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En atencién a la comunicacién de la referencia, remitido a este Departamento por parte del Ministerio del Trabajo, mediante la cual consulta
respecto de la clasificacion de quienes prestan sus servicios en las empresas de servicios publicos domiciliarios -ESP, me permito dar respuesta
en los mimos términos de su escrito:

En primer lugar, deben precisarse las diferencias entre los trabajadores oficiales y los empleados publicos, para que en el caso en particular, se
pueda determinar su régimen de vinculacion.

El articulo 123 de la Constitucion Politica de Colombia establece:

“ARTICULO 123.- Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, 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 la forma prevista por la Constitucion, la ley y
el reglamento.

La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio”.

De acuerdo con lo anterior, los servidores publicos que prestan sus servicios al Estado, pueden clasificarse como miembros de las corporaciones
publicas, empleados y trabajadores del Estado.

Con respecto a las categorias de empleados publicos y trabajadores oficiales, el articulo 5 del Decreto Ley 3135 de 1968, sefiala:
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“ARTICULO 5. EMPLEADOS PUBLICOS Y TRABAJADORES OFICIALES. <Aparte entre paréntesis declarado INEXEQUIBLE> Las personas que prestan
sus servicios en los Ministerios Departamentos Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados publicos; sin
embargo, los trabajadores de la construccidn y sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales. (En los estatutos de los
establecimientos Publicos se precisara que actividades pueden ser desemperiadas por personas vinculadas mediante contrato de trabajo).

Las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y Comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los
estatutos de dichas empresas precisaran qué actividades de direccién o confianza deban ser desempefiadas por personas que tengan la calidad
de empleados publicos”.

De acuerdo con la norma transcrita, para determinar la clasificaciéon de quienes prestan sus servicios a las entidades u organismos publicos, se
deben tener en cuenta dos criterios a saber:

1.- Un criterio funcional, segln el cual quienes ejerzan actividades de la construccién y sostenimiento de obras publicas tendrén la calidad de
trabajadores oficiales.

2.- Un criterio organico (organizacién), segun el cual las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los estatutos de dichas empresas precisaran qué actividades de direccién o confianza deban ser
desempefiadas por personas que tengan la calidad de empleados publicos.

Ahora bien, con el fin de atender su planteamiento juridico, esta Direccién Juridica considera procedente analizar la clasificacién de los
trabajadores de una Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios; en ese sentido, se indica que respecto de la naturaleza de una empresa de
servicios publicos domiciliarios, la Ley 142 de 1994, “por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras
disposiciones”, establece:

“ARTICULO 14. DEFINICIONES. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendran en cuenta las siguientes definiciones:

(..)

14.5. EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIALES. Es aquella en cuyo capital la Nacién, las entidades territoriales, o las entidades
descentralizadas de aquella o estas tienen el 100% de los aportes.

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.

14.6. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA. Es aquella en cuyo capital la Nacién, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas
de aquella o estas tienen aportes iguales o superiores al 50%.”

ARTICULO 17. NATURALEZA. Las empresas de servicios publicos son sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacién de los servicios
publicos de que trata esta ley.

(...)

PARAGRAFO 1o. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional, cuyos propietarios no deseen que su capital esté
representado en acciones, deberan adoptar la forma de empresa industrial y comercial del estado.”
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ARTICULO 41. APLICACION DEL CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Las personas que presten sus servicios a
las empresas de servicios publicos privadas o mixtas, tendran el cardcter de trabajadores particulares y estardn sometidas a las normas del
Cddigo Sustantivo del Trabajo y a lo dispuesto en esta ley. Las personas que presten sus servicios a aquellas empresas que a partir de la
vigencia de esta ley se acojan a lo establecido en el pardgrafo del articulo 17., se regiran por las normas establecidas en el_inciso primero del
articulo 50. del Decreto-ley 3135 de 1968.”. (Subrayado y negrilla fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, las empresas de servicios publicos domiciliarios pueden ser: privadas, mixtas y oficiales. Sélo cuando el capital de la
empresa es 100 % estatal, la empresa de servicios publicos domiciliarios es Oficial y por tanto quienes se vinculen a ella tendran el caracter de
trabajador oficial y se rigen por normas de derecho publico propio de las entidades estatales; por otra parte, si se trata de recursos provenientes
del sector privado o aportes publico privados la relacién de sus trabajadores se regiran por las disposiciones contenidas en el Cédigo Sustantivo
del Trabajo.

Para el caso en particular, respecto de la naturaleza juridica de EMERFUSA S.A., se tiene que seguln la informacién contenida en su pagina web,
se trata de una Empresa Industrial y Comercial del Estado, prestadora de Servicios Piblicos Domiciliarios de Acueducto, Alcantarillado y Aseo en
el Municipio de Fusagasuga, cuyos aportes son 100% oficiales; en consecuencia se trata de una entidad estatal, organizada como una Empresa
Industrial y Comercial del Estado y que segun la clasificacién que hace la Ley 142 de 1994, es una Empresa de Servicios PUblicos Domiciliarios
regulada por los estatutos sociales y por la ley 142 de 1994.

Asi las cosas y como quiera que de conformidad con lo sefialado lineas arriba, quienes prestan sus servicios en las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado son trabajadores oficiales y la excepcion la constituyen los empleados publicos; se considera procedente que los
estatutos de dichas empresas precisen qué actividades de direccién o confianza deban ser desempefiadas por personas que tengan la calidad de
empleados publicos.

De otra parte, se considera procedente sefialar que de acuerdo con lo previsto en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, la insubsistencia es una
causal auténoma de retiro del servicio y es producto de la facultad discrecional de remocién de la cual estan investidas las autoridades
nominadoras, con el propdsito de hacer cesar la vinculacién con el empleo para el cual un servidor fue designado.

En ese sentido, es procedente sefalar que los empleados de libre nombramiento y remocién pueden ser libremente nombrados y removidos en
ejercicio del poder discrecional que tiene la Administracién para escoger a sus colaboradores, toda vez que ocupan lugares de direccidn y/o
confianza dentro de la entidad publica.

En cuanto al retiro de un trabajador oficial, se precisa que el régimen laboral de los trabajadores oficiales se cefiird a lo establecido en el
contrato individual de trabajo, la convencidn colectiva, el pacto colectivo y el reglamento interno de trabajo. De igual forma y en caso de que no
se acuerde entre las partes aspectos basicos de la relacién laboral, es posible acudir a lo dispuesto en la Ley 6 de 1945, al Decreto 1083 de 2015
y demas normas que los modifican o adicionan.

Frente a la terminacién del contrato de trabajo, el Decreto 1083 de 2015, sefiala:

“ARTICULO 2.2.30.6.11 Terminacién del contrato de trabajo. El contrato de trabajo termina:

1. Por expiracién del plazo pactado o presuntivo.

2. Por la realizacién de la obra contratada, aunque el plazo estipulado fuere mayor.

3. Por la ejecucion del trabajo accidental, ocasional o transitorio.
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4. Por mutuo consentimiento.

5. Por muerte del asalariado.

6. Por liquidacidn definitiva de la empresa, o por clausura o suspensién total o parcial de sus actividades durante més de ciento veinte dias, por
razones técnicas o econémicas, siempre que se haya dado el aviso de que trata el numeral 3o. del articulo 2.2.30.6.8 del presente Decreto, o
que se haya pagado un mes de salarios y sin perjuicio de los derechos emanados de contratos a término fijo.

7. Por decisién unilateral, en los casos previstos en los articulos 2.2.30.6.12 2.2.30.6.13 y 2.2.30.6.14 del presente Decreto.

8. Por sentencia de autoridad competente.”

De conformidad con lo anterior, la desvinculacién del trabajador oficial se rige por las disposiciones convenidas en el contrato de trabajo, la
convencién colectiva, el reglamento interno, la convencién colectiva, el pacto colectivo y las normas citadas anteriormente.

En ese sentido, se considera procedente que la administracién revise las causales de terminacién previstas en el contrato de trabajo, en el
reglamento interno, el pacto colectivo o en la convencién colectiva, en el evento que no se haya dispuesto sobre el particular en los citados
instrumentos, se considera procedente acudir a las normas citadas con el fin de determinar la procedencia para la terminacién del contrato
laboral.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté. Harold Herrefio

Revisd: José Fernando Ceballos

Aprobd: Armando Lopez Cortes

GCJ-601 - 11602.8.4
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