S
iy SD
MDA

CDNSEJD DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVD
SECCION TERCERA

Bogota D.C., veintitrés (23) de enero de dos mil ocha (2.008)

Ref.:- - Exp. 33.645

Actor: © . Empresa de Telecomunicaciones de Bﬂgota
Demandado: .Comunicacion Celular SA. COMCEL

Accmm _ Recurso de anulacion
- ACLARACION DE VOTO

_ CGn el acostumbrado respeto que mantengo frente a las decisiones de Ia
Sala, en esta GCESI{}H aclam mi voto en relacidn con e[ autﬂ proferido el 12 de

: I:d|c1embre de ZDD? en el proceso de la referenma

1. Eint_e_sis de_l problema suplicadu.

CDncrcm Ia Sala del recursc} ordinarfo de supljca como mnsecuencla de que '

la Maglstrada Pﬂnente declaro Ia nulidad de todo |0 actuado, tn:rda vez que Ia

Empresa de Teléfonos de Bogotd SA. ESP., es una empresa de cardcter mixto, de_

manera gue No pertenete a fa estructura. del Estado, v por esa razon la

controversia no es de conocimiento de esta Corporacion,

. La Sala, acertadaments, revoco la’ decision, aduciendo que las empresas

ejecutiva del poder pUblico. Esta afirmacién, que comparto, quiero fundamentarla

con’ las' siguientes razones, que fortalécen dicho criterio, el cual he ‘venido

sosteniendo desde hace ya algiin tiempo!.

-1 Estaiden fue expuesta on el awlo febrera 8 de 2007 —Lixp. 30.903-, del cual fui ponente. Al
se sostuvo eslo precisamente, pues en tal ocasién una de las partes del proceso era una empresa de
servicios iblicas demiciliarios de L’LraLtej taixio, dl IHARTA, (| gl wisme problema quedd
wsucllcu eIl e Drasion.

mixtas de SPD son entidades estatales, vy pbr_'endé forman parte de la rama
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2. Competencia det Consejo de Estado para conocer del recurso de
- anulacién. Consideracion especial tratandose de Empresas Mixtas c_le

2.._‘."‘1 Problewmdtica (fxisferi'.f'e sobre el fuez mmpefenfﬂ de fos conflictos de las
empresas de SPD, y redefinicion de las competencids de Tw jurisdiccion de lo

contencioso administrativo, tras la f’utrmia eit vigencia de la ley 1.107 de 2006.

Esta Corporacién, en varias ocasiones, ha definido la competencia de la .
jurisdiccion de lo contencioso administrativo para conocer de las controversias
donde son parte las empresas de SPD. '

Luegn de la entrada en vigencia de las leyes 142 y 143 de 1994, por medio
de las cuales se reguld e régimen de prestacion de los SPD;_se suscitaron
 diferencias entre las distintas corporaciones judiciales, quienes vacilaban al
momento de establecer’ cudl era el juez de estas controvarsias, en razon al .

derecho privado y al régimen de libre competencia al que se sujetan las empresas,

El tema adquirio estabilidad con Ta entrada en vigencia de la ley 1,107, por
medio de la cual se modificd el articulo 82 del CCA., pues dispuso gue esta
jurisdiccion conocerd de las controversias originadas en litigios de las "entidades
pﬂblicaé". Sin embargo, el pardgrafo del art. 2 de di_cha ley seRald que s€
mantenfan, entre otras, las competencias previstas enlas leyes 142 de 1993 y 712

de 2001%

2 Dice csta dey: “Articule 1% El articulo 82 del Codige Contencioso” Adminislrative
madificado poer ¢l articule 30 de la Loy 446 de 1598, quedaria ast:

“Articulo 82, Objeta de la jurisdiccion de lo contencioso administraliva, La jurisdiccian de To
conlencieso administrabive eskd institudda para uzgar las conlroversias v liligios driginados en la
actividad de las entidades pablicas incluidas las sociedades de econemia niixta con capital pablico
superior al 3% v de las personas privadas que deseampeiien funcianes propias de los distinks
drpranos del Bstado. Se ejerce por el Consejo de Lstado, los tribunales adminiskrativos v Jos jusgrados
admimisbabves de comformidad com la Constitueiin ¥ la Dy, :

Rk jurisdiceion podrd juzgar, inclusive, las controversias quE sg Gngmeﬂ en actos pn]um g o e
Gobisna,
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Frente a asta circunstahr:ia mediante auto de es;ta Seccidn, de febrero 8 de

2007 —Actor ﬂguas de ia ‘Montafia. Exp. 30. QD} la Sala interpretd v precnso tos-

; efectos dé Ia nueva ley, entre otros, en materaa de conflictos de las empresas de
SPD €on espemaf énfasis en una empresa de SPD de carar:ter mixta.

Alli se destacd v, analizé el cambio gue sufiid ef criterio. que empleaba 1a
norma. derogada —art. 82 CCA.- para definir las materias que correspondia asumir
a esta jurisdi::ci'én, pasando de un “cri’terio_ funcional” —controversias suscitadas

~por el “ejercicio de {2 funcidn admin'istra'tiva’_’- a un “criterio organico” — -

_controversias donde sea parte una “entidad estatal"-, dejaridb de lado, por tanto,
st la actividad que ejerce.-la entidad publica es édministrétwa, pues - o
determinante ahora es estar enfrente de una entidad piblica®,

. Respecto al alcance e incidencias de este cambio normativo, sobre las
" empresas de SPD, y la tarea de establecer cudles operadores del servicio 'Se.n
estatales y cudles no, aciam la Corporacmn lo 5|gu|ente lo gue se mannene Y
| ]ustlf ca su cita i exfen.sa

*2.2. Efectos de la ley 1,107 de 2006 sobre los SPD.

En virtud del anterior andlisis, puede decirse, en principio, que los procesos
judiciales, donde sea parte cualquier entidad estatal, incluidas las sociedades de
economia ‘mixta con capital superior al 50%, son de conocimiento de esta

' ]UFISEI'IECIDT'I Mo obstante, el articulo 2 de la ley 1.107 establece algunas
excepclﬂnes .

"Pardgrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el presente articulo, se
. mantiene la vigencia en materia de competencia, de las Leyes 142
.de 1994, 639 de 2001 y 712 de 2001." (Negrillas fuera de texts)

"La jurisdiccion de [o contencioso administrabivo ne juzga las decisiones proferidas en juicios
de policta regulados especialinente por fa Toy, Las decisiones jurisdiccionates adoptadas por
las Salas Jurisdiccionatoes Thsciplinarias «dvl Conscje Superior. de la Judicatura v de [os
(_,-:Jnst‘](}‘- L’Ef'flf'l'l?].bS cle Ll [udlcatm a, 1o fondredn control jurisdiceiomal”,

"‘Artiru]o 2. Den::gase el articnio 30 de la Ley 4906 de 1998 v Jas demds normas que le sear ﬂf:ﬂltl‘m'ia.‘;‘.

“Pardmrafo, 5in perjuicio de lo prcwsh:r n :—‘-T [Hesente mtn:ulo se manliene la vigenuia en materia
. de competencia, de ]H*- Leyes 142 de 199, 689 de 2L v 712 de 24K

HCrilerio veiterado por esta Rala en anto de marzo 27 de 27, exgr 25015,

24,
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Segln esta dlspasmmn las competencias de la ]Lrsticla laboral . comun sc
mantlenen, en fos terminos de fa ley 712, y las previstas en las Eeyes de SPD se
consewan an los términos indicados en ellas.

Mo ObS’CEHI'E b0 previsto en  la nueva rmrma, resiHta :mprescmdlhle
concretar, con gran precision, cuales competencias estan
contempladas en las leyes de SPD, para saber qué asuntos se
mantienen en la justicia ordinaria y cuales quedan a cargo de la
jurisdiccidn de lo contencioso admlmstratwn

Para definir este terna resulta ilustrativo, pero sdbre todo decisiva, revisar la
Exposicién de Motivos det proyecto de ley que se convirtio, luege, en la ley
1.107 de 2006. Sin embargo, también-se debe acudir a los demas antecedantes -
legistativos -Informes de Ponencias de cada debate-, porgue pueden fiustrar, de
mejor manera, cual fue el sentldu proposito E intencian -del Ieglslddur al
expecllr esta ley. (...} :

Enla Exposicién de Motivos quedd clare, atendiendo a los comentario que se
hicieron, que la intencidn o razén de ser de la iniciativa tenia que ver con la
necesidad de definir, con precision, quién-era el juez de las controversias
. estatales, tendiendo en cuenta que el Consejo Superior de |a Judicatura
venia resolviendo algunos conflictos de competencias de manera
ambivalente, y que también el Consejo de Estado habia solucionado,
alungue con menos recurreuc:a, algunos pmb]emas de mmpetencna de
manera contradictoria®,

Con el paso de lps afios se hizo evidente que la determinacidn del juez
competents se convirtig, en algunos casos, en un verdadero problema que -

~incidia en el derecho de acceso a la justicia. En particular, la dificultad se hizo
compleja tratandose de entidades prestadoras de SPD, universidades plblicas,
empresas saciales del Estado, entre otras entidades pablicas, en cuyo caso la
jurisprudencia debié resolver estos problemas, pero no siempre lo hizo de
-manera uniforme, inclusp  desesperadamente ' contradictoria, en  lapsos’
relativamente cortos, llegando a tomnarse el tema particularmente pmblemanco
Por EStEl razc-n en la ExpDS.lcmn de Motivos e di]n que:

‘La ley es la que debe determinar la competencia de las diversas
jurisdicciones para conocer de |as controversias que, en cada caso, se
presenter; sin embargo, en area tan importante coma la de servicios
plblicos, no existen tales reglas legales de competoencia. En efecto, la
concepcion segin la cual existe correspondencia entre la aplicacion del
régimen de derecho privado y la competencia de la jurisdiceion civil o -
entre el régimen de derecho plblico vy ta competeéncia de la jurisdiccidn
contericiosa se ha estimado, en unos casos, superada y, en otros, en
cambio,. s ha entendido wvigente., El Consgjo de Estado, en
jurisprudencia reiterada®, v tratédndose de responsabilidad contractual

+ Dhice Ta exposicion do motivos que “The esta rapida vweschia jurispradencial se doduce que
rxisten criterios encontrados en los altos tribunales a fos que se ha hecho alusion, en [o que tiene
gue ver con la delinicién de un criterfo material de compelencia, tal como la establece el articulo 82
del Codign Canbtonciosn Administrabva, csandno se reficre a lligioe ¥ comleoversias
administratives.” ' '
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ha uemdo sosteniendo que el régimen juridico aphcabfe g[8 determma la
 jurisdiccian cumpetente (...} :

En eFectn, al establecer el citado articulo 82, que ia competencia se
define por e caracter administrativo de la controversia, estd funddndose
en un criterio material de muy dificil definicidn o, al menos, de una
def‘"nlcmﬂ unica. :

“En efectt} aun aceptandn la tesis del Consejo de Estado, segun Ia cual
litigio administrativo. es’ aquel gue se origina en el ejercicio de una
funcién administrativa, definir cudnde e Estado ejerce una funcidn
plblica v cuando- no, ‘Ha sido un tema rmuy controversial; volviendo-al.
- gjemplo de los senvicios publicos, existen, por fo meanos, tres respuestas:
que |a doctring ha propuesto frénte a la pregunta de si su prestacion.
constituye'o no ¢ efercicio-de una funcidn piblica. En primer lugar, hay
quienas afirman que, en virtud del articulo 365 de la Constitucidn
Politica, toda 1a prestacion de fos servicios publicos debe ser considerada
funcian pblica, por tratarse de una actividad relacionada con los fines
del Estado Social de Derecho'’; sin duda esta ha sido la posicion
- adoptada por fa Sald Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
a8l menps en las dltimas providencias citadas, En segundo lugar, estan
quienes sostienen que, si ¢l servicio plblico es’ prestado por un
particular, no debe ser considerado funcidn plblica, pero si la prestacidn -
la realiza una entidad puiblica, la misma adquiere tal caracter'®. Por -
ultime, unos terceros sostienen que, de acuerdo con la forma en que se _
establecié €l ragimen de servicios plblicos en ta Constitucion de 1991,
sU prestacion, por regla general, no constituye una funcién plblica; no
.obstante, esta (Oltima posicion sefiala que;- en su prestacmn agueilas
“actividades gue resultan del gjercicio de prelrrogatwas propias del Estado
si revisten tal cardcter’, Esta es [a tesisl que prohija el Consejo de
Estado en la providencia crtar.:la, acudiendo a un analisis sistematice de
la Constitucion Politica v la ley?®®, Esta posicion es compartida por la
Corte Constitucional, que, en la Sentencia C-037 de 2003%, expuso lo
mgu:ente (.. :

En estos terminos, se percibe con facilidad, el propdsita que tuvo el proyecto de
reforma, determinante de sus mdviles, fue la problemética de los SPD, de ahi
Gue se sugiriera, como se insinua en el Gitimo parrafo citado, que el juez de las’
empresas de SPD debia ser esta jurisdiccion.

Esta idea se hace aln mas ewdente 2n los siguientes apartes de !a cxposmron
de motivos, segun la cual:

"?._Nu se pretende modificar las leyes que establecen reglas de
competencia en materia laboral y de servicios piblicos
domiciliarios. Por (itime, ef proyecto no pretende modificar fas regias
de competencia ya establecidas en la ley, como es el caso... {...) '

‘En et mismo sentido, se mantiene la vigencid de las reglas de
competencia establecidas on la ey 142 de 1994, asi como las
modificaciones introducidas por ia Ley 689 de 2001, que en of articulo
. 130, establece. que el cobro ejecutivo de deudas derivadas de fa
prestacion de los servicios publicos es de conocimiento de la jurisdiccidn



