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CONCEPTO SSPD-0J-2018-034

Ref. Su solicitud de Concepto’

COMPETENCIA Y ALCANCE DEL CONCEPTO

De acuerdo con lo establecido en el numeral 2 del Articulo 11 del Decreto 990 de 2002 -es
competencia de la Oficina Asesora Juridica, "Absolver las consultas juridicas externas, relativas
a los servicios publicos domiciliarios”. | ~

Por otra parte, este concepto se emite con el alcance dispuesto en el Articulo 28 de la Ley 1437
de 2011, sustituido por el Articulo 1 de la Ley 1755 de 2015, por haberse formulado con
caracter consultivo, por lo que constituye exclusivamente crientaciones y puntos de vista gue no

comprometen la responsabilidad de la Entidad, ni tienen caracter obligatorio ni vinculante, '

1. RESUMEN

El régimen laboral de las empresas de servicios publicos domiciliarics depende,
necesariamente, tanto de su naturaleza juridica, como del porcentaje de aportes estatales que
estas tengan en un momento determinado del tiempo. ]

De conformidad con el numeral 27.4 del articulo 27 de la Ley 142 de 1994 |la Contraloria
General de la Republica y las contralorias departamentales y municipales ejerceran el control
schre los bienes actos y contratos que tenga [a nacién, las entidades territoriales y las
entidades descentralizadas en las empresas de servicios publicos. ' -
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2. PROBLEMA JURIDICO OBJETO DE CONSULTA

A través del radicado del asunto se menciona lo siguiente:

1{..)

1.

7.

— O O

CONSULTA ;L os accionistas de una empresa de Servicios Puiblicos Privada, donde
el Municipio fiene participacion minonitaria, Articulo 14 Numeral 7 de la Ley 142 de
1994 0 sus empleados pueden ser considerados como servidores pablicos?
CONSULTA ;los accionisias, miembros de la Junta Directiva 0 los empleados de
esta empresa de Servicios Pablicos (Aseo) ejercen funciones ptiblicas?

CONSULTA ;Las Contralorias, Nacional, Departamental o Municipal pueden ejercer
control fiscal a las empresas de Servicios Pablicos Privadas? ;En caso afirmativo
scbre que bienes?

CONSULTA ;L a prestacion de Servicios Publicos implica el ejercicio de una funcién
publica?

CONSULTA ;Servicio Piblicos esencial (Aseo) se asimila a funcién Plblica?
CONSULTA ;Que Jurisprudencia existe al respecto?

a
+ d /

NORMATIVAY DOCTRINA APLICABLE

LEY 142 DE 1994

Cadigo Sustantivo del Trabajo

Decreto Ley 3135 de 1968

Sentencia C — 736 de 2007 de la Corte Constitucional
Concepto Unificado SSPD — OJU 18 de 2010
Sentencia C-290 de 2002 de la Corte Constitucional

8.

CONSIDERACIONES

Las respuestas dadas a las consultas elevadas ante esta Oficina Asesora Juridica, se
presentan de manera general respecto del problema juridico planteado, en el marco de sus
competencias y sin posibilidad de resolver conflictos de orden paricular.

Por otra parte, el articulo 79 paragrafo 12 de la Ley 142 de 19943, el cual fue modificado por el
articulo 13 de la Ley 689 de 2001¢, establece que esta Superintendencia no puede exigir, en
ningun caso, que los actos o contratos de una empresa de servicios publicos se sometan a
aprobacion suya. Hacerlo configuraria una extralimitacién de funciones y entraria a ocupar una
posicion de juez y parte ante sus vigiladas. :

Hechas las anteriores precisiones, reiteramos que se respondera de manera general en los
siguientes términos:

2

"En ningun caso, el Supenntendente poedra exigir que ningun acto o contrato de una empresa se someta a aprobacién previa

suya. El Superintendente podra, pero no esta obligado, visitar las empresas sometidas a su vigilancia, o pedirles informaciones,
sino cuando haya un motive especial que lo amerite.”

"Por la cual se establece el régimen de los servicios publices domicil arigs v se dictan ofras disposiciones.”
"Paor la cual se modifica la Ley 142 de 1894,

Superintendencia de Servicios Pdblicos Domiciliarios
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En [0 que respecta a las preguntas Nos. 1,2,4,56 relacionadas con el régimen laboral de las
empresas de servicios publicos domiciliarios depende, necesariamente, tanto de su naturaleza
juridica, como del porcentaje de aportes estatales que estas tengan en un momento
determinado del tiempo.

En relacion con su naturaleza juridica, podemos indicar que en la actualidad pueden prestar
servicios publicos domiciliarios, por una parte, las empresas industriales y comerciales del
Estado constituidas antes del dia 04 de enero de 1998, de conformidad cen lo dispuesto en el
articulo 2 de la Ley 286 de 1996, que modificd el articuio 180 de la Ley 142 de 1984; y por la
otra, las empresas de serviciog publicos domiciliarios constituidas como sociedades por
acciones, que a su vez pueden ser sociedades andnimas, sociedades en comandita por
acciones o sociedades anonimas simplificadas, y que en cualquier caso se rigen, en su orden,
por la Ley 142 de 1994, por las normas sobre sociedades anénimas contenidas en el Codigo de
Comercio y finalmente por las normas que apliquen a cada tipo societario a falta de mejor
previsién normativa.

En lo que tiene que ver con su porcentaje de apories, las empresas de servicios publicos
domiciltarios se clasifican, al tenor de lo dispuesto en los numerales 5, 6 y 7 del articulo 14 de |a
Ley 142 de 1994, asi:

"14.5. Empresa de servicios pliblicos oficial. £Es aquiella en cuyo capital la Nacion, las entidades
fermitonales, o las entidades descentralizadas de aquella ¢ estas tienen el 100% de fos aporfes.

14.6. Empresa de servicios publicos mixta. Es aquella en cuyo capital fa Nacion, fas entidades
territoriales, 0 las entidades desceniralizadas de aquella o ésfas lienen aporfes iguales ©
superiores al 50%.

14.7. Empresa de  Servicias  pliblicos pnvada. Es aquefla cuyo  capital
pertenece mayoritariamente a particulares, 0 a entidades surgidas de convenios internacionales
que deseen someterse integramente para estos efectos a las regias a las que se someten los
particulares. = '

Ahora bien, en cuanto al regimen laboral de unas y otras, el articulo 41 de la Ley 142 de 1994,
sefiala de forma expresa lo sigutente:

“Articulo 41. Aplicacién del Cddigo Sustantive del Trabajo. Las personas que presten sus
servicios a las empresas de servicios publicos privadas o mixtas, tendran el caracter de
trabajadores particulares y estaran sometidas a las normas del Codigo Sustantivo def Trabajo y
a lo dispuesto en esta Ley. Las personas que presten sus servicios a aquelfas empresas que a
partir de la vigencia de esta Ley se acojan a fo establecido en el paragrafo del articulo 170., se
regiran por fas normas establecidas en el incisc primero del articula 50. del Decreto-Ley 3135

de 1968. ~

De acuerdo con 1o indicado por la norma transcrita, se tiene que en principio, la Ley previo dos
regimenes laborales aplicables a las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios;
por una parte, el régimen laboral de los trabajadores particutares, que se gobierna por las
normas del Codigo Sustantivo del Trabajo, y que aplica respecto de las personas que presten
SUS Servicios a empresas de servicios publicos privadas y mixtas; y por la otra, el regimen de
los empleados publicos y los trabajadores oficiales a que se refiere el articule 5° del Decreto

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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Ley 3135 de 1968, aplicable en este caso a las empresas oficiales de servicios publicos
domiciliarios, asi como a fas empresas industriales y comerciales del Estado, constituidas para
prestar tales servicios.

No obstante y para el caso de trabajadores de empresas de servicios publicos mixtas y privadas
con cualquier porcentaje de paricipacién plblica, ha de tenerse en cuenta que a través de
sentencia C — 736 de 2007, la Corte Constitucional indicé gue tales empresas son, en esencia,
entidades descentralizadas que pertenecen a la rama ejecutiva del poder publico.

Segun el anterior razonamients, y al ser consideradas tales empresas como entidades
descentralizadas gue pertenecen a fa rama ejecutiva del poder publico, sus trabajadores no
serian en estricto sentido “irabafadores particulares”, sino que vendrian a ser una categoria
especial de servidores publicos, que se regirian en todo caso por el Cédige Sustantivo del
Trabajo, al tenor de lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley 142 de 1994, antes citado.

En linea con lo que hasta aqui se ha expuesto, esta Cficina fijd una posicion juridica
consclidada, a traves de Concepto Unificado SSPD — QJU 18 de 2010, en el que se indicd lo
siguiente:

"1.1. Regimen Laboral de las Empresas Industriales yv Comerciales del Estado y de fas
Empresas oficiales prestadoras de servicios publicos domiciiarios,

En primer lugar. quiehes presten sus servicios a empresas industrales v comerciales del
Estado prestadoras de servicios publicos son servidores pablicos, v de conformidad con el
articulo D del Decreto 3135 de 1868, por reqgla general son trabajadores oficiales, no obstante
lo cual, en los estatutos de la empresa, se debera precisar gque actividades de direccion o
confianza deben ser desempefladas por personas gue ostenten fa calidad de empleados
o servidores ptublicos.

Este mismo reqgimen laboral de las empresas indusinales v comerciales del Estado se aplica a
las personas qgue presten servicios en las empresas de servicios publicos oficiales, esto es, las
empresas de servicios publicos por acciones sometidas al régimen juridico previsto en el

articulo 19 de fa ley 142 de 1984.

En relacion con estas llimas, es decir, con las empresas de servicios puablicos oficiales, de
- conformidad con fo dispuesto en el numeral 14.5 del articulo 14 de la ley 142 de 1994, se tiene

que son aguellas “en cuyoc capital la Nacion, fas entidades territoriales, o las entidades
descentralizadas de aquelfa o estas tienen el 100% de fos aportes.”

Teniendo en cuenta esa definicion, fa Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
con ponencia del Consejero Cesar Hoyos Salazar, radicacién No. 798, en concepto def 29 de
abrif de 1886, se pronuncic en refacion con el régimen laboral de las empresas de servicios
ptblicos offciales, en los siguientes términos:

"En_relacion con las empresas _de servicios publicos oficiales, el mencionado articulo no fija
expresamente el regimen laboral aplicable a sus servidores. Pero si dichas empresas son
aqueflas en cuyo capital la Nacion, las entidades tertitoriales, o las entidades descentralizadas
de aquella o éstas tienen el 100% de los aportes, debe entenderse que son sociedades entre
entidades piiblicas para desarrollar una aclividad industrial o comercial v por o rmismo. de

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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conformidad con ef articulo 40 del decreto fey 130 de 1976, se somefen a las nonnmas previstas
para fas empresas industriales v comerciales del Estado. -

En consecuencia, ef reqimen laboral de los servidores de una empresa de servicio publico
oficial es el indicado por el inciso 20 del articulo 50 del decreto ley 3135 de 1968, esto es el de
frabajadores oficiales. Adiciohalmente debe lenerse en cuenta gue los estatutos de la empresa
deberan precisar qué actividades de direccion o de confianza deben ser desempefiadas pﬂr
personas que tengan calidad de empleados piblicos.”

Ahora bien, de conformidad con el articulo 123 de la Constitucion Politica:

‘Arficulo 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones piblicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios. Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus
funciones en fa forma prevista por la Constitucion, 1a ley vy el reglamento.

La ley determinara el régimen aphcabfe a los particulares que femporalmente desempenen
funciones ptblicas y requlara su e;ermmﬂ

Asi las cosas, como el articulo 68 de la ley 489 de 1998 dispone que las empresas
oficiales de servicios publicos son entidades descentralizadas, consideramos que los
gerentes de las empresas de servicios piiblices oficiales corresponden a la categoria de
servidores ptblicos a gue hace referencia el articulo 123 de la Carta Politica,
precisamente por ser estos trabajadores de [la alta direccion de entidades
descentralizadas del Estado.

(...} 1.2. Regimen Laboral de fas Empresas de servicios ptiblicos mixtas y privadas con
cualquier porcentaje de participacion publica.

Una empresa de servicios ptblicos mixta, segun el numeral 14.6 del articulo 14 de la ley 142 de
1994, es "aquella en cuyo capital fa Nacion, las entidades ferriforiales, o las entidades
descentralizadas de aquella o estas tienen aportes iguales o superiores af 50%."

En cuanto al régimen laboral de las empresas de servicios publicos mixtas, el articulo 41 de Ia
ey 142 de 1994 sefiala que: -

"Articulo 41. Aplicacion del Codigo Sustantivo del Trabajo. Las personas que presten sus
servicios a las empresas de servicios publicos privadas o mixtas, tendran el caracter de
trabajadores particulares y estaran sometidas a las normas del Codigo Sustantivo del Trabajo y
a lo dispuesto en esta ley. Las personas que presten sus servicios a agueifas empresas que a
partir de la vigencia de esta ley se acojan a lo establecido en el paragrafo ef articulo 170., se

regiran por fas normas establecidas en el articulo 50 del Decreto-ley 3135 de 1968.”

A partir de una lectura simple de fa nonma citada, podriamos afirmar gue fos trabajadores de fas
empresas de servicios pablicos privadas o mixias lienen el caracter de “particufares”, lo cual
nos llevaria a concluir que, en principio, los mismos estarian excluidos de la caleqoria de
"servidor publico” definida en el articulo 123 constitucional. Lo antferior bajo el entendimientc de
que las empresas de servicios ptblicos mixtas o privadas no son entidades descentrahzadas V
que, por Jo tanto, no pertenecen a la rama efecutiva del poder publico.

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarics
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Sin_embargo, es importante fener presente que con ocasion de la sentencia C-736 del 19 de
sepltiembre de 2007 profenda por la Corte Constitucional con ponencia del Maagistrado Marco
Gerardo Monroy Cabra, dicha Corporacion considerd que las empresas de servicios publicos
mixtas v las privadas con cualquier porcentaje de participacion publica, son entidades
descentralizadas que perfenecen a la estructura de la rama ejecutiva del poder publico.

En_efecto, con fundamento en Ja sentencia C-738 de 2007, la Corte Constitucional siquio
sosfeniendo que las empresas de servicios puablicos mixtas y las privadas con cualguier
porcentaje de parficipacion ptiblica, son diferentes de las sociedades de economia mixia
previstas en la ley 489 de 71998. Sin embargo, la Corte entendié que esa distincion no es
opuesta a la posibilidad de calificar a dichas empresas como entidades desceniralizadas gue
pertenecen a la rama ejecutiva del poder piblico.

Las consideraciones que hizo la Corte respecto de las empresas de servicios publicos
mixtas y las privadas con cualquier porcentaje de participacion publica, nos permitirian

afirmar que por ser las mismas entidades descentralizadas que pertenecen a fa rama

ejecutiva del poder publico, sus trabajadores no serian en estricto sentido “frabajadores
particulares”. En consecuencia, a la luz del analisis de la Corte, dichos frabajadores si
corresponderian_a la nocion general de “servidor publico” a que se refiere el
articulo 123 del Estatuto Superior, por tratarse simpiemente de trabajadores de entidades
descenlralizadas del Estado.

Sobre el particular es importante sefialar que, de conformidad con el articulo 12511 de fa
Constitucion Politica, le es permitido al legislador, siempre que no se altere la regla general
prevista en el articulo 123constitucional, sefialar que algunos empileos al servicio del Estado
sean de derecho privado, sin que effo signifique que estos pierdan su naturaleza pablica.

En ofras palabras, nada se opone a que un servidor publico se rifa por el Cédigo Sustantivo def
Trabajo o por una norma laboral especial, pues, en dffimas, el criterio que ha utilizado la Carta
Politica en su articulo 123 para definir la nocién de “servidor piblico” es de tipo organico, es
decir, el simple hecho de trabajar al servicio def Estado o de sus enfidades descentralizaclas.

En esa medida, esta Superintendencia considera que la inferpretacion que mejor armoniza fo
dispuesto en ef articulo 41 de la ley 142 de 1994, con la posicion senfada por la Corfe en la
sentencia C-736 de 2007, es eniender que los trabajadores de las empresas de servicios
publicos mixtas o privadas con cualquier porcentaje de participacion publica, son servidores
publicos que por expresa disposicion normativa tienen el caracter de trabajadores parliculares
sometidos a las normas del Codigo Sustantivo del Trabajo v a lo dispuesto en ia ley 142 de
1694,

En todo caso, si eventualmente llega a considerarse que el articulo 41 de la ley 142 de 1994 es
contrario a o dicho por la Corte en ia Senfencia C-736 de 2007, esta Superintendencia quiere
manifestar gue no es la competente para dirimir el eventual confiicto que pueda surgir entre esa
disposicion legal v el fallc mencionado.

1.3. Regimen Laboral de Jas Empresas de servicios publicos privadas sin ningtn porcentaje de
patrticipacion ptiblica.

Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios
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En el caso de empresas de servicios publicos privadas sin ningun porcentaje de participacion
publica, consideramos que las personas que presten servicios publicos en tales empresas, son
sin ningan lugar a dudas trabajadores particulares y sus relaciones laborales estan regidas por
el Codigo Sustantivo del Trabajo. Esto significa que todos los empleados de estas empresas,
sin importar el cargo o ef nivel a que pertenezcan, son trabajadores particulares.

En esa medida, en relacién con las empresas de servicios pliblicos tofalmente privadas, es
claro que sus ftrabajadores no pertenecen a la categoria de “servidor publico” del
articulo 123 de la Constitucion Pdlitica, por el simple hecho de que no son trabajadores al
servicio del Estado o de sus entidades descentralizadas.” (Negrillas y subrayas propias).

En lo que respecta a la pregunta No. 3, relacionada Control fiscal que ejerce la Contraloria
General de la Republica, me permito manifestarle que de conformidad con el numeral 27.4 del
arficulo 27 de la Ley 142 de 1994 la Contraloria General de la Replblica y las contralorias
departamentales y municipales gjerceran el control sobre los bienes actos y contratos gue tenga
la nacion, las entidades territoriales y las entidades descentralizadas en las empresas de
servicios publicos:

“ARTICULO 27. REGLAS ESPECIALES SOBRE LA PARTICIPACION DE ENTIDADES
PUBLICAS. La Nacion, las enfidades lerritoriales, y las enfidades descentralizadas de
cualquier nivel administrativo que participen a cualquier titulo en el capital de las
empresas de servicios publicos, estan sometidas a fas siguientes reglas especiales:

(..

27.4. En jas empresas de servicios pliblicos con aportes oficiales son bienes de la Nacion,
de las entidades territoriales, o de las entidades descentralizadas, 10s aportes hechos por
elfas al capital, los derechos que ellos confieren sobre el resto del patrimonio, y los
dividendos que puedan corresponderies. A tales bienes, y a los actos 0 confratos que
versen en forma directa, expresa y exclusiva sobre ellos, se aplicara la vigilancia de 1a
Contraloria General de la Kepublica, y de las conlralorias departamentales y municipales.

El control podra ser realizado por empresas privadas colombianas escogidas por
concurso publico de meéritos y contratadas previa concepto del Consejo de Estado o del
Tribunal Administrativo competente, segun se trate de acciones ¢ apottes nacionales o de
fas entidades territoriales.” '

A su turno, el articulo 50 de la Ley 142 de 1994, maodificado por el articulo 5 de la Ley 689 de
2001 dispone que:

“Articufo 50. Control fiscal en las empresas de servicios publicos domiciliarios con
participacion del Estado. Deniro de los tres (3) meses siguientes a la expedicion de la
presenle ley, el Gontralor General de la Republica expedira el reglamento general sobre ef
sistema tnico de conlral fiscal en las empresas de servicios publicos domiciliarios con
patticipacion del Estado, al cual deben someterse las contralorias departamentales,
distritales y municipales. El incumplimiento a la sujecion a este reglamento sera causal de
mala conducta para los conlralores departamentales, distrifales y municipales. El conirol
de las empresas de servicios publicos domicifiarios con participacion estatal se ejercera
sobre los aportes y los actos o contratos que versen sobre las gestiones del Estado en su
calidad de accionista, Para el cumplimiento de dicha funcion, la Contraloria competente

Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios
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tendra acceso exciusivamente a los documentos que al final de cada ejercicio la empresa
coloca a _disposicion del accionista en los férminos del Cddigo de Comercio para la
aprobacion de los estados financieros correspondientes.

Por tanto, el cohfrol se gjercera sobre la documentacion que soporte los actos y contratos
celebrados por el accionista ¢ socio _esftatal v no sobre la empresa de servicios piablicos
domicitiarios. Por razones de eficiencia, el Contralor General de la Repuiblica podra
acumular en su despacho las funciones de las otras contralorias, de forma prevalente,
mediante acto administrative mofivado, expedido con sujecién estricta a los alcances gue
concede el presente articulo y la Jey de control fiscal en aquellios eventos en los que al
menos une de jos socios o accionistas sea de Jos que estan sujetos a su control”.

La Corte Constitucional, en Sentencta C-290 de 2002° se pronuncid sobre los apartes de la
norma que se subrayan declarando inexequible aquel que se refiere a la expedicion de
reglamentos por parte del Contralor General de la Republica.

Con respecto al alcance del control fiscal, dispuso la Sentencia en comento, que la norma es
Inexequible en cuanto se trate de las empresas prestadoras de servicios publicos oficiales, pero
que frente a las demas empresas (mixtas y privadas) dicha reglamentacién se encuentra
ajustada a la Constitucidn, siempre que en su aplicacion se entienda que “... fas contralorias
tienen amplias facultades para examinar la documentacion referente a los aportes, actos ©
contratos que versen sobre las gestiones del Estado en su calidad de accionista ¢ socio ¢
respecto de los bienes de propiedad estatal”

Por consiguiente, en las empresas de servicios publicos oficiales el control fiscal se ejerce de
forma integqral e ilimitada y frente a las demAs empresas éste recae solamente sobre los
aportes, actos y contratos que versen sobre las gestiones del Estado en su calidad de
accionista, teniendo en cuenta que para gjercer su funcion la Contraloria puede acceder no solo
a los documentos referidos en la norma transcrita, sino también a todos los que se refieran a
tales aspectos, segun lo preciso ia Corte.

De acuerdo con lo expuesto, el control que ejerce la Contraloria General de fa Republica o las
Contralorias departamentales ¢ municipales en las empresas de servicios publicos con
participacion del Estado es un control integral e ilimitado cuando se trata de empresas oficiales,
esto es, con capital 100% publico, en tanto que, respecto de prestadores de naturaleza mixta,
se limita a lo dispuesto en los articulos 27 v 51 de la ley 142 de 1994.

En ese orden ideas, siendo la empresa a la que se refiere la consulta que nos ocupa, de
naturaleza oficial, es de tener que el control fiscal de la Contraloria General de la Replblica o la
Contraloria Departamental o Municipal, segun corresponda, se predica ilimitado y por tanto, su
despliegue puede atender a cualquier ejercicio funcional y de competencias que dicha entidad
haya recibido en virtud de la ley.

Finalmente, le informamos que esta Superintendencia ha puesto a disposicion de la ciudadania
un sitic de consulta al que usted puede acceder en la direcciéon electrdnica

5 Corte Constitucional, Sala Flena. Sentencia C-290 de 2002, Expediente D-3740. Magistrada Ponente Clara Inés Vargas. Bogota,
23 de abrnil de 2002
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http://basedoc.superservicios.gov.co/ark-legal/SSPD/index, donde  encontrara la
normatividad, jurisprudencia y doctrina sobre los servicios publicos domiciliarios, asi como los

conceptos emitidos por esta entidad.

Cordialmente
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