Departamento Administrativo de la Funcion Publica

"Funcion Publica

Concepto 329711 de 2020 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20206000329711*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20206000329711
Fecha: 23/07/2020 05:15:01 p.m.
Bogotd D.C.

REF: ENTIDADES. Creacidn. ;Una Empresa Industrial y Comercial del Estado puede crear una fundacién publica para ayudar a cumplir con los
objetivos de la entidad en investigacion, desarrollo y reforestacién? RAD.: 20209000265982 del 24 de junio de 2020.

En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual consulta si la Empresa Ibaguerefia de Acueducto y Alcantarillado IBAL S.A. E.S.P, como
empresa industrial y comercial del Estado creada con capital 100% publico, puede crear una fundacién publica para ayudar a cumplir con los
objetivos de la entidad en investigacion, desarrollo y reforestacién, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

Al respecto, debe sefialarse que, sobre la naturaleza de las empresas de servicios publicos oficial, la Ley 142 de 1994 dispone:
“ARTICULO 14. DEFINICIONES. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendran en cuenta las siguientes definiciones:
(...)

14.5. 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. (...)”

“ARTICULO 17. NATURALEZA. Las empresas de servicios plblicos son sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacién 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, deberdn adoptar la forma de empresa industrial y comercial del estado.

Mientras la ley a la que se refiere el articulo 352 de la Constitucién Politica no disponga otra cosa, sus presupuestos seran aprobados por las
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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 Constitucidn, seré el previsto en esta Ley. La Superintendencia de Servicios
Plblicos 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. (...)”

Ahora bien, respecto de la naturaleza juridica de la Empresa Ibaguerefia de Acueducto y Alcantarillado IBAL S.A. E.S.P, el Consejo de Estado,
mediante sentencia emitida el 27 de febrero de 2012, dentro del expediente con Radicacién No. 73001-23-31-000-2001-01783-01(1497-05),
Magistrado Ponente Alfonso Vargas Rincén, sefialé:

“De conformidad con el articulo 17 de la Ley 142 de 1994, las empresas de servicios publicos son sociedades por acciones a no ser, segun lo
dispone su pardgrafo 12 que los propietarios no deseen que su capital esté representado por acciones caso en el cual deberian adoptar la forma
de una empresa industrial y comercial del Estado.

En el presente asunto estd demostrado, como obra a folio 48 del expediente, que por Escritura Publica No. 2932 de agosto 31 de 1998, la
empresa de servicios publicos de Ibagué en los términos del Acuerdo 0026 de 4 de junio de 1998, junto con el Municipio de Ibagué, la Empresa
de Servicios Publicos de Ibagué ESPI ESP, el Departamento Administrativo de Valorizacién Municipal, el Instituto de Reforma y Vivienda Urbana
de Ibagué - Irvis y el Instituto Municipal de Cultura se asocié para conformar una empresa de Servicios Publicos Oficial del orden Municipal por
acciones.”

Por otra parte, respecto del tema objeto de consulta, la Ley 489 de 1998, dispone:

“ARTICULO 95. ASOCIACION ENTRE ENTIDADES PUBLICAS. <Articulo CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Las entidades publicas podrdn asociarse
con el fin de cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que se hallen a su cargo, mediante
la celebracién de convenios interadministrativos o la conformacion de personas juridicas sin dnimo de lucro.

Las personas juridicas sin animo de lucro que se conformen por la asociacion exclusiva de entidades publicas, se sujetan a las disposiciones
previstas en el Cédigo Civil y en las normas para las entidades de este género. Sus Juntas o Consejos Directivos estaran integrados en la forma
que prevean los correspondientes estatutos internos, los cuales proveeran igualmente sobre la designacién de su representante legal.

PARAGRAFO. <Parégrafo declarado INEXEQUIBLE>

ARTICULO 96. CONSTITUCION DE ASOCIACIONES Y FUNDACIONES PARA EL CUMPLIMIENTO DE LAS ACTIVIDADES PROPIAS DE LAS ENTIDADES
PUBLICAS CON PARTICIPACION DE PARTICULARES. Las entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo podran, con la
observancia de los principios sefialados en el articulo 209 de la Constitucién, asociarse con personas juridicas particulares, mediante la
celebracién de convenios de asociacién o la creacién de personas juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en relacién con los
cometidos y funciones que les asigna a aquéllas la ley.

Los convenios de asociacion a que se refiere el presente articulo se celebrardn de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la
Constitucion Politica, en ellos se determinara con precisién su objeto, término, obligaciones de las partes, aportes, coordinacién y todos aquellos
aspectos que se consideren pertinentes.

Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, surjan personas juridicas sin dnimo de lucro, éstas se sujetardn a las disposiciones
previstas en el Cédigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad comun.

En todo caso, en el correspondiente acto constitutivo que dé origen a una persona juridica se dispondra sobre los siguientes aspectos:
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a) Los objetivos y actividades a cargo, con precision de la conexidad con los objetivos, funciones y controles propios de las entidades publicas
participantes;

b) Los compromisos o aportes iniciales de las entidades asociadas y su naturaleza y forma de pago, con sujecidn a las disposiciones
presupuestales y fiscales, para el caso de las publicas;

¢) La participacién de las entidades asociadas en el sostenimiento y funcionamiento de la entidad;

d) La integracién de los drganos de direccién y administracidn, en los cuales deben participar representantes de las entidades publicas y de los
particulares;

e) La duracidn de la asociacion y las causales de disolucién.”

La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-671 de 1999 se refirié a la constitucionalidad del articulo 95 de la Ley 489 de 1998 en los
siguientes términos:

“4.1. En cuanto el articulo 95 de la Ley 489 de 1998, en su primer inciso, autoriza a las entidades publicas su asociacion entre si con el propdsito
de cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que se encuentren a su cargo, encuentra la
Corte que la disposiciéon acusada tiene como soporte constitucional el precepto contenido en el articulo 209, inciso segundo de la Carta, que
impone como un deber la coordinacion de las actuaciones de las autoridades administrativas para el cumplimiento de los fines del Estado.

4.2. En cuanto al inciso segundo del articulo 95 de la citada Ley 489 de 1998, observa la Corte que en él se dispone que las personas juridicas
sin dnimo de lucro que se conformen por la asociacién exclusiva de entidades publicas, "se sujetan a las disposiciones previstas en el Cédigo
Civil y en las normas para las entidades de este género".

De conformidad con el articulo 210 de la Carta se autoriza la creacién de entidades descentralizadas por servicios del orden nacional, en virtud
de una ley o por expresa autorizacion de ésta y, en todo caso, con acatamiento a "los principios que orientan la actividad administrativa". Ello
significa que las entidades descentralizadas indirectas, con personalidad juridica, que puedan surgir por virtud de convenios de asociacién
celebrados con exclusividad, entre dos o mas entidades publicas deben sujetarse a la voluntad original del legislador que, en ejercicio de la
potestad conformadora de la organizacién -articulo 150, numeral 7 de la Constitucién Politica-, haya definido los objetivos generales y la
estructura orgénica de cada una de las entidades publicas participantes, y los respectivos regimenes de actos, contratacion, controles y
responsabilidad.

En consecuencia, la disposicién en estudio sélo podra considerarse ajustada a las normas superiores cuando la asociacién surgida se sujete al
mismo régimen que, en consonancia con la naturaleza de las entidades participantes y el régimen propio de funcion administrativa o de servicio
publico a su cargo hubiere sefialado la ley de creacién o autorizacién de éstas.

Ademas, en todo caso, el ejercicio de las prerrogativas y potestades publicas, los regimenes de los actos unilaterales, de la contratacidn, los
controles y la responsabilidad seran las propios de las entidades estatales segtn lo dispuesto en las leyes especiales sobre dichas materias.

Asi las cosas, la disposicién acusada sera declarada exequible bajo la consideracién de que las caracteristicas de persona juridica sin animo de
lucro y la sujecion al derecho civil se entienden sin perjuicio de los principios y reglas especiales propios de la funcién administrativa
establecidos en el articulo 209 de la Constitucion, que para el derecho civil y normas complementarias no resultan de aplicacién estricta e
imperativa.”
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Con base en la normativa y la jurisprudencia citadas a lo largo de este concepto, esta Direccién Juridica considera que la Empresa Ibaguerefia de
Acueducto y Alcantarillado IBAL S.A. E.S.P, es una empresa de servicios publicos de caracter oficial, constituida como sociedad por acciones, que
estd facultada para constituir personas juridicas sin animo de lucro, en asocio con entidades publicas o privadas, de acuerdo con lo precisado en
los articulos 95 y 96 de la Ley 489 de 1998, las cuales se sujetaran a las disposiciones previstas en el Cédigo Civil para las asociaciones civiles
de utilidad comdn.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Melitza Donado.

Revisé: José Fernando Ceballos.

Aprobd: Armando Lépez C.
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