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1. COMPETENCIAY ALCANCE DEL CONCEPTO

De acuerdo con lo establecido en el numeral 2 de! articulo 11 del Decreto 990 de 2002 es
competencia de |a Oficina Asesora Juridica “Absolver fas consultas juridicas exfernas, relativas a
los servicios publicos domicitianos”.

Por otra parte, este concepto se emite con el alcance sefialado en el articulo 28 de |la Ley 1437
de 2011, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015, en tanto que al formularse con
caracter consultive constituye orientaciones y puntos de vista que no comprometen ia
responsabilidad de la entidad, ni tiene caracter obligatorio ni vinculante. |

2. RESUMEN

Fer

De acuerdo con el articulo 41 de la Ley 142 de 1994, son considerados como trabajadores
particulares y se encuentran, por consiguiente, sometidos a las disposiciones del Caodigo
Sustantivo del Trabajo, las personas gque laboren en las empresas de servicios publicos
privadas o mixtas. No obstante, y como quiera que es apenas consecuente la aplicacion de
dicho estatuto a los trabajadores de empresas privadas de servicios plblicos domiciliarios sin
ninguna participacién publica, no se predica lo mismo respecto de aquellas empresas donde
siendo privadas, existe algun porcentaje de participacién del Estado, pues su trabajadores, pese

1Radicados: 20175291008592 y 20178100337692
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a la norma, son considerados como servidores publicos, bajo la modalidad de trabajadores
particulares, sujetos al Codigo Sustantivo del Trabajo.
i

3. PR!C)BLEMA JURIDICO OBJETO DE CONSULTA

A través de la consulta del asunto se elevan los siguientes interrogantes:

“1. ,:,L-:::s accionistas de una empresa de Servicios Puablicos Privada, donde el Municipio tiene
pamcrpamén minoritaria, Artictlo 14 Numeral 7 de la Ley 142 de 1984, o sus empleados
pueden ser considerados como servidores publicos?

2. ¢Los accronistas, miembros de la Junta Directiva o los empleados de esfa empresa de
Servicios Puablicos (Aseo) ejercen funciones pliblicas?

3. ﬁ_f_‘as Contralorias, Nacional, Departamental o Municipal pueden ejercer funcion fiscal a las
Empresas de Servicios Publicos Privadas?..... En caso afirmativo sobre que (sic) bienes?

4. iLa prestacion de Servicios Publicos implica el gjercicio de una funcion ptiblica?

5. ¢ Servicio Publico esencial (Aseo) se asimila a funcion Pablica?
1
6. s Queé jurisprudencia existe al respecto?

7. ¢Una empresa privada puede en algun caso asimilarse a una empresa publica?”

4, NO:RMATIVA Y DOCTRINA APLICABLE

Ley 142 de 1994
Concepto Unificado SSPD-OJU-2010-18

5. CONSIDERACIONES
Teniendo jen cuenta que ios interrogantes formulados obedecen a tematicas diferentes, a

continuacion desarrollaremos cada una para proceder a atender puntualmente las inquietudes
correspondientes.

5.1. Regimen laboral de las empresas de servicios publicos mixtas y privadas con
y sin participacién publica

Sefala el articulo 41 de la Ley 142 de 1994 |o siguiente;

“ARTICULO 41. APLICACION DEL CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO. <Aparte
tachado INEXEQUIBLE> Las personas que presten sus servicios a las empresas de servicios
publicos privadas ¢ mixtas, tendran el caracter de frabajadores particulares y estardn
sometidas a las normas del Cédigo Sustantivo del Trabafo y a fo dispuesto en esta Ley. Las

perscnas que presten sus servicios a aquellas empresas que a partir de fa vigencia de esta

Ley se acojan a lo establecide en el pardgrafo del articulo 170., se regiréan por las normas
establecidas en el inciso-primera-def articulo bo. del Decreto-Ley 3135 de 1968”

Superintendencia de Servicios Pdblicos Demiciliarios
WWW.SUPErservicios. gov.co - sspd@supersenvicios.gov.co
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De acuerdo con el contenido de la norma, son considerados como trabajadores particulares vy
se encuentran, por consiguiente, sometidos a las disposiciones del Codigo Sustantivo del
Trabajo, las personas que laboren en las empresas de servicios publicos privadas o mixtas. No
obstante, y como quiera que &s apehas consecuente la aplicacion de dicho estatuto a los
trabajadores de empresas privadas de servicios publicos domiciliarios sin ninguna participacion
publica, no se predica lo mismo respecto de aquéllas empresas donde siendo privadas, existe
algun porcentaje de participacion del Estado, pues su trabajadores, pese a la norma, son
considerados como servidores publicos, bajo {a modalidad de trabajadores particulares, en
virtud de lo sefialado por la Corte Constitucional, tal como lo indicd esta oficina, al sefalar to
siguiente: -

“1.2. Régimen Laboral de las Empresas de servicios publicos mixtas y privadas con
cualquier porcentaje de participacion publica.

Una empresa de servicios piblicos mixta, seqan ef numeral 14.6 del articulo 14 de la ley 142
de 1994, es “"aquella en cuyo capital la Nacion, las entidades territoriales, o las entidades
descentralizadas de agueila o estas tienen aportes iguales o superiores al 50%.".

En cuanto al régimen laboral de las empresas de servicios publicos mixtas, el articulo 41 de ia
ley 142 de 1994 senala gue:

(..
A partir de una lectura simple de la norma citada, podriamos afirmar que los trabajadores de
las empresas de servicios publicos privadas o mixtas tienen el caracter de “particulares”, lo

cual nos Hlevaria a concluir que, en principio, los mismos estarian excluidos de la categoria de

“servidor pablico” definida en el articuio 123 constitucional. Lo anterior bajo el entendimiento
de que las empresas de servicios publicos mixtas o privadas no son entidades

descentralizadas y que, por lo tanto, no pertenecen a la rama ejecutiva del poder ptblico.9

Sin embargo, es importante tener presente que con ocasion de fa sentencia G-736 del 19 de

septiembre de 200710, proferida por la Corte Constitucional con ponencia del Magistrado
Marco Gerardo Monroy Cabra, dicha Corporacion considero que las empresas de servicios
publicos mixtas y las privadas con cualgquier porcentafe de participacion publica, son entidades
descentralizadas que pertenecen a la estructura de fa rama ejeculiva del poder publico.

En efecto, con fundamento en la sentencia G-736 de 2007, la Corte Constitucional siguid
sosteniendo que las empresas de servicios pablicos mixtas y ias privadas con cualquier
porcentaje de participacién pablica, son diferentes de las sociedades de econormia mixta

previstas en la ley 489 de 1998. Sin embargo, la Corte entendié que esa distincion no es
opuesta a fa posibilidad de calificar a dichas empresas como entidades descentralizadas que
pertenecen a la rama gjecutiva del poder publico.

Las consideraciones que hizo la Corte respecto de las empresas de servicios pliblicos mixtas
y las privadas con cualquier porcentaje de participacion publica, nos permitirian afirmar que
por ser las mismas enfidades descentralizadas que pertenecen a la rama efecutiva del poder
ptiblico, sus trabajadores no serian en estricto sentido ‘“trabajadores particulares’. EN
consecuencia, a la luz del anélisis de la Corte, dichos trabajadores si corresponderian a la

nocion general de “servidor publico” a que se refiere el articulo 123 del Estatuto Superior, por
tratarse simplemente de trabajadores de entidades descentralizadas del Estado.

~ Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
WWW. SUpersenvicios.gov.co - sspd@superservicios. gov.co



20181330005431 : Pagina 4 de 10

Sobre ef particular es importante sefialar que, de conformidad con el articulo 12511 de la
Constitucion Politica, e es permitido al legisfador, siempre que no se altere la regla general
prevista en el articulo 123 constitucional, sefialar que algunos empleos al servicio del Estado
sean de derecho privado, sin que elfo signifique que estos pierdan su naturaleza publica.

En ofras palabras, nada se opone a que un servidor publico se rifa por ef Codigo Susfantivo
del Trabajo o por una norma laboral especial, pues, en Ultimas, el criterio que ha utilizado la
Carta Politica en su articufo 123 para definir Ia nocion de “servidor publico” es de tipo
orgénico, es decir, el simple hecho de trabajar al servicio del Estado o de sus entidades
descentralizadas.

En esa medida, esta Superintendencia considera que la interpretacion gque mejor
armoniza lo dispuesto en el articulo 41 de Ia ley 142 de 1994, con la posicion sentada

por la Corte en ia sentencia C-736 de 2007, es entender qgue los trabajadores de las
empresas de servicios publicos mixtas o privadas con cualguier porcentaje de
participacion publica, son servidores publicos que por expresa disposicion normativa
tienen el caracter de trabajadores particulares sometidos a fas normas del Cdodigo
Sustantivo del Trabajo y a lo dispuesto en la ley 142 de 1994. (resaltado y subrayas fuera
de texto).

En tr:rdn caso, si eventualmente llega a considerarse que el articulo 41 de la ley 142 de 1994

es cc}ntranc} g lo dicho por la Corte en la Senfencia G-736 de 2007, esta Superintendencia
qurere manifestar que no es la competente para dirimir el eventual conflictc que pueda surgir
entre esa disposicion legal vy el fallo mencionado.

1.3. Reg:men Laboral de las Empresas de servicios publicos privadas sin ningan
pnrcenta_,'e de participacion publica.

En el caso de empresas de servicios publicos privadas12 sin ningdn porcentaje de
pamcrpa{:mn plblica, consideramos que las personas que presten servicios publicos en tales
emprjesas s0n sin ningun lugar a dudas trabajadcores particulares y sus relaciones laborales
Esréln regidas por el Caodigo Sustantiva del Trabajo. Esto significa que todos los empleados de
estas empresas, Ssin importar el cargo o el nivel a que pertenezcan, son frabajadores
pamcufares

En esa medida, en relacion con las empresas de servicios publicos totalmente privadas, es
claro| que sus trabajadores no pertenecen a la caltegorfa de “servidor publico” def

amcuh} 123 de ia Constitucion Politica, por el simpie hecho de que no son trabajadores al
servicio del Estado o de sus entidades descentralizadas’™.

De este modo, en relacion con “1. ;Los accionistas de una empresa de Servicios Publicos
Privada, donde el Municipio tiene participacion minoritaria, Articulo 14 Numeral 7 de fa Ley
142 de 1‘9:94, o sus empleados pueden ser considerados como servidores publicos?”, como
se indicg, 'el hecho de que una empresa de servicios publicos domiciliarios privada tenga
participacién publica, le da la connotacién de servidores publicos, bajo la modalidad de
trabajadores particulares a quienes laboran alli, cuyo régimen en el previsto en el Cddigo
Sustantivo, del Trabajo.

!

= SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS Cencepto UNIFICADO SSPD-OJU-2010-18

|

FI

: Superintendencia de Servicios Pdblicos Domiciliarios
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Ahora, respecto de “2. ;Los accionistas, miembros de fa Junta Directiva o los empleados de
esta empresa de Servicios Publicos (Aseo) ejercen funciones pilblicas?”, en principio no. Sin
embargo, como se vera a renglon seguido, excepcionalmente las empresas de servicios
publicos domiciliarios desarrollan potestades inherentes del Estado, circunstancia que las
convierte en verdaderas autoridades administrativas y por lo tanto, bajo ese escenario ejercen
funcién publica que, en todo caso, debe revisarse puntualmente, en la medida que solo podra
predicarse dicha “funcion pablica” si la actividad se encuentra reservada al Estado, pero por
disposicién legal puede desarrollaria la empresa. De esta manera para atender la inquietud es
preciso que se sefiale especificamente a qué actividad se hace referencia.

5.2, Naturaleza de las prerrogativas que les asisten a las empresas de servicios
publicos domiciliarios |

Si bien es cierto que a las empresas de servicios publicos domiciliarios la Ley 142 de 1994 las
dotd excepciaonalmente de ciertas prerrogativas que las hace fungir en ciertos momentos como
verdaderas autoridades administrativas, en tanto ejercen potestades inherentes a la autoridad
del Estado y por ello desarrollan verdaderas funcienes publicas, no todas sus actuaciones estan
investidas de tal naturaleza para llegar a afirmar gque “4. La prestacion de los servicios
publicos domiciliarios implica el ejercicio de una funcion publica”, tal como podria inferirse del
numeral 4 de su solicitud, puesto que unicamente podra predicarse dicha condicion siempre que
dicha funcién le haya sido asignada legalmente a una persona.

Al respecto, esta Oficina Asesora Juridica ha sefialado:

“Como lo ha sostenido la Corte Constitucional, no cabe duda en cuanto a que los particulares
que desempefien funciones administrativas pueden dictar verdaderos actos administrativos,
susceptibles de los recursos gubernalives previstos en el Estatuto Contencioso o en
regimenes especiales, para io cual, la respectiva entidad privada milita como sede
acdministrativa en la 6rbita propia de fa autotutela de los actos administrativos.

Asimismo, a través del articulo 210 de la Constitucién Politica, por medio de la figura de |a
descentralizacién administrativa por servicios, se les otorga a los particulares la posibilidad de
cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale fa ley. Desarrollo de effo se da

en ef régimen de servicios publicos domiciliarios.

Conviene resaltar que el Consejo de Estado ha reconocido el ejercicio excepcional de
funciones administrativas en la prestacién de los servicios pablicos domiciliarios al observar
que:

“En todo caso, la regla senfada -esto es que funcidn ptblica y servicio publico dejaron de ser
asimilables- admite excepciones en todas aqueilas hipdtesis en que fa ley 142 de 1994 revistio
al prestador del servicic de prerrogativas propias de las autoridades publicas, es ef caso del
articulo 31 que permite la inclusién de clausulas exorbitantes en clertos contratos de los
prestadores 43; de los arficulos 33, 56, 57, 116 a 120 que otorgan unas facultades especiales
a fos prestadores para la ocupacién temporal de inmuebles, imposicion de servidumbres o la
gnajenacién forzosa de bienes que dan lugar a la expedicion de actos controlables por fa
jurisdicecién en lo contencioso administrativo;, del Capitulo VIl del Titulo VI (arts. 152 a 159}
que reguia el proceso administrativo especial de defensa del usuario en sede de la empresa,
ef cual debe interpretarse en consonancia con el C.C.A. 44 (derecho de peticion, quejas y

Superintendencia de Servicios Puablicos Domiciliarios
WWW. SLIDErservicios. gov.co - sspd@superservicios.gov.co
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recur'sus v siencio administrativo positivo) v de los articulos 140y 1471 atinentes a la
terminacion, suspension y corte del servicio (...)".

Como puede observarse, en la prestacion de los servicios pablicos, los particulares pueden
excepcionalmente ostentar prerrogativas de autoridad publica, es decir, desarroflar funciones
administrativas.

Por su parte, la Corte Constifucional ha admitido que hay ambitos especiales de Ia
prestacion del servicio _que suponen el ejercicio excepcional de funciones
administrativas por parte de los operadores v el uso de potestades inherentes al Estado
gue naturalmente deben estar respaldadas en una habilitacion_expresa_de la ley.
(resaltado y subrayas fuera de texto)

En la sentencia C-037 de 2003, dicha Corporacion consideré que las facultades especiales
que le confiere el articulo 33 de la Ley 142 en materia de tiso del espacio pliblico, ocupacion
temporal de inmuebles, constitucion de servidumbres o enajenacion forzosa de los bienes que
se requiera para la prestacion del servicio, constituyen un efercicio excepcional de funciones
administrativas:

“(...)) Solamente en el caso en que dicha prestacién haga necesario el egjercicio de
determinadas potestades inherentes al Estado, que hayan sido atribuidas de manera expresa
por el legistador al particular encargado de la misma, habra lugar a la aplicacién en su caso de
dicho régimen y effo exclusivamente en relacion con ef ejercicio de dichas potestades”,

Del mismo modo, la Corte Constitucional ha indicado que la relacion empresa-usuario
parcialmente se gobierna bajo el derecho administrativo, como es el caso de la denominada
“defensa de los usuarios en sede de la empresa” por la via del gjercicio del derecho de
peticion y recursos (arts. 1562 a 159 de la Ley 142 de 1994), al sefialar que “... las empresas
prestadoras de servicios pablicos domiciliarios cumplen funciones administrativas al tenor de
fa via gubernativa gue asumen, esto es, en cuanfo conccen y deciden sobre las peticiones,
quejas, reclamos y recursos presentados por los suscriptores o usuarios...”.

En complemento de lo anterior, debe tenerse en cuenta que, si bien es cierto, fa prestacion def
servicio es una actividad econémica, también lo es, que respecto de ciertes actos, por
ejemplo, cuando se conocen y deciden peticiones, quefas y reclamos o cuando se deciden los
recursos presentados por ios suscriptores o usuarios, las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios estan revestidas de potestades y prerrogativas propias de una autondad
pﬂbfﬁ;:a, lo que conlfleva, en esos casos, el gfercicio de funciones administrativas.

A prc:lxpc'.-sfm de fo antenior, fa Corte Constitucional, en la sentencia C — 558 del 31 de Mayo de
2.001, Magistrado Ponente: Dr. Jaime Araujo Renteria, sefialo:

“ .. En efecto, ohsérvese como a pesar de que el inciso sequndo del articulo 152 de fa ley de
servicios destaca una hermeneutica protectora de la costumbre comercial frente a las normas
sobre presentacién, tramife y decision de recurscs; por mandato de fos
articulos 154 a 159 ibidem ef procedimiento para conocer y decidir en cuanto a las peticiones,
guejas, reclamos y recursos es de linaje publico. Lo que a todas luces es indicativo de que las
empresas prestadoras de servicios pablices domiciliarios cumplen funciones administrativas al
tenor de la via gubernaliva que asumen, esto es, en cuanto conocen y deciden sobre las
peticiones, quejas, reclamos y recursos presentados por [os suscriptores o usuarios”.

3 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C- 558 de 2001, MP Jaime Araujo Rentaria.

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios .
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La Ley 142 de 1894 olorga a los prestadores de servicics publicos domiciharios ciertas
facultades propias de ias auloridades, con miras a asegurar la organizacion, el
funcionamiento, la continuidad, la eficiencia y la eficacia def servicio. Al respecto, fa Corfe
Constitucional ha sefalado que dadas las prerrogativas, derechos y privilegios quie se les ha
oforgado a las entidades prestadoras de servicios *(...) fambién pueden serle aplicables los
mecanismos del confrol de legalidad que se han establecido para los actos administrafivos
que profteren las autoridades administrativas pués al lado de fa prerrogafiva piblica el derecho
igualmente regula los mecanismos para la proteccion de los derechos de Jos

administrados™".

De esta manera y en atencion a las peguntas relacionadas con “§. ;Servicio Publico esencial
(Aseo) se asimila a funcion Puablica?” y *6. JQué jurisprudencia existe al respecto?”
debemos indicar que la Corte Constitucional ha senalado que la funcion pubiica y el servicio
publico son conceptos que no pueden asimilarse, en la medida que la prestacion del servicio
publico domiciliario puede desarrollarse por personas que no ostentan condicion de autoridad,
caso que si es obligatorio para el caso de |la funcién publica; de suerte que la prestacion del
servicio publico de aseo, en tanto no comporta una potestad inherente del Estado, no se
equipara como tal a la prestaciéon de la funcidn pablica, salvo especiales casos, como por
ejemplo, la atencién de PQR’s, propia de la prestacién del servicio. Sobre el particular ha
senalado: |

“Asi las cosas, fa nocion de “funcion piblica” atafie al conjunto de las funciones que cumple el
Estado, a través de los érganos de las ramas del poder piblico, de los 6rganos auténomos e
independientes, (art. 113) vy de las demas entidades o agencias publicas, en orden a aicanzar
sus diferentes fines. -

Empero, debe la Corte sefialar que la posibilidad de desempefiar funciones publicas se
predica no sclo de las personas que se vinculan con el Estade mediante la eleccion o
nombrarmiento y la posesion en un cargo, sinc también de los particulares que, en Ios cascs
taxativamente seflalados en la Constitucion y la ley, puedan investirse de la autondad def
Estado y desempefiar funciones publicas administrativas (art. 123-3, 210-2, 267-2) o©
funciones publicas judiciales (art. 118-3).

()

Cabe recordar ademas que la Constitucion asigna al Fresidente de la Republica la
competencia para ejercer la inspeccién y vigilancia de la prestacion de los servicios publicos.

(art. 189-23)[45]

Dichos servicios ptblicos estaran sometidos de acuerdo con el articulo 365 superior, al
régimen juridico que fije Ia ley, podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente,
por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendra la
regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberania ¢ de
interés social el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de una y ofra
camara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o

4

4

CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Plena. M.P. BARRERA CARBONELL Antonio. Expediente D- 1059. Sentencia C-263 de
1996.v

SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS. Concepte SSPD- OJ- 2014-236
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servicios publicos, deberd indemnizar previa y plenamente a las personas que en vitud de
dicha ley, queden privadas del gjercicio de una actividad licita.

L.a Corte ha sefialado que los servicios ptblicos son inherentes a la finalidad sacial del Estado
vy es deber de ésle asequrar su presfacion eficiente a todos jos habitantes del territorio
nacional; eflo comporta que si bien los particufares concurren a dicha prestacion, sea parcial ©
totalmente, como expresion de la libertad economica (art. 333 C.P.), el Estado tiene ef deber
de intervenir de modo que se aseguren tanto los fines fijados por el Constituyente para los
servigios publicos en general (art 365 C.P), como los que éste haya definido para

determinados servicios (seguridad social, salud, por ejemplo)[48], por lo que puede
establecer las condiciones y limitaciones que resuften necesarias, sean elfas relativas por
gjemplo a la aplicacion de “instrumentos de intervencién con los cuales se controlan y limitan

los abusos y deficiencias del mercado’[4f], o el establecimiento de inhabilidades o©
incompatibilidades que puedan resulfar necesarias para “el fogro de sus fines competenciales’

y “el respeto de los principios que rigen la funcion administratival48) , fijiando en todo caso
limites a dicha intervencion [49].

4.1.1.3.3 Las anferiores referencias permiten sefalar que no resulfa entonces asimilable en la
Constitucion el concepto de funcion publica con el de servicio publico.

El servicio publico se manifiesta esencialmente en prestaciones a los particulares[50]. La
funcmn plblica se manifiesta, a lraves de olros mecanismos que requicren de las pc:testades

pubhcas y que significan, en general, ejercicio de la autoridad inherente del Estado[51]”

Debe recordarse asi_mismo que como se desprende del articulo 365 superior, ia
actividad de prestacién de los servicios piiblicos no es tinicamente del Estado, y que
bien | puede éste decidir dejarfla en manos_de [os particulares, no obstante que la
requifacion, control v vigilancia de dichos servicios le corresponda ejerceria
directamente y con exclusividad (arts. 189-22, 365, 370).

Ello }nu sucede en cambio en el caso de las funciones publicas. que corresponde
ejercer a los servidores piiblicos y solo de manera excepcional puede ser encargado

S ejercicio g particulares (art. 123-2), v en los términos va expresados. {resaltado y fuera
de texto)

Cabe precisar que este entendimiento dado por fa Constitucion a la nocién de servicio

pubhcﬂ corresponde a la evolucion que dicha nocion ha tenido en la doctrina]92] v que ya
no Cﬂrrespande a la nocién clasica de servicio publico gque implicaba la asimilacion del

serw.;::m publico con ta funcion piblica y con el derecho publico[33].
La Constifucion Politica, ha reservado para el Estado las funciones de requlacion,
control_y_vigilancia _de los servicios publicos, -que en si_mismas corresponden

cabaimente al ejercicio de funciones publicas- . mientras que la prestacién de los

mismos, en la medida en que n¢ implica per se dicho ejercicio, ha determinado que
puede ser adelantada por el Estado, por particulares o por comunidades organizadas

(art. 365 C.P.).

| . , .
No sobra precisar, que conforme al aparte final del articulo 365 superior, cuando el Estado se
reserva para si la prestacion exclusiva de un servicio publico, previa la indemnizacion de las
personas que en virtud de la ley que asi lo determine queden privadas del ejercicic de una
actividad legitima, el particular que eventuaimente lleque a prestar ese servicio por
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decision del mismo Estado, por el solo hecho de dicha prestacion. o de la sola
celebracion de un contrato de concesion para el efecto, tampoco ejercera una funcidén
piiblica. Solamente en caso que la prestacién haga necesario ef ejercicio por parte de
ese particular de potestades inherentes al Estado, como por ejemplo, sefalamiento de
conductas, ejercicio de coercién, expedicién de actos unilaterales, podra considerarse
que este cumple en lo que se refiere_a_dichas potestades una funcion pdablica. °
(resaltado y fuera de texto).

5.3. Control fiscal de las empresas de servicios publicos domiciliarios

En relacidon con “3. ;Las Contralorias, Nacional, Departamental o Municipal pueden ejercer
funcion fiscal a las Empresas de Servicios Publicos Privadas?..... En caso afirmafivo sobre

que (sic) bienes?” reza el articulo 50 de la Ley 142 de 1994 lo siguiente:

“ARTICULO 50. CONTROL FISCAL EN LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS CON PARTICIPACION DEL ESTADO. <Articulc maodificado por el

articuto b de la ley 689 de 2001 El nuevo fexta::: es el s:gurente > ﬂApade rac:hadﬂ

cc:rnfmf de las empresas de Servicios nub:'.fr:ﬂs dumrcmanus CO? pam::mar::mn esfatal se
ejercera sobre los aportes vy los actos o contratos gue versen scbre las gestiones del Esfadc

en_su cahdad de acmnmsta Para—el—eumphfmente—de—d;eha—ﬁunmén—la—Geﬂtralena

efereuaeafa empmsafeieeﬁdfspesmmdemcﬁemﬂa_en—mm&dﬂ-camg&de
Gomercio-parata-aprobacion-delos-estados-financieros-correspondientes.

<Aparte subrayado CONLDICIONALMENTE exequible, tachado INEXEQUIBLE> Por tanto, el
control se ejercerd sobre fa documentacién que soporte los actos Y confratos celebrados por el
accionista o sncm estafa! y no_sobre la empresa_de serwmus nubhcus dnmmn‘fanms Por

- - -- =

despaeﬁm—las—ﬁuneieﬂes—de—las—enas—em#mlemﬁs—de—fenna—pmﬁﬂenm medrante actn

administrativo motivado, expedido con sujecion estricta a los alcances que concede ef
presente articulo y Ia ley de control fiscal en aquellos eventos en los que al menos uno
de los socios o accionistas sea de Jos que estan sujetos a su control”

Como se observa, la norma fue objeto de inexequibitidad por la Corte Constitucional mediante
sentencia C-209 de 2002, en el sentido de ejercer €l control fiscal no sobre la empresa como
tal, sea mixta o privada con participacion estatal, sino sobre los recursos gque dicha empresa
tenga, cuya naturaleza sea publica. En todo caso, tratandose de empresas de servicios
publicos domiciliarios con aportes estatales del orden nacional, si estan sujetas al control fiscal
de la Contraloria General de la Republica {(articulo 267 de |la Constitucion Politica), en tanto
integran la rama ejecutiva del poder pubiico en el orden nacional. En el caso de empresas
departamentales y municipales, sobre los aportes oficiales de dichas empresas, se aplica la

8 Corie Constitucional. Sentencia C-037 del 28 de enerc de 2003. M.P.: Alvaro Tafur Galvis.
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vigiltancia de las contralorias departamentales y de las contralorias municipales, segun
corresponda.

De otro lado, respecto de “7. ¢Una empresa privada puede en algin caso asimilarse a una
empresa publica?”, no resulta claro en qué contexto se formula el interrogante, puesto que en
materia de. servicios publicos domiciliarios, a modo de gjemplo, independiente de la naturaleza,
el régimen aplicable a sus actos y contratos por regla general es el privado, segun lo preve el
articulo 31 de la Lay 142 de 1994, luego bajo este

escenario podrian asimilarse.

Finalmente, le informamos que esta Superintendencia ha puesto a disposicion de la ciudadania
un sitio de consulta al que usted puede acceder en la siguiente direccion:
hitp://basedoc.superservicios.gov.co. Ahi encontrara normativa, jurisprudencia y doctrina
sobre los servicios plblicos domiciliarios, en particular los conceptos emitidos por esta entidad.

Cgffialmente, -
'@ iy |t\
J fe flEII’h sesu adJ |dlca

Proyectd Pauld Angelica Rpdriguez Poveda - Contratista Oficina Asesora Juridica
Rdviso: Clga Emilia de la Hpz Valle — Coordinadora Grupoe de Conceptos Oficina Asesora Juridica
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