Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 553511 de 2020 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20206000553511*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20206000553511
Fecha: 13/11/2020 12:14:44 p.m.
Bogotd D.C.

REF.: REMUNERACION. Creacién de auxilio econémico extralegal, bonificacién por estudios y experiencia RAD.: 20209000545972 del
11-11-2020.

Acuso recibo comunicacién, mediante la cual solicita que se le informe si una empresa prestadora de servicios publicos de las que trata la Ley
142 de 1994, cuya naturaleza juridica es la de una sociedad de acciones simplificada con capital accionario 100% publico, puede a través de su
junta directiva crear y reconocer bonificaciones por estudios avanzados y experiencia, adicionales a los requeridos para el cargo a sus
empleados publicos; si la respuesta a la anterior consulta es afirmativa o negativa, indicar los fundamentos normativos; se informe si el articulo
32 de la Ley 142 de 1994 es extensible al régimen laboral de las empresas prestadoras de servicios de las que trata la referida Ley, e informar el
sustento normativo a esta respuesta.

Al respecto me permito manifestarle lo siguiente:

1.- Respecto a la consulta si una empresa prestadora de servicios publicos de las que trata la Ley 142 de 1994, cuya naturaleza juridica es la de
una sociedad de acciones simplificada con capital accionario 100% publico, puede a través de su junta directiva crear y reconocer bonificaciones
por estudios avanzados y experiencia, adicionales a los requeridos para el cargo a sus empleados publicos, e indicar los fundamentos
normativos, se afirmativa o negativa la respuesta, se precisa:

La Ley 2008 del 27 de diciembre de 2019, “Por la cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y Ley de Apropiaciones para la
vigencia fiscal del 1o de enero al 31 de diciembre de 2020”, establece:

“ARTICULO 12. Las afectaciones al presupuesto se haran teniendo en cuenta la prestacién principal originada en los compromisos que se
adquieran y con cargo a este rubro se cubrirdn los demds costos inherentes o accesorios.

Con cargo a las apropiaciones de cada rubro presupuestal, que sean afectadas con los compromisos, se atenderan las obligaciones derivadas de
estos, tales como los costos imprevistos, ajustes y revisién de valores e intereses moratorias, gravamenes a los movimientos financieros y
gastos de nacionalizacién.”
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“ARTICULO 13. Prohibase tramitar actos administrativos u obligaciones que afecten el presupuesto de gastos cuando no retinan los requisitos
legales o se configuren como hechos cumplidos. El representante legal y ordenador del gasto o en quienes estos hayan delegado, responderan
disciplinaria, fiscal y penalmente por incumplir lo establecido en esta norma.”

La Constitucion Politica en su articulo 150, numeral 19, literales e) y f), faculta al Congreso de la Republica para dictar las normas generales, y
sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para, fijar el régimen salarial de los empleados publicos y las
prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales, funcién esta Ultima indelegable en las Corporaciones publicas territoriales que no
podran arrogarse esta competencia.

En desarrollo de las disposiciones constitucionales anteriormente citadas, el Congreso de la RepUblica expidié la Ley 42 de 1992, conforme a la
cual el Gobierno nacional, con sujecion a las normas y criterios contenidos en la misma, fijara el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, para los empleados del Congreso de la Republica, la Rama Judicial, el Ministerio Publico, la Fiscalia
General de la Nacién, la Organizacién Electoral, la Contraloria General de la Republica, los miembros del Congreso Nacional y los miembros de la
Fuerza Publica; y en su articulo 12 sefiala:

“ARTICULO 10.- Todo régimen salarial o prestacional que se establezca contraviniendo las disposiciones contenidas en la presente Ley o en los
decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma, carecera de todo efecto y no creara derechos adquiridos.

El Gobierno nacional es el competente para fijar los salarios y prestaciones sociales de los empleados publicos, razén por la cual ninguna
autoridad, incluyendo a las juntas directivas de las empresas de servicios pUblicos domiciliarios de las que trata la Ley 142 de 1994, como las
sociedades por acciones con capital accionario cien por ciento (100%) publico a la cual se refiere, tienen facultad en esta materia.

Conforme a lo expuesto y atendiendo puntualmente la consulta, en criterio de esta Direccion Juridica, no sera procedente que la junta directiva
de las empresas de servicios publicos domiciliarios a la cual se refiere, cree una bonificacién con caracter econdmico por estudios avanzados y
experiencia, con cargo al presupuesto de rentas y recursos de capital y apropiaciones para la respectiva vigencia fiscal, por cuanto carece de
competencia en esta materia.

2.- En cuanto a la consulta si el articulo 32 de la Ley 142 de 1994 es extensible al régimen laboral del personal vinculado a las empresas
prestadoras de servicios de las que trata la referida Ley, e informar el sustento normativo a esta respuesta, se precisa que dicha ley establece:

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

(..

14.5. Empresa de servicios publicos oficial. Es aquella en cuyo capital la Nacién, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de
aquella o estas tienen el 100% de los aportes.

14.6. 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%. NOTA: Expresion subrayada declarada EXEQUIBLE mediante Sentencia de la Corte
Constitucional C-736 de 2007.

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. NOTA:
Expresion subrayada declarada EXEQUIBLE mediante Sentencia de la Corte Constitucional C-736 de 2007.

(-.)"

“ARTICULO 17. Naturaleza. Las empresas de servicios pUblicos son sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacion de los servicios publicos
de que trata esta Ley.
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PARAGRAFO 1. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional, cuyos propietarios no deseen que su capital esté
representado en acciones, deberdn adoptar la forma de empresa industrial y comercial del estado”

ARTICULO 30. Principios de interpretacién. Las normas que esta Ley contiene sobre contratos se interpretaran de acuerdo con los principios que
contiene el titulo preliminar; en la forma que mejor garantice la libre competencia y que mejor impida los abusos de la posiciéon dominante, tal
como ordena el articulo 333 de la Constitucion Politica; y que mas favorezca la continuidad y calidad en la prestacién de los servicios.

NOTA: Articulo declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-066 de 1997.

ARTICULO 31. Concordancia con el Estatuto General de la Contratacidn Publica. Modificado por el art. 3 de la Ley 689 de 2001. Los contratos que
celebren las entidades estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta Ley, y que tengan por objeto la prestacién de esos
servicios, se regiran por el paragrafo 1 del articulo 32 de la ley 80 de 1993 y por la presente Ley, salvo en lo que la presente Ley disponga otra
cosa.

Las comisiones de regulacién podran hacer obligatoria la inclusién, en ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de servicios publicos, de
cldusulas exorbitantes y podrén facultar, previa consulta expresa, que se incluyan en los demas. Cuando la inclusién sea forzosa, todo lo relativo
a tales cldusulas se regira, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos en los que se ejerciten esas facultades
estaran sujetos al control de la jurisdicciéon contencioso administrativa.

NOTA: Articulo declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-066 de 1997.

ARTICULO 32. Régimen de derecho privado para los actos de las empresas. Salvo en cuanto la Constitucién Politica o esta Ley dispongan
expresamente lo contrario, la constitucion, y los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para la
administracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se regiran
exclusivamente por las reglas del derecho privado.

NOTA: Inciso declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-066 de 1997.

La regla precedente se aplicard, inclusive, a las sociedades en las que las entidades publicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus
aportes representen dentro del capital social, ni a la naturaleza del acto o del derecho que se ejerce. Declarado Exequible Sentencia Corte
Constitucional 066 de 1997

NOTA: Inciso declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-066 de 1997.

Se entiende que la autorizacién para que una entidad puUblica haga parte de una empresa de servicios publicos organizada como sociedad por
acciones, faculta a su representante legal, de acuerdo con los estatutos de la entidad, para realizar respecto de la sociedad, las acciones y los
derechos inherentes a ellas todos los actos que la ley y los estatutos permiten a los socios particulares.”

(...)

“ARTICULO 41. Aplicacién del Cédigo Sustantivo de Trabajo. Las personas que presten sus servicios a las Empresas de Servicios Plblicos
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 aquellas empresas que a partir de la vigencia de esta Ley se acojan a lo
establecido en el paragrafo del articulo 17, se regiran por las normas establecidas en el inciso primero del articulo 52 del Decreto Ley 3135 de
1968.” (El término “inciso primero del” fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencias C-253/96, C318/96 y
C-327/96).

Por otra parte, sobre el mismo tema el Decreto 3135 de 1968 al regular las formas de vinculacién en una empresa industrial y comercial del
Estado sefiala:
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“ARTICULO 5.- Empleados Publicos y Trabajadores Oficiales.

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.” Subrayado declarado exequible Sentencia C-484 de 1995, Corte Constitucional;

La Corte Constitucional en la Sentencia C-066 de 1997, al declarar exequible los articulos 30, 31, 32 y 35 de la Ley 142 de 1994,
particularmente, expreso:

4. REGIMEN JURIDICO DE LOS ACTOS Y CONTRATOS DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

En concreto, el actor acusa los articulos 30, 31, 32 y 35 de la ley 142 de 1994, considerando que, al establecer un régimen de derecho privado
para regular lo relativo al tema mencionado, las autoridades encargadas de determinar las responsabilidades penales y disciplinarias a que haya
lugar, no podrén exigir a los servidores publicos dependientes de las empresas de servicios pUblicos domiciliarios, los principios de
transparencia, economia y responsabilidad a que se refiere la ley 80 de 1993; se rompe el principio de igualdad estipulado en el articulo 13 de la
Constitucién, en vista de que, sin razén justificativa suficiente, los servidores de las referidas empresas son sustraidos del régimen de
responsabilidad propio de los demas servidores publicos, que pertenece al derecho publico, creando en su favor una discriminacion; el legislador
desbord¢ la facultad dada por el Constituyente para la expedicién del estatuto general de la contratacién publica, pues al ser dictada la ley 80
de 1993, las entidades estatales, como las empresas aqui examinadas, deben a ella someterse Unica y exclusivamente, quedando el legislador
inhabilitado constitucionalmente para expedir regulaciones excluyentes de dicho estatuto general; y, por Ultimo, ataca la mencionada
normatividad diciendo que el articulo 333 de la Carta, no autoriza al Congreso a someter al régimen del derecho privado la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-Régimen juridico de actos y contratos

Pretende la ley objeto de control someter a un régimen de derecho privado los actos y contratos que celebren las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios. El Constituyente dejé en manos de la ley, sin tener en cuenta su pertenencia a un régimen de derecho publico o
privado, la fijacién de las competencias y responsabilidades relativas a la prestacién de tales servicios, su cobertura, calidad, financiacion,
tarifas, etc. Luego, el legislador, en uso de la facultad constitucional, expidid la ley correspondiente y entregé a las normas que regulan la
conducta de los particulares la forma de actuar y contratar de las empresas prestadoras de los servicios, sin transgredir con ello la normatividad
Superior.

En efecto, pretende la ley objeto de control someter a un régimen de derecho privado los actos y contratos que celebren las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios. No es otro el objetivo del envio que el articulo 31 de la ley 142 de 1994 hace, en tratandose de
contratos celebrados por dichas empresas, al paragrafo 1° del articulo 32 del Estatuto General de la Contratacién Administrativa, salvo cuando la
primera ley citada disponga otra cosa. En igual forma y directamente, el articulo 32 de la misma ley deja en manos de las reglas propias del
derecho privado, salvo en cuanto la Constitucién Politica o la misma ley dispongan lo contrario, la constitucién y demds actos de las empresas de
servicios publicos, asi como los requeridos para su administracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas socias de ellas.

De otra parte, si las actuaciones y contratos de las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios y de sus empleados deben
someterse a los principios estipulados en el titulo preliminar de la ley objeto de control (articulo 30), y no directamente a los del articulo 23 de la
ley 80 de 1993, no hay sustento constitucional suficiente para la preocupacion del actor en este punto, pues no es cierto que, por lo sefialado,
tales servidores publicos puedan desempefar lo de sus cargos sin transparencia, responsabilidad y economia, y ello no les pueda ser exigido por
las autoridades encargadas de vigilar sus actuaciones, ya que los principios que rigen la prestacién de los servicios publicos domiciliarios no son
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solamente los arriba enunciados, sino los de eficiencia, eficacia, calidad, informacion, no abuso de la posicién dominante, acceso, participacién y
fiscalizacién de los servicios, cobro solidario y equitativo, neutralidad, legalidad, esencialidad, garantia a la libre competencia, etc., todos
establecidos a lo largo del titulo preliminar de la ley 142 acusada (articulos 1 a 14), cuya consecucién incluye, indudablemente, el cumplimiento
de los principios que tanto preocupan al actor, desarrollando asi cabalmente los principios esenciales de prestacién eficiente y cobertura total de
los servicios publicos, consagrados en el articulo 365 de la Carta.

Tampoco desbordé el legislador la competencia dada por el Constituyente para expedir el estatuto general de la contratacién de la
administracién publica, toda vez que el régimen de contratos organizado en la ley 142 de 1994 no es de la administracién publica, sino de los
servicios publicos domiciliarios que pueden ser prestados bien por ella, bien por sociedades por acciones, personas naturales o juridicas
privadas, organizaciones y entidades autorizadas, entidades descentralizadas, etc. (ver articulo 15 de la ley). Entonces, la ley 80 de 1993 no
podia cubrir a todas las personas en posibilidad de prestar los servicios publicos domiciliarios, por ello fue necesario dictar una reglamentacién
especial sobre la materia y ésta nada tiene que ver con el inciso final del articulo 150 de la Carta, sino con los articulos 365 y 367 de la misma,
directos depositantes de tal facultad en el legislador.”

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley 142 de 1994, los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios
publicos a los que se refiere esta Ley, y que tengan por objeto la prestacion de esos servicios, se regiran por el paragrafo 1 del articulo 32 de la
ley 80 de 1993y por la presente Ley, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.

Asi mismo, se evidencia de las disposiciones transcritas, al igual que de la Sentencia C-066 de 1997 de la Corte Constitucional que, el articulo
32 de la Ley 142 de 1994, regula los actos de constitucién y los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para
la administracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas, y en lo no dispuesto en esta Ley, se regiran
exclusivamente por las reglas del derecho privado, salvo en cuanto la Constitucién Politica o dicha ley dispongan expresamente lo contrario;
regla que se aplicard, inclusive, a las sociedades en las que las entidades puUblicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes
representen dentro del capital social, ni a la naturaleza del acto o del derecho que se ejerce.

Igualmente, el articulo 41 de la Ley 142 de 1994 sefiala que las personas que presten sus servicios a las Empresas de Servicios Publicos privadas
0 mixtas, tendran el caracter de trabajadores particulares y estaran sometidas a las normas del Cédigo Sustantivo del Trabajo y a lo dispuesto
en esta Ley; y 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
paragrafo del articulo 17, se regiran por las normas establecidas en el inciso primero del articulo 52 del Decreto Ley 3135 de 1968.

De tal forma que la Empresa Oficial de Servicios Publicos Domiciliarios, al organizarse como Empresas Industriales y Comerciales del Estado, el
personal vinculado a éstas se rige por lo dispuesto en el articulo 52 del Decreto 3135 de 1968, en el sentido de que su vinculacién serd como
trabajadores oficiales, y en los estatutos de dicha empresa se precisara qué actividades de direccién o confianza deban ser desempefiadas por
personas que tengan localidad de empleados publicos de libre nombramiento y remocidn, vinculados mediante nombramiento ordinario.

En este orden de ideas se considera que, en las empresas de servicios publicos oficiales, la vinculacién de los trabajadores oficiales es mediante
contrato de trabajo y la vinculacién de los empleados publicos por ser de libre nombramiento y remocién se efectia mediante nombramiento
ordinario.

En consecuencia, los trabajadores oficiales se rigen por el contrato de trabajo, la convencién colectiva de trabajo, el reglamento interno, y en lo
no previsto por estos instrumentos, por lo dispuesto en la Ley 62 de 1945, el Decreto 1083 de 2015 y las demds normas que los modifiquen,
adicionen o sustituyan. Las prestaciones sociales minimas seran las establecidas en el Decreto-ley 1045 de 1978, en aplicacién de lo dispuesto
en el Decreto 1919 de 2002, y las demas normas que los modifiquen, adicionen o sustituyan.

Los empleados publicos clasificados como tales en el respectivo estatuto, se vinculan mediante nombramiento ordinario, regidos por la Ley 909
de 2004 y las demds normas que la modifiquen, adicionen o sustituyan. En materia de remuneracién perciben las inherentes al cargo del cual
son titulares, segun la denominacién, nomenclatura, cédigo y grado que les corresponde, y los demas factores salariales establecidos en la
normativa vigente; y las prestaciones a que tienen derecho son las establecidas en el Decreto 1045 de 1978, en aplicacion de lo dispuesto en el
Decreto 1919 de 2002, y las demds normas que los modifiquen, adicionen o sustituyan.
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Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Conforme a los expuesto, en criterio de esta Direccidn Juridica, lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley 142 de 1994, no se extiende al régimen
laboral del personal vinculado a las empresas prestadoras de servicios domiciliarios, de que trata la referida ley, por cuanto esta ley, regula de
manera expresa el régimen laboral del personal vinculado a las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, seglin que se trate de
empresas de servicios publicos privadas, mixtas, u oficiales, lo cual se dejé claramente expresado.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podréd consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccion Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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