Sentencia C-736/07

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN REGIMEN DE SOCIEDADES DE ECONOMIA
MIXTA-Alcance

DESCENTRALIZACION POR SERVICIOS-Concepto
SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA-Caracteristicas

RAMA EJECUTIVA-Enumeracion del articulo 115 de la Constitucién sobre érganos que la
conforman no es taxativa

GOBIERNO-Definicién
GOBIERNO-Distincion frente a los conceptos de rama ejecutiva o administracién publica

ADMINISTRACION CENTRAL-Concepto que abarca todos los organismos de la Rama Ejecutiva

SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA-Pertenencia a la rama ejecutiva del poder publico

La nocion de Rama Ejecutiva Nacional corresponde a la de Administracion Publica Central, y
excluye a las otras ramas del poder y a los érganos constitucionalmente auténomos. Siendo
asi las cosas, no habria inconveniente constitucional para considerar que las sociedades de
economia mixta, como todas las demas entidades descentralizadas por servicios, segun lo ha
explicado tradicionalmente la teoria administrativa clasica, se “vinculan” a la Rama Ejecutiva
del poder publico, es decir a la Administracidn Central.

SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA-Consecuencias derivadas de su vinculaciéon a la rama
ejecutiva

La vinculacién de las sociedades de economia mixta a la Rama Ejecutiva, y su condicién de
entidades descentralizadas, implica consecuencias que emergen de la propia Constitucién
cuales son particularmente las siguientes: (i) que estan sujetas un control fiscal en cabeza de
la Contraloria General de la Republica, que toma pie en lo reglado por el articulo 267 de la
Constitucidn, y que incluye el ejercicio de un control financiero, de gestién y de resultados;
(ii) que estan sujetas a un control politico, que ejerce directamente el Congreso de la
Republica en virtud de lo reglado por el Ultimo inciso del articulo 208 de la Constitucidn
Politica. (iii) que de conformidad con lo prescrito por el articulo 150 numeral 7, segln el cual
al Congreso le corresponde “crear o autorizar la constitucién de ... sociedades de economia
mixta” del orden nacional, su creacién o autorizacién tiene que producirse mediante ley.
Correlativamente, en los 6rdenes departamental y municipal esta misma facultad se le
reconoce a las asambleas y concejos, segun lo prescriben lo articulos 300 numeral 78 y 313
numeral 6, respectivamente, por cual en dichos niveles las empresas de servicios publicos
que asumieran la forma de sociedades de economia mixta deben ser creadas o autorizadas
mediante ordenanza o acuerdo, segln sea el caso; (iv) que les son aplicables las
inhabilidades para la integracidn de érganos directivos a que aluden los articulos 180-3, 292
y 323 de la Carta; (v) que en materia presupuestal quedan sujetas a las reglas de la ley
organica del presupuesto; (vi) que en materia contable quedan sujetas a las reglas de



contabilidad oficial;
ENTIDAD DESCENTRALIZADA POR SERVICIOS-Objeto del control de tutela

SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA-Legislador puede establecer regimenes juridicos comunes o
diferentes

SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA-Elementos configurativos
EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS-Naturaleza juridica especial

El constituyente quiso definir que las personas o entidades que asuman la prestacion de los
servicios publicos tendran no sélo un régimen juridico especial, sino también una naturaleza
juridica especial; esta particular naturaleza y reglamentacion juridica encuentra su
fundamento en la necesidad de hacer realidad la finalidad social que es definida por la
misma Carta como objetivo de la adecuada prestacidon de los servicios publicos. De lo
anterior se desprende que cuando el Estado asume directamente o participa con los
particulares en dicho cometido, las entidades que surgen para esos efectos también se
revisten de ese cardacter especial y quedan sujetas a la reglamentacién juridica
particularmente diseflada para la prestacion adecuada de los servicios publicos. Otro tanto
sucede cuando los particulares asumen la prestacion de servicios publicos. Asi las cosas, las
sociedades publicas, privadas o mixtas cuyo objeto social sea la prestacidén de los servicios
en comento, antes que sociedades de economia mixta, sociedades entre entidades publicas
o0 sociedades de caracter privado, vienen a ser entidades de naturaleza especial.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS CON CAPITAL PUBLICO Y PRIVADO-No son sociedades de
economia mixta/EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS-Legislador puede establecer distintos
regimenes

La Corte estima que la naturaleza y el régimen juridico especial de la prestaciéon de los
servicios publicos dispuesto por el constituyente en el articulo 365 de la Carta impiden
considerar que las empresas de servicios publicos constituidas bajo la forma de sociedades
por acciones, en las cuales concurran en cualquier proporcion el capital publico y el privado,
sean “sociedades de economia mixta”. A juicio de la Corporacién, y por lo dicho
anteriormente, se trata de entidades de tipologia especial expresamente definida por el
legislador en desarrollo de las normas superiores antes mencionadas, que senalan las
particularidades de esta actividad. Ahora bien, dentro de esa categoria especial disefiada por
el legislador y llamada “empresa de servicios publicos”, resulta obvio que la ley puede
establecer diferencias de regulacién que atiendan a distintos factores o criterios de
distincion, uno de los cuales puede ser el porcentaje de la participacion accionaria publica
presente en las empresas de servicios publicos constituidas bajo la forma de sociedades por
acciones. Estas diferencias de régimen estan constitucionalmente justificadas, en cuanto
hacen posibles las condiciones juridicas que favorecen la asociacién de los particulares con el
Estado a fin a lograr la adecuada prestacion de los servicios publicos. Ciertamente, el
legislador puede regular de manera diferente situaciones de hecho también distintas, mas
cuando este trato juridico diverso permite cumplir ese objetivo superior de eficiencia en la
prestacion de los servicios publicos, que la propia Constitucién Politica en su articulo 365
define que como vinculado a “a la finalidad social del Estado”.



CONTROL FISCAL-Sujetos sobre los cuales se ejerce

EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA-Naturaleza juridica/EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICOS PRIVADA-Naturaleza juridica

Distintos pronunciamientos de la Rama Judicial han llegado a interpretaciones contrarias en
lo relativo a si las empresas de servicios publicos mixtas (con participacién mayoritaria de
capital publico o participacion igualitaria de capital publico y privado) y las empresas de
servicios publicos privadas (con participacién minoritaria de capital publico) son o no
sociedades de economia mixta. Al parecer de la Corte, la interpretacién segln la cual las
empresas de servicios publicos son sociedades de economia mixta resulta contraria a la
Constitucidn. Ciertamente, segln se dijo arriba, del articulo 365 superior se desprende que el
régimen y la naturaleza juridica de los prestadores de servicios publicos es especial; ademas,
del numeral 7° del articulo 150 de la Carta, se extrae que el legislador esta
constitucionalmente autorizado para crear o autorizar la creaciéon de “otras entidades del
orden nacional”, distintas de los establecimientos publicos, las empresas comerciales e
industriales de Estado y las sociedades de economia mixta. Por todo lo anterior, la Corte
encuentra que cuando el numeral 6 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994 dispone que una
empresa de servicios publicos mixta “(e)s aquella en cuyo capital la Nacién, las entidades
territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen aportes iguales o
superiores al 50", y cuando el numeral 7 de la misma disposicién agrega que una empresa
de servicios publicos privada “(e)s aquella cuyo capital pertenece mayoritariamente a
particulares, o a entidades surgidas de convenios internacionales que deseen someterse
integramente para estos efectos a las reglas a las que se someten los particulares”,
simplemente esta definiendo el régimen juridico de esta tipologia especial de entidades, y
estableciendo para este propoésito diferencias fundadas en la mayor o menor participacién
accionaria publica.

EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA-Pertenencia a la rama ejecutiva del poder publico

La demanda indica que los articulos 38 y 68, parcialmente demandados dentro de este
proceso, excluirian de la conformacién de la Rama Ejecutiva a las empresas de servicios
publicos mixtas y privadas (Articulo 38) y también las excluirian de la pertenencia a la
categoria juridica denominada “entidades descentralizadas” (Articulo 68). No obstante, la
Corte observa que una interpretacion armoénica del literal d) del articulo 38 de la Ley 489 de
1998, junto con el literal g) de la misma norma, permiten entender que la voluntad legislativa
no fue excluir a las empresas de servicios publicos mixtas o privadas de la pertenencia a la
Rama Ejecutiva del poder publico. Nétese como en el literal d) el legislador incluye a las
“demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice o
autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico”, categoria
dentro de la cual deben entenderse incluidas las empresas de servicios publicos mixtas o
privadas, que de esta manera, se entienden como parte de la Rama Ejecutiva en su sector
descentralizado nacional. Asi las cosas, de cara a la constitucionalidad del articulo 38 de la
Ley 498 de 1998, y concretamente de la expresion “las empresas oficiales de servicios
publicos domiciliarios” contenida en su literal d), la Corte declarara su exequibilidad, por



considerar que dentro del supuesto normativo del literal g) se comprenden las empresas
mixtas o privadas de servicios publicos, que de esta manera viene a conformar también la
Rama Ejecutiva del poder publico.

EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA-Caracter de entidad descentralizada/EMPRESA DE
SERVICIOS PUBLICOS PRIVADA-Caracter de entidad descentralizada

Si bien el legislador sélo considera explicitamente como entidades descentralizadas a las
empresas oficiales de servicios publicos, es decir a aquellas con un capital cien por ciento
(100%) estatal, lo cual haria pensar que las mixtas y las privadas no ostentarian esta
naturaleza juridica, a continuacién indica que también son entidades descentralizadas “las
demas entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal sea el
ejercicio de funciones administrativas, la prestacién de servicios publicos o la realizacién de
actividades industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio.” (Subraya la Corte). Asi las cosas, de manera implicita incluye a las
empresas de servicios publicos mixtas o privadas como entidades descentralizadas, por lo
cual la Corte no encuentra obstaculo para declarar su constitucionalidad.

SERVIDOR PUBLICO EN SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA-Régimen juridico

SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA-Sujecién al régimen de Derecho Privado/EMPRESAS DE
SERVICIOS PUBLICOS-Sujecion al régimen de Derecho Privado

El Congreso ha establecido como regla general que tanto las sociedades de economia mixta
como las empresas de servicios publicos estan sujetas a un régimen de derecho privado. La
razones de esta decision legislativa tienen que ver con el tipo de actividades industriales y
comerciales que llevan a cabo las sociedades de economia mixta, y con la situacién de
concurrencia y competencia econdémica en que se cumplen tales actividades, asi como
también con el régimen de concurrencia con los particulares en que los servicios publicos son
prestados por las empresas de servicios publicos, circunstancias estas que implican que, por
razones funcionales y técnicas, se adecue mas al desarrollo de tales actividades la
vinculacion de sus trabajadores mediante un régimen de derecho privado.

REGIMEN DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES Y RESPONSABILIDADES EN SOCIEDAD
DE ECONOMIA MIXTA-No aplicacidn cuando los aportes del Estado a la sociedad son inferiores
al 90% del capital/REGIMEN DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES Y
RESPONSABILIDADES EN EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS-No aplicacién cuando capital
social no es totalmente publico

El legislador esta revestido de facultades para sefalar el régimen juridico y el régimen de
responsabilidad de los servidores publicos de las entidades descentralizadas, y al hacerlo
bien puede introducir diferencias fundadas en el porcentaje de capital pudblico presente en
dichas entidades. El presente caso, el legislador ha sefialado que si en las sociedades de
economia mixta el Estado no tiene una inversidn que supere el noventa por ciento (90%) del
capital, es decir si tiene el ochenta y nueve por ciento (89%) o menos de tal capital, o si en
las empresas de servicios publicos el capital social no es totalmente publico, el régimen de
inhabilidades, incompatibilidades y responsabilidades de los miembros de las juntas
directivas de las entidades descentralizadas y de los representantes legales de estas no se



aplicard a tales servidores, como tampoco a sus Gerentes, Directores o Presidentes. Esta
exclusién en la aplicacion del mencionado régimen, fundada en la mencionada conformacidn
del capital de tales empresas, aunque se funda en un criterio de diferenciacién que toma en
cuenta un porcentaje muy alto de participacion publica para determinar la aplicacion del
mencionado régimen de inhabilidades, incompatibilidades y responsabilidades, a juicio de la
Corte encuentra una justificacién constitucionalmente valida y resulta proporcionado. En
efecto, si se tiene en cuenta que para la definicidn del marco constitucional de la prestacion
de los servicios publicos domiciliarios, el Constituyente le confié al legislador el deber de
establecer las condiciones que permitan asegurar la efectividad del “principio de
concurrencia” en la prestacion de dichos servicios, de suerte que en este cometido no sélo
participe el Estado, directa o indirectamente, sino también las comunidades organizadas, o
los particulares.

Referencia: expedientes D-6675 y D-6688 acumulados

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1° (parcial) del Decreto Ley 128 de 1976,
los articulos 38 numeral 2° literal d) (parcial), 68 (parcial) y 102 (parcial) de la Ley 489 de
1998, y el articulol4 numerales 6 y 7 de la Ley 142 de 1994.

Actores: David Suarez Tamayo (Expediente D-6675) y Paula Arboleda Jiménez y otros
(Expediente D-6688)

Magistrado Ponente:
Dr. MARCO GERARDO MONRQY CABRA
Bogota D. C., diecinueve (19) de septiembre de dos mil siete (2007)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados Rodrigo Escobar Gil
-quien la preside-, Jaime Araujo Renteria, Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba
Trivifio, Marco Gerardo Monroy Cabra, Nilson Pinilla Pinilla, Humberto Antonio Sierra Porto,
Catalina Botero Merino y Clara Inés Vargas Hernandez, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto
2067 de 1991, ha proferido la presente sentencia con fundamento en los siguientes,

|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, los ciudadanos David Suarez
Tamayo (Expediente D-6675) y Paula Arboleda Jiménez y otros (Expediente D-6688)
demandaron el articulo 1° (parcial) del Decreto Ley 128 de 1976, los articulos 38 numeral 2°
literal d), 68 (parcial) y 102 (parcial) de la Ley 489 de 1998, y el articulo 14 numerales 6y 7
de la Ley 142 de 1994.

Il. NORMAS DEMANDADAS

A continuacién se transcriben las disposiciones impugnadas, y dentro de ellas se subrayan y
resaltan los apartes parcialmente demandados:

“Decreto-ley 128 de 1976



(26 Enero)
“Diario Oficial No. 34.491, del 17 de Febrero 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 nacién o sus
entidades posean el noventa (90%) o mas de su capital social, y a los Gerentes, Directores o
Presidentes de dichos organismos.

"

“Las expresiones “ miembros de Juntas o Consejos”, “Gerentes o Directores” y “sector
administrativo” que se utilizan en el presente Decreto se refieren a las personas y
funcionarios citados en el inciso anterior y al conjunto de organismos que integran cada uno
de los Ministerios y Departamentos Administrativos con las entidades que les estan adscritas
o0 vinculadas.”

“LEY 489 DE 1998

(diciembre 29)
“Diario Oficial. Aflo CXXXIV. N° 43464. 30, diciembre, 1998.

“por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del
orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de
las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica
y se dictan otras disposiciones.

“El Congreso de Colombia
“DECRETA:

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

“2. Del Sector descentralizado por servicios:
a) Los establecimientos publicos;
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
o0 autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

“Paragrafo 1°. Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta en las que el
Estado posea el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social, se someten al régimen
previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado.

“Paragrafo 2°. Ademas de lo previsto en el literal c) del numeral 1° del presente articulo,
como organismos consultivos o coordinadores, para toda la administracién o parte de ella,
funcionaran con caracter permanente o temporal y con representacién de varias entidades
estatales y, si fuere el caso, del sector privado, los que la ley determine. En el acto de
constitucion se indicara el Ministerio o Departamento Administrativo al cual quedaren
adscritos tales organismos.”

“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
0 con su autorizacion, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la
prestacion de servicios publicos o la realizacidn 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 rgano de la administracién al cual estan adscritas.

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

“Paragrafo 1°. De conformidad con el inciso segundo del articulo 210 de la Constitucién
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.

“Paragrafo 2°. Los organismos o entidades del Sector Descentralizado que tengan como
objetivo desarrollar actividades cientificas y tecnoldgicas, se sujetaran a la Legislaciéon de
Ciencia y Tecnologia y su organizacién sera determinada por el Gobierno Nacional.

“Paragrafo 3°. Lo dispuesto en el presente articulo no se aplica a las corporaciones civiles sin
animo de lucro de derecho privado, vinculadas al Ministerio del Medio Ambiente, creadas por
la Ley 99 de 1993.”

“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



Nacidn o sus entidades posean el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social y de
las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios, estaran sujetos al régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, y responsabilidades previstas en el Decreto 128 de 1976 y
demas normas que lo modifiquen o adicionen”

“LEY 142 DE 1994
(julio 11)
Diario Oficial. Aho CXXXI. N. 41925. 11, julio, 1995.

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

“El Congreso de Colombia,
DECRETA:

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

“14.6. Empresa de servicios publicos mixta. Es aquella en cuyo capital la Nacidn, 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 que
deseen someterse integramente para estos efectos a las reglas a las que se someten los
particulares.”

l1l. LAS DEMANDAS
1. Expediente D-6675.

Esta primera demanda acumulada recae sobre el articulo 1° (parcial) del Decreto Ley 128 de
1976, y el articulo 102 (parcial) de la Ley 489 de 1998.

A juicio de quien obra como demandante dentro del expediente D-6675, las expresiones
acusadas del articulo 1° del Decreto Ley 128 de 1976 y del articulo 102 de la Ley 489 de
1998 desconocen los canones 13, 113, 123, 150 numeral 7, 209 y 210 de la Constitucidn
Politica. Para exponer las razones de la violacidn de estas normas superiores, aduce los
siguientes cargos:

Primer Cargo:

Los apartes acusados de los articulos 1° del Decreto Ley 128 de 1976 y 102 de la Ley 489 de
1998 no se ajustan a la Constitucién, que consagra los principios de transparencia,
moralidad, imparcialidad y buen gobierno para regular la activad administrativa. Dichos



principios se aplican tanto a los servidores publicos como a los particulares que administran
recursos publicos, sin importar cual sea el porcentaje de dineros oficiales en el total de los
recursos administrados. Por lo tanto, resulta inconstitucional que las normas acusadas
excluyan del régimen de inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones a los miembros de
juntas y consejos directivos de sociedades de economia mixta con un capital publico inferior
al 90%.

Para el actor, las normas demandadas violan los articulos 131 y 1132 de la Constitucion
Politica, por cuanto al excluir de su aplicacién a las sociedades de economia cuyo capital
publico sea menor del 90% , las trata como otro tipo de entidad, por fuera de la rama
ejecutiva; asi, genera un privilegio para los miembros de sus juntas directivas, presidentes,
gerentes y directores, a quienes se les viene a aplicar un régimen mas flexible. Para el actor,
este tratamiento desigual es discriminatorio, porque el porcentaje de participacion de capital
estatal no es una justificacion razonable para el mismo. A su juicio, son mas las similitudes
que las diferencias que se presentan entre las sociedades de economia mixta con mas y con
menos del 90% de capital publico, por cuanto todas son sociedades, tienen participacion
estatal, son entidades descentralizadas, tienen personeria juridica, autonomia administrativa
y presupuestal, y requieren para su creacion autorizacion del Congreso, asamblea
departamental o concejo municipal, segin sea el caso.

Segundo cargo:

Indica la demanda que las normas acusadas violan el articulo 123 de la Constitucion
Politica3, segun el cual son servidores publicos los empleados y trabajadores del Estado y sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Para el actor, las sociedades de
economia mixta son tipicas entidades descentralizadas por servicios, por lo cual, sin importar
el monto del capital estatal presente en ellas, sus trabajadores son servidores publicos y
como tales deben estar sometidos al régimen de inhabilidades, incompatibilidades y
prohibiciones correspondiente; y con mayor razén los miembros de la junta o consejo
directivo, que si bien son particulares, cumplen al menos transitoriamente funciones publicas
y por tanto deben someterse a las mismas normas de los servidores publicos.

Abundando en explicaciones, pone de presente que el articulo 113 de la Ley 489 de 1998
extiende a los representantes legales y miembros de juntas directivas de entidades privadas
que cumplan funciones administrativas la aplicacién del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de los servidores publicos4; por lo tanto, con mayor razén deben quedar
cobijados bajo dicho régimen quienes ocupen los mismos cargos en sociedades de economia
mixta, sin importar el porcentaje de participacion estatal en la conformacién del capital
social. Recuerda aqui la demanda que los directivos excluidos por las normas acusadas de la
aplicacién del régimen de inhabilidades e incompatibilidades ejercen funciones publicas; por
ejemplo, dice, cuando a través de un acto administrativo declaran la caducidad de un
contrato, resuelven recursos de reposicién, delegan una funcién, o cuando imponen un
sancion.

Finalmente aduce que el articulo 123 superior establece que quienes trabajan en una entidad
descentralizada son servidores publicos, y si las sociedades de economia mixta son
entidades descentralizadas, entonces su representante legal ejerce funciones publicas.



Tercer Cargo.

A juicio del demandante, las entidades descentralizadas, entre ellas las sociedades de
economia mixta, pertenecen a la estructura de la administracion, pues asi se desprende de
los articulos 150 numeral 7, 300 numeral 7 y 313 numeral 6 de la Constitucidn Politica.5 Sin
embargo, las normas demandadas excluyen de la aplicacién del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades a las empresas de servicios publicos domiciliarios (ESP) mixtas, pues el
articulo 102 de la Ley 489 de 1998, que remite al Decreto-ley 128, sélo menciona a las
empresas de servicios publicos oficiales; con lo anterior desconoce el articulo 13 superior,
relativo al principio de igualdad, asi como el 209 ibidem, referente a los principios de
moralidad e imparcialidad administrativas. Pues tanto las ESP publicas como las mixtas son
igualmente empresas de servicios publicos y entidades descentralizadas, ambas pertenecen
a la estructura de la administracién y en ambas hay recursos publicos; por tanto, deben
someterse al mismo régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

Agrega que mismo vicio de inconstitucionalidad afecta a la expresién “sociedades de
economia mixta en las que la Nacién o sus entidades posean el noventa por ciento (90%) o
mas de su capital social”, por cuanto mientras existan recursos publicos (al menos del 50% o
mas) deberian aplicarse las mismas limitaciones y prohibiciones.

Cuarto cargo

Dice aqui la demanda que en virtud de la exclusidon del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades y prohibiciones que hacen las normas demandadas respecto de las
sociedades de economia mixta con capital oficial menor al 90% y de las empresas de
servicios publicos mixtas, se desvincula a éstas del cumplimiento de los principios que rigen
la actividad administrativa, entre los cuales estan los de legalidad, debido proceso,
publicidad, transparencia, imparcialidad, moralidad y régimen de prohibiciones e
impedimentos. Con ello se desconoce el articulo 210 superior, conforme al cual “Las
entidades del orden nacional descentralizadas por servicios sélo pueden ser creadas por ley o
por autorizaciéon de ésta, con fundamento en los principios que orientan la actividad
administrativa.”

De manera especial, considera muy grave que las tres sociedades de economia mixta mas
importantes del pais, a saber ISA, ECOPETROL Y COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, queden o
puedan llegar a quedar por fuera del régimen de incompatibilidades, inhabilidades y
prohibiciones, por el hecho de que su capital social esté o llegue a estar conformado con
menos de un 90% de recursos publicos.

Quinto Cargo

Al parecer del actor, el trato desigual que las normas demandadas otorgan a quienes ocupan
altos cargos en las sociedades de economia mixta con menos de un 90% de capital publico y
en las empresas de servicios publicos mixtas desconoce y vulnera la ratio decidendi de varios
pronunciamientos de la Corte Constitucional y del Conejo de Estado, segun los cuales las
sociedades de economia mixta conservan esta naturaleza sin importar el monto del
porcentaje de capital oficial. De manera particular hace referencia a las sentencias C-953 de
1999 y C-529 de 2006, asi como al Auto 113 de 2006, providencias todas emanadas de la



Sala Plena de esta Corporacion, asi como a la Sentencia de 2 de marzo de 2006, proferida
por la Seccidén Tercera del Consejo de Estado dentro del expediente 29.7036.
Pronunciamientos dentro de los cuales se habria sostenido que la composicidén accionaria y la
ejecucién de actividades comerciales en pie de igualdad con la sociedades privadas no es
motivo para excluir a las sociedades de economia mixta de la estructura del Estado.
Adicionalmente, dice el actor que en la Sentencia C-283 de 2002 la Corte Constitucional dio
tratamiento de servidor publico a las personas que trabajan en sociedades de economia
mixta, por lo cual, a su juicio, no seria posible excluirlas del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades y prohibiciones que cobija a los servidores publicos.

Finalmente, dijo que asi el legislador someta a las empresas de economia mixta al derecho
privado, no pierden por ello su naturaleza de entidad publica, estatal y descentralizada, tal
como lo considera la Ley 489 de 1998. De esta manera, no es razonable que para el control
fiscal, el control disciplinario y el control penal no existan limites por el porcentaje de capital,
pero para el régimen de incompatibilidades, prohibiciones y conflictos de interés si haya tal
tipo de limite.

2. Expediente D-6688

Esta demanda recae los articulos 38 numeral 2° literal d) (parcial), 68 (parcial) y 102 (parcial)
de la Ley 489 de 1998 y del articulo 14 numerales 6 y 7 de la Ley 142 de 1994. A juicio de los
actores, dichas normas vulneran los articulos 13, 113, 123, 150 numeral 7, 209 y 210 de la
Constitucidn Politica, los mismos que se estiman desconocidos por las normas acusadas en la
demanda radicada bajo el nimero D-6675.

Para exponer las razones de la violacidon, en esta segunda demanda acumulada se expone lo
siguiente:

Dicen los actores que las normas acusadas “han sido objeto de multiples, contradictorias y
opuestas interpretaciones por parte de los drganos jurisdiccionales” particularmente por
diferentes secciones del Consejo de Estado y por la Corte Constitucional, “hecho que ha
generado gran inseguridad juridica y una enorme disparidad en la jurisprudencia”. Lo
anterior, dicen, vulnera los principios constitucionales de igualdad y confianza legitima, asi
como las normas superiores relativas a la estructura de la Administracién publica. Incluso,
dicen, existe disparidad jurisprudencial en cuanto a qué tipo de sociedades deben
considerarse como mixtas.

Para demostrar las anteriores aseveraciones, la demanda cita los pronunciamientos
recogidos en las siguientes sentencias:

a) Sentencia C-953 de 1999, en donde la Corte determind que una sociedad de economia
mixta es toda aquella en cuyo capital exista alguna participacion de capital publico.

b) Sentencia T-1212 de 2004, en la que, dice la demanda, “desafortunadamente la Corte
confundio el régimen juridico aplicable con la naturaleza y denominacién de las empresas”.

c) Sentencia de 2 de marzo de 2006, proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado
dentro del expediente 29.703, en la cual, a juicio de los actores, dicha Corporacién dejé en



claro que: (i) las ESP son mixtas cuando en ellas exista participacién publica sin importar el
porcentaje de dicha participacién; (ii) las ESP mixtas son entidades estatales,
descentralizadas, pertenecientes a la estructura de la administracion; (iii) las ESP mixtas son
sociedades de economia mixta. Adicionalmente, dice la demanda que en este
pronunciamiento el Consejo de Estado inaplicé por inconstitucionales los numerales 6°y 7°
del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, cuya inexequibilidad se pide ahora declarar de manera
general a través de la presente accidn publica de inconstitucionalidad.

d) Sentencia de 17 de noviembre de 2005, proferida por la Seccién Quinta del Consejo de
Estado dentro del expediente 3.713, en la que, dice la demanda, contrariamente a lo
decidido por la Seccion Tercera en el pronunciamiento entes comentado, se consideré que
las ESP domiciliarias mixtas, en las cuales el Estado posea mas del 50% del capital, son para
todos los efectos, entidades estatales, descentralizadas y estan vinculadas a la
Administracién publica.

e) Sentencia C-529 de 2006, proferida por la Corte Constitucional, en donde, dice la
demanda, “la Corte reiterd y avald la pertenencia de las sociedades de economia mixta al
sector descentralizado de la administracién publica, en virtud de la participacidn accionaria
del Estado, independientemente de su monto y el régimen legal a que se sujete”.

f) Auto 113 de 2006, proferido por la Sala plena de la Corte Constitucional, en el cual se
afirma que una empresa de servicios publicos es mixta y que, por lo tanto, tiene el caracter
de ente descentralizado por servicios del orden nacional.

Expuesta la ratio decidendi de cada una las anteriores providencias, la demanda explica asi
los cargos de inconstitucionalidad que presenta en contra de las normas acusadas:

- Resulta inconstitucional la interpretacién segun la cual el literal d) del numeral 2° del
articulo 38 (en lo acusado) y el articulo 68 (en lo acusado) de la Ley 489 de 1998 disponen
gue las ESP mixtas no pertenecen al sector descentralizado.7 Lo anterior por cuanto es
evidente que el numeral séptimo del articulo 150 superior, el numeral séptimo del articulo
300 ibidem y el numeral sexto del articulo 313 de la Carta indican claramente que las
sociedades de economia mixta pertenecen a la estructura de la administracion.

- Es inconstitucional el numeral séptimo del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, al darle
tratamiento y denominacidon de empresa privada a aquellas sociedades donde pueda existir
capital publico inferior al 50%. Lo anterior por cuanto, al tenor de lo sentado en la Sentencia
C-953 de 1999, sélo puede ser empresa privada aquella en donde el 100% del capital
pertenezca a los particulares. Si existe participacién publica, aunque sea minima, la expresa
es mixta.

- Es inconstitucional el articulo 102 de la Ley 489 de 1998 al excluir del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades a las ESP mixtas (sélo menciona a la ESP oficiales), pues
con ello dispensa un trato discriminatorio, dado que tanto las unas como las otras son
empresas de servicios publicos, ambas son descentralizadas, ambas pertenecen a la
estructura de la administracién, y en ambas hay recursos publicos. Por lo tanto, ambas deben
someterse al mismo régimen de limitaciones u restricciones en cuanto a inhabilidades e
incompatibilidades.



En todos los casos anteriores, dice la demanda, “se estaria vulnerando la igualdad del
articulo 13, la igualdad, moralidad, imparcialidad, publicidad del articulo 209, y el mandato
que da el articulo 210 en el sentido que “Las entidades del orden nacional descentralizadas
por servicios solo pueden ser creadas por ley o por autorizacién de ésta, con fundamento en
los principios que orientan la actividad administrativa.”(sic)

Agrega la demanda que se ajusta a la Constitucion que el legislador someta a las ESP mixtas
a un régimen de derecho privado, “salvo en temas o asuntos que por constitucién sean
incompatibles”. Asi, dado que el articulo 123 superior indica que las personas que laboran en
las entidades descentralizadas son servidores publicos, resulta inconstitucional que la ley les
dé a las personas que laboran en las ESP mixtas el caracter de trabajadores particulares. De
donde se deduciria que dichos servidores, por tener el caracter de publicos, deben quedar
cobijados por el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los servidores publicos.

Por lo mismo, prosigue la demanda, es posible que la ley someta a una entidad cuyo capital
sea en parte publico a un régimen de derecho privado. Pero eso no hace que pierda su
naturaleza mixta, y por ende descentralizada.

Finalmente, la demanda expresa que hace suyos los criterios vertidos por la Seccién Tercera
del Consejo de Estado en la Sentencia de 2 de marzo de 2006, proferida dentro del
Expediente 29.703, asi como aquellos sentados en la Sentencia C-529 de 2006 y en el Auto
113 del mismo ano, proferidos por la Sala Plena de la Corte Constitucional.

Por Ultimo la demanda sefala la importancia de definir si las empresas de servicios publicos
mixtas son aquellas en que exista alguna participacion del Estado, o si sélo lo son aquellas en
que el Estado tenga el 50% o mas del capital social, asunto sobre el cual, como se deduce
del andlisis de las sentencias comentadas en la demanda, no existe una postura
jurisprudencial uniforme.

V. INTERVENCIONES
1. Intervencién de la Universidad del Rosario

Dentro de la oportunidad legal prevista, el sefior decano de la Facultad de Jurisprudencia de
la Universidad del Rosario, doctor Alejandro Venegas Franco, intervino en el presente asunto
para justificar la inconstitucionalidad de la expresiones acusadas de los articulos 1° del
Decreto 128 de 1976 y 102 de la Ley 489 de 1998, asi como la totalidad de los numerales 6°
y 7° del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, por las siguientes razones:

Sefiala el interviniente que en los articulos demandados, el legislador ordinario y el
extraordinario regularon el régimen de inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones de
las entidades que conforman la estructura de la administracién publica, cuando en ellas hay
participacion de capital privado. Recuerda entonces la intervencién que, en la Sentencia
C-671 de 1999, esta Corporacidn sefiald sobre el régimen de las asociaciones entre entidades
publicas, que el mismo sélo podia considerarse ajustado a la preceptiva superior cuando la
asociacion surgida se sujetara al mismo régimen de las entidades participantes; por lo tanto,
aplicando este criterio al régimen que debe regir una sociedad de economia mixta, se tiene
que debe ser el dispuesto en el acto de creacién de la entidad, teniendo en cuenta el



régimen propio de la funcién administrativa o del servicio publico a su cargo, régimen que
“no es, exclusivamente, el del derecho privado”. En tal virtud, concluye que la Corte debe
declarar la inconstitucionalidad de las expresiones “en las que la Nacién o sus entidades
posean el noventa por ciento o0 mas de su capital social”, contenida en el articulo 1° del
Decreto 128 de 1976, y “en las que la Nacidon o sus entidades posean el noventa por ciento o
mas de su capital social” y “oficiales”, contenidas en el articulo 102 de la Ley 489 de 1998.

Respecto del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, el interviniente sefiala que la exigencia
segun la cual la participacion estatal en el capital de una sociedad debe superar el 50% para
ser considerada mixta es contraria a la jurisprudencia constitucional. En tal virtud solicita que
se declare inconstitucional la totalidad de los incisos en los cuales se establece dicha
distincion.

En relacion con los articulos 38 y 68 de la Ley 489 de 1998, el sefior decano de la facultad de
Jurisprudencia de la Universidad del Rosario defendié su constitucionalidad, por cuanto a su
parecer las empresas mixtas de prestacion de servicios publicos domiciliarios sélo pueden
existir como sociedades; por lo tanto, “las empresas de caracter mixto quedan comprendidas
dentro de las categoria de las sociedades de economia mixta”; y aun considerando que no
fuera asi, serian entidades administrativas nacionales con personeria juridica creada,
organizada o autorizada por la ley para formar parte de la rama ejecutiva.

2. Intervencidén Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

Dentro de la oportunidad legal prevista, el ciudadano Norberto Quintero Arguellén intervino
dentro del proceso en representacion de la Superintendencia de la referencia, para justificar
la constitucionalidad de las normas acusadas. A su juicio, esas disposicién debe ser
declaradas exequibles por las siguientes razones:

En primer lugar, indicé que las empresas de servicios publicos domiciliarios tienen un
régimen juridico especial, tal como se desprende de lo reglado por el articulo 365 de la
Constitucidn Politica. Recordd entonces que segun el numeral 6° del articulo 14 de la Ley 142
de 1994, la empresa de servicios publicos mixta es aquella cuyo capital estatal es superior al
50%; ademas, el articulo 19 de la misma ley establece un régimen especial para estas
empresas, y remite para todo aquello que no haya quedado previsto en el régimen especial,
a lo establecido para las sociedades anénimas en el Cdédigo de Comercio. De lo anterior
concluye que “tratdndose de las empresas de servicios publicos mixtas, su régimen juridico
es el previsto en el articulo 19 de la Ley 142 de 1994, es decir el régimen privado.” ( C-066
de 1997)

Prosigue la intervencidon recordando que segun el articulo 32 de la Ley 142 de 1994, el
régimen de los actos de las empresas de servicios publicos domiciliarios es de derecho
privado, régimen que se aplica sin importar el porcentaje de los aportes estatales,
naturaleza del acto o el derecho que se ejerza. Por su parte, los articulos 38 y 84 de la ley
489 de 1998 claramente indican que sélo forman parte de la rama ejecutiva del poder
publico en el orden nacional del sector descentralizado por servicios las empresas oficiales
de servicios publicos domiciliarios; por lo tanto, las demas tipologias de empresas de
servicios publicos son personas juridicas de derecho privado. Apoya esta afirmacion en la cita
de la sentencia T-1212 de 2004, emanada de esta Corporacién y del pronunciamiento de la



Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado de 31 de enero de 2007, relativo al
tema.

Prosigue la intervencién diciendo que para el funcionamiento de las empresas de servicios
publicos y de las autoridades competentes en la materia, los articulos 37 y 44 de la Ley 142
de 1994 establecen un especial y exigente régimen de inhabilidades, incompatibilidades y
conflictos de intereses, y finalmente sefala que cuando el aporte estatal en una sociedad de
economia mixta es superior al 90% del capital social de la empresa, esta se somete al
régimen juridico de las empresas industriales y comerciales del Estado. Agrega que sobre
este asunto la Corte se pronuncid en la Sentencia C-629 de 2003.

Tras hacer este recuento normativo y jurisprudencial, la intervencién expresa que “la
inclusion de las sociedades de economia mixta en la rama ejecutiva deriva de la libre
configuracidn legislativa que sobre la materia tiene el Congreso, segun lo establecido en los
articulos 150 numeral 7° y 210 de la Constitucion.

Finalmente concluye que dado que la Constitucion difiere a la ley la regulacién de
responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva, es
constitucionalmente valido que para el caso de los servidores publicos que ejercen cargos de
direccién en las empresas de servicios publicos domiciliarias, diferentes a las de caracter
oficial, se apliquen preferentemente las normas especiales sobre inhabilidades,
incompatibilidades y conflictos de interés previstas en la Ley 142 de 1994, segln se
establece en el articulo 186 de dicha ley; y por Ultimo sefiala que con lo anterior no se
afectan los principios de igualdad y de moralidad y transparencia administrativa, ya que la
aplicacién de regimenes distintos encuentra su justificacién en la necesidad que tiene el
legislador, especialmente en materia de servicios publicos, de asegurar la participacion del
Estado y del sector privado en el cumplimiento de los cometidos estatales, sin que ello
signifique la ausencia de control sobre su gestion o sobre la conducta de sus servidores,
incluidos los directivos de las de las empresas antes referidas.

3. Intervencion Departamento Administrativo de la Funcién Publica

Oportunamente intervino dentro del proceso la ciudadana Piedad Lucia Villaraga Rengifo,
quien en representacién del Departamento Administrativo de la Funcidn Publica defendi6 la
constitucionalidad de las normas acusadas. En sustento de esta posicién adujo los mismos
argumentos y cité las mismas sentencias y el mismo doctrinante a que hizo alusién la
intervencidn de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, por lo cual se hace
innecesario hacer nueva referencia a ellos.

Sin embargo, afadié que era importante recordar que la misma Ley 142 de 1994 en su
articulo 41 establece que las personas que presten sus servicios a las empresas de servicios
publicos privadas o mixtas tendran el caracter de trabajadores particulares y estaran
sometidas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y a esa misma Ley. Con fundamento en esa
norma, dice, “no es inconstitucional el régimen de incompatibilidades e inhabilidades del
articulo 102 de la ley 489 de 1998 y el decreto 128 de 1976, en cuanto excluye a las
empresas publicas mixtas, puesto que existe un régimen especial para estas, siendo
aplicable el Cédigo Sustantivo del Trabajo ya que sus trabajadores son particulares.”



De otro lado, tras citar apartes de las sentencias C-299 de 1994 y C-653 de 1998, concluye
que la Carta incluye dentro de la categoria de servidores publicos a los particulares que
desarrollas funciones publicas, pero que no por ello se les debe encajar dentro de las
categorias de miembro de corporacion publica, particularmente cuando se trata de personal
vinculado a las entidades descentralizadas. De cualquier manera destaca que quienes
trabajan para las empresas de servicios publicos domiciliarios no pueden ser catalogados
como servidores publicos, por cuanto no ejercen propiamente funciones publicas, concepto
este que es distinto al de servicio publico.

4. Intervencion del ciudadano Antonio Barrera Carbonell.

En forma oportuna intervino el doctor Antonio Barrera Carbonell, quien defendid la
constitucionalidad de las disposiciones demandadas. Para esos efectos expuso los siguientes
argumentos:

En una serie de consideraciones previas, el ciudadano interviniente se refiere a la diferencia
entre las nociones de funcion publica y de funcién administrativa como especie de aquella, y
a los diversos criterios a los que ha acudido la doctrina para distinguir las funciones del
Estado. A partir de alli sostiene que es posible delimitar desde varios puntos de vista la
nocion constitucional de la funcién administrativa.

Prosigue la intervencion refiriéndose a los esquemas de centralizacidon o de descentralizacién
bajo los cuales se desarrollan las funciones estatales. De manera particular recuerda que, en
nuestro régimen constitucional, la ley determina qué organismos conforman la
administracion nacional centralizada, y crea las entidades descentralizadas del orden
nacional.

En un nuevo acdapite, la demanda se refiere al régimen de los servicios publicos en la
Constitucion Politica, sefialando, entre otras cosas, que las prestacidén de dichos servicios es
una actividad esencialmente diferente al ejercicio de funciones publicas, cuyo régimen debe
ser establecido por el legislador, para lo cual estd revestido de una amplia libertad de
configuracién politica. En tal virtud, “no estd compelido a utilizar los tradicionales sistemas
de administracion centralizada o descentralizada, como bien podria ser el actualmente
existente de las empresas publicas y privadas, e incluso determinando que
excepcionalmente sélo las publicas hagan parte de la estructura de la rama ejecutiva, pues
ello si esta permitido por los articulos 115 y 150-7, interpretados armonicamente.

Pasa luego la intervencidon a explicar por qué las empresas mixtas de servicios publicos no
constituyen una modalidad de sociedad de economia mixta. Al respecto destaca que la
Constitucion omite incluir a las sociedades de economia mixta dentro de la estructura del
Estado, pues las excluye de la integracion de la Rama Ejecutiva. (C.P. articulos 115, incisos 2
y 4, 300-7 y 313-6). Sin embargo, bien puede el legislador, con fundamento en lo prescrito
por el articulo 150-7, incluir dentro de dicha rama “otras entidades del orden nacional”. Otro
tanto pueden hacer asambleas y concejos con otras entidades del orden territorial. Ahora
bien, la razén de la exclusién constitucional mencionada radica, dice la intervencién, en que
(i) las sociedades de economia mixta son un medio o instrumento de intervencién del Estado
en la actividad econdmica, ordinariamente reservada a los a particulares, donde se requiere
gue compitan en el mercado en igualdad de condiciones con los particulares y que utilicen



los mecanismos propios del derecho privado; y (ii) de otro lado, “el estado no siempre actla
solo en desarrollo de la actividad econédmica, sino que a veces se asocia con particulares, que
contribuyen con sus recursos econémicos a la conformacion del capital social.”

Mds adelante el ciudadano Barrera Carbonell pasa a explicar por qué las ESP mixtas poseen
rasgos dominantes que las hacen diferentes de las sociedades de economia mixta. Al
respecto indica que estas entidades “nacen al mundo juridico en desarrollo de un marco
normativo constitucional que disefia el sistema juridico primario que debe tener en cuanta el
legislador para establecer el régimen juridico especial propio de la prestacién de servicios
publicos.” Recuerda que la propia Carta sefiala que “la ley determinara los deberes y
derechos de los usuarios... y sus formas de participacion en la gestion y fiscalizacién de las
empresas estatales que prestan el servicio”; agrega que el constituyente sefalé que la
prestacion de los servicios publicos debia hacerse primordialmente a través de empresas, no
a través de sociedades de economia mixta, y que en tal virtud el legislador puede autorizar la
creacidon de empresas oficiales, mixtas o privadas de servicios publicos. Y explicando esta
diferencia, sefala que “aun cuando el objeto social de las ESP mixtas se inscribe en
desarrollo de una actividad econdmica, éstas tienen como objeto especifico y concreto la
prestacidn de servicios publicos, el cual claramente es diferente de la actividad econdmica a
cargo de las sociedades de economia mixta que, se reitera, constituye una forma de
actuacién del Estado en la economia general.”

Con fundamento en las anteriores consideraciones, el ciudadano Barrera Carbonell concluye
qgue (i) las ESP mixtas no hacen parte de la Rama Ejecutiva del poder en ninguno de sus
niveles, porque la Constituciéon no lo prevé y porque sus actividades no consisten en la
realizacién de funciones de gobierno o administrativas; (ii) tampoco son entidades
descentralizadas, porque “la descentralizacién se estructura bajo la idea de existencia de un
eje de poder central, del cual se han desplazado funciones a otros organismos con personeria
juridica ... situacion que no se da dentro del régimen constitucional basico de las empresas
de servicios publicos...”; y finalmente, (iii) las caracteristicas de las ESP mixtas se aplican
igualmente a las ESP privadas, porque presentan los mismos rasgos, que, ademas, se ven
reforzados cuando la participacion privada es mayoritaria.

Expuesto todo lo anterior, la intervencidén concluye que los cargos de la demanda no estan
llamados a prosperar.

5. Intervencién de la Asociacién Nacional de Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios y
Actividades Complementarias e Inherentes -ANDESCO -.

En forma oportuna intervino dentro del proceso el ciudadano Carlos Alberto Atehortla Rios,
el representacion de la Asociacion Nacional de Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios
y Actividades Complementarias e Inherentes -ANDESCO -, quien defendid la
constitucionalidad de las normas demandadas, mediante la exposicién de los siguientes
argumentos:

Expone el interviniente que para resolver los problemas juridicos que plantea la demanda es
necesario tener en cuenta tres asuntos, a saber: (i) que conforme a la Constitucién los
servicios publicos se someten a un régimen juridico especial que no es el ordinario de la
Administracion y de las funciones publicas; (ii) que el Constituyente no incluyd a las



sociedades de economia mixta dentro de la Rama Ejecutiva del poder publico, sino que ha
sido el legislador, en ejercicio de su libertad de configuracién, quien las ha incluido, no
obstante lo cual igualmente puede excluirlas si a bien lo tiene; y (iii) que es
constitucionalmente posible someter a diversos regimenes juridicos a todas las sociedades y
entidades mixtas.

Afirmado lo anterior, sostiene que “la inclusién de una entidad como parte o no de la
administracién corresponde a la intencidn del legislador de reconocerle 0 no competencias
para desarrollar funciones “administrativas” o “publicas” y esto estara intimamente asociado
al tipo de servicio o de actividad de que se trate; si se trata de servicios publicos con un alto
contenido administrativo y el desarrollo de potestades publicas la tendencia debe ser la de
incorporar el organismo como aparte de la administracion; si por el contrario la empresa se
dedica a actividades industriales y comerciales en competencia con los particulares y sélo
excepcionalmente ejerce funciones publicas lo I6gicamente adecuado es que no haga parte
de la administracion”.

Dicho lo anterior expresa que la integracién o no de una sociedad a la administracién no es
un asunto formal sino sustancial, dado que de eso depende la posibilidad de definir o no
politicas publicas estatales; la descentralizacién tampoco es un asunto formal, pues implica
la pertenencia o no a la administracion y la posibilidad de ejercer a través de ellas funciones
publicas. Desde esa perspectiva, el interviniente encuentra que no es claro que las
sociedades de economia mixta deban considerarse entidades estatales, cuando se dedican
exclusivamente a actividades industriales y comerciales, no ejercen funciones
administrativas y se someten en todo al derecho privado.

En cuanto hace al sector de los servicios publicos, la intervencién afirma que no puede
perderse de vista que la Constitucién distingue entre funcion publica y servicio publico.
Agrega que segun la naturaleza de las cosas, estatal es lo que pertenece al Estado, privado
lo que pertenece a los particulares y mixto lo que corresponde a ambos; pero aclara que
cuando la Ley 142 clasifica las empresas de servicios publicos en oficiales, mixtas y privadas,
no pretende afectar tal naturaleza de las cosas, sino “determinar el régimen juridico
aplicable”, como acertadamente lo deduce esta Corporacién en la Sentencia T-1212 de 2004;
y “como las ESP en las que la participacidon estatal es minoritaria se rigen en un todo por el
derecho privado, en la Ley no se hace otra cosa que reconocer desde la definicidon de este
tipo de empresa , su régimen juridico aplicable.” Recuerda entonces que en este asunto el
legislador goza de un amplio margen de configuracion legislativa.

No obstante, recuerda que el derecho de los servicios publicos domiciliarios tiene un caracter
mixto, “en el cual los actos de gestidn que realizan las empresas para producir los bienes
objeto del servicio se someten sustancialmente a las reglas propias del derecho que rige las
relaciones entre particulares; pero los temas referidos a las relaciones empresa usuario y a la
ejecucion de politicas asociadas a la universalizacidén de los servicios se someten al &mbito
del derecho administrativo.”

Ahora bien, al parecer del interviniente, en lo relativo a los servicios publicos domiciliarios el
legislador decididé crear una categoria juridica nueva: el concepto de Empresa de Servicios
Publicos (ESP), dentro del cual se encuentran las ESP mixtas, que no son sociedades de



economia mixta, como fue definido por esta Corporacion en la Sentencia C- 558 de 2001 y
por el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en la reciente Sentencia de 31 de
enero de 2007 (radicado 1.799). Esta nueva categoria juridica (ESP) toma pie en los articulos
365, 367 y 150 numerales 7 y 23 de la Constitucion Politica. Por lo anterior, resulta contrario
a la realidad juridica pretender hacer aplicable a las empresas de servicios publicos mixtas el
régimen propio de las sociedades de economia mixta.

Recuerda entonces la intervencidn, que la Constitucién Politica no incluye a las sociedades de
economia mixta dentro de la Rama Ejecutiva del poder publico, pero permite al legislador
determinar la estructura de la administracion; y que, en desarrollo de esa facultad, la ley ha
integrado a las sociedades de economia mixta a la rama ejecutiva en calidad de entidades
descentralizadas (ley 489 de 1998, articulos 38 y 68) ; pero en ejercicio de esa misma
libertad de configuracion, el legislador ha dejado por fuera del régimen de la
descentralizacién a las ESP mixtas y privadas; agrega entonces que existen razones facticas
para que el legislador distinga entre sociedades de economia mixta y ESP mixtas y les dé un
tratamiento juridico diferente, y que esta situacion factica radica en que los servicios publicos
han sido concebidos por el constituyente como una actividad libre pero intervenida, sometida
a la competencia, en donde la inversion de los particulares es muy significativa, como fue
reconocido por la Corte, dice, en la Sentencia C-066 de 1997.

Pasa entonces la intervencién a recordar que los servicios publicos domiciliarios constituyen
una modalidad especial de servicios publicos, que su caracter es industrial y comercial, y que
la prestacion de tales servicios no equivale al ejercicio de una funcién publica, como fue
establecido, dice, en la sentencia C-037 de 2003. Cosa distinta, afirma, es que dichas
empresas eventualmente ejerzan esta categoria de funciones. En todo caso, sostiene que la
Constitucién ha sometido a los servicios publicos domiciliarios a un escenario de libre
competencia, lo que implica un régimen juridico especial, de naturaleza mixta.

Con base en las anteriores consideraciones generales, enseguida la intervencidn se detiene
en analizar pormenorizada y profusamente los cargos expuestos en las dos demandas
acumuladas, exponiendo minuciosamente las razones por las cuales todos ellos deben ser
rechazados.

6. Intervencion de la ciudadana Andrea Molina Bedoya.

Estando dentro de la oportunidad procesal prevista para ello, intervino dentro del proceso la
ciudadana Andrea Molina Bedoya, quien coadyuvo la demanda de inconstitucionalidad en los
siguientes términos:

Como primer argumento, recuerda la interviniente que mediante Auto 113 de 2006,
emanado de la Sala plena de esta Corporacidn, se establecié que las empresas mixtas de
servicios publicos domiciliarios son entidades publicas y descentralizadas por servicios del
orden territorial.

En segundo lugar, arguyd que si bien el legislador goza del principio de libre configuracion al
momento de consagrar el régimen juridico aplicable a las entidades del Estado, tal libertad
no es absoluta, en la medida en que no puede desconocer las normas superiores que
someten al derecho publico a ciertas entidades, dada la concurrencia de recursos publicos en



la formacidn de su capital. Afirma que lo anterior fue sostenido por esta Corporacion en las
sentencias C-629 de 2003, C-620 de 2005 y C-520 de 2006.

Como tercer argumento para coadyuvar las demandas acumuladas, explicé que dado que el
articulo 365 de la Carta no se refiere expresamente a la posibilidad de prestacion de
servicios publicos por empresas mixtas, ya que sélo menciona que tales servicios pueden ser
prestados por el Estado directa o indirectamente, los particulares y las comunidades
organizadas, no es posible entender que una empresa de servicios publicos con capital
mixto sea tenida como un ente particular. En tal virtud, deben ser tenidas como empresas
mixtas pertenecientes a la estructura de la Administracion.

En cuarto lugar, sostiene que en lo relativo al tema de “la naturaleza de las personas que
trabajan en una empresa de Servicios Publicos Mixta”, la Corte debe extender su analisis de
constitucionalidad, mediante la figura de la unidad normativa, al articulo 41 de la Ley 142 de
1994, segln el cual las personas que presten servicio en empresas de servicios publicos
privadas o mixtas son trabajadores particulares. A juicio de la interviniente, esta norma
también debe ser declarada inexequible, pues si una ESP mixta pertenece a la Rama
Ejecutiva, entonces sus trabajadores son servidores publicos en virtud de lo dispuesto por el
articulo 123 de la Carta.

Como quinto argumento destaca que la Ley 143 de 1994 es clara en considerar que las ESP
del sector energético son tanto entidades descentralizadas como sociedades de economia
mixta, pertenecientes a la Rama Ejecutiva. En tal virtud, las normas demandadas de la Ley
142 de 1994 deben ser interpretadas en armonia con las de la Ley 143, para concluir que las
ESP mixtas si son sociedades de economia mixta y pertenecen a la estructura de la
administracion.

Arguye también la intervenciéon que la h. Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, ha
considerado que las electrificadotas publicas son entidades publicas, para efectos de la
configuracién del delito de peculado.

Finalmente, opina que para dar adecuada efectividad al principio de transparencia en
materia de inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones no es posible adoptar un criterio
tan laxo como el acogido en los articulos 1° del Decreto 128 de 1976 y 102 de la Ley 489 de
1998. Sostiene que lo proporcionado seria que si el capital estatal es superior al cincuenta
por ciento (50%), se aplicara dicho régimen de transparencia.

7. Intervencion del ciudadano Julio Cesar Caballero Parra.

Oportunamente intervino dentro del proceso el ciudadano Julio Cesar Caballero Parra, quien
solicitd a la Corte declarar la exequibilidad de los numerales 6° y 7° del articulo 14 de la Ley
142 de 1994.

Para este ciudadano, esta declaracion de exequibilidad se impone, si se tiene en cuenta que
mediante Sentencia C-741 de 2003, esta Corporacion declard la constitucionalidad del
articulo 17 de esa misma Ley, que expresamente indica que las empresas de servicios
publicos son sociedades por acciones. Explica entonces que en las sociedades por acciones
prima el intuitu pecuniae, donde lo relevante es el aporte de capital, mas no la calidad o



condicidén de los accionistas. Por ello, “provenga de donde provenga el aporte en las
empresas de Servicios Publicos Mixtas o Privadas en esencia cumple una misma finalidad.”

En virtud de lo anterior, el interviniente estima que considerar que porque exista cualquier
aporte de capital publico, la entidad deba considerarse publica, lleva a tergiversar uno de los
rasgos descollantes que caracterizan a la sociedad por acciones. Y agrega que diferentes
sentencias emanadas de esta Corporacién han sido congruentes con esta conclusién, como
por ejemplo la C-066 de 1997 y la C-290 de 2002.

Ahora bien, en cuanto a la doctrina del Consejo de Estado conforme a la cual no importa el
régimen juridico aplicable a las empresas de servicios publicos domiciliarios, sino el fuero de
atraccién del sujeto accionista, donde basta la presencia del ente oficial en la sociedad para
considerar a las EPS como entes estatales, afirma que “no guarda conformidad ... con Ia
naturaleza juridica de las empresas de servicios publicos y con el papel que juegan los
aportes de capital en dichas empresas”, asuntos ambos que, dice, han sido considerados
exequibles por esta Corporacion en las sentencias C-066 de 1997, C-290 de 2002 y C-741 de
2003.

Oportunamente intervino dentro del proceso el ciudadano de la referencia, quien sostuvo que
si bien la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en ciertas oportunidades han sostenido
que las empresas que comportan recursos publicos en la formacion de su capital son por ese
hecho sociedades de economia mixta que, en tal virtud, hacen parte de la estructura de la
Administraciéon, y por lo tanto su juez natural es el Consejo de Estado, de alli no se sigue
necesariamente que todas las sociedades de economia mixta deben estar sometidas por
igual al mismo régimen de inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones.

Al parecer del interviniente, el numeral 7del articulo 150 de la Constitucion permite entender
que las formas societarias resultantes de la asociacién del Estado y los particulares no se
agotan en la forma juridica de las sociedades de economia mixta. Esta es la razén, agrega,
por la cual la Corte Constitucional no ha objetado las nuevas formas societarias y el régimen
juridico especial introducido para ellas por varias normas de las leyes 100 de 1993 y la 142
de 1994.

Prosigue la intervencion expresando una opinidon conforme a la cual segln un criterio
material “cualquier forma societaria o empresarial a que acuda la administraciéon para
acometer actividades econdmicas, con el propdsito de cumplir los fines del estado, se puede
integrar a la estructura de la administracion. Y segun un criterio formal, “estas formas
societarias y empresariales distintas a las que puede acudir la administracién deben estar
determinadas por la ley.” A su modo de ver esos criterios son los que inspiran el articulo 68
de la Ley 489 de 1998, que habla de empresas sociales del estado y empresas oficiales de
servicios publicos.

De cualquier manera, aun si se estableciera que todas las formas de asociacion del Estado
con los particulares se reducen a la categoria de sociedades de economia mixta, las distintas
caracteristicas y fines de cada una de ellas haria constitucionalmente posible que cada una
de ellas tuviera un tratamiento juridico especial, relativo al régimen juridico de sus actos y
contratos, a su administracion, y representacion, responsabilidad, régimen e inhabilidades e
incompatibilidades, régimen laboral, presupuestal, etc.. en sintesis, no es necesario desde la



dptica constitucional que todas las entidades que integran la administracién publica tengan
el mismo régimen juridico. Por ello la Corte Constitucional, dice el interviniente, en la
Sentencia C-066 de 1997 admiti6 la constitucionalidad de nuevas formas de organizacién
societaria y empresarial para la prestacion de servicios publicos domiciliarios. Tampoco es
admisible entender que existe Unico género, llamado “sociedades de economia mixta”,
dentro del cual deban agruparse todas las formas asociativas en las que participa el Estado,
pues ni de la Constitucién ni de la Ley puede extraerse esa conclusién.

Recuerda entonces la intervencién que esta Corporacion ha admitido que el mayor o menor
porcentaje del Estado en las empresas de economia mixta puede determinar un distinto
régimen juridico, por lo cual carecen de fundamento las acusaciones de la demanda.

Por Ultimo argumenta que resulta equivocada la argumentacion de la demanda segun la cual
los representantes de las juntas directivas de las sociedades de economia mixta cumplen
funciones publicas, pues la jurisprudencia ha distinguido nitidamente entre las nociones de
funcién publica y servicios publico. Ya afade que el hecho de que el régimen de inhabilidades
e incompatibilidades no se aplique en las sociedades de economia mixta con capital estatal
inferior al 90% no significa que no se aplique ningun régimen de transparencia, porque la
legislacién comercial contiene normas dirigida al lograr este objetivo en las sociedades
regidas pro el derecho privado.

9. Intervencidn del ciudadano Jairo Enrique Corredor Castilla.

Dentro de la oportunidad procesal prevista, el ciudadano Jairo Enrigue Corredor Castilla
intervino dentro del proceso para defender la constitucionalidad de las disposiciones
acusadas.

Tras hacer una serie de consideraciones generales sobre la naturaleza juridica y los principios
constitucionales relativos a los servicios publicos, destaca que, en desarrollo de los mismos,
la Ley 142 de 1994 establecié que las empresas prestadoras de servicios publicos sélo
pueden nacer a la vida juridica bajo la forma de sociedades por acciones o empresas
comerciales e industriales del Estado. Sefala entonces que esta regulacién legal responde a
la intencion del legislador de organizar la prestacion de los servicios publicos en condiciones
de competencia y en términos de eficiencia y calidad.

Prosigue la intervencién poniendo de relieve que en las sociedades por acciones predomina
el intuito rei o intuito pecuniae, por lo cual, una vez constituidas, los atributos o condiciones
personales de los socios carecen de importancia, y refiriéndose al alcance normativo de los
incisos 5 a 7 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, sostiene que a pesar de la clasificacion
contenida en ellos, lo que el legislador quiso fue que todas las empresas de servicios publicos
estuvieran reguladas en forma igual, sujetas al mismo régimen de derecho privado, sin tener
en cuenta la participacidon que en su capital puedan tener las entidades publicas, para que la
prestacion del servicios por los distintos agentes “se cumpliera en un plano de igualdad.” Por
ello, agrega, el derecho privado se aplica aun a los contratos que celebren este tipo de
sociedades. (Art. 31, Ley 142 de 1994, Art. 32, paragrafo, Ley 80 de 1993).

Todo lo anterior lleva a concluir que las empresas de servicios publicos tienen origen en
formas asociativas del derecho privado. Sin embargo, ello no quiere decir que no exista un



control fiscal sobre el patrimonio publico; no obstante, dicho control se ejerce Unicamente
sobre las acciones que representen los aportes de entidades publicas, asunto al cual se
refiere el numeral 4 del articulo 127 de la Ley 142 de 1994. Agrega que ello es asi, porque los
bienes publicos aportados salen del patrimonio de quien los aporta e ingresan a la sociedad,
y son reemplazados por las acciones o titulos correspondientes. No obstante, estos aportes
publicos, al ingresar al patrimonio de estas sociedades, pierden su caracter de publicos y se
convierten en capital privado, tal y como lo declara el numeral 7 del articulo 27 de la Ley 142
de 1994. Este régimen, dice, obedece a dos propdsitos: el primero, permitir que la libre
competencia entre las empresas de servicios publicos se ejerza en un plano de igualdad con
sujecién a un mismo régimen juridico, y el seqgundo, evitar el contrasentido de que los bienes
que integran el patrimonio de una misma persona (la sociedad) estén sometidos a dos
regimenes, el de derecho publico y el que corresponde al derecho privado. Todo lo anterior,
dice el ciudadano interviniente, conduce a admitir las diferencias existentes entre las
empresas de servicios publicos y las sociedades de economia mixta.

Ahora bien, refiriéndose a la naturaleza de las relaciones laborales de los colaboradores de
las empresas de servicios publicos, recuerda que conforme al articulo 41 de la Ley 142 de
1994, todas las personas que presten servicios laborales a dichas empresas son trabajadores
particulares sometidos al Cddigo Sustantivo del Trabajo. Por lo tanto, sostiene que en esta
categoria de empresas no existen servidores publicos, lo cual es de gran importancia para la
determinacién de los tipos de control que sobre dichos trabajadores se ejerce.

10. Intervencidn del ciudadano Carlos Gabriel Sdnchez Toro.

De forma oportuna intervino dentro del proceso el ciudadano de la referencia, quien
coadyuvo la demanda con los siguientes argumentos:

De manera inicial expone cémo a su parecer, del articulo 97 de la Ley 489 de 1998 se
desprende en las sociedades de economia mixta hay dos tipos de socios: el Estado y los
particulares. Agrega que de conformidad con lo decidido por esta Corporacién en la
Sentencia C-953 de 1999, cualquier aporte publico es suficiente para que una sociedad sea
considerada como de economia mixta, sin que importe el régimen juridico al cual ella se
sujeta. Por lo anterior, opina que los numerales 6 y 7 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994
son inconstitucionales porque establecen conceptos que no coinciden con la realidad.

De otro lado, refiriéndose a los articulos 38 numeral 2) literal D) y 68 de la Ley 489 de 1998,
afirma que hace suyas las consideraciones vertidas por la Seccion Tercera del h. Consejo de
Estado en la Sentencia proferida dentro del expediente 29.793, conforme a las cuales las ESP
mixtas también forman parte de la Administracién Publica.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El sefior Procurador General de la Nacidn, Edgardo Maya Villazdn, solicité a esta Corporacién
declarar (i) La exequibilidad de la expresiones “en las que la Nacién o sus entidades posean
el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social” “y en las que la Nacién o sus
entidades posean el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social y de las empresas
oficiales de servicios publicos domiciliarios”, contenidas en el articulo 1 del Decreto Ley 128
de 1976 y 102 de la Ley 489 de 1998 respectivamente, por los cargos analizados. (ii) La



inexequibilidad de las expresiones “iguales o superiores al 50%” y “mayoritariamente”
contenidas en los numerales 6 y 7 respectivamente del articulo 14 de la Ley 142 de 1994. Y
(iii), la exequibilidad de las expresiones “Las empresas sociales del Estado y las empresas
oficiales de servicios publicos domiciliarios” contenidas en los articulos 38 y 68 de la Ley 489
de 1998, por los cargos estudiados. En sustento de esta peticién expuso los siguientes
argumentos:

En una primera parte del concepto, el sefior Procurador pone de presente que el legislador
goza de amplia libertad de configuracién normativa para regular el régimen de inhabilidades
e incompatibilidades de las sociedades de economia mixta. Ahora bien, en relacion con el
cargo de la demanda conforme al cual la decision del legislador de someter al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades Unicamente a los directivos de las sociedades de
economia mixta en las que los aportes estatales correspondan al 90% o mas de su capital,
dejando por fuera a los que estan por debajo de este porcentaje, la vista fiscal recuerda que
articulo 97 de la Ley 489 de 1998 establece que el objetivo de las sociedades de economia
mixta es desarrollar actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas
del derecho privado, por lo cual en estricto sentido no ejercen funcién publica. Lo anterior sin
perjuicio de que ocasionalmente, en el cumplimiento del objeto social, las directivas de la
sociedad puedan ejercer funcidén publica. Recuerda entonces el sefior Procurador, que en
todo caso, el control fiscal en las sociedades de economia mixta es un deber constitucional,
sin importar la participacion estatal; y agrega que también se ejerce el control que le
corresponde a la Procuraduria General de la Nacién , cuando ocasionalmente se ejerce
funcién publica. No obstante lo anterior, explica que “el hecho que suceda tal situacion de
manera ocasional, no implica que se les traslade de manera inmediata los regimenes de
inhabilidades e incompatibilidades que se les aplica a los servidores publicos y a los
particulares que cumplen funciones publicas, pues una decisiéon de esa naturaleza genera
inseguridad juridica que puede afectar derechos fundamentales, teniendo en cuenta que los
referidos regimenes son de caracter restringido, delimitado y taxativo.”

En conclusion, la vista fiscal explica que el porcentaje de participacién de capital de los entes
estatales en una sociedad de economia mixta, como parametro en la aplicaciéon o no del
régimen de inhabilidades e incompatibilidades a sus directivos, no vulnera las normas
constitucionales mencionadas por el demandante, puesto que por la naturaleza de las
citadas entidades descentralizadas, una de cuyas misiones es buscar el capital privado con el
objeto de desarrollar proyectos de interés general, es posible efectuar distinciones en la
instauracién de regimenes de distinta indole, entre los que cabe el concerniente las
inhabilidades e incompatibilidades.

Ahora bien, en este punto la vista fiscal recuerda que el literal a) del articulo 2 de la Ley 80
de 1993 establece que se consideran como entidades estatales para los efectos de esa ley,
las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga una participacién al 50%. Y
hace notar que en esa situacién, el legislador somete a los directivos de estas sociedades al
régimen de inhabilidades e incompatibilidades que contempla el articulo 8 y siguientes de la
Ley 80 de 1993.

En una segunda parte, el concepto se refiere a la demanda en cuanto recae sobre los
articulos 14.6 y 14.7 de la Ley 142 de 1994, el numeral 2 del literal d) del articulo 38 vy el



articulo 68 de la Ley 489 de 1998. Al respecto recuerda que de conformidad con el articulo
17 de la Ley 142 de 1994, las empresas de servicios publicos domiciliarios son sociedades
por acciones, por lo que “sin dudas la definiciébn del numeral 6 viene a constituir una
modalidad de las sociedades de economia mixta, que por supuesto se les aplica una
regulacién especial conforme a las reglas establecidas en la referida ley”. De esta manera,
agrega que cuando el legislador en los numerales 6 y 7 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994
definié los conceptos de empresas de servicios publicos mixtas y privadas, “estipuld un
porcentaje que delimita la concepcidn de las mismas que no tiene sustento constitucional, en
la medida en que el hecho de tener aportes estatales ya convierte a una empresa en mixta,
con las consecuencias de orden juridico que ello implica. Por lo que, el 50% a que alude la
norma demandada desconoce el numeral 7 del articulo 150 de la Constitucién Politica, que
no fija ningun limite para que una empresa con aportes estatales se considere mixta o no, en
ese orden, se solicitara a la Corte Constitucional la declaratoria de inexequibilidad de las
expresiones “iguales o superiores al 50%"” y “mayoritariamente” contenidas en los precitados
numerales.”

Finalmente, en cuanto a los articulos 38 numeral 2, literal d) y 68 de la Ley 489 de 1998, que
segun el demandante excluyen sin razén alguna a las empresas de servicios publicos mixtas
de la estructura de la Administracion, vulnerando las normas constitucionales que regulan
dicha estructura, el concepto del Ministerio Publico sefiala que si se revisan bien las normas
demandadas, se observa que ellas sélo hacen alusién a las empresas oficiales de servicios
publicos domiciliarios, de lo cual se deduciria que las empresas de servicios publicos mixtas
habrian sido excluidas de la estructura de la administracidn, lo desconoceria la Constitucion
Politica. Sin embargo, explica que la apreciacién es equivocada, “puesto que como ya se
anoto, no hay dudas que las empresas de servicios publicos domiciliarios de caracter mixto,
son una especie del género de las sociedades de economia mixta, las cuales de conformidad
al literal f del articulo 38 de la Ley 489 de 1998 integran el sector descentralizado, aduciendo
que conforman el mismo: “las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta.” Y en
cuanto a el articulo 68 de la Ley 489 de 1998, recuerda que esta norma sefala que son
entidades descentralizadas, ademas, de las enumeradas en el mismo “... las demas
entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de
funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacién de actividades
industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
propio.” Asi las cosas, las empresas de servicios publicos de naturaleza mixta si deben
considerarse incluidas dentro de la estructura de la administracion, no solamente porque al
ser consideradas una especie de las sociedades de economia mixta se les aplica el literal f
del articulo 38 de la Ley 489 de 1994, sino porque el articulo 68 de la misma ley le da ese
caracter a cualquier entidad que cumpla con las exigencias propias de creaciéon de una
entidad descentralizada.

|. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia

Por dirigirse la demanda contra una norma que forma parte de un Decreto expedido por el



Presidente de la Republica actuando en ejercicio de facultades extraordinarias, y otras
normas contenidas en leyes de la Republica, al tenor de lo dispuesto en los numerales 4° y
5° del articulo 241 de la Carta, corresponde a esta Corporaciéon decidir sobre su
constitucionalidad.

2. El problema juridico que plantean las demandas

2.1 Segun se expuso en el acapite de Antecedentes de la presente Sentencia, la primera de
las demandas acumuladas sostiene que los apartes acusados de los articulos 1° del Decreto
Ley 128 de 1976 y 102 de la Ley 489 de 1998, al excluir del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades y prohibiciones a los miembros de juntas y consejos directivos de
sociedades de economia mixta con un capital publico inferior al 90%, desconocen los
principios de transparencia, moralidad e imparcialidad que segun el articulo 209 superior
gobiernan la actividad administrativa, pues tales principios se aplican tanto a los servidores
publicos como a los particulares que administran recursos publicos, sin importar cudl sea el
porcentaje de dineros oficiales en el total de los recursos administrados. Por las mismas
razones, las disposiciones acusadas vulneran el 210 superior, conforme al cual “(l)as
entidades del orden nacional descentralizadas por servicios sélo pueden ser creadas por ley o
por autorizaciéon de ésta, con fundamento en los principios que orientan la actividad
administrativa.”

Adicionalmente, esa demanda dice que las normas acusadas desconocen el principio de
igualdad a que alude el articulo 13 superior, en tanto que otorgan un trato privilegiado a los
miembros de las juntas directivas, presidentes, gerentes y directores de las mencionadas
sociedades, a quienes se les viene a aplicar un régimen de transparencia mas flexible, sin
que dicho trato especial se encuentre constitucionalmente justificado, puesto que el mayor o
menor porcentaje de participacion de capital estatal no es una justificacién razonable para el
mismo.

También sostiene esa demanda que, dado que el articulo 123 de la Constitucion Politica
dispone que son servidores publicos los empleados y trabajadores las entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios, todos los trabajadores de las sociedades de
economia mixta, incluidos los miembros de las juntas o consejos directivos, deben ser
considerados servidores publicos y como tales sometidos al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, sin importar el monto del capital estatal presente en dichas sociedades,
pues de lo contrario resulta vulnerada la mencionada norma superior. Maxime cuando, a su
parecer, es claro que los directivos excluidos por las normas acusadas de la aplicacién del
régimen de inhabilidades e incompatibilidades ejercen funciones publicas, aunque sea de
manera transitoria.

Finalmente, esa demanda arguye que las normas acusadas resultan ser inconstitucionales
porque tratan a las sociedades cuyo capital publico sea menor al 90% como entidades por
fuera de la Rama Ejecutiva y de la estructura de la Administracién, desconociendo con ello
los articulos 113, 150 numeral 7, 300 numeral 7 y 313 numeral 6 de la Carta. De manera
especial, la demanda destaca que las normas acusadas excluyen de la aplicacion del régimen
de inhabilidades e incompatibilidades a las empresas de servicios publicos domiciliarios (ESP)
mixtas, pues el articulo 102 de la Ley 489 de 1998, que remite al Decreto-ley 128, sélo



menciona a las empresas de servicios publicos oficiales. Pone de presente que con lo anterior
se contradice la ratio decidendi de varios pronunciamientos de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado, segln los cuales las sociedades de economia mixta conservan esta
naturaleza sin importar el monto del porcentaje de capital oficial.

2.2 En cuanto a la segunda de las demandas acumuladas, que recae también sobre el
articulo 102 (parcial) de la Ley 489 de 1998, pero que ademas se extiende a los articulos 38
numeral 2° literal d) y 68 de la misma Ley, asi como a los numerales 6 y 7 del articulo 14 de
la Ley 142 de 1994, ella reitera el mismo argumento expuesto en la demanda anterior
conforme al cual, dado que los articulos 150-7, 300-7 y 313-6 de la Carta indican que las
sociedades de economia mixta pertenecen a la estructura de la administracion, resulta
inconstitucional