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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Civil - Familia - Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Valledupar, dentro de la presente Accion Popular adelantada por
YIRA YESENIA RIVERA MONROY y, FRANCISCO JAVIER RIVERA AVILA, con
fundamento en el Decreto 806 del 2020, art 14, procede a resolver de
manera escritural el recurso presentado por los accionantes, contra la
sentencia proferida dentro de la audiencia llevada a cabo el once (11) de junio
del dos mil veintiuno (2021) por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de
Valledupar.

ANTECEDENTES

YIRA YESENIA RIVERA MONROY y, JAVIER FRANCISCO RIVERA
AVILA, actuando en nombre propio, presentaron accion popular contra
“INTERASEO S.A. E.S.P”, con el fin que se declare a la accionada como
vulneradora de los derechos colectivos de los ciudadanos respecto de la
moralidad administrativa, por ejecutar acciones contra el patrimonio
publico, al contratar sus trabajadores mediante la figura “en mision”, con
el animo de defraudar el fisco nacional al no liquidar y pagar las
contribuciones parafiscales del SENA, Caja de compensacion Social, ESAP,

ICBF, Fondo de Estabilizacion de Precios, Seguridad social y, otros; y, en
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consecuencia se condene a la SOCIEDAD INTERSEO S.A. E.S.P., asumir
una conducta resarcitoria tendiente al pago de las contribuciones
parafiscales, contribuciones especiales de la ley 142 de 1994, igualmente,
de por terminado los contratos de obra, concesion, prestacion de servicios
domiciliarios de aseo, que tenga vigente en cada una de las entidades
territoriales que integran los departamentos del Cesar, Guajira Yy,
Magdalena, se condene al pago del incentivo de que trata el articulo 40 de
la ley 472 de 1998 y, reconocer a los beneficiarios el pago de los frutos a

través de incidente de liquidacion de perjuicios.

Subsidiariamente, que se condene a INTERASEO S.A. E.S.P, a dar
cumplimiento de la ley y, crear la nomina de trabajadores permanente
respetando los derechos laborales de los operarios vinculados en la fecha de
presentacion de la accion y, realizando las contribuciones de ley al
patrimonio estatal.

HECHOS

Expusieron como hechos los accionante que, la sociedad INTERASEO
S.A. E.S.P, es una empresa que presta el servicio publico de recoleccion,
tratamiento, barrido, limpieza de vias y, areas publicas, trasporte vy,
disposicion final de los residuos solidos. Cuyo domicilio principal es SANTA

MARTA- Magdalena.

Indicaron que la accionada es una empresa privada, cumple una
finalidad publica de la administracion municipal y/o departamental,
descentralizada, especializada o por servicios, por lo que, segun su dicho,

desempena funcion administrativa por delegacion.

Asegura que no actiia con la debida moralidad administrativa, en el
ejercicio de las funciones encomendadas, por cuanto no tiene una noémina
de trabajadores permanentes que realicen la operacion contratada, en los

departamentos de la Guajira, Magdalena y, Cesar.

Informan que, para el ejercicio de sus funciones, contrata el personal
con empresas de servicios temporales, quienes son enviados en Mision, con
lo que viola segun su dicho, el articulo 77 de la Ley 50 de 1990 y el articulo
13 del Decreto Reglamentario 24 de 1998.
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Refirieron que con su forma de contratacion se sustrae de vincular
solo en Valledupar, mas de 180 operarios, quienes laboran diariamente en

cumplimiento de la prestacion del servicio.

Indicaron que hasta el 2007 las empresas de servicios temporales
tenian su domicilio y, se servian de las instalaciones, elementos de trabajo,
personal, etc., de la oficina de accionada, incluso el representante legal
coincidia en una sola persona, quien pertenece a la némina de INTERASEO
S.A., ESP, la cual, para la época, se mantiene en cabeza de ANDREA

MORELOS MORALES.

Alegan que la accionada mantiene su personal contratado como
trabajadores en mision, en abierta contradiccion con las leyes laborales,
pues segun indicaron, dicha figura no reemplaza la planta de trabajadores

permanentes.

Informan que el contrato de concesion de la prestacion de servicio
publico nunca ha sido modificado o alterado, ni ha requerido aumento de

personal por incremento de labores.

Alegan que el termino estipulado para trabajadores ocasionales,
accidentales o transitorios, es superado mediante contratos a término fijo,
renovables indefinidamente; lo cual implica segin sus dichos, que se trata
de una desnaturalizacion del deber de mantener una nomina acorde al

servicio prestado.

Aseguran que la accionada no ha dado cumplimiento a la funcion
social y, legal de liquidar y pagar las contribuciones parafiscales, al no

mantener una némina de empleados permanentes.

Alude que, ademas, con su comportamiento no tener una némina
permanente, incumple con el pago de la contribucion especial dispuesta en
el articulo 85 de la ley 142 de 1994 a favor de la Superintendencia de

Servicios Publicos Domiciliarios.

Finalmente alega que la accionada actua desconociendo la moralidad
administrativa y, atenta contra el patrimonio publico.
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ACTUACION PROCESAL

Admitida la accion mediante auto de fecha 19 de marzo de 2009 por
el Juzgado Quinto Administrativo de Valledupar y, contestada por la

accionada, el Despacho dispuso la falta de competencia.

Habiéndose resuelto la misma y, enviada a los Juzgados Civiles,
correspondiéndole su conocimiento al Juzgado Primero Civil del Circuito, en
donde el titular del despacho, mediante auto de fecha 18 de enero de 2010

se declar6 impedido.

Finalmente, el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Valledupar
mediante auto de fecha 18 de febrero de 2010, dispuso la continuacion al

tramite.

La accionada INTERASEO S.A. E.S.P., por intermedio de apoderada
judicial, dio respuesta a la accion de la referencia, negando cada uno de los

hechos y, oponiéndose a las pretensiones.

Pidi6 se oficiara a cada una de las empresas temporales con la que
contrata, a fin que certifiquen encontrarse a Paz Y Salvo por concepto de
parafiscales, asi mismo al revisor fiscal de su representada en tal sentido y,
a la superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios para que a su vez

certifique lo indicado.

Solicito que se declarara que su representada no ha vulnerado
derecho colectivo de los que indica los accionante. Como argumentos de su
defensa indic6 que su representada pertenece al sector privado y, no
publico, que por tanto tiene libertad para contratacion, que su capital es
netamente privado pese hacer una empresa de servicios publicos, para lo
cual suscribi6 contrato de operacion con la empresa ASEO DEL NORTE S.A.
ESP., de alli que, segun su dicho, no es posible atentar o violentar la
moralidad administrativa, ni el patrimonio publico, pues no se administran

dineros publicos.
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Inform6 ademas que a la fecha se encuentran a paz y salvo del pago
de los parafiscales y, contribucion especial ante la superintendencia de

Servicios Publicos Domiciliarios.

Explico que la para el momento, se encontraban vigentes sendos
contratos suscritos entre su representada y, ASEAR PLURISERVICIOS S.A.,
COLTEMP S.A., EMPLEOS Y SERVICIOS ESPECIALES S.A., de tipo
comercial de outsourcing, con el objeto de realizar la labor de recoleccion,
trasporte y disposicion final de residuos soélidos y, el barrido de las calles,
avenidas, plazas, y parques en la ciudad de Valledupar, empresas que para
cumplir con el objeto contractual, contrata directamente personal, el cual
es propio y, autéonomo, y depende totalmente de la contratista,
correspondiéndole inicamente a su representada el control y, vigilancia de

la actividad que desarrolla el mencionado contratista y, sus operarios.

Inform6 que su representada si ha contratado en ocasiones con
empresas de servicios temporales legalmente constituidos, pero siempre

dentro del marco legal permitido.

Explico que su representada no es una sociedad de economia mixta,
ni una empresa oficial de servicios publicos y, no esta en cumplimiento de

un contrato publico.

Decision Apelada

La sentencia de primera instancia desestimo las pretensiones y dio

por terminado el proceso.

Considero el A quo, que la accionada no esta legitimada por pasiva y,
en consecuencia, no se puede aplicar en ella el principio de la moralidad
administrativa, en la medida que no desarrolla en su actividad una funcion
publica. Puntualizo que, tampoco se puede hacer injerencia en la
contratacion de sus empleados, ya que se encuentra determinado dentro del

orden publico y, privado con aplicacion de las normas del codigo laboral.

Por lo cual carece de legitimidad por pasiva para soportar la presente
accion popular.
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Igualmente, encontré probado que la accionada desarrolla su
actividad a través de la contratacion de empresas temporales quienes
suministran el personal asumiendo el pago de los salarios y, prestaciones
de las personas por ellas contratadas, de conformidad con el numeral 3 del

articulo 77 de la ley 50 de 1990.

Declaro a su vez que, como juez constitucional en el marco de la
accion popular, carecia de competencia para dilucidar la validez o eficacia
juridica del tipo de vinculacion de la cual se alega inconformidad, pues la
accion popular parte de la certeza de la existencia de derecho colectivo que
se dice vulnerado. Por lo cual, al encontrar que la responsabilidad del pago
de parafiscales que se alegan incumplidos, corresponden a una persona
juridica diferente a la que fue accionada en este asunto, no encontro
vulneracion por parte de la accionada.

ii. Recurso de apelacion

En desacuerdo con la primera instancia, la parte accionante interpuso
recurso de apelacion, por intermedio de apoderado, aduciendo que el Juez
se equivoco al no reconocer en cabeza de la demanda el principio
constitucional de moralidad administrativa, pues segin su dicho no puede
desligarse, la funcion publica y, la delegacion por funciones. (escuchar min

49:48-49)

Alega que la accionada tiene prohibido por prestar el servicio de aseo,
contratar con las EST, segun el articulo 94 de la ley 50 de 1990, sumado a
ello, refiere que la empresa no demostréo tener némina y, el juez
constitucional esta obligado a determinar que hay una nulidad en el objeto
por parte de estas empresas, porque segun su dicho, se puede percibir la

funcion de una simulacién “para un carrusel de contrataciones”- sic-.

Arguy6 que la accionada tuvo un comportamiento reticente en
relacion a permitir la practica correcta del dictamen pericial, pues indica
que el perito en varias oportunidades destaco al despacho que no habia sido
factible que la empresa demandada permitiera el acervo probatorio para

calificar tales asuntos.
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Agregd ademas que a la empresa demandada le asiste solidaridad
respecto de los parafiscales y, en las pruebas aportadas por las empresas se
demostré que solo 9, de Medellin, realizaron los pagos parciales sobre todo

el nucleo de personal, certificados como trabajadores de la empresa.

Sustentacion y traslado del recurso.

Vencido el término de traslado que prevé el articulo 14 del Decreto
806 de 2020 para sustentar el recurso, la parte demandada no allego
pronunciamiento alguno. Sin embargo, teniendo en cuenta el criterio
impuesto por la Corte Suprema de Justicia en proveidos como el STL3318-
2020, esta Colegiatura procedera a estudiar la alzada con los argumentos
que se esgrimieron en debida forma ante el a quo, en audiencia del 11 de

junio de 2021.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Ahora bien, en vista de que en la presente accion se reunen los
requisitos procesales y sustanciales para proferir decision de mérito y que no
existen irregularidades que invaliden lo actuado, se procedera a resolver de

fondo la apelacion recibida.

El problema juridico que a esta Sala compete resolver, se contrae en
determinar si es acertada, la decision del A quo al desestimar las pretensiones
por encontrar falta de legitimacion en la causa por pasiva en cabeza de
“INTERASEO S.A. E.S.P.”, o, por el contrario, como alega el recurrente, la
accionada se encuentra legitimada por cuanto presta un servicio publico y,
por ello debe ajustar sus actuaciones a la moralidad administrativa y, a la

proteccion del patrimonio publico.

En esta instancia el problema juridico se resolvera en forma negativa
para los accionantes, toda vez que comprueba la Sala que la decision del a
quo se ajusta a las normas legales, a las decisiones jurisprudenciales en la

materia y, al material probatorio recaudado.

Recordemos que la accion popular hace parte de las acciones
constitucionales reconocidas como tal con Constitucion politica vigente, esta
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en precision, fueron previstas para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos y, asi lo encontramos reconocido en el articulo 88 ibidem, el cual a
su letra preciso: “La ley regulara las acciones populares para la proteccion de
los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio,
la seguridad y la salubridad ptblicos, la moral administrativa, el ambiente, la
libre competencia econémica y otros de similar naturaleza que se definen en

ella.”

Este articulo fue desarrollado con la expedicion de la ley 472 de 1998,
donde se establece las reglas especiales para el ejercicio de ellas, y donde se
dispuso que tales acciones 1(...) se ejercen para evitar el dano contingente,
hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos
e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere
posible...”, y proceden contra la accion u omision de las autoridades publicas

o de los particulares que hayan violado o amenacen violar aquellos derechos.

Dicha accion busca que la comunidad pueda disponer de un
mecanismo judicial para la proteccion efectiva, de forma rapida y sencilla, de
sus derechos colectivos cuya amenaza o vulneracion debe necesariamente

probarse para la procedencia del amparo.

Asi pues,2El Consejo de Estado, en referencia a la configuracion
normativa de esta accion, en el analisis de las reglas contenidas en los
articulos 1°, 2°,4°y 9° de la citada Ley 472, preciso, que de ellas se desprende,

las siguientes:

«a) Esta dirigida a obtener la proteccion de los derechos e intereses de
naturaleza colectiva;

b) Procede contra toda accién u omision de las autoridades publicas o de
los particulares, que hayan violado o amenacen violar ese tipo de
derechos o intereses;

c) Los derechos e intereses colectivos susceptibles de proteccion
mediante el ejercicio de este medio de control, son todos aquellos
definidos como tales en la Constitucion Politica, en las leyes y en los
tratados celebrados por Colombia;

I art. 9, ibidem.
2 Sentencia Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, Secciéon Primera, radicado 13001-23-31-
000-2011-00315-01, Consejero Roberto Augusto Serrato Valdes, 18 de mayo de 2017.
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d) Su objetivo es evitar el dano contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracion o el agravio sobre los derechos e intereses
colectivos y restituir las cosas a su estado anterior, cuando ello fuere
posible;

e) Es una accion publica, esto es -como mecanismo propio de la
democracia participativa- puede ser ejercida por “toda persona” y
ademadas, para afianzar pedagédgicamente un sistema de control social, se
sernialan expresamente como titulares de esta accién las organizaciones
no gubernamentales, las entidades publicas de control, el Procurador
General, el Defensor del Pueblo, los personeros y los servidores publicos.

f) No tiene cardcter sancionatorio respecto de aquel contra quien se
dirjjan las pretensiones y, eventualmente, recaiga la sentencia
estimatoria.

g) No ha sido instituida como mecanismo de control judicial de las leyes,
en consecuencia, cuando con fundamento en la eventual violaciéon o
amenaza a un derecho o interés colectivo, se pretenda impugnar una ley
o que se imparta una orden al legislador, habra de acudirse a las
acciones pertinentes.

h) Por la finalidad que persigue la accién popular y en virtud a su
configuracién normativa, se tienen entonces, como presupuestos de una
eventual sentencia estimatoria los siguientes:

* Una accion u omisién de la parte demandada;

* Que para la época en que se dicte la sentencia se presente dano
contingente, peligro, amenaza, vulneracion o agravio de derechos o
intereses colectivos;

* Que se demuestre la relacién de causalidad entre la accién o la omision
y la senialada afectacion de los referidos derechos e intereses.»

Asi las cosas, para dilucidar los reparos indicados por el recurrente,
necesariamente tenemos que tener claro el concepto de legitimacion en la
causa, por lo cual, para el estudio del caso, la entenderemos como la exigencia
de aptitud que debe reunir la persona —natural o juridica- contra quien se
dirige la demanda o accion, para oponerse juridicamente a las pretensiones
que el demandante o accionante esgrime en su contra. En ese sentido, no
basta con ser objeto de demanda para concurrir legitimamente a un juicio,

pues es imperioso estar debidamente legitimado para ello.

La jurisprudencia ha distinguido entre la legitimacion en la causa de
hecho y, la legitimacion en la causa material. Teniendo en cuenta que la
primera consiste en la relacion procesal existente entre el accionante y

accionado, que nace con la presentacion de la demanda y, la notificacion del
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auto admisorio de la misma, a quien asumira la posicion del accionado,
dicha vertiente de la legitimacion procesal se traduce en facultar a los
sujetos litigiosos para intervenir en el tramite del proceso y, para ejercer sus
derechos de defensa y de contradiccion, en cambio, la legitimacion material,
que es la que nos incumbe estudiar para el caso sub lite, 3“.. supone la

conexion entre las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora

porque resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a la

produccion del dano. De ahi que un sujeto pueda estar legitimado en la

causa de hecho, pero carecer de legitimacion en la causa material, lo cual

ocurrira cuando a pesar de ser parte dentro del proceso no guarde

relacion alguna con los intereses inmiscuidos en el mismo, por no

tener conexion con los hechos — o pretensiones- que motivaron el

litigio, evento éste en el cual las pretensiones formuladas estaran

llamadas a fracasar puesto que el demandante careceria de un

interés juridico... En suma, en un sujeto procesal que se encuentra

legitimado de hecho en la causa no necesariamente concurrird, al mismo
tiempo, legitimacion material, pues ésta solamente es predicable de quienes
participaron realmente en los hechos que han dado lugar a la instauracion de
la demanda o, en general, de los titulares de las correspondientes relaciones

juridicas sustanciales; por consiguiente, el andlisis sobre la legitimacion

material en la causa se contrae a dilucidar si existe, o no, relacion

real de la parte demandada o de la demandante con la pretension que

ésta formula o la defensa que aquella realiza, pues la existencia de

tal relacion constituye condicion anterior y necesaria para dictar

sentencia de mérito favorable a una o a otra”. —Negrilla y, subrayado

fuera del texto original. -

De acuerdo con lo jurisprudencia antes transcrita, la cual se prohija
en esta oportunidad, la legitimacion material en la causa por pasiva exige
que la persona — publica o privada- en contra de la cual se dirige la demanda
esté vinculada funcional o materialmente con los hechos que dan origen a
la reclamacion, lo cual se examinara desde la optica de las

responsabilidades que legalmente corresponden a la accionada.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C, Sentencia de 8 de
abril de 2014, Rad. 76001233100019980003601(29321). Magistrado Ponente: Dr. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

Pagina 10 de 20



PROCESO: ACCION POPULAR

RADICACION: 200013103002-2010-00076-01.

ACCIONANTE: YIRA YESENIA RIVERA MONROY Y FRANCISCO JAVIER RIVERA AVILA
ACCIONADO: INTERASEO S.A. E.S.P.

DECISION: CONFIRMA SENTENCIA APELADA

Con el primer reparo, busca el censor que se reconozca en cabeza de la
accionada la obligacion de actuar con moralidad administrativa en el régimen
de contratacion que implementa, por cuanto alega que en ella se delega la

prestacion de un servicio publico.

Al respecto vale la pena precisar desde el principio, que los accionantes
alegan como hechos que sustentan sus pretensiones, la presunta existencia
de irregularidades en la contratacion que hace Interaseo S.A. ESP., en su
actividad como empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios. Sin
embargo, a ese argumento, solo podria llegarse, en caso de comprobarse que
se le puede exigir a la misma por medio de la accion popular, la aplicacion de
la moralidad administrativa a todos sus actos y, en especial, los relacionados

con la contratacion de sus trabajadores.

Asi mismo, es claro que se encuentra supeditado el estudio la
vulneracion del derecho a la proteccion del patrimonio publico a que se
constate la vulneracion del derecho a la moralidad administrativa, pues de
entenderse de otra manera, se estaria partiendo el estudio, de un supuesto de
hecho que no se esta constatado y, seria contrario a la presuncion de legalidad

que se les da a los contratos.

Por otro lado, no existe debate en relacion a reconocer a INTERASEO
S.A. ESP como una empresa de servicios publicos de naturaleza privada, con

autonoma administrativa y, financiera y, patrimonio propio.

Por regla general, de conformidad con el articulo 32 de la ley 142 de
1994, las empresas que prestan servicios publicos se rigen por el derecho
privado, salvo las excepciones consagradas en la ley, esto con independencia

a su naturaleza.

En lo atinente a la moralidad administrativa debe destacarse que se
trata de un concepto de origen jurisprudencial y, asi lo ha explicado el
Doctrinante 4ERNESTO MATALLANA, en su estudio “Accion Popular de la
Moralidad Administrativa”, donde afirma que ha sido el Consejo de Estado,

quien ha establecido el concepto y, alcance de este derecho.

4 (CAMACHO, 2010),
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Para conceptualizarla, encontramos la sentencia del Consejo de Estado
del 15 de marzo de 2017, AP-2011- 00148. C.P. Marco Antonio Velasquez,

en donde se explica la moralidad administrativa en los siguientes términos:

“En lo atinente a la moralidad administrativa debe destacarse que se
trata de un concepto juridico indeterminado?, previsto en la Carta Politica
de 1991 con una doble connotacion, esto es, por un lado, tiene el cardcter
de derecho colectivo® y, por otro, el de un principio que orienta la
funcion administrativa’

Esta Seccién, en diversas oportunidades, ha pretendido auscultar el
contenido y alcance del concepto de moralidad administrativa y, en ese

propésito, ha discurrido asti:

“existe amenaza o vulneracion de la moralidad administrativa, entre
otros, en los siguientes supuestos: cuando la transgresion de la
legalidad obedece a finalidades de caracter particulars —nocion
que la aproxima a la desviacion de poder®-; cuando existen
irreqularidades y mala fe por parte de la Administracion en el
ejercicio de potestades publicas!?; cuando se desconocen los
valores y principios que inspiran la actuacion administrativa y
que determinan la expedicion de las normas correspondientes al
tiempo que orientan su adecuada interpretacion!! —concepcién que
reconoce la importancia axiolégica y principalista del ordenamiento, en
un contexto eminentemente juridico que, por tanto, no coincide con el mero
desconocimiento de los parametros éticos y morales aceptados por los
asociados!?—; cuando se aplique o interprete por parte de una
autoridad administrativa un precepto legal o una decision
judicial en un sentido que se aparte de manera ostensible y
contraevidente de su correcto entendimiento!3. También ha dicho
la Sala que los intentos de definir la moralidad administrativa
no la limitan sino que simplemente la explican, en vista de que en
relacion con este tipo de conceptos es el caso concreto el que

5 Consultar aclaracion de voto del doctor Enrique Gil Botero a la sentencia de 21 de mayo de 2008, exp. AP. 2005-
1423-01, C.P. Ramiro Saavedra Becerra:

6 Articulo 88 de la C.P./1991: “La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral
administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar naturaleza que se definen en ella”
(negrillas adicionales).

7 Articulo 209 C.P./1991: “La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones. (...)” (se destaca).

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Bogota, sentencia de 4 de noviembre de 2004, Exp. AP2305, C.P. Ricardo
Hoyos Duque. En el mismo sentido, véase sentencia del 6 de octubre de 2005, Exp. AP-2214, C.P.: Dra. Ruth
Stella Correa.

9 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Bogota, sentencia del 31 de octubre de 2002, Exp. AP-518, C.P. Ricardo
Hoyos Duque.

10 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de febrero de 2006, Exp. AP-1594, C. P. German Rodriguez
Villamizar.

11 8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 2 de junio de 2005, Exp. AP-00720, C.P. Ruth Stella Correa.
También, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 26 de octubre de 2006, Exp. AP-01645

12 9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 21 de febrero de 2007, Exp. AP-00690, C. P. Enrique Gil
Botero y sentencia del 8 de junio de 2011, Exp. AP-540, C.P. Enrique Gil Botero

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 22 de agosto de 2007, exp. 0228, C. P. Ramiro Saavedra
Becerra
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brinda el espacio para que la norma se aplique y para que se
proteja el correspondiente derecho colectivo”4 (se destaca).

Mas adelante, la Subseccion B de la Seccion Tercera recordd que el juicio
de moralidad administrativa sobre la actividad contractual se orientaba
a la sujecion de los deberes de correccion que exigia la correspondencia
entre las actuaciones de la administracion publica y el interés general, en
otras palabras, que los contratos de las entidades publicas no se
utilizaran con fines distintos o contrarios a los persequidos por el
Estadol®.

(...)

Se destaca del concepto y, presupuestos antes citados, que la
corporacion reconoce este principio y, derecho exigible a las
autoridades administrativas que ejercen funcion publica.”

Ahora, vemos que el concepto de moralidad administrativa amparado
por la Constitucion como derecho colectivo y, principio de la funcion
publical®, es exigible a los servidores publicos y, a los particulares cuando
cumplen funciones publicas, unicamente respecto de la funciéon
administrativa encomendada, situacion que para el caso, resulta un poco
cercana, en la medida que se confunde la prestacion de un servicio publico
domiciliario con la funcion publica y, el caracter de autoridad
administrativa. Para entender con mas claridad, la Corte Constitucionalidad
en estudio que hace en un caso similar, donde no estaba claro la
legitimacion en la causa por pasiva para la exigencia de la moralidad
administrativa a los partidos politicos, explico el contenido y, alcance de este
derecho cuando hay una cercania entre una funcion publica, y el caracter

de privado, en los siguientes términos!7:

“0. La moralidad administrativa soélo resulta exigible de las
entidades publicas en el ejercicio de funciones administrativas[103] y
de los particulares encargados de la misma funcién, pero en este
caso, unicamente respecto del ejercicio de la funcion
administrativa encomendada/l104]; de lo contrario, se
afectarian derechos y valores que manifiestan el principio de
separacion entre lo publico y lo privado. Por esta razén, el articulo
15 de la Ley 472 de 1998 solo le reconoce competencia a la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo para conocer de
las acciones populares originadas en acciones u omisiones de
entidades publicas o de personas privadas que desemperien
funciones administrativas”

14 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de abril de 2014, exp. AP. 2010-0592, C.P. Mauricio
Fajardo Gémez

15 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de agosto 29 de 2014, exp. AP. 2011-0032, C.P. Stella Conto
Diaz del Castillo.

16 Articulo 209.

17 Sentencia SU-585 de 2017
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Visto lo anterior, para decantar el problema juridico alegado por el
recurrente, necesariamente hay que traer a colacion la sentencia del
Consejo de Estado!8, en la cual la Alta Corporacion de lo Contencioso
Administrativo, se refirié a los particulares que prestan servicios publicos,
indicado que no les reviste el caracter de funcion publica. Lo anterior en los

siguientes términos:

“La Carta de 1991, al regular los servicios publicos domiciliarios como
un apartado especial de la Constitucion Econémica, introdujo un cambio
sustancial: el nuevo ordenamiento constitucional dejoé atras la nociéon
de servicio publico que lo asimilaba a una proyeccion de la ‘funcion
publica’ y opté por un ‘nuevo servicio publico’ basado en el modelo
competitivo: a la vez libre e intervenido por el Estado en su condicién de
director general de la economia5. De ahi que los servicios publicos
domiciliarios dejaron de ser concebidos como funcion publica, a la
manera de la escuela realista de Burdeos, para ser tratados como un
capitulo singular de la Constitucion Econdémica dentro de un modelo
“neocapitalista, propio de una economia social de mercado, que
pretende conciliar las bondades de la competencia con la necesaria
intervencion estatal, en orden a proteger al usuario final”6.

En efecto, la prestacion de los servicios publicos no reviste el
caracter de funcion publica. Y no la reviste, porque la
Constitucion misma dispone que una y otras materias son objeto
de regulacion legal separada. Asi, el numeral 23 del articulo 150
distingue con claridad las leyes que “regiran el ejercicio de las
funciones publicas” de aquellas que se ocupan de la “prestacion
de los servicios publicos”.

En la misma linea, otros preceptos constitucionales se ocupan de
ratificar el Cardacter especial que reviste el régimen legal de los servicios
publicos; es asi como la Constitucién dispone que estos estdn sometidos
al régimen juridico que fije la ley (articulo 365); se defiere a la ley fijar
las competencias y responsabilidades relativas a la prestacion
de los servicios publicos domiciliarios, su cobertura, calidad y
financiacion y el régimen tarifario (art. 367); se establece que la
ley determinara los deberes y derechos de los usuarios, su régimen de
proteccion, formas de participacion en la gestion y fiscalizacion de las
empresas estatales que prestan el servicio y definird la participacion de
los municipios o de sus representantes, en las entidades y empresas
que les presten servicios publicos domiciliarios (art. 369); se asigna al
Presidente de la Republica dos importantes funciones de intervencion
econdémica en el mercado de los servicios publicos -regulacion y control-
y se determina que esta ultima la ejerce por intermedio de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (art. 370); en fin,
se _imponen unos términos especiales para la aprobacion del
régimen juridico de los servicios publicos (art. 48 transitorio)” —
negrilla propia”

18 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de agosto 15 de 2007, exp. AP 2005-00004, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio.
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Notese, que la constitucion no le dio el caracter de funcién publica a
los servicios publicos, si no que les dio un caracter especial que reviste la
ley de servicios publicos, actual ley 142 de 1994, donde se dispuso las
responsabilidades relativas a la presentacion del servicio publico
domiciliario y, establecio entre otras cosas, los principio y, regulacion legal

de su contratacion.

Precisese que en el articulo 32 de la mencionada ley, se dispuso que:
“los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los
requeridos para la administracion y el ejercicio de los derechos de todas las
personas que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se regiran
exclusivamente por las reglas del derecho privado”, con independencia de su
naturaleza. Ello quiere decir, que el régimen de contratacion es de

naturaleza privada y, de caracter especial.

En la actualidad el régimen de contratacion son las normas de
derecho privado aplicable a los particulares, la ley 142 de 1994 y, la ley 689
de 2001.

En este sentido, las empresas de servicios publicos domiciliarios,
tienen un caracter especial legalmente establecido, tanto es ello asi, que su
contratacion no esta sometida al régimen de contratacion estatal, ni a los
principios a €l aplicables, por cuanto asi lo dispuso el legislador y, en todo
caso, solo estan sometidas a las leyes y, principios que se desarrollan en su

propio régimen especial.

Al respecto la Corte Constitucionall® lo ha dejado claro en los

siguientes términos:

“No obstante, en esta materia se debe diferenciar el caso de las
personas a las que se les asigna el cumplimiento de una funcioén publica
en los términos senalados -ley, acto administrativo, convencion -, del
supuesto de quienes prestan un servicio publico, sometido en
cuanto tal a un régimen legal especial pero que en si mismo no
implica necesariamente el ejercicio de una funcion publicaZz°.

Por lo demads ha de tenerse en cuenta el evento de aquellas personas
que contratan con el Estado pero sin asumir el ejercicio de funciones

19 Corte constitucional sentencia 037 de 2003.
20 Ver Sentencias C-543/01 y C-233/02 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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publicas, dado que solamente en determinados casos la ejecucion de
un contrato implica su ejercicio en cuanto se asuman prerrogativas
propias del poder publico”

En cuanto a la responsabilidad derivada del régimen aplicable, la
Corte Constitucional en el estudio de constitucionalidad a la ley 142 de

1994, expreso lo siguiente:

“Ademadas, no existe tal favorecimiento discriminatorio para las personas
a cargo de la prestacion de los servicios publicos esenciales, en vista
de que no es cierto que su régimen de responsabilidades no sea tan
exigente como otros por el simple hecho de pertenecer al derecho
privado; y menos en cuanto a estos trabajadores, quienes tienen una
doble responsabilidad propia del régimen mixto de obligaciones que los
cobija, pues a ellos no solamente se les aplica los articulos 55, 58 y 60
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, relativos a la ejecuciéon del contrato
de trabajo con buena fe, obligaciones y prohibiciones para los
trabajadores, sino, eventualmente, la ley 200 de 1995 o Cédigo
Disciplinario Unico, cuyo articulo 20 incluye a los particulares que
ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria como
destinatarios de la ley disciplinaria, estando cubiertos, entonces,
también por los 28 deberes y 33 prohibiciones propias de este régimen.
Luego, la responsabilidad de los trabajadores al servicio de las
empresas mencionadas, (...), es mayor que la de cualquier otro servidor
publico, con lo cual la ley 142 de 1994 no viola, sino cumple el articulo
13 de la Constitucion Nacional”

Siendo ello asi, las empresas de servicio pubico domiciliario, al no
tener el caracter de funciéon publica, no ser reconocida como una autoridad
administrativa, no aplicarsele el régimen contractual del estatuto de la
contratacion, no se le puede exigir a la accionada INTERASEO S.A. ESP el
cumplimiento de este principio y, derecho -colectivo de moralidad
administrativa. Por lo tanto, no existe una relacion entre la pretension de
amparar la moralidad administrativa, con las responsabilidades que
legalmente le corresponden a la accionada. Sumado a ello, su actividad
contractual, como se indicé, no esta sujeta a discusion por medio de la
presente accion, pues esta sometida al régimen privado y, de hacerlo, se
desbordaria la orbita de lo publico. Pero este ultimo punto se tocara con el

estudio de los demas reparos.

En otras palabras, no se le puede exigir a la accionada INTERASEO
S.A. ESP., en su actividad, el cumplimiento del principio y, derecho colectivo
a la moralidad administrativa, ya que por su naturaleza y, su funcion

«©

encomendada, no le es exigible. De hacerlo, como indico la Corte, “se
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afectarian derechos y valores que manifiestan el principio de separacioén entre
lo publico y lo privado”. Por lo cual, queda claro que no existe en cabeza de

la accionada LEGITIMIDAD EN LA CAUSA POR PASIVA.

En cuanto a los demas reparos, la Sala los estudiara en conjunto, por
tratarse de alegaciones que el censor realiza a la contratacion de la

accionada y, a las obligaciones que consideran se desprende de la misma:

Aleg6 el recurrente lo siguiente:

1) Que la accionada no le es posible contratar con las “EST”, pues alega que
laley 50 de 1990, no le permite hacerlo dado que esta excluido por el servicio
que presta.

2) La empresa no demostro tener néomina.

3) El juez constitucional esta obligado a determinar que hay “una nulidad
en el objeto de la contratacion por parte de estas empresa” —sic-.

4) Existe una responsabilidad solidaria entre la accionada y, las empresas
de servicios temporales con las que contrata, respecto del pago de los

parafiscales.

Sea lo primero indicar que el recurrente como sustento de hecho al
amparo de la moralidad administrativa y, no de otro derecho colectivo, alega
la existencia de supuestas irregularidades en la aplicacion del régimen
contractual que implementa la accionada. Igualmente supedita, la presunta
vulneracion del derecho a la defensa del patrimonio publico de la existencia
de las supuestas irregularidades en la contratacion. De modo que, al
comprobarse la falta de legitimacion en la causa por pasiva respecto a la
exigencia de la moralidad administrativa y, de los supuestos de hechos
alegados, se sustrae a la Sala de conocer las demas alegaciones que se
desprendan del derecho alegado, por lo cual, no es competencia del Juez

Constitucional en sede de Accion Popular surtir el debate que acuso.

Ahora, si bien las alegaciones del accionante las hace discutiendo
desde las normas de derechos privado, olvida que dicha disputa no es
resorte de la accion popular en la medida que el estudio de las supuestas
irregularidades en la contratacion que realiza la accionada — de existir-, por
si solas no configuran la vulneracion de un derecho e interés colectivo
amparable por medio de la presente accion. Y el alegado como vulnerado,
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moralidad administrativa, no puede ser exigido a la accionada. De modo que
dicha discusion solo puede ventilarse por medio de acciones ordinarias en
forma particular o haciendo uso de la accién de grupo, consagrada en la ley

472 de 1998.

Para entender esta limitacion, resulta importante tener claro la
definicion de interés colectivo, definido por la Corte Constitucional en la

sentencia SU-585 de 2017, en donde preciso:

“...la definiciéon de lo que constituye un derecho o un interés colectivo
es un asunto en el que el constituyente (articulo 88, C.P.) y el legislador
(articulo 4, Ley 472 de 1998) otorgan un primer criterio, al enlistar, de
manera no excluyente, algunos de los derechos e intereses colectivos.
Dicha lista no es taxativa ya que el legislador ordinario e, incluso los
tratados internacionales ratificados por Colombia, tienen competencia
para definir otros derechos e intereses colectivos’8. La definicion
normativa de otros derechos o intereses colectivos es una
facultad de apreciacion amplia, pero limitada por el respeto
mismo del principio de separacion entre lo publico y lo privado,
es decir, la razonabilidad de la definicion de un determinado
derecho o interés colectivo no podria afectar la naturaleza
privada de ciertos derechos e intereses, rodeados de garantias
constitucionales/Y.

Si bien tedricamente resulta posible distinguir los derechos, como
facultades juridicas exigibles, de los intereses, como valores de
importancia, ni la Constitucién, ni la Ley 472 de 1998 diferencian los
derechos colectivos de los intereses colectivos y, por el contrario, les
otorgan las mismas medidas de proteccion, asi que resulta
intrascendente su diferenciacion. Los derechos e intereses colectivos
son aquellos predicables de la comunidad en general, considerada de
manera indivisible y no coligada, es decir, que trascienden los
meramente individuales de los miembros de la sociedad8l o de un
determinado grupo o colectividad, en razén de su vinculacién con el
interés general. Constituyen prerrogativas, condiciones y valores
esenciales, entre otros, para la convivencia pacifica, el orden y la
conservacion de la sociedad politica establecida, incluida su historia y
su cultura. Esto significa que no se trata de derechos o intereses
que conciernen determinados grupos sociales/82, sino a la
sociedad politica colombiana, razon por la cual pueden también
denominarse como derechos o intereses publicos/83l. Este es el
rasgo fundamental que diferencia la accion popular de la accién de
grupo en la que se protegen derechos individuales de una determinada
colectividad, incluso fdctica. Justamente la naturaleza popular o
colectiva de los derechos o intereses protegidos mediante esta accion,
es lo que justifica que cualquier persona se encuentre legitimado para
ejercerla/éd, al ser un asunto que le concierne, pero no de manera
individual, sino difusa, en ejercicio de su calidad de miembro de la
comunidad nacionall83, En este sentido, el accionante de la accién
popular no reclama movido por un interés particular o del grupo al que
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pertenece, ni pide nada para si mismo, sino contribuye, de manera
civica, a la defensa de los elementos considerados por la Constitucion
o por las leyes, como esenciales para la comunidad politica.”

De lo expuesto, es claro que lo alegado por el accionante, a las
irregularidades en la contratacion de la accionada INTERSEO S.A. ESP, no
se enmarcan dentro de un interés o, derecho colectivo. Por lo cual,
sobrepasa la orbita de lo colectivo a lo privado y, hace de la accion popular

un escenario improcedente para llevar a cabo dicha discusion.

En resumen, estuvo demostrado la falta de legitimacion en la causa por
pasiva de INTERASEO S.A. ESP y, en tanto que los reparos aducidos para
derribar la sentencia de primera instancia no salieron triunfantes, se agota el

estudio de la segunda instancia en una negativa para el censor.

Por las anteriores razones, la sentencia de primera instancia sera

confirmada en su totalidad.

Como no prospera el recurso interpuesto se condenara en costas a la
parte demandante. Se fijaran agencias en derecho en la suma de equivalente
a dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes, que incluira el
Juzgado de primera instancia en la liquidacion de costas de conformidad al

articulo 366 del C. G. del P.

En mérito de lo expuesto, la Sala Civil - Familia - Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Valledupar, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Civil
del Circuito de Valledupar, el once (11) de junio del dos mil veintiuno (2021),
dentro de accion popular instaurada por YIRA YESENIA RIVERA MONROY
y FRANCISCO JAVIER RIVERA AVILA contra INTERASEO S.A. E.S.P,,

conforme a lo indicado anteriormente

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte accionante vencida. En
consecuencia, se fijan como agencias en derecho la suma a dos (2) salarios
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minimos legales mensuales vigentes, concepto que incluira el Juzgado de
primera instancia, conforme lo dispone el articulo 366 del C. G. del P., en la

liquidacion de costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Juzgado de origen para los fines pertinentes.

Esta decision se adoptd en sala virtual de la fecha, en atencién a la medida
que el Consejo Superior de la Judicatura dispuso en Acuerdo PCSJA20-
11521 del 19 de marzo de 2020, relativa al trabajo en casa, por motivos de
salubridad publica y fuerza mayor, ante la presencia de la pandemia

provocada por la enfermedad conocida como COVID-19.

NOTIFIQUESE.
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JESUS ARMANDO ZAMORA SUAREZ
Magistrado Ponente

OSCAR MARINO HOYOS GONZALEZ
Magistradq.. -
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