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BogotS, D.C.

Sefrora

JENNY ANDREA SANCHEZ MENDOZA
Gerente
EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE TAME - CARIBABARE ESP

Calle 15 N' 19-70
Tame

gerencia.caribabare@g mail.com

ASUNTO: Solicitud ampliaci6n concepto Ministerio de Minas y Energia 049488 de 2015.

Respetada seRora Sdnchez:

Nos referimos a su solicitud de ampliaci6n del concepto emitido por la Oficina Asesora Juridica
de este Ministerio, radicado MME 20L5 049488 del22 de julio de 2015, dirigido a la Alcaldia del
Municipio de Medellin, en el que se atendieron algunas inquietudes relacionadas con la

prestaci6n del servicio de alumbrado priblico, concepto respecto del cual se debe precisar que

algunas normas en 6l mencionadas, fueron modificadas por disposiciones posteriores y/o
declaradas inexequibles por la Corte Constitucional.

Por lo anterior, y a fin de atender sus inquietudes especfficas en relaci6n con la subcontrataci6n
para la prestaci6n del servicio de alumbrado ptiblico por parte de la Empresa lndustrial y

Comercial del Estado, CARIBABARE E.S.P., exponemos las siguientes consideraciones, antes de

dar respuesta especlfica a sus interrogantes. Se advierte en todo caso, que estas consideraciones
se refieren a la opini6n de esta oficina sobre el asunto consultado, sin perjuicio de que la consulta
incluya de forma especifica, asuntos relacionados con el 169imen de contrataci6n estatal
colombiano, materia sobre la cualexisten otras entidades con la competencia especlfica de emitir
doctri na.

1) Disposiciones aplicables al alumbrado priblico.

La Ley 1150 de 2007, que introdujo modificaciones al Estatuto General de Contrataci6n de la
Administraci6n PIblica (Ley 80 de L993), dispuso en su articulo2g:

Elementos que se deben cumplir en los controtos estatoles de olumbrado piblico. Todos los
controtos en que los municipios o distritos entreguen en concesi6n lo prestoci6n del servicio de
alumbrodo piblico o terceros, deberan sujetorse en todo o la Ley 80 de 199j, contener los gorantios
exigidos en lo mismo, incluir la cldusulo de reversi6n de toda lo infraestructuro odministrodo,
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construido o modernizoda, hocer obligotorio lo modernizoci6n delSistemo, incorporar en el modelo

finonciero y contener el plozo correspondiente en ormonia con ese modelo finonciero. Asi mismo,
tendrdn uno interventorio id6nea. 5e diferenciord cloramente el controto de operoci6n,
odministrocion, modernizaci6n y montenimiento de oquel o trovds del cuol se odquiero lo energia
eldctrica con destino ol olumbrodo piblico, pues este se regird por los Leyes L42 y 143 de L994. Lo

CREG regulord el contrato y el costo de focturoci6n y recoudo conjunto con el servicio de energia de
la contribucion creodo por lo Ley 97 de 7913 y 84 de L975 con destino o lo financiaci6n de este
servicio especiol inherente o lo energio. Los controtos vigentes o la fecho de la presente ley, deberdn

ojustorse o lo oqui previsto.

Debe precisarse que el articulo 32.4 de la Ley 80 de 1993, establece:

San rontratos de concesi6n los que celebran los entidades estatales con el objeto de otorgar a una
persona llamada cancesionario la prestacion, operocion, explotaci6n, organizacion o gesti6n, total
o parcial, de un servicio piblico, o la construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una

obra a bien destinados al servicio o uso pAblico, asi como todos aquellos actividades necesarios para

la adecuada prestacion o funcionamiento de lo obro o servicio por cuentd y riesgo del concesionario
y bajo la vigilancia y control de la entidsd concedente, a cambio de una remuneracion que puede

consistir en derec:hos, tarifos, tasos, valorizocion, o en la participocion que se le otorgue en la
explotadon del bien, a en una suma periodica, &nica o porcentualy, en general, en cualquier otro
modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.

2) La prestaci6n delservicio priblico de alumbrado ptiblico

El articulo 2.2.3.6.L.2 del Decreto 1073 de 20L5, modificado por el artlculo 4" del Decreto 943 de

201"8 sefrala:

Prestacion del Servicio. Los municipios o distritos son los responsobles de la prestoci6n del servicio

de alumbrodo piblico, el cuol podran prestar de monero directo, o o trovds de empresos de servicios
piblicos domiciliorios u otros prestadores del servicio de olumbrodo piblico que demuestren
idoneidod en la prestoci6n del mismo, con el fin de logror un gosto financiero y energdtico

responsoble (...)

En el pardgrafo2, ibidem, se dispuso:

Los municipios o distritos tendran lo obligoci6n de incluir en rubros presupuestoles y cuentos

contables independientes, los costos de lo prestaci6n del servicio de olumbrodo piblico y los ingresos

obtenidos por el impuesto de alumbrodo plblico, por la sobretoso ol impuesto prediol en coso de
que se establezco como meconismo de finoncioci6n de lo prestoci6n del servicio de olumbrodo
piblico, y/o por otros fuentes de financiacion. Cuondo el servicio sea prestodo por ogentes diferentes
o municipios o distritot estos ogentes tendrdn lo obligacion de reportar ol ente territoriol lo

informocion paro dor cumplimiento o este pardgrofo.
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Obs6rvese que, en consideraci6n de esta oficina, la obligaci6n en la prestaci6n del servicio de

alumbrado pilblico corresponde al municipio, quien puede realizarlo de tres maneras:

Directamente
Por medio de empresas de servicios ptiblicos domiciliarios
Por medio de otros prestadores del servicio de alumbrado priblico que demuestren
idoneidad para su prestaci6n.

3) La Empresa lndustrial y Comercial del Estado municipa! CARIBABARE como Empresa de
Servicios Priblicos.

Seg0n los estatutos que fueron allegados a esta Oficina Asesora Juridica vfa correo electr6nico, la

Empresa de Servicios P0blicos de Tame "CARIBABARE E.S.P.", es una Empresa lndustrial y

Comercial del orden nacionall, con un capital social propiedad en un l}O%del Municipio de Tame,
lo que permitiria aseverar que en realidad es del orden territorial, no obstante lo sefralado en sus

estatutos.

Por ello resulta necesario traer a colaci6n lo dispuesto por el articulo 68 de la Ley 489 de l-998,
que dict6 normas sobre la organizaci6n y funcionamiento de las entidades del orden nacional,
aplicables a nivel territorial y que seflala:

Entidodes descentrolizodos. Son entidades descentralizadas del orden nacianal, las estahlecintie nttss

piblicos, las empresas industriales y comercioles del Estado, las sociedades publicas y lns sociedndes
de economio mixto, las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personericr
juridico, las empresos socioles del Estado, los empresas oficioles de servicios pibiicos y las demas
entidades creodas por la ley o con su outorizacion, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones
sdministrotivas, la prestacion de servicios piblicos o la realizacion de actividsdes industrictles a
comerciales con personerio juridica, autonomia odministrotiva y patrimonio propio. Como arqanas
del Estodo oun cuando gozan de autonomia sdministrotiva estan sujetas al control palitico y a la
suprema direcci1n delorgono de la administracion al cual estan adscritas.

Las entidodes descentralizqdas se sujeton a las reglas sefialodas en lo Constitucion Politica, en kt
presente Ley, en las leyes que las creen y determinen su estructura organica y a sus estatutos
internos.

(...)

1 No obstante el articulo 69 de la Ley 489 de 1998, establece: "Creaci6n de las entidades descentralizadas. Las

entidades descentralizadas, en el orden nacional, se crean por la ley, en el orden departamental, distrital o
municipal, por la ordenanza o el acuerdo, o con su autorizaci6n..." (negrillas fuera del texto original)
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Pordgrafo 1s.- De canformidad con el inciso segundo del articulo 2fi de la Constitucion Politica, el
reqinten juridico aqui previsto para las entidades descentralizadas es oplicable a los de las entidades
territoriales sin perjuicio de las competencias asignodas por la Canstituci6n y la ley a las autoridades
del orrlen territorial {.,.)

Asi, la citada disposici6n elev6 a la connotaci6n de entidades descentralizadas a "(...) las empresos
oficiales de servicios piblicos, entendidos como dquellos (...) en cuyo capital la Nocion, los

entidodes territoriales, o las entidades descentrolizodos de oquello o estos tienen el 100% de los

oportes" 2.

4) El caso en concreto.

Se advierte antes de responder al cuestionario concreto elevado en la petici6n, que aIn cuando
a este Ministerio no se le estd consultado, ni le corresponde pronunciarse sobre la legalidad y la
forma del instrumento juridico a trav6s del cual se le asign6 la prestaci6n del servicio de energia
a CARIBABARE EICE E.S.P., (teniendo en cuenta adicionalmente que no se inform6 ni se alleg6 la

documentaci6n relativa a dicho instrumento jurfdico), se recomienda desde esta oficina que se

adelante una revisi6n en relaci6n con la normatividad arriba referenciada, en relaci6n con el

169imen juridico y contractual aplicable a la posibilidad de que el servicio de alumbrado ptiblico
se preste a trav6s de una empresa de servicios p(blico.

Solicita CARIBABARE EICE E.S.P. a este Ministerio que, "[t]eniendo en cuenta que el Ministerio de

Minas y Energia mediante concepto 49488 del 201-53 obordo los tipos de mecanismos poro
encomendar lo prestocion del servicio de olumbrodo piblico me permito solicitor se omplie (sic)

dicho concepto y se me informe:

"a) Si una Empreso ESP Un% prtblica como entidod descentrolizado encargodo de la prestoci6n
del servicio de alumbrado prtblico puede subcontrotar lo totolidod de componentes de
prestoci6n en oros de contor con recursos y/o opoyo en lo gestidn o la subcontratocidn debe
versor sobre algunos de ellos solomente?"

En relaci6n con la posibilidad de que exista una subcontratoci1n por parte de CARIBABARE EICE

E.S.P. en relaci6n con la prestaci6n del servicio de alumbrado priblico, es la opini6n de esta oficina
que si es posible que uno o todos los componentes de este servicio sean desarrollados por un

tercero, en virtud de una relaci6n juridica entre 6ste y CARIBABARE EICE E.S.P., siempre y cuando

esta riltima empresa se mantenga como aquella entidad obligada contractualmente con el

municipio, a prestar el servicio de alumbrado ptiblico.

2 Numeral 14.5 del artlculo 14 de la Ley 742 de 1994
3 Se refiere al concepto emitido a la Alcaldia del Municipio de Medellin el 22

MME 2015 049488
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En efecto, esta oficina no tiene conocimiento de que exista en nuestro ordenamiento juridico,
una norma positiva (no convencional), que obligue a las empresas de servicios prlblicos a cumplir
con la prestaci6n del servicio de manera directa y sin la posibilidad de subcontratar para ello, a

otros agentes que hagan posible y eficiente el cumplimiento de la obligaci6n a cargo de la

empresa de servicios priblicos.

Por el contrario, tal como se ha sefialado m5s arriba, el articulo 32 de la Ley L42 de L994 establece
como regla general, que "(...1 los octos de todos las empresos de servicios piblicos, osi como los
requeridos paro la odministroci1n y el ejercicio de los derechos de todos las personos que sean
socios de ellas, en lo no dispuesto en esto Ley, se regirdn exclusivomente por las reglos del derecho
privodo".

Se tiene con lo anterior, que en consideraci6n de esta oficina, aunque el servicio de alumbrado
p0blico no haya sido incluido por la Ley 142 de 1994 como un servicio priblico domiciliario, la
norma reci6n citada sefra16 que sus actos y contratos se deben regir por el derecho privado.
N6tese que el artfculo en menci5n se refiere a las empresos de servicios piblicos domiciliorios,
independientemente de si el acto o contrato se refiere a la prestaci6n de un servicio p[blico
domiciliario o a otras actividades, como lo es en este caso la prestaci6n del servicio de alumbrado
ptiblico.

Asi las cosas, en este escenario de la subcontrotoci6n, en criterio de esta oficina, CARIBABARE
EICE E.S.P. mantendria la responsabilidad de cumplir con las obligaci6n contractuales que asumi6
con el municipio de Tame, relacionadas con la prestaci6n del servicio de alumbrado priblico. En

esa medida, la forma en que cumpla esta obligaci6n con dicha entidad territorial, esto es si lo
hace con sus propios empleados, o delegando parte o la totalidad de la operaci6n o los
componentes de la prestaci6n, resulta indiferente para efectos de la obligaci6n de CARIBABARE

EICE E.S.P. de prestar el servicio de alumbrado priblico,

Se tiene en esa medida, que, en rczon a que la empresa en menci6n estd autorizada para celebrar
contratos regidos por el derecho privado (atendiendo a las restricciones impuestas por el 169imen
aplicable al servicio de alumbrado p[blico) esta, en nuestra consideraci6n, puede en la misma
medida, celebrar los contratos que considere necesarios para atender de manera eficiente la

obligaci6n contractual que tiene con el municipio de Tame, en la medida que en nuestro criterio,
el ordenamiento jurfdico no incluy6 una limitaci6n para la forma en que la empresa de servicios
p(blicos contratada por el municipio para tales efectos, debe cumplir con dichas obligaciones
contractuales, esto es, no estableci6 un mandato que obligue a que deba cumplir con dichas
obligaciones directamente y no a trav6s de contratistas.

En esa medida, el r6gimen jurfdico general que regula las relaciones contractuales, obliga a que
cada parte cumpla con sus obligaciones de la forma en que hayan sido pactadas, sin importar si
dichas obligaciones son satisfechas de forma directa o a trav6s de terceros contratados para tales
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efectos (salvo los casos de las obligaciones intuitu personoe, que en nuestra opini6n no aplica
para el caso analizado).

Asi las cosas, en consideraci6n de esta oficina, en la medida en que CARIBABARE EICE E.S.P. sea

el responsable ante el municipio de Tame por las obligaciones adquiridas en relaci6n con el

servicio de alumbrado priblico, esto es, mientras dicha empresa mantenga y sea la que honre la
relaci6n juridica con el municipio en cita, para la prestaci6n del servicio de alumbrado, se hace

indiferente, en opini6n de esta oficina, la forma en que cumpla con dichas obligaciones

contractuales, esto es, de forma directa o subcontratando parte o todos los coponentes de la
prestaci6n.

Lo anterior bajo el entendido de que en cualquier caso, tanto CARIBABARE EICE E.S.P., como los

posibles subcontratistas, den cumplimiento a la normatividad que regula el servicio de alumbrado
ptiblico, de forma que se asegure que 6ste se preste de manera eficiente y en 6ptimas condiciones
para los ciudadanos, en cumplimiento de la normatividad aplicable.

"b) Si poro dicho subcontratoci6n oplico el rigimen de derecho privado previsto poro este tipo
de empresas en los orticulos 31y 32 de lo Ley 742 de 7994?'

Por las consideraciones expuestas en la respuesta al anterior punto, en criterio de esta oficina, la

posible subcontrataci6n de los componentes de la prestaci5n del alumbrado p(blico, se debe

regir por el r6gimen de derecho privado, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 32 de la

Ley L42 de 1994.

A lo anterior se debe agregar que, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 93 de la Ley

L474 de 20L7:

Los Empresos tndustrioles y Comercioles del Estodo, los Sociedodes de Economio Mixto en los que el

Estodo tengo participoci6n superior al cincuento por ciento (50%), sus filioles y los Sociedodes entre

Entidodes Piblicas con porticipacion mayoritoria del Estodo superior ol cincuento por ciento (50%),

estor1n sometidos ol Estotuto Generol de Contratoci6n de lo Administroci6n Piblica, con excepci6n de

oquellos que desorrollen actividodes comerciales en competencio con el sector privodo y/o piblico,
nocional o internocionolo en mercodos regulodos, coso en el cuol se regirdn por los disposiciones legoles

y reglomentorios aplicables o sus octividades econ6micos y comerciales, sin perjuicio de lo previsto en

el orticulo 1i de lo presente ley. Se exceptian los controtos de ciencio y tecnologio, que se regirdn por

lo Ley 29 de 1.990 y los disposiciones normotivos existentes.

Se tiene en relaci6n con lo anterior, que al ser CARIBABARE E.SP. una Empresa lndustrial y

Comercial del Estado constituida en un L00% por capital ptlblico, le es aplicable el articulo reci6n

citado. En esa medida, al tratarse de una empresa que desarrblla una actividad comercial en

competencia con el sector privado y priblico, y en un mercado regulado, sus actos y contratos, en
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opini6n de esta oficina, se rigen por el derecho privado, de acuerdo a lo establecido en la norma
en cita.

Finalmente, informamos que el presente concepto se emite conforme a lo dispuesto por el

articulo 28 de la Ley L437 del L8 de enero de 2011, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 del

30 de junio de 2015, en el marco de la situaci6n planteada, para los fines expresamente
consultados y se formula exclusivamente a la luz de las normas que a nuestro mejor saber y
entender se encuentran vigentes en la materia a la fecha del presente documento. No admite,
por lo tanto, suposiciones o interpretaciones andlogas sobre situaciones de hecho que se le
parezcan.

Se reitera adicionalmente, que las consideraciones incluidas en este documento, se hacen sin

perjuicio de que los temas analizados se relacionan de forma especlfica con asuntos relativos al

r6gimen de contrataci6n estatal colombiano, materia sobre la cual existen otras entidades con la
competencia especffica de emitir doctrina.

Jefe Oficina Asesora Jurldica

Radicado: 2019 019165 del 21-03-2019
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