “la Corte Constitucional en Sentencia C-736 de 2007 precisé que en virtud del
amplio margen de configuracion normativa, el Congreso puede establecer como regla
general la aplicacién de un régimen de derecho privado para las empresas de servicios
publicos, con fundamento en su actividad, asi como también el régimen de concurrencia
con los particulares en que los servicios publicos son prestados”[41].

Por lo tanto, considera que no se opone a la Constitucion la creacion de entidades
administrativas descentralizadas ni el sometimiento de estas a las normas de derecho
privado, por cuanto hacerlo es congruente con los principios de eficacia aplicables a la
funcion administrativa y a la prestacion de los servicios publicos.

Por su parte, respecto al tercer cargo en el que se alega la discriminaciéon de los
trabajadores por la diferencia en el régimen, el Ministerio PUblico manifiesta que “cabe
sefalar que la Corte Constitucional ha precisado que a pesar de la clasificacion de
servidores publicos y provision de empleos publicos prevista en los articulos 123 y 125 de

la Constitucion, el legislador puede establecer nuevas clases de servidores publicos



diferentes a las mencionadas en dichas normas, en virtud de lo dispuesto por el numeral 23
del articulo 150 de la Constitucion”[42].

También subraya que el hecho de que una empresa de servicios publicos oficial o mixta se
rija por el régimen de contratacién privada no implica que no deba guiarse por los principios
que orientan el manejo de recursos publicos, ni que a sus trabajadores no se les aplique el
régimen disciplinario de los servidores publicos. “Lo que ocurre es que, como en el régimen
laboral, la aplicacién de las disposiciones propias de la contratacion publica podria suponer
un obstaculo para la competencia en condiciones de igualdad con el sector privado”[43].

De manera que, segln la Procuraduria, existe una razéon constitucional para dar un
tratamiento diferenciado a los servidores y a los contratos de los proveedores de las TIC's,
la cual se explica en funcion de las actividades que realizan.

Por las razones expuestas, el Ministerio Publico solicita a la Corte Constitucional que declare
la exequibilidad de la norma demandada por cuanto no encuentra contradiccién alguna
entre el precepto acusado y las normas constitucionales indicadas en la demanda como
vulneradas.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia

1. En virtud de lo dispuesto en el numeral 42 del articulo 241 de la Carta Politica, la Corte
Constitucional es competente para conocer de la demanda formulada en contra del articulo
55 (parcial) de la Ley 1341 de 2009, pues hace parte de una ley de la Republica que es
acusada por su contenido material.

Consideraciones previas

2. Para determinar si es posible abordar el debate constitucional propuesto en la demanda
de la referencia, la Sala debe precisar tres cuestiones preliminares, en vista de los
argumentos expuestos por los demandantes y los intervinientes.

El primero de ellos es la aptitud sustantiva de la demanda para producir un debate
constitucional, pues el MinTIC y el DNP consideran que la misma no plantea ningln cargo
claro, cierto, pertinente y suficiente respecto del concepto de la violacidn.

En segundo lugar, deberda analizarse si las acusaciones convocan a un analisis sobre el
apartado normativo demandado o si lo trascienden y se cumplen los requisitos que
permiten a la Corte hacer una integracidon normativa. Especificamente, la Sala evaluara la
necesidad de integrar la unidad normativa con: (i) la totalidad del articulo 55 demandado,
asi como (ii) con el articulo 73 de la Ley 1341 de 2009 y el articulo 262 de la Ley 1450 de
2011, disposiciones que, segun el MinTIC, “guardan una relacidén inescindible con el
precepto acusado”. Este aspecto solo sera afrontado en caso de que la Sala constate la
existencia de al menos un cargo de inconstitucionalidad.

Finalmente, respecto de las Sentencias C-066 de 1997[44] y C-736 de 2007[45], en
relacion con las cuales el MinTIC sefala la posible existencia de una cosa juzgada



constitucional, la Sala debera precisar si la misma se configura 0 no en este caso, para
verificar si tiene la facultad de evaluar el fondo de las acusaciones formuladas en Ia
demanda.

Una vez se hayan verificado los anteriores elementos y, de ser procedente, la Corte
planteara los problemas juridicos y realizara el estudio de fondo de la demanda en
referencia.

Aptitud sustantiva de la demanda

3. La Sala Plena advierte que el MinTIC y el DNP solicitaron a la Corte declararse inhibida
para fallar, pues consideran que la demanda no cumple los presupuestos de claridad,
certeza, pertinencia y especificidad en el desarrollo del concepto de la violacion.

4. El articulo 2° del Decreto 2067 de 1991 sefala los elementos que deben contener las
demandas en los procesos de control de constitucionalidad[46]. Especificamente, el
ciudadano que ejerce la accion publica de inconstitucionalidad contra una disposicion
determinada debe precisar: el objeto demandado, el concepto de la violacién y la razén por
la cual la Corte es competente para conocer del asunto. La concurrencia de los tres
requerimientos mencionados hace posible un pronunciamiento de fondo.

5. En cuanto al concepto de la violacién, la jurisprudencia ha sido constante[47] en
manifestar que los argumentos de inconstitucionalidad que se prediquen de las normas
acusadas deben ser claros, esto es, que exista un hilo conductor en la argumentacion que
permita comprender el contenido de la demanda y las justificaciones que la sustentan;
ciertos, pues la demanda habra de recaer sobre una proposicion juridica real y existente;
especificos, en la medida que el ciudadano precise la manera cémo la norma acusada
vulnera la Constitucién y formule al menos un cargo concreto; pertinentes, ya que el
reproche debe fundarse en la real contraposicién de una norma superior respecto de una de
contenido legal, mas no en su aplicacion practica o hipotética; y suficientes, por cuanto el
demandante debe exponer todos los elementos de juicio necesarios para iniciar el estudio y
estos deben generar alguna duda sobre la constitucionalidad de la disposicidn acusada.

6. En el caso de cargos por violacién de la igualdad, ya sea porque las normas excluyan o
incluyan de manera inconstitucional a grupos o0 a individuos, la jurisprudencia ha
sistematizado los presupuestos necesarios para considerar el cargo apto y generar una
minima duda constitucional. En el caso de un alegato en torno a tratos diferenciados, la
Sentencia C-257 de 2015[48] dijo:

“Ademas de los requisitos generales, como lo reiterd la sentencia C-283 de 2014, una
demanda de inconstitucionalidad por violacién del derecho a la igualdad debe cumplir unos
presupuestos especificos para activar el control de constitucionalidad, que basicamente
tendra la estructura de un test de comparacion. Estos elementos son: i) los términos de
comparacion -personas, elementos, hechos o situaciones comparables- sobre los que la
norma acusada establece una diferencia y las razones de su similitud[49]; ii) la

explicacion, con argumentos de naturaleza constitucional, de cudl es el presunto trato
discriminatorio introducido por las disposiciones acusadas y iii) la exposicion de la razén
precisa por la que no se justifica constitucionalmente dicho tratamiento distinto, es decir



por qué es desproporcionado o irrazonable[50]. Esta argumentacién debe orientarse a
demostrar que “a la luz de parametros objetivos de razonabilidad, la Constituciéon ordena
incluir a ese subgrupo dentro del conglomerado de beneficiarios de una medida”[51].

7. La adecuada presentacién del concepto de la violacidn permite a la Corte, junto con otros
aspectos que la jurisprudencia ha delimitado, desarrollar su funciéon en defensa de la
Constitucion en debida forma, pues circunscribe el campo sobre el cual hara el respectivo
analisis de constitucionalidad. Esta carga minima de argumentaciéon que debe exponer el
ciudadano resulta indispensable para adelantar el juicio, a pesar de la naturaleza publica e
informal que caracteriza a la accién de inconstitucionalidad. De no atenderse dicho
presupuesto podria generarse la inadmisién de la demanda, su posterior rechazo de no
subsanarse, o un fallo inhibitorio por ineptitud sustancial del escrito con el que se pretende
incoar la accidn, que es lo que en este asunto pretenden los intervinientes anotados. Estas
consecuencias no implican una restriccién de los derechos politicos de los demandantes,
pero si el establecimiento de elementos que informen adecuadamente al juez constitucional
para proferir un pronunciamiento de fondo[52].

8. Como se preciso, los demandantes propusieron tres cargos contra la norma acusada: (i)
el primero, consistente en la supuesta omision legislativa relativa por el desconocimiento de
las formas de organizacidn, integracién y composicion del capital que podrian tener los
proveedores de redes y servicios TIC's consagrados en el articulo 210 superior; (ii) el
segundo, consistente en una supuesta omisidn legislativa relativa por el desconocimiento
de los principios de la funcién administrativa consagrados en el articulo 209 de la
Constitucion; y (iii) el tercero, por violacién del articulo 13 superior, por considerar que las
expresiones demandadas discriminan a los servidores publicos por el sometimiento de su
relacién laboral al régimen de derecho privado.

9. Como quiera que los primeros dos cargos propuestos por los demandantes tienen que ver
con la supuesta omisidn legislativa por el desconocimiento de los principios de la funcién
administrativa, y la consecuente vulneracién de los articulos 209 y 210 de la Constitucién,
es necesario precisar los cargos cuya aptitud se analizara.

En el primer cargo, los accionantes afirman que la expresion demandada vulnera el
articulo 210 superior porque desconoce los principios de la funcién administrativa
(consagrados en los articulos 6°, 29, 121, 122, 123, 209 y 210 de la Constitucién) al
someter todos los actos y contratos de los proveedores de redes y servicios TIC's a las
disposiciones de derecho privado, independientemente de la composicidon de su capital (es
decir, sin importar si se trata de entidades del sector descentralizado por servicios que, en
virtud del articulo 39 de la Ley 489 de 1998, conforman la administracién publica y deben
orientarse por los principios de la funcidon administrativa).

Por su parte, en el sequndo cargo, los demandantes afirman que la expresion demandada
“deja por fuera” u omite los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,

imparcialidad y publicidad de contenidos, razon por la que supuestamente incurre en una
omisién legislativa que vulnera el articulo 209 de la Constitucién.

10. Este Tribunal de forma reiterada y  pacifica ha establecido que, en determinadas
situaciones, el legislador puede desconocer la Constitucidon Politica por omisién cuando no



regula los asuntos sobre los que tiene una obligaciéon de hacer especifica y concreta
impuesta por la Constitucion[53]. Por ello, de manera excepcional, el silencio relativo del
legislador puede ser objeto de control jurisdiccional por medio de la accién publica de
inconstitucionalidad[54]. No ocurre lo mismo en el caso de una omision legislativa absoluta,
para cuyo conocimiento la Corte no es competente[55].

Las omisiones legislativas relativas se presentan cuando el legislador “al regular o construir
una institucién omite una condicién o un ingrediente que, de acuerdo con la Constitucion,
seria exigencia esencial para armonizar con ella. v.gr.: si al regular un procedimiento, se
pretermite el derecho de defensa”[56].

Sobre el particular, esta Corporacion ha explicado que las omisiones legislativas relativas
pueden ocurrir de distintas formas, a saber: “(i) cuando expide una ley que si bien
desarrolla un deber impuesto por la Constitucion, favorece a ciertos sectores y perjudica a
otros; (ii) cuando adopta un precepto que corresponde a una obligacién constitucional,
pero excluye expresa o tacitamente a un grupo de ciudadanos de los beneficios que otorga
a los demas; y (iii) cuando al regular una instituciéon omite una condicién o un elemento
esencial exigido por la Constitucion”[57].

11. En ese sentido, la labor del juez constitucional en relacién con el control judicial de las
omisiones legislativas es la de hacer cumplir una exigencia derivada del texto
constitucional, cuya falta de prevision genera una norma implicita de exclusién que
desconoce un deber predeterminado del legislador impuesto por la Constitucion. La Corte
ha establecido una serie de requisitos que debe satisfacer una demanda de
inconstitucionalidad cuyo cargo sea la omision legislativa relativa[58]. No cumplir con estos
requisitos implica incumplir con una carga de argumentacion necesaria para satisfacer la
aptitud de la demanda.

Asi, en la Sentencia C-352 de 2017[59], la Corte recordd que, cuando se presenta una
demanda de inconstitucionalidad por omisidn legislativa relativa, el demandante tiene una
carga argumentativa mas exigente. En ese sentido, esta Corporacidon ha establecido tres
presupuestos[60] para este tipo de cargos:

“(i) senalar la norma juridica sobre la cual se predica la omisién, ademas se debe
argumentar con claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia, (ii) por qué el
texto sefialado alberga el incumplimiento de un deber especifico consagrado en la Carta, v,
a partir de ello, (iii) cuales son los motivos por los que se considera que se configurd la
omisién”[61].

12. En el presente caso la Sala constata que existe una norma sobre la cual se predica una
presunta omisién, esto es, el articulo 55 de la Ley 1341 de 2009. Los demandantes sefialan
que, al establecer que los proveedores de redes y servicios TIC's se regiran por el derecho
privado, la disposicion acusada excluye de sus consecuencias juridicas la aplicacion de los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad
de contenidos en los articulos 209 y 210 superiores.

Sin embargo, los accionantes no demostraron con sus argumentos que dicha exclusion es
una consecuencia necesaria de la disposicidon acusada, ni que la supuesta omision carece de



una razén suficiente, ni que surge del incumplimiento de un deber especifico impuesto por
el constituyente al legislador.

13. En cambio, de la argumentacién planteada en los dos primeros cargos se desprende que
los accionantes lo que atacan materialmente es la contraposicidn de la expresion acusada
respecto a los articulos 209 y 210 de la Constitucion, que determinan los principios de la
funcién administrativa.

Asi pues, desde el punto de vista material, el reproche planteado se concreta en que el
articulo 55 (parcial) de la Ley 1341 de 2009, al establecer que todos los actos y contratos,
de todos los proveedores de redes y servicios TIC's, sin  importar la composicién de su
capital, se rigen por el derecho privado, excluye la aplicacién de los principios de la funcion
administrativa.

14. Ahora bien, en vista de que las razones del segundo cargo son también razones para
sustentar la supuesta omisidn legislativa relativa por el desconocimiento de los principios de
la funcion administrativa en la expresidon demandada (primer cargo), y teniendo en cuenta
que los demandantes solicitan expresamente en su escrito de subsanacidn que “si se sigue
considerando que para efectos de cargos primero y tercero no se esta frente a una omision
legislativa, entonces solicitamos muy respetuosamente que se elimine eso de nuestros
cargos, y en su lugar la corte haga una lectura Util de nuestra demanda, y en tal sentido
asuma el conocimiento de la demanda del articulo 55 de la Ley 1341 de 2009, de manera
integral frente a los articulos 62, 121, 122, 123, 124, 125, 209, 210, 267, 277 y se pronuncie
de manera expresa frente a los problemas planteados en la demanda y su correccion”[62],
esta Sala considera que los dos cargos son, en realidad, uno sélo y que no estd relacionado
con la alegada omision legislativa relativa por el supuesto desconocimiento de los principios
de la funcion administrativa en la expresién demandada, sino con la contraposicion entre la
disposicion demandada y los articulos 209 y 210 de la Constitucién.

Asi pues, de lo explicado se deriva que en realidad los demandantes no han planteado dos
cargos distintos, sino uno del cual alegan se deriva la vulneracién de dos normas
constitucionales: los articulos 209 y 210 superiores.

15. Teniendo en cuenta lo anterior, esta Sala encuentra que, a partir de las razones
expresadas por los actores para cada uno de los cargos, en realidad debe llevar a cabo el
analisis de aptitud respecto a dos cargos: (i) la censura por el desconocimiento de los
principios de la funcién administrativa (violacién de articulos 209 y 210 superiores), y (ii) el
cargo por la violacién del articulo 13 superior causada por el supuesto desconocimiento de
la clasificacion de los servidores publicos (articulos 6°, 123y 125 superiores).

Analisis de aptitud del primer cargo: desconocimiento de los principios de la funcion
administrativa -violacién de los articulos 209 y 210 superiores-

16. En relacién con el primer cargo, la Sala encuentra que es claro porque se puede
comprender el  contenido y las justificaciones de los demandantes, que aducen que la
norma atacada viola los articulos 209 y 210 de la Constitucién al establecer que todos los
actos y contratos, de todos los proveedores de redes y servicios TIC's, sin importar la
composicion de su capital, se rigen por el derecho privado. Al hacerlo, la norma



presuntamente excluye la aplicacion de los principios de la funcién administrativa a
empresas con capitales publicos superiores al 50%. Estas, serian entidades
descentralizadas que hacen parte de la administracion publica, por lo que someterlas al
derecho privado vulneraria el articulo 210 superior, que no contempla la orientacién por los
principios de la administracién publica de sus actuaciones.

17. También cumple el requisito de certeza, debido a que censura el contenido de la norma
como tal, en la que se establece que dichas entidades tendran un régimen exclusivo de
derecho privado independientemente de la composicion de los capitales, de lo cual se
deriva plausiblemente, como lo sefialan los actores, la consecuencia juridica que es
cuestionada en el caso de aquellas empresas con mas del 50% de capital publico.

18. Asi mismo, el cargo es especifico por cuanto los demandantes exponen la forma en la
que la disposicion acusada supuestamente desconoce las normas superiores invocadas. En
particular, indican que la prevision de un régimen exclusivamente privado para las
entidades que hacen parte del sector descentralizado por servicios ignora que dichas
entidades también deban regirse por los principios que orientan la funcién publica, pues
esa es una exigencia constitucional.

19. La Sala también advierte la pertinencia de la censura, en vista de que el reproche si
tiene naturaleza constitucional, los actores identificaron las normas superiores
relacionadas con los principios que rigen la funcidon administrativa y su aparente
obligatoriedad con respecto a las entidades del orden nacional descentralizadas por
Servicios.

20. Por ultimo, el reproche si es suficiente, pues los demandantes presentaron elementos
de juicio que despiertan una duda minima sobre la inconstitucionalidad de la disposicion
acusada, tales como la necesidad de contemplar la composicién del capital para establecer
la previsién de la norma de un régimen exclusivo de derecho privado y el reconocimiento
jurisprudencial sobre la aplicacién de los principios de la funcién administrativa por parte de
las sociedades de economia mixta.

Analisis de aptitud del segundo cargo: violacién del articulo 13 superior causada por el
supuesto desconocimiento de la clasificacién de los servidores publicos -articulos 62, 123 y
125 superiores-.

21. En relacién con el segundo cargo, esta Sala advierte que es claro porque sigue un hilo
conductor que permite comprender su alcance. En particular, los demandantes senalaron
que el articulo 123 superior clasifica a los trabajadores de las entidades descentralizadas
por servicios como servidores publicos y, en contraste, la norma cuestionada considera a los
trabajadores de los proveedores de servicios TIC's como particulares, a pesar de que -
dependiendo de la composicion del capital- podrian corresponder a ese tipo de entidades.

22. El cargo también es especifico, porque da cuenta de una oposicién objetiva entre la
disposicion demandada y la Carta Politica. En efecto, los demandantes afirman que su

reproche constitucional tiene que ver con el silencio del legislador en relacién con la
categoria de los trabajadores de dichas empresas, asi como con la inferencia segun la cual
someter los contratos al derecho privado implicaria que no podrian tener el tratamiento de



servidores publicos, por lo que estiman que la norma establece una distincidon injustificada
entre estos trabajadores y los demads de las entidades descentralizadas.

23. Sin embargo, se advierte que este cargo no es pertinente, suficiente ni cierto. En primer
lugar, la censura no cumple el requisito de certeza, por cuanto no cuestiona el contenido
real de la norma. El articulo demandado no establece el caracter de los trabajadores de
dichas empresas, sino que se limita a disponer que se regirdn por las normas del derecho
privado sin afirmar que los trabajadores tendran el caracter de trabajadores particulares,
por ello el reproche parte de una suposicion equivocada.

24. Adicionalmente, el segundo cargo no es pertinente porque, aunque el reproche se
construye sobre el desconocimiento de una clasificacidon de indole constitucional, la norma
demandada no contradice dicha clasificacién directamente (porque no categoriza o
identifica a los trabajadores de los proveedores TIC's de ninguna manera particular).

25. También, como ya se indicd, los cargos por violacidn del derecho a la igualdad tienen
unos requisitos de aptitud sustancial especificos para ser suficientes que en este caso no
fueron satisfechos. En efecto, los demandantes tenian la carga de determinar por qué las
dos categorias de empleados debian asimilarse. Esto porque en la demanda plantearon las
categorias y el criterio de comparacion, pero no explicaron cémo debian ser asimilables las
dos categorias, ni justificaron por qué el trato era discriminatorio.

26. En conclusion, en cuanto al segundo cargo, este carece de certeza, especificidad y
suficiencia ya que se desprende de una interpretacidn subjetiva y propia que hacen los
demandantes de la norma acusada y se dirige contra las implicaciones de esa
interpretacion. Segln la demanda, el hecho de que el régimen aplicable para los
proveedores de redes y servicios TIC en materia laboral sea el privado, es decir, que los
empleados de las empresas 0 entidades que presten los servicios ampliamente referidos se
rijan por lo dispuesto en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, implica que son trabajadores
particulares. En su concepto, esa caracterizacion hace que estén exentos del régimen
disciplinario que cobija a los empleados y trabajadores publicos, a partir de lo cual
argumentan una violacién de la Constitucion.

Sin embargo la premisa de la cual parte el cargo es falsa, por cuanto no es cierto que la
fijacion del régimen particular dispuesto en el Cddigo Sustantivo del Trabajo traiga
implicada la exencién disciplinaria. Basta leer los articulos 25, 26 y 53 de la Ley 734 de
2002 (Cddigo Disciplinario Unico) para entender que hay muchos matices y que la regla
general, contrario a la interpretacién subjetiva de los demandantes, es que el régimen
disciplinario se aplica a los particulares que ejerzan funciones publicas, asi como a los que
prestan servicios publicos.

27. Para la Sala es claro que el reproche se dirige en contra de una suposicién de las
implicaciones de la norma y no cuestiona su contenido. La expresién acusada no sefiala que
los empleados de empresas estatales que presten servicios TIC no tiene la naturaleza de
trabajadores o servidores publicos y no estan sujetos al régimen disciplinario de los mismos.

De esta forma, no se entiende cdmo de la sujecién a un régimen particular en materia de
actos y contratos se desprenda la exclusion de las normas disciplinarias cuando se trata de
dos asuntos diferentes.



En tal sentido, los demandantes asumen que el sometimiento al derecho privado en materia
laboral delimita la calidad de trabajadores particulares y no explican, por ejemplo, por qué
su calidad no se desprende de la naturaleza de la entidad o de las funciones que realizan.
Mas alla, a partir de esa conclusién llegan a otra interpretacidn, -la exclusiéon de Ia
aplicabilidad de las normas disciplinarias- sobre la cual plantean su cargo de
inconstitucionalidad. Sin embargo, si no es cierta la premisa de la cual parte el cargo por
violacién del articulo 13 superior no es posible realizar un juicio de igualdad.

28. Con base en esas consideraciones s6lo es apto el primer cargo y sobre el mismo se
pronunciara esta Sala.

Necesidad de hacer uso de la integracién normativa

29. De conformidad con el articulo 241 superior, a la Corte se le confia la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion, “en los estrictos y precisos términos de este
articulo”. Segun el numeral 42 de la norma en cita, corresponde a esta Corporacién decidir
sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes,
es decir que, por regla general, la evaluacién constitucional de una ley debe ejercerse sélo
por via de accidn, esto es, sélo si se presenta una demanda de inconstitucionalidad.

Ahora bien, aunque en principio esta Corporacion no es competente para examinar de oficio
todas las disposiciones legales, el inciso 3° del articulo 6° del Decreto 2067 de 1991 dispone
que la Corte se pronunciara de fondo sobre las normas demandadas y podra sefialar en la
sentencia las que, a su juicio, conforman unidad normativa con aquellas otras que declara
inconstitucionales. En efecto, excepcionalmente este Tribunal puede conocer sobre la
constitucionalidad de leyes ordinarias que no son objeto de control previo u oficioso, pese a
gue contra las mismas no se hubiere dirigido demanda alguna.

30. La jurisprudencia[63] ha sefialado que la integracién de la unidad normativa sélo es
procedente en los siguientes eventos:

(i) Cuando un ciudadano demanda una disposicién que no tiene un contenido
dedntico claro o univoco, de manera que para entenderla y aplicarla es imprescindible
integrar su contenido normativo con el de otro precepto que no fue acusado. Esta causal
busca delimitar la materia objeto de juzgamiento, en aras de que este Tribunal pueda
adoptar una decisiéon de mérito que respete la integridad del sistema.

(i) En aquellos casos en los que la norma cuestionada esta reproducida en otras
disposiciones del ordenamiento que no fueron demandadas. Esta hipotesis pretende evitar
qgue un fallo de inexequibilidad resulte inocuo y es una medida para lograr la coherencia del
sistema juridico.

(iii) Cuando el precepto demandado se encuentra intrinsecamente relacionado con
otra norma que, a primera vista, presenta serias dudas sobre su constitucionalidad. Para
que proceda la integracidon normativa en esta Ultima hipodtesis es preciso que concurran dos
circunstancias: (a) que la disposicion demandada tenga estrecha relacién con los preceptos
que no fueron cuestionados y que conformarian la unidad normativa; y (b) que las normas
no acusadas parezcan inconstitucionales.



31. En el caso planteado, se tiene que la expresion parcial acusada no conforma en si
misma una proposicién juridica completa, sino que debe integrarse con el texto entero del
articulo 55 de la Ley 1341 de 2009, para que cobre sentido auténomo.

Asi pues, los cargos de inconstitucionalidad se presentaron en contra de la expresion
“cualquiera que sea su naturaleza, sin importar la composicion de su capital, se regiran por
las normas del derecho privado” prevista en el articulo 55 de la Ley1341 de 2009, la cual
no presenta un contenido dedntico completo. En efecto, el aparte individualmente
considerado no tiene un sentido normativo pleno y la fijaciéon de su alcance requiere acudir
al resto de la norma en la que esta incluida la expresién.

En ese sentido, es necesario destacar que sélo a partir de la integracion de la totalidad del
articulo demandado es posible definir el alcance de la disposicion y entender los cargos
propuestos por los demandantes, quienes cuestionan la fijacién de un régimen exclusivo de
derecho privado para todos los actos, contratos y actuaciones de los proveedores de las
TIC's, por la exclusion de los principios de la funcidon administrativa.

Como se advierte de la lectura del articulo 55 de la Ley 1341 de 2009, los cargos no
controvierten el contenido normativo que se deriva Unicamente de la expresién acusada,
sino una proposicion juridica completa, conformada por la restriccion del régimen juridico -
exclusivamente de derecho privado-, el sujeto al que se dirige -proveedores de las TIC's-y
el alcance de esa restriccion -los actos y los contratos, incluidos los relativos a su régimen
laboral y las operaciones de crédito-.

32. En consecuencia, la Sala integrara la totalidad del articulo 55 de la Ley 1341 de 2009,
en aras de que el examen recaiga sobre la totalidad de la disposicion que materialmente
fue demandada.

33. Al margen de lo anterior, la Sala considera que no es procedente integrar la unidad

normativa con las disposiciones que, segun el MinTIC en su intervencién, “han modificado el
articulo demandado y guardan una relacidn inescindible con el precepto acusado” en

referencia al articulo 262 de la Ley 1450 de 2011 y el articulo 73 de la Ley 1341 de 20009.

34. En primer lugar, en relacién con el articulo 262 de la Ley 1450 de 2011[64], hay que
resaltar que el articulo 55 de la Ley 1341 de 2009 demandado establece que las
operaciones de crédito de los proveedores de las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones, “cualquiera que sea su naturaleza, sin importar la composicién de su
capital”, se regirian por el derecho privado.

35. Por su parte, el articulo 262 de la Ley 1450 de 2011 dispone que sin perjuicio de los
demas actos y contratos a los que hace alusién el articulo 55 de la Ley 1341 de 2009, los
actos y contratos previstos en el Decreto 2681 de 1993 a celebrarse por determinadas
empresas, definidas en atencién a su naturaleza juridica y la composiciéon de su capital
social, se rigen por lo dispuesto en las normas sobre crédito publico “aplicables a las
entidades descentralizadas del correspondiente orden administrativo”.

Un dato relevante para definir el sentido de la norma demandada es el de sus destinatarios
directos que, para el caso del articulo 262 de la Ley 1450 de 2011 son los que retnan dos



grupos de condiciones: (i) ser Proveedores de la Informacion y Comunicaciones; y (ii) tener
la naturaleza juridica de empresas de servicios publicos oficiales, mixtas, o contar con una
participacién directa o indirecta del Estado en un monto “superior” al 50% en su capital
social. Estas entidades no pueden celebrar los actos o contratos de que trata el Decreto
2681 de 1993 sino acatando lo dispuesto en las normas sobre crédito publico aplicables a
las entidades descentralizadas del correspondiente orden administrativo. Dicho de otro
modo, los destinatarios del articulo 262 son quienes adelantan “operaciones de crédito
publico, las operaciones asimiladas, las operaciones propias del manejo de la deuda publica
y las conexas con las anteriores, de que trata el paragrafo 2 del articulo 41 de la Ley 80 de
1993” (art 1 Decreto 2681 de 1993).

Este articulo, a diferencia de la norma demandada, establece algunos esquemas de control
estatal -no presentes en el articulo 55 de la Ley 1341 de 2009- al endeudamiento de los
Proveedores de la Informacidn y las Comunicaciones, cuando tengan la naturaleza juridica
de empresas de servicios publicos oficiales, mixtas, o cuenten con una participacién
directa o indirecta del Estado en un monto superior al 50% en su capital social.

36. A su turno, el articulo 73 de la Ley 1341 de 2009[65] estipula las condiciones de
vigencia y derogatorias de la Ley 1341 de 2009. Los articulos citados, si bien guardan
relacion con la materia analizada, en todo caso no tienen un vinculo inescindible, que
obligue a pronunciarse sobre su constitucionalidad. En consecuencia, el analisis de la Corte
se circunscribird exclusivamente al articulo 55 demandado.

37. En sintesis, a partir de los cargos formulados por los actores y de acuerdo con las
hipotesis desarrolladas por la jurisprudencia constitucional para la integracion de la unidad
normativa, la Sala integrara la totalidad del articulo 55, en aras de que el examen de
constitucionalidad recaiga sobre los contenidos normativos completos que se cuestionan.

En el presente asunto no se configura la cosa juzgada[66]

38. El MinTIC llamé la atencién en su intervencion sobre la posible configuracién de cosa
juzgada constitucional, por lo que segun dicha entidad, la Corte debia estarse a lo resuelto
en las Sentencias C-736 de 2007 y C-066 de 1997.

Asi, a juicio del interviniente[67], existe cosa juzgada constitucional respecto a los cargos
formulados por los demandantes, de conformidad con las Sentencias C-736 de 2007 y C-066
de 1997. Lo anterior porque, aunque no hay una exacta coincidencia en las disposiciones
constitucionales supuestamente vulneradas, los cargos que formulan los demandantes
coinciden con los examinados por la Corte Constitucional en esas providencias.

39. De acuerdo con ello, le corresponde a esta Corporacion establecer si sobre el articulo 55
de laley demandada operé el fendmeno de la cosa juzgada.

40. Sobre el particular, la Corte Constitucional ha establecido que la cosa juzgada tiene una
“(...) funcidén negativa, que consiste en prohibir a los funcionarios judiciales conocer,
tramitar y fallar sobre lo ya resuelto, y una funcion positiva, que es proveer seguridad a las
relaciones juridicas”[68].



41. En la Sentencia C-744 de 2015[69] se reiteraron las reglas de verificacion de la
existencia de cosa juzgada, a partir de las cuales se establece que ésta se configura
cuando:

“(i) se proponga estudiar el mismo contenido normativo de una proposicion juridica ya
estudiada en una sentencia anterior; (ii) se presenten las mismas razones o
cuestionamientos (esto incluye el referente constitucional o norma presuntamente
vulnerada), analizados en ese fallo antecedente; y (iii) no haya variado el patrén normativo
de control”[70].

42. Es decir, para que se constante el fendmeno se requieren tres elementos: (i) identidad
de objeto; (ii) identidad de causa petendi; y (iii) subsistencia del patrén normativo de
control[71].

43. Cabe reiterar que la cosa juzgada, como institucion juridico-procesal que protege la
seguridad juridica, es una categoria general del derecho que se regula de forma unitaria, sin
perjuicio de que varie dependiendo de la naturaleza del asunto.

Por ejemplo, en los casos de litigios concretos el tercer elemento se referird a la identidad
de partes. No obstante, en sede de control de constitucionalidad esa diferencia se traduce
en los efectos de la decisidn, que en este campo seran erga omnes, mientras que en otros
seran, generalmente, inter partes.

44, En el asunto que se somete a consideracidon de la Corte no se estructura la cosa juzgada
constitucional por tratarse de disposiciones normativas con sentidos diferentes a la que aqui
se estudia.

45. En las tablas 1y 2, a continuacidn, se presentan las normas demandadas que fueron
analizadas en las sentencias sefialadas por el MinTIC en comparacion con el presente caso
para facilitar su cotejo:

Tabla 1. Cotejo entre la norma demandada en la Sentencia C-066 de 1997 y el caso bajo
examen.

Sentencia C-066 de 1997

Caso bajo examen
LEY 142 DE 1994

Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan
otras disposiciones

LEY 1341 DE 2009

Por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la informacién y la



organizacién de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones -TIC-, se crea
la Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones.

“Articulo 27.3. (...)

“Articulo 27.7. Los aportes efectuados por la nacidn, las entidades territoriales y las
entidades descentralizadas de cualquier nivel administrativo a las empresas de
servicios publicos, se regiran en un todo por las normas del derecho privado.

“Articulo 30. Principios de interpretacion. (...)

“Articulo 31. Concordancia con el Estatuto General de la Contratacion Publica. Los
contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios publicos a los
que se refiere esta ley, y que tengan por objeto la prestacidon de esos servicios,

se regiran por el paragrafo 1 del articulo 32 de la ley 80 de 1993 y por la presente ley,
salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.

(...)

“Articulo 32. Régimen de derecho privado para los actos de las empresas. Salvo en
cuanto la Constitucion Politica o esta ley dispongan expresamente lo contrario, la
constitucién, y los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los

requeridos para la administracién y el ejercicio de los derechos de todas las personas
gue sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta ley, se regiran exclusivamente por
las reglas del derecho privado.

“La regla precedente se aplicara, inclusive, a las sociedades en que las entidades
publicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes representen dentro del
capital social, ni a la naturaleza del acto o del derecho que se ejerce.

“Se entiende que la autorizacién para que una entidad publica haga parte de una
empresa de servicios publicos organizada como sociedad por acciones, faculta a su
representante legal, de acuerdo con los estatutos de la entidad, para realizar respecto
de la sociedad, las acciones y los derechos inherentes a ella todos los actos que la ley
y los estatutos permiten a los socios particulares.

“Articulo 35. Deber de buscar entre el publico las mejores condiciones objetivas. (...)
“Articulo 37. Desestimacion de la personalidad interpuesta. (...)

“Articulo 38. Efectos de nulidad sobre actos y contratos relacionados con servicios
publicos. (...)

“Articulo 39. Paragrafo. Salvo los contratos de que trata el numeral 39.1, todos
aquellos a los que se refiere este articulo se regiran por el derecho privado. Los que
contemplan los numerales 39.1, 39.2, y 39.3, no podran ser cedidos a ningun titulo, ni

podran darse como garantia, ni ser objeto de ningun otro contrato, sin previa y
expresa aprobacion de la otra parte”.



ARTICULO 55. Régimen juridico de los proveedores de redes y servicios de las

tecnologias de la informacién y las comunicaciones. Los actos y los contratos, incluidos
los relativos a su régimen laboral y las operaciones de crédito de los proveedores de
las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, cualquiera que sea su
naturaleza, sin importar la composicion de su capital, se regiran por las normas del

derecho privado”.

Tabla 2. Cotejo entre la norma demandada en la Sentencia C-736 de 2007 y el caso bajo
examen.

Sentencia C-736 de 2007

Caso bajo examen
“Decreto-ley 128 de 1976

“Articulo 1: Las normas del presente decreto son aplicables a los miembros de las
Juntas o Consejos Directivos de los Establecimientos Publicos, de las Empresas
Industriales o Comerciales del Estado y de las Sociedades de Economia Mixta en las
que la nacion o sus entidades posean el noventa (90%) o mas de su capital social,

y a los Gerentes, Directores o Presidentes de dichos organismos.

(...)
“LEY 489 DE 1998

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

“2. Del Sector descentralizado por servicios:

a) Los establecimientos publicos;

b) Las empresas industriales y comerciales del Estado;

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

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

e) Los institutos cientificos y tecnoldgicos;

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



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

(..)"

“Articulo 68. Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden
nacional, los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las
superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica,
las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios publicos y
las demas entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo objeto principal sea
el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o la
realizaciéon de actividades industriales o comerciales con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio. Como érganos del Estado aun cuando
gozan de autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema
direccién del 6rgano de la administracion al cual estan adscritas.

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

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

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

(..)"

“Articulo 102. Inhabilidades e incompatibilidades. Los representantes legales y los
miembros de los consejos y juntas directivas de los establecimientos publicos, de las
empresas industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta
en las que la Nacién o0 sus entidades posean el noventa por ciento (90%) o mas de su
capital social y de las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios, estaran
sujetos al régimen de inhabilidades, incompatibilidades, y responsabilidades previstas
en el Decreto 128 de 1976 y demas normas que lo modifiquen o adicionen”

“LEY 142 DE 1994

“por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan
otras disposiciones.

“Articulo 14. Definiciones. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendran en cuenta las
siguientes definiciones



“14.6. Empresa de servicios publicos mixta. Es aquella en cuyo capital la Nacion, las
entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen
aportes iguales o superiores al 50%.

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

LEY 1341 DE 2009

Por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la informacion y la
organizacién de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones -TIC-, se crea
la Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones.

Articulo 55. Régimen juridico de los proveedores de redes y servicios de las tecnologias
de la informacién y las comunicaciones. Los actos y los contratos, incluidos los
relativos a su régimen laboral y las operaciones de crédito de los proveedores de las
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, cualquiera que sea su naturaleza,

sin importar la composicién de su capital, se regiran por las normas del derecho
privado”.

46. La comparacion de las normas permite descartar la configuracidon de la cosa juzgada
formal, ya que las disposiciones examinadas en las sentencias citadas son formalmente
distintas a la demandada en esta oportunidad. Por lo tanto, es evidente que los cargos que
ahora examina la Sala Plena no se dirigen contra las mismas normas declaradas exequibles
en las providencias en mencion.

47. Ahora bien, la determinaciéon de la cosa juzgada material exige evaluar tanto el
contenido de las normas para establecer su identidad, como los cargos de
inconstitucionalidad estudiados previamente.

En el presente caso, las normas contrastadas cambian la naturaleza juridica de entidades
en las que tiene participacidn el Estado, a través de formulas idénticas en relacién con el
régimen juridico y la categorizacién de los servidores publicos. Sin embargo, estos
elementos no son suficientes para concluir que se trata de las mismas disposiciones, debido
a que: (i) se dirigen a destinatarios especificos y diferentes; y (ii) se expidieron en contextos
diversos.

48. Finalmente, descartada la cosa juzgada material, la Sala considera necesario precisar
que, en la medida en que las disposiciones acusadas y los cargos formulados guardan
similitudes notables con los preceptos legales que fueron objeto de pronunciamiento en las
sentencias anotadas, estas providencias constituyen un precedente para el caso bajo
examen.

49, Asi las cosas, la Sala concluye que no se configura la cosa juzgada constitucional y
procede a delimitar su objeto de analisis y a pronunciarse sobre el fondo de este asunto.



Planteamiento del problema juridico y esquema de resolucién

50. Los demandantes aducen que el articulo 55 de la Ley 1341 de 2009 a través de la
fijacion de un régimen exclusivo de derecho privado para los actos y contratos de los
prestadores de redes y servicios TIC’s viola los articulos 209 y 210 de la Constitucién
Politica, debido a que excluye la aplicacién de los principios de la funcién administrativa en
la operacidén de las empresas que prestan servicios y redes TIC.

La Superintendencia de Industria y Comercio, la Asociacién Nacional de Empresas de
Servicios Publicosy Comunicaciones ~-ANDESCO-, la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Narifio y el Observatorio de Intervencién Ciudadana Constitucional de
la Universidad Libre, de forma principal, y el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y
las Comunicaciones y el Departamento Nacional de Planeacion, de forma subsidiaria,
solicitaron la declaratoria de exequibilidad de la norma acusada. Lo anterior, debido a que
consideran que el legislador tiene un amplio margen de configuracion en el disefio de la
estructura del Estado, el cual incluye la creacion de sociedades de economia mixta y la
definicién tanto del régimen de derecho aplicable a tales empresas, como del tratamiento
juridico de sus trabajadores.

A su turno, el Grupo de Acciones Publicas de la Universidad del Rosario solicité que se
declare la exequibilidad condicionada del articulo 55 acusado, en el entendido de que el
legislador incurrié en una omisidn legislativa, al no considerar la composicion del capital de
las entidades descentralizadas por servicios, y el Semillero de Acciones Publicas de la
Pontificia Universidad Javeriana de Bogota solicitdé se declare la inexequibilidad del articulo
en cuestién, por vulnerar los principios de la actividad administrativa consagrados en el
articulo 210 superior.

Por su parte, la Procuraduria General de la Nacidn solicité que se declare la exequibilidad de
los apartes acusados, pues, de un lado, es claro que los principios de la funcién
administrativa siempre irradian la actuacién de las entidades descentralizadas por servicios;
y, de otro, porque el legislador tiene un amplio margen de configuracién en el disefio de la
estructura del Estado, el cual incluye la creacion de sociedades de economia mixta y la
definicién del régimen de derecho aplicable a tales empresas vy esta circunstancia no
transgrede alguna prohibicidn de indole constitucional y responde a un fin legitimo, esto es,
el adecuado ejercicio de las actividades comerciales de las empresas del sector
descentralizado por servicios.

51. De conformidad con los cargos formulados por los demandantes la Corte Constitucional
debe determinar si:

(El articulo 55 de la Ley 1341 de 2009, al fijar el régimen exclusivo de derecho privado para
los proveedores TIC's, sin tener en cuenta la composicién de capitales de los mismos,
vulnera los articulos 209 y 210 de la Constitucidon que establecen los principios de la
funcion administrativa?

Para resolver el problema juridico planteado, la Sala seguira la siguiente metodologia: (i)
especificara el sentido y alcance de la norma acusada; (ii) se referira a los principios de la
funcion administrativa; (iii) abordara el amplio margen de configuracion del legislador en la



organizacion administrativa del Estado; y (iv) precisara el concepto de la descentralizacion
por servicios en la Constitucién Politica y sus consecuencias en la determinacién del
régimen juridico de los proveedores TIC's. Finalmente, a partir de estas consideraciones
generales, la Sala examinara la constitucionalidad de la disposicién impugnada en virtud del
cargo presentado.

Contexto y alcance de la norma acusada

52. La Ley 1341 de 2009, mediante la cual el legislador organizé la actividad de provision de
redes y servicios de TIC's, obedece a la formulaciéon de una politica publica sometida a un
régimen de competencia, proteccién al usuario, garantia de la cobertura y calidad de los
servicios, uso eficiente de las redes y del espectro radioeléctrico, entre otras cosas, para
facilitar el “libre acceso y sin discriminacién de los habitantes del territorio nacional a la
sociedad de la informacién”, en los términos del articulo 12 de la misma norma.

En el articulo 22 se encuentran consagrados los principios orientadores de la mencionada
ley asi:

“1. Prioridad al acceso y uso de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones.
2. Libre competencia.

3. Uso eficiente de la infraestructura y de los recursos escasos.

4. Proteccion de los derechos de los usuarios.

5. Promocién de la inversion.

6. Neutralidad tecnoldgica.

7. El derecho a la comunicacion, la informacién y la educacion y los servicios basicos de las
TIC.

8. Masificacion del gobierno en linea”.

Por su parte, el articulo 62 define las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
como “el conjunto de recursos, herramientas, equipos, programas informaticos,
aplicaciones, redes y medios, que permiten la compilacién, procesamiento,
almacenamiento, transmisién de informaciéon como voz, datos, texto, video e imagenes”.

Al mismo tiempo, el articulo 10 declara que la provisién de redes y servicios de
telecomunicaciones es un servicio publico esencial (articulo 73, inciso 3°), cuyo titular es el
Estado. “En estos términos, el efecto practico de la ley en cuestion es que el sector de las
TIC's ya no se rige por la Ley 142 de 1994, de manera que ningln servicio que lo
comprende, constituye, en adelante, un servicio publico domiciliario, pero si un servicio
publico no domiciliario [articulo 10]"[72].

Por su parte, el articulo 55, que se analiza, establece que todos los actos y contratos de los
proveedores de redes y servicios TIC's, independientemente de su naturaleza y de la



composicion de su capital, se regiran por las normas del derecho privado. En tal sentido, la
norma se conforma de dos partes. Una, se refiere a la naturaleza de diferentes negocios
juridicos vy al régimen juridico de los mismos (derecho privado) y, otra, sefiala la naturaleza
genérica de las empresas que los celebra, a saber proveedores TIC's.

53. La consagracion del régimen de derecho privado para este tipo de actividades no se
inaugurd con la norma demandada. Asi, el articulo 38 de la Ley 80 de 1993 (derogado
expresamente por el articulo 73 de la Ley 1341 de 2009) referente al régimen especial de
contratacion de las entidades estatales que tienen por objeto la prestacion de servicios y
actividades de telecomunicaciones, establecié un régimen especial de contratacién para
dichas entidades en relacién con los contratos de adquisicién y suministro de equipos,
construccién, instalacién y mantenimiento de redes y de los sitios donde se ubiquen[73].

Como se advierte, el articulo 55 de la Ley 1341 de 2009 varia el régimen de contratacién,
pues establece que los actos y contratos de los proveedores de redes y servicios de las
TIC's, independientemente de su naturaleza de participacion mayoritaria publica o privada,
se regiran por las normas de derecho privado.

Ahora, si bien la norma demandada cubre los actos y contratos de todos los tipos de
“proveedores de redes y servicios TIC's”, los argumentos de los demandantes se dirigen a
afirmar que el establecimiento de un régimen juridico de derecho privado para los
proveedores de redes y servicios de las TIC's, cuyo capital sea mixto o publico desconoce
los principios de la funcién administrativa, por lo que es pertinente que la Sala se refiera a
la naturaleza juridica de los proveedores de redes y servicios de las TIC's.

(i) De la lectura integral de la Ley 1341 de 2009, se desprende con claridad que no se
regula la naturaleza juridica de los proveedores de redes y servicios, de manera que
tampoco ofrece una definicion sobre la clasificacion de quiénes pueden prestarlos. Esta
perspectiva se confirma con la lectura del articulo 55 demandado, que sefiala que “los actos

y los contratos, incluidos los relativos a su régimen laboral y las operaciones de crédito de
los proveedores de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, cualquiera que
sea su naturaleza, sin importar la composicion de su capital, se regiran por las normas del
derecho privado” (negrita fuera de texto).

Por lo anterior, de la disposicion se desprende que la naturaleza de los prestadores no es
Unica, pues contempla la posibilidad de que existan varias. Asi ha sido entendido por el
Consejo de Estado[74], al afirmar que “la expresion “proveedor de bienes y servicios”, no
alude ni es una categoria especial o propia de los operadores de estos servicios, sino la
identificacion general de los distintos actores que se ocupan de las
telecomunicaciones”[75]. De manera que la naturaleza de los diferentes proveedores de
servicios TIC's dependera de la forma que adopte cada uno de ellos.

(ii) De esta forma, la Sala entiende que este concepto abarca varias posibilidades[76]: (a)
las empresas oficiales, que tienen capital 100% estatal, (b) las mixtas, que combinan el
capital publico con el privado, con participacién de al menos el 50% de capital publico, y
(c) las privadas, que tienen capital 100% privado.

(iii) A su vez, las oficiales pueden adoptar dos naturalezas diferentes: ser sociedades por



acciones, o convertirse en empresas industriales y comerciales del Estado en los términos
del paragrafo del articulo 17 de la Ley 142 de 1994[77].

(iv) Las sociedades de economia mixta, que se ajustan a la forma de sociedades por
acciones, en virtud del inciso primero del articulo 17 de la Ley 142 de 1994. Su naturaleza
se deriva del articulo 97 de la Ley 489 de 1998[78], que dispone ademas que, cuando el
aporte de la Nacidn sea superior al 90% del capital, tendran el régimen de las empresas
industriales y comerciales del Estado.

(v) Finalmente, los proveedores TIC's privados son aquellos en los que los particulares
poseen el 100% del capital social y que son proveedores en virtud de la liberalizacion del
mercado de las comunicaciones que conservo la Ley 1341 de 20009.

En suma, de acuerdo con lo expuesto, la regla juridica del articulo 55 demandado aplica
para todos los tipos de proveedores, independientemente de su naturaleza, aunque los
demandantes hayan concentrado su argumentacion en el caso de los proveedores TIC's
oficiales o mixtos. En consecuencia, el analisis de la Sala no se concentrara en las normas
que rigen la creacién y organizacion especifica de cada tipo de proveedor, sino que
analizard la constitucionalidad de la regla de sujeciéon general al derecho privado
establecida por el legislador para los proveedores TIC's en el articulo demandado para las
empresas oficiales y mixtas que ofrezcan redes y servicios de TIC's.

Los principios de la funcién administrativa de rango constitucional[79]

55. El articulo 209 de la Constitucion Politica sefiala que el principal propédsito de la funciéon
administrativa es la consecucién del interés general y para lograr ese objetivo establece
como principios rectores la igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad
y publicidad. Asimismo, identifica la descentralizacion, delegacion y desconcentracién como
mecanismos para el desarrollo de la funcion publica.

Los principios descritos irradian toda la actuacion del Estado y han sido objeto de un amplio
desarrollo legal y jurisprudencial. En efecto, los principales cuerpos normativos relacionados
con la administracién publica, tales como las Leyes 489 de 1998, 909 de 2004, 1150 de
2007[80] y 1437 de 2011, resaltan la necesidad de que el ejercicio de las funciones se rija
de acuerdo con esos mandatos.

56. Por su parte, la jurisprudencia constitucional se ha ocupado de definir el alcance de los
principios en mencién, conforme con las demas previsiones de rango constitucional, y ha
sefalado que:

El principio de igualdad, en concordancia con el articulo 13 Superior, esta relacionado con la
obligacion del Estado y de sus agentes de brindar la misma proteccién y trato a todas las
personas, sin perjuicio de las medidas diferenciadas, dirigidas a hacer efectivo dicho
principio en relacidén con sujetos de especial proteccién constitucional.

En relacién con la igualdad es necesario precisar que ademds de su caracter
multidimensional, principio, derecho fundamental y garantia, los deberes de conducta para
su materializacién varian de acuerdo con los sujetos involucrados y el tipo de actividad. Asi,



por ejemplo, en el marco de actividades comerciales la igualdad se manifiesta en la
posibilidad de que todos los actores e interesados concurran al mercado y en la prohibicidn
de adelantar actuaciones discriminatorias. Sin embargo, la intensidad de los deberes de
los particulares dirigidos a materializar el principio es menor a la exigida a las autoridades
publicas.

Por su parte, el principio de moralidad exige que el ejercicio de la funcién publica se
enmarque dentro de los limites legales y tenga como objetivo la realizacién de las
disposiciones de la Carta Politica. Asimismo, de acuerdo con el principio de celeridad la
funcién administrativa debe cumplirse de manera agil y oportuna, y cubrir todas las
necesidades y solicitudes de los destinatarios y usuarios.

Los principios de eficacia y eficiencia buscan que se cumplan las finalidades y decisiones de
la administracion con la maxima racionalidad, esto es, mediante el uso de los recursos y
medios estrictamente necesarios para la obtencidn de resultados 6ptimos[81].

De otra parte, el principio de economia guarda relacién con la consecucion de una actividad
estatal eficaz, en el marco de la cual los procedimientos de tipo administrativo y judicial,
con observancia del debido proceso, se erijan en instrumentos para la materializacion de las

politicas publicas y de las decisiones de la administracién, y no en barreras infranqueables
que impidan la actuacion estatal y la realizacidon de los derechos de los asociados.

Por Gltimo, el principio de publicidad propugna por el conocimiento publico de las
decisiones y tramites administrativos, y en consecuencia fortalece la democracia.

57. De acuerdo con las consideraciones expuestas, resulta claro que las actuaciones del
Estado y de sus agentes deben dirigirse, principalmente, a la realizacidon del interés general
y a la consecucion de los fines del Estado Social de Derecho. Estos objetivos demarcan los
principios de la funcién administrativa descritos, que se erigen en herramientas para el
mejoramiento de la actividad, el cumplimiento de los objetivos estatales y la realizacién de
los derechos y garantias constitucionales.

El amplio margen de configuracion del legislador en la  organizacion administrativa del
Estado[82]

La importancia y el alcance fundamental de la separacién de poderes como principio rector
en la definicion de la estructura del Estado han sido ampliamente reconocidos por esta
Corporacion. Particularmente, la Sentencia C-970 de 2004[83] manifesté que el objetivo
primordial de este postulado es garantizar la libertad de las personas y el desarrollo de los
fines estatales de forma eficiente. Adicionalmente, indicéd que la separacion funcional del
poder en diferentes ramas: (i) limita su alcance en la ejecucidn de las funciones de cada
uno de sus 6rganos; (ii) restringe la indebida injerencia sobre la actividad de los asociados,
lo que garantiza el goce efectivo de una mayor libertad; y (iii) asegura que los drganos
desarrollen una mayor especializacion institucional y de esta manera manejen de forma
mas técnica sus funciones.

Por su parte, la Sentencia C-971 de 2004[84], reiterada por las Sentencias C-141 de
2010[85], C-170 de 2012[86] y C-118 de 2018[87], indicé que el constituyente de 1991



optd por un modelo en virtud del cual las funciones necesarias para cumplir los fines del
Estado se desarrollan a través de drganos autonomos e independientes. No obstante,
resalté que la separacion de poderes se encuentra matizada a través de la colaboracién
armonica y el control reciproco entre las diferentes instituciones. Lo anterior, corresponde a
un sistema de frenos y contrapesos que tiene como finalidad lograr la armonizacién entre
una mayor eficiencia del Estado y al mismo tiempo garantizar una esfera de libertad para
sus asociados que se materializa a través de la limitacidén del poder y la distribucion y
articulacién de competencias.

59. Aunada a la estructura del Estado de rango constitucional, la Carta Politica radicé en el
legislador una amplia competencia para la organizacién de la administraciéon publica, a
través del otorgamiento de facultades para la creacion, modificacion, reglamentacién y
supresion de diversas entidades pertenecientes a la Rama Ejecutiva del Poder Publico. Este

poder se evidencia en el articulo 150.7 superior, que sefialé que las competencias del
Congreso de la Republica incluyen la creacion, modificacién y supresién de entidades del
orden nacional, tales como los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos, entre otras; la reglamentacién de la creacion
y funcionamiento de las Corporaciones Auténomas Regionales; y la creaciéon de empresas
industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia mixta.

Asimismo, el articulo 210 de la Carta Politica indicd6 que solamente el legislador puede
autorizar o crear entidades descentralizadas por servicios del orden nacional, y el articulo
209 ibidem precisé que el control interno de la administracion publica se ejercera en los
términos que fije la ley.

Las disposiciones descritas evidencian una amplia competencia del legislador para definir
aspectos centrales de la administraciéon publica. Esta potestad ha sido objeto de diversos
pronunciamientos por parte de esta Corporacidn, en los que se ha destacado su amplitud,
ya que se trata de una prerrogativa concedida en términos abiertos y sujeta Unicamente a
los limites que se derivan de la Constitucidn Politica, los cuales incluyen las previsiones
competenciales de rango superior, los principios constitucionales, las finalidades del Estado
Social de Derecho, los propdsitos de la administracion y del servicio publico, y el respeto de
los derechos fundamentales de las personas.

En efecto, la Sentencia C-350 de 2004[88]recapituld los pronunciamientos de la Corte sobre
la materia y sefialé que la definicién de la estructura estatal asignada al Congreso de la
Republica comprende: (i) el disefio de los organismos que integran la administracion
nacional, la fijacién de sus objetivos, sus funciones y la vinculacién con otros entes para
fines del control; (ii) la determinacion del régimen juridico de los trabajadores, de la
contrataciéon y la adopcion de medidas de tipo tributario; y (iii) las caracteristicas
definitorias de las entidades, tales como la independencia administrativa, técnica vy
patrimonial. Por lo tanto, resulta amplio el espectro de regulaciéon del Congreso de la
Republica en la determinacién de la estructura y funcionamiento de la administracion
publica.

60. En conclusidn, la Constitucion Politica faculta al legislador con un amplio margen de
configuracién para organizar los entes  descentralizados por servicios. La Constitucion



autoriza de esta manera al legislador para imponer el régimen juridico adecuado a los actos
y contratos que celebren tales entes descentralizados, donde se encuentran, como
subgrupo, las empresas prestadoras de TIC's.

El concepto de descentralizacién por servicios en la  Constitucién Politica y sus
consecuencias en la determinacién del régimen juridico de los proveedores TIC's

61. Uno de los insumos principales para determinar el alcance de los principios de la funcion

administrativa y su aplicabilidad en las diversas manifestaciones de la descentralizacion,
incluida la que se ejerce por servicios, es la revision de las consideraciones expuestas sobre
el particular en la Asamblea Nacional Constituyente y que para el caso de los articulos 209 y
210 superiores se pueden extraer, principalmente, de los informes presentados en las
comisiones correspondientes, pues en las votaciones no se presentaron discusiones sobre
esos articulos.

Asi, hay que destacar que en la exposicion de motivos del informe presentado a la Comision
Tercera[89] en el que se propuso el articulado que hoy corresponde a los articulos 209 y 210
de la Carta Politica, se hizo énfasis en la previsidon de los mecanismos a través de los
cuales se puede cumplir la actividad administrativa -descentralizacién, desconcentraciony
delegacién- con el propdsito de “lograr coherencia que necesita la Constitucion para
fortalecer y estructurar, de manera lédgica 'y armodnica, el érgano ejecutivo y facilitar y
promover el ejercicio de las funciones a su cargo, y determinar claramente quiénes lo
conforman, con sus funciones especiales y la manera de cumplirlas eficazmente”[90].

En ese mismo sentido, el informe presentado a la Comisidn Tercera relacionado con la
“Estructura del Estado”[91] expuso la necesidad de consagrar en la Constitucién las ideas
bésicas del Estado, tales como: (i) las Ramas del Poder Publico; (ii) los Organos del Estado;
(iii) las Funciones; y (iv) las Entidades Descentralizadas. Con respecto a este Ultimo asunto
precisdé que la creacién de aquellos “debe ser estrictamente regulada por la Constitucion,
asignando esa competencia al -legislador u otro 6rgano y determinando sus condiciones de
ejercicio”[92]. (Negrillas propias)

Por su parte, el informe de ponencia para segundo debate precis6é que la descentralizacién
en todas sus modalidades podia presentarse en la Constitucion de 1886 a partir del articulo
50 y destacd que este mecanismo seguiria teniendo cabida en la nueva Carta Politica. “No
obstante, conviene consagrar expresamente ademas de la territorial, la descentralizacion
que se hace funcionalmente o por servicios y la que se hace por colaboracién, para sefalar
asi los fundamentos que deben regir este fendmeno.”[93]

Las consideraciones descritas evidencian que el Constituyente se interesd por la inclusion
de mecanismos que permitan el adecuado ejercicio de la funcién de la Rama Ejecutiva y la
forma en la que operan. En consecuencia, la primera conclusién relevante sobre las
entidades descentralizadas es que la Carta Politica no se limit6é a prever requisitos de
creacion, pues también se interesd por la fijacién de pautas, de rango constitucional, para el
ejercicio de sus actividades que, bajo una lectura sistematica de la Constitucion,
corresponden a los principios de la funciéon administrativa.

62. De esta manera, la adopcidn de la féormula del Estado Social de Derecho dio paso a una



estructura politico-administrativa mucho mas compleja. Segun la Sentencia C-736 de
2007[94]:

“Este cambio de perspectiva significo la ampliacién del concepto de funcion ejecutiva, es
decir, un aumento de la actividad de la Administracién, al cual correspondié el crecimiento
de su estructura organica que se vio ampliada con nuevas formas de entidades publicas.
Entre las nuevas funciones asignadas a la Administracién aparecen, entre otras, las de
fomento e intervencién econdmica, asi como la de garantia de la adecuada prestacion de
los servicios publicos, para cuyo cabal cumplimiento surge el concepto de descentralizacion
administrativa por servicios”.

63. Como es sabido, una de las formas de descentralizacion administrativa es la llamada
descentralizacidn por servicios, que implica el otorgamiento de competencias o funciones a
entidades publicas no territoriales y diferentes del Estado, que se crean para ejercer una
actividad especializada en forma auténoma. La existencia de esta forma de
descentralizacién ha sido justificada en la necesidad que tiene la administraciéon de
especializar y tecnificar el cumplimiento de ciertas funciones, y en la realidad de que, en
ciertos casos, por razones de conveniencia publica las mismas estan llamadas a ser
ejercidas dentro de un régimen de competencia o de concurrencia con los particulares.

En efecto, varias disposiciones constitucionales actualmente se refieren a las entidades
descentralizadas en general, y de manera particular a las entidades descentralizadas por
servicios. Asi, en el numeral 7° del articulo 150 de la Carta el constituyente autorizé al
legislador para crear o autorizar la creacién de este tipo de entidades en el orden nacional,
y sefald que al Congreso le correspondia, mediante ley, “determinar la estructura de la
administracién nacional y crear, suprimir o fusionar ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y otras entidades del orden
nacional, sefialando sus objetivos y estructura organica;... asi mismo, crear o autorizar la
constituciéon de empresas industriales y comerciales del estado y sociedades de economia
mixta”.

De igual manera, en el numeral 7° del articulo 300 de la Carta y en el numeral 6° del
articulo 313 ibidem, el constituyente admitié la descentralizacidén por servicios en el nivel
territorial, cuando concedid a las asambleas y a los concejos la facultad de crear los
establecimientos publicos y las empresas industriales o comerciales del departamento o del
municipio, segln sea el caso, y de autorizar la formacién de sociedades de economia mixta
de estos niveles territoriales. Por su parte, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
210 de la Constitucién, el constituyente indicé que competia al legislador determinar el
régimen juridico de las entidades descentralizadas de cualquier nivel territorial.

64. De manera que la propiedad publica no exige necesariamente la implementacion de un
régimen de derecho publico, nila prestacion de un servicio publico (en este caso un servicio
publico no domiciliario) exige la implementacidén de un régimen publico; el legislador tiene
amplia libertad de configuracién para determinar el régimen juridico aplicable a las
empresas total o parcialmente publicas que prestan servicios publicos.

65. En los ultimos afios, diferentes normas han tenido el objeto de dotar a las empresas
total o parcialmente publicas de la capacidad de concurrencia a los mercados. Asi por



ejemplo, la Ley 489 de 1998 define en el articulo 85 a las empresas industriales y
comerciales del Estado como empresas con patrimonio exclusivamente provenientes de
bienes o fondos publicos, al tiempo que insiste en los articulos 85, 87 y 93 en que dichas
empresas operaran bajo el régimen de derecho privado, no solo para lograr la agilidad
necesaria en la concurrencia y competencia en los mercados, sino también para impedir
que los privilegios y prerrogativas estatales rompan la igualdad en la competencia con los
particulares[95].

Este panorama ha sido suficientemente analizado por la Corte Constitucional:

(i) En la Sentencia C-066 de 1997[96], a propdsito de la demanda en contra de varios
articulos[97] de la Ley 142 de 1994, por medio de la cual se establece el régimen de los
servicios publicos domiciliarios, la Corte analizé si la regulacién de la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios, y su sometimiento al régimen del derecho privado, violaba
la Constitucién “convirtiéndose, como lo afirma el demandante, en una “privatizacion” de la
reglamentacion de tales servicios”.

En esa ocasién, este Tribunal aclar6é que los servicios publicos en general, y los servicios
publicos domiciliarios en particular, son actividades inconfundibles e inherentes a la
finalidad del Estado Social de Derecho colombiano (articulo 365 Superior). De esa forma, el
articulo anotado los reconoce como inherentes a la finalidad social del Estado, a quien
atribuye el deber de asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional. Sin embargo, el Constituyente defirid en el legislador la potestad de definir su
régimen juridico anticipando, eso si, la posibilidad de que los mismos fueran prestados por
el Estado directamente, o indirectamente a través de comunidades organizadas y
particulares, pero en todo caso conservando su regulacién, control y vigilancia.

Adicionalmente, en la sentencia anotada, la Corte encontré que no tenia razéon el
demandante, cuando sugirid que el fin de la norma acusada es alejar del control fiscal los
recursos publicos trasladados a las empresas de servicios publicos domiciliarios, pues
claramente las mismas estaban bajo la vigilancia de la Contraloria General de la Republica,
de las contralorias departamentales y de las municipales. Lo anterior porque, de
conformidad con los articulos 22 y 42 de la Ley 42 de 1994, relativa a la organizacién del
control fiscal financiero de los recursos estatales, es claro que dicho tipo de control se
extiende a “los particulares que manejen fondos o bienes del Estado, las personas juridicas
0 cualquier tipo de organizaciéon o sociedad que maneje recursos del Estado en lo
relacionado con éstos” y es “ejercido en forma posterior y selectiva por la Contraloria
General de la Republica, las contralorias departamentales y municipales, los auditores, las
auditorias y las revisorias fiscales de las empresas publicas municipales”.

En consecuencia, ya desde la Sentencia C-066 de 1997, esta Corte ha interpretado de
manera pacifica que la gestion de las empresas de servicios publicos en general, y publicos
domiciliarios en particular, no escapa al control fiscal de las entidades constitucionalmente
competentes para ejercerlo y tampoco a la vista ciudadana, en razén de lo cual el
establecimiento de un régimen privado no contraria la Carta Politica.

(ii) En la Sentencia C-691 de 2007[98], la Corte estudié la constitucionalidad del régimen
juridico de derecho privado que tienen las entidades industriales y comerciales del Estado



cuando se asocian con otros entes descentralizados. En esa ocasién este Tribunal recordé
que el Estado colombiano establece los mercados para la prestacion de los servicios
publicos y se reserva la competencia para participar en ellos de manera directa a través de
empresas publicas, conservando el legislador la competencia constitucional para configurar
el régimen juridico de las entidades descentralizadas. Esta configuracion legislativa se
implementa, de manera general, en el Estatuto Basico de la Administracién Publica (Ley 489
de 1998) y en las leyes especiales aplicables por sectores.

(iii) En cuanto a las sociedades de economia mixta, la Sentencia C-722 de 2007[99] estudié
una demanda formulada en contra de los articulos 62y 7¢ de la Ley 1118 de 2006, a través
de los que se transformé a Ecopetrol en una sociedad de economia mixta y se precisé que
todos sus actos, contratos y actuaciones se regirian exclusivamente por las reglas de
derecho privado. El actor cuestiond la fijacion del régimen juridico, ya que supuestamente
relevaba a dicha entidad, constituida con aportes publicos, del cumplimiento de los
principios de la funcién administrativa previstos en el articulo 209 superior.

Al decidir la censura descrita, la Sala Plena destacé que, si bien las sociedades de economia
mixta tienen fundamento constitucional, no fueron definidas directamente por la norma
superior, razén por la cual el legislador tiene la competencia para establecer aspectos
relevantes de su disefio, maxime si se considera que el articulo 210 de la Constitucién
sefiald que la ley debe establecer el régimen juridico de las entidades descentralizadas por
Servicios.

Por lo tanto, si la Carta Politica le asigné al legislador la competencia de configuracién del
régimen juridico de las entidades descentralizadas, no podia predicarse su vulneracién
porque dicha autoridad, en virtud de la potestad que se le otorgd, dispuso que Ecopetrol
S.A., una vez constituida como sociedad de economia mixta, se regiria exclusivamente por
las reglas del derecho privado.

Adicionalmente, la Sala resalté que aunque la sociedad en mencidn: (i) contaba en su
composicion accionaria con la participacién de particulares; (ii) estaba sujeta a un régimen
de derecho privado; (iii) no cumplia funciones administrativas; y (iv) desarrollaba
actividades de naturaleza industrial y comercial, conservaba su calidad de entidad publica.

Asimismo, explicé que el caracter de entidad publica también generaba para Ecopetrol la
obligacion de observar los principios de la funciéon administrativa, previstos en el articulo
209 Superior y propugnar por la realizacion del interés general. En ese sentido, adujo que
en las sociedades de economia mixta “han de coexistir, de una parte, el interés general
inherente a la vinculacién de recursos publicos en la conformacion del respectivo capital
social y, de otra parte, la garantia de la plena vigencia de la libertad econdmica, la libre
competencia y, en general, de los intereses privados propios de la actividad empresarial de
los particulares.”

Ademas, la sentencia precisd que las controversias y litigios originados en la actividad de
Ecopetrol deberian ser juzgados por la jurisdiccidon de lo contencioso administrativo de
conformidad con la Constituciéon vy la ley.



Finalmente, la Sala Plena consider6 que era innecesario condicionar la norma acusada, ya
que esta no podia ser interpretada en el sentido de que se desconocieran las disposiciones
constitucionales aplicables a las sociedades de economia mixta, en su calidad de entidades
descentralizadas.

Por su parte, la Sentencia C-118 de 2018[100] estudié la demanda formulada contra los
articulos 52 y 62 (parciales) de la Ley 1427 de 2010, a través de los que se modifico la
naturaleza juridica de la Empresa Servicio Aéreo a Territorios Nacionales (Satena) como
sociedad de economia mixta y se establecia que se regiria “exclusivamente por las reglas
del derecho privado”.

En esa ocasidn, la Sala establecié que Satena, como sociedad de economia mixta y en la
medida en que (i) estaba vinculada al sector descentralizado por servicios, (ii) estaba
conformada por recursos publicos, y (iii) ejercia una actividad comercial que contribuye al
ejercicio de los fines del Estado, “también deb[ia] observar los principios de la funcion
administrativa, especialmente aquellos relacionados con la moralidad de la funcién publica,
la eficacia y la preservacion de los recursos del Estado”.

Adicionalmente la Sala resaltd que, dado que una de las lecturas de la norma acusada (que
contenia la palabra “exclusivamente”) permitia la exclusidn de los principios de la funcién
administrativa del régimen juridico de la entidad en mencién, la misma transgredia el
articulo 209 superior, por lo que era necesario en ese caso condicionar la exequibilidad en
el sentido de precisar que el régimen juridico de Satena también incluia los principios de la
funcién administrativa.

A partir de esas consideraciones, adujo la Corte que a pesar de las diferencias en las partes
resolutivas entre esa providencia y la Sentencia C-722 de 2007, la decisién simplemente
precisaba el precedente de esta a través de la reiteracion de la ratio decidendi y su
consecuente materializacion en el condicionamiento de la norma. Lo anterior por cuanto en
el estudio del cargo, la Corte concluyé que la definicién de un régimen “exclusivamente”
de derecho privado si vulneraba el articulo 209 de la Constitucién. Asi, la Sala precisé en
esa ocasion que:

“[E]s necesario sefialar que la violacidn de la Carta Politica no se deriva de la fijacién de las
normas de derecho privado pues, como se explicd en los fundamentos juridicos 44 a 46, el
legislador tiene una amplia competencia para definir la estructura de las entidades publicas
y el régimen juridico de su actividad. En particular, la transgresién del articulo 209
Superior se deriva de la sustraccién de los principios de la administracién publica, la cual se
origina, en principio, en la expresion “exclusivamente”, pues esta singulariza la
normatividad aplicable e impide que el manejo de los recursos publicos invertidos en la
entidad y el desarrollo de sus objetivos sociales se adelanten conforme a los postulados en
mencion”.

Por Ultimo, en la citada sentencia, sobre la ubicacién de este tipo de sociedades en la
estructura de la administracién publica, esta Corte establecié que, “a pesar de su
autonomia juridica estan vinculadas a la Rama Ejecutiva del Poder PUblico”[101].



En conclusion, en dichas sentencias, la Corte recordd que independiente del porcentaje de
participacién que el Estado tenga en una sociedad de economia mixta, el legislador tiene
competencia para intervenir en su régimen juridico. Dicha autonomia, de otro lado, no
excluye a dichas sociedades de los controles estatales en ciertas materias -fiscales,
inhabilidades e incompatibilidades, etc.-. Las sociedades de economia mixta hacen parte
ciertamente de la estructura organica estatal, pero su actividad misional en términos
generales debe tener la flexibilidad y capacidad igualitaria de competencia que ofrecen las
normas de derecho privado[102].

La determinacion del régimen privado para los proveedores de redes y servicios TIC's del
articulo 55 de la Ley 1341 de 2009 no viola los articulos 209 y 210 superiores

67. Le corresponde a la Sala determinar si la fijacion de un régimen de derecho privado
para todos los actos y contratos de los proveedores de redes y servicios TIC's, sin importar
su composicidn de capital, contenida en el articulo 55 demandado, transgrede los principios
de la funcién administrativa previstos en los articulos 209 y 210 de la Carta Politica.

68. Como se desarrollé en los fundamentos juridicos 58 al 60 de esta sentencia, la
Constitucién consagra una amplia libertad de configuracién para determinar el la estructura
y funcionamiento de la administracién publica.

En efecto, la definicién de la estructura estatal asignada al Congreso de la Republica
comprende: (i) el disefio de los organismos que integran la administraciéon nacional, la
fijacion de sus objetivos, sus  funciones y la vinculacidon con otros entes para fines del
control; (i) la determinacién del régimen juridico de los trabajadores, de la contratacion y la

adopcién de medidas de tipo tributario; y (iii) las caracteristicas definitorias de las
entidades, tales como la independencia administrativa, técnica y  patrimonial.

69. Asi, la Constitucién Politica faculta al legislador con un amplio margen de configuracién
para organizar los entes descentralizados por servicios, dentro de las cuales esta la de
disefar la participacion del Estado en las actividades econdmicas. Al hacerlo, la Constitucion
autoriza al legislador para imponer el régimen juridico adecuado a los actos y contratos que

celebren tales entes descentralizados, dentro de los que se encuentran, como subgrupo,
las empresas prestadoras de TIC's.

70. Ahora bien, como fue aclarado en el fundamento juridico 54 y como sefalan los
demandantes en su argumentacion, de la lectura integral de la Ley 1341 de 2009 se
desprende con claridad que no se regula la naturaleza juridica de los proveedores de redes
y servicios ni la norma ofrece una definicidn sobre la  clasificacion de quiénes pueden
prestarlos, de lo que se desprende que la naturaleza de los prestadores no es Unica, pues
contempla la posibilidad de que existan varias. La naturaleza, por tanto, sera la que adopte
cada uno de ellos, al constituirse de conformidad con las normas de organizacion que les
sean aplicables.

Entonces, los proveedores a los que alude la norma demandada pueden tener diversa
naturaleza; pueden constituirse en empresas en las que el Estado tiene participacién
accionaria en colaboracién con los particulares (sociedades de economia mixta), o en
aquellas sociedades en las que todos los activos son exclusivamente estatales (empresas



industriales y comerciales del Estado). De ahi que resulte importante analizar si la fijacion
del régimen de derecho privado del articulo demandado vulnera, en el caso de las empresas
en las que el Estado tenga participacion, los principios de la funcién administrativa.

71. En efecto, el régimen privado previsto tiene el objetivo de garantizar la competencia agil
con otros actores econdmicos privados del sector TIC's. Asi, la aplicacion de normas de
derecho privado a entidades publicas, como lo establece la disposicidon acusada, tiene
fundamento en la naturaleza de las actividades que pueden desarrollar, ya que seria
inconveniente que se rijan Unicamente por las reglas del derecho publico, en virtud de las
actividades propias de los servicios publicos y la concurrencia con los particulares en el
mercado. De ahi que el legislador pueda otorgarles a estas entidades capacidad de acciény
gestion inmediatas para competir en igualdad de condiciones con las empresas del sector
privado.

No se opone a la Constitucién la creacién de entidades administrativas descentralizadas
sometidas al régimen de derecho privado, por cuanto estas tienen justificacién en las
razones mencionadas y en la congruencia con los principios de eficacia aplicables a la
funcién administrativa y a la prestacion de servicios publicos (articulos 209 y 365 de la
Constitucion)

72. Ahora bien, los articulos 209 y 210 superiores facultan al legislador con un amplio
margen de configuracién para organizar los entes descentralizados por servicios y, en el
caso de las sociedades con participacion estatal, el que la Constitucion autorice al legislador
para imponer el régimen juridico a los actos y contratos de los entes descentralizados por
servicios no significa que cuando tienen participacion estatal puedan sustraerse de los
principios de la funcién administrativa.

Asi quedé sentado en los fundamentos juridicos 61 al 66 de esta sentencia, en los que luego
de reconstruir las reglas pacificas de la jurisprudencia al respecto, la Sala precisé que el
margen de fijacion del régimen particular para las entidades descentralizadas por servicios
no las convierte en entidades particulares.

73. Entonces, en cuanto a las empresas industriales y comerciales del Estado, asi como a
las sociedades de economia mixta, si bien el legislador tiene competencia para intervenir en
su régimen juridico, dicha autonomia no las excluye de los controles fiscales y disciplinarios
en las materias establecidas en el ordenamiento juridico. Lo anterior, en vista de que estas
entidades hacen parte de la estructura organica estatal.

De manera que, el hecho de que una empresa de servicios publicos oficial o mixta se rija
por el régimen de contratacién privada, no implica que no deba guiarse por los principios
que orientan el manejo de recursos publicos. Asi  pues, la aplicacion del régimen de derecho
privado no supone la exclusién de los principios de la funcién administrativa. En tal sentido,
la Ley 1150 de 2007 establece en su articulo 13 que las entidades estatales sometidas a un
régimen contractual excepcional al Estatuto General de la Contratacién de la
Administracion Publica, “aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su
régimen legal especial, los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal de
que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucién”.



74. Entonces, la sujecion de los proveedores TIC's a los principios previstos en el articulo
209 superior es imperativa como consecuencia de los siguientes elementos:

En primer lugar, la naturaleza de la sociedad, cuando se trate de entidades publicas del
sector descentralizado por servicios. Este aspecto es relevante, pues en el caso de las
entidades descentralizadas, estas deben observar pautas de rango constitucional para el
ejercicio de su actividad. En efecto, tal y como se expuso previamente, el Constituyente no
sélo se interesd por la creacidn de estas entidades sino que también se preocupé por el
cumplimiento de sus funciones. Por ende, la referencia a los principios de la funcién
administrativa prevista en el articulo 210 superior no puede leerse de forma literal y
restrictiva, para considerar que solo orientan la creacion de dichas entidades, sino que, en
armonia con las motivaciones de la Asamblea Nacional Constituyente, debe entenderse que
dichas pautas también rigen el ejercicio de su actividad.

En segundo lugar, la conformacién a través de recursos publicos. En efecto, cuando asi
fuere y las entidades mantengan una participacion mayoritaria del Estado, es claro que
deberan sujetarse a los principios de la funcidn administrativa.

En tercer lugar, el objeto social, pues la provision de las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones también persigue el cumplimiento de los fines del Estado, razén por la que
las actividades adelantadas por los proveedores TIC's se dirigen a cumplir dichos fines.

Estos elementos, en conjunto, permiten concluir que la definicién de un régimen de derecho
privado para los proveedores TIC's no transgrede los principios que deben orientar la
funcion administrativa consagrados en el articulo 209 y 210 de la Constitucion y tal eleccién
se justifica en el amplio margen de configuracion del legislador en la materia.

75. Adicionalmente, para el caso de las sociedades TIC's con composicion de capital
mayoritariamente estatal, estas consideraciones mantienen la linea jurisprudencial de esta
Corporacion en relacién con el régimen juridico de las sociedades de economia mixta, pues
en diversas oportunidades este Tribunal ha destacado su caracter de entidades publicas y
las consecuencias que esta condicidn genera en diversos aspectos, tales como su estructura
y actividad. En efecto, los pronunciamientos previos han reconocido las singularidades de
estas sociedades, y han hecho énfasis en el manejo de recursos publicos y, la consecuente
sujecién a los controles y principios de la funciéon administrativa.

En ese sentido, es necesario precisar que la observancia de los principios de la funcién
administrativa por parte de las sociedades de economia mixta esta relacionada,
principalmente, con la administracion de recursos publicos y debe ser coherente con el
objeto de este tipo de entidades, en la medida en que desempefan actividades industriales
y comerciales, y concurren al mercado con otros competidores. Por lo tanto, la aplicacién de
los principios en menciéon no puede desconocer la naturaleza de las actividades
desempenadas y las necesidades propias del giro comercial de los negocios que adelantan.

En efecto, aunque los actos, contratos y actuaciones necesarios para el desarrollo del objeto
social de este tipo de sociedades se rijan por las normas de derecho privado, dichas
entidades deben observar los principios de la funcién administrativa, los cuales no rifien con



la modernizacion de la sociedad ni con la eficacia de su actividad. Por el contrario,
constituyen herramientas para el mejoramiento de las funciones, ya que estos mandatos
propugnan por la creacién de instrumentos necesarios para el cumplimiento de las metas
de las entidades publicas en beneficio de la calidad de la gestion y la satisfaccion de la
comunidad y de los usuarios.

76. En conclusion, la aplicacion de un régimen de derecho privado a los actos y contratos de
las empresas de servicios publicos oficiales y mixtas, cuya actividad es la provision de redes
y servicios TIC's, teniendo en cuenta que hacen parte de la rama ejecutiva como entidades
descentralizadas por servicios, no las excluye del cumplimiento de las normas sobre funcion
administrativa, como se expresa en la Sentencia C-736 de 2007[103].

Por las razones expuestas, esta Sala no encuentra contradiccidn alguna entre el articulo
demandado y las normas constitucionales indicadas y, en consecuencia, lo declarara
exequible por los cargos estudiados.

Sintesis de la decisién

77. En el presente caso, los demandantes propusieron dos cargos contra la norma acusada:
(i) el cargo por el desconocimiento de los principios de la funciéon administrativa (violacién
de articulos 209 y 210 superiores), y (ii) el cargo por la violacion del articulo 13 superior
causada por el supuesto desconocimiento de la clasificaciéon de los servidores publicos
(articulos 6°, 123 y 125 superiores).

78. Tras la presentacion de los argumentos de los intervinientes y del Ministerio Publico, la
Sala resolvid tres cuestiones preliminares.

78.1. En primer lugar, analizd la aptitud sustantiva de la demanda para producir un debate

constitucional, pues el MinTIC y el DNP consideraban que la misma no planteaba ningun
cargo claro, cierto, pertinente y suficiente respecto del concepto de la violacién. La Corte
resolvié que el primer cargo cumplidé con los requisitos de claridad, certeza especificidad,
pertinencia y suficiencia. En sentido  contrario, el sequndo cargo carecia de pertinencia,
suficiencia y certeza ya que se desprendia de una interpretacidén subjetiva y propia de la
norma acusada y se dirigia contra las implicaciones de esa interpretacion, por lo que la Sala

decidié pronunciarse sélo sobre el primer cargo.

78.2. En segundo lugar, analizé la necesidad de hacer una integracion normativa, y decidi
integrar la totalidad del articulo 55 de la Ley 1341 de 2009, para garantizar que el examen
recaiga sobre la totalidad de la disposicidbn que materialmente fue demandada. En sentido
contrario, considerd que no era procedente integrar la unidad normativa con el articulo 262
de la Ley 1450 de 2011y el articulo 73 de la Ley 1341 de 2009, como solicité el MinTIC en
su intervencién. Lo anterior, por cuando los articulos citados, aunque guardan relacién con
la materia analizada, en todo caso no tienen un vinculo inescindible, que obligue a
pronunciarse sobre su constitucionalidad. En consecuencia, el analisis de la Corte se
circunscribid exclusivamente al articulo 55 demandado.

78.3. En tercer lugar, descarté la existencia de la cosa juzgada constitucional con respecto a
las Sentencias C-066 de 1997 y C-736 de 2007, vy reconocié que, en todo caso, dichas



providencias constituian un precedente para el caso bajo examen.

79. En el examen del Unico cargo apto, dirigido contra el articulo 55 de la Ley 1341 de 2009,
la Sala establecidé que resulta claro que el legislador dispone de una amplia competencia
para definir aspectos centrales de la  administracion publica, ya que se trata de una
prerrogativa concedida en términos abiertos y sujeta Unicamente a los limites que se
derivan de la Constitucidon Politica, los cuales incluyen las previsiones competenciales de
rango superior, los principios constitucionales, las finalidades del Estado Social de Derecho,
los propositos de la administracién y del servicio publico, y el respeto de los derechos
fundamentales de las personas.

En particular, la Sala establecié que los articulos 209 y 210 superiores facultan al legislador
con un amplio margen de configuraciéon para organizar los entes descentralizados por
servicios y, en el caso de las sociedades con participacién estatal, el que la Constitucion
autorice al legislador para imponer el régimen juridico a los actos y contratos de los entes
descentralizados por servicios no significa que cuando tienen participacion estatal puedan
sustraerse de los principios de la funcidon administrativa.

Entonces, en cuanto a las empresas industriales y comerciales del Estado, asi como a las
sociedades de economia mixta, si bien el legislador tiene competencia para intervenir en su
régimen juridico, dicha autonomia no las excluye de los controles fiscales en las materias
establecidas en el ordenamiento juridico, lo cual materializa los principios que se indicaban
violados. Lo anterior en vista de que estas entidades hacen parte de la estructura organica
estatal.

80. En consecuencia, sobre la definicion del régimen de derecho privado para los

proveedores TIC's consagrado en el articulo 55 demandado, la Sala encontré que la misma

no transgrede los principios que deben orientar la funciéon administrativa consagrados en el
articulo 209 y 210 de la Constitucion.

Lo anterior, por cuanto la aplicacion de un régimen de derecho privado a los actos y
contratos de las empresas de  servicios publicos oficiales y mixtas, cuya actividad es la
provision de redes y servicios TIC's, teniendo en cuenta que hacen parte de la rama
ejecutiva como entidades descentralizadas por servicios, no las excluye del cumplimiento
de las normas sobre funcidon administrativa.

Por las razones expuestas, esta Sala no encontrd contradiccién alguna entre el articulo
demandado y las normas constitucionales indicadas y, con base en las consideraciones
expuestas decidié declarar la exequibilidad del articulo 55 de la Ley 1341 de 2009 por el
cargo examinado.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la Republica de
Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE el articulo 55 de la Ley 1341 de 2009, en relacién con el cargo por



violacion de los articulos 209 y 210 de la Constitucion.
Notifiquese, comuniquese y cimplase.
Gloria Stella Ortiz Delgado
Presidenta
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