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Bogota, D.C.,

ASUNTO: Radicados DASCD No. 2021ER2432 - Aguas de Bogota S.A ESP No. EE-100-
058-2021 / Consulta respecto a la interpretacion y alcance de lo dispuesto en el
numeral 9° del articulo 12 del Decreto Ley 1421 de 1993, en relacion con las
empresas de servicios publicos, constituidas como sociedades por acciones de
caracter mixto.

Respetac NN

En relacién con su escrito citado en el asunto mediante el cual presenta consulta juridica
sobre la “... interpretacion y alcance de lo dispuesto en el numeral 90 del articulo 12, del
Decreto Ley 1421 de 1993, respecto de las decisiones a que haya lugar en las empresas
de servicios publicos, constituidas como sociedades por acciones de caracter mixto, en que
las Entidades, Empresas Industriales y Comerciales del Estado o cualquier otra entidad
descentralizada directa o indirecta, de la Rama Ejecutiva del poder publico tengan o
pretendan tener participacion accionaria...”, de conformidad con las competencias
asignadas a este Departamento por el articulo 1° del Decreto Distrital 580" de octubre 26
de 2017, de manera atenta procedemos a dar respuesta a su solicitud en los siguientes
términos:

1. COMPETENCIAS PARA DETERMINAR LA ESTRUCTURA ORGANICA DE LA RAMA
EJECUTIVA DEL PODER PUBLICO.-

El numeral 7° del articulo 150 de la Constitucion Politica, establece que le compete al
Congreso, “Determinar la estructura de la administracion nacional y crear, suprimir o
fusionar ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos
publicos y otras entidades del orden nacional, sefialando sus objetivos y estructura
organica; reglamentar la creacién y funcionamiento de las Corporaciones Auténomas
Regionales dentro de un régimen de autonomia; asi mismo, crear o autorizar la constitucion
de empresas industriales y comerciales del estado y sociedades de economia mixta”

Por su parte, el numeral 6° del articulo 313 de la Constitucion Politica sefala que
corresponde a los concejos "Determinar la estructura de la administracion municipal y las
funciones de sus dependencias; las escalas de remuneraciéon correspondientes a las

1 “Por el cual se modifica la estructura interna del Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital, se determinan las
funciones de las dependencias y se dictan otras disposiciones”
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distintas categorias de empleos; crear, a iniciativa del alcalde, establecimientos publicos y
empresas industriales o comerciales y autorizar la constitucion de sociedades de economia
mixta".

El numeral 9° del articulo 12 del Decreto Ley 1421 de 1993, Estatuto Organico de Bogota,
D.C., establece como competencia del Concejo Distrital, “Crear, suprimir y fusionar
establecimientos publicos y empresas industriales y comerciales y autorizar la constitucion
de sociedades de economia mixta y la participacion del Distrito en otras entidades de
caracter asociativo, de acuerdo con las normas que definan sus caracteristicas.”

En similar sentido, el inciso 1° del articulo 55 ibidem, en relacién con la creacion de
entidades, reitera: “Corresponde al Concejo Distrital, a iniciativa del Alcalde Mayor, crear,
suprimir y fusionar secretarias y departamentos administrativos, establecimientos publicos,
empresas industriales o comerciales y entes universitarios autbnomos y asignarles sus
funciones basicas. También le corresponde autorizar la constitucion de sociedades de
economia mixta. La constitucion de entidades de caracter asociativo en los sectores de las
telecomunicaciones y la ciencia y la tecnologia se regira por la Ley 37 de 1993, el Decreto
-Ley 393 de 1991 y las demas disposiciones legales pertinentes.”

En relacion con la estructura general del sector descentralizado funcionalmente o por
servicios del Distrito Capital, los articulos 26 y siguientes del Acuerdo 2572 de 2006,
establecen:

“Articulo 26. Estructura General del Sector Descentralizado Funcionalmente o por
Servicios. El Sector Descentralizado Funcionalmente o por Servicios esta integrado
por las siguientes entidades:

Establecimientos Publicos;

Unidades Administrativas Especiales con Personeria Juridica;

Empresas Industriales y Comerciales del Estado;

Empresas Sociales del Estado;

Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios Oficiales; (Subrayas fuera de
texto)

Sociedades de Economia Mixta;

Sociedades entre entidades publicas;

Entidades Descentralizadas Indirectas e

Entes universitarios autbnomos

PO TP
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“Articulo 27. Funciones de las entidades del Sector Descentralizado funcionalmente

o por servicios. Son funciones de las entidades descentralizadas, funcionalmente o

por servicios, las siguientes:

a. Participar en la formulacion de las politicas, planes y programas sectoriales, bajo
la orientacion del organismo del Sector Central respectivo y ejecutarlas.

2 Por el cual se dictan normas basicas sobre la estructura, organizacion y funcionamiento de los organismos y de las entidades
de Bogotd, Distrito Capital, y se expiden otras disposiciones
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b. Garantizar el suministro de bienes y la prestacion de los servicios a su cargo y
gjecutar los proyectos definidos para tal efecto.

c. Coadyuvar al logro de las metas y objetivos del Sector Administrativo al que
pertenezcan.

d. Las demas que establezcan las normas especiales.”

“Articulo  28. Régimen Juridico. Las entidades del Sector Descentralizado
funcionalmente o por servicios se regiran por lo previsto en las leyes que de manera
general regulan su organizacion, fines y funciones, por lo dispuesto en el Decreto
Ley 1421 de 1993, por los Acuerdos que determinan su creacion, organizacion y
funciones y por las demas disposiciones legales y administrativas a ellas aplicables.”

Teniendo en cuenta que para la fecha de entrada en vigencia del Decreto Ley 1421 de
1993, no habia sido expedida la Ley 142 de 1994 que regula aspectos tales como la
naturaleza de las empresas de servicios publicos y el régimen juridico que les es aplicable,
a continuacion hacemos referencia a algunos de los articulos de la Ley 4892 de 1998 que
contienen disposiciones relacionadas con la competencia para determinar la estructura
organica de los organismos y entidades de la rama ejecutiva del poder publico, legislacion
que por remision expresa del paragrafo* del articulo 2° y del paragrafo 1° del articulo 68°
es aplicable al orden territorial, en lo referente a las entidades descentralizadas.

El articulo 38 de la Ley 489 de 1998, indica los organismos y entidades que integran la rama
ejecutiva del poder publico en el orden nacional, asi:

“...)

2. Del sector descentralizado por servicios:

a. Los establecimientos publicos;

b. Las empresas industriales y comerciales del Estado;

c. Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria
Juridica;

d. Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos
domiciliarios;

e. Los institutos cientificos y tecnoldgicos;

3 Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las
disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del articulo
189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones

4 Paragrafo. - Las reglas relativas a los principios propios de la funcién administrativa, sobre delegacion y desconcentracion,
caracteristicas y régimen de las entidades descentralizadas, racionalizacion administrativa, desarrollo administrativo,
participacion y control interno de la administracion publica se aplicaran, en lo pertinente, a las entidades territoriales, sin
perjuicio de la autonomia que les es propia de acuerdo con la Constitucion Politica.

5 Paragrafo 1°.- De conformidad con el inciso segundo del articulo 210 de la Constitucién Politica, el régimen juridico aqui
previsto para las entidades descentralizadas es aplicable a las de las entidades territoriales sin perjuicio de las competencias
asignadas por la Constitucion y la ley a las autoridades del orden territorial.
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f. Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, y
Las demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que
cree, organice o autorice la ley para que formen parte de la rama ejecutiva del
poder publico.

PAR. 1°—Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta en las que
el Estado posea el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social, se someten
al régimen previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado.

(...)”
El articulo 68 de la Ley 489 de 1998, indica:

"(...) Son entidades descentralizadas del orden nacional, 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 personeria juridica, las empresas sociales del
Estado, las empresas oficiales de servicios publicos y las demas entidades
creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio
de funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacion
de actividades industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio. Como 6rganos del Estado aun cuando gozan de
autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema direccion
del 6érgano de la administracion al cual estan adscritas (...)" (Negrilla fuera de texto).

El articulo 69 ibidem dispone:

"(...) Creacion de Ilas entidades descentralizadas. Las entidades
descentralizadas, en el orden nacional, se crean por la ley, en el orden
departamental, distrital y municipal, por la ordenanza o el acuerdo, o con su
autorizacion, de conformidad con las disposiciones de la presente Ley. El
proyecto respectivo debera acompariarse del estudio demostrativo que justifique la
iniciativa, con la observancia de los principios sefialados en el articulo 209 de la
Constitucion Politica (...)" (Negrilla fuera de texto).

En relacién con la autoridad competente para autorizar la creacion de entidades
descentralizadas en el Distrito Capital, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, mediante concepto 1844 de 2007, establecio:

“(...) A las asambleas departamentales y a los concejos municipales les compete
determinar la estructura de la respectiva administracion fterritorial, crear los
establecimientos publicos y las empresas industriales y comerciales y autorizar la
constitucion de las sociedades de economia mixta. Tratandose de una competencia
constitucional propia, su ejercicio no esta supeditado a que una ley general o
particular lo autorice.

Los gobernadores y los alcaldes tienen la competencia para suprimir o fusionar
entidades y dependencias departamentales y municipales. Las correspondientes
normas constitucionales no prevén para estas autoridades, como tampoco para el
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Presidente de la Republica, la competencia para la creacion ni para la autorizacion
de la constitucion de entidades, solamente les da iniciativa para ello, eso si, de
manera exclusiva.

(..

Significa entonces que la Constitucién, en cuanto a la estructura de la administracion
nacional y territorial, establece un conjunto de competencias, las cuales pueden ser
ejercidas por sus respectivos titulares en cualquier tiempo, y comprenden tanto la
creacion directa de entidades por la ley, la ordenanza o el acuerdo, como la
autorizacion a unas entidades para que concurran a constituir otras.

(--)

Para finalizar este punto, considera la Sala importante destacar la uniformidad de la
jurisprudencia constitucional y de esta jurisdiccion especial, en cuanto a la
distribucion de las competencias para determinar la estructura de la administracion
publica y su organizacion, expresada en la necesaria intervencion del Congreso, las
Asambleas y los Concejos para crear o autorizar la creacion de las entidades
descentralizadas, asi como en la inconstitucionalidad de las disposiciones o
expresiones que puedan interpretarse como asighacion de competencias
permanentes al ejecutivo para esos efectos.

(...) cuando la Constitucion Politica regula las competencias de los érganos plurales
de eleccion popular en materia de estructura de la administracion publica incluye la
de crear todas las entidades descentralizadas, salvo las sociedades de economia
mixta para las cuales pueden autorizar su constitucion. Esa diferencia tiene un
sentido y un procedimiento: se trate de entidades con o sin animo de lucro, son
entidades de naturaleza societaria o asociativa, en la medida en que efectivamente
se constituyen por el acuerdo de dos o mas personas, sean éstas naturales o
juridicas; ese acuerdo necesariamente debe recogerse en un contrato de sociedad
o de avocacion, sujeto a formalidades y requisitos que son determinantes para la
existencia de la nueva persona juridica y para los efectos entre los socios o
asociados y ante los terceros.

En el caso de las sociedades publicas o mixtas, y de las asociaciones publicas o
mixtas, ocurre igual: su constitucion no surge por el mero hecho de la autorizacion
de la ley, la ordenanza o el acuerdo, sino que requiere de un acto de naturaleza
contractual (...)”

De otra parte, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-691¢ de 2007, respecto a las
Empresas Industriales y Comerciales, sefialé:

6 Sala Plena de la Corte Constitucional, Expediente D-6687, Magistrada Ponente Dra. Clara Inés Vargas Hernandez, Bogota,
D.C. septiembre 05 de 2007
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“(...) EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO-Sub reglas
Jurisprudenciales sobre el régimen juridico al que se hallan sometidas

Las empresas industriales y comerciales del Estado (i) son organismos que
desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial y de gestion economica
conforme a las reglas del derecho privado, salvo las excepciones que consagre la
ley; (i) deben tener personeria juridica y autonomia administrativa y financiera
conforme a los actos que las rigen; (iii) deben tener capital independiente,
constituido totalmente por fondos publicos comunes, los productos de ellos, o el
rendimiento de tasas que perciban por las funciones o servicios, y contribuciones de
destinacion especial en los casos autorizados por la Constitucion; (iv) en el acto de
creacion debe definirse su vinculacion a un ministerio o un departamento
administrativo; (v) en el cumplimiento de sus actividades se cefiiran a las ley o norma
que las creb o autorizd y a sus estatutos internos; (vi) gozan de los privilegios y
prerrogativas que la Constitucion y las leyes confieren a la Nacion y a las entidades
territoriales segun el caso, pero no podran ejercer aquellas prerrogativas y
privilegios que impliquen menoscabo de los principios de igualdad y de libre
competencia frente a las empresas privadas; (vii) su direccién estard a cargo de una
Junta Directiva y de un Gerente o Presidente agente del Presidente de la Republica,
de su libre nombramiento y remocién, y seré el representante legal de la
correspondiente entidad; (viii) los actos que expidan para el desarrollo de su
actividad propia, industrial o comercial o de gestion econdmica se sujetaran a las
disposiciones del Derecho Privado; (ix) los contratos que celebren se sujetaran a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacion de las entidades estatales, con
excepcion de aquellos que celebren las empresas que se encuentren en
competencia con el sector privado nacional o internacional o desarrollen su actividad
en mercados monopolisticos o mercados regulados (...)".

2. REGIMEN JURIDICO DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS

En desarrollo de los articulos 365, 367 y 369 de la Constitucién Politica, se expidié la Ley
142 de 1994, por la cual se establece el régimen de servicios publicos domiciliarios,
adoptando un régimen juridico especial de caracter mixto, integrado por reglas de derecho
privado y excepcionalmente por reglas de derecho publico.

El régimen constitucional” consagrado a partir de 1991 para la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios es el que corresponde al ejercicio de una actividad econémica que
debe cumplirse bajo las reglas y principios contenidos en las disposiciones generales que
orientan la actividad econémica en Colombia y los articulos 333 y 334 de la Constitucion.
Se trata de un régimen de libertad de empresa pero dentro de los limites del bien comun,
sujeta esta actividad a la direccion general y a la intervencion del Estado con miras al logro
de los fines del Estado Social de derecho.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Magistrado Ponente Dr. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez, Radicacion numero: 50001-23-31-000-2003-00277- 01, Bogota, 17 de febrero de 2005
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Adicionalmente, el legislador previé que los servicios publicos domiciliarios podian ser
prestados por sociedades por acciones o, de manera excepcional, por empresas
industriales y comerciales del Estado, lo cual permite afirmar que la ley consideré que la
prestacion de los servicios publicos debe ser desarrollada como actividad econémica y no
como una funcion publica.

Por lo tanto, se considera que la prestacion de tales servicios no es otra cosa que el ejercicio
de una actividad econémica que se cumple por todos dentro de un criterio de libertad
aunque sometida a la regulacion, vigilancia y control del Estado, pero ya no segun los
mecanismos tradicionales de control sobre la actividad estatal, sino en ejercicio de la
facultad constitucional que tiene el Estado de intervenir en la economia.

El articulo 14° de la Ley 142 de 1994, contiene un catalogo de definiciones, las cuales se
tendran en cuenta para interpretar y aplicar la ley. Nos referiremos a las asociadas al
presente concepto:

“...)

14.5. Empresa de servicios publicos oficial. Es aquella en cuyo capital la Nacion, las
entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o estas tienen el
100% de los aportes.

14.6. Empresa de servicios publicos mixta. Es aquella en cuyo capital la Nacion, las
entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen
aportes iguales o superiores al 50%.

14.7. Empresa de servicios publicos privada. Es aquella cuyo capital pertenece
mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de convenios
internacionales que deseen someterse integramente para estos efectos a las reglas
a las que se someten los particulares.

Por su parte, el articulo 17 ibidem define la naturaleza de las empresas de servicios
publicos, asi:

“(...) Articulo 17. Naturaleza. Las empresas de servicios publicos son sociedades
por acciones cuyo objeto es la prestacion de los servicios publicos de que trata esta
Ley.

Paragrafo 1°. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o
nacional, cuyos propietarios no deseen que su capital esté representado en
acciones, deberan adoptar la forma de empresa industrial y comercial del estado.

Mientras la ley a la que se refiere el articulo 352 de la Constitucion Politica no
disponga otra cosa, sus presupuestos seran aprobados por las correspondientes
juntas directivas. En todo caso, el régimen aplicable a las entidades
descentralizadas de cualquier nivel territorial que presten servicios publicos, en todo
lo que no disponga directamente la Constitucion, sera el previsto en esta Ley. La
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Superintendencia de Servicios Publicos podra exigir modificaciones en los estatutos
de las entidades descentralizadas que presten servicios publicos y no hayan sido
aprobados por el Congreso, si no se ajustan a lo dispuesto en esta Ley. [Subrayas
fuera de texto]

(..)

El articulo 19 de la Ley 142 de 1994 regula el régimen juridico de las empresas de servicios
publicos, entre las que se senalan:

“...)

19.12. La empresa no se disolvera sino por las causales previstas en los numerales
1y 2 del articulo 457 del Cdédigo de Comercio, o en el evento de que todas las
acciones suscritas llequen a pertenecer a un accionista. [Articulo 457. Causales de
disolucién en la sociedad anonima. La sociedad anénima se disolvera: 1) Por las
causales indicadas en el articulo 2188%; 2) Cuando® ocurran pérdidas que reduzcan
el patrimonio neto por debajo del cincuenta por ciento del capital suscrito]

19.13. Si se verifica una de las causales de disolucién, los administradores estan
obligados a realizar aquellos actos y contratos que sean indispensables para no
interrumpir la prestacion de los servicios a cargo de la empresa, pero daran aviso
inmediato a la autoridad competente para la prestacion del servicio y a la
Superintendencia de servicios publicos, y convocaran inmediatamente a la
asamblea general para informar de modo completo y documentado dicha situacion.

De ninguna manera se ocultara a los terceros con quienes negocie la sociedad la
situacion en que esta se encuentra; el ocultamiento hara solidariamente
responsables a los administradores por las obligaciones que contraigan y los
perjuicios que ocasionen.

19.15. En lo demas, las empresas de servicios publicos se regiran por las reglas del
Codigo de Comercio sobre sociedades anénimas.

(..)

8 CODIGO DE COMERCIO ARTICULO 218. CAUSALES DE DISOLUCION DE LA SOCIEDAD. La sociedad comercial se
disolvera: 1) Por vencimiento del término previsto para su duracién en el contrato, si no fuere prorrogado validamente antes
de su expiracion; 2) Por la imposibilidad de desarrollar la empresa social, por la terminacion de la misma o por la extincion de
la cosa o cosas cuya explotacion constituye su objeto; 3) Por reduccién del numero de asociados a menos del requerido en
la ley para su formacién o funcionamiento, o por aumento que exceda del limite maximo fijado en la misma ley; 4) Por la
declaraciéon de quiebra de la sociedad; 5) Por las causales que expresa y claramente se estipulen en el contrato; 6) Por
decisién de los asociados, adoptada conforme a las leyes y al contrato social; 7) Por decision de autoridad competente en los
casos expresamente previstos en las leyes, y 8) Por las demas causales establecidas en las leyes, en relacién con todas o
algunas de las formas de sociedad que regula este Codigo.

9 Numeral 2, derogado por el paragrafo 2, del Art. 4 de la Ley 2069 de 2020 (Por medio de la cual se impulsa el
emprendimiento en Colombia)
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El articulo 32 de la Ley 142 de 1994, establece el régimen de derecho privado para los
actos de las empresas de servicios publicos, en los siguientes términos:

“Articulo 32. Régimen de derecho privado para los actos de las empresas. Salvo en
cuanto la Constitucion Politica o esta Ley dispongan expresamente lo contrario, la
constitucion, y 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.

La regla precedente se aplicara, inclusive, a las sociedades en las que las entidades
publicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes representen dentro
del capital social, ni a la naturaleza del acto o del derecho que se ejerce.

Se entiende que la autorizacion para que una entidad publica haga parte de una
empresa de servicios publicos organizada como sociedad por acciones, faculta a su
representante legal, de acuerdo con los estatutos de la entidad, para realizar
respecto de la sociedad, las acciones y los derechos inherentes a ellas y todos los
actos que la ley y los estatutos permiten a los socios particulares (...)".

Respecto a la naturaleza juridica de las Empresas de Servicios Publicos, la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-736"'° de 2007, dispuso:

“(...) 4.2. Ahora bien, de esta reglamentacion constitucional, de manera especial de
lo afirmado por el articulo 365 cuando indica que los servicios publicos “estaran
sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados por el Estado,
directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares”, la Corte
entiende que el constituyente quiso definir que las personas o entidades que
asuman la prestacion de los servicios publicos tendran no solo un régimen juridico
especial, sino también una naturaleza juridica especial; esta particular naturaleza y
reglamentacion juridica encuentra su fundamento en la necesidad de hacer realidad
la finalidad social que es definida por la misma Carta como objetivo de la adecuada
prestacion de los servicios publicos. De lo anterior se desprende que cuando el
Estado asume directamente o participa con los particulares en dicho cometido, las
entidades que surgen para esos efectos también se revisten de ese caracter
especial y quedan sujetas a la reglamentacion juridica particularmente disefiada
para la prestacion adecuada de los servicios publicos. Otro tanto sucede cuando los
particulares asumen la prestacion de servicios publicos. Asi las cosas, las
Ssociedades publicas, privadas o mixtas cuyo objeto social sea la prestacion de los
Servicios en comento, antes que sociedades de economia mixta, sociedades entre
entidades publicas o sociedades de caracter privado, vienen a ser entidades de
naturaleza especial, para responder asi a este interés constitucional de someter esta
actividad de interés social a un régimen juridico también especial. [subrayas fuera
de texto]

10 sala Plena Corte Constitucional, Expedientes D-6675 y D-6688 acumulados, Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo

Monroy Cabra, Bogota, D.C., septiembre 19 de 2007
Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital
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5.3 Las empresas de servicios publicos mixtas y privadas en las cuales haya
cualquier porcentaje de participacion publica, son entidades descentralizadas
y constitucionalmente conforman la Rama Ejecutiva.

5.3.1. Segun se analiz6 anteriormente, no es posible pensar que la enumeracion
constitucional recogida en el ultimo inciso del articulo 115 sea taxativa, por lo cual
el legislador esta en libertad de adicionar otros organismos a aquellos que por
expresa mencion de este articulo conforman la Rama Ejecutiva. Ciertamente, la
conformacién de la “estructura de la Administracion”, es decir de la Rama Ejecutiva,
es un asunto que el numeral 7° del articulo 150 superior pone en manos del
legislador; y que en los niveles departamental y municipal es facultad de las
asambleas y concejos respectivamente. (C.P. articulos 300 numeral 7 y 313 numeral
6).

De lo anterior se deriva que, desde la perspectiva constitucional, en el nivel nacional
las empresas de servicios publicos publicas, mixtas o privadas en las cuales haya
cualquier porcentaje de capital publico pueden formar parte de la estructura de la
Rama Ejecutiva, segun lo disponga el legislador, que para esos efectos esta
revestido de las facultades que le confiere expresamente el numeral 7° del articulo
150 superior.

Visto lo anterior, la Corte debe detenerse a examinar el tenor literal de dos de las
disposiciones parcialmente acusadas en la presente oportunidad. Son ellas las
siguientes:

(i) El articulo 38 de la Ley 489 de 1998, titulado “Integracion de la Rama Ejecutiva
del Poder Publico en el orden nacional”, norma que, al enlistar los organismos que
conforman el sector descentralizado por servicios de la Rama Ejecutiva, en su literal
d) incluye a “las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios”, pero no a
las empresas mixtas o privadas de la misma naturaleza. Debe recordarse que segun
lo define el numeral 5° del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, no demandado en esta
oportunidad, la empresa de servicios publicos oficial “es aquella en cuyo capital la
Nacién, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o
estas tienen el 100% de los aportes.”

(ii) El articulo 68 de la misma Ley que sefiala que “son entidades descentralizadas
del orden nacional ..., las_empresas oficiales de servicios publicos y las demas
entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo objeto principal sea el
gjercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o la
realizacion de actividades industriales o comerciales con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio. Como 6rganos del Estado aun cuando
gozan de autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema
direccion del 6érgano de la administracion al cual estan adscritas...”. (La expresion
subrayada es la acusada). Como puede observarse, esta disposicion incluye dentro
Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital
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de las entidades descentralizadas del orden nacional a las empresas oficiales de
servicios publicos, pero no hace lo propio con las empresas mixtas o privadas de la
misma naturaleza.

La demanda indica que los articulos 38 y 68, parcialmente demandados dentro de
este proceso, excluirian de la conformacion de la Rama Ejecutiva a las empresas
de servicios publicos mixtas y privadas (Articulo 38) y también las excluirian de la
pertenencia a la categoria juridica denominada “entidades descentralizadas”
(Articulo 68). Con lo cual resultaria discutible su constitucionalidad, dado que,
conforme a la definicion legal de este tipo de empresas, contenida en los numerales
6y 7 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, se trata de tipos societarios constituidos
con capital concurrente del Estado y de los particulares. (...)

Notese como una empresa de servicios publicos privada es aquella que
mayoritariamente pertenece a particulares, lo cual, a contrario sensu, significa que
minoritariamente pertenece al Estado o a sus entidades. Y que una empresa de
servicios publicos mixta es aquella en la cual el capital publico es igual o superior al
cincuenta por ciento (60%), lo cual significa que minoritariamente pertenece a
particulares. Asi las cosas, una y otra se conforman con aporte de capital publico,
por lo cual su exclusion de la estructura de la Rama Ejecutiva y de la categoria
juridica _denominada “entidades descentralizadas” resulta constitucionalmente
cuestionable, toda vez que implica, a su vez, la exclusion de las consecuencias
juridicas derivadas de tal naturaleza juridica, dispuestas expresamente por la
Constitucioén. [subrayas fuera de texto]

No obstante, la Corte observa que una interpretacion armonica del literal d) del
articulo 38 de la Ley 489 de 1998, junto con el literal g) de la misma norma, permiten
entender que la voluntad legislativa no fue excluir a las empresas de servicios
publicos mixtas o privadas de la pertenencia a la Rama Ejecutiva del poder publico.
Ciertamente, el texto completo del numeral 2° del articulo 38 es del siguiente tenor:
“Articulo 38. Integracion de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden
nacional. La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, esta integrada
por los siguientes organismos y entidades:

1. Del Sector Central: ...

2. Del Sector descentralizado por servicios:

a) Los establecimientos publicos;

b) Las empresas industriales y comerciales del Estado;

¢) Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria

juridica;

Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital
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d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos
domiciliarios;

e) Los institutos cientificos y tecnolégicos;
f) Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta;

g) Las demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica
que cree, organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva
del Poder Publico.(Lo subrayado es lo demandado)”

Notese como en el literal d) [sic] el legislador incluye a las “demas entidades
administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice o autorice la
ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico”, categoria dentro
de la cual deben entenderse incluidas las empresas de servicios publicos mixtas o
privadas, que de esta manera, se entienden como parte de la Rama Ejecutiva en su
sector descentralizado nacional.

Asi las cosas, de cara a la constitucionalidad del articulo 38 de la Ley 498 de 1998,
y concretamente de la expresion “las empresas oficiales de servicios publicos
domiciliarios” contenida en su literal d), la Corte declarara su exequibilidad, por
considerar que dentro del supuesto normativo del literal g) se comprenden las
empresas mixtas o privadas de servicios publicos, que de esta manera viene a
conformar también la Rama Ejecutiva del poder publico.

5.3.2 En cuanto al articulo 68 de la misma ley, se recuerda en seguida su tenor:

“Articulo 68. Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden
nacional, 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 personeria
juridica, las empresas sociales del Estado, las_empresas oficiales de servicios
publicos y las demas entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo objeto
principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios
publicos o la realizacion de actividades industriales o comerciales con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Como érganos del Estado
aun cuando gozan de autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a
la suprema direccién del 6rgano de la administracion al cual estan adscritas.” (Lo
subrayado es lo demandado)

Obsérvese que si bien el legislador solo considera explicitamente como entidades
descentralizadas a las empresas oficiales de servicios publicos, es decir a aquellas
con un capital cien por ciento (100%) estatal, lo cual haria pensar que las mixtas y
las privadas no ostentarian esta naturaleza juridica, a continuacion indica que
también son entidades descentralizadas “las demas entidades creadas por la ley o
con su autorizaciéon, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones
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administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacion de actividades
industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio.” (Subraya la Corte). Asi las cosas, de manera implicita incluye a
las empresas de servicios publicos mixtas o privadas como entidades
descentralizadas, por lo cual la Corte no encuentra obstaculo para declarar su
constitucionalidad.(...)”

Respecto a la escision, fusion, supresion o liquidacion de empresas de servicios publicos
domiciliarios, a continuaciéon presentamos algunos pronunciamientos referentes a este
asunto:

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, mediante concepto 445 de julio
de 2013, en relacion con la liquidacion de las empresas de servicios publicos domiciliarios,
establecio:

“La liquidacion de empresas de servicios publicos domiciliarios, puede ser voluntaria
o forzosa. Las liquidaciones voluntarias tienen previsto un procedimiento especial
en el Codigo de Comercio, pero en el evento en que con su ejecucion se pueda ver
afectada la prestacion del servicio, esta Superintendencia debe tomar las acciones
necesarias para precaver tal afectacion.

Por otro lado, cuando una empresa de servicios publicos domiciliarios entre en
liquidacion forzosa y esta medida sea tomada por la Superintendencia en ejercicio
de la funcién, inspeccién y vigilancia, la empresa liquidada debe dar cumplimiento a
lo previsto en el Estatuto Financiero en concordancia con lo previsto en la Ley 142
de 1994, sobre tomas de posesion. (...)

La liquidacién voluntaria de una empresa de servicios publicos, cualquiera sea su
naturaleza juridica, esto es, si es oficial, privada o mixta, es una decisiéon que
corresponde en cada caso a los duefios 0 accionistas a través del organismo que
estatutariamente tenga competencia para hacerlo, para lo cual se deberan adoptar
las medidas pertinentes a efectos de que se garantice la prestaciéon continua del
servicio publico a cargo de la empresa que entra en liquidacion.

Ahora bien, si se trata de una empresa privada o mixta, la liquidacion debera
adelantarse conforme al tramite previsto en los articulos 218 y siguientes del Cédigo
de Comercio, esto en razon a la remision del numeral 15 del articulo 19 de la Ley
142 de 1994, segun el cual en lo no previsto en esa ley se aplicara lo que disponga
el Codigo de Comercio sobre sociedades anénimas.

(..

Para las empresas de servicios publicos del orden territorial no existe régimen legal
propio, por lo que en el acto en que se ordene su liquidacion debera senalarse el
régimen aplicable a la liquidacion, al tenor de lo dispuesto en el paragrafo 1° del
articulo 52 de la Ley 489 de 1998, el cual es aplicable a las entidades
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descentralizadas por servicios del orden territorial por remision del paragrafo 2° del
articulo 2 y paragrafo 1° del articulo 68 de Ley 489 de 1998...”

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado' al resolver un conflicto negativo
de competencias administrativas suscitado entre la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios (SSPD) y la Superintendencia de Sociedades dispuso:

“(...) Al no estar las empresas de servicios publicos domiciliarios sujetas al régimen
previsto en la Ley 111672 de 2006, no les resulta aplicable el procedimiento alli
establecido para su reorganizacion y liquidacion judicial (...) En linea con lo anterior,
y en atencion a que su inspeccion, vigilancia y control se encuentra en cabeza de la
SSPD, el procedimiento para la recuperacion de sus negocios (toma de posesion) y
liquidacion (forzosa) debe adelantarse ante dicha Superintendencia, siguiendo lo
dispuesto en los articulos 121 y siguientes de la Ley 142 de 1994. ii) La
Superintendencia de Sociedades no conoce, en principio, de la disolucién y
liquidacion voluntaria de las empresas de servicios publicos domiciliarios. (...) iii) La
SSPD si conoce de dicha situacion. Asi, ante la disolucion y liquidacion de una
empresa de servicios publicos domiciliarios, sus administradores deben dar aviso a
esta entidad. Lo anterior, de conformidad con el numeral 13 del articulo 19 de la Ley
142 de 1994 (...) Por lo tanto, cuando una empresa de servicios publicos
domiciliarios se vea inmersa en una situacioén de disolucion, debe informarlo a la
SSPD. Igualmente, el articulo 61 de la Ley 142 de 1994 sefala que cuando una
empresa de servicios publicos entre en un proceso de liquidacion, debe informar de
dicha situacion a la autoridad competente (...) iv) Dentro de este marco, al conocer
la SSPD de la disolucion y liquidacion de las empresas de servicios publicos
domiciliarios, es dable concluir que sea esta entidad la que deba informar a la ANLA
del inicio de un proceso de disolucion y liquidacion de la sociedad (...), en caso de
que este llegara a ocurrir. v) Ahora bien, en caso de tenga lugar la fusion o escision
de la sociedad (...), la competencia para autorizar dicha modificacion e informar a
la ANLA se encuentra radicada en cabeza de la Superintendencia de Sociedades.
Lo anterior, teniendo en cuenta que: i) esta Superintendencia es la autoridad
competente para autorizar las reformas estatutarias consistentes en la fusion y
escision de una empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios (...)”

Con base en lo expuesto, procedemos a brindar respuesta a la consulta presentada por
usted, en los siguientes términos:

1. ¢Para las empresas de servicios publicos, en donde el Distrito Capital de Bogota,
tenga participacion accionaria, constituidas y reguladas por el régimen especial
definido por la Ley 142 de 1994, especialmente por lo dispuesto en sus articulos 17,
19 y 32, le son aplicables las nomas especiales contenidas en el decreto Ley 1421 de
1993?

! Radicacién namero: 11001-03-06-000-2019-00092-00(C), Consejero Ponente Dr. Alvaro Namén Vargas, Bogota, D.C.,
octubre 29 de 2019

"2 Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica de Colombia y se dictan otras disposiciones.
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Como lo indicamos anteriormente, en razén a que para la fecha de entrada en vigencia del
Decreto Ley 1421 de 1993 no habia sido expedida la Ley 142 de 1994, tipologias de
entidades como las empresas de servicios publicos domiciliarios no se encuentran en el
catalogo de entidades enunciadas en el numeral 9° del articulo 12 o en el inciso 1° del
articulo 55 del Estatuto de Bogota, razén por la cual carecen de regulacion en el Decreto
1421.

No obstante, disposiciones como la ley 489 de 1998 y su aplicacién en el nivel territorial,
en lo previsto para las entidades descentralizadas, asi como la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado, han permitido la construccién de criterios técnicos
respecto al régimen aplicable a las distintas tipologias de entidades descentralizadas con
las que cuenta la rama ejecutiva del poder publico tanto en el orden nacional como territorial,
lo que incluye las empresas de servicios publicos en los que la administracion distrital tiene
participacion accionaria.

2. ;Se necesita autorizacion del Concejo de Bogota para la creacion de una Empresa
de Servicios Publicos, oficial, mixta o privada?

En el marco de lo dispuesto por el paragrafo del articulo 17 de la Ley 142 de 1994, las
empresas de servicios publicos oficiales cuyos propietarios no deseen que su capital esté
representado en acciones, deben adoptar la forma de empresa industrial y comercial del
estado.

En este evento, es requisito que sean creadas por el Concejo de Bogota, en razén a que el
numeral 6° del articulo 313 de la Constitucion Politica, el numeral 9° del articulo 12 y el
inciso 1° del articulo 55 del Decreto Ley 1421 de 1993, le asignan competencia al Concejo
Distrital para crear, suprimir y fusionar, entre otras, empresas industriales o comerciales, a
iniciativa del Alcalde Mayor.

En relacion con las empresas de servicios publicos oficiales, mixtas y privadas a constituirse
como sociedades por acciones, requieren de autorizacion del Concejo Distrital teniendo en
cuenta su naturaleza de entidades descentralizadas, conforme a lo establecido por la Corte
Constitucional en Sentencia C-736 de 2007:

a. Las empresas de servicios publicos mixtas y privadas en las cuales haya cualquier
porcentaje de participacion publica, son entidades descentralizadas y constitucionalmente
conforman la Rama Ejecutiva.

b. El articulo 38 de la Ley 489 de 1998, al enlistar los organismos que conforman el sector
descentralizado por servicios de la Rama Ejecutiva, en su literal d) incluye a “las empresas
oficiales de servicios publicos domiciliarios”, pero no a las empresas mixtas o privadas de
la misma naturaleza.

c. La Corte observa que una interpretacion armoénica del literal d) del articulo 38 de la Ley
489 de 1998, junto con el literal g) de la misma norma, permiten entender que la voluntad
legislativa no fue excluir a las empresas de servicios publicos mixtas o privadas de la
pertenencia a la Rama Ejecutiva del poder publico.
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d. En el literal g) el legislador incluye a las “demas entidades administrativas nacionales con
personeria juridica que cree, organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico”, categoria dentro de la cual deben entenderse incluidas las
empresas de servicios publicos mixtas o privadas, que de esta manera, se entienden como
parte de la Rama Ejecutiva en su sector descentralizado nacional.

En el entendido que las empresas de servicios publicos mixtas y privadas en las cuales
haya cualquier porcentaje de participaciéon publica, son entidades descentralizadas y
constitucionalmente conforman la Rama Ejecutiva, como lo determind la Corte
Constitucional, en concepto de este Departamento, su creacion debe ser autorizada por el
Concejo Distrital

No obstante, su constitucion no surge por el mero hecho de la autorizacién del Acuerdo,
sino que requiere de un contrato de sociedad sujeto a formalidades y requisitos que son
determinantes para la existencia de la nueva persona juridica y para los efectos entre los
socios y ante los terceros.

3. ¢Se necesita autorizacion del Concejo de Bogota para la participacion de una
Empresa de Servicios Publicos, oficial, mixta o privada, en otra Empresa de Servicios
Publicos oficial, mixta o privada?

En nuestro concepto, no se requiere que el Concejo de Bogota, autorice la participacion de
una Empresa de Servicios Publicos, oficial, mixta o privada, en otra Empresa de Servicios
Publicos oficial, mixta o privada, teniendo en cuenta que el inciso 3° del articulo 18 de la
Ley 142 de 1994 senala que las empresas de servicios publicos podran participar como
socias en otras empresas de servicios publicos; o en las que tengan como objeto principal
la prestacion de un servicio o la provision de un bien indispensable para cumplir su objeto,
si no hay ya una amplia oferta de este bien o servicio en el mercado; podran también
asociarse, en desarrollo de su objeto, con personas nacionales o extranjeras, o formar
consorcios con ellas.

Al respecto, de manera atenta recomendamos revisar los estatutos de las sociedades por
acciones para conocer los términos y condiciones en que las Juntas Directivas estan
facultadas para emitir esta autorizacion, siempre y cuando ésta competencia esté prevista.

4. ;Se necesita autorizacion del Concejo de Bogota para la escision, fusion,
supresion o liquidacién de una Empresa de Servicios Publicos mixta?

5. ¢Una empresa de servicios publicos mixta, como accionista mayoritario de otra
empresa de servicios publicos, requiere autorizacion del Concejo de Bogota para
adelantar respeto de aquella una escision, fusion, liquidacién o disolucion?

En concepto del Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital, no se requiere de
autorizacién del Concejo de Bogota para la escision, fusion, supresion o liquidacién de una
empresa de servicios publicos de naturaleza mixta o para que ésta, en su calidad de
accionista mayoritario de otra empresa de servicios publicos, solicite autorizacion de la
Corporacion, para los mismos efectos.
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Por disposicion legal las empresas de servicios publicos son sociedades por acciones y la
legislacion vigente establece que el régimen aplicable a las entidades descentralizadas de
cualquier nivel territorial que presten servicios publicos, en todo lo que no disponga
directamente la Constitucion, sera el previsto en la ley 142 de 1994 y en lo no previsto en
esa ley, se aplicara lo que disponga el Codigo de Comercio sobre sociedades anénimas.

Como lo sefald la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, el procedimiento
para la recuperacion de los negocios (toma de posesion) y liquidacion forzosa de las
empresas de servicios publicos, debe adelantarse ante la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, conforme a lo dispuesto en los articulos 121 y siguientes de la Ley
142 de 1994 mientras que en el caso de fusion o escision de la sociedad, la competencia
para autorizar dicha modificaciéon se encuentra radicada en cabeza de la Superintendencia
de Sociedades.

Consideramos pertinente recordar que la atribucion conferida al Concejo Distrital por el
numeral 9° del articulo 12° y el inciso 1° del articulo 55° del Estatuto Organico de Bogota,
se circunscribe en relacion con la supresion o fusion de secretarias y departamentos
administrativos, establecimientos publicos, empresas industriales o comerciales y entes
universitarios auténomos; limitando la participacién de dicha Corporacién a la “autorizacion
de constitucion frente a las entidades descentralizadas indirectas

El presente concepto se emite en los términos del articulo 1° de la Ley 1755 de 2015, que
sustituyo el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, el cual dispone: “Alcance de los conceptos.
Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos por las autoridades como
respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no seran
de obligatorio cumplimiento o ejecucion”.

Sea esta la oportunidad para reiterar nuestra invitacion a consultar los conceptos mas
relevantes emitidos por el Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital, en temas
de Gestidon del Empleo Publico y del Talento Humano, entre otros. Para el efecto, podra
ingresar a la pagina: www.serviciocivil.gov.co, con clic en “PAO” y acceder luego al icono
de “CONCEPTOS”

Reiteramos la permanente disposicion de los servidores del Departamento en brindar la
asesoria y acompafamiento en los asuntos de nuestra competencia.

Cordial saludo,

> D

G OLA'SILVA VASQUEZ
Subdirectora Técnico Juridica del Servicio Civil Distrital
ACCION FUNCIONARIO CARGO FIRMA FECHA
Proyectado por: Nuria Consuelo Villadiego Medina CPS-P-016-2021 NvilladiegoM 13 mayo 2021

Declaramos que hemos revisado el presente documento y lo encontramos ajustado a las normas y disposiciones legales, y por lo
tanto, lo presentamos para firma de la Subdirectora Técnico Juridica del Servicio Civil Distrital
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