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El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural consulta a esta Sala sobre la
posibilidad de que sociedades de economia mixta como ECOPETROL, ISAGEN
y CENIT, sean adjudicatarias de terrenos baldios para la construcciéon de
infraestructura de servicios publicos y de interés general.

L. ANTECEDENTES

Segun el organismo consultante el asunto que se pone a consideracion de la
Sala tiene los siguientes antecedentes:

1. E! articulo 68 de la Ley 160 de 1994, por la cual se crea el Sistema Nacional
de Reforma Agraria, permite hacer adjudicaciones de bienes baldios a favor de
“entidades de derecho publico para la construccion de obras de
infraestructura destinadas a la instalacién o dotacion de servicios publicos, o
cuyas actividades hayan sido declaradas por la ley como de utilidad publica o
interés social”.

2. La consulta indica que en relacién con el referido articulo no existe claridad
sobre el alcance de las expresiones (i) “entidades de derecho publico™ y (i)
“instalacion o dotacion de servicios publicos”, en particular sobre su aplicacion a
ECOPETROL, CENIT TRANSPORTE Y LOGISTICA DE HIDROCARBUROS
S.A.S e ISAGEN S.A. E.S.P,, todas estas sociedades con participacion estatal
pero regidas por el derecho privado.
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3. De acuerdo con la consulta, la Oficina Juridica del INCODER ha rendido
concepto favorable en relacién con ECOPETROL e ISAGEN (posibilidad de ser
consideradas entidades de derecho publico para efectos de ser adjudicatarias de
baldios), no obstante lo cual se requiere el concepto de esta Sala “ teniendo en
cuenta las interpretaciones que puede suscitar la aplicacion del articulo 68 de la
Ley 160 de 1994, en especial en cuanto se refiere a ‘entidades de derecho
publico’ y a la construccién de obras de infraestructura ‘destinadas a la
instalacion y dotacion de servicios publicos (...)

m

Con base en lo anterior, SE PREGUNTA:

1. Para los efectos del articulo 68 de la Ley 160 de 1994, ;qué se entiende por
“entidades de derecho publico” y por ‘“instalacion o dotacion de servicios

publicos™?

2. ;Las sociedades de economia mixta cuya participacion estatal sea inferior al
90% pueden ser sujetos de adjudicacion de predios baldios, cuando se den los
supuestos establecidos en el articulo 68 de la Ley 160 de 19947

3. ¢ Son sujetos de adjudicacion de predios baldios las sociedades creadas como
filiales, o bajo cualquier otra denominacién, por parte de sociedades de economia
mixta cuya participacion estatal sea inferior al 90%?

4. ;Son sujetos de adjudicacion de predios baldios las sociedades creadas como
filiales, o bajo cualquier otra denominacion, por parte de sociedades de economia
mixta cuya participacion estatal sea inferior al 90% y con participacion en la
creacién de Ia filial por parte de personas privadas?

5. ¢Son especificamente sujetos de adjudicacion de predios baldios ISAGEN S.A.
E.S.P., ECOPETROL S.A. y CENIT SA.S.?

Il CONSIDERACIONES

A. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

De acuerdo con lo expuesto en los antecedentes, la Sala debe resolver los
siguientes problemas juridicos que plantea la presente consulta:

a. Determinar lo que en el contexto del articulo 68 de la Ley 160 de 1994
significa la expresién ‘“entidad de derecho publico”, con el fin de
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establecer si las sociedades de economia mixta con capital estatal inferior
al 90%, en particular ECOPETROL, CENIT e ISAGEN, pueden ser

adjudicatarias de bienes baldios.

b. Establecer el alcance que en la misma disposicion legal debe darse a la
expresion “instalacion o dotacién de servicios publicos”.

Para resolver lo anterior, la Sala revisara en su orden los siguientes asuntos: (i)
el contenido general del articulo 68 de la Ley 160 de 1994 y las condiciones en
que opera la adjudicacion de bienes baldios destinados a mejorar la
infraestructura de servicios publicos del pais; (ii) el concepto de entidad de
derecho publico desde el punto de vista general de la estructura del Estado y
desde la perspectiva particular de la norma analizada; y (iii) el concepto de
servicio publico y de obras de instalacion y dotacién de los mismos.

B. EL ARTICULO 68 DE LA LEY 160 DE 1994: CONDICIONES
GENERALES PARA LA ADJUDICACION DE BALDIOS DESTINADOS
A LA INFRAESTRUCTURA DE SERVICIOS PUBLICOS

1. La descripcion general de la norma

Como se desprende de los antecedentes expuestos, la presente consulta se
origina en el articulo 68 de la ley 160 de 1994 que establece lo siguiente:

“Articulo 68. Podran hacerse adjudicaciones en favor de entidades de derecho
publico para la construccién de obras de infraestructura destinadas a la
instalacion o dotacion de servicios puablicos, o cuyas actividades hayan sido
declaradas por la ley como de utilidad publica e interés social, bajo la condicion de
que si dentro del término que el Instituto sefialare no se diere cumplimiento al fin
previsto, los predios adjudicados revertiran al dominio de la Nacion.

Las adjudicaciones de terrenos baldios podran comprender a las fundaciones y
asociaciones sin animo de lucro que presten un servicio publico, o tengan
funciones de beneficio social por autorizacion de la ley, y en aquéllas debera
establecerse la reversion del baldio en caso de incumplimiento de las obligaciones
pactadas en el respectivo contrato de explotacién de baldios. La Junta Directiva
sefialara los requisitos que deben cumplir las personas juridicas a que se refiere
este inciso, las condiciones para la celebracion de los contratos, las obligaciones
de los adjudicatarios y la extension adjudicable, medida en Unidades Agricolas
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Familiares.

Como se observa, el primer inciso de esta disposicion regula: (i) el tipo de acto
que se puede realizar: /a adjudicacién de un bien baldio; (ii) un elemento
subjetivo relacionado con las personas que se pueden beneficiar de la
adjudicacion: entidades de derecho publico; (iify un elemento objetivo o referido
al uso que se debe dar al bien adjudicado: /a construccién de obras de
infraestructura destinadas a la instalacién o dotacién de servicios publicos o de
actividades declaradas como de utilidad publica e interés social); y (iv) una
condicién resolutoria o extintiva®: e/ deber de destinacion efectiva de los bienes
baldios al fin previsto, so pena de reversién de los mismos a la Nacion.

El segundo inciso, no menos importante para absolver la presente consulta pues
arroja criterios de interpretacion para el primer inciso, establece: (i) que la
adjudicacion de bienes baldios podra comprender a personas juridicas de
derecho privado sin animo de lucro (fundaciones o asociaciones) que presten un
servicio publico o tengan funciones de beneficio social por autorizacion de la ley;
(i) que la adjudicacion quedara sujeta a una clausula de reversion en caso de
que no se cumplan los fines para los cuales se entregé el bien; y (iii) que la Junta
Directiva del INCORA (hoy Consejo Directivo de la Agencia Nacional de Tierras)®
sefialara los requisitos y condiciones para la celebracién de los contratos, las

' Esta disposicién aparece por primera vez en la Ley 30 de 1988, que en su momento modifico el
articulo 29 de 1a Ley 135 de 1968 asi: “Articulo 10. El articulo 29 de la Ley 135 de 1961, quedara
asi: “Articulo 29. A partir de la vigencia de |a presente Ley, no podran hacerse adjudicaciones de
baldios sino por ocupacion previa y en favor de personas naturales o de cooperativas o empresas
comunitarias campesinas y por extensiones no mayores de cuatrocientas cincuenta (450)
hectareas por persona o por socio de la empresa comunitaria 0 cooperativa campesina. No
obstante, podran hacerse adjudicaciones en favor de entidades de derecho publico para la
construccion de obras de infraestructura destinadas a la instalacion o dotacion de servicios
publicos, bajo la condicién de que si dentro del término que el Instituto sefialare no se diere
cumplimiento al fin previsto, los predios adjudicados revierten al dominio de la Nacion.”

2 Cédigo Civil. "Articulo 1536. La condicion se llama suspensiva si, mientras no se cumple,
suspende la adquisicion de un derecho; y resolutoria, cuando por su cumplimiento se extingue un
derecho.”

3 El INORA fue reemplazado por el INCODER segin Decreto 1300 de 2003. Posteriormente,
mediante el Decreto Ley 2365 de 2015, publicado en el Diario Oficial No. 49.719 de 7 de
diciembre de 2015, "se suprime el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (Incoder), se ordena
su liquidacién y se dictan otras disposiciones”. Segun lo establece el articulo 38 del Decreto
Ley 2363 de 2015 -por el cual se crea la Agencia Nacional de Tierras, (ANT), se fija su objeto y
estructura-: "todas las referencias normativas hechas al incora o al Incoder en relacion con los
temas de ordenamiento social de la propiedad rural deben entenderse referidas a la Agencia
Nacional de Tierras (ANT) (...) .PARAGRAFO. Las referencias normativas consignadas en la
Ley 160 de 1994, y demés normas vigentes, a la Junta Directiva del Incora, o al Consejo Directivo
del Incoder, relacionadas con las politicas de ordenamiento social de la propiedad, deben
entenderse referidas al Consejo Directivo de la Agencia Nacional de Tierras (ANT).”
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obligaciones de los adjudicatarios y la extension adjudicable.

De acuerdo con lo anterior, la disposicion analizada permite que las “entidades
de derecho publico” (primer inciso) y las privadas de tipo fundacional o asociativo
sin animo de lucro (segundo inciso), sean adjudicatarias de bienes baldios sobre
los cuales se construiria o ampliaria la infraestructura de servicios publicos del
pais o de una actividad de interés general definida por el legislador. En cuanto a
lo primero (que corresponde al objeto de la consulta), es claro entonces que la
finalidad de la ley es facilitar el uso de bienes fiscales para la construccion,
ampliacién y fortalecimiento de la infraestructura destinada a la prestacion de
servicios publicos.

De este modo, del articulo 68 de la Ley 160 de 1994 se desprende la siguiente
matriz que permite identificar los limites normativos dentro de los cuales la
adjudicacion analizada es permitida:

Obras de infraestructura Actividades Otro tipo de
destinadas a la declaradas por la ley actividades
instalacién o dotacion como de utilidad distintas a las

de servicios publicos,. | publica e interés social sefialadas en el
articulo 68 de la
Ley 160 de 1994

Entidad de VIABLE CON VIABLE CON
derecho publico SUJECION A SUJECION A NO VIABLE
CONDICION CONDICION
RESOLUTORIA RESOLUTORIA
Entidad de
derecho privado NO VIABLE NO VIABLE NO VIABLE

con animo de
lucro

Se observa entonces que la adjudicacion de bienes baldios en el caso analizado
solo es posible cuando concurren el elemento objetivo (destinacion del bien a
los fines previstos en la ley) y el subjetivo (adjudicacién a entidad de derecho
publico o privada sin animo de lucro). También es claro que tales elementos
deben mantenerse en el tiempo si se quiere que los fines de la ley se cumplan
efectivamente y los bienes entregados no terminen en manos de particulares o
en usos distintos a los fijados por el legislador.

Asi las entidades publicas que presten servicios publicos o desarrollen
actividades de utilidad publica o interés social previamente declaradas como
tales por el legislador, podran solicitar la adjudicacién de bienes baldios para el
establecimiento y desarrollo de tales servicios o actividades y a condicion, claro
esta, de que se destinen exclusivamente a esos mismos fines y no a otros
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distintos.

Precisamente, el hecho de que los bienes adjudicados se deban destinar
exclusivamente a la construccién o dotaciéon de “infraestructura” de servicios
publicos o al desarrollo de actividades de utilidad publica o interés general
definidas por el legislador, determina, como se verd mas adelante, que se trata
de obras con vocacion de permanencia (no transitorias). Asimismo, la prevision
legal de una condicion resolutoria denota que el incumplimiento de las
condiciones de adjudicacion fuerza el retorno a la Nacion del bien adjudicado vy,
por ende, a su condicion de bien baldio.

A este respecto debe ponerse de presente que segun los articulos 64, 65 y 66
de la Constitucién Politica y 1° de la propia Ley 160 de 1994, el destino principal
de los bienes baldios es garantizar el acceso a la propiedad agraria a la
poblacién rural de menores ingresos?, por lo que disposiciones como la
analizada deben ser interpretadas de manera restrictiva y siempre bajo el
presupuesto de que si los fines de la ley no se cumplen (mejorar la
infraestructura de servicios publicos), los bienes deben volver a cumplir su
funcién natural como bienes fiscales adjudicables.

2. El tipo de acto que puede expedirse: la lectura sistematica de los
articulos 68 y 75 de la Ley 160 de 1994

Segun se sefald anteriormente, el articulo 68 de la Ley 160 de 1994 se refiere a
un acto de “adjudicacién”, lo que impone verificar su significado en el contexto de
la propia ley. Para tal efecto la Sala llama la atencion en dos aspectos
particulares de especial relevancia para esta consulta.

En primer lugar debe recordarse la clasificacion de los bienes del Estado en
bienes de uso publico y bienes fiscales, suficientemente aclarada por la
jurisprudencia en los siguientes términos:

* Consejo de Estado, Sentencia del 11 de julio de 2013, expediente 1996-3031. Sentencia C- 255
de 2012: “La adjudicacion de bienes baldios, que por su naturaleza pertenecen a la Nacion, tiene
como proposito central permitir el acceso a la propiedad a quienes carecen de ella, contribuir al
mejoramiento de sus condiciones de vida y, por esa via, de toda la sociedad”. Igualmente
Sentencia C-180 de 2005: “En desarrollo de estos preceptos constitucionales, el legislador
expidi6 la Ley 160 de 1994 por la cual se crea el Sistema Nacional de Reforma Agraria y
Desarrollo Rural Campesino, mediante la cual se ajustaran a los c&nones de la Carta Politica las
disposiciones que en nuestro pais regulaban el tema agrario, al tiempo que se corrigieron las
dificultades que se presentaron con la aplicacién de la normatividad agraria contenida en la Ley
135 de 1961. Las disposiciones demandas hacen parte de este contexto normativo y pretenden,
por una parte dar cumplimiento al mandato contenido en el articulo 64 constitucional, esto es,
promover el acceso a la propiedad de la tierra de los trabajadores agricolas (...)".
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“Desde esta perspectiva, la jurisprudencia ha explicado, segun los lineamientos de
la legislacion civil, que la denominacion genérica adoptada en el articulo 102 de la
Carta Politica comprende (i) los bienes de uso publico y (ii) los bienes fiscales.

() Los bienes de uso publico, ademas de su obvio destino se caracterizan
porque “estan afectados directa o indirectamente a la prestacién de un servicio
publico y se rigen por normas especiales”. E|l dominio ejercido sobre ellos se hace
efectivo con medidas de proteccion y preservacién para asegurar el propésito
natural o social al cual han sido afectos segun las necesidades de la comunidad.

(i) Los bienes fiscales, que también son publicos aun cuando su uso no
pertenece generalmente a los ciudadanos, se dividen a su vez en:

a) bienes fiscales propiamente dichos, que son aquellos de propiedad de las
entidades de derecho publico y frente a los cuales tienen dominio plenoc “igual al
que ejercen los particulares respecto de sus propios bienes”, y

(b) bienes fiscales adjudicables, es decir, los que la Nacién conserva “con el fin

de traspasarios a los particulares que cumplan determinados requisitos ex:;g:dos
por la ley”, dentro de los cuales estin comprendidos los baldios.” (Se

resalta)

En este orden, en supuestos como el revisado (transferencia de un bien baldio
de la Nacidén a una entidad publica), el bien no pierde sus atributos de bien
estatal y, particularmente, de bien fiscal. Segiin se puede constatar solamente
habria un cambio en su clasificaciéon (de bien fiscal adjudicable a bien fiscal
propiamente dicho), con la correspondiente responsabilidad de la entidad
adjudicataria de ejercer su titularidad, defensa y cuidado.

En segundo lugar la Sala llama la atencién sobre la necesidad de interpretar el
articulo 68 de la Ley 160 de 1994 en armonia con el articulo 75 de la misma ley,
que establece lo siguiente sobre el uso de bienes baldios para el establecimiento
de servicios publicos y el desarrollo de actividades de interés general:

“Articulo 75. El Instituto Colombiano de !a Reforma Agraria queda autorizado
para constituir sobre los terrenos baldios cuya administracién se le encomienda,
reservas en favor de entidades de derecho publico para la ejecucion de
proyectos de alto interés nacional, tales como los relacionados con la
explotacion de los recursos minerales u otros de igual significacion, para el
establecimiento de servicios publicos, o el desarrollo de actividades que
hubieren sido declaradas por la ley como de utilidad publica e interés social,
y las que tengan por objeto prevenir asentamientos en zonas aledafias o
adyacentes a las zonas donde se adelanten exploraciones o explotaciones

% Sentencia C-255 de 2012.
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petroleras o mineras, por razones de orden publico o de salvaguardia de los
intereses de la economia nacional en este tltimo caso.

Previo concepto favorable del Ministerio del Medio Ambiente, el Instituto podra
establecer reservas sobre terrenos baldios en favor de entidades privadas sin
animo de lucro, creadas con el objeto de proteger o colaborar en la proteccién de!
medio ambiente y de los recursos naturales renovables.

Igualmente podra sustraer de tal régimen tierras que hubieren sido colocadas bajo
éste, o que el mismo Instituto hubiere reservado, si encontrare que elio conviene a
los intereses de la economia nacional.

Las resoluciones que se dicten de conformidad con los incisos precedentes
requieren para su validez la aprobacion del Gobierno Nacional.

El INCORA ejercera, en lo relacionado con el establecimiento de reservas sobre
tierras baldias o que fueren de! dominio del Estado, las funciones de
constitucion, regulaciéon y sustraccion que no hayan sido expresamente
atribuidas por la ley a otra autoridad.

(...) Para efectos de constitucién de las reservas y la sustraccién de tal régimen, la
Junta Directiva expedira el reglamento respectivo.”

Como se observa, este articulo permite (i) que la Agencia Nacional de Tierras
(ANT)® establezca zonas de reserva sobre bienes baldios a favor de las
entidades de derecho publico para el establecimiento de servicios publicos y
otras actividades de interés general (esto es, los fines del articulo 68 analizado)
y (i) que sobre esas zonas la ANT cumpla funciones de constitucion, regulacién
y sustraccion de las mismas, esto es, que determine bajo qué figura juridica se
permitird su uso por parte de las entidades enunciadas en la norma. Noétese
ademas que este articulo se refiere a una actividad de gestiéon o administracion
sobre “el uso” de los bienes baldios (a través de las zonas de reserva), sin que
se prevea para ello ningln traslado o cambio en la titularidad o naturaleza
juridica de dichos bienes.

Esto implica, a juicio de la Sala, que si bien el articulo 68 de la Ley 160 de 1994
habla de “adjudicacién”, no lo hace Unicamente desde la perspectiva del traslado
gratuito de la propiedad, como ocurre en el articulo 65 de la mlsma ley al regular
la adjudicacion de baldios a poblaciéon campesina vulnerable’. Al articular ambas

® Que actualmente ejerce las funciones que en esta materia estuvieron en su momento en cabeza
del INCORA y luego del INCODER (Ver pié de pagina 3).

7 Asi, el articulo 65 sefiala que la propiedad de los terrenos baldios adjudicables se adquiere
“mediante titulo traslaticio de dominio otorgado por el Estado a través del Instituto Colombiano de
la Reforma Agraria, o por las entidades publicas en las que delegue esta facultad”, para lo cual,
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disposiciones (articulos 68 y 75) se llega a la conclusién de que si bien esa es
una alternativa posible, también es viable que la ANT acuda a otras figuras
distintas que no impliquen la transferencia del bien, sino la gestién de su uso en
las zonas de reserva establecidas para tales fines.

Hecha esta descripcién general de los elementos normativos del articulo 68 de la
Ley 160 de 1994 pasa la Sala a revisar lo que en su contexto debe entenderse
por “entidad de derecho publico” y por ‘“instalacién o dotacion de servicios
publicos”, para asi responder las preguntas del organismo consultante.

C. EL CONCEPTO DE “ENTIDAD DE DERECHO PUBLICO” Y LOS
DIVERSOS CRITERIOS UTILIZADOS PARA SU IDENTIFICACION

Como pone en evidencia la consulta, no existe una norma que defina con
caracter general el concepto de entidad de derecho publico. Por el contrario,
tanto la Constitucién como la ley acuden a distintas expresiones para referirse a
la multiplicidad de formas organizativas que hacen parte del Estado. En
ocasiones se utilizan las expresiones ‘“entidades del Estado” o “entidades
estatales” (como en los articulos 125, 268-6 y 352 de la Constitucion Politica, en
la Ley 80 de 1993 de contratacién estatal o en la Ley 1508 de 2012 sobre
asociaciones publico privadas). En ofras se hace referencia a “entidades
publicas” (como en los articulos 82, 127, 150-14, 179-3, 180-2, 254, 268-12, 269,
302 y 339 de la Constitucion, en la Ley 1066 de 2006 sobre cobro coactivo o en
la Ley 1712 de 2014 de transparencia). También se acude al término “entidades
oficiales” (por ejemplo al referirse a las prohibiciones de los congresistas -
numeral 3° del articulo 180 C.P.-). O en otros casos, como en el articulo 533 del
Estatuto Tributario, el articulo 120 de la Ley 418 de 1997 (contribucion especial)
o en el asunto consultado, la ley se refiere simplemente a entidades de derecho
publico. Ademas es frecuente que dichos términos no siempre tengan el mismo
significado y que se les asigne un alcance o consecuencias distintas segun cada
ley en particular.

Pese a lo anterior, la aproximacion a estos conceptos puede hacerse desde
varias perspectivas:

sin perjuicio de la acreditacion de diversos requisitos por parte de los solicitantes {explotacién
econémica del bien, nivel de ingresos, etc. -articulo 69 ibidem-), la ley no prevé una
contraprestacion econdmica (precio de venta o similar) a favor del Estado.
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1) Desde el punto de vista de la estructura y organizacion del Estado

Desde el punto de vista de la estructura del Estado las expresiones entidad
publica, estatal o de derecho publico denota la pertenencia de una determinada
organizacién o entidad al Estado y, por ende, su vinculacion con el derecho
publico. En este sentido, en el plano constitucional forman parte del Estado las
entidades y organismos de las ramas legislativa, ejecutiva y judicial, y los
organos auténomos e independientes (articulo 113). En el caso particular de la
Rama Ejecutiva, esta se encuentra integrada por los Ministerios, los
Departamentos  Administrativos, las gobernaciones vy alcaldias, las
superintendencias, “los establecimientos publicos y las empresas industriales y
comerciales del Estado” (articulo 115), asi como por “las sociedades de
economia mixta” (articulo 150-7).

Por mandato constitucional las entidades u organismos que forman parte de la
organizacion estatal, particularmente de la Rama Ejecutiva del poder publico
(aun las descentralizadas por servicios que hayan de regirse por el derecho
privado), solo pueden nacer de un acto de autoridad estatal (ley, ordenanza o
acuerdo) o con su autorizacion. En este sentido, el articulo 150-7 de la
Constitucion establece que al Congreso de la Republica le corresponde
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, asi como ‘crear o autorizar la constitucion de empresas
industriales y comerciales del estado y sociedades de economia mixta”. En
concordancia con lo anterior, el articulo 210 ibidem sefala que las entidades
descentralizadas por servicios del orden nacional “solo pueden ser creadas por
ley o por autorizacién de ésta”. Y la misma asignacién de competencias se hace
en el nivel territorial en cabeza de las asambleas departamentales y los concejos
municipales para la determinacion de la estructura de la administracion local y la
creacién de entidades descentralizadas de ese nivel (articulos 300 y 313,
respectivamente).

Ademas, respecto de las entidades descentralizadas (tema objeto de la consulta)
la propia Constitucion establece que: (i) estan sujetas al régimen legal que fije
el legislador (articulo 210); (ii) sus empleados y trabajadores son servidores
publicos (articulo 123); (iii) sus recursos, junto con los de la Nacion y las
entidades territoriales, forman parte del Tesoro Publico de la Nacion (articulo
128); (iv) en sus juntas directivas no pueden participar los congresistas,
diputados, concejales o ediles ni sus familiares (articulos 180-3, 292 y 323); (v)
sus directivos -en el orden nacional- pueden ser citados por las comisiones
permanentes del Congreso de la Republica (articulo 208); (vi) sus
representantes legales pueden ser delegatarios de funciones presidenciales
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(articulo 211); (vii) debe velarse por la exacta recaudacién de sus rentas (articulo
305-11); y (viii) su contabilidad sera consolidada con la contabilidad General de
la Nacién (articulo 354).

En desarrollo de estos mandatos constitucionales la Ley 489 de 1998 regula en
relacién con las entidades descentralizadas: (i) el concepto y alcance de la
descentralizacion (articulo 7°); (i) los requisitos de creacion de organismos y
entidades administrativas (articulo 49); el contenido de los actos de creacion
(articulo 50); la forma de supresion, liquidacion o modificacién de las entidades y
organismos nacionales (articulo 52); el régimen general y de creacion de las
entidades descentralizadas (articulos 68 y 69); el régimen legal de los
establecimientos publicos (articulos 69 a 81); el régimen de las unidades
administrativas especiales, las empresas sociales del Estado y las empresas
oficiales de servicios publicos (articulos 82, 83 y 84, respectivamente); el
régimen de las empresas industriales y comerciales del Estado (articulos 85 a
94); el régimen aplicable para la asociacion entre entidades publicas (articulo 95)
y con particulares (articulo 96); el régimen juridico de las sociedades de
economia mixta (articulos 97 a 102); y los mecanismos de control administrativo
de las diferentes entidades pUblicas pertenecientes a la rama ejecutiva, inclusive
de las entidades descentralizadas indirectas (articulos 103 a 109).

En consecuencia puede afirmarse que desde el punto de vista general de la
pertenencia o no de una entidad a la estructura del Estado las expresiones
entidad estatal, entidad publica, entidad oficial o entidad de derecho publico
cobijan a la generalidad de 6rganos y personas juridicas que forman parte de la
organizacién estatal. También puede advertirse que tales enunciados
encuentran sus opuestos en el lenguaje juridico cuando se alude a las “personas
juridicas particulares, privadas o de derecho privado”, por ejemplo, en los
articulos 15, 48, 127, 267, 268-4, 282-2 y 355 de la Constitucién Politica. Y
puede sefialarse ademas que en relacion con aquellas entidades que forman
parte de su estructura y organizacion, el Estado goza de potestades suficientes
para (i) ordenar o autorizar su creacion, reestructuracion o extincion,; (ii) regular
su funcionamiento con mucha mayor intensidad de lo que puede hacerlo
respecto de las entidades particulares o privadas; (iii) participar de su
administracion y control; y (iv) definir su régimen juridico y patrimonial,
diferenciandolo total o parcialmente del que se aplica a las formas societarias o
asociativas que surgen exclusivamente de la voluntad de los particularesa.

® Concepto 2259 de 2016: "Las personas juridicas son susceptibles de ser clasificadas en
personas juridicas de derecho publico y personas juridicas de derecho privado, en atencion al
origen de los recursos que las integran, la finalidad que cumplen, las condiciones de su creacion,
funcionamiento, regulacién, intervencion, vigilancia, extincién y liquidacion”.
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Por tanto, desde el punto de vista de la estructura y organizacion del Estado
resulta claro que las sociedades de economia mixta y las entidades
descentralizadas indirectas son entidades estatales, publicas o de derecho
publico. Asi lo habia sefialado ya esta Sala en el Concepto 2217 de 2014, en el
cual se respondié negativamente al interrogante de si las sociedades de
economia mixta podian catalogarse como entidades de derecho privado:

“4, Las sociedades de economia mixta como entidades publicas o estatales

El cuestionamiento que la entidad consultante dirige a la Sala, en el sentido de
establecer si la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. puede ser
calificada como una “persona de derecho privado que maneja o administra recursos
o fondos publicos”, encuentra, de conformidad con lo explicado hasta el momento,
una respuesta negativa.

(...) La Sala aprecia que las sociedades de economia mixta de indole nacional,
departamental o municipal, en forma alguna pueden ser calificadas como personas
juridicas de derecho privado, dado que resulta por completo ajeno a la creacion de
las personas juridicas de derecho privado la exigencia, por parte del ordenamiento
juridico, de una ley, ordenanza o acuerdo que de manera expresa y particular
autorice su creacidn o la participacioén del Estado en tales personas juridicas para
su conversion®.

(...) Sin embargo, en la actualidad, la Ley 489 de 1998 determina que las
sociedades de economia mixta integran el sector descentralizado por servicios de
la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional (literal f, numeral 2,
articulo 38, articulo 68), lo cual las ubica en la nomenclatura de las entidades
publicas o entidades estatales, también aplicable a las del orden territorial, segin
el paragrafo del articulo 2 ibidem, paragrafo 1 del articulo 68 y articulo 69 ejusdem.

(...) Asi, en todos los casos se conviene en aceptar que las sociedades de
economia mixta no son personas juridicas de derecho privado, sino que, en el
sentido que se ha expuesto, hacen parte del Estado, es decir, son entidades
estatales de la Rama Ejecutiva del poder publico, con el régimen especial de
aplicacién del derecho civil y comercial que se ha referido en este concepto.”'® (Se
resalta)

? Consejo de Estado, Sala de Consuilta y Servicio Civil, Concepto del 8 de septiembre de 2011,
radicacion 2025.

% ver también Sentencia C-953 de 1999 que declaré inexequible parcialmente el articulo 97 de la
Ley 489 de 1998, en cuanto solo consideraba como sociedades de economia mixta a aquellas
que tuvieran participacion estatal superior al 50%. En Sentencia C-316 de 2003 se sefal6 que
“no obstante estar constituidas bajo la forma de sociedades comerciales, no son particulares. Son
organismos que hacen parte de la estructura de la Administracién Publica, pertenecen al nivel
descentralizado y son organismos vinculados.”
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De este modo, las sociedades de economia mixta, no obstante estar constituidas
bajo la forma de sociedades comerciales, “no son particulares (...) son
organismos que hacen parte de la estructura de la Administracion Publica,
pertenecen al nivel descentralizado y son organismos vinculados.”’

Asi, cuando la Ley 489 de 1998 se refiere a la integracién de la Rama Ejecutiva
del Poder Publico m enciona tanto a los organismos y entidades del sector
central, como a los que pertenecen al sector descentralizado por servicios, entre
ellas a las entidades publicas o estatales que se rigen por el derecho privado -
como las empresas industriales y comerciales del estado y sociedades de
economia mixta-; ademas incluye de forma general 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" (articulo

38).

En igual sentido el articulo 68 de la misma Ley 489 establece que son entidades
descentralizadas de la Rama Ejecutiva -y por tanto parte de ella y del Estado-,
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”. Ademas el
mismo articulo es expreso al sefalar en relacion con las entidades
descentralizadas, que:

" Sentencia C-316 de 2003. En este mismo sentido, en la Sentencia C-529 de 2006 la Corte
Constitucional sefialé lo siguiente al referirse a la pertenencia de las sociedades de economia
mixta a la estructura y organizacion del Estado: “... es posible concluir que las sociedades de
economia mixta, pese su naturaleza juridica especifica (regulacion basada en las normas del
derecho privado, ejecucion de actividades industriales o comerciales, animo de lucro, entre otros
aspectos) no pierden su caracter de expresiones de la actividad estatal, amén del aporte
publico en la constitucion del capital social y la consiguiente pertenencia a la administracion
publica, en la condicién de entidades descentralizadas. De esta manera, no es acertado
sostener que la participacion de particulares en la composicién accionaria y la ejecucion
de actividades comerciales en pie de igualdad con las sociedades privadas sean motivos
para excluir a las sociedades de economia mixta de la estructura del Estado y de los
controles administrativos que le son propios y cuya definicion hace parte de la potestad de
configuracién normativa de que es titular el legislador” (se resalta). Puede verse también la
Sentencia C-736 de 2007 que al referirse a la integracion de la rama ejecutiva del poder publico
aclare: “(...). Siendo asf las cosas, no habria inconveniente constitucional para considerar que
las sociedades de economia mixta, como todas las demas entidades descentralizadas por
servicios, segun lo ha explicado tradicionalmente la teoria administrativa clasica, se "vinculan” a
fa Rama Ejecutiva del poder publico, es decir a la Administracion Central.”



Radicacion interna: 2254
Pagina 14 de 38

“(...) como 6rganos del Estado aun cuando gozan de autonomia administrativa
estan sujetas al control politico y a la suprema direccién del drgano de la
administracion al cual estan adscritas”. (Se resalta)

En consecuencia, la creacién desde el poder publico de asociaciones, empresas
o sociedades y su sujecién en ciertos aspectos a normas de derecho privado, no
comporta, que unas y otras dejen de ser parte de la organizacion estatal, ni que
se conviertan o puedan ser consideradas per se entidades particulares o
privadas."?

2) Desde el punto de vista del régimen juridico aplicable

Ahora bien, lo sefialado hasta el momento sobre el significado de la expresion
entidad de derecho publico desde el punto de vista de la organizacion y
estructura del Estado, no implica que todas las entidades publicas tengan el
mismo régimen juridico, estén investidas de potestades o privilegios de derecho
pUblico o les apliquen todas las leyes por igual. La propia Constitucion prevé
regimenes especiales para ciertas entidades (por ejemplo el Banco de la
Republica o las universidades publicas) y de manera general le confiere al
legislador un amplio margen de configuracion normativa para determinar el
régimen juridico y de ventajas publicas (si fuere el caso) que mejor responda a
cada organismo o entidad, segun el tipo de funcion o actividad asignada
(articulos 150-7 y 210).

En consecuencia, el hecho de que las sociedades de economia mixta y las
entidades descentralizadas indirectas formen parte de la estructura del Estado,
no inhibe la necesidad de estudiar en cada caso particular hasta donde quedan
cobijadas por las normas que de manera general usan las expresiones entidad
publica, estatal o de derecho publico.

Asi la jurisprudencia ha sefalado que al corresponder al legislador la
determinacion del régimen juridico de las entidades descentralizadas por
servicios, “bien puede asignar a cada una de ellas regimenes distintos segin la
finalidad que le asigne a cada una de ellas y en atencién a si en ellas concurre o
no la participacion de particulares.””

2 Sentencia C-992 de 2006 que en relacion con SATENA, empresa industrial y comercial del
Estado, sefald: “El hecho de que la Empresa Industrial y Comercial del Estado Servicio Aéreo a
Territorios Nacionales “SATENA” desarrolle actividades comerciales de acuerdo con normas de
derecho privado y que en desarrollo de dichas actividades pueda entrar en competencia con
empresas privadas no transforma la naturaleza jurfdica de la misma en una empresa privada.”
3 Sentencia C-722 de 2007. Ver también Sentencias C-306 y C-784 de 2004 y C-1190 de 2000.
En Sentencia C-580 de 2013 se sefial6: Como fundamento de lo anterior se ha indicado que:



Radicacion interna: 2254
Pagina 15 de 38

Particularmente, en relaciéon con la libertad de configuracion del legislador para
determinar, dentro del marco de la Constitucion, el régimen de las entidades
descentralizadas por servicios -tema que ocupa a la Sala- se ha indicado, con
base en el articulo 210 de la Constitucion Politica, que:

“(...) de manera especifica compete al legislador determinar el régimen juridico de
las entidades descentralizadas. Lo que entrafia, entre otros aspectos, la precision
de cuales de los organismos enunciados constitucionaimente conforman tal
categoria administrativa y juridica, la determinacion de funciones generales,
organizacion basica interna, régimen de la actividad, de los actos y contratos,
responsabilidad de sus directores y gerentes y las interrelaciones con los demas
érganos del Estado y de la administracion. En desarrollo de las atribuciones que
someramente se han enunciado, el legislador debera tener en cuenta, obviamente,
los fines del Estado y de sus autoridades y las misiones que estan llamadas a
cumplir las entidades constitucionalmente enumeradas y las que el mismo
legislador, dent ro de sus competencias , estim e necesario crear para el cabal
cumplimiento de los cometidos estatales.

El ejercicio de la aludida potestad por parte del legislador habra de procurar la
optimizacién del cumplimiento de los fines del Estado, para lo cual debera
observar los limites sefialados en la propia Constitucion atinentes a los derechos
fundamentales de los asociados, y a los enunciados constitucionales en relacion
con la estructura y funcionamiento de la organizacion del Estado y los modelos
institucio&ales previstos para el desarrollo de las diversas actividades a cargo del
Estado.”

“3.5.1 De conformidad con el articulo 114 de la Carta Politica, al Congreso de la Republica, como
representante de la rama legislativa del poder publico, le corresponde, dentro de sus funciones,
hacer las leyes. En esta medida y en ejercicio de dicha facultad, el legislador es el titular de la
llamada “potestad organizatoria cuya manifestacién primordial es la formulacién del modo de ser
y de actuar de una determinada organizacion administrativa, en sus elementos configurativos y
en el conjunto de éstos” (...) En relacion con esta atribucion del Congreso, la Corte ha precisado
que al legislador le corresponde tanto la determinacién de la estructura de la administracion
nacional, como la de sus elementos definiendo asi las tipologias de las entidades y organismos
que Ia conformany sus interrelaciones respectivas. Aunado a lo anterior, se ha dicho que
“también corresponde al Congreso de la Republica la creacién de los distintos organismos y
entidades y la definicion, respecto de cada uno de ellos, de sus objetivos generales y de la
correspondiente estructura orgénica y dentro de ella la prevision de las relaciones enlre 6rganos
y elementos internos. Asi mismo, asisten al Congreso las consecuentes potestades de fusion,
transformacién y supresion de los organismos que é/ mismo crea (...) Asi las cosas, es el
legislador el llamado a determinar la estructura de la administracion, no sélo a través de la
creacion, fusién o supresién de entidades sino también de su organizacion administrativa, es
decir, su denominacion, naturaleza juridica, régimen, entre otros aspectos, de conformidad con
los parametros constitucionales.”

" Sentencia C-722 de 2007.
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En este contexto la ley puede establecer diferencias entre las entidades publicas
o estatales que cumplen funciones publicas y en virtud de ello tienen un régimen
de derecho especial basado en potestades y privilegios de derecho publico
(6rganos centrales de la Administracion y establecimientos publicos, por
ejemplo), y aquéllas otras que por desarrollar actividades comerciales e
industriales son remitidas, al derecho privado, sin que por ello desaparezca su
vinculaciéon con el Estado:

“En efecto, si desde la propia Constitucion se consagra la existencia de empresas
industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia mixta, como
elementos organizativos de los diversos niveles de la administracion, bien
nacional, departamental, distrital o municipal, quiere ello significar que desde la
norma superior se han previsto organismos cuyo objeto primordial es de caracter
industrial y comercial, y que integran en su interior tanto esfuerzos del Estado
como de los particulares, como las sociedades de economia mixta, cuyos perfiles
institucionales y juridicos le corresponde precisar de manera general a la ley.

Y si desde la Constitucion se prevé la existencia de sociedades con fines
industriales o comerciales, en la cuales pude concurrir tanto el Estado como los
particulares, es preciso que el legislados tenga en cuenta también los limites que
se derivan de la especial relacién entre el sector privado y el publico, segin las
formulaciones constitucionales sobre la potestad de intervencion estatal y sus
modalidades basicas, el desarrollo de las actividades consideradas estratégicas, la
libre iniciativa en materia econdémica, la libre competencia en materia econémica,
la libre cqrsnpetencia en condiciones de igualdad y la prestacién de los servicios
publicos.”

De este modo es posible que el uso de la expresion entidad publica o de
derecho publico tenga diferentes alcances y no siempre cobije a la totalidad de
entidades que organicamente forman parte de la estructura del Estado, sino que
se refiera Unicamente a aquéllas que ejerzan atributos y privilegios propios del
derecho publico. En este contexto, solo serian entidades de derecho publico /as
entidades que se rigen por el derecho publico y carecerian de esa condicion
aquellas formas organizacionales del Estado que, pese a ser parte de su
estructura, se rigen por normas de derecho privado.

Desde esta perspectiva, las sociedades de economia mixta o las propias
empresas industriales y comerciales del Estado no quedarian incorporadas en la
enumeracion de entidades de “derecho publico”, bajo la consideraciéon de que el
desarrollo de su actividad comercial o industrial estaria sujeto a normas de
derecho privado (articulos 85 y 97 de la Ley 489 de 1998). Es el caso, por
ejemplo, del alcance que a esa expresion le da el estatuto tributario cuando

'S Sentencia C-722 de 2007.
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sefiala que son entidades de derecho publico “/a Nacién, los Departamentos, las
Intendencias, las Comisarias, los Distritos Municipales, los Municipios y los
organismos o dependencias de las Ramas del Poder Publico, Central o
Seccional, con excepcion de las empresas industriales y comerciales del Estado
y de las sociedades de economia mixta” (articulo 533).

Sin embargo frente a este criterio habria que aclarar, tal como se ha expuesto
anteriormente, que ninguna entidad perteneciente a la estructura y organizacion
del Estado esta regida totalmente por normas de derecho privado, en la medida
que ain aquellas encargadas de actividades industriales y comerciales, lo hacen
a partir de disposiciones de derecho publico que las autorizan, determinan su
régimen legal y fijan las condiciones necesarias para su constitucion,
organizacion y funcionamiento. Es asi que la aplicacién del derecho privado por
entidades estatales se da porque el legislador asi lo autoriza y solamente dentro
de los limites o para los actos u operaciones que aquél establezca.

En segundo lugar debe advertirse que no se puede confundir /a naturaleza
juridica de una entidad (publica o privada) con el régimen juridico que en cada
caso el legislador determine para las entidades que forman parte de su
estructura y organizacion. Asi lo ha aclarado el Consejo de Estado al estudiar,
precisamente, la naturaleza juridica de ciertas sociedades de caracter mixto:

“q. Precision preliminar, diferencia entre naturaleza juridica y régimen
juridico.

Como lo manifiesta la apelante, las nociones de naturaleza juridica y de régimen
juridico son diferentes, a esta conclusion se llega por la simple lectura del articulo
50 de la Ley 489 de 1998, que indica que la estructura organica de un organismo o
entidad administrativa comprende, entre otros aspectos, /a naturaleza juridica y el
consiguiente régimen juridico, de manera que si bien son conceptos que pueden
estar relacionados, no por ello se deben confundir o tomar por iguales.

(...) De alli que sea posible que el régimen juridico de algunas entidades publicas
esté integrado por normas de derecho privado, sin que por esto se modifique su
naturaleza juridica"'® (Se resalta)

En este orden, la diferenciacién entre entidades de derecho publico y de derecho
privado solamente a partir del régimen aplicable a sus actividades resulta
insuficiente, particularmente cuando el uso de este criterio implica la exclusion
injustificada de entidades que por su naturaleza forman parte de la estructura u

organizacion del Estado.

'® Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 9 de febrero de 2012, expediente 1997-
12642.
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Su uso, por tanto, solo sera posible cuando exista una voluntad expresa el
legislador en ese sentido y ello no implique la violacion de otras normas y
principios constitucionales.

3) Desde la perspectiva del porcentaje de participacion estatal: la regla
de control o participacion publica mayoritaria

De manera consistente la legislacion ha acudido a un criterio adicional (no solo
basado en la teoria organizacional del Estado o en el régimen de sus actos) para
identificar lo que debe entenderse por entidad publica o estatal: la existencia o
no de una participacién publica mayoritaria (superior o por lo menos equivalente
al 50%).

Este referente de participacion minima estatal para marcar una linea de
diferenciacién entre lo publico y lo privado no es aleatorio. Se deriva de la l6gica
propia de funcionamiento de las sociedades y en particular de los elementos
que permiten ejercer su control e incidir en las decisiones de la empresa:

“El principio democratico - ampliamente respaldado por la Constitucién - parte de
la idea segun la cual, ante la inexistencia de un consenso pleno, la mejor regla
para la adopcion de decisiones generales, cuando ello resulte necesario, es la
regla de las mayorias. Esta regla se traslada al &mbito societario adjudicando a la
mayoria de acciones, cuotas o partes de interés representadas en la Asamblea
General, la facultad de adoptar las decisiones mas importantes para definir el
rumbo pero también para controlar al ente social. Asi las cosas, corresponde
al érgano mas importante de la sociedad, aquel en el cual pueden estar
representados todos los socios, resolver, por mayoria de las acciones, cuotas o
partes de interés representadas en la correspondiente reunion, los conflictos que
puedan existir entre los intereses individuales de los distintos socios y los del
6rgano social. En virtud de la aplicacion de la llamada “democracia societaria” se
configura entonces el interés colectivo y se adoptan las decisiones generales mas
importantes para la sociedad.

Ahora bien, en principio, el hecho de que el socio que tenga un mayor nimero de
acciones, cuotas o partes de interés tenga mayor poder de decision que el socio
minoritario es perfectamente razonable en el ambito societario. En efecto, al
participar del contrato social el socio persigue fundamentalmente un animo de
lucro y, en consecuencia, tendra mayor interés entre mayor haya sido su aporte —
representado en acciones, cuotas o partes de interés — a la sociedad.
Adicionalmente, la doctrina ha entendido que las sociedades mercantiles y, en
particular, las sociedades andnimas, son mas una union de capitales o aportes
econdmicos que una asociacion de personas. En este sentido, es razonable que
quien haya realizado mayores aportes tenga una mayor participacion en la
decision de las cuestiones societarias pues es quien mayor riesgo o
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beneficio puede lograr a partir de las actividades mercantiles del ente
social."’” (Se resalta)

Asi, un mayor porcentaje de participacion accionaria tiene relevancia en
aspectos tan importantes como la adopcion de decisiones societarias (articulos
187'® y 427'° del Cédigo de Comercio), la consideracion de una empresa como
subordinada de otra (articulo 261 ibidem, subrogado por el articulo 27%° de la
Ley 222 de 1995), la obligacion de reportar los cambios de control en el caso de
las SAS (articulo 16 de la Ley 1258 de 2008), etc.

Estas reglas operan también en el derecho comparado, como puede verse, por
ejemplo, a nivel de la Comunidad Econémica Europea, donde la Directiva
111/2006/CEE del 16 de noviembre de 2006%' define como “empresa publica”,
cualquier empresa en la que los poderes publicos ‘puedan ejercer, directa o
indirectamente, una influencia dominante en razén de la propiedad, de la
participacion financiera o de las normas que la rigen” (articulo 2°). Ademas la
misma directiva presume que hay influencia dominante cuando, en relacion con
una empresa, el Estado u otras administraciones territoriales, directa o
indirectamente: “i) posean la mayoria del capital suscrito de la empresa, 0 ii)
dispongan de la mayoria de los votos correspondientes a las participaciones
emitidas por la empresa, o iii) puedan designar a més de la mitad de los
miembros del érgano de administracion, de direccién o de vigilancia de la
empresa.”? (Ibidem)

'” Sentencia C-707 de 2005.
'8 “Articulo 186. Lugar y quérum de reuniones. Las reuniones se realizaran en el lugar del
dominio social, con sujecién a lo prescrito en las leyes y en los estatutos en cuanto a convocacion
y quérum. Con excepcién de los casos en que la ley o ios estatutos exijan una mayoria especial,
las reuniones de socios se celebraran de conformidad con las reglas dadas en los articulos 427 y
429"
® «Articulo 427. Quérum para deliberacion y toma de decisiones. La asamblea deliberara con
un numero plural de personas que represente, por lo menos, la mayoria absoluta de las
acciones suscritas, salvo que en los estatutos se exija un quérum diferente. Las decisiones
se tomaran por mayoria de los votos presentes, a menos que la ley o los estatutos requieran para
determinados actos una mayoria especial.” (se resalta)
2 «aArticulo 261. Presunciones de subordinacién. Subrogado por el art. 27, Ley 222 de 1995.
Sera subordinada una sociedad cuando se encuentre en uno o mas de los siguientes casos: 1.
Cuando mas del cincuenta por ciento (50%) del capital pertenezca a la matriz, directamente o por
intermedio o con el concurso de sus subordinadas, o de las subordinadas de éstas. (...)"
2! Relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros y las
empresas publicas, asi como a la transparencia financiera de determinadas empresas. Esta
directiva recoge a su vez la Directiva 80/723/CEE del 25 de junio de 1980 y sus modificaciones
osteriores.
2 En el derecho espafiol, esta directiva aparece transpuesta en la Ley 4/2007, en la cual “se
definen las empresas publicas “como cualquier empresa en la que los poderes publicos puedan
ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante en razon de la propiedad, de la
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Por tanto, detentar al menos el cincuenta por ciento (50%) de participacion
accionaria dentro de una empresa refleja la posibilidad de ejercer, sin perjuicio
de pactos especiales en contrario, un control societario sobre la empresa, que le
otorga a su titular un minimo de influencia dentro de ella. Asi, cuando ese
porcentaje de participacion se encuentra en cabeza del Estado y este tiene la
posibilidad de incidir en las decisiones de la respectiva organizacion, surgen
razones suficientes para inclinarse a favor de su calificacion como publica o
estatal. Por el contrario cuando el Estado es apenas un socio minoritario dentro
de la empresa y las decisiones de la misma dependen principalmente de la
voluntad de los socios particulares mayoritarios?, es légico que la connotacion
de lo publico se desvanezca.

No desconoce la Sala la realidad que existe en el derecho societario moderno de
negociar a través de clausulas o pactos especiales y al margen de los
porcentajes de participacién accionaria, el control decisorio o de direccion de la
empresa. Sin embargo, mas alld de ese tipo de estipulaciones especiales, lo
cierto es que la existencia del mayor porcentaje de participacién estatal en una
empresa constituye un referente objetivo adoptado por el legislador para trazar
una linea de diferenciacién entre las diversas sociedades de participacion mixta.

Asi, esta regla del 50% de participacion publica como referente del caracter
estatal o publico de una entidad, aparece expresamente prevista en el articulo 2°
de la Ley 80 de 1993, segln el cual estaran sujetas al estatuto de contratacion
publica, ademas de los organismos que integran las diferentes ramas del poder
publico, “las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga
participacién superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades
descentralizadas indirectas y las demds personas juridicas en las que exista
dicha participacién publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas
adopten, en todos los érdenes y niveles.”

En el mismo sentido el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo entiende por entidad publica todo érgano, organismo
o entidad estatal, con independencia de su denominacién, asi como ‘las
sociedades o empresas en las que el Estado tenga una participacion igual o

participacién financiera o de las normas que la rigen.” (articulo 2.1). Al respecto puede verse Alli
Aranguren, Juan-Cruz, Derecho Administrativo y Globalizacién, Garrigues-Thomson, p.229.

23« "y el accionista minoritario tiene también los deberes que le impone el hecho de haber
decidido participar del contrato social, uno de los cuales es aceptar las decisiones de caracter
general que por mayoria imponga la asamblea general para beneficiar a la sociedad, en los
términos y dentro de las competencias que le asigna la ley y los estatutos de la sociedad.”
(Sentencia C-707 de 2005)
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superior al 50% de su capital; y los entes con aportes o participacion estatal igual
o superior al 50%” (articulo 104, paragrafo).

Igualmente, en la Ley 142 de 1994 sobre servicios publicos domiciliarios se hace
una diferencia entre las empresas mixtas de naturaleza publica y las de caracter
privado, segun exista 0 no una participacion publica mayoritaria igual 6 superior
al 50%:

“Articulo 14 (...)

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 Nacién,
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.”

De acuerdo con esta clasificaciéon pueden considerarse entidades de derecho
publico las entidades de servicios publicos oficiales, pues en estas no hay
intervencion alguna de los particulares, asi como las empresas de servicios
publicas mixtas, es decir, aquéllas con participaciéon publica superior al 50%,
cuya condicién de entidades estatales o de derecho publico ha sido aclarado
suficientemente por la jurisprudencia:

“Ahora bien, sin entrar en mayores consideraciones, por cuanto no es la
controversia que debe resolver la Sala, la naturaleza juridica de las empresas
prestadoras de servicios publicos mixtas es publica, segin lo defini6 la Corte
Constitucional en sentencia C-736 de 2007. Sin embargo, la referida condicién no
impide que el régimen juridico aplicable a tales empresas incluya normas de
derecho privado, verbigracia, el Cédigo de Comercio, como se puede concluir de

la lectura del citado articulo 1974,

8 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia del 9 de febrero de 2012, expediente 1997-
12642. Ver también Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 27 de noviembre de 2013,
expediente 1996-08870, que ratifica auto del 3 de diciembre de 2008, expediente 2007-00070.
Iguaimente Sentencia del 26 de mayo de 2011 (expediente 2003-00658), que a su vez reitera
Sentencia del 1° de abril de 2009, expediente 2007-00075, en el cual se indicéd: “De tal manera, la
Sala insiste en su criterio de que las empresas mixtas de SPD son entidades estatales, posicion
que ha asumido en reiteradas ocasiones (...)".
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Por el contrario deben ser consideradas de caracter privado, tal como también lo
ha reiterado el Consejo de Estado®, las empresas de servicios publicos
domiciliarios con participacién mayoritaria de los particulares (superior al 50%).

Visto lo anterior, pasa la Sala a revisar cual de los criterios analizados
(organizacional, de régimen juridico o de control empresarial) resulta compatible
con el contenido y fines de la Ley 160 de 1994.

4) La expresiéon “entidades de derecho publico” en el contexto del
articulo 68 de la Ley 160 de 1994: aplicacion del criterio basado en la
existencia de una participacion publica mayoritaria

Segun se ha sefalado hasta el momento, desde el punto de vista de la
estructura y organizaciéon del Estado, el concepto de “entidad de derecho
publico” refleja un vinculo del érgano o la entidad con el Estado y la sujecion a
un minimo de normas y principios que rigen la organizacién de las personas
juridico-publicas. Por tanto, es una expresiéon que agrupa a la generalidad de
organismos y entidades creados por el Estado o con su autorizacion para el
cumplimiento de sus fines, como es el caso, inclusive, de las sociedades de
economia mixta o las entidades descentralizadas indirectas.

Sin embargo, también se acaba de indicar que el legislador tiene un amplio
margen de configuracién normativa en materia de organizacion estatal y que
puede acudir a regimenes diferenciados para los distintos tipos de entidades
estatales, lo que determina que en el contexto de cada ley se deba establecer el
alcance de las expresiones entidad estatal, pablica o de derecho publico, con el
fin de establecer si incluye o no a la generalidad de sociedades de economia
mixta o solo a una parte de ellas, segun el porcentaje de participacion estatal.

Como se esbozd inicialmente, en el caso analizado el articulo 68 de la Ley 160
de 1994 permite que las “entidades de derecho publico” (primer inciso) y las

% En el auto de 27 de noviembre de 2013 -expediente 1996-08870-, citando a su vez el auto de
diciembre 3 de 2008 se sefaléd: “Pues bien, en relacion con las empresas de servicios publicos
domiciliarios de caracter privado, que son las que interesan para el caso que aqui se estudia
dado que COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P., participa de esa naturaleza, de conformidad con la
definicion consagrada expresamente por la Ley 142 de 1994 en su articulo 14, apartado 14.7, ha
de concluirse que las mismas no forman parte del género de las entidades estatales y, por tanto,
en relacion con los contratos que las mismas celebren, ademas de regularse por el derecho
comun, debera predicarse una naturaleza juridica privada puesto que en modo alguno podran
tenerse como contratos estatales.”
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privadas de tipo fundacional o asociativo (segundo inciso) sean adjudicatarias de
bienes baldios sobre los cuales se construiria o ampliaria la infraestructura de
servicios publicos del pais. Desde la perspectiva contraria (que tipo de entidades
estan por fuera del marco de aplicacion de la ley) puede decirse entonces que el
legislador excluye a las entidades de derecho privado que tengan animo de
lucro, las cuales, por tanto, no podran solicitar la adjudicacién regulada en este
dispositivo legal.

En este escenario surge entonces la duda planteada por el organismo
consultante sobre el alcance de la expresion “entidades de derecho publico”
contenida en el articulo 68 de la Ley 160 de 1994, en particular, si es dable
interpretar que aquella cobija a todas las empresas o sociedades de
participacion mixta o solamente a las que tienen un determinado porcentaje de
participacion estatal.

Para resolver este interrogante, la Sala observa que no se puede hacer una
aplicacion pura y simple del criterio organico (es entidad publica cualquier
empresa o sociedad en que haya algln tipo de participacién estatal), pues de
acuerdo con lo revisado inicialmente no parece claro que el articulo 68 de la Ley
160 de 1994 esté disefiado para facilitar la adjudicacion de bienes baldios a
empresas o sociedades privadas con animo de lucro, lo que podria darse en el
caso de entidades mixtas con predomino accionario de los particulares y baja
participacién estatal. Por tanto, asignar bienes baldios de manera gratuita a
entidades de naturaleza mixta en las que el Estado no tiene un mayor grado de
injerencia y en las que el capital mayoritario es de naturaleza privada, seria
discutible desde el punto de vista de la finalidad de la norma, dirigida, como ya
se dijo y por via de excepcién, a facilitar el fortalecimiento de la infraestructura
destinada a la prestacién de servicios publicos.

En segundo lugar, la expresién entidad de derecho publico en el contexto de la
Ley 160 de 1994 no podria interpretarse tampoco como equivalente a entidades
que en el desarrollo de su objeto aplican “derecho publico”, pues como se
puntualizé anteriormente, no se debe confundir la naturaleza juridica de las
entidades (publica o privada) con el régimen juridico aplicable a sus actos y
operaciones. Ademas, por esa via, la norma analizada perderia su eficacia, pues
en el actual esquema constitucional y legal de los servicios publicos, las
entidades estatales encargadas de su prestacion lo hacen por regla general en
régimen de competencia y conforme al derecho privado®®, de manera que, en la

% gSentencia C-389 de 2002. En Sentencia C-558 de 2001 se dijo: “En este orden de ideas, en
procura de los cometidos sefalados por el articulo 365 y siguientes de la Constitucion se expidié
la ley 142 de 1994, por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios.
Esta ley dispuso en su articulo 32, como regla general, que la constitucion y los actos de
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practica, n inguna de ellas podria solicitar la adjudicacion de bienes baldios
analizada, lo cual resulta contrario al propdsito legislativo de facilitar la
construccién, ampliacién y fortalecimiento de la infraestructura estatal de
servicios publicos. Ademas debe tenerse en cuenta que la Ley 160 de 1994 es
posterior a la Constitucion y a otras normas como la Ley 142 de 1994 (de
servicios publicos domiciliarios), por lo que unas y otras deben armonizarse en
lugar de excluirse.

Por tanto, la Sala considera que la definicién de entidad de derecho publico que
mejor se acompasa con el contenido de la Ley 160 de 1994, es la que se basa
en la existencia o no de un limite minimo de participacion publica del 50% como
requisito indispensable para considerar que una entidad de naturaleza mixta
puede solicitar la adjudicacién de bienes baldios establecida en el articulo 68
analizado. De esta forma no se excluye a la generalidad de empresas
industriales y comerciales del Estado y a las sociedades de economia mixta
(destinatarias naturales de la norma en virtud del régimen constitucional de los
servicios publicos), pero con el cuidado de no extender el alcance de la norma a
formas empresariales con predominio de lucro privado.

En consecuencia, para los efectos del articulo 68 de la Ley 160 de 1994 se
entiende por entidades de derecho publico todas aquéllas entidades que forman
parte de la estructura y organizacion del Estado, salvo aquellas de naturaleza
mixta en las que los aportes estatales sean inferiores al 50%. Dicho de otro
modo, solamente aquéllas empresas o sociedades mixtas con participacion igual
o superior al 50% de participacion estatal podran recibir en adjudicacion bienes
baldios en los términos dispuestos en la Ley 160 de 1994,

Precisamente, la Sala llama la atencién sobre el hecho de que la adjudicacion
analizada esta vinculada por su finalidad al régimen de los servicios publicos, de
modo que resulta particularmente relevante lo que en dicha legislacion se ha
entendido como entidad publica o privada a partir de la existencia o no de una
participacion publica mayoritaria, segin se analizé anteriormente. Por tanto se
trata de un criterio legal especificamente aplicable al caso, del cual no puede
apartarse el intérprete.

las empresas de servicios publicos se rigen por el derecho privado, independientemente del
tipo empresarial de que se trate, esto es. empresa de servicios publicos oficial, mixta, privada o
empresa industrial y comercial del Estado.”
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5) Advertencia adicional: la condicion resolutoria de la adjudicacion y el
deber de vigilancia del ente adjudicante en relacion con la
destinacion del bien

Segun se ha sefalado, la adjudicacién de bienes baldios a entidades de derecho
publico (incluidas las empresas o sociedades con participacion estatal igual o
superior al 50%), solo puede tener por finalidad el desarrollo de actividades que
hayan sido declaradas por la ley como de utilidad publica o interés social o la
construccion de obras de infraestructura destinadas a la instalacion o dotacion
de servicios publicos, “bajo la condicion de que si dentro del término que el
Instituto?’ sefialare no se diere cumplimiento al fin previsto, los predios
adjudicados revertiran al dominio de la Nacién” (articulo 68).

Ademas, como se advirtié inicialmente, es necesario que los elementos objetivos
(fines) y subjetivos (beneficiarios) de la adjudicacién se mantengan en el tiempo
como garantia de que los bienes adjudicados no terminen en manos de
particulares o en usos distintos a los fijados por el legislador

Estas circunstancias de que la ley delimite con precisiéon el propésito de la
adjudicacién y la someta a una condicion resolutoria en caso de que ese objetivo
no se cumpla, denota que la disposicion analizada tiene una fuerte vinculacion
con el interés general y la proteccion del patrimonio publico, por los cuales debe
velar la entidad encargada de la administracion de los bienes baldios de la
Nacioén.

En este sentido, el articulo 68 de la Ley 160 de 1994 exige que:
(i) la solicitud de adjudicacién esté justificada en proyectos concretos y

verificables de instalacién o dotacién de servicios publicos o de
actividades de interés general definidas por el legislador.

7 Mediante el Decreto Ley 2365 de 2015, publicado en el Diario Oficial No. 49.719 de 7 de
diciembre de 2015, "se suprime el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (Incoder), se ordena
su liquidacién y se dictan otras disposiciones”. Segun lo establece el articulo 38 del Decreto Ley
2363 de 2015 -por el cual se crea la Agencia Nacional de Tierras, (ANT), se fija su objeto y
estructura-, publicado en el Diario Oficial No. 49.719 de 7 de diciembre de 2015: "fodas /as
referencias normativas hechas al Incora o al incoder en relacién con los temas de ordenamiento
social de la propiedad rural deben entenderse referidas a la Agencia Nacional de Tierras (ANT)
(..) PARAGRAFO. Las referencias normativas consignadas en la Ley 160 de 1994, y demas
normas vigentes, a la Junta Directiva del Incora, o al Consejo Directivo del incoder, relacionadas
con las polfticas de ordenamiento social de la propiedad, deben entenderse referidas al Consejo
Directivo de la Agencia Nacional de Tierras (ANT)".
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(i) El destino del bien adjudicado‘no quede al libre arbitrio de la entidad
publica adjudicataria; y

(i)  Se establezcan salvaguardas y mecanismos de verificacion para que
los bienes adjudicados mantengan en el tiempo su afectacion a los
fines legales.

Por tanto, la Sala observa que la actuacion de la entidad adjudicante no se agota
con el acto de adjudicacién, sino que se extiende mas alla de ese momento,
transformandose en un deber de vigilancia y seguimiento sobre la
adecuada utilizaciéon del bien adjudicado. Consecuencia de lo anterior, la
entidad adjudicante tendra el deber de asegurar, luego de la adjudicacion:

(i) que el bien se destiné efectivamente al propésito para el cual fue
adjudicado, y -

(i) que el bien adjudicado mantendra su destinaciéon y no sera utilizado
posteriormente para fines diferentes a los sefialados por el legislador.

Asi las cosas, en el acto de adjudicacion debe quedar establecido de manera
expresa que cualquiera de estas circunstancias dara lugar a la ocurrencia de la
condicién resolutoria y, por ende, al retorno de los bienes al patrimonio de ia
Nacion (en caso de que el dominio del bien se hubiere transferido a la entidad
publica adjudicataria). En el mismo sentido, deben incluirse las obligaciones de
la entidad publica beneficiaria de acreditar el destino dado a los bienes, de rendir
informes periédicos sobre su uso y de permitir la comprobacion de esas
circunstancias en cualquier tiempo.

De otra parte se tendra que verificar, de conformidad con el Plan General de
Contabilidad Publica, la forma en que la entidad adjudicante mantendra en su
contabilidad el registro de los bienes adjudicados en virtud del articulo 68
analizado -que podria ser a través de cuentas de orden contingentes acreedoras
o de controP®-, de manera que se garantice el seguimiento y vigilancia a que se
ha hecho referencia anteriormente.

28 «9 1.5 Normas técnicas relativas a las cuentas de orden (...) 309. Las cuentas de orden
deudoras y acreedoras contingentes registran hechos, condiciones o circunstancias existentes,
que implican incertidumbre en relaciéon con un posible derecho u obligacion, por parte de la
entidad contable publica. Estas contingencias pueden ser probables, eventuales o remotas,
tratandose de las cuentas de orden deudoras contingentes y eventuales o remotas, tratandose de
las cuentas de orden acreedoras contingentes. En ambos casos, dependiendo de la probabilidad
de su ocurrencia, determinada con base en la informacion disponible (...) 311. Las cuentas de
orden deudoras y acreedoras de control reflejan las operaciones que la entidad contable publica
realiza con terceros pero no afectan su situacion financiera, econémica, social y ambiental, asi
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Finalmente, la Sala advierte que el bien baldio adjudicado debera ser estimado
econémicamente dentro de los activos de la empresa o entidad publica
receptora, de modo que su valor sea recuperado en alguna forma si el Estado
llegase a vender posteriormente su participacion en ella.

6) Analisis de las posibilidades de adjudicacion a las empresas
indicadas en la consulta

Con base en lo que se ha expuesto, la Sala observa lo siguiente en relacioén con
las tres (3) empresas sobre las cuales recae la consulta:

(i) Ecopetrol

En primer lugar cabe sefnalar que la industria del petréleo en sus ramos de
exploracion, explotacion, refinacion, transporte y distribucion se encuentra
declarada como de utilidad publica segun el articulo 4° del Cédigo de Petréleos.
Por tanto, se trata en principio de una industria cobijada por el ambito de aplicacion
del articulo 68 de la Ley 160 de 1994 que, como se dijo, se refiere a “‘obras de
infraestructura destinadas a la instalacién o dotacion de servicios publicos, o
cuyas actividades hayan sido declaradas por la ley como de utilidad publica
e interés social’.

En segundo lugar, en relacion con el objeto y composicion accionaria de
ECOPETROL se observa lo siguiente:

- Mediante el Decreto Extraordinario 1760 de 2003 el objeto de ECOPETROL fue
circunscrito a la exploracion y explotacion comercial, en régimen de competencia,
de (i) las dreas vinculadas a todos los contratos celebrados hasta el 31 de
diciembre de 2003; (ii) las que hasta esa fecha estén siendo operadas directamente
y (iii) las que le sean asignadas por la Agencia Nacional de Hidrocarburos, ANH

(articulo 34)*°.

como las que permiten ejercer control sobre actividades administrativas, bienes, derechos vy
obligaciones. Las cuentas de orden deudoras y acreedoras de control clasifican los bienes
propios o de terceros y los derechos y compromisos sobre los cuales se requiere realizar
seguimiento y control” (Plan General de Contabilidad Publica, disponible en

www.contraduria.gov.co.)

En concordancia con el Articulo 13 del Cédigo de Minas: “Articulo 13. Ulilidad pablica. En
desarrollo del articulo 58 de la Constitucion Politica, declarase de utilidad publica e interés social
la industria minera en todas sus ramas y fases (...)".

3 |a funcion de administracién de los hidrocarburos de la Nacion fue escindida de ECOPETROL y
trasladada a otra entidad de conformidad con el articulo 1° del mismo Decreto 1760 de 2003
“Articulo 10. Escision. Escindese de la Empresa Colombiana de Petréleos, Ecopetrol, empresa
industrial y comercial del Estado del orden nacional, vinculada al Ministerio de Minas y Energia, la
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Adicionalmente, ECOPETROL queddé facultada para desarrollar actividades
comerciales de (i) refinacion, procesamiento y cualquier otro proceso industrial de
los hidrocarburos y sus derivados; (i) distribucion, transporte y almacenamiento de
hidrocarburos, sus derivados y productos; (iii) comercializacién nacional e
internacional de gas natural, de petroleo, sus derivados y productos y (iv) la
realizacion de “cualesquiera actividades conexas, complementarias o utiles para el
desarrollo de las anteniores” (ibidem).

Ademas, por virtud del mismo Decreto 1760 de 2003, ECOPETROL pasé de ser
empresa industrial y comercial del Estado a “sociedad publica por acciones,
vinculada al Ministerio de Minas y Energia”, con posibilidad de “establecer
subss{diaﬁas, sucursales y agencias en el territorio nacional y en el exterior” (articulo
33)7.

- Posteriormente, la Ley 1118 de 2006 permiti6 la colocacion en el mercado privado
de un 20% de las acciones de la empresa (articulo 2°)*, con base en lo cual previ6
su transformacion en Sociedad de Economia Mixta vinculada al Ministerio de Minas

y Energia:

“Articulo 10. Naturaleza juridica de ECOPETROL S. A. Autorizar a Ecopetrol S.
A., la emisién de acciones para que sean colocadas en el mercado y puedan ser
adquiridas por personas naturales o juridicas. Una vez emitidas y colocadas total o
parcialmente las acciones de que trata la presente Ley, la sociedad quedara

administracién integral de las reservas de hidrocarburos de propiedad de la Nacion y la
administracion de los activos no estratégicos representados en acciones y participaciones en
sociedades, en los términos que se establecen en el presente decreto.”

3 Inicialmente, el Decreto 30 de 1951 creé la Empresa Colombiana de Petréleos -ECOPETROL-
como una empresa oficial encargada de la administracion y explotacién de los campos
petroliferos, oleoductos, refinerias, estaciones de abastecimiento, y en general, de todos o parte
de los bienes muebles e inmuebles que revirtiera al Estado de acuerdo con las leyes y contratos
vigentes sobre petroleos. Posteriormente, el Decreto 62 de 1970, por el cual se aprobaron sus
estatutos, defini6 a ECOPETROL como una empresa industrial y comercial del Estado, vinculada
al Ministerio de Minas y Energia, que “en su organizacién interna y en sus relaciones con
terceros continuaré funcionando como una sociedad de naturaleza mercantil (...) conforme a las
reglas del derecho privado y a las normas contenidas en sus estatutos”. La condicion de
empresa industrial y comercial del Estado de ECOPETROL es ratificada en el Decreto 1209 de
1994 (por el cual se aprueban sus nuevos estatutos), en el que se mantiene su objeto social y se
dispone que en su organizacion interna y en sus relaciones con terceros ‘continuara funcionando
como una sociedad de naturaleza mercantil, dedicada al ejercicio de las actividades propias de la
industria y el comercio del petréleo y sus afines, conforme a las reglas del derecho privado y a las
normas contenidas en sus estatutos, salvo las excepciones consagradas en la ley” (articulo 1°).

32 «prticulo 20. Capitalizacién de ECOPETROL S. A. En el proceso de capitalizacion autorizado
en el articulo 1° de esta ley, se garantizara que la Nacién conserve, como minimo, el ochenta por
ciento (80%) de las acciones, en circulacion, con derecho a voto, de Ecopetrol S. A"
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organizada como una Sociedad de Economia Mixta de caracter comercial, del
orden nacional, vinculada al Ministerio de Minas y Energia; se denominara
Ecopetrol S. A., su domicilio principal seré la ciudad de Bogota, D. C., y podra
establecer subsidiarias, sucursales y agencias en el territorio nacional y en el
exterior.”

De conformidad con lo anterior, ECOPETROL es actualmente una sociedad de
economia mixta con participacion estatal superior al 50%, que desarrolla
actividades de exploracion, explotacion, refinacion, transporte, comercializacion y
distribucién de hidrocarburos, las cuales, como se indicé inicialmente, han sido
declaradas de utilidad publica por el legislador.

Por tanto ECOPETROL puede solicitar de manera justificada y con sujecion a las
condiciones y fines anteriormente expuestos, la adjudicacion de baldios prevista en
el articulo 68 de la Ley 160 de 1994.

(i) CENITS.AS

La creacion de esta empresa responde al ejercicio de la facultad conferida a
ECOPETROL en el articulo 1° de la Ley 1118 de 2006 de “establecer subsidiarias,
sucursales y agencias en el territorio nacional y en el exterior.”

Segun sus estatutos®, Cenit Transporte y Logistica de Hidrocarburos S.A.S. es
“una sociedad comercial, del tipo de las sociedades por acciones simplificada, de
economia mixta, de nacionalidad colombiana, constituida bajo las leyes de la
Republica de Colombia” (articulo 1°). Su objeto social es el transporte y/o
almacenamiento de hidrocarburos, sus derivados, productos y afines, a través de
sistemas de transporte y/o almacenamiento propios o de terceros en la
Republica de Colombia o en el exterior (articulo 3°). Segun indica la consulta, el
Unico accionista de esta empresa es ECOPETROL S.A.

Se trata por tanto de una entidad descentralizada indirecta de caracter mixto que, al
pertenecer a ECOPETROL, exhibe el mismo porcentaje de participacion publica y
privada de la empresa matriz, esto es una participacion publica superior al 50%.
Por tanto y como quiera que también desarrolla una actividad declarada de utilidad
publica (el transporte de hidrocarburos), se le aplica la misma consecuencia
sefialada para ECOPETROL en cuanto a la posibilidad de ser adjudicataria de
bienes baldios en los términos del articulo 68 de la Ley 160 de 1994.

33 www.cenittransporte.com
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(iii) ISAGEN S.A.E.S.P.

De acuerdo con sus estatutos®, ISAGEN S.A. E.S.P. estd constituida como
sociedad anénima, de caracter comercial, sometida al régimen juridico
establecido en la Ley de Servicios PUblicos Domiciliarios (articulo 2°). Su objeto
es la generacién y comercializacion de energia eléctrica, la comercializacion de
gas natural por redes, asi como la comercializacion de carbon, vapor y otros

energéticos de uso industrial (articulo 5°).

En cuanto a su naturaleza juridica, los mismos estatutos de la entidad sefialan
que ISAGEN S.A. es una empresa de servicios publicos mixta, lo que indicaria,
segln las definiciones de la Ley 142 de 1994 anteriormente revisadas, que la
participacion estatal en la empresa estaria entre el 50 y el 90%.

No obstante, segun la informacién publica disponible en su sede electronica, la
composicién accionaria de ISAGEN a 31 de marzo de 2016 no corresponde
realmente a la de una empresa de servicios publicos mixta esa situacion, en la
medida que la participacion estatal es inferior al 16% (se resalta la participacion
estatal):

Identificacion , - . % de
Nombre accionista Acciones

accionista participacion

NIT 9008383583 BRE Colombia Investments L.P. 1.570.490.767 57,61%

NIT 8909049961 Empresas Publicas de Medellin E.S.P. 358.332.000 13,14%

Fondo de Pensiones Obligatorias Porvenir
NIT 8002248088 Moderado 158.428.302 5,81%

Fondo de Pensiones Obligatorias
NIT 8002297390 Proteccion Moderado 99.942.705 3,67%

Empresa de Energia de Bogota S.A.
NIT 8999990823 E.S.P. 68.716.000 2,52%

Fondo de Pensiones Obligatorias
NIT 8002279406 Colfondos Moderado 44.796.412 1,64%

Old Mutual Fondo de Pensiones
NIT 8002530552 Obligatorias - Moderado 31.694.331 1,16%

3Escritura PUblica 678 del 2 de marzo de 2016 disponible en www.isagen.com.co
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NIT 9004402831 Fondo Bursatil Ishares Colcap 17.281.964 0,63%
Old Mutual Fondo de Pensiones

NIT 8002530552 Voluntarias 14.076.368 0,52%

NIT 8001700437 Fondo de Cesantias Porvenir 13.214.431 0,48%
Vanguard Emerging Markerts Stock

NIT 9003320031 Index Fund 12.831.781 0,47%

NIT 9004255071 Terrafirma Securities Holdings LLC 10.641.475 0,39%
Vanguard Total International Stock Index

NIT 9003519541 Fund 8.552.296 0,31%
Fondo de Pensiones Obligatorias

NIT 9003798964 Proteccion Mayor R 7.906.501 0,29%

CC 1094204 Cubides Olarte Henry 6.300.896 0,23%
Fondo de Pensiones Obligatorias

NIT 9003799210 Proteccién Retiro 6.264.182 0,23%

NIT 9008033504 Bancard International Investment INC 6.207.274 0,23%
Fondo Especial Porvenir de Retiro

NIT 9003949600 Programado 5.739.362 0,21%
Fondo de Cesantias Proteccion - Largo

NIT 8001704945 Plazo 5.634.742 0,21%

NIT 8001704945 Fondo Cesantias Proteccion - Corto Plazo 5.342.895 0,20%

Otros Accionistas 273.677.316 10,04%
TOTAL 2.726.072.000 100,00%

De acuerdo con lo anterior ISAGEN S.A. E.S.P. es actualmente una empresa de
servicios publicos privada®, por lo cual, conforme se ha dejado expuesto, no

3% Ley 142 de 1994: “Articulo 14 (...) 14.7. Empresa de servicios publicos privada. Es aquella
cuyo capital pertenece mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de convenios
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puede beneficiarse de la adjudicacion de bienes baldios prevista en el articulo 638
de la Ley 160 de 1994.

D. LO QUE DEBE ENTENDERSE POR “CONSTRUCC!ON DE OBRAS DE
INFRAESTRUCTURA DESTINADAS A LA INSTALACION O DOTACION DE
SERVICIOS PUBLICOS”

El organismo consultante pregunta también el alcance que debe darse a la
expresién “construccion de obras de infraestructura destinadas a la instalacion o
dotacién de servicios ptblicos” del articulo 68 de la Ley 160 de 1994 que se ha
venido analizando. Esta expresion, como se dijo anteriormente, delimita el objeto
de las adjudicaciones que pueden hacerse a favor de entidades de derecho
publico y determina deberes especiales de control y seguimiento por parte de la
entidad que hace la adjudicacion.

Para su analisis la Sala dividira la expresion analizada en dos partes: (i)
“construccion de obras de infraestructura destinadas a la instalacién o dotacion
de...”; y (i} “servicios publicos”

1. Lo que debe entenderse por “construccion de obras de infraestructura
destinadas a la instalacion o dotacién de...”

En relacién con la primera parte del enunciado (construccion de obras de
infraestructura destinadas a la instalacién o dotacién) la Sala considera que
deben tenerse en cuenta al menos dos aspectos:

- Por una parte, el sentido natural y obvio de las palabras de la ley, de acuerdo
con la regla de interpretacion contenida en la primera Earte del articulo 28 del
Cadigo Civil. Asi, segun la Real Academia de la Lengua®:

(i) construccién es accion y efecto de construir; y construir es ‘hacer de
nueva planta una obra de arquitectura o ingenieria, un monumento o en
general cualquier obra publica”,

(i) obra es “cosa hecha o producida porunagente (.. edificio en
construccion (...) lugar donde se estéa construyendo algo”,

(iii) infraestructura se define como ‘obra subterranea o estructura que
sirve de base de sustentacion a ofra (...) conjunto de elementos, dotaciones

internacionales que deseen someterse integramente para estos efectos a las reglas a las que se
someten los particulares.”
* www.rae.es.
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o0 servicios necesarios para el buen funcionamiento de un pais, de
una ciudad o de una organizacioén cualquiera”,

(iv) instalacién es la accion y efecto de instalar, e instalar es
“poner o colocar en el lugar debido a alguien o algo (...) colocar en un lugar o
edificio los enseres y servicios que enélsehayande utilizar,
como en una fabrica, los conductos de agua, aparatos para la luz, etc.”;y

(v) dotacién es  “acciény efecto de dotar (...) suelo destinado a un
determinado uso, especialmente al de instalaciones publicas”, y dotar es
“equipar, proveer a una cosa de algo que la mejora”.

Desde esta perspectiva la expresion “construccion de obras de infraestructura
destinadas a la instalacién o dotacion” de servicios publicos, indica que los
bienes baldios que se adjudiquen a las entidades de derecho publico deben ser
necesarios para edificar, montar, construir, ampliar o dar continuidad a
estructuras, instalaciones, redes o dotaciones necesarias para satisfacer
necesidades de interés general que han sido sometidas por la Constitucion o la
ley al régimen de los servicios publicos.

- En segundo lugar y como quiera que los servicios publicos se encuentran
regulados por la ley (articulo 365 C.P.), el sentido natural y obvio de la expresion
analizada debe ser complementado en cada caso de acuerdo con el régimen
propio de cada servicio publico, a la luz de lo cual pueden adquirir un significado
especial y mas concreto. Asi por ejemplo, los conceptos de obra, infraestructura,
instalacién o dotacion pueden ser distintos en el sector transporte (ligados a los
medios necesarios para integrar fisicamente al pais, articulo 12%" de la Ley 105
de 1993), en el sector de energia eléctrica (referidos a las obras y elementos
necesarios para la generacion, interconexion, trasmisién, distribucion y
comercializacion de electricidad, articulos 5y 11 de la Ley 143 de 1994), en el
sector de telecomunicaciones (relacionados con las redes, equipos de
transmision y espacio electromagnético, articulos 2 y 10 de la Ley 1341 de
2009), etc.

Por tanto, la autoridad encargada de la adjudicacién del bien baldio debera
verificar en cada caso el uso que se vaya dar al bien y su relacién directa con las
necesidades de construccién de obras de infraestructura destinadas a la
instalacién o dotacién del servicio publico que cumpla de manera especifica la

37 « articulo 12°.- Definicién e integracién de la infraestructura de transporte a cargo de la Nacion.
Se entiende por infraestructura del transporte a cargo de la Nacion, aquella de su propiedad que
cumple la funcién basica de integracion de las principales zonas de produccion y de consumo del
Pais, y de éste con los demas paises”.
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entidad publica beneficiaria.
2. Lo que debe entenderse por “servicios publicos”

Respecto de la segunda parte de la expresion analizada, esto es, lo que en el
contexto de la Ley 160 de 1994 debe entenderse por “servicios publicos”, la Sala
observa que si bien la Constitucion Politica no define este término, si se refiere a
su régimen juridico en el Capitulo V del Titulo XII, articulos 365 a 370, que se
ocupa de la "Finalidad social del Estado y de los Servicios Publicos”.

Segln estas disposiciones constitucionales los servicios publicos (i) son
inherentes a la finalidad social del Estado; (ii) su prestacién eficiente a todos los
habitantes debe ser garantizada por el Estado; (iii) su régimen juridico sera el
que determine la ley; (iv) pueden ser prestados por el Estado, por comunidades
organizadas o por particulares; (v) son objeto de regulacion, control y vigilancia
por parte del Estado; y (vi) su explotacion puede ser reservada de manera
exclusiva al Estado, previa indemnizacion a los particulares que estuvieran
ejerciendo la respectiva actividad de manera licita (articulo 365). También se
sefiala que dentro de los fines estatales de bienestar general y mejoramiento de
la calidad de vida de la poblacién sera objetivo fundamental la solucion de las
necesidades insatisfechas de salud, educacién, saneamiento ambiental y agua
potable (articulo 366). Asimismo se le asigna a la ley la funcion de fijar las
competencias y responsabilidades para la prestacién de los servicios publicos
domiciliarios, su cobertura, calidad, financiacién y el régimen tarifario, y se
establece que los municipios asumirdn su prestacion cuando las caracteristicas
técnicas y econdémicas del servicio y el interés general asi lo aconsejen (articulo
367). Ademas se permite la concesion de subsidios para que las personas de
menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios publicos domiciliarios
(articulo 368), se difiere a la ley la fijacion del régimen de deberes y derechos de
los usuarios (articulo 369) y se le asigna a la Superintendencia de Servicios
PUblicos Domiciliarios la funcion de inspeccion, control y vigilancia sobre las
entidades prestadoras de tales servicios (articulo 369).

De otro lado, la Constitucién Politica califica como servicios puablicos la salud y el
saneamiento ambiental, la educacién y el servicio de notariado y registro
(articulos 49, 67 y 131, respectivamente); los articulos 150 numeral 23 y 189
numeral 22 ibidem, ratifican las competencias del Congreso de la Reptblica para
expedir las leyes que regiran la prestacion de los servicios publicos y del
Presidente de la Republica para ejercer su inspeccion y vigilancia; el articulo 56
garantiza la huelga salvo en los servicios publicos esenciales definidos por el
legistador; el articulo 86 difiere al legislador la funcién de sefialar en qué casos
procede la accion de tutela contra los particulares encargados de la prestacion
de un servicio publico; el articulo 106 consagra el derecho de los habitantes de
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las entidades territoriales a tener representantes en las empresas de servicios
publicos de la respectiva corporacion territorial; los articulos 289, 302, 311y 319
se refieren a las competencias de las entidades territoriales en materia de
servicios publicos; el articulo 334 permite la intervencién del Estado en los
servicios publicos con el fin de racionalizar la economia y asegurar, de manera
progresiva, que todas las personas, en particular las de menores ingresos,
tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios basicos, los articulos
356 y 357, relativos al Sistema General de Participaciones y la distribucion de
competencias, servicios y recursos entre la Nacién y las entidades territoriales,
indican que los recursos asignados a los departamentos, distritos y municipios
se destinaran a la financiacién de los servicios a su cargo, con prioridad por el
servicio de salud, los servicios de educacion, preescolar, primaria, secundaria y
media, y servicios publicos domiciliarios de agua potable y saneamiento basico.

Por tanto, al ser los “los servicios publicos” actividades sujetas a un régimen
constitucional y legal especial y a la regulacién y supervision del Estado®, la
Sala considera que en el contexto del articulo 68 de la Ley 160 de 1994
analizado, solo pueden entenderse incluidos en esa expresion:

(i) los servicios publicos definidos como tales por la Constitucion y

(i) las demas actividades a las cuales la ley les haya dado expresamente ese
caracter.

En consecuencia, no se podra acudir a definiciones doctrinarias o materiales
para considerar servicios publicos y beneficiar con la adjudicacién de baldios a

3 Al respecto, la Corte Constitucional ha indicado: “De los postulados consagrados en los
articulos 365 a 370 de la Constitucién, pueden deducirse estas caracteristicas en relacion con
los servicios publicos: tienen una connotacién eminentemente social en la medida en que
pretenden el bienestar y mejoramiento de la calidad de vida de las personas, y por ello deben
ser prestados en forma eficiente; constituyen un asunto de Estado y por lo tanto pertenecen a la
6rbita de lo publico, de ahi que deben ser prestados a todos los habitantes; su régimen tarifario
debe tener en cuenta los criterios de costos, solidaridad y redistribucion del ingreso; por razones
de soberania o de interés social el Estado puede reservarse su prestacion previa indemnizacion
a quienes queden privados del ejercicio de esta actividad; su prestacion es descentralizada pues
descansa fundamentalmente en las entidades territoriales; y, finalmente el pago de los subsidios
a los estratos pobres involucra recursos de la Nacién y de las entidades territoriales.” (Sentencia
C-389 de 200. También se ha sefialado por la jurisprudencia que los servicios publicos “son
actividades que el Estado tiene el deber de prestar a todos los habitantes del territorio nacional,
de manera eficiente, regular y continua, en igualdad de condiciones, en forma directa, o
mediante el concurso de los particulares, con el proposito de satisfacer las necesidades de
interés general que !a sociedad demanda (Sentencia C-075 de 1997). Ver también Sentencia C-
037 de 2003 que hace un estudio detenido de la nocién de “servicio publico” para diferenciarlo
del concepto de “funcién publica. Igualmente Sentencia C-473 de 1994 que diferencia entre
servicios publicos y servicios publicos esenciales.
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entidades o personas juridicas que cumplan actividades distintas de aquellas a
las que la propia Constitucion o la ley les han dado esa condicion. Como se dijo,
el articulo 68 de la Ley 136 de 1994 debe ser analizado de manera restrictiva, de
modo que se priorice la destinacion principal de los bienes baldios y no haya una
disposicién indebida de esos bienes publicos.

Cabe aclarar en todo caso, dadas las actividades que presta una de las
entidades sobre las cuales se consulta, que, l6gicamente, dentro del concepto
de servicio publico caben los servicios publicos domiciliarios, los cuales son una
especie de los primeros:**

“La nocién de servicios pUblicos es amplia y comprende la categoria especial de
los servicios publicos domiciliarios, sobre los cuales ya la Corte se ha ocupado en
varias oportunidades y los ha definido como “aquellos que se prestan a través del
sistema de redes fisicas o humanas con puntos terminales en las viviendas o
sitios de trabajo de los usuarios y cumplen la finalidad especifica de satisfacer las
necesidades esenciales de las personas™

En consecuencia también son servicios publicos a la luz del articulo 68 de la Ley
160 de 1994, los definidos en la Ley 142 de 1994, esto es, los de acueducto,
alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucién de gas combustible, telefonia
fija publica basica conmutada y la telefonia local mévil en el sector rural
(articulos 1° y 14-21), asi como /as actividades complementarias a tales
servicios, a los cuales la misma Ley 142 les extiende la condicién de servicios
publicos*'.

Con base en lo anterior,
(IN) La Sala RESPONDE:
1. Para los efectos del articulo 68 de la Ley 160 de 1994, ;qué se entiende por

“entidades de derecho publico” y por ‘instalacion o dotacién de servicios
publicos™?

39 \Jer también Sentencia C-378 de 2010 que declar6 inexequible la expresién “domiciliarios” del
numeral 3° det articulo 42 del Decreto 2591 de 1991 en cuanto limitaba la posibilidad de ejercer la
accion de tutela contra los particulares que prestaran cualquier tipio de servicio publico y no
solamente los domiciliarios.

0 Sentencias C-041 de 2003.

41 wArticulo 14.20 Servicios publicos. Son todos los servicios y actividades complementarias a los
que se aplica esta Ley (...)". A su vez el articulo 14.2 define actividad complementaria “14.2
Actividad complementaria de un servicio publico. Son las actividades a las que también se aplica
esta Ley, segln la precisién que se hace adelante, al definir cada servicio publico. Cuando en
esta Ley se mencionen los servicios publicos, sin hacer precision especial, se entienden incluidas
tales actividades.” (se subraya)
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Para los efectos del articulo 68 de la Ley 160 de 1994 se entiende por entidades
de derecho publico todas aquéllas entidades que forman parte de la estructura y
organizacién del Estado, salvo aquellas de naturaleza mixta en las que los
aportes estatales sean inferiores al 50%.

En cualquier caso la solicitud de adjudicacion debe estar justificada en proyectos
concretos y verificables de instalacion o dotacion de servicios publicos o de
actividades que hayan sido declaradas por la ley como de utilidad publica e
interés social.

Ademas, como quiera que el destino del bien adjudicado y sus posibles usos
esta definido por la ley y no queda al libre arbitrio de la entidad publica
adjudicataria, la entidad que hace la adjudicacién esta especialmente obligada a:

() Hacer seguimiento sobre la adecuada utilizacién del bien adjudicado.

(i) Hacer efectiva la condicion resolutoria si el bien adjudicado no se destina
efectivamente al propdsito para el cual fue adjudicado o si posteriormente se
cambia su uso a fines diferentes a los sefialados por el legislador.

En cuanto al significado de la expresion ‘“instalacién y dotacién de servicios
publicos”, ésta debe entenderse en su sentido natural y obvio, esto es, como las
acciones de edificar, montar, construir, ampliar o dar continuidad a estructuras,
instalaciones, redes o dotaciones necesarias para satisfacer necesidades de
interés general que han sido consideradas por la Constitucién o la ley como
servicios publicos. Para su aplicacion debera tenerse en cuenta ademas lo que
respecto de cada servicio publico sefialen las leyes que lo regulan.

2. ;Las sociedades de economia mixta cuya participacion estatal sea inferior al
90% pueden ser sujetos de adjudicacién de predios baldios, cuando se den los
supuestos establecidos en el articulo 68 de la Ley 160 de 19947

3. ¢Son sujetos de adjudicacion de predios baldios las sociedades creadas como
filiales, o bajo cualquier otra denominacion, por parte de sociedades de economia
mixta cuya participacion estatal sea inferior al 90%?

4. ;Son sujetos de adjudicacion de predios baldios las sociedades creadas como
filiales, o bajo cualquier otra denominacion, por parte de sociedades de economia
mixta cuya participacion estatal sea inferior al 90% y con participacion en la
creacion de la filial por parte de personas privadas?

Pueden ser objeto de adjudicacion de bienes baldios en los términos del articulo
68 de la Ley 160 de 1994 las sociedades o empresas de economia mixta con
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capital publico igual o superior al 50%, o las filiales de estas siempre que en las
mismas exista también una participacion estatal mayoritaria. Por lo mismo,
también pueden serlo las entidades descentralizadas indirectas o las sociedades
creadas como filiales, o bajo cualquier otra denominacién, por parte de
sociedades de economia mixta con participacion estatal superior al 50%,
siempre que en tales filiales o subsidiarias también exista una participacion
publica mayoritaria.

5. ;Son especificamente sujetos de adjudicacién de predios baldios ISAGEN S.A.
E.S.P, ECOPETROL S.A. y CENIT S.A.S.?

Con las limitaciones y condiciones sefialadas en la primera respuesta,
ECOPETROL S.A. y CENIT S.A.S. pueden ser beneficiarios de la adjudicacion
de baldios prevista en el articulo 68 de la Ley 160 de 1994, dado que tienen una
participacion estatal mayoritaria y desarrollan una actividad declarada de utilidad
publica por el legislador.

Por el contrario, ISAGEN S.A. E.S.P no puede solicitar esa adjudicacién de

bienes baldios, en la medida que si bien tiene por objeto la prestacion de

servicios publicos, la participacion publica es minoritaria y por virtud de ello es
. considerada por la ley como una empresa de servicios publicos privada.

Remitase al sefior Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural y a la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Rgpublica.
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