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EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Régimen aplicable para la seleccién de socio privado / PROCESO DE SELECCION DE SOCIO
PRIVADO - Constitucién de empresa de servicios publicos domiciliarios / CONSTITUCION DE EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS -
Proceso de seleccién de socio privado / SOCIO PRIVADO PARA CONSTITUCION DE EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Invitacién
Publica / INVITACION PUBLICA A SOCIO PRIVADO PARA CONSTITUCION DE EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Régimen
aplicable

El régimen juridico aplicable al proceso de seleccién de un socio privado por parte de un municipio interesado en constituir una empresa para la
prestacion de servicios publicos, independientemente de la participacion de éste en aquélla, bien sea menor, igual o superior al 50 0 / 0, seréa el
preceptuado en la ley 142 de 1994, esto es, mediante la modalidad de invitacién publica. la constitucién de la sociedad se sujetara a las normas
del Cédigo de Comercio y a las que, en la citada ley 142, regulan la materia.

SOCIO DE MUNICIPIOS PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Régimen de inhabilidades e incompatibilidades

El régimen de inhabilidades e incompatibilidades aplicable a las personas naturales o juridicas, consorcios o uniones temporales, interesados en
actuar como socios de un municipio para la prestacién de los servicios publicos domiciliarios, es el contenido en los articulos 44.3 y 66 de la ley
142 de 1994.

SOCIO DE MUNICIPIOS PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Vicios en la Seleccién / SOCIO DE MUNICIPIO PARA LA
PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Procedencia de participacién en otras sociedades

La participacién de una misma persona natural o juridica como integrante de mas de un consorcio o unién temporal interesado en ser socio del
municipio en una empresa de servicios publicos mixta no estd contemplada como causal de inhabilidad o incompatibilidad en las normas que
regulan la materia y, por consiguiente, no constituye, en criterio de la Sala, un vicio en la seleccién del socio privado.

VICIOS EN LA SELECCION DE SOCIO PRIVADO PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Continuidad en la prestacién del
servicio.

En el evento de que en el proceso de seleccién del socio privado se haya presentado un vicio que afecte la constitucion de la nueva empresa, el
municipio podréd proceder a celebrar los contratos que sean necesarios con otras empresas de servicios publicos, o asumir directamente en
forma total o parcial las actividades que se requieran para asegurar la continuidad en la prestacion del servicio.

Autorizacién el 23 de junio de 1999 con oficio N° 602 de junio 21 de 1999

Ver art. 171, Decreto Ley 1421 de 1993, Ver Ley 226 de 1995
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL
Consejero Ponente:
Augusto Trejos Jaramillo
Santafé de Bogotd, D.C., veintisiete (27) de mayo de mil novecientos noventa y nueve (1999).
Radicacién numero: 1.185
Actor: Ministerio del Interior
Referencia : Empresa de servicios publicos mixta. Régimen juridico aplicable para la seleccion del socio.

El sefior Ministro del Interior doctor Néstor Humberto Martinez Neira, por solicitud del Alcalde Municipal de Clcuta doctor José Antonio Gelvez
Albarracin, consulta a la Sala sobre el régimen juridico aplicable para que un municipio interesado en conformar una empresa de servicios
publicos de caracter mixto, cuyo objeto seréa la prestacién de servicios publicos domiciliarios, seleccione un socio privado. En torno de este tema
formula los siguientes interrogantes:
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"1. ¢ Cudl es el régimen juridico aplicable para la seleccién por parte de un municipio interesado en conformar una empresa de servicios publicos
domiciliarios de que trata el articulo 50. numeral 5.1. de la ley 142 de 19947.

2. ;Existe algun régimen de inhabilidades o incompatibilidades que sea aplicable a las personas naturales, juridicas, consorcios o uniones
temporales interesados en actuar como socios del municipio para el efecto indicado en el interrogante anterior?

3. ;La participacion de una misma persona natural o juridica como integrante de mas de un consorcio o unién temporal interesado en ser socio
del municipio en una empresa de servicios pUblicos mixta, comportaria algln vicio juridico en la seleccién del socio privado y por ende en la
conformacién de la nueva empresa?

4. ;En el evento en que la administracién municipal haya seleccionado como socio privado a un consorcio o unién temporal, en el que uno de sus
integrantes hubiere pertenecido simultdneamente a otro de los oferentes, estando en firme el acto administrativo de escogencia y en el
supuesto de que, segun la respuesta a la pregunta anterior, ello comporte un vicio en el proceso de seleccion, cudles serian las alternativas de
que dispondria el municipio para garantizar la continuidad en la prestacion del servicio, la cual se veria amenazada de no constituirse la nueva
empresa?".

En documento posterior, el sefior Ministro del Interior a peticién del sefior Alcalde Municipal de Clcuta adiciona la pregunta nimero 1 de la
consulta en los siguientes términos:

"1. ¢Cudl es el régimen juridico aplicable para la seleccién de un socio privado por parte de un municipio interesado en conformar una empresa
de servicios publicos, para la prestacién de cualquiera de los servicios de que trata el articulo 50., numeral 5.1. de la ley 142 de 1994, segln que
la participacién del municipio sea porcentualmente: a) Igual o mayoritaria al 50%, b) Menor del 50%7?".

|. CONSIDERACIONES
A. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES

El articulo 365 de la Constitucion Nacional determina que los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado y a éste atribuye la
obligacion de asegurar su prestacion eficiente para todos los habitantes del territorio nacional. Defiere a la ley la facultad de definir su régimen
juridico, da la posibilidad de que los servicios sean prestados por el Estado directa o indirectamente, por comunidades organizadas o por
particulares, pero advierte que, en todo caso, aquél conservara la funcién de regulacién, control y vigilancia.

A su vez, los articulos 367 y 368 ibidem sefialan que la ley fijard las competencias y responsabilidades relativas a la prestacién de los servicios
publicos domiciliarios, asi como su cobertura, calidad, financiacién, régimen tarifario y de proteccién a los usuarios, deberes y derechos de éstos,
sus formas de participacién en la gestidn y fiscalizacién de las empresas estatales que atiendan el servicio y la participacion de los municipios o
de sus representantes en las entidades prestadoras de dichos servicios.

Asi mismo, en el articulo 370, la Carta atribuye al Presidente de la Republica la funcién de fijar las politicas generales de administracién y control
de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios y el ejercicio, por intermedio de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, del
control, la vigilancia e inspeccién de las entidades que los presten, todo ello con sujecion a la ley.

B. LEY 142 DE 1994, REGIMEN DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

En desarrollo de lo preceptuado en las disposiciones constitucionales citadas, se expidi6 la ley 142 de 1994 por medio de la cual se establecio el
régimen de los servicios publicos domiciliarios, que de acuerdo con lo previsto en ella son: acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica,
distribucidon de gas combustible, telefonia fija publica basica conmutada y la telefonia local mévil en el sector rural. (Arts. 1o.y 14 num. 21).

La consulta se refiere a los servicios aludidos en el numeral 1 del articulo 50. de esta ley cuya prestacién es competencia de los municipios;
éstos la ejerceran con sujecion a la ley y a los reglamentos que, con base en ella, expidan los concejos. La norma exceptua los de distribucién de
gas combustible y telefonia local mévil en el sector rural, de los relacionados en el articulo 14-21.

El articulo 60. de la ley 142 citada establece los casos en que los municipios prestaran directamente los servicios publicos de su competencia y
dentro de ellos sefiala, en los numerales 1y 2, los eventos en que no obstante formular invitacién publica a las Empresas de Servicios Publicos,
0 a otros municipios, al departamento del cual hacen parte, a la Nacién y demas personas puUblicas o privadas para organizar una empresa de
servicios publicos que los preste, no se presente empresa alguna que ofrezca hacerlo o no se de una respuesta adecuada. La Sala analizard lo
relativo a la invitacion publica, mas adelante, al tratar el proceso de seleccién del socio privado.

Al fijar la naturaleza de las empresas de servicios publicos esa misma ley dispuso que éstas son sociedades por acciones (art. 17) y como lo
expreso esta Sala en Consulta 1066 del 18 de diciembre de 1997 "La Ley 142 de 1994 ; establecié una nueva clase de entidad descentralizada
por servicios, la de la empresa de servicios publicos oficial o mixta, consistente en una sociedad por acciones destinada a prestar los servicios
publicos que regula esa ley, con un régimen juridico especial (art.19), siendo la oficial aquella en cuyo capital la Nacién, las entidades
territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen el 100% de los aportes y la mixta aquella en la cual la Nacién o las
mencionadas entidades tienen aportes iguales o superiores al 50% (arts. 14, nums. 5y 6,y 17)".

En el pardgrafo del articulo 18 la ley dispuso que "Independientemente de su objeto social, todas las personas juridicas estan facultadas para
hacer inversiones en Empresas de Servicios Publicos. ;" (Resalta la Sala). De ello se desprende una autorizacion legal para su participacién como
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socias en empresas de servicios publicos, pudiendo ser aquellas oficiales, privadas o mixtas. (art. 10 Ley 142 de 1994).

El contenido de las disposiciones citadas reitera el querer del constituyente de 1991 en el sentido de que los servicios publicos puedan ser
prestados directamente por el Estado, o indirectamente a través de sociedades de economia mixta -para el caso empresas de servicios publicos
mixta- o empresas privadas. Si un municipio no va a prestar directamente los servicios publicos domiciliarios debe, en principio, formular una
invitacién publica, bien sea para que una empresa de servicios publicos lo haga o bien para constituir una nueva empresa.

C. CREACION DE SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA Y EMPRESAS PRIVADAS PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 97 de la ley 489 de 1998 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 del derecho privado. Para que una sociedad comercial pueda ser calificada como de economia mixta
es necesario que el aporte estatal, a través de la Nacién, de entidades territoriales o de entidades descentralizadas de aquella o éstas, sea igual
o superior al 50%. (art. 14-6 ley 142 de 1994).

De acuerdo con lo estatuido en la ley 142 de 1994, las empresas de servicios publicos privadas son aquellas cuyo capital pertenece
mayoritariamente a los particulares o a las entidades surgidas de convenios internacionales, su naturaleza es la de sociedades por acciones
(arts. 14, num.7 y 17) y su régimen juridico asi como el de sus actos, incluido el de constitucién de las mismas, es el sefialado en los articulos 19
y 32 de la ley mencionada.

C.1. Constitucién de las sociedades

La constitucién de una sociedad de economia mixta requiere, primero, una ley, ordenanza o acuerdo que la cree o autorice y, segundo, el
contrato de sociedad propiamente dicho.

Como ya se menciond, las sociedades de economia mixta se constituyen bajo la forma de sociedades comerciales y se sujetan a las reglas del
derecho privado (art. 97, ley 489/98; art.461 C. de Co.), lo cual guarda armonia con lo preceptuado en el articulo 32 de la ley 142 de 1994 que
prevé que la constitucion de las empresas de servicios publicos se rige exclusivamente por las normas de derecho privado, salvo que la Carta o
la misma ley dispongan expresamente lo contrario.

En el tema materia de estudio, conformacién de una empresa de servicios pUblicos mixta, segln lo expuesto sobre la constitucién de una
sociedad de este tipo la misma se rige por las normas de derecho privado y para ello se hace necesario la autorizacién legal que, en este caso,
serd la del concejo municipal (art. 313 num.6 C.N.) y la suscripcién del respectivo contrato de sociedad, que se cifie a las normas del Cédigo de
Comercio y requiere, por consiguiente, la solemnidad de escritura pUblica y el registro de ésta en la Cadmara de Comercio del domicilio de la
sede social. (arts. 110 y 111 C. de Co.).

Para que el contrato de sociedad sea valido se exigen como requisitos de fondo: a) respecto de cada uno de los asociados, capacidad legal y
consentimiento, b) en cuanto a las obligaciones que se contraen, objeto y causa licita. (art. 101 C. de Co.).

Las condiciones esenciales para la existencia de toda sociedad son: a) el acuerdo de voluntades en torno de la realizacién de una actividad
econdmica, b) el objeto de dicha actividad serd la produccién, transformacion, circulacién, administracién o custodia de bienes, o la prestacién
de servicios a través de uno 0 mas establecimientos, c) la obligacién de cada asociado de aportar dinero, trabajo u otros bienes apreciables en
dinero y d) el reparto de utilidades a los asociados. (art. 98 C. de Co.).

Del contenido de las normas citadas no se infiere que el legislador haya previsto la existencia de causal alguna de inhabilidad, incompatibilidad o
impedimentos especificos para la creacién de una sociedad; tan solo establece la exigencia de los requisitos de fondo y las condiciones
esenciales para el acto constitutivo de ella.

C.2. Enajenacion de la propiedad accionaria

La ley 226 de 1995, por medio de la cual se desarrolla el articulo 60 de la Constitucidn Politica en cuanto a la enajenacién de la propiedad
accionaria estatal, prescribe: a) "Campo de aplicacién. La presente ley se aplicara a la enajenacion, total o parcial, a favor de particulares, de
acciones o bonos obligatoriamente convertibles en acciones, de propiedad del Estado y, en general, a su participaciéon en el capital social de
cualquier empresa". (art.1o. inciso 1o.) b) "Democratizacién. Todas las personas, naturales o juridicas, podran tener acceso a la propiedad
accionaria que el Estado enajene. En consecuencia, en los procesos de libre concurrencia y procedimientos que promuevan la masiva
participacién en la propiedad accionaria. La ley 80 de 1993 no es aplicable a estos procesos de enajenacién accionaria”. (art. 20.). (Resaltado por
la Sala).

De acuerdo con la interpretacién dada por la ley 226 al articulo 60 de la Constitucién Nacional, se entiende que cuando el Estado -en este caso
municipio- enajene propiedad accionaria, debera adoptar las medidas conducentes para democratizar la titularidad de sus acciones y por tanto
las ofrecerd en forma preferente, segin lo dispuesto en el articulo 3o. de la citada ley, a los trabajadores, a las organizaciones solidarias
(cooperativas, asociaciones y juntas) y a las organizaciones de trabajadores (sindicatos, federaciones y confederaciones).

Lo consignado en la ley mencionada concuerda con lo sefialado por el pardgrafo del articulo 18 de la ley 142 de 1994, que advierte que todas las
personas juridicas podran acceder a la participacién en el capital social de cualquier empresa de servicios publicos. Esto es, que ademas de las

Z

7

oneto Saa ' Consula C.. 185 e' ; 3 "EVA - estr Nomtio
1999 Consejo de Estado - Sala de Consulta
y Servicio Civil



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

sociedades mercantiles, los consorcios y las uniones temporales. Estas dos Ultimas, consorcios y uniones temporales, son figuras en virtud de las
cuales varias personas naturales o juridicas se unen, como forma de colaboracidn para la ejecucién de uno o varios proyectos. A aquellos, el
Estatuto de Contratacion Administrativa les otorgd capacidad para contratar.

D. PROCESO DE SELECCION DEL SOCIO PRIVADO

La ley 142 de 1994 en el articulo 60. numeral 2, al sefialar las posibilidades que tienen los municipios de organizar una Empresa de Servicios
Plblicos, estipula la invitacién publica como el mecanismo para convocar a otros municipios, al departamento del cual hacen parte, a la Nacién y
a otras personas puUblicas o privadas para la creaciéon de una empresa de ese tipo; sin embargo, la figura de invitacién publica no fue
desarrollada por la ley.

No obstante, la Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico mediante Resolucién 03 del 8 de junio de 1995, al reglamentar
los procedimientos que estimulan la concurrencia de oferentes sefialé en el paragrafo del articulo 30. que "El procedimiento establecido en este
articulo, acompafado de invitacién hecha por el municipio a través de los medios de divulgacion de la Cadmara de Comercio mas cercana a la
entidad, a empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, a municipios, al departamento del cual haga parte, a la Nacién o a otras
personas publicas o privadas, en el orden establecido en la ley 142 de 1994, y de una publicacién en periédico de amplia circulacién en la zona,
dirigida a las personas antes enunciadas, constituyen la invitacién publica de que trata el articulo 60. de dicha ley". (Destaca la Sala).

La anterior reglamentacién fue expedida con fundamento en lo preceptuado en la ley 142 ya citada, la cual establece que las entidades
prestadoras de servicios publicos estaran sujetas, en lo que no sea incompatible con la Constitucion y la ley, a lo que aquella disponga y en
especial a las regulaciones de las Comisiones (art. 3 inc. final). Estas se encuentran facultadas para exigir, por via general, que algunos de los
contratos se celebren previa licitacién publica o por medio de otros procedimientos que estimulen la concurrencia de oferentes (art. 35).

Como la ley, la Superintendencia de Servicios Publicos y las deméas Comisiones Reguladoras no han expedido reglamentacién sobre lo que debe
interpretarse como invitacion publica, la Sala estima que, si bien es cierto el dmbito de aplicacion de la referida resolucién se circunscribe a las
entidades prestadoras de servicios pUblicos domiciliarios de Acueducto, Alcantarillado y Aseo, la reglamentacién expedida en tal sentido por la
Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Bésico puede servir de guia para el desarrollo del proceso de seleccién de socios
privados en los otros servicios publicos.

Comogquiera que el articulo 60. -numeral 1- de la ley 142 también establece la figura de la invitacién pUblica para efectos de que una empresa ya
constituida se encargue de prestar los servicios publicos domiciliarios, considera la Sala que, sea el municipio prestador directo o no de los
referidos servicios el procedimiento que debe seguir para la seleccién del socio privado es el previsto en la ley 142 de 1994, esto es, el de
invitacion publica y ésta puede cefiirse a los términos sefialados en la Resolucidén 03 de 1995 de la Comisién de Regulacién de Agua Potable y
Saneamiento Bésico, mientras la respectiva Comision no dicte reglamentacién concreta para su area de actividad.

E. REGIMEN DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES

En materia de inhabilidades e incompatibilidades la ley 142 de 1994 advierte que no pueden adquirir partes del capital de las entidades oficiales
prestadoras de servicios publicos domiciliarios y que se ofrezcan al sector privado, ni poseer por si o por interpuesta persona mas del 1% de las
acciones de una Empresa de Servicios Publicos, los funcionarios de elecciéon popular, los miembros o empleados de las Comisiones de
Regulacién, ni quienes presten sus servicios en la Superintendencia de Servicios Publicos, o en los Ministerios de Hacienda, Salud, Minas y
Energia, Desarrollo y Comunicaciones, o en el Departamento Nacional de Planeacién, ni quienes tengan con ellos vinculos conyugales, de unién
o de parentesco. (art. 44 num.3).

El articulo 66 de la ley de Servicios Publicos consagra otra inhabilidad e incompatibilidad para ser socio de las Empresas de Servicios Publicos
que desarrollen sus actividades en el respectivo municipio y es la relacionada con las personas que cumplen la funcién de Vocales de los
Comités de Desarrollo de los servicios publicos domiciliarios, sus cdnyuges y compafieros permanentes y sus parientes dentro del tercer grado
de consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil, asi como quienes sean sus socios en sociedades de personas.

En consecuencia los municipios -sean prestadores o no de servicios publicos- que formulen invitacién publica para seleccionar un socio privado,
en materia de inhabilidades e incompatibilidades sélo se rigen por lo dispuesto en los articulos 44-3 y 66 de la ley 142 de 1994. En ellos no se
advierte el caso planteado en la consulta, es decir, el que una persona se presente dos veces en el mismo proceso de seleccidn bajo las figuras
del consorcio o unién temporal.

F. CONTINUIDAD DEL SERVICIO

Si llegare a encontrarse un vicio en el proceso de seleccién del socio, por parte de la administracién, ésta debe asegurar la continuidad del
servicio por cuanto los servicios publicos son inherentes a la finalidad del Estado y es deber del mismo asegurar la prestacién eficiente a todos
los habitantes del territorio.

La ley 142 de 1994 en su articulo 61 exige la continuidad del servicio en el caso de configurarse una causal de disolucién por voluntad de los
socios, o por decisién de la Superintendencia de Servicios Publicos, caso en cual, "el representante legal o el revisor fiscal deberd dar aviso a la
autoridad competente para la prestacion del respectivo servicio".

En la situacién que se plantea en la pregunta ndmero cuatro, si durante el proceso de seleccién surgié alguna situacién que viciara el
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afectacion la disolucién de la sociedad, sus efectos, estima la Sala, podrian aplicarse en este caso y, en consecuencia, la autoridad competente,
alcalde del municipio, (art.315-3 C.N.) de acuerdo con el mandato del mismo articulo 61 citado "; procederd a celebrar los contratos que sean
necesarios con otras empresas de Servicios Publicos, o a asumir directamente en forma total o parcial las actividades que sean indispensables
para asegurar la continuidad en la prestacién del servicios"; lo anterior en armonia con el articulo 60. de la ley 142 que consagra la competencia
de los municipios para la prestacion directa de los servicios publicos.

Il. SE RESPONDE

1. El régimen juridico aplicable al proceso de seleccién de un socio privado por parte de un municipio interesado en constituir una empresa para
la prestacion de servicios publicos, independientemente de la participacion de éste en aquélla, bien sea menor, igual o superior al 50%, seré el
preceptuado en la ley 142 de 1994, esto es, mediante la modalidad de invitacién publica. La constitucién de la sociedad se sujetara a las normas
del Cédigo de Comercio y a las que, en la citada ley 142, regulan la materia.

2. El régimen de inhabilidades e incompatibilidades aplicable a las personas naturales o juridicas, consorcios o uniones temporales, interesados
en actuar como socios de un municipio para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, es el contenido en los articulos 44.3 y 66 de la
ley 142 de 1994.

3. La participacién de una misma persona natural o juridica como integrante de mas de un consorcio o unién temporal interesado en ser socio
del municipio en una empresa de servicios publicos mixta no estd contemplada como causal de inhabilidad o incompatibilidad en las normas que
regulan la materia y, por consiguiente, no constituye, en criterio de la Sala, un vicio en la seleccién del socio privado.

4. En el evento de que en el proceso de seleccién del socio privado se haya presentado un vicio que afecte la constitucién de la nueva empresa,
el municipio podra proceder a celebrar los contratos que sean necesarios con otras empresas de servicios publicos, o asumir directamente en
forma total o parcial las actividades que se requieran para asegurar la continuidad en la prestacion del servicio.

Transcribase al sefior Ministro del Interior. Igualmente, enviese copia a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.
JAVIER HENAO HIDRON
Presidente de la Sala
CESAR HOYOS SALAZAR
LUIS CAMILO OSORIO ISAZA
AUGUSTO TREJOS JARAMILLO
ELIZABETH CASTRO REYES

Secretaria de la Sala
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