CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejera Ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO

Bogotd, D.C., dieciocho (18) de agosto de dos mil once (2011)

Expediente; 2003-00500-01.

AUTORIDADES NACIONALES

Demandante: Antonio Barrera Carbonell y otro
Demandada: Nacion- Ministerios de Hacienda y
Crédito Publico y Comunicaciones.

Se decide en Unica instancia la demanda de nulidad incoada contra el Decreto

ﬁo. 1612 de 12 de junio de 2003, proferido por el Gobierno Nacional, “mediante
al cual se suprime la Empresa de Telecomunicaciones del Tolima-

jELETOLIMA S.A., E.S.P., y se ordena su disolucién y cancelacion”.

(

ANTECEDENTES

I LA DEMANDA

El demandante solicité la nulidad del decreto resefiado en é_.l epigrafe y para
sustentar facticamente su pretension describid las consideraciones expuestas
en el mismo para suprimir TELETOLIMA S.A., E.S.P., y disponer su disolucién y

liquidacion.

Afirmé que el acto acusado viol6 los articulos 189-15; 52 de la Ley 489/98; 2
(numeral 2.1 @ 2.9), 73, 74.3, 79.10 y 186 de la Ley 142 de 1994, y en el acapite
destinado a explicar el concepto de la violacidn formuld Ilas siguientes

acusaciones:
Primer cargo: Violacién de normas superiores y expedicion irregular.

El decreto demandado viold la Ley 489/98, la cual faculté al Presidente de la

Republica para suprimir y disponer la disolucién y liquidacion de entidades v
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organismos nacionales previstos en el articulo 38 ibidem cuando ocurran las
causales previstas en el articulo 52, entre las cuales se cuenta la del numeral
tercero, referida a que ‘las evaluaciones de la gestién administrativa,
efectuadas por el Gobierno Nacional aconsejen la supresién o la transferencia

de funciones a otra entidad”.

A pesar de que el decreto demandado se apoy6 en el numeral tercero y no en
la causal quinta: “que exista duplicidad de objetivos y/o de funciones esenciales
con ofra u otras entidades” en las consideraciones puso de presente la

duplicidad de funciones entre TELECOM vy las Teleasociadas.

El acto acusado viold el numeral 3 del articulo 52 de la Ley 148/89 porque éste

exige que las evaluaciones de la gestién administrativa de la entidad que se

pretende suprimir sean efectuadas por el Gobierno Nacional: pero fueron

realizadas por el CONPES y por el Departamento Nacional de Planeacion,

entidades que no eran las competentes porque no hacen parte del Gobierno

Nacional.

- De acuerdo con el articulo 3° de la Ley 142/94 “todos los prestadores
quedaran sujetos, en lo que no sea incompatible con la Constitucién o con la
ley, a todo lo que esta ley dispone para las empresas y sus administradores y
en especial a las regulaciones de las comisiones, al control, inspeccién y

vigilancia de la Superintendencia de los Servicios Pablicos...”. Esta norma

guarda armonia.con el articulo 74.3 ibidem que le asigna a la Comisién
Reguladora de Comunicaciones funciones de regulacién y con articulos 75 a 78
ibidem que le atribuyén el Presidente de la Republica, por conducto de la
Superintendencia sefialada, funciones de control, inspeccion y vigilancia sobre

los prestadores de servicios publicos.

La Resolucion 087/97 de la Comisién mencionada define los criterios de
eficiencia y elabora los indicadores y modelos para e\/aluar la gestion financiera,
técnica y administrativa de las empresas de servicios puUblicos, y la
Superintendencia debe evaluar esa gestién de acuerdo con ésos indicadores y

proporcionar la informacion disponible a los evaluadores independientes.
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El Gobierno Nacional no tuva..en .cuenta ninguna evaluacion de la
Superintendencia o pronunciamiento de la Comisidon de Regulacién de
Telecomunicaciones, razén por la cual desconocié sus competencias

privativas.

- El decreto demandado viold los articulos 75, 334, 365, 367 y 369
constitucionales, referidos a la intervencién econémica del Estado en la
prestacion de los servicios publicos, porque los invocd como fundamento a
pesar de que no guardan relacidén con su contenido. Esas normas persiguen la

supervivencia de las entidades intervenidas y el decreto, su supresion.

El decreto acusado violé igualmente la Ley 790/02, “por la cual se expiden
disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracion
publica y se otorgan facu/tadeé al Presidente de la Republica”, porque la invoco
equivocadamente como fundamento. Lo anterior, porque dicha ley confiri¢ al
Gobierno Nacional facultades extraordinarias y temporales pafa suprimir
entidades del orden nacional con fundamento en el articulo 150-10
constitucional, y la supresién a que alude el decreto se decidié con fundamento
en la facultad permanente del Gobierno para suprimir entidades en virtud del
numeral 15 del articulo 189 ibidem, en concordancia con la Ley 489/98 que

establece las condiciones en que se puede ejercer esta facultad.

Segundo cargo: Violacion de la ley, falsa motivacion y expedicién irregular

que se configuraron por las siguientes razones:

- El Decreto acusado se fundd: a) eh el Documento CONPES 3184/02 que no
aconseja suprimir y liquidar a TELETOLIMA sino continuar con los lineamientos
de politicas y el plan de accion contenidos en el documento CONPES 3145/01,
esto es, la integracion de las Teleasociadas bajo una matriz; b) en el
Documento Técnico del Departamento de Planeacién Nacional de 11 de junio
de 2003, expedido un dia antes del decreto acusado sin explicar/por- qué
suprimié TELETOLIMA en vez de elegir otras opciones legalmente validas.

- El documento de Planeacion Nacional tiene las siguientes imprecisiones:

—

A
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Alude a la duplicidad de objetivos y/o funciones esenciales con otras en'tidade\

prevista como causal de disolucién por el numeral 5 del articulo 52 de la ley

489/98 pero, para sustentar el acto acusado no invocé esta causal sino la del
numeral 3° ibidem. Y afirma que esa duplicidad impide desarrollar el potencial
de activos e inversiones del Estado, obtener economias de escala y efectuar
control gerencial pero no lo prueba con andlisis, estudios, estados financieros,

etc.

La duplicidad entre los objetivos y funciones de TELECOM y TELETOLIMA no
era posible porque tienen personeria independiente y autonomia administrativa
patrimonial y financiera; y mientras la primera prestaba el servicio telefonico de
larga distancia y local extendida, la segunda se ocupaba del servicio de
telefonia local. Ademas, procedia invocar esta causal de supresion pofque, los
articulos 75, 333, 334, 336 y 365 a 370 constitucionales y 2- 2.6; 10, 11- 11.2:
74-74.3., literal @), de la Ley 142/94 garantizan la libre competencia, al igual
que la Resolucion 087/97 de la Comisibn de Regulacion de
Telecomunicaciones, y constituye un compromiso con la Organizacion Mundial

de Comercio.

- El decreto cuestionado desconocié las finalidades sociales del Estado porque

le generé mayores cargas sociales.

- Los estudios en que se apoyé el Gobierno Nacional para suprimir
TELETOLIMA valoraron erradamente su gestién administrativa al compararla
con la de empresas comerciales cuya naturaleza y fines son diferentes.
Desconocieron su eficiencia y ‘solvencia, demostrada por las utilidades
registradas en los estados financieros y que condujeron a recomendar que el
pasivo pensional de TELECOM se atendiera con sus dividendos.

- El documento elaborado por el departamento de Planeacion Nacional optd por
la supresion de TELECOM Y sus Teleasociadas, porque consider6 que no era
viable la fusién entre empresas industriales y comerciales del Estado y
sociedades de economia mixta. No obétante, la diferencia de naturaleza juridica
de las entidades mencionadas no impedia su fusién, pues se trataba de una

dificultad facilmente superarse mediante la transformacion de TELECOM en
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una empresa societaria de segeigios -publicos, o la transformacién de las

Teleasociadas en otro tipo de (entidad‘.

El documento aludido omitié explicar por qué descartd la solucion de integrar
las Teleasociadas bajo una matriz, y sostuvo que las contingencias del traslado
de actos y pasivos en bloque hacia TELECOM la desfavorecian, lo cual no es
cierto, porque en realidad la fortalecia dadas las utilidades de las

Teleasociadas.

En dicho documento se formularon, ademas, cuestionamientos contra la posible-

unificacion de las convenciones vigentes en las empresas estatales del sector,

desconociendo que: i) el Estado no puede soslayar el respeto de los derechos

convencionales de los trabajadores; i) unificar la convencién no

necesariamente perjudicaba a TELECOM porque podia contener aspéctos
menos gravosos; iii) segun el C.S.T. la extension de los beneficios
convencionales no opera de manera automatica, depende de la denuncia
oportuna de cada convencién, de la posibilidad de pactar nuevas condiciones
de trabajo, del sindicato mayoritario para efectos de la extension de la

convencion, etc.

Como el acto acusado se fundo en el estudio comentado, su motivacién no es

cierta.

Il. LA CONTESTACION

2.1, Los abogados JUAN MANUEL CHARRY URUERNA y HUMBERTO DE LA

CALLE LOMBANA intervinieron tanto en nombre propio como apoderados
judiciales de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A., E.S.P., para
defender el acto acusado en los siguientes términos.

No debe estudiarse el cargo de falta de competencia porque en la demanda no
se precisd la norma violada y no se explicé el concepto de su violacion; y no
debe prosperar el cargo de violacion de normas superiores y expedicion
irregular por falta de configuracién de la causal de supresion del articulo 52-3 de
la Ley 489/98; porque el decreto demandado se apoyo en el articulo 52

integramente y no solo en la causal tercera; y porque las evaluaciones
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efectuadas por el CONPES y por Planeacién Nacional demostraron los

supuestos establecidos en’los numerales 3, 4 y 5 ibidem.

Para demostrar la causal prevista en numeral 5, referida a que los objetivos y
funciones a cargo de la entidad sean transferidos a otros organismos
nacionales o territoriales, manifestd que en el documento comentado se
recomendo la transferencia de funciones a una sola entidad que asumiera la

prestacion de los servicios de telecomunicaciones.

- La acusacién segin la cual la evaluacion no fue hecha por el Gobierno
Nacional porque el CONPES vy el Departamento Nacional de Planeacién no .
hacen parte de €I, desconoce que la situacion de TELETOLIMA fue considerada

por el Gobierno en varias ocasiones al evaluar su intervencion en el sector de
las telecomunicaciones en los documentos CONPES 3145 y 3184, asi como en
el D'ocumento Técnico mencionado del Departamento Nacional de Planeacioén y
el Ministerio de Comunicaciones; organismo éste creado por la Ley 19/58 como
méaxima autoridad nacional de planeacién y organismo asesor del Gobierno en }
materia de desarrollo econémico y social del pais; a quien compete coordinar y J
orientar a los organismos encargados de la direccidén econdmica y social en el l
Gobierno, a través del estudio y aprobacion de documentos sobre politicas

generales.

Ademas, el CONPES se encuentra bajo la direccion del Presidente de la

Republica y estd compuesto por ministros que integran el Gobierno Nacional en

los términos del articulo 115 superior.

- Debe desestimarse la acusacién segun la cual no se tuvieron en cuenta las
evaluaciones financieras de la Superintendencia de Servicios Publicos ni los
indicadores de la Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones: porque las
normas citadas como violadas no exigen considerar las evaluaciones de dichas

entidades.

- También debe desestimarse la acusacion de impertinencia de la Ley 790/02
citada por el acto acusado; porque dicha ley trata sobre la rehabilitacién técnica

y profesional de personas desvinculadas de entidades suprimidas en
cumplimiento del Programa de Renovacion de la Administracion Pablica.
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- No debe prosperar la acusacign.referida a la invocacion de disposiciones
sobre intervencién en los servicios publicos que no vienen al caso; porque la
situacién diagnosticada del sector de las telecomunicaciones podia conducir a
la intervencidn de las efnpresas del sector y ademas, la invocacién en un acto
administrativo de disposiciones que tengan relacién directa con él, no genera

ningun vicio de nulidad.

- El cargo de violaciéon de la ley, falsa motivacidon y expedicién irregular

sustentado en la critica al documento técnico elaborado el 11 de junio de 2003

por el Departamento Nacional de Planeacidn y el Ministerio de Comunicaciones”

no debe prosperar porque se sustentd en un analisis aislado de la situacidn de
TELETOLIMA que dej6 por fuera el resto del sector, cuya situacién si fue

considerada en los estudios criticados.

- Frente a algunas censuras puntuales de la demanda explicaron que los
documentos en que se apoyd el Gobierno estudiaron la situacion del sector e
hicieron recomendaciones para evitar su liquidacién y cumplidas las
recomendaciones sin efectos positivos se realizd un Gltimo estudio técnico
donde se concluyd que era necésaria la supresion de todas las empresas y la

transferencia de funciones a una nueva.

- .Constituyen apreciaciones subjetivas sin respaldo probatorio alguno las
referidas a que el documento técnico del DNP, por haber sido expedido un dia
antes de decidir la supresion de TELETOLIMA, manifestaba una necesidad

politica de justificacion, ya que procedia la fusién y no la supresién.

2.2. El Ministerio de la Proteccién Social contestdé oportunamente la demanda,
se opuso a las pretensiones y en defensa del acto acusado manifesté que en la
sentencia C- 150/04 y C-151/04 la Corte Constitucional establecié que el
articulo 189/15 le otorgd al Presidente de la Republica la facultad constitucional
permanente de suprimir entidades del orden nacional de conformidad con la Ley
y que fue la ley 489/98, en su articulo 52, la que fij¢ los limites para dicha
supresion. Aseguré que el sector de las Telecomunicaciones fue evaluada por
el Gobierno Nacional en varias opor’tdhidades y que dichos estudios se reflejan

en el documento CONPES 3145 Y 3148, asi como en el documento técnico
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elaborado por el Departamento Nacional de Planeacién y el Ministerio de

Comunicaciones.

Reiter6, en los sustancial, los hechos y razones expuestos por COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A., E.S.P., en defensa del decreto demandado.

2.3. El Departamento Administrativo de la Funcién Publica y el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico también contestaron la demanda en términos que
reiteran, en lo suétancial, los hechos y razones expuestos por COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A,, E.'S.P., en defensa del acto acusado (ver fs.
216 a 228y 232 a 242, respectivamente)

ll. ACTUACION PROCESAL

Mediante auto de 23 de enero de 2004 se admiti6 la demanda (fs.48 y 49):
dicho auto se notificé a las partes por estado (f. 49 reverso) y personalmente al
Agente del Ministerio Publico (f. 51) y a los funcionarios autorizados de los
Ministerios de Comunicaciones, (f. 57) y Hacienda y Crédito Publico (f. 100); y
por aviso al Ministerio de la Proteccion Social (f. 59) y al Departamento
Administrativo de la Funcién Publica (f. 99). El proceso se fij6 en lista por el
término de ley (fs. 103 y 243) y por auto de 19 de noviembre de 2004 se
prescindié del término probatorio y se corrié traslado a las partes y al Agente del

Ministerio PUblico para que alegaran de conclusion (f. 249).

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de la oportunidad legal la parte demandante presento alégatos en los

que reiterd los hechos y razones que expuso en la demanda (fs. 433 a 445).

El Ministerio de la Proteccién Social (fs. 454 a 461); Colombia
Telecomunicaciones S.A.,, E.S.P. (fs. 462 y 463), el Departamento
Administrativo de la Funciéon Publica (fs. 467 a 475) y el Ministerio de
Comunicaciones (fs. 476 a484) reiteraron, por su parte, los hechos y razones

que expusieron al contestar la demanda.

V. INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO
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El' Procurador Primero Delegade- ante esta Corporacion solicitd que se

denieguen las pretensiones de la demanda por las siguientes razones:

El Decreto demandado se profirio con fundamento en el articulo 189-15
constitucional, de acuerdo con el cual corresponde al Presidente de la
Republica suprimir o fusionar entidades u organismos administrativos
nacionales de conformidad con la ley, y en el articulo 52 de la Ley 489/98 que

establece las causales para efectuar dichas supresiones.

El decreto demandado ordend la supresidn, disolucién y liquidacion de -

TELETOLIMA S.A E.S.P., con fundamento en el numeral 3° del articulo 52 de la

Ley 489/98 que autoriza esa medida cuando lo aconsejen las evaluaciones de

gestion administrativa efectuadas por el Gobierno Nacional y que éste efectud

dicha evaluacién con apoyo en un estudio del Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social — CONPES- principal organismo asesor del Gobierno
Nacional en materia de desarrollo econémico y social y méaxima autoridad en
asuntos de planeaciéon que actla bajo la direccion del Presidente de la
Republica y esta integrado por los Ministros, funcionarios que hacen parte del
Gobierno Nacional; y en otro estudio realizado por el Departamento Nacional de
Planeacion - DNP. Estos organismos, de naturaleza técnica, tienen entre sus
funciones la participar en el disefio de la politica para la prestacion adecuada y

eficiente de los servicios publicos domiciliarios.

Los documentos mencionados pusieron de presente la gravedad de la situacion
de la empresa y de su comprometida viabilidad financiera, gue podia conducir a
su intervencién, liquidacion, reestructuracién, privatizacién o recapitalizacion, y

optaron por recomendar su supresion y liquidacion.

Advirti6 que basta con que se conﬁgure una de las causales establecidas en el
articulo 52 de la Ley 489/98 para que haya lugar a la supresion y liquidacion de
una entidad.

Resalté el siguiente aparte de la comunicacién suscrita por el Ministerio de

comunicaciones allegada al proceso:
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‘Desde el afio 2001, el gobierno Nacional a través del CONPES ya advertia que
la reestructuracion del sector debia incorporar tanto a...TELECOM como a las
Tele asociadas, todo con el objeto de optimizar los margenes de eficiencia y
rentabilidad que estuvieran acordes con el entorno del sector (para tal efecto
ver Documento CONPES 3145 de 2001 del que se anexa copia)... sefiala...
dicho documento que...considerando los niveles de economia de escala de los
activos involucrados en la prestacion de telefonia fija en las distintas zonas del
pais, Telecom tratard de incorporarlos dentro de una politica nacional integral
de operacion telefdnica local con las Tele asociadas de su érea de influencia o
adoptar otros esquemas para su incorporacién a la matriz.” (fi. 305). “En el afio
2003 el Ministerio de Comunicaciones junto con el Departamento Nacional de

Planeacion realiz6 un estudio que culminé con el documento técnico

denominado Lineamientos para la reestructuracion integral del sector
descentralizado del orden Nacional prestatario del Servicio de
Telecomunicaciones, en el cual se pudo establecer que para el momento de
estudio, el Estado contaba con 43 unidades que se encargaban de la
administracién de los servicios que prestaba a nivel nacional. Esas 43 unidades
organizacionales estaban representadas en 14 empresas Tele asociadas, 27
gerencias departamentales, una principal y CAPITEL. Lo anterior se traducia en
una estructura fragmentada, desarticulada que imposibilitaba el
aprovechamiento de economias de escala, limitaba el acceso a nuevas
tecnologias por el bajo nivel de negociacién con los proveedores y la

incapacidad de distribuir los costos de las inversiones necesarias sobre

volimenes altos de usuarios. Desde esté punto de vista era necesario aumentar
la eficiencia y generar sinergias que incrementaran los indices de rentabilidad
de la empresa.” '

Concluyd que no era necesario tomar en consideracion las evaluaciones de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, ni los indicadores y
modelos de gestién de la Comision de Regulacién de Telecomunicaciones,
razén por la cual no se configur6 violacion de normas superiores, expedicién
irregular o falsa o insuficiente motivacién.

Por el contrario, el acto acusado se profirié con competencia y acorde con las

normas que rigen la materia.
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VI. CONSIDERACIONES.

6.1. Los actos acusados.

El demandante pretende se declare la nulidad de la totalidad del Decreto 1612
de 12 de junio de 2003, proferido por el Gobierno Nacional, apartes del cual se

transcriben enseguida:

“MINISTERIO DE COMUNICACIONES
DECRETO 1612 DE 2003 '
(Junio 12)

“Por el cual se suprime la Empresa de Telecomunicaciones del Tolima,
Teletolima S.A. ESP y se ordena su disolucién y liquidacién.

El Presidente de la Republica de Colombia,

en uso de sus facultades constitucionales y legales Ay, en especial, de las
previstas en el numeral 15 del articulo 189 de la Constitucién Politica, el
artlculo 52 de la Ley 489 de 1998 y el Decreto-Ley 254 de 2000, y

CONSIDERANDO:

- Que el articulo 189 numeral 15 de la Constitucién- Politica dispone que
corresponde al Presidente de la Republica, como suprema autoridad
administrativa, suprimir o fusionar entidades u organismos administrativos
nacionales, de conformidad con la ley;

Que el artlculo 52 de la Ley 489 de 1998, en su numeral 3° faculta al
Presidente de la Republica para suprimir o disponer la disolucién y la
consiguiente liquidacién de las entidades u organismos del orden nacional
cuando las evaluaciones de la gestién administrativa aconsejfen la supresién
o la transferencia de funciones a otra entidad:

Que igualmente el numeral 5° del mencionado articulo sefiala que es causal
para la liquidacién de entidades cuando existe duplicidad de funciones con
otra u otras entidades;

Que el Congreso de la Republica expidié disposiciones para adelantar el
programa de renovacién de la administracién publica, con el objeto de
renovar y modernizar la estructura de la rama ejecutiva del orden nacional,
con la finalidad de garantizar, dentro de un marco de sostenibilidad
financiera de la Nacién, un adecuado cumplimiento de los fines del Estado
con celeridad e inmediacién en la atencién de las necesidades de los
ciudadanos, conforme a los principios establecidos en el articulo 209 de la
Constitucion Politica y desarrollados en la Ley 489 de 1 998;

Que dentro del marco constitucional establecido en los articulos 75, 334,
365, 367 y 369 de la Constitucién Polltica, ‘el Estado puede intervenir en la
prestacion de los servicios publicos con’el fin de asegurar su prestacién

" Diario Oficial No. 45217 de 13 de Junio de 2003
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continua y eficiente, garantizar la calidad de los bienes objeto de los
servicios publicos y buscar la ampliacion permanente de la cobertura de los
servicios a los habitantes del territorio nacional,

Que de conformidad con lo previsto en los numerales 2.4 y 2.5 del articulo 2°
de la Ley 142 de 1994, el Estado intervendré en los servicios publicos con el
fin de garantizar la prestacién continua e ininterrumpida de dichos servicios,
sin excepcién alguna, salvo cuando existan razones de fuerza mayor 0 caso
fortuito o de orden técnico o econdmico que asf lo exijan;

Que la Empresa de Telecomunicaciones del Tolima, Teletolima S.A. ESP, en
su calidad de empresa de servicios publicos de carécter oficial, presta, entre
otros, el servicio de telefonia piblica basica conmutada local en la ciudad de
Ibagué y en municipios aledafios del departamento del Tolima;

Que la Empresa Nacional de Telecomunicaciones, Telecom, presta los
servicios de telecomunicaciones en el departamento del Tolima, a través de
una gerencia departamental, ademés de varias oficinas locales, de tal
manera que se han generado redundancias, como consecuencia de la
duplicidad de funciones, lo cual afecta la eficiente prestacién de los servicios
de telecomunicaciones e impide la obtencién de economias de escala;

Que el documento Conpes 3184 de 2002 diagnosticod las ineficiencias
estructurales del sector dadas por la situacién de redundancia de empresas,
bajas economlas de escala y duplicidad de funciones y recomendd la
integracién de las teleasociadas bajo una matriz, luego de la realizacién de
un estudio sobre la conveniencia de ese mecanismo de integracion;

Que el estudio sobre la conveniencia de ese mecanismo de integracién
concluye que la constituciéon de una matriz que agrupe a las teleasociadas
no resuelve integralmente las ineficiencias y redundancias del sector ni le
permite obtener las necesarias economfas de escala, habida cuenta que no
cobijjarfa las gerencias regionales de la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones, Telecom, ni integrarfa todas las operaciones en una
sola, manteniendo la situacién de duplicidad de funciones;

Que de acuerdo con el documento técnico elaborado por el Departamento
Nacional de Planeacién y el Ministerio de Comunicaciones “Lineamientos
para la reestructuracién integral del sector descentralizado del orden
nacional prestatario del servicio de telecomunicaciones” de fecha junio 11 de
2003, la actual estructura operacional del sector administrativo del orden
nacional que interviene en la prestacién de servicios de telecomunicaciones,
en la cual la responsabilidad de la prestacién de los servicios de
telecomunicaciones estd dispersa entre la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones, Telecom, sus veintisiete  (27) gerencias
departamentales y las catorce (14) teleasociadas, ha generado una serie de
ineficiencias que no permiten el desarrollo de todo el potencial de los activos
e inversiones del Estado en el sector ni la obtencién de necesarias
economlas de escala y que se traducen en sobre costos por la duplicidad de
funciones y la imposibilidad de ejercer el debido control gerencial, razén por
la cual las recomendaciones incluyen la liquidacién de Telecom y de las
empresas teleasociadas;

Que para implementar el esquema de reestructuracién es necesario
proceder a la supresion y consecuente liquidacién de la Empresa Nacional
de  Telecomunicaciones, Telecom y de las teleasociadas, incluida la
Empresa de Telecomunicaciones del Tolima, Teletolima S.A. ESP, asl/ como
la creacién de una empresa oficial a través de la cual se garantice la
continuidad en la prestacién del servicio a los usuarios,

DECRETA:
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awesz-CAPITULO |
Supresién y liquidacién

ART. 1°-—Supresion, disolucion y liquidacién. Suprimase la Empresa de
Telecomunicaciones del Tolima, Teletolima S.A. ESP, empresa de servicios
publicos oficial del orden nacional, con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio e independiente. .

En consecuencia, a partir de la vigencia del presente decreto la Empresa de
Telecomunicaciones del Tolima, Teletolima S.A. ESP, entrara en proceso de
disolucién y liquidacién, y utilizara para todos los efectos la denominacién
“Empresa de Telecomunicaciones del Tolima, Teletolima S.A. ESP en
liquidacion”.

El regimen de liquidacion sera el determinado por el Decreto-Ley 254 de
2000.

ART. 2°— (Modificado).* Duracién del proceso  de liquidacién y
terminacion de la existencia de la entidad. (...)Vencido el término de
liquidacién sefialado, terminaré para todos los efectos la existencia juridica
de la Empresa de Telecomunicaciones del Tolima, Teletolima S.A. ESP en
liquidacioén. :

(Nota: Modificado por el Decreto 4778 de 2005 articulo 1° del Ministerio
de Comunicaciones)

(Nota: Modificado por el Decreto 261 de 2006 articulo 7° del Ministerio
de Comunicaciones)

*(Nota: Modificado por el Decreto 960 de 2006, articulo 5° del Ministerio
de Comunicaciones)

ART. 3°~—Prohibicién para iniciar nuevas actividades. {(...)

ART. 4°—Garantia de la continuidad en la prestacién de los servicios de
telecomunicaciones. (...)

CAP[TULO Il

Destinacion de bienes y derechos de la Empresa de
Telecomunicaciones del Tolima, Teletolima S.A. ESP

ART. 5°—Titulos habilitantes. (...)

ART. 6°—Subrogacién de los contratos de interconexién y de
condiciones uniformes. (...)

ART. 7°—Bienes afectos y no afectos a la prestacién del servicio. {...)
ART. 8°—Contrato de explotacién. (...)
ART. 9°—Masa de la liquidacion. {(...)

(Nota: Aclarado y Modificado'por el Decreto 4778 de 2005 articulo 2° del
Ministerio de Comunicaciones)

" CAPITULO III
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Organos de direccién y control de la liquidacién

ART. 10.— (Modificado).*Organos de direccién y administracion. {..) La
Empresa de Telecomunicaciones de Tolima, Teletolima S.A. ESP en
liquidacién tendrd como 6rganos de direccién una junta liquidadora y un
liquidador.(...) .

*(Nota: Modificado por el Decreto 3270 de 2004 articulo 1° del Ministerio
de Comunicaciones).

ART. 11.—Organo de control. La Empresa de Telecomunicaciones de
Tolima, Teletolima S.A. ESP en liquidacién tendrd como 6rgano de control
un revisor fiscal quien serd designado por la junta liquidadora.

ART. 12.—Funciones del liquidador. (...). Modificado por el articulo 3°
del

ART. 13.—Actos del liquidador. {...) }

ART. 14— Junta liquidadora. Para el cumplimiento de sus funciones, el
liquidador seré asistido por una junta liquidadora conformada por: 14.1. El
Ministro de Comunicaciones o su delegado, quien la preside. 14.2. El
Ministro de Hacienda y Crédito Publico o su delegado. 14.3. El director del
Departamento Nacional de Planeacién o su delegado, y 14.4. Dos (2)
representantes del Presidente de la Republica (...).Derogado por el
Decreto 3270 de 2004 articulo 2° del Ministerio de Comunicaciones)

ART. 15— Funciones de la junta liquidadora. (...) Derogado por el
Decreto 3270 de 2004 articulo 2° del Ministerio de Comunicaciones)

CAPITULO IV
Disposiciones laborales y pensionales
ART. 16.—Terminacién de la vinculacion. (..)

ART. 17.—Levantamiento de fuero sindical. (...)

ART. 18.—Prohibicién de contratar nuevos trabajadores. (...)

ART. 19.—Célculo actuarial. (...)

ART. 20.—Subrogacién de obligaciones pensionales. {(...)

ART. 21.—Reconocimiento de pensiones y cuotas partes. (...)

ART. 22.—Revision de pensiones. (...)

ART. 23.—Bonos pensionales. (...)

ART. 24.—Cuotas parte; pensionales. (...)

ART. 25.—Indemnizaciones. {...)

ART. 26.—Garantia para el pago de las obligaciones pensionales. (...)
ART. 27.—Compatibilidad con las prestaciones sociales. {...)

CAPITULO V
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Acrgepcras y reclamaciones
ART. 28.—-Emplazamiento». (...)
CAPI'TULO vi
Inventario de activos y basivos y avaluo de bienes
ART. 29.—lInventario y valoracién de activos de la Empresa de

Telecomunicaciones del Tolima, Teletolima, S.A. ESP en liquidacién.

()

ART. 30.—Inventario de pasivos. (...)
ART. 31.—Autorizacién de invehtarios. (...)
"ART. 32.—Estudio de titulos. {...)

CAPITULO VI

Pago de obligaciones
ART. 33.—Pago de obligaciones. {...)
CAPITULO Vil
Informe final y acta de liquidacién
ART. 34.—Informe final de Ia liquidacién. (...)
ART. 35.—Acta final de liquidacién. (...)
CAPITULO IX
Disposiciones varias

ART. 36.—Obligaciones especiales de los trabajadores de direccién,
confianza y manejo y responsables de los archivos de la entidad. {(...)

ART. 37.—Procesos judiciales. (... )

ART. 38.—Archivos. (...)

ART. 39.—Contabilidad de la liquidacién. (...)

ART. 40.~—Colaboraci6n de autoridades municipales. (...) }
ART. 41.—Régimen legal aplicable. (c0i)}

ART. 42 —Transitorio. {...)

ART. 43.—Vigencia. El presente decreto rige a partir de la fecha de su
promulgacion.

Publiquese, comuniquese y cumplase.

Dado en Bogota, D.C., a 12 de junio de 2003.




Expediente No. 200300500-01
Actor: Antonio Barrera Carbonell.
Pégina No. 16

6.2. Cuestion procesal previa.

El Decreto No. 1612/03 fue demandado en su integridad; no obstante, algunos
de sus articulos fueron derogados y otros modificados por disposiciones que se

resefiaron en el texto transcrito.

Pese a la circunstancia anotada, se enjuiciara el texto original demandado en
consideracion a los posibles efectos que pudo producir durante su vigencia y a
que, como lo ha sefialado reiteradamente esta Corporacién, se impone fallo de
mérito a pesar de que los actos demandados hayan sido derogados ©

modificados al momento de dictar sentencia.

Por lo expuesto, procede el examen de fondo del texto original del decreto

demandado.
6.3. Estudio de fondo de los cargos.
6.3.1. Primer cargo. Violacién de normas superiores y expedicion irregular.

El demandante lo sustenté afirmando que el decreto demando violé el articulo
52-3 de la Ley 489/98 porque la evaluacion que éste exige como condicion para
la supresién de una entidad publica no fue hecha por el Gobierno Nacional sino

por el CONPES y el Departamento Administrativo de Planeacion Nacional;

porque no tuvo en cuenta evaluacion alguna de la Superintendencia de
Servicios Publicos, organismo competente para efectuarla, como tampoco los
indicadores de la Comision de Regulacién de Telecomunicaciones; y porque es
impertinente acudir a las disposiciones de la Ley 790/02 y no vienen al caso las
disposiciones sobre intervencién en los servicios publicos que se invocaron en

el decreto demandado.

Como este “primer cargo” en realidad contiene varias acusaciones, la Sala las

estudiara por separado.

6.3.1.1. Para decidir el cargo de falta de competencia conviene anotar que el
decreto demandado invocé como fundamento e! articulo 189-15 superior, de

acuerdo con el cual “corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de
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Estado, Jefe del Gobierno }/,;\ﬁ_?ﬁgprema Autoridad Administrativa: (...) 15.
Suprimir o fusionar entidades u 'organismos administrativos nacionales de
conformidad con la ley”.

También invocé como fundamento la Ley 489/98, “Por la cual se dictan normas
sobre la organizacion 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 Ia

Constitucion...”. especificamente el articulo 52 ibidem que se cité como violado,

el cual establecio los motivos por los cuales el Presidente de la Republica-

puede suprimir o disponer la disolucidn y liquidacion de entidades y organismos
administrativos del orden nacional, y cuyo texto es el siguiente. 2

“Articulo 52. De la_supresién, disolucién y liquidacién de entidades u -
organismos administrativos nacionales. El Presidente de la Republica
podrd_suprimir o disponer la_disolucién y la consiquiente liquidacién de
entidades y organismos administrativos del orden nacional previstos en el
articulo 38 de la presente ley cuando:

1. Los objetivos seflalados al organismo o entidad en el acto de creacién
hayan perdido su razén de ser.

2. Los objetivos y funciones a cargo de la entidad sean transferidos a otros
organismos-nacionales o a las entidades del orden territorial,

3. Las evaluaciones de la_gestién administrativa, efectuadas por el
Gobierno Nacional, aconsejen su_supresién o la transferencia de
funciones a otra entidad.

4. Asl se concluya por la utilizacién de los indicadores de gestion y de
eficiencia que emplean los organismos de control y los resultados por ellos
obtenidos cada afio luego de realizar el examen de eficiencia y eficacia de
las entidades en la administracién de los recursos publicos, determinada la
evaluacion de sus procesos administrativos, la utilizacién de indicadores de
rentabilidad publica y desempefio y la identificacién de la distribucién del
excedente que estas producen, asi como de los beneficiarios de su actividad
o0 el examen de los resultados para establecer en qué medida se logran sus
objetivos y cumplen los planes, programas Y proyectos adoptados por la
administracién en un perfodo determinado.

5. Exista duplicidad de objetivos y/o de funciones esenciales con otra u otras
entidades.

2 Este articulo fue declarado exequible por las razones y en los términos expuestos por la Corte
Constitucional en Sentencia C-702 de 1999. La expresion: “o desconcentracion” del numeral 6°
fue declarada inexequible en Sentencia C-727 de 2000. -
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6. Siempre que como consecuencia de la descentralizacién ( o
desconcentracién )* de un servicio la entidad pierda la respectiva
competencia.

PAR. 1°—E| acto que ordene la supresion, disolucién y liquidacion,
dispondrd sobre la subrogacién de obligaciones y derechos de los
organismos o entidades suprimidas o disueltas, /a titularidad y destinacién de
bienes o rentas, los ajustes presupuestales necesarios, el régimen aplicable
a la liquidacién y, de conformidad con las normas que rigen la materia, la
situacién de los servidores publicos.

PAR. 2°—Tratédndose de entidades sometidas al régimen societario, la
liquidacién se regird por las normas del Coédigo de Comercio en cuanto
fueren compatibles con la naturaleza de la entidad cuya liquidacidn se
realiza.

La Sala mediante sentencias de 25 de agosto de 2005° 12 de febrero de

2009* y 16 de junio de 2011° precisé que la creacidn y supresion de empresas

industriales y comerciales del Estado estd en manos del Congreso quien
puede hacerlo directamente o concediendo autorizaciones al Presidente de la
Republica; a este Ultimo corresponde privativamente suprimirlas en el orden
nacional, por tratarse de entidades u organismos administrativos nacionales,
observando estrictamente los criterios, objetivos y orientaciones que al efecto
haya fijado el Congreso mediante ley. Se trata de dos competencias
claramente diferenciadas: la creacién o supresién, que el articulo 150-7
atribuye al Congreso, quien puede ejercerla mediante ley o delegando la
creacion en el Presidente, en virtud de autorizaciones: tratandose de la

supresion, corresponde al congreso fijar los criterios, objetivos y principios

generales que el ejecutivo debe observar al ejercerla (articulos 150-7 y 189-15

CP); la segunda corresponde a la atribucion permanente conferida al
Presidente de la Republica quien debe ejercerla con estricta sujecion a la ley

como suprema autoridad administrativa (articulo 189-15 CP).

Conviene aclarar que la falta de competencia a que alude el actor no es del
Gobierno Nacional para proferir el decreto acusado sino del CONPES y del
Departamento Administrativo de Planeaciéon Nacional para evaluar la gestion
administrativa de la entidad suprimida, razén por la cual no encuadra en la

causal de nulidad de los actos administrativos por falta de competencia de la

entidad que profirié el acto demandado, descrita en el articulo 84 del C. C. A.

3 Expediente: 2003-00333, MP Dr. Camilo Arciniegas Andrade.
* Expediente: 2003-00408. M.P.-Dr. Marco Antonio Velilla Moreno.

® Expediente: 2003-00329 y 2003-00425. M.P. Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez
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La Sala habra de negarle prosperidad al cargo porque se apdya en una
interpretacion equivocada del numeral 3 del articulo 52 de la Ley 489/98 que, si
bien radica en el Gobierno Nacional la funcién de evaluar la gestion de las
entidades que pretende suprimir, en parte alguna lo obliga a adelantar
directamente los estudios técnicos para apoyar su decision, ni prohibe que se
apoye en estudios o evaluaciones efectuadas por otras entidades, como

parecen entenderlo los actores.

Dicha evaluacién consiste en una calificacion o apreciacién sobre la gestion

administrativa de la entidad que se pretende suprimir que, por ser desfavorable,:

aconseja esa medida® y no hay duda de que el Gobierno Nacional la efectud y
ademas, la consigné expresamente en los antecedentes del decreto

cuestionado.

Para efectuar dicha evaluacion se apoyé en estudios que no tenian
necesariamente que ser recabados o elaborados directamente por el Presidente
y los Ministros que, en sentido estricto, constituyen el Gobierno Nacional, sino
por otras entidades facultadas para ello y calificadas técnicamente para el
efecto, como lo eran el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, el

Departamento Nacional de Planeacién y el Ministerio de Comunicaciones.

Para demostrar esta afirmacién basta con resefar QUe el Decreto 627/74
reestructurd  al Consejo Naciohal de Politica Econémica y Social y al
Departamento Nacional de Planeacion y en su articulo 1° establecio que dicho
Consejo “es el organismo asesor principal del Gobierno Nacional en todos
aquellos aspectos que se relacionan con el desarrollo econémico y social
del pais”; funcion que comprende, sin duda, la de asesorar al Gobierno en
materia de telecomunicaciones, actividad de gran relevancia en materia

econdémica y social, y la de apoyar sus decisiones mediante analisis pertinentes.

El articulo 3° ibidem sefiala que el Consejo actuara bajo la direccién personal
del Presidente de la Republica y estara integrado, entre otros funcionarios,

por los ministros de . Relaciones Exteriores, Hacienda y Crédito Publico;

® De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua - DRAE -, el
vocablo evaluacién expresa “accion y efecto de evaluar” y que evaluar significa “estimar,
apreciar, calcular el valor de algo”. ‘
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Agricultura y Desarrollo Rural; Proteccion Social; Comercio, Industria y Turismo;
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial; Transporte; Cultura; el Director del
Departamento Nacional de Planeacion...quienes asistiran en calidad de
miembros permanentes a las sesiones del Consejo. También por los ministros
del despacho y directores de departamentos administrativos no contemplados
en el numeral anterior; los directores o gerentes de organismos

descentralizados...como miembros no permanentes del Consejo.

Estos funcionarios, como lo aseguraron los defensores del acto demandado,
hacen parte del Gobierno Nacional en los términos del articulo 115 superior que

establece: “...El Gobierno Nacional esta formado por el Presidente de la

Republica, los ministros del despacho y los directores de departamentos

administrativos. EI Presidente y el Ministro o Director de Departamento

correspondientes, en cada negocio particular, constituyen el Gobierno”.

La composicion y funciones del CONPES ponen de presente la falta de
fundamento de la acusacién en estudio y revela que tanto el Presidente como
los Ministros que suscribieron el decreto demandado hicieron parte del
organismo que efectud el analisis de la gestién de la entidad suprimida y que x

éste si tenia facultad para hacerlo.

Por otra parte, la competencia legal y la capacidad técnica del Departamento

Nacional de Planeacién - DNP - para efectuar estudios que sirvan de apoyo al

Gobierno Nacional esta fuera de toda duda pues en la época en que se profirio
el decreto acusado regia el Decreto 1660/02, el cual incluyé en la estructura del
DNP la Direccién de Estudios Econdémicos y la Subdireccion de Estudios
Sectoriales y de Regulacion y la Direccion de Evaluacion de Gestién y
Resultados; y en el articulo 3° facultd al Subdirector General para “preparar
para el Director General del Departamento, en colaboracién con las
dependencias pertinentes del Departamento, los informes y estudios que
aquél solicite...”,

También es infundada la afirmacion segun la cual la facultad de evaluar la
gestion de TELETOLIMA correspondia de manera privatva a la
Superintendencia de Servicios Publicos y a la Comisién de Regulacién de
Telecomunicaciones por mandato de la Ley 142/94 pues ninguna norma de

dicha ley o de cualquiera otra prohibe a otros 6rganos estatales evaluar la
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gestiéon de las entidades presta%g&g& de servicios de telecomunicaciones, ysilo
hiciera violaria el articulo 343 constitucional que faculta a “la entidad nacional
de planeacion que sefale Ia ley, el disefio y la organizacion de los sistemas de

evaluacién de gestidn y resultados de la administracion plblica, tanto en lo

relacionado con politicas como con proyectos de inversion, en las condiciones

que ella determine”.

Esta Ultima competencia corresponde al Departamento Nacional de

Planeacidn, entre otras razones, porque el articulo 3° de Ia Ley 489/98 seniala

que “Los principios de la funcion administrativa deberan ser tenidos en cuenta

por los 6rganos de control y el Departamento Nacional de Planeacion, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 343 de la Constitucion Politica, al

evaluar el desempefio de las entidades v organismos administrativos”.

Las normas transcritas atribuyen al Departamento Nacional de Planeacién la
facultad de evaluar a las entidades y organismos administrativos y guardan
armonia con el articulo 5° del Decreto 1660/02 comentado que incluy6 entre las
funciones del DNP la de “participar en el disefio e implementacién del
Sistema de Evaluacién de Gestién de la administracion en los temas de su

competencia...”

Conviene anotar en este punto que la facultad de evaluar la gestion de las
entidades del Estado también la tienen el Presidente de la Republica, los
Ministros de Despacho y en general los representantes legales de las entidades
estatales en todos los ordenes y niveles, por cuenta de las siguientes

disposiciones:

El articulo 41 de la Ley 489/98 establece que la evaluacién general de las
actividades de los organismos y entidades administrativos “corresponde al
Presidente de la Republica y en su respectivo nivel, a los ministros, los
directores del departamento administrativo, Jos Superintendentes, los
gobernadores, los alcaldes y los representantes legales de las entidades
descentralizadas y sociedades de economia mixta de cua/duier nivel
administrativo. En el orden nacional, los ministros y directores del departamento
administrativo orientan y coord/'naﬁ el cumplimiento de las funciones a cargo de
las superintendencias, las entidades descentralizadas y las sociedades de
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economia mixta que les estén adscritas o vinculadas o integren el sector

administrativo correspondiente”.

Adicionalmente, la Ley 87/93 sobre control interno establece en el articulo 8°
que: “Como parte de la aplicacién de un apropiado sistema de control interno el
representante legal en cada organizacién debera velar por el establecimiento

formal de un sistema de evaluacién y control de gestion, segun las

caracteristicas propiés de la entidad y de acuerdo con lo establecido en el
articulo 343 de la Constitucion Nacional y demas disposiciones legales

vigentes”.

De acuerdo con las normas analizadas, algunas de las cuales son anteriores y -

otras posteriores a la Ley 142/94, las autoridades que participaron de los
estudios y evaluaciones que sirvieron de fundamento al acto demandado tenian

competencia para el efecto y por ello no prosperara la acusacion en estudio.

6.3.1.2. Los demandantes afirmaron que el Gobierno Nacional desconocié las
competencias de la Superintendencia de Servicios Publicos, porque no se
apoy6é en las evaluaciones que |e'correspbnde efectuar a ésta sobre las
empresas vigiladas en cumplimiento de las competencias que le otorga la Ley
142 de 1993.

Esta acusacién no prospera porque las normas constitucionales y legales que
invocd el Gobierno Nacional para proferir el decreto demandado la facultan para
suprimir entidades administrativas y no supeditan su ejercicio a evaluacion

previa de la Superintendencia mencionada.

Por las razones anotadas en el acapite anterior, el Gobierno Nacional, el
Departamento de Planeacion Nacional, el Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social y el Ministerio de Comunicaciones tenian competencia para

efectuar las evaluaciones de la gestion de la entidad suprimida, como en efecto
lo hicieron. »

Pero, si en gracia de discusion se admitiera que la supresién de una entidad
administrativa del orden nacional dependiera de la evaluacién previa de la
Superintendencia mencionada, el cargo tampoco prosperaria porque el
Gobierno Nacional se apoyé en estudios efectuados por ésta y por la Contraloria
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General de la Republica, tal como o sefiald el Director del Depavrtamento de
Planeacion Nacional en un informe que rindi6 a solicitud de la Sala, cuya copia
auténtica obra a folios 399 a 404 del cuaderno principal, cuya veracidad no ha

sido desvirtuada.

6.3.1.3. Los demandantes afirmaron que el Gobierno Nacional no utilizd en la
evaluacion de la gestion de TELETOLIMA los indicadores de gestion
establecidos por la Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones en la
Resolucion  087/97, “Por medio de la cual se regula en forma integral los
servicios de telefonia publica basica conmutada, TPBC, en Colombia”, proferida

en cumplimiento del articulo 73 de la Ley 142/94 que faculta a dicha Comision

para “73.3. Definir los criterios de eficiencia y desarrollar indicadores y modelos
para evaluar la gestion financiera, técnica y administrativa de las empresas de
servicios publicos y solicitar las evaluaciones que considere necesarias para el

egjercicio de sus funciones”.

Esta acusacion no prospera por la vaguedad e imprecisién con que se formuld,
pues los demandantes se Iimitafon a afirmar que no se tuvieron en cuenta los
indicadores sin precisar cuales eran. No explicaroh por qué los datos contenidos
en los estudios cuestionados se apartaban de dichos indicadores.

Adicionalmente la acusacioén en estudio carece de todo sustento probatorio.

6.3.1.4. Los demandantes afirmaron que el decreto demandado viold los
articulos 75, 334, 365, 367 y 369 constitucionales, relacionados con las
facultades de intervencion del Estado en la economia, poque los invocd como
fundamento pese a que dichas normas persiguen la supervivencia de las

entidades objeto de intervencion y el decreto, su supresién.

Este cargo no prospera porque la entidad estatal a que se refiere el decreto
acusado se ocupaba de la prestacién del servicio publico de telefonia y la
decision de suprimirla no se tomd en forma aislada sino en armonia con otras
decisiones de suprimir entidades estatales que se ocupaban de los mismos
servicios, esto es, de TELECOM y las EMPRESAS TELEASOCIADAS,
circunstancia puesta de presente tanto en el decreto demandado como en los
estudios incorporados al expediente, donde consta que las decisiones
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resefiadas pretendian intervenir en el mercado del servicio de las
telecomunicaciones para lograr una prestacién eficiente de dichos servicios y

asegurar su acceso a toda la poblacion.

Por esa razon procedia sustentar el acto demandado en el articulo 75 superior
que asigna al Estado la gestién y control e intervencion en el espectro
electromagnético; el articulo 334 ibidem que le otorga al Estado la direccion
general de la economia y la potestad de intervenir por mandato de la ley en los
servicios publicos y privados para racionalizar la economia, con el fin de
mejorar la calidad de vida de los habitantes, distribuir equitativamente los
beneficios del desarrollo y el acceso de todos a los servicios basicos; el articulo
365 ibidem que atribuye al Estado la responsabilidad de asegurar la prestacion
eficiente de los servicios publicos a todos los habitantes del territorio; el articulo
367 ibidem que faculta al Legislador para fijar las competencias vy
responsabilidades relativas a la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios y el articulo 369 que le defiere la determinacién de los deberes y
derechos de los usuarios, el régimen de su proteccién y sus formas de
participacién en la gestion y fiscalizacion de las empresas estatales que presten

el servicio.

Pero, si en gracia de discusién se admitiera que esas normas no fundamentan
el decreto demandado, dicha irregularidad no tendria caracter sustancial y no
afectaria su validez porque se invoco igualmente el articulo 189-15
constitucional y el articulo 52 de la Ley 489/98, disposiciones que de modo
indiscutible regulan la supresion de entidades estatales y constituyen

fundamento suficiente del acto demandado.

6.3.1.5. En la misma linea de la acusacion anterior, los demandantes afirmaron
que el acto demando invocd erradamente como fundamento la Ley 790/02 “por
la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la
administracion publica y se otorgan facultades al Presidente de la Republica”, la

cual confirié al Gobierno Nacional facultades extraordinarias y temporales

para suprimir entidades del orden nacional con fundamento en el articulo 150-

10 constitucional.

Aunque los actores aciertan al sefialar un error de la administracion, su

acusacion no prosperarad porque el decreto demandado también invocé como

fundamento la facultad permanente que el Gobierno tiene para suprimir
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entidades por virtud del articylo 189-15 constitucional, en concordancia con
el articulo 52 de la Ley 489/98 que establece las condiciones en que se puede
ejercer; disposiciones que si se aplican al caso en estudio, como expresamente

lo reconocen los actores.
La circunstancia anotada le resta toda relevancia al error de la administracion.

6.3.2. Segundo cargo: El Decreto demandado violé6 normas superiores,

esta falsamente motivado y se expidié irregularmente. .

Al igual que el primer cargo, éste comprende en realidad varias acusaciones

que se estudiaran por separado.

6.3.2.1. De acuerdo con la primera acusacién, el Gobierno Nacional incurrié en
errores al referirse a la duplicidad de objetivos y funciones entre TELETOLIMA y
TELECOM pués éste hecho encuadra en la causal de supresién prevista en el
numeral 5° del articulo 52 de la Ley 489/98 y el acto derandado no se fundé en
éste sino el numeral 3° ibidem. Ademas, esos organismos no podian incurrir en
duplicidad porque tenian personerias juridicas diferentes y estaban dotados de
autonomia presupuestal, administrativa y financiera y mientras el primero
prestaba el servicio telefénico de larga distancia y local extendida, el segundo
se ocupaba de la telefonia local. Finalmente, no procedia invocar la duplicidad
sefialada como causal de supresion porque se desconoceria la libre
competencia garantizada en articulos 75, 333, 334, 336 y 365 a 370
constitucionales y2, 10,11y 74 de .la Ley 142/94 y por la Resolucion 087/97 de
la Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones, la cual constituye un
compromiso del Estado con la Organizacién Mundial de Comercio que forzé la

entrada de competidores al mercado de larga distancia en 1998.
- Esta acusacion no prospera por las siguientes razones:

a) En las consideraciones del decreto demandado se invoco expresamente
como fundamento el numeral 5° del articulo 152 de la Ley 489/98, que
autorizaba la supresion, disolucion y liquidacién de entidades u organismos
administrativos nacionales cuando “exista duplicidad de objetivos y/o de
funciones esenciales con otra u otras entidades”, en el aparte que reza:

“...igualmente el numeral 5° del mencionado articulo sefiala que es causal

para la liquidacién de entidades cuando existe duplicidad de funciones con
otra u olras entidades”.
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Dichas consideraciones no solo invocaron el numeral 5° como fundamento

normativo sino que expusieron los hechos que lo configuraban, asi:

“...Telecom, presta los servicios de telecomunicaciones en el departamento
del Tolima, a través de una gerencia departamental, ademds de varias
oficinas locales, de tal manera que se han generado redundancias, como
consecuencia de la duplicidad de funciones, lo cual afecta la eficiente
prestacion de los servicios de telecomunicaciones e impide la obtencién de
economlas de escala;, (...) el estudio sobre la conveniencia de ese
mecanismo de integracién concluye que la constitucion de una matriz que
agrupe a las teleasociadas no resuelve integralmente las ineficiencias y
redundancias del sector ni le permite obtener las necesarias economias de
escala, habida cuenta que no cobijaria las gerencias regionales
de...Telecom, ni integraria todas las operaciones en una sola, manteniendo
la situacién de duplicidad de funciones... de acuerdo con el documento
técnico...la actual estructura operacional del sector administrativo del orden
nacional que interviene en la prestacién de servicios de telecomunicaciones,
en la cual la responsabilidad de la prestacién de los servicios de
telecomunicaciones estd dispersa entre...Telecom, sus veintisiete (27)
gerencias departamentales y las catorce (14) teleasociadas, ha generado
una serie de ineficiencias que no permiten el desarrollo de todo el potencial
de los activos e inversiones del Estado en el sector ni la obtencién de
necesarias economfas de escala y que se traducen en sobre costos por la
duplicidad de funciones y la imposibilidad de ejercer el debido control
gerencial, razén por la cual las recomendaciones incluyen la liquidacién de
Telecom y de las empresas Teleasociadas...”

b) El argumento segln el cual TELECOM y TELETOLIMA eran organismos con
personerias juridicas diferentes, dotadas de autonomia presupuestal,
administrativa y financiera; no es suficiente a los fines de demostrar que no
podian incurrir en duplicidad de funciones, como pretenden los actores. Por el
contrario, ponen de presente una condicién necesaria de dicha duplicidad, pues
ella s6lo es posible entre entidades diferentes, y justifican la supresién de una
de ellas, pues si la duplicidad se presentara entre dependencias de una misma

persona juridica bastaria con reestructurarla.

¢) El argumento de los demandantes, segun el cual es imposible la duplicidad
de funciones entre TELECOM y TELETOLIMA porque la primera se limitaba a
prestar servicios telefonicos de larga distancia y local extendida y la segunda a
prestar servicios de telefonia local, resulta desacreditada por las pruebas

allegadas al proceso.

En efecto, los certificados de existencia y representacion legal de TELECOM
(fs. 105 a 128) y de TELETOLIMA (fs. 288 y siguientes) demuestran que la

primera tenia como objeto social principal la organizacién, operacién, prestacion

y explotacidén de las actividades y los servicios de telecomunicaciones, tales
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como telefonia basica conmutada local, local extendida y de larga distancia

nacional e internacional, servicios méviles portadores, servicios telematicos

de valor agregado, servicios satelitales en sus diferentes modalidades y

cualquier otro servicio como de comunicaciones de informacién TIC, incluidas

sus actividades complementarias y suplementarias dentro del territorio

nacional y en el exterior”.

El certificado de existencia y representacion legal de TELETOLIMA S.A. E.S.P,

por su parte, sefiala que su objeto social era “la_prestacién de todos los

servicios de telecomunicaciones de acuerdo con la clasificacién y régimen

que establezcan las normas vigentes y. especialmente los_servicios de

telefonia __publica basica conmutada (TPBC) vy sus actividades

complementarias, servicios de valor agregado y telemaético basico,

moviles de difusién y podra ejercer actividades de telecomunicaciones.

Igualmente tendré como Objeto principal la distribucion comercializacion,
representacion, asesoria, agenciamiento, opéracién e instalacion y las demds
actividades relacionadas con el mercadeo de los productos, bienes y servicios
del sector de las telecomunicaciones cualquiera que sea el medio o la forma

utilizadas...podra operar en Colombia o en e/ exterior...”.

La descripcidn de los certificados pone de presente la duplicidad de objetivos y

funciones descritas en el acto acusado.

Esa misma circunstancia quedé demostrada por el informe rendido por la

‘Ministra de Comunicaciones, solicitado como prueba y decretado como tal por

la Sala, donde se preciso:

“...el Decreto 2122 de 1992 que reestructuré la empresa - TELECOM -
transforméndola en una empresa industrial ¥ comercial del Estado establecid-
en su artliculo 2 que el objeto de la misma era la prestacién y explotacién de
los servicios publicos de telecomunicaciones dentro del territorio nacional y
en conexion con el exterior y la prestacién de los servicios de
telecomunicaciones que se califiquen como tales, dentro del territorio
nacional y otros palses. Por tanto, no es cierta la afirmacién que se hace
sobre el objeto social... circunscribiéndolo...al servicio. de larga distancia y
local extendida; por el contrario...desarroll6...entre otros servicios como
operador del servicio de telefonfa local, servicio que también era prestado
por sus teleasociadas entre. ellas TELETOLIMA. Debe recordarse que los
servicios de  telecomunicaciones.. puede  se prestado  por el
Estado.. .situacién que se concretaba...a través de.. TELECOM vy las
Teleasociadas al ser su accionista mayoritario”. (Ver folios 304 a 307 del
cuaderno priricipal).
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En el mismo sentido se pronuncié el Departamento Nacional de Planeacion en

el informe rendido por orden de la Sala y que obra a folios 399 a 404 ibidem.

Uno y otro informe tienen respaldo en los estudios de las mismas instituciones

ya examinados, los cuales no fueron desvirtuados por ningtn medio de prueba.

e) Tampoco son de recibo los argumentos de los actores, orientados a
demostrar que el Gobierno Nacional no podia invocar la causal quinta de
supresién porque los articulos 75, 333, 334, 336 y 365 a 370 constitucionales y
2- 2.6; 10, 11 numeral 11.2 y 74 numeral -74.3,, literal a, de la Ley 142/94
garantizan la_libre_competencia, al igual que la Resolucion 087/97 de la

Comision de Regulaciéon de Telecomunicaciones, y constituye un compromiso

con la Organizacién Mundial de Comercio.

Lo anterior, porque los demandantes no explicaron razones ni sefialaron hechos
para demostrar que la libre competencia en el sector de las telecomunicaciones
se garantizaba con la existencia de TELETOLIMA; o que su supresioén diera
lugar a algin tipo de monopolio. Tampoco sefialan datos relevantes que
permitan hacerse a una idea acerca de como responderia el mercado a la

supresion de la entidad.

f) En conclusién, los actores no desvirtuaron la configuracion de la duplicidad de
funciones, causal de supresion prevista en el articulo 52-5 de la Ley 489/98
invocada como fundamento del decreto acusado para ordenar la supresion,
disolucién y liquidacion de TELETOLIMA.

Esa sola circunstancia constituye motivo para denegar la pretension de nulidad
del decreto demandado puesto que dicho articulo establece causales de
supresion, disolucion y liquidacion de entidades publicas del orden nacional
pero no dispone que deban configurarse en forma concurrente. En
consecuencia, basta con que se configure una de ellas para que procedan

las medidas referidas.
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Por esta razdn, aln si los demandantes acreditaran que no se configuro la
causal tercera de supresién, no desvirtuarian la presuncion de legalidad del

decreto demandado, el cual seguiria teniendo sustento en la causal quinta.

6.3.2.2. Los demandantes cuestionaron el acto demandado porque el Gobierno
Nacional lo sustentd en el Documento CONPES 3184 de 2002, el cual no hace
recomendacion alguna que aconseje suprimir y liquidar a TELETOLIMA sino
continuar con los lineamientos de politicas y el plan de accién contemdos en el

documento CONPES 3145/01 esto es, la integracién de las Teleasomadas bajo

una matriz y en el Documento Técnico del Departamento de Planeacion-

Nacional de 11 de junio de 2003, expedido un dia antes del decreto acusado, el
cual no aporta ninguna explicacién para justificar la supresién y liquidacién de
TELETOLIMA en vez de las otras opciones legalmente validas y revela con la
urgencia del Gobierno de oponer nuevas razones a las expuestas en el
documento CONPES para justificar, a toda costa la supresion y liquidacion de la

empresa, en lugar de su supervivencia.

Auncuando esos documentos no cobijaban de modo expreso a TELETOLIMA,
el Documento Técnico elaborado por el Departamento Nacional de Planeacién y
el Ministerio de Comunicaciones de 11 de junio de 2003, contiene lineamientos
que no se limitan a la situacién particular de TELECOM sino que se orientan a
la “REESTRUCTURACION INTEGRAL DEL SECTOR DESCENTRALIZADO
DEL ORDEN NACIONAL PRESTATARIO DEL SERVICIO DE
TELECOMUNICACIONES”, sector dentro del cual esté incluido TELETOLIMA
S.A. ESP.

Dicho estudio, luego de un diagnédstico del sector, concluyd con las siguientes

recomendaciones:

“1). Reorganizar la prestacién del servicio de Telefonia Publica Bdésica
Conmutada -TPBC, mediante la integracion y consolidacién en la prestacion
de los servicios de Telecom y sus Teleasociadas, en nuevo modelo de
operacién que incorpore criterios de eficiencia, control de costos y
competitividad, 2). Transferir todas las funciones relacionadas con la
prestacion del servicic de Telecomunicaciones a cargo de la' Empresa
Nacional de Telecomunicaciones - Telecom y de las empresas vinculadas 2
ésta, a una entidad que el Gobierno ‘Nacional ordenaré constituir para asumir
los servicios de Telecomunicaciones. 3) Liquidar_Telecom y las empresas
Teleasociadas. 4). Celebrar de un contrato de explotacién de activos y
derechos entre la Empresa Nacional de Telecomunicaciones en liquidacién y
las_Empresas_Teleasociadas en liquidacion y la entidad que el Gobierno
Nacional ordene constituir para asumir los servicios de Telecomunicaciones,

4L




Expediente No. 200300500-01° - -
Actor: Antonio Barrera Carbonell -, . |
Péagina No. 30 '

cuya contraprestacion se destinard a la atencién de los pasivos de la
Empresa Nacional de Telecomunicaciones y de las Empresas Teleasociadas
en liquidacion. 5). La incorporacién de un nuevo modelo operativo y de
gestion en la prestacién de los servicios a cargo de la nueva entidad, que
permita obtener economias de escala, eliminar redundancias y generar la
oferta integral de los servicios. 6). Los pasivos de Telecom_y de las
Teleasociadas que no se cubran en el proceso de liquidacién serén
honrados con la prelacién que dicte la ley, a través de los ingresos derivados
del contrato de explotacién, incluidos los compromisos derivados de los
contratos de riesgo compartido. 7). Incorporar en el nuevo modelo de gestién
a las Teleasociadas que no se puedan incluir en el actual proceso, a través
de la adopcién de las medidas pertinentes, de acuerdo con las
particularidades de cada caso. 8). Incluir en el nuevo esquema descrito,
elementos que permitan evaluar la buena gestién de esta nueva entidad y el
cumplimiento de los compromisos contractuales. Tales elementos deben
publicarse en medios masivos para que sean examinados periddicamente
por la comunidad.9). Crear un sistema de incentivos, que le permitan a la
nueva empresa apropiar mayores niveles de inversion particularmente de
nuevas tecnologias y capacitacion, en la medida en que se supere el
EBITDA del 40% promedio anual.” (subrayado fuera de texto)

En suma, el documento resefiado si propone de modo explicito liquidar
Telecom y sus Teleasociadas, entre las cuales se contaba TELETOLIMA.

Se resalta que las recomendaciones resultantes del estudio analizado
configuran, no sélo las causal de supresién prevista en el numeral tercero del
articulo 52 de la Ley 489/98 sino también la del numeral segundo ibidem, que
se refiere a que "Los objetivos y funciones a cargo de la entidad sean
transferidos a otros organismos nacionales o a las entidades del orden
territorial”; causal que no fue objeto de cuestionamiento por parte de los

demandantes.

En conclusién, los estudios en que se apoyé el Gobierno si recomendaban
tanto la liquidacion de la TELETOLIMA como la transferencia de sus objetivos y

funciones a una nueva entidad.

Ademas, los demandantes sedalaron una serie de criticas puntuales contra los

documentos examinados para desvirtuar su fundamento, entre ellas las
siguientes:

a) No demostraron con analisis, estudios, estados financieros que la supuesta
duplicidad de funciones impide desarrollar el potencial de activos e inversiones
del Estado, obtener economias de escala, y efectuar control gerencial; b)

desconocieron las finalidades sociales del Estado porque le generd mayores

cargas sociales c) la géstién administrativa de la empresa TELETOLIMA no
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podia compararse con la de las;gmpresas comerciales cuya naturaleza y fines
son diferentes; d) el acto acusado evalué mal la gestion financiera de
TELETOLIMA al desconocer la eficiencia y solvencia demostrada en las
utilidades registradas en los estados financieros y que condujeron a
recomendar que el pasivo pensional de TELECOM se atendiera con los
dividendos producidos por las Teleasociadas. é) No analizdé en forma seria y
ponderada la situacion econdémica de la empresa y su motivacién vaga nada

tiene que ver con la decision.

La Sala advierte que el cuestionamiento orientado a desvirtuar la existencia de-

una duplicidad de funciones carece de fundamento puesto que, como se
demostré en un acapite anterior, si se configuréd y de acuerdo con el numeral 5°
del articulo 52 de la Ley 489/98 ello justifica la supresién de TELETOLIMA,
independientemente de cualquier otra consideracion; y que la supuesta mala
calificacion de la situacion econémica y financiera de TELETOLIMA y la falta de
utilidades por su parte no figuran en los estudios en que se apoyé el Gobierno

Nacional para proferir el decreto acusado ni como motivacién de éste.

Por otra parte, la afirmacion de que los actos demandados generaban al Estado
cargas sociales superiores a las que deberfa afrontar en caso de que se hubiera
mantenido el esquema de participacion estatal en la prestacién de servicios de
telefonia carece de sustento probatorio.

- Los demandantes también cuestionaron los documentos en que se apoyd el
Gobierno Nacional porque desconocieron que las contingencias del traslado de
activos y pasivos en bloque, antes que agravar la situacion de TELECOM, la
fortalecia, por la circunstancia de que las Teleasociadas estaban generando
utilidades y expusieron otras razones por las cuales Ia unificacién en una sola
convencion de todas las convenciones vigentes en las diferentes entidades
fusionadas no perjudicaba a TELECOM.

También cuestionaron los documentos sefalados porque optaron por la
supresién de TELECOM vy sus Teleasomadas con el argumento de que no era
viable la fusidon entre empresas lndustnales y comerciales del Estado y

sociedades de economia mixta; dificultad superable mediante la transformacién

.
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de TELECOM en una empresa societaria de servicios publicos y la fusién con

las Teleasociadas: o a la inversa.

Las razones que hubieran aconsejado mejor una fusiéon entre entidades en
lugar de la supresidn no tenian que figurar en el acto administrativo acusado y
de hecho no figuran en él, porque se fundamentd en normas superiores que

apoyaban la decisidon de suprimir que finalmente se adopto.

- También afirmaron los demandantes que los actos demandados y los estudios
no justifican las razones por las cuales se descarté la posibilidad de integrar las
Teleasociadas bajo una matriz y expone razones de conveniencia para tomar

esta medida.

A juicio de la Sala nuestro ordenamiento autoriza cuestionar la veracidad de los
fundamentos facticos de los actos administrativos al amparo de la causal de

nulidad de falsa motivacién.

No obstante, cuando se pretende desvirtuar el fundamento técnico de los actos
administrativos, apoyados en estudios y andlisis de expertos - como los
elaborados por el Departamento Nacional de Planeacion, el Consejo Nacional
de Politica Econémica y Social y el Ministerio de Comunicaciones - y éstos
estén referidos a cuestiones altamente especializadas - como de hecho lo son

las relacionadas con el analisis tecnolégico, econdmico y financiero de las

entidades del sector y sus perspectivas en el mercado de las
telecomunicaciones en el contexto de un mercado globalizado —, el demandante

tiene la carga de aportar o solicitar pruebas idéneas para el efecto.

Para decidir cargos como los enunciados, relacionados con asuntos cuyo
planteamiento y solucién requiere de conocimientos técnicos y cientificos
especializados, el juez necesita apoyarse en los dictamenes de expertos en
esas materias que los demandantes no aportaron ni tampoco solicitaron; razén
por la cual deben asumir la consecuencia de no haber cumplido con la carga de

la prueba que le imponia el articulo 177 del C. de P. C.

Si bien en la demanda se solicit6 como prueba un informe del Ministro de

Comunicaciones y del jefe del Departamento de Planeacion Nacional para que
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explicaran la duplicidad de funglgggs invocada en los actos demandados; la
solvencia o viabilidad financiévrig_\' de Ias Teleasociadas; la consideracién de
indicadores de gestion y eficiencia de la Comisién Nacional de
Telecomunicaciones para medir, con respecto a TELETOLIMA dicha gestion y
eficiencia, entre otros temas; esa prueba se decreto y se aporté al proceso, y no

hace sino ratificar los argumentos en que se apoyé el acto demandado.

En efecto, la Ministra de Comunicaciones rindié informe en el que puso de
presehte la existencia de la duplicidad de funciones estudiada en numerales
anteriores; y en lo referente a la solvencia econdémica o financiera, el Ministerio-
de Comunicaciones expresd que la liquidacion de TELECOM y su Teleasociada

TELETOLIMA no tuvo cdmo fundamento la situacién de éstas Ultimas

individualmente consideradas como razén exclusiva para la decisidn adoptada
por el Presidente de la RepUblica, sino por la necesidad de integrar Ia
prestacién de los servicios y operaciones dispersos a efectos de hacer mas
competitivo al Estado en la prestacion de los servicios de telefonia, entre otras
razones (304 a 307). |

El Director del DNP puso de presente que si bien las Teleasociadas tuvieron
utilidades en el periodo 2002-2003, el Grupo TELECOM, pese a la existencia de
ingresos por $ 2.2 billones para el afio 2002 presenté una perdida operacional
de $ 471 mil millones, producto del costo laboral y la estructura de costos y
o gastos, descritas en tabla cuyos datos tienen como fuente la Vicepresidencia

Financiera de Telecom. Sefialé ademas, que los estudios adelantados por esa

entidad tuvieron en cuenta los informes de la Superintendencia de Servicios

Publicos Domiciliarios y la Contraloria General de la Nacién (fs. 399 a 404).

En suma, las pruebas allegadas al proceso confirman la suficiente y veraz
motivacion del decreto demandado; por lo que habran de negarse las

pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Secciéon Primera, administrando 'justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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. .FALLA:
Primero: DENIEGANSE las pretensiones de la demanda.

Copiese, hotifiquese y cumplase

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue discutida y aprobada por la
Sala en la sesién de la fecha.

Monew Onorud @NL.WL £ Cecetc b,
MARQO ANTONIO VELILLA MORENO MARIA ELIZABETHHGARCIA GONZALEZ
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