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Sin embargo, y abordando otro matiz del tema, se debe precisar que aquel
comentario maceptab‘le'acerca de que la Corte Constitucional nodijo que las em-
resas mixtas de servicios puiblicos domiciliarios fueran “entidades estatales”,
debi6 quedar esclarecido en estas providencias —si es que asf pudiera decirse—
orque alli se afirmo con la naturalidad con que cualquiera lo harfa —excepto
aquellos que buscan en los conceptos espacios para problematizarlos innecesa-
riamente—; que las empresas mixtas de servicios pablicos domiciliarios son en-
tidades estatales™, y gst egarfa que lo son porque son descentralizadas y, por ende,
ertenecen a larama ejecutiva. En forma contundente expresa la sentencia de
11 de febrero de 2009 —exp. 34.846— que “De tal manera, la Sala insiste en
su criterio de que las empresas mixtas de servicios publicos domiciliarios son
entidades estatales, posicién que ha asumido en reiteradas ocasiones L33

b) ;Las empresas mixtas de servicios piiblicos domiciliarios no son und
formade sociedad de economia mixta? Naturaleza juridica especial de los ope-
radores de los servicios piiblicos domiciliarios. Diferencia jurisprudencial.
Finalmente, la sentencia C-736 de 2007, de la Corte Constitucional, también
sostuvo que las empresas mixtas de servicios piblicos domiciliarios no son una
forma de sociedad de economia mixta, como lo habfa sostenido el Consejo de Es-
tado enla sentencia de 2 de marzo de 2007 y en el auto de 8 de febrero de 2007,
sino que constitufa una forma de entidad piblica de naturaleza especial y dis-
finta: en este aspecto se diferencian las sentencias del Consejo y ladela Corte.

administrativa”. Dispone el art. 256 de la Constitucién Politica que: “Corresponden al Con-
sejo Superior de la Judicatura o a los consejos seccionales, segin el caso 'y de acuerdo a la ley,
las siguientes atribuciones: [...]” (cursivas fuera de texto).

21 Con naturalidad, es decir, sin hacer mayor fuerza explicativa en los argumentos “De
otra parte, la Sala, mediante auto de 12 de diciembre de 2007, al resolver los recursos ordinarios
de stiplica interpuestos por la ETB S. A. ESPy COMCEL S. A., contra el auto de 3 de agosto de
2007, que habfa declarado la nulidad de todo lo actuado por falta de jurisdiccién, determiné
lacompetencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado para resolver los recursos de anu-
laci6n interpuestos contra laudos arbitrales proferidos con ocasién de las controversias contrac-
tuales donde sea parte una entidad estatal y de forma especifica, una E.S.P., de naturaleza mixta,
t‘3ﬁien'do en cuenta que estas entidades hacen parte de 1a rama ejecutiva del poder publico” (sent.
de 21 mayo 2008, exp. 33.643).

Enlasent. de 27 marzo 2007 —exp. 33.645—se sostuvo: “En desarrollo de la decision

mayoritaria de la Sala y la jurisprudencia de 1a Corte Constitucional transcrita, se entrard a co-

nocery resolver el recurso interpuesto por a entidad convocada, como quiera que segun se des-

Prende de dichas providencias al ser una entidad publica una de las partes del negocio juri-

dico fuente del conflicto, esta Corporacion resulta competente para conocer la impugnacion

dellaudo arbitral que se somete a su consideracion, toda vez que laley 1107 de 2006, asigno

alajurisdiccign de lo contencioso administrativo, la competenciapara juzgarlas controversias
~ enlas cuales sean parte las entidades piblicas” (cursivas fuera de texto).
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Desde nuestro punto de vista, la posicién correcta s la que ha sostenido el
na sociedad de economia mixta?,

Consejo de Estado, es decir, que se trata de u llegar aest
pues la de la Corte adolece de fundamentacion adecuada para lieg acon-

clusién, por las siguientes razones:

En primer lugar, sostiene que son entidad
de la Constitucion se deduce que las empres
domiciliarios son entidades de naturalezaespe
tidades. En tal sentido afirma:

“4 2 Ahora bien, de esta regl
cial de lo afirmado por el articulo 3

es distintas porque del articulo 365
as que prestan servicios publicos
cial y distinta al comtn de las en-

amentacién constitucional, de manera espe-
65 cuando indica que los servicios publicos

«estarn sometidos al régimen juridico que fije laley, podr.én ser prestados.por
el Estado, directa o indirectamente, por comunidades orggn.lzadas, 0 por particu-
lares», la Corte entiende que el constituyente quiso defmlf” que las personas o
entidades que asuman la prestacion de los servicios publicos tendranno sélo

221 a fundamentacién de la sent. de 2 marzo 2006, consistié en lo si guiente: “En pl:imer
lugar, porque el articulo 38 de laley 489 establece que también hacen parte de !a rama ejecu-
tiva las sociedades de economia mixta, género al cual pertenecen las empresas mixtas que pres-
tan SPD, pues lo esencial de ellas es que estdn integradas por capital publico y privado, aspecto

determinante para establecer su naturaleza juridica.

g g

“En tercer lugar, también pertenecen a larama ej ecutiva del Estado las empresas mixtas
de SPD, por aplicacién de la excepcion de inconstitucionalidad, porque en la sentencia C-953 de
1999, dijo la Corte Constitucional, al pronunciarse sobre la constitucionalidad del articulo 97,
inciso 2°, de laley 489 de 1998, que toda sociedad donde exista participacion estatal y privada,
sin importar el monto del capital con que se concurra, forma una sociedad de economia mixta,

y por tanto esa entidad pertenece a la estructura del Estado”.

El problema que estudi6 la Corte radicaba en que el inciso 2°, del articulo 97, disponia
que una sociedad era de economia mixta cuando el capital estatal era igual o superior al 50
por‘ciento del capital social, de manera que, por exclusion, se entendia que cuando la partici-
p.acn(jm Zra inferior la entidad se consideraba privada. La Corte dijo al respecto, en la senten-
cia citada:

“Encuentrala Sala que el inciso 2° declarado inexequible, no se distingue, en lo sustancial,
de] actual anfou}o 14.6 de la ley 142, Esta norma incurre en el mismo vicio advertido por la
Corte ffent‘e al inciso 2°, del articulo 97, de la ley 489; luego, es preciso inaplicar por ser
inconstitucional —en virtud del mandado contenido en el articulo 4° de la Carta Politica—
para hacer prevalecer las normas constitucionales, en las mismas condiciones yconlos mismos,
argumentos, con que lo hizo la Corte en la sentencia C-953”. ’

di.o—liste entendlmle.nto es equi\{ocado, por dos razones. De un lado, porque —segtin ya se
1er 7 de?: ::)Eir:(sj:ii zléc;a:(:de servicios publicos domiciliarios no se diferencian, en su natura-
i i onomia mixta, y porque entre ellas solo hay una relacién de género

gun este argumento, las empresas mixtas de servicios piblicos domiciliarios estdn

incluidas en el literal f) del art, 38 i i
T i .30, que precisa que inte i iva: -
piiblicas y Ias sociedades de economia mixtg”, gran la rama ejecutiva: “f) Las sociedades
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1t imen juridico especial, sino tambié

nunanaturaleza juridica especial; esta
qrticular naturaleza'y reglamentac

: : ion juridica encuentra su fundamento en
lanecesidad de hacer realidad la finalidad social que es definida por lamisma
(Carta cOMO objetivo de la adecuada prestacién de los servicios padblicos. De lo
anterior s€ despr ende. que cuando el Estado asume directamente o participa con
0§ particularerv endicho cometido, las entidades que surgen para esos efectos
jambién se revisen de ese cardcter especial y quedan sujetas a la reglamenta-
cion juridicapart icularmente disefiada paralaprestacion adecuada de los ser-
vicios puiblicos. Otrotanto sucede cuando los particulares asumen la prestacion
de servicios publicos. Asilas cosas, las sociedades piiblicas, privadas o mixtas

cuyo objeto social seala prestacion de los servicios en comento, antes que So-

ciedades de economia mixta, sociedades entre entidades piiblicas o sociedades
de caracter privado, vienen q ser entidades de naturaleza especial, para respon-

der ast a este INteres constitucional de someter esta actividad de interés social
a un régimen juridico también especial.

"[.]

”5.2.2No obstante, después de haber estudiado los conceptos de sociedad
de economia mixta y de empresa de servicios pablicos, la Corte estima que la
naturalezay el régimen juridico especial de la prestacién de los servicios publi-
cos dispuesto por el constituyente en el articulo 365 de la Carta impiden consi-
derar que las empresas de servicios puiblicos constituidas bajo la forma de socie-
dades por acciones, enlas cuales concurran en cualquier proporcion el capital
piblicoy el privado, sean «sociedades de economia mixta». A juiciode la Cor-
poracion, y por lo dicho anteriormente, se trata de entidades de tipologia espe-
cial expresamente definida por el legislador en desarrollo de las normas supe-
riores antes mencionadas, que sefialan las particularidades de esta actividad”
(cursivas fuera de texto).

Para mayores referencias la Corte dijo, amenazantemente:

“5.2.5 Al parecer de la Corte, la interpretacion segiin la cual las empresas
de servicios piiblicos son sociedades de economia mixta resulta contraria ala
Constitucién. Ciertamente, segtin se dijo arriba, del articulo 365 superior se
desprende que el régimen y la naturaleza juridica de los prestadores de servicios
pablicos es especial; ademas, del numeral 7 del articulo 150 de la Carta, se
EXtrae que el legislador esté constitucionalmente autorizado para crear o autori-
2arla creacion de «otras entidades del orden nacional», distintas de los estable-
cimientos piblicos, las empresas comerciales e industriales de Estado y las so-
Cledades de economia mixta” (cursivas fuera de texto).

Este argumento es francamente insostenible, porque se funda en un sofis-
Ma, segiin el cual del articulo 365 de la Constitucion se deduce que el constitu-
Yente quiso que los operadores de los servicios publicos domiciliarios tuvieran
"ha naturaleza juridica especial.
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OI Mmas eSf uet S V HmoO sostener ue de
1 dO implemente dlsp()ne que I( )S SE€ 2
norma se deduce €S0, cuan S ”. IrviCci0S p‘lh, ] ‘

§ i 4 A e fle la .
gy VR regm:ien'Ju?(fj‘“‘:;c?gn y Jautenticidad interpretativa, y obe-
i rece de justific :

cance que se le dio carec

ta privilegi e habla la Corte —criterj
dece mas a la fuerza de la jerarquia prlwleglada’ cq(ril cglude T ;11?
de auton'Ldad en laargumentacion—qued la capacida

De hecho, alli no se afirma, ni se deduce, que los (l)gfgeioreecsi;lf lyo: sﬁgltcsgs‘
tiblicos deban o tengan que ser entndades de natura s pd tri,ales o
gi%tintas‘ de los establecimientos publicos, delas ?mpresas 1r;) ;:-V : uei,acomer_
ciéﬂes y de las sociedades de economfa mixta. Mas bien, slel 2 hicieraqe - estrel(t,;ma
le concedi6 libertad de confi gura}cu’)n al legflslad.o,r parg goceﬂo G ma
lo que considerara mas conveniente, y asf debio rec 3

Ahora, el error de este criterio se proyecta en fiqs ser}tld_os: cile un la}lqo,.en’
el hecho de que no solo las empresas mixtas de Servicios publicos domici Hare
son diferentes a las sociedades de economia mixta, y de otro, porque no pueden
confundirse pues se violala Constitucién, ya que las empresas oficiales —algu-
nas de las cuales son empresas industriales y comerc1a}es_ del}Estado— tampo-
co podrian tener esta naturaleza juridica, porque se asimilarian a las empresa}g
industriales y comerciales del Estado convencionales, de manera que se violaria
la Constitucion.

Lo propio cabe decir de las empresas privadas que prestan Servicios pi-
blicos domiciliarios, pues ellas no podrian ser “sociedades por acciones’ con-
vencionales —es decir, las del Cédigo de Comercio—, sino que deben ser dife-
rentes, so pena de violar la Constitucion.

De otro lado, y esto es realmente lo mas delicado, 1a Corte no tuvo presente
que el articulo 365 de la Constituci6n no rige exclusivamente para los prestado-
res de servicios publicos domiciliarios, sino que regula toda clase de servicios
publicos, es decir, los domiciliarios y los no domiciliarios —salud, educacién,

transporte, banca, etc.—, de manera que todo lo que se argumenté aplicaaunos
y otros. jQue no vengan a decir que es distinto!

En efecto, de ser las cosas como se afirma en 1a sentencia, ninguna entidad
estatal o privada que preste un servicio publico puede tener naturaleza conven-
c19nal o tradicional, es decir, no pueden constituirse como establecimiento pu-
blico, empresa industrial o comercial o sociedad de economia mixta —e inclu-

50 bgjo otras formas organizativas contempladas en la ley 489 de 1998—, y ni

Siquiera como sociedades del C6digo de Comercio 5 A
e , por

la Constitucion Politica, porque también se violaria

: Estoresulta inadmisible,
¢i6n se concibieron —desde h
delos diversos servicios pu
resultarfa que todo es incon

porque, precisamente, estas formas de organiza-
‘ace muchos afios— para acometer la prestacién
b!lCO.S que existian, y hoy, en virtud de esta sentencia,
stitucional. Basta pensar en los bancos que funcionan
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cOMO empresas industriales y comerciales o como sociedades de economia mixta,
oenelentonces Instituto de Seguros Sociales ~—(ue era una empresa industrial—

entre muchisimos otros casos, que no podrfan actuar bajo una forma organiza-
iva tradicional.

Por estas razones cobra sentido jurfdico —y préctico— entender que las
empresas mixtas de servicios piblicos domiciliarios son una especie del género
sociedades de economfa mixta, dotadas de un régimen juridico muy especial
_—;quién lo niega o se opone aello?—. Este criterio mantendria la tranquilidad
y la coherencia jurl’dica.. Lo demds es una caja de Pandora que no se ha desta-
pado, pero de cuyo posible contenido quedan advertidos los lectores.

2. CONSECUENCIAS JURIDICAS QUE SE DERIVAN DE CLASIFICAR

LAS EMPRESAS MIXTAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
COMO ENTIDADES DESCENTRALIZADAS

Analizaremos dos grandes temas: i) el régimen juridico aplicable a una em-
presa mixta de servicio piblico domiciliario, y ii) los dem4s efectos o la impor-
tancia practica que tiene el hecho de que una entidad sea catalogada como des-
centralizada.

A) Régimen juridico aplicable

Se analizara el régimen juridico aplicable a las empresas mixtas de servi-
cios publicos domiciliarios, advirtiendo que su naturaleza, es decir, el hecho de
que sean entidades descentralizadas, no tiene efectos sobre el régimen aplicable,
porque el legislador defini6 este aspecto con libertad. En este orden de ideas,
se analizaran las variables juridicas més importantes de estas entidades: i) el ré-
gimen juridico laboral y el disciplinario, ii) el contractual, iii) el presupuestal
y 1v) el jurisdiccional.

~a) Régimen juridico laboral. No se propone estudiar el régimen salarial
0 prestacional de los funcionarios de las empresas mixtas de servicios pabli-
cos domiciliarios pues esto es propio de un estudio laboral. Nuestro cometido
consiste en identificar, en forma general, la naturaleza juridica del empleo de
quienes laboran en una entidad de esta naturaleza.

. Lasolucion a este problema, en principio, parece sencilla, pues laley 142

?6 1994 defini el tema, en forma expresa. Al respecto, dice el articulo 41 de
aley:

“Aplicacion del Codigo Sustantivo del Trabajo. Las personas que presten
Sus servicios a las empresas de servicios publicos privadas o mixtas, tendrdn
el cardcter de trabajadores particulares y estardn sometidas a las normas del
Cédigo Sustantivo del Trabajo y a lo dispuesto en esta ley. Las personas que
Presten sus servicios a aquellas empresas que a partir de la vigencia de esta ley



