CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA
EXPEDIENTE : No. 14490

FECHA : Santa Fe de Bogota, D.C.,

del 5 de noviembre de 1998.

TEMA : <Otorgamiento de licencias para la prestacion de

servicios publicos>

PROCEDE la Sala a resolver el recurso de reposicion interpuesto por El Ministerio de
Comunicaciones, la empresa de Telecomunicaciones de Santa Fe de Bogota S.A. E.S.P.,
Empresas Municipales de Cali -E.I.C.E y la Comision de Regulacién de Telecomunicaciones -
CRT- en contra de la providencia de 9 de julio de 1998 mediante la cual esta Seccion admitio la
demanda de nulidad presentada por el ciudadano Sergio Rodriguez Azuero en contra del Decreto
2542 de 16 de octubre de 1997 expedido por el Presidente de la Republica "por medio del cual se
reglamenta el proceso de concesion de licencias para el establecimiento de operadores del
servicio Telefonia Publica Basica conmutada de larga distancia (TPBCLD) y se dictan otras
disposiciones”, se dispuso inaplicar el articulo 74.3 literal d de la ley 142 de 1994 por
inconstitucional y se decreto la suspensidn provisional del acto acusado.

1. Los apoderados judiciales de la Nacion - Ministerio de Comunicaciones y de la Unidad
Administrativa especial Comision de Regulacion de Telecomunicaciones -CRT-, solicitan que la
demanda sea inadmitida por las siguientes razones:

1.1 Indebida presentacion personal de la demanda. La fundamentan en el hecho de que el actor
hizo presentacion personal de la demanda ante notario, contraviniendo con ello lo dispuesto en el
art. 142 del C.C.A,, el cual obliga a la presentacién personal de la misma ante el secretario del
tribunal a quien se dirija y la presentacion ante notario sélo procede para el signatario que se
halle en lugar distinto al de la sede del tribunal.

Consideran que debe unificarse la jurisprudencia, ya que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en repetidas oportunidades ha decidido no aceptar la presentacion de la demanda
ni del poder para promoverla, cuando se hace ante notario por parte de quienes estén en Santa Fe
de Bogota, en una interpretacion literal del citado articulo.

1.2. Incompetencia de la Seccion Tercera para conocer del asunto. El apoderado judicial de la
Nacion-Ministerio de Comunicaciones, estima que el asunto debe remitirse a la Secretaria
General para reparto, 0 en subsidio a la Seccidon Primera, para que se cumpla con el reglamento
del Consejo de Estado.

Aduce el recurrente que no es la Seccién Tercera la que debe conocer del litigio planteado por el
actor, ya que éste no se refiere a ninguna de las materias especialmente asignadas a dicha
seccion, si se tiene en cuenta que el decreto cuya nulidad se pretende reglamenta el proceso de
concesion de licencias para el establecimiento de operadores del servicio de telefonia pablica
basica conmutada de larga distancia y para el uso y explotacién del espectro electromagnético,



que son controversias que no giran alrededor de un contrato determinado, como tampoco es un
caso de responsabilidad extracontractual, ni de minas, ni de petrdleos, ni de asuntos relativos al
derecho agrario.

Acorde con estas reflexiones considera que el expediente debe remitirse a la Seccion Primera por
las siguientes razones:

"La primera es que, como se acaba de decir, la Nacion considera que el litigio planteado
corresponde a la Seccion Primera, conforme a los Acuerdos del Consejo de Estado que regulan la
distribucion del trabajo entre las distintas secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo.
En efecto, la Seccion Primera conoce de todos los asuntos que no estéen especificamente
atribuidos a las demas, por lo que debe asumir el conocimiento de la controversia planteada
dentro del asunto de la referencia, si se tiene en cuenta que el tema aludido no dice relacion con
ninguna especialidad de las que se deciden en las otras secciones. La accién propuesta de simple
nulidad, versa sobre un tema de telecomunicaciones que no cabe en ninguna de las hipotesis de
especialidad contempladas en el Reglamento del Consejo de Estado, lo que lleva a la conclusién
de que el asunto de la referencia no es de conocimiento de la Seccion Tercera.."

"La Segunda razon hace referencia a la circunstancia de que en el caso concreto que se plantea en
la demanda, el soporte de la suspensién provisional, es el pronunciamiento que ya hizo la
Seccion Tercera del Consejo de Estado sobre ese mismo punto de derecho, luego el debate
juridico de fondo tiene que dado la Nacién demandada en Unica instancia, contra el anterior
juzgamiento de la Seccidn. Si el litigio de la referencia se fundamenta esencialmente en la
providencia de esa célula jurisdiccional, es de buen recibo permitir que otra Sala tenga la
oportunidad de examinar los aspectos dialécticos de la réplica, pues esto enriquece el debate
juridico":

1.3 En cuanto a la suspension provisional del decreto 2542 de 1997 coinciden los impugnantes
en que en la demanda no se demuestra la manifiesta infraccion de una de las disposiciones
invocadas como fundamento de la misma, ya que no es notoriamente inconstitucional el
contenido de dicho decreto.

Aducen los impugnantes que el demandante cuestion0 la legalidad del decreto presidencial
porque reproduce casi en su totalidad la resolucion 086 de 1997 de la Comision de Regulacion
de Telecomunicaciones y en la providencia que se impugna en cambio, se dijo que la suspension
se fundamentaba en la resolucion 028 del 14 de diciembre de 1995 que habia sido anulada por
esta misma seccion mediante sentencia del 25 de septiembre de 1997.

Para que proceda la suspension provisional del decreto 2542 de 1997 sobre el supuesto de que
reproduce casi en su integridad la resolucion 086 de 1997 como lo invoca el actor, se requiere
que ésta Ultima sea anulada por providencia ejecutoriada, que se analice la motivacion y causa
del fallo invalidante y que se confronte el texto del decreto demandado con el fallo que anule la
susodicha resolucion, labor que no se ha superado en este caso y por lo tanto, no debe
mantenerse la suspension provisional del decreto.

La confrontacion de la resolucion 086 con el decreto 2542 deja claro que son dos textos
diferentes, proferidos por autoridades distintas y la extension y complejidad del decreto
presidencial impide que de "una sencilla comparacién” con dicha resolucion pueda resultar un
juicio de valor de la naturaleza que exige el legislador para decretar la suspensién provisional.

De otra parte, si el decreto 2542 de 1997 reproduce en lo esencial las previsiones de la resolucion



028 de 1995 que ya fueron anuladas por el Consejo de Estado en la sentencia de 25 de
septiembre de 1997 como se dice en el auto impugnado, manifiesta el impugnante que debe
tenerse en cuenta que dicha sentencia "no ha hecho transito a cosa juzgada", dado que contra ella
se interpuso el recurso extraordinario de suplica que estd a conocimiento de la Sala Plena de la
Corporacién, por lo que no se puede partir del supuesto de que ya esta anulada la resolucion y
por ello no resulta acertada la conclusion a que se llega en el auto impugnado de que

"la incompetencia de las comisiones de regulacién para expedir normas de procedimiento
administrativo mantienen su vigencia frente al acto acusado a pesar de haberlo proferido el
Presidente de la Republica".

Sobre la comptetencia de las comisiones de regulacién y la doctrina sobre la inaplicabilidad de
las disposiciones constitucionales, remiten a las sentencias de la Corte Constitucional 066/97, C-
069/95, C-083/95 entre otras, que deben ser de obligatorio acatamiento y muy especialmente a la
sentencia C-272 del 3 de junio de 1998 mediante la cual la corte declaré exequible el articulo 68
de la Ley 142 de 1994 y " como quiera que la sentencia dictada en el proceso 11.857 se apoyaba
parcialmente en la presunta inconstitucionalidad de este articulo, su contenido ya no puede servir
de argumento para la suspensién provisonal impugnada.

I1. El abogado Weiner Ariza Moreno, en nombre y representacion de la empresa de
Telecomunicaciones de Santa Fe de Bogota S.A. E.S.P. y de Empresas Municipales de ali -
E.1.C.E- impugno la providencia de 9 de julio de 1998 con miras a que se revoque por las
siguientes razones:

La parte actora fundamento la solicitud de suspension provisional del Decreto 2542 de 1997 en
la reserva constitucional de la ley y como consecuencia de ello, en la incompetencia del poder
ejecutivo para regular los servicios publicos.

Para suspender provisionalmente la norma impugnada, la Seccion Tercera del H. Consejo de
Estado adujo que se habia dado en el decreto 2542 de 1997 reproduccion de las previsiones de
los articulos 9, 25, 26 y 27 de la Resolucion 28 de la CRT, anulados por dicha Seccion en
sentencia de 25 de septiembre de 1997 (expediente No. 11.857), por la competencia
constitucional del legislador (art. 150 C.P.) para regular todo lo relativo a los procedimientos
administrativos, bien para la celebracion de contratos de concesion o el otorgamiento de
licencias para la prestacion del servicio de telefonia basica de larga distancia nacional o
internacional, tal como lo ha reconocido la Corte Constitucional en sentencias como la C-252/94.

En la providencia impugnada se considerd que hay inconstitucionalidad del art. 74.3. d) de la ley
142 de 1994 por cuanto en él delegd el legislador en la comision reguladora de
telecomunicaciones el poder reglamentario sobre materias de su resorte exclusivo, como lo son
los procedimientos gubernativos reguladores de las actuaciones administrativas propias de los
servicios publicos domiciliarios que hacen parte del régimen juridico general y que por mandato
del art. 365 de la C.P. corresponde expedir al legislador.

Con el fin de que la Seccidn Tercera reflexione sobre la decision tomada tanto en la sentencia de
25 septiembre de 1997 como en el auto de 9 de julio del presente afio, objeto del recurso, el
impugnante hace las siguientes consideraciones preliminares:

"a) La regulacién de los servicios publicos es del Estado en general y no de ninguna autoridad
estatal en particular.



Conforme al tenor literal de los articulos 365 C.P. "el Estado mantendra la regulacion, el control
y la vigilancia” de los servicios publicos -y 334 ibidem- segun el cual, "La direccion general de la
economia estara a cargo del Estado", el cual, por mandato de la ley, intervendra En los servicios
publicos y privados” -es incuestionable que la funcion de regulacion de los servicios - funcion
que es corolario de la funcién de intervencién -corresponde al Estado.

"b) La competencia para definir el régimen de los servicios publicos es de la ley.

Segun el articulo 365 C.P. es la ley la encargada de precisar los temas atinentes a los servicios
publicos, no solo porque es competencia del Congreso "Expedir las leyes que regiran.. la
prestacion de los servicios publicos (art. 150-23), sino porque "Los servicios publicos estaran
sometidos al régimen que fije la ley.."

De ahi porque se haya dicho por la Corte que:

"La ley es el marco normativo idéneo para definir con precision los principales aspectos de los
servicios publicos, susceptibles de variacion en el tiempo, de tal forma que se concilien los
factores de descentralizacion incluidos en la Carta, la participacion ciudadana y las complejas
caracteristicas técnicas y econdémicas que hacen diferente un servicio de otro". (sentencia C-
272/98)

"c) La funcion de reglamentar el otorgamiento de concesiones es una funcion tipicamente
administrativa.

La asignacion de concesiones es, sin ninguna duda, una tipica funcién administrativa. Es por
ello, por ejemplo, que en materia de telecomunicaciones el Decreto 1900 de 1990 ha asignado tal
funcion a autoridades del orden administrativo, al disponer que "las concesiones para la
prestacion de los servicios de telecomunicaciones seran otorgados por el Ministerio de
Comunicaciones. Podran ser otorgados también por las autoridades territoriales, o las
asociaciones legalmente constituidas en que éstas participen, en el &mbito de su jurisdiccion con
la autorizacion previa del Ministerio de Comunicaciones que podré ser especial o por tipo de
servicio".

d) La posibilidad constitucional de que el legislador autorice delegar funciones administrativas
relacionadas con los servicios publicos en otras agencias del Estado pertenecientes a la Rama
Ejecutiva."

Manifiesta el impugnante que con posterioridad a la sentencia del 25 de septiembre de 1997 de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, el art. 68 de la Ley 142 de 1994 fue declarado exequible
por la Corte Constitucional en la sentencia C-272 de 3 de junio de 1998.

Como consecuencia de lo anterior, concluye que una vez declarada la exequibilidad del art. 68 de
la ley 142 de 1994 es constitucional la Carta, la participacion ciudadana y las complejas
caracteristicas técnicas y econémicas que hacen diferente un servicio de otro". (sentencia C-
272/98)

"c) La funcion de reglamentar el otorgamiento de concesiones es una funcion tipicamente
adminsitrativa.

La asignacion de concesiones es, sin ninguna duda, una tipica funcién administrativa. Es por
ello, por ejemplo, que en materia de telecomunicaciones el Decreto 1900 de 1990 ha asignado tal



funcidn a autoridades del orden administrativo, al disponer que "las concesiones para la
prestacion de los servicios de telecomunicaciones seran otorgados por el Ministerio de
Comunicaciones. Podran ser otorgados también por las autoridades territoriales, o las
asociaciones legalmente constituidas en que éstas participen, en el &mbito de su jurisdiccion con
la autorizacion previa del Ministerio de Comunicaciones que podra se especial o por tipo de
servicio".

d) La posibilidad constitucional de que el legislador autorice delegar funciones administrativas
relacionadas con los servicios publicos en otras agencias del Estado pertenecientes a la Rama
Ejecutiva.”

Manifiesta el impugnante que con posterioridad a la sentencia del 25 de septiembre de 1997 de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, el art. 68 de la Ley 142 de 1994 fue declarado exequible
por la Corte Constitucional en la sentencia C-272 de 3 de junio de 1998.

Como consecuencia de lo anterior, concluye que una vez declarada la exequibilidad del art. 68 de
la ley 142 de 1994 es constitucional la prevision que autoriza al Presidente de la Republica a
ejercer directamente o0 a delegar en las comisiones de regulacion las atribuciones del art. 370 de
la C.P., asi como la delegacion en las comisiones de regulacion por parte del Presidente de las
demaés atribuciones a que se refiere la Ley 142, dentro de las que estan comprendidas las del art.
74.3 d.

De esta manera estima que los articulos 9, 25, 26 y 27 de la resolucién 28 de 1995 a través de los
cuales la Comision Reguladora de Telecomunicaciones dispuso el procedimiento que debian
surtir los operadores del servicio de larga distancia, corresponden a un desarrollo de las
atribuciones del art. 74.3 d. Valiéndose para ello de la delegacion que al efecto le hizo a la
Comision Reguladora de Telecomunicaciones el presidente de la Republica mediante el Decreto
1524 de 1994.

A diferencia de la Resolucidn 28, fue el Presidente de la Republica y no la Comision Reguladora
de Telecomunicaciones el que ejercio as facultades del art. 74.3 de la Ley 142 de 1994,
reasumiendo sobre tal particular la delegacion que habia efectuado en aquélla, mediante el citado
Decreto 1524.

Y fue asi como a través del decreto 2542 de 1997 cambi6 el procedimiento para otorgar las
licencias, si se tiene en cuenta que en vez de la subasta se pasé al de una solicitud directa.

Por tal motivo, el auto de 9 de julio de 1998 debe revocarse, toda vez que desaparecieron los
fundamentos constitucionales de la sentencia de 25 de septiembre de 1997 con la
constitucionalidad declarada por la Corte del articulo 68 de la ley 142 y siendo ésta una decision
de carécter general y abstracto, comprende la expresion segun la cual el Presidente también
puede ejercer por si mismo o delegar en las comisiones "las demas (funciones) a las que se
refiere la ley", dentro de ellas las del articulo 74.3 d.

"La anterior circunstancia, si bien no permite predicar que con posterioridad al 25 de septiembre
de 1997 haya existido, como lo exige el articulo 158 del CCA, "desaparicion de los fundamentos
legales de la anulacion™, si lleva a la conclusion de que después del 3 de junio de 1998 - fecha de
la sentencia de la Corte C-272/98- no resulta constitucionalmente indiscutible que articulos como
el 74.3 de la Ley 142 sean manifiestamente violatorios de la Constitucion™.

Por ultimo expresa, que tal como ya se Vvio el Decreto 2542 de 1997 no es una reproduccion de



los articulos 9, 25, 26 y 27 de la Resolucion 28 de 1995, como se dice en la providencia
recurrida, pues si se confrontan las dos normas se observa que contienen procedimientos
diferentes. De otra parte, si lo que se controvierte es la competencia constitucional del presidente
para adoptar decisiones como las contenidas en el decreto, debe tenerse en cuenta lo que sobre
dicha competencia considerd la Corte Constitucional y aduce, que "si la Corte tiene o no razon,
es materia que debera definirse en una sentencia del H. Consejo de estado y no en una decision
de suspensidn provisional ni en la providencia que resuelve el recurso que contra ésta se
interponga”.

La revocatoria de la suspension provisional que impugna debe proceder porgue no es
manifiestante inconstitucional o ilegal que a través de decreto se regule el procedimiento para
obtener concesiones mediante licencia. Reitera que el Decreto 1900 de 1990 no establece
procedimiento alguno en la obtencion de licencias en los servicios de valor agregado y
especiales, tema que fue regulado a traves del decreto reglamentario 1794 de 1991, el cual
encontro ajustado a la Constitucion y a la ley la Seccidn Primera del Consejo de Estado.

I11. Con posterioridad a la interposicion de los recursos, los impugnantes allegaron al expediente
C-444 de 26 de agosto de 1998, a través de la cual la Corte Constitucional declaré exequible el
art. 74.3 literales c) y d) de la Ley 142 de 1994, para que conjuntamente con la sentencia que
igualmente declaro constitucional el art. 68 de la misma ley y por sus efectos erga omnes, se
considere como elemento juridico nuevo y adicional para resolver el recurso de reposicion
interpuesto.

Consideraciones de la Sala.
1- La presentacion de la demanda.

Ante la solicitud de que se inadmita la demanda por cuanto ésta fue presentada ante notario, la
sala no encuentra en ello una suficiente razén legal para atender favorablemente la peticion de
inadmision.

El articulo 142 del CCA reglamenta la presentacion de la demanda ante la jurisdiccion de lo
Contencioso administrativo de la siguiente manera:

"Toda demanda debera presentarse personalmente por quien la suscribe ante el secretario del
tribunal a quien se dirija. El signatario que se halle en lugar distinto podra remitirla previa
autenticacion ante juez o notario de su residencia, caso en el cual se considerara presentada al
recibo en el despacho judicial”.

Por su parte, el articulo 84 del C. De P. C. En lo relativo a la presentacion de la demanda ante la
jurisdiccion ordinaria dispone

"Las firmas de la demanda deberan autenticarse por quienes la suscriben, mediante
comparecencia personal ante el secretario de cualquier despacho judicial, o ante notario de
cualquier circulo; para efectos procesales, se considerara presentada el dia en que se reciba en el
despacho de su destino."

De acuerdo con los articulos 228 y 229 de la Carta -prevalencia del derecho sustancial y garantia
de acceso a la administracion de justicia- y del articulo 267 del ordenamiento procesal
administrativo -aplicacion de las normas del Codigo de Procedimiento Civil en actuaciones que
correspondan a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo- carece de toda l6gica que a la



presentacion de la demanda ante notario no se le reconozcan los efectos previstos en la
legislacion procesal civil, simplemente por el prurito de afirmar la existencia de norma especial
en materia contencioso administrativa. En los términos del articulo 267 del C.C.A., ese es un
aspecto que resulta sin duda compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que se
surten ante esta jurisdiccion.

De lo expuesto se deduce que la presentacion personal efectuada por el doctor Sergio Rodriguez
Azuero ante el notario 15 del Circulo de Santafé de Bogot4, visible a folio 44 del expediente, se
ajusta a derecho. Por lo tanto, no es procedente revocar el auto impugnado y en su lugar
inadmitir la demanda ya que ésta fue presentada en debida forma.

2- Competencia de la Seccién Tercera para conocer de la controversia.

Ante la peticion de uno d los impugnantes de que el asunto objeto de controversia sea remitido a
la Seccién Primera de la Corporacion, se precisa:

El articulo 35 de la Ley 270 de 1996 -Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia - dispone:

"Atribuciones de la Sala Plena. La Sala Plena del Consejo de Estado tendra las siguientes
atribuciones administrativas:

5. Distribuir, mediante acuerdo, las funciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo que
no deban ser ejercidas en pleno, entre las secciones que las constituyen, con base en un criterio
de especializacion y de volumen de trbajo".

Si bien es cierto de conformidad con el Acuerdo No. 39 de 1990, contentivo del reglamento del
Consejo de Estado, para efecto de repartimiento de los negocios en la Sala de lo Contencioso
Administrativo es la seccion primera de la corporacién la que conoce de los procesos para los
cuales no exista regla especial de competencia, también lo es que de acuerdo con la norma de la
ley estatutaria que se cita, en aras del principio de la especializacion la seccion tercera ha
asumido el conocimiento de las controversias que se relacionan con las concesiones
administrativas para la prestacion de servicios publicos.

No obstante desprenderse del decreto 2542 de 1997 que se demanda, que los operadores de la
larga distancia reciben del Estado una licencia -entendida en los términos de acto unilateral- y
que uno de los impugnantes la considera como una "funcion tipicamente administrativa", es claro
que aquella genera consecuencias bilaterales que involucran intereses del solicitante de la misma
y del Estado otorgante, por lo que puede decirse que se trata de "un acto administrativo negocial
0 negocio juridico de derecho publico™ del que se desprenden una serie de derechos y obligciones
y mutuas contraprestaciones que mas se parecen a una relacion contractual. Con este criterio, se
hizo la distribucion del negocio en la seccion tercera de la Corporacion, competente para conocer
de las controversias de esta naturaleza.

Por este aspecto, tampoco hay lugar a la remision del asunto a la seccién primera.
3- Los efectos vinculantes para el juez administrativo de la jurisprudencia constitucional.

Tanto la decision recurrida como la tomada por esta seccién en la sentencia del 25 de septiembre
de 1997 (expediente No. 11.857) se fundamentaron en la inaplicacion por inconstitucionalidad
de los articulos 68 y 74.3 de la Ley 142 de 1994, por considerar que la definicion de los
procedimientos administrativos bien para la celebracion de contratos de concesion o el



otorgamiento de licencias para la prestacion del servicio de telefonia basica de larga distancia, es
de competencia del legislador y no del presidente de la republica o de las comisiones de
regulacion por delegacion de éste.

Sin embargo con posterioridad a esas decisiones de la Sala, la Corte Constitucional profirio las
sentencias C-272 'y C-444 del 3 de junio y 26 de agosto del presente afio, en las cuales se declard
la exequibilidad de los articulos 68 'y 74.3 de la Ley 142 de 1994.

De conformidad con lo previsto por el articulo 243 de la Carta los fallos que la Corte
Constitucional dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada
constitucional y por consiguiente, vinculan no solo a los particulares sino a todas las autoridades
publicas incluidas las autoridades jurisdiccionales.

Esta regla no es mas que la consecuencia obligada que se deriva de la funcion de guardian de la
integridad y supremacia de la Constitucion gque se le confia en el articulo 241 de la Carta.

En estas condiciones y sin perjuicio del examen de legalidad del acto acusado que habra de
hacerse en la sentencia, no puede afirmarse que este viole en forma manifiesta las disposiciones
invocadas para sustentar la solicitud de suspension provisional por confrontacion directa, como
lo exige el articulo 152 del C.C.A.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera,

Resuelve.

Reponer el numeral tercero del auto proferido por esta seccién el 9 de julio de 1998, el cual
quedara asi:

1. Niegase la suspension provisional de los efectos del acto acusado.
Copiese y Notifiquese.

Ricardo Hoyos Duque,

Presidente Seccion

Jesus Maria Carrillo B.

Juan de Dios Montes H.

German Rodriguez V.

Daniel Suarez Hernandez

Lola Elisa Benavides Lopez

Secretaria Seccion.
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