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El sefior Director del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, doctor Fernando Grillo Rubiano, formula a esta Sala las siguientes
preguntas:

"1. ;Son las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios Mixtas, una categoria juridica especial y auténoma dentro del ordenamiento juridico
colombiano?

"2. ;Son las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios Mixtas, una especie del género Sociedades de Economia Mixta?
"3. ¢Pertenecen las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios Mixtas, a la estructura del Estado? (art. 38 de la Ley 489 de 1998).
"4, ;Pertenecen las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios Mixtas al sector descentralizado? (art. 68 de la Ley 489 de 1998).

"5. Cuando una ley se refiere a entidades estatales, entidades publicas, entidades oficiales, administracién publica, ;debe entenderse incluida y
comprendida alli la figura de Empresa de Servicios PUblicos Domiciliarios Mixta?

"6. ¢ Tiene igual significado juridico las expresiones entidad publica, entidad oficial y entidad estatal?
"7. Segun la pregunta 6, si existe diferencia entre ellas, ;cudles son las consecuencias juridicas?"

La consulta transcribe el texto de los articulos 14, numerales 14.5, 14.6, y 14.7, 17, 19 y 32 de la ley 142 de 1994, y sefiala que con fundamento
en estas disposiciones, "siempre se ha considerado que las ESP Mixtas, son Empresas sometidas al Derecho Privado, y por lo tanto, no se les ha
considerado para ninglin efecto como entidades estatales o publicas, sino que por el contrario, se les ha tenido como una categoria juridica
nueva y especial frente a las entidades tradicionales del Estado."

Agrega que se ha entendido también que la ley 489 de 1998 las "excluyd" de la estructura del Estado y de la administracién publica, porque los
articulos 38 y 68 de la ley en cita, al relacionar los organismos y entidades que integran la rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional
y las entidades descentralizadas, sélo incluyen "expresamente" a las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales.

Menciona, con las citas correspondientes, algunos de los criterios expresados por esta Sala de Consulta, una Sala de Revisién de la Corte
Constitucional, las Secciones Quinta y Tercera del Consejo de Estado y la Sala Plena de la Corte Constitucional haciendo en este caso la precisién
de que se trata de un auto y no de una sentencia. Con base en ellos, explica que la disparidad de criterios genera serias dudas sobre cuél de
ellas es la mdas adecuada y cudl debe tomarse como vigente y aplicable, en particular cuando algunas normas se refieren a "entidades
estatales", "entidades publicas", "administracién publica", "entidades pertenecientes a la estructura del estado" o "entidades descentralizadas",
pues no se sabe si en dichos conceptos se debe considerar a las empresas de servicios publicos domiciliarios mixtas, y ademas, si éstas son una

categoria especial y auténoma o una especie del género de sociedades de economia mixta.
Para responder la Sala CONSIDERA:

De la sintesis de la consulta formulada a la Sala por el Sr. Director del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, se desprende
claramente que existe cierta dificultad en la interpretacion de las normas legales derivada de varios factores, tales como la falta de unidad en el
lenguaje utilizado por el legislador, la falta de claridad doctrinaria sobre los efectos de la consagracién en la ley 489 de 1998 de los tipos o
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categorias de entidades publicas y, en fin, de la existencia del doble régimen legal aplicable a algunas entidades, esto es el derecho publico y el
derecho privado.

Para absolver la consulta, considera la Sala que debe analizar en un primer momento los criterios o elementos que utiliza el derecho para
clasificar las entidades publicas, en un segundo momento, utilizando los criterios estudiados, tratarad de clarificar los conceptos de estructura del
Estado, entidad publica, administracién publica, entidad oficial, y entidad estatal, para pasar a la problematica del derecho aplicable a las
entidades, y concluir con la concrecién de todos estos aspectos a las empresas de servicios pUblicos domiciliarios mixtas.

. Criterios de la clasificacién de los organismos, dependencias y entidades administrativas.

Para efectos de la clasificacién de las diferentes estructuras u organizaciones administrativas, la Constitucion Politica, la ley 489 de 1998 y en
general la jurisprudencia y la doctrina, utilizan varios criterios, dentro de los cuales se estudiaran los siguientes, pues tienen relacién con las
preguntas que se han formulado:

1 El criterio de la persona juridica publica: las organizaciones pueden clasificarse en aquéllas que gozan del atributo de la personalidad juridica y
las que carecen del mismo; la ley 489 de 1998 por lo general, denomina a las primeras, entidades administrativas y a las segundas,
dependencias u organismos.

2 El criterio del orden al cual pertenecen, pues existen dependencias, organismos y entidades administrativas en los érdenes nacional,
departamental, distrital y municipal.

3 Las entidades administrativas pueden ser constituidas por un acto unilateral o por uno de carécter corporativo o societario.

4 Desde el punto de vista del objeto o la realizacién de los cometidos a su cargo, la ley 489 de 1998 utiliza tres categorias: la de funciones
administrativas, las de prestacién de servicios publicos, y la de actividades las industriales y comerciales.

En este acdpite, el concepto analizara los anteriores criterios en funcién de las preguntas formuladas.
A El criterio de la clasificacién en personas juridicas publicas.

Son dos los elementos necesarios para que pueda calificarse una persona juridica con el atributo de ser publica: que exista una decisidn politica
en su creacion, y que para su funcionamiento, se asigne cualquier tipo de recurso valorable econémicamente, como lo son el talento humano,
los bienes materiales o los dineros publicos. Pasa la Sala a explicar brevemente estos dos elementos.

La creacién de una persona juridica sometida al derecho publico, se adopta por la propia Constitucién Politica, o por el Congreso en virtud de las
competencias que le entrega el articulo 150 numeral 7 de la Carta, segln el cual, le corresponde "determinar la estructura de la administracién
nacional y crear, suprimir o fusionar ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos ptblicos y otras entidades
del orden nacional, sefialando sus objetivos y estructura orgédnica; reglamentar la creacién y funcionamiento de las corporaciones auténomas
regionales dentro de un régimen de autonomia; asimismo, crear o autorizar la constitucién de empresas industriales y comerciales del Estado y
sociedades de economia mixta."

El calificativo de politico para tales competencias conlleva varias connotaciones, dentro de las cuales se resaltan dos que son importantes para
el concepto: la discrecionalidad en la toma de la decisién y la necesaria vinculacién con los fines y cometidos Estatales.

El Legislador puede optar, para satisfacer una necesidad publica, entre muchas posibles soluciones, siendo una de ellas la de crear o autorizar la
creacién de una persona juridica de derecho publico; de manera que para que pueda constituirse una entidad publica, el Congreso como érgano
competente para el efecto, valora entre todas las opciones, ésta, que debe ser considerada como la 6ptima entre las analizadas. Ademas,
necesariamente la definicidon sobre la creacién de una persona juridica publica, debe tener como finalidad la de realizar alguno de los cometidos
estatales.

Es igualmente claro que la Constitucion reserva estas determinaciones, que son politicas, al Congreso de la Republica; por eso, las personas
juridicas publicas sélo pueden ser creadas o autorizadas por la Carta o por la ley. De aqui se extrae un efecto juridico que es esencial para este
concepto y consiste en que, necesariamente, la decisiéon de crear o autorizar una persona juridica publica, estd sometida al derecho publico; no
puede darse el caso de que esa autorizacidn o creacidén ocurra mediante una determinacién adoptada conforme a las normas del derecho
privado, ni siquiera en virtud del principio de la autonomia de la voluntad que se aplica a los contratos que celebren algunas entidades conforme
alaley 80 de 1993.

Lo expuesto hasta ahora para las personas juridicas del orden nacional, puede aplicarse al orden departamental o municipal, obviamente
recordando que la decisién de politica administrativa que adopten las asambleas o los concejos, no tiene caracter legislativo. Por mandato
constitucional se ha establecido una reserva en cabeza de esas entidades administrativas para determinar la estructura de la administracidn
territorial.

El segundo elemento que debe concurrir en una persona juridica para que pueda tenerse como publica es el referente a la asignacién de
recursos para el funcionamiento de la misma. Como se expuso, estos recursos pueden ser de variada indole, pero lo que es esencial es que su
fuente u origen sea publico. El Estado puede aportar la totalidad de los necesarios para su funcionamiento o sélo una parte de los mismos y
dejar al sector privado que participe en su financiacidn; sin embargo, basta con que el Estado contribuya minimamente, para que exista una
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persona juridica de derecho publico. De modo que para que una persona juridica pueda calificarse como publica, es indiferente la proporcién del
aporte estatal, pues la mayor o menor proporcion sirve para definir el tipo de entidad administrativa de que se trate, pero no para definir si
posee 0 no caracter publico.

Es conveniente citar el tercer inciso del articulo 97 de la ley 489 de 1998, que al definir las sociedades de economia mixta expresa que "las
inversiones temporales de carécter financiero no afectan su naturaleza juridica ni su régimen"; esta norma claramente se fundamenta en lo
expuesto, que consiste en definir, que para que una entidad pueda ser catalogada como publica, la decisién de participar en ella debe tener
intima relacién con la realizacién de los fines del Estado, adoptada por el legislador, las asambleas departamentales o los concejos distritales y
municipales, por lo que una inversién temporal de recursos, o la obtencién de acciones de una sociedad privada sin que esté acompafada de la
intencién de ejercer funciones Estatales a través de la misma, no le dan la condicién de entidad publica.

B Los criterios de: la pertenencia a los diferentes érdenes administrativos y del caracter asociativo o unilateral.

Para efectos de este concepto, la Sala adopta la nocién de tipo para referirse a las entidades publicas, pues considera que la utilizaciéon de este
término es muy extendida en el lenguaje juridico, ya que se habla de tipos de contratos, de sociedades mercantiles, de delitos, de penas, etc., y
porque ademas, el término atipico tiene una especial connotacién, como se expone enseguida. Se dejan de lado otras expresiones igualmente
validas como las de categorias, géneros, clases, etc., que aunque pueden ser sinénimas, se asume que tienen un menor valor para efectos de la
explicacién que se hace.

El concepto de atipicidad consiste en asignar algunas consecuencias juridicas al hecho de que cierta situacién concreta no encaja en el tipo
definido previamente por el legislador. De esta manera, y segun la materia de que se trate, la atipicidad puede ser inocua, o incluso generar
efectos favorables, o por el contrario tener efectos negativos como la nulidad o incluso la inexequibilidad. A manera de ejemplos y sin pretender
agotar el tema, en relacidén con que la atipicidad sea inocua, puede citarse que por regla general los contratos conmutativos atipicos son
perfectamente validos en virtud de la autonomia de la voluntad; puede hablarse de inexistencia de un delito si la conducta es atipica; pero las
consecuencias pueden ser negativas como en la materia societaria dado que solo pueden constituirse sociedades que encajen en los tipos
definidos por el cédigo de Comercio.

Con el fin de establecer en qué casos es juridicamente posible que haya entidades administrativas atipicas, es necesario tener en cuenta la
posicién que en la jerarquia normativa ocupa la norma que crea o autoriza la entidad, y la posicién que en la misma jerarquia ocupa la norma
que organiza la entidad.

Como se observa, se distingue entre la norma de creacién o de autorizacién de una entidad, de la norma de organizacién de la misma. Con el fin
de explicar esta distincién es necesario distinguir entre aquellas entidades que son creadas por acuerdo o asociacién, de aquellas entidades
creadas mediante un acto unilateral.

Las segundas deben ser creadas y organizadas por la ley, ordenanzas o acuerdos; esto significa que mediante normas de rango legal,
departamental o municipal, se crea y ademas se estructura esta clase de entidades, por lo que es en estas normas que hay que buscar su
regulacién, los elementos que las constituyen, el derecho aplicable, etc. Las entidades de caracter asociativo deben ser autorizadas por estas
mismas normas, pero su organizacién se hace a través de estatutos que son acordados por los miembros que las conforman. Para este Ultimo
grupo, existe campo para los estatutos, suerte de reglas convenidas entre los miembros que constituyen la entidad, las que estarédn siempre por
debajo de la ley de autorizaciones.

En relacién con las entidades administrativas del orden nacional, en la ley 489 de 1998 aparecen los elementos y las caracteristicas de los
diferentes tipos o categorias que alli se estructuran. Formalmente, esta es una ley ordinaria de manera que su fuerza normativa es la de
cualquier otra ley. De este aserto se desprende entonces que la ley de creacién de una nueva entidad puede optar por ordenar la aplicacién de
las reglas de uno cualquiera de los tipos de la ley 489 de 1998, o también puede crearla en forma totalmente atipica sin cefiirse a lo dispuesto
por ésta, caso en el cual la ley especial de creacién y organizacién de determinada entidad prima sobre la general, excepcionandola para ese
caso concreto. La ley 489 de 1998 se podria aplicar si hubiere vacios normativos, segun las reglas que se exponen adelante.

En relacion con una ley de autorizacidn para la creacién de una entidad con caracter de asociaciéon o de sociedad, pueden darse las mismas dos
situaciones anteriores, pues puede ordenar que se organice conforme a uno de los tipos definidos por la ley 489 de 1998, caso en el cual ésta se
vuelve absolutamente obligatoria, pero también puede ordenar crear una entidad atipica, por lo que los estatutos que se acuerden deberan
desarrollar este mandato.

En relacién con la administracién territorial, la ley 489 de 1998 sélo se aplica en cuanto a las "caracteristicas y régimen de las entidades
descentralizadas", no siendo obligatoria en la determinacién de la estructura del sector central de las entidades territoriales, que estd
conformado por organismos y dependencias, mas no por entidades.

De lo expuesto se desprende entonces que el la fuerza normativa de las reglas que organizan los diferentes tipos de entidades administrativas
consagradas en la ley 489 de 1998, es diferente dependiendo de los factores antes expuestos, por lo que es posible ordenar jerdrquicamente las
normas a las que estd sometida una entidad administrativa de la forma siguiente:

1 En cuanto a las entidades creadas y organizadas por una ley: en primer lugar hay que atenerse a la ley de creacién y organizacién, en segundo

lugar a las normas que regulan el tipo de entidad, en tercer lugar, si hay una remisién legislativa, debe aplicarse ésta, y por Ultimo los principios
aonpralac dAa o adminicke 1AN
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2 En cuanto a las entidades organizadas como asociacion en el orden nacional: en primer lugar a las normas de autorizacién para su creacion, en
segundo lugar, a las normas que regulan el tipo de entidad, (salvo que en la ley de autorizacién se faculte para constituir una entidad atipica),
en tercer lugar al acuerdo de creacion y organizacion de la entidad de cardcter asociativo, y por Ultimo a las reglas de remisién legislativa y a los
principios generales.

3 En cuanto a las entidades descentralizadas de los érdenes departamental, distrital y municipal, creadas Unicamente por la ordenanza o el
acuerdo, se tiene en primer lugar al tipo de entidad organizada por la ley 489 de 1998, en segundo lugar a la ordenanza o acuerdo de
organizacion y por ultimo a los principios generales.

4 En cuanto a las entidades descentralizadas de los érdenes departamental, distrital y municipal, de caracter asociativo o societario, se tiene en
primer lugar al tipo de entidad organizada por la ley general, en segundo lugar a la ordenanza o acuerdo de creacién u autorizacién, en tercer
lugar al convenio por el que se organizé la entidad, y por Gltimo a los principios generales.

C El criterio del objeto: las funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos, y la actividad industrial, comercial y de gestion.

Otro de los variados criterios que entran en la tipificacién de los organismos y entidades publicas, es el del objeto que desarrollan dichas
organizaciones. Tradicionalmente se clasificaban en tan solo dos tipos, las funciones administrativas y las actividades industriales y comerciales,
como acontecia en los decretos leyes 1050 y 3130 de 1968. Bajo la legislacién anterior, el tipo de actividad, entendidas como funcidén
administrativa o actividad industrial y comercial, determinaba el régimen juridico prevalente del personal, de los actos y contratos, y del juez
competente en caso de controversias sobre estos aspectos.

Era por demas claro, bajo la anterior Constitucién, que la prestacion de los servicios publicos a cargo del Estado formaba parte de los monopolios
que éste detentaba por el hecho de ser Estado, y por lo mismo se entendia generalmente que se trataba de funciones de caracter
administrativo. Nétese que Telecom y Adpostal, asi como el Instituto de Seguros Sociales fueron establecimientos publicos hasta diciembre de
1992, y las llamadas empresas de servicios publicos municipales, por lo general tenfan régimen de establecimientos publicos. También era
pacifico aceptar que las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta realizaban actividades que en
principio estaban encomendadas a los particulares, pero que el Estado también desarrollaba para obtener unos ciertos resultados econédmicos,
sociales o de fomento.

La Constituciéon actualmente vigente consagré una regulacién especial para la actividad prestacional de la administracién, generalmente
conocida como de servicios publicos, que no es facil encajar ni dentro de las funciones administrativas ni tampoco dentro de las industriales y
comerciales, maxime que buena parte de ellos fueron desregularizados, pasando de ser monopolio estatal a un régimen en el que se permite la
competencia con los particulares. Considera la Sala que es entonces necesario efectuar unas referencias minimas sobre este particular, con el
fin de explicar la divisién tripartita desde el punto de vista del objeto de las entidades descentralizadas, a saber:

- En primer lugar, los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado en las voces del articulo 365 de la Carta. Las actividades
destinadas a la solucién de las necesidades insatisfechas en salud, educacién saneamiento ambiental y agua potable constituyen un objetivo
fundamental del Estado, y el gasto social necesario para prestarlas tiene prioridad sobre los demas.

- En segundo lugar, los servicios publicos estaran siempre sometidos al régimen que determine la ley. Este régimen es comun a todos los
prestadores de los mismos, sean entidades publicas o empresarios particulares. Esta especialidad, y el hecho de que la Constitucién y la ley
permitieran que el sector privado compitiera con el publico, dificilmente permiten calificarlo como de privado o publico. En materia de servicios
publicos la frontera entre ambos derechos esta fuertemente desdibujada.

- En tercer lugar, los servicios publicos pueden ser prestados bajo tres regimenes diferentes, de monopolio Estatal como arbitrio rentistico, de
monopolio por reserva de ley, o bajo un régimen de competencia. Esto Ultimo implica que son prestados directa o indirectamente por el Estado,
por las comunidades organizadas y por los particulares.

- En Gltimo lugar, los servicios publicos domiciliarios son una categoria especial de servicios publicos, regulados especialmente por la Carta en
los articulos 367 a 370, reglamentados especialmente por la ley 142 de 1994 y demds normas que la adicionan y reforman, prestados bajo un
régimen de libre empresa en el que compiten el Estado, las comunidades organizadas y los particulares.

De estos sencillos enunciados se aprecia que en la actualidad no es posible encajar la actividad prestacional del Estado en las definiciones de
funcién administrativa o de actividad industrial y comercial, de manera que la prestacion de servicios publicos posee un régimen especial, que
en los casos en que el Estado compite con los particulares, les es comin a ambos.

De lo expuesto se deduce también que es totalmente justificada la division tripartita que trae la ley 489 de 1998 de los objetos o cometidos que
desarrollan las entidades publicas, en funciones administrativas, prestacion de servicios publicos y actividades industriales y comerciales,
advirtiendo que en una entidad pueden coincidir los de variado género.

II. Las definiciones de estructura del Estado, entidad publica, administracién publica, sector descentralizado, entidad oficial, y entidad estatal

Hasta ahora se ha ocupado la Sala de exponer algunos de los elementos utilizados por la ley para estructurar los diferentes tipos de entidades.
Como en la solicitud de consulta se averigua por el alcance de las expresiones, estructura del Estado, entidad publica, administracion publica,
entidad oficial, y entidad estatal, procede a ocuparse de éstos términos, no sin antes recordar que no existe homogeneidad en el uso del
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de lo anterior, se buscard obtener unas definiciones que sirvan de parametro a las respuestas que se daran adelante.

La expresién estructura del Estado aparece en la Constitucién Politica como titulo del capitulo 1° del Titulo V que se ocupa de la organizacién del
Estado. El articulo 113 contiene la enumeracién de los drganos que lo conforman, que son las tres ramas del poder mas los auténomos e
independientes, todos ellos constituidos para el cumplimiento de las funciones propias del Estado. Esta nocién incluye entonces todas las
estructuras burocraticas encargadas de cumplir todas las funciones del Estado, como la legislativa, la ejecutiva, la judicial, y las demas, que
tendran caracter administrativo.

La ley 489 de 1998 utiliza el término entidad en dos sentidos, el uno como sinénimo de cualquier estructura administrativa, con o sin
personalidad juridica, como por ejemplo en el articulo 14 cuyo titulo dice Delegacion entre entidades publicas, y el otro como sindnimo de
persona juridica de derecho publico, que son la mayoria de las veces, por oposicién a los organismos o dependencias que son estructuras
administrativas que forman parte de la Nacién, los departamentos o los municipios. Al no existir una definicién legal propiamente tal, en las
diferentes leyes y normas en que se utiliza esta expresion, debe buscarse por el intérprete su significado, pese a lo cual, estima la Sala que debe
utilizarse el término entidad publica como sindnimo de persona juridica de derecho publico.

La misma ley 489 de 1998, se refiere a la administracién publica, en su articulo 39, como el conjunto de "organismos que conforman la rama
gjecutiva del poder publico y por todos los demds organismos y entidades de naturaleza publica que de manera permanente tienen a su cargo el
egjercicio de las actividades y funciones administrativas o la prestacion de servicios ptblicos del Estado colombiano." En esta definicion se
incluyen los organismos que forman parte de la rama ejecutiva, esto es aquellas estructuras carentes de personalidad juridica, ademas de las
entidades publicas que ejerzan una de dos tipos de funciones, las administrativas y las de servicios publicos del Estado.

De este breve resumen concluye la Sala que cuando la ley 489 de 1998 engloba dentro de la administracién publica los organismos y
entidades... que tienen a su cargo ...la prestacién de servicios publicos del Estado colombiano, es perfectamente claro que cobija las estructuras
administrativas que carecen de personalidad juridica y conforman la Nacién pues habla de los organismos, y de las que tienen este atributo,
dado que se refiere a entidades, en ambos casos siempre y cuando presten servicios publicos. Es necesario insistir en que el hecho de que los
organismos y entidades publicos compitan con los particulares bajo un mismo régimen especial, en el suministro de los servicios publicos, no
transforma aquellos 6rganos en sujetos privados, pues como se ha expuesto, son entidades publicas las personas juridicas creadas o autorizadas
por la ley, la ordenanza o el acuerdo, con algun tipo de aporte de recursos estatales. Por esta razon, la ley 489 de 1998 las engloba en la
administracién publica en el articulo 39 que se comenta.

Ahora bien, se inquiere también por la explicacién del término sector descentralizado que es sindnimo de entidades descentralizadas, segln la
manera como es utilizado por el paradgrafo 2° del articulo 68 de la ley 489 de 1998. El citado articulo engloba bajo esta expresién los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las
superintendencias y las unidades administrativas especiales con personaria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de
servicios publicos y las demds entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones
administrativas, la prestacién de servicios publicos o la realizacién de actividades industriales o comerciales con personeria juridica autonomia
administrativa y patrimonio propio. En relacién con el tema de las entidades pUblicas que prestan servicios publicos, se pueden aplicar a la
presente norma los razonamientos expuestos al interpretar el articulo 39 del mismo estatuto, de suerte que la conclusién es igual para las
empresas de servicios publicos domiciliarios llamadas mixtas.

El Sr. Director del Departamento Administrativo de la Funcién Publica indaga por el sentido de la expresién entidad oficial. La Sala ha constatado
que no existe una definicion legal, y que por lo general tal locucién es utilizada por el legislador para dar a entender cualquier organismo o
entidad que cumpla alguna funcién publica, de manera que englobaria las tres ramas del poder, los érganos auténomos o independientes de
origen constitucional, y todos los organismos y entidades de las entidades territoriales. Advierte la Sala que en cada caso particular habra de
revisarse cuidadosamente el texto legal, para desentrafar el sentido de esta locucion.

Por Ultimo la consulta pregunta por la formula entidad estatal, acerca de la cual existe una definicion legal en el Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Publica en su articulo 2 literal b, sobre el que se pueden efectuar los siguientes comentarios a manera de
resumen:

- ante todo, esta definicién legal estd limitada a los solos efectos de la ley citada, restringiéndola a la contratacién publica;

- se anota que la enumeracién que elabora abarca los organismos y dependencias carentes de personalidad juridica con competencia para
celebrar contratos, y todas las personas juridicas publicas incluyendo la Nacién y todas las demds entidades publicas;

- agrega esta norma en su paragrafo, que se incluyen las cooperativas y asociaciones de entidades territoriales.

El Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica tiene entonces como finalidad al definir la expresién entidades estatales, la de
determinar su @mbito orgéanico de aplicacién, de manera que debe tomarse como una norma especial frente a la general contenida en ley 489
de 1998.

En la interpretacion de otras leyes en las que se utilice la expresion entidad estatal, debe tenerse en consideracién si dicha ley es anterior o
posterior a la ley 80 de 1993, pues en el primer caso habra que determinar, por los otros medios de interpretacion, el significado de la locucién,
pero si es posterior, debe entonces entenderse como entidad estatal la que trae el articulo 2° del Estatuto General de Contratacién de la

Adrainicte AN Dl
Concepto Sala de Consulta C.E. 1815 de 5 EVA - Gestor Normativo
2007 Consejo de Estado - Sala de Consulta

y Servicio Civil



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

IIl. La aplicacién del derecho publico y del derecho privado a las entidades publicas

Ante la complejidad de las nuevas realidades econémicas, politicas y juridicas, la vieja dicotomia entre derecho publico y derecho privado, que
respondia a las funciones que desempefaran las entidades publicas, se ha desdibujado totalmente en la misma ley, la que pretende responder a
esas nuevas situaciones sociales.

Cuando se estudian con cierto nivel de detalle las diferentes entidades publicas, se encuentra que el derecho aplicable no es uno solo, y que por
lo general hay que distinguir multiples aspectos o elementos que las conforman, con el fin de poder determinar para cada uno de estos, cudles
son las normas que los regulan. Sin pretender hacer una enumeracién completa, pueden separarse al menos los siguientes aspectos en una
entidad, para efectos de la definicién del derecho aplicable: el acto de creacién o autorizacién, el de la organizacién (que puede ser el mismo
anterior), el régimen de sus actos, el de sus contratos, el del personal, el de sus bienes y dineros. Pasa la Sala a describir brevemente estos
aspectos.

El derecho aplicable al acto de creacién o de autorizacién. En cuanto al acto de creacién o de autorizacién de la entidad, se entiende que debe
estar contenido en una norma de rango legal, o en una ordenanza departamental o un acuerdo municipal, actos juridicos que obviamente estan
sometidos al derecho publico. La definicion de la estructura de la administracién es una competencia reservada al legislador, a las asambleas y a
los concejos. No puede argumentarse que cuando una entidad publica se "rige por el derecho privado" en virtud del principio de la autonomia de
la voluntad, puede crear o constituir libremente filiales, fundaciones etc. Siempre la definicién sobre la estructura de la administraciéon serd una
decisién politica, que es de competencia del Congreso, las asambleas o concejos, y por lo mismo siempre estara sometido al derecho publico.

El derecho de la organizacién. El acto o conjunto de actos por los que se organiza la persona juridica, llamado por la doctrina derecho de la
organizacién, puede estar regido por el derecho publico o por el privado. Ejemplo de los primeros son los establecimientos publicos, pues son
organizados directamente por la ley, y de los segundos una sociedad de economia mixta, que son constituidas "bajo la forma de sociedades
comerciales." Hace notar la Sala que la expresién transcrita del articulo 97 de la ley 489 de 1998 es exacta, y se refiere a la forma de su
constitucién, sin que pueda extenderse a otros campos de esta entidad como el de la autorizacién para su creacion.

El régimen aplicable a los actos y su actividad: Por lo general, si la funcién de la entidad es administrativa, el régimen de los actos es el publico,
y si la actividad es industrial y comercial, serd el privado. Sin embargo, cuando la actividad es de servicios publicos, habra que revisar en cada
caso concreto el régimen de éstos. A manera de ejemplo, la ley 142 de 1994 de servicios publicos domiciliarios, ordena aplicar el derecho
privado en el articulo 32 a sus actos. En relacién con la actividad, es necesario hacer una especial referencia al régimen de la responsabilidad
extracontractual de las entidades publicas incluyendo las sociedades de economia mixta con capital estatal superior al 50%, pues segun el
articulo 1 de la ley 1107 de 2006, esta es de competencia exclusiva de la jurisdiccién contencioso administrativa y por lo mismo se fallard segun
las reglas del derecho publico.

El régimen de los contratos: En relacién con los contratos de las entidades publicas, es necesario anotar que por lo general ellas encajan en la
definicién que trae la ley 80 de 1993 de entidades estatales, de manera que se aplica ésta ley. Sin embargo, existen normas que excluyen su
aplicacién total o parcial a ciertas entidades, por lo que es necesario revisar en cada caso si existe tal excepcién, que obviamente debe ser
expresa.

El régimen del personal: En las entidades cuya funcién es administrativa, la regla general consiste en que los servidores publicos que alli laboran
son empleados publicos y, por excepcién, pueden ser trabajadores oficiales, mientras que en las que desarrollan actividades industriales
comerciales la regla es la contraria. No existe norma general sobre los servidores de las entidades publicas que presten servicios publicos. En
cuanto a los domiciliarios, el articulo 41 de la ley 142 de 1994 dice:

"Articulo 41.- Aplicacién del Cédigo Sustantivo del Trabajo. Las personas que presten sus servicios a las empresas de servicios publicos privadas
o mixtas, tendran el caracter de trabajadores particulares y estaran sometidas a las normas del Cédigo Sustantivo del Trabajo y a lo dispuesto
en esta ley. Las personas que presten sus servicios a aquellas empresas que a partir de la vigencia de esta ley se acojan a lo establecido en el
paragrafo del articulo 170., se regiran por las normas establecidas en [el inciso primero del] articulo 50. del Decreto-ley 3135 de 1968."

El régimen de sus bienes: Por lo general, los bienes de propiedad de las entidades publicas estan conformados por bienes fiscales o de uso
publico. Existen ciertos casos en los que se presentan regulaciones especiales para algunas entidades o tipos de bienes, las cuales pueden
excepcionar la regla general antes expuesta.

El régimen presupuestal: Si bien los dineros publicos son un tipo de bienes, el manejo de éstos esta sometido a las normas de presupuesto. Por
excepcion, se aplica el decreto 115 de 1996, que contiene el régimen presupuestal de las empresas industriales y comerciales y las sociedades
de economia mixta que se asimilan a esas empresas, siempre que no desarrollen actividades financieras.

La conclusién que se desprende de la enumeracidn anterior, que obviamente no pretende ser exhaustiva es la siguiente: clasificar las entidades
por su naturaleza publica o privada, y de alli desprender automéaticamente el régimen publico o privado aplicable, es un ejercicio vacio de
contenido, por lo que es necesario hacer un analisis en cada entidad de los diferentes aspectos, para poder determinar las normas que las rigen.

Realizado lo anterior, procede la Sala a aplicar lo expuesto a las empresas de servicios publicos domiciliarios y en forma especial a las llamadas
mixtas.

IV. Las empresas de servicios publicos domiciliarios mixtas
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El articulo 15 de la ley 142 de 1994 define los sujetos que pueden prestar los servicios publicos domiciliarios, en estos términos:
"Articulo 15. Personas que prestan servicios publicos. Pueden prestar los servicios publicos:
15.1. Las empresas de servicios publicos.

15.2. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, o como consecuencia o complemento de su actividad principal, los
bienes y servicios propios del objeto de las empresas de servicios publicos.

15.3. Los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su administracién central, la prestacién de los servicios publicos, conforme a
lo dispuesto en esta ley.

15.4. Las organizaciones autorizadas conforme a esta ley para prestar servicios pUblicos en municipios menores en zonas rurales y en areas o
zonas urbanas especificas.

15.5. Las entidades autorizadas para prestar servicios publicos durante los periodos de transicién previstos en esta ley.

15.6. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional que al momento de expedirse esta ley estén prestando cualquiera
de los servicios publicos y se ajusten a lo establecido en el paragrafo del articulo 17."

De la simple lectura de la enumeracién aparece en primer lugar que varios de los prestadores tiene el caracter de entidades publicas, tales los
municipios, las entidades descentralizadas conforme al articulo 17 de la misma ley, y las entidades autorizadas en los periodos de transicion.

El articulo 14 clasifica las empresas de servicios publicos en tres grupos, a saber: las oficiales, las mixtas y las privadas. Esta clasificaciéon se
hace teniendo en cuenta la propiedad del capital social, de manera que seran oficiales aquellas en que pertenezca integramente a la Nacién o a
otras entidades publicas, seran mixtas aquellas en las que éste sea de propiedad publica en un 50% o mas, y seran privadas aquellas en las que
el capital publico sea minoritario. Es conveniente anotar que también se entienden como privadas aquellas en las que la totalidad del capital
pertenezca a particulares.

Aplicando lo expuesto en los tres acapites anteriores a las empresas de servicios publicos mixtas, es claro que son entidades publicas, pues en
ellas participa el Estado, previa una decisién contenida en una ley, ordenanza o acuerdo, con una parte del capital de la misma, que debe ser
igual o superior a la mitad. Para la Sala es igualmente claro que las llamadas privadas, en las que confluya la voluntad publica de participar en
ellas con aportes de recursos del Estado y los particulares, también entran en esta clasificacién genérica de entidades publicas.

Las citadas empresas hacen parte también del concepto de administraciéon publica del articulo 39 de la ley 489 de 1998, pues son entidades de
naturaleza publica que de manera permanente tienen a su cargo... la prestacion de servicios publicos del Estado Colombiano.

Encajan igualmente en la definicién de entidades descentralizadas contenida en el articulo 68 de la misma ley, puesto que son "entidades
creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal sea... la prestacién de servicios publicos... con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio."

En relacién con el derecho aplicable a las empresas de servicios publicos domiciliarios mixtas, encuentra la Sala que es necesario tomar los
diferentes aspectos analizados en el punto anterior, de la siguiente forma:

- El derecho aplicable al acto de creacién o autorizacion: es claro que por tratarse de actos que afectan la estructura de la administracidn
nacional, o territorial, es necesario que se encuentren en una ley, ordenanza o acuerdo, y por lo mismo se rigen por el derecho publico.

- El derecho de la organizacién: las empresas mixtas se constituyen por asociacién de personas publicas y privadas, por lo que deben existir
estatutos acordados entre los miembros. De acuerdo con el articulo 17 de la ley 142 de 1994, las empresas de servicios publicos domiciliarios,
sin distincidn, son sociedades por acciones, de manera que el régimen aplicable, en cuanto al derecho de la corporacién, es el de la ley 142 de
1994 como norma especial, mas el de las sociedades andnimas del cédigo de Comercio.

- El régimen aplicable a los actos y su actividad: De acuerdo en el articulo 32 de la ley 142 de 1994, en principio se rigen por el derecho privado,
"salvo lo que la Constitucidn Politica o esta ley dispongan expresamente en contrario." Estas reglas se aplican sin consideracién a la proporcion
en que las entidades publicas participen en el capital de las empresas.

- El régimen de los contratos: Segun las voces del articulo 3° de la ley 689 de 2001, que subrogé el 31 de la ley 142 de 1994, los contratos de las
empresas no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica, salvo las excepciones que
ella misma consagra. Bajo ésta hipdtesis, estas empresas no pueden definirse como entidades estatales para los efectos de la aplicacién del
citado estatuto.

- El régimen del objeto que desarrollan: Es claro que el régimen del objeto social de las empresas de servicios publicos domiciliarios mixtas es el
de estos servicios, contenido primordialmente en la ley 142 de 1994.

- El régimen del personal: A las entidades publicas que prestan servicios publicos domiciliarios, de caracter mixto, se les aplica, como regla
general el Cédigo Sustantivo del Trabajo, salvo las excepciones de ley.
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publicos, generalmente clasificados como de uso publico y fiscales. Debe tenerse en cuenta a las leyes sobre servicios publicos domiciliarios
contienen variadas reglas que modifican las normas generales, como por ejemplo en materia de redes de servicios publicos, etc.

Para terminar, la Sala se ocupa de definir si las empresas de servicios publicos mixtas "son una especie del género sociedades de economia
mixta", seguin inquiere la consulta. Para efectuar el correspondiente analisis, se transcribe el articulo 97 de la ley 489 de 1998, cuyo tenor es el
siguiente:

"Articulo 97. Sociedades de economia mixta. Las sociedades de economia mixta son organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la
forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial
conforme a las reglas de derecho privado, salvo las excepciones que consagra la ley.

(...)
Las inversiones temporales de caracter financiero no afectan su naturaleza juridica ni su régimen.

Pardgrafo. Los regimenes de las actividades y de los servidores de las sociedades de economia mixta en las cuales el aporte de la Nacién, de
entidades territoriales y de entidades descentralizadas, sea igual o superior al noventa (90%) del capital social es el de las empresas industriales
y comerciales del Estado."

De la definicién transcrita se desprende que para que se configure una sociedad de economia mixta se requieren, entre otros dos requisitos: que
su actividad sea considerada como industrial y comercial y que esté sometida al derecho privado. Las empresas de servicios publicos no
cumplen con éstos, pues en la actualidad no es posible encajar la actividad prestacional del Estado en las definiciones de funcién administrativa
o de actividad industrial y comercial, de manera que la prestacién de servicios publicos posee un régimen especial. Por lo tanto, las empresas de
servicios publicos mixtas, no pueden ser tenidas como empresas industriales y comerciales del Estado y tampoco este tipo legal puede servir
como de remisién para llenar los vacios legales.

Con base en las premisas anteriores, la Sala RESPONDE:

"1. ;Son las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios Mixtas, una categoria juridica especial y auténoma dentro del ordenamiento juridico
colombiano?

La empresas de servicios publicos mixtas son entidades publicas, que hacen parte de la administracion publica, clasificadas como entidades
descentralizadas, que prestan servicios publicos, sometidas al régimen juridico propio de los servicios publicos domiciliarios y demés reglas
esbozadas en las consideraciones de éste concepto.

"2. iSon las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios Mixtas, una especie del género Sociedades de Economia Mixta?

Dado que los elementos que conforman las empresas de servicios publicos mixtas no encajan en los que constituyen el tipo de las sociedades de
economia mixta definidas por la ley 489 de 1998, no puede predicarse que aquellas sean una especie de estas.

"3. ¢Pertenecen las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios Mixtas, a la estructura del Estado? (art. 38 de la Ley 489 de 1998).
Dado que las empresas de servicios publicos mixtas forman parte de la administracién publica, también hacen parte de la estructura del Estado.
"4, ;Pertenecen las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios Mixtas al sector descentralizado? (art. 68 de la Ley 489 de 1998).

Efectivamente, las empresas de servicios publicos domiciliarios mixtas encajan dentro de la definicién contenida en el articulo 68 de la ley 489
de 1998 de entidades descentralizadas, denominado sector descentralizado por el paragrafo segundo de éste articulo.

"5. Cuando una ley se refiere a entidades estatales, entidades publicas, entidades oficiales, administracion publica, ;debe entenderse incluida y
comprendida alli la figura de Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios Mixta?

Como se dijo al responder la primera pregunta, las empresas de servicios publicos mixtas son entidades publicas y forman parte de la
administracién publica. En tanto la expresién entidades estatales se utilice para definir el campo de aplicacion del Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Pdblica, y como éste en principio, no se aplica a las empresas de servicios publicos, no puede entenderse que
hagan parte de tal clasificacion. En la medida en que la expresién entidades oficiales, que carece de definicion legal, sea utilizada como
sinénimo de entidades publicas, o de administracion publica, las empresas de servicios publicos mixtas encajan dentro de tal locucién.

"6. (Tiene igual significado juridico las expresiones entidad publica, entidad oficial y entidad estatal?
"7. Segun la pregunta 6, si existe diferencia entre ellas, jcuales son las consecuencias juridicas?"

No necesariamente las anteriores locuciones son sinénimas, y dependiendo del texto legal pueden tener o no el mismo significado. La expresion
entidad publica es generalmente utilizada por la ley 489 de 1998 para englobar las personas juridicas publicas, y la expresién entidad oficial, en
variadas leyes tiene el mismo significado. La ley 80 de 1993, consagra la definiciéon de entidades estatales para la determinacién del campo de
aplicacién de este estatuto, aunque es posible que otras leyes la utilicen como sindénimo de entidades publicas. En cada caso concreto habré que
hacer el analisis correspondiente.
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Transcribase al sefor Director del Departamento Administrativo de la Funcién Publica y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica

FLAVIO A. RODRIGUEZ ARCE ENRIQUE ). ARBOLEDA PERDOMO
Presidente de la Sala
LUIS F. ALVAREZ JARAMILLO GUSTAVO E. APONTE SANTOS

LIDA YANNETTE MANRIQUE
Secretaria de la Sala
NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1 Ley 142 de 1994, "Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones"; Diario Oficial No.
41.433, julio 11/94. Las normas que transcribe la consulta establecen: la clasificacion de las empresas de servicios publicos domiciliarios en
oficiales, mixtas y privadas; su naturaleza de sociedades por acciones; su régimen juridico y en lo no regulado remite a las reglas del cédigo de
Comercio para las sociedades anénimas; el régimen de derecho privado para su constitucién, sus actos y contratos, salvo norma constitucional o
legal en contrario.

2 El presente concepto utiliza, la expresién persona juridica como el gran género dentro del cual encajan las de derecho publico y las de derecho
privado, en vez de la nocién de entidad, que es un concepto tipico del derecho administrativo.

3 Si bien no es tema de la consulta, anota la Sala que estos mismos principios constitucionales se aplican para la creacién de érganos o
entidades administrativas sin personalidad juridica.

4 Articulo 300 numeral 7 de la Constitucién Politica.
5 Articulo 313 numeral 6 de la Constitucién Politica.
6 Ver nota 3.

7 Articulos 2° y 39, ley 489 de 1998.

8 Decreto Ley 1050 de 1968, "Por el cual se dictan normas generales para la reorganizacién y el funcionamiento de la Administracién Nacional",
Arts. 1,3,4,5,6.

9 Decreto Ley 3130 de 1968, "Por el cual se dicta el estatuto organico de las entidades descentralizadas del orden nacional”.

10 En ejercicio de las facultades conferidas por el articulo 20 transitorio de la Constitucién Politica de 1991, el Gobierno Nacional expidié el 29 de
diciembre de 1992, para TELECOM el decreto 2123 y para ADPOSTAL el decreto 2124; y el 30 de los mismos mes y afio, el decreto 2148, para el
Instituto de Seguros Sociales, por los cuales ordend la transformacién de los tres establecimientos publicos en empresas industriales y
comerciales del Estado.

11 Articulo 365 Constitucion Politica.

12 Articulo 336 Constitucion Politica.

13 Articulo 365 inciso 2 Constitucién Politica.

14 |bidem.

15 Articulo 10 ley 142 de 1994.

16 Literal b) del numeral 2 del articulo 2° de la ley 80 de 1993.
17 Literal a) del numeral 2 del articulo 2° de la ley 80 de 1993.

18 Ver la interpretacion que de ésta ley hace el auto de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, de fecha febrero 8 de 2007, radicacion
05001-23-31-000-1997-02637-01(30903). Ponente: Dr. Enrique Gil.

19 Decreto ley 3135 de 1968, (Diciembre 26), "Por el cual se prevé la integracién de la seguridad social entre el sector publico y el privado, y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales.", Art. 52: "Empleados publicos y trabajadores oficiales. / Las
personas que prestan sus servicios en los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias y establecimientos publicos, son
empleados publicos; sin embargo los trabajadores de la construccién y sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales. / Las personas
que prestan sus servicios en las empresas industriales y comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los estatutos de dichas
empresas precisaran qué actividades de direccién o confianza deben ser desempefadas por personas que tengan la calidad de empleados
publicos."

20 Ley 142 de 1994, Art.41. La expresion entre corchetes fue declarada inexequible por la sentencia C-253 de 1996

21 Decreto 115 de 1996, "Por el cual se establecen normas sobre la elaboracion, conformacién y ejecucién de los presupuestos de las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado y de las Sociedades de Economia Mixta sujetas al régimen de aquellas, dedicadas a actividades no
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22 Exequible, mediante Sentencia C-741-03 (26 de agosto), M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, "... en el entendido de que tales organizaciones
también podran competir en otras zonas y areas siempre que cumplan las condiciones establecidas en la ley".

23 El segundo inciso no se transcribe pues fue declarado inconstitucional. Sentencia C-953 de 1999.

24 En sentido contrario, ver el auto de la Seccién Tercera del Consejo de Estado de fecha febrero 8 de 2007, radicacién
05001-23-31-000-1997-02637-01(30903). Ponente: Dr. Enrique Gil.
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