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REF.: SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA - Naturaleza Juridica. Aplicacién de la accién disciplinaria a sus empleados. RAD.: 20212060146182 del
18 de marzo de 2021.

Acuso recibo comunicacién remitida por la Procuraduria General de la Nacién, mediante la cual consulta las sociedades de economia mixta cuya
participacion del estado es superior al 50% pero inferior al 90% y la vinculacién de su personal se adelanta conforme lo previsto en el cédigo
sustantivo del trabajo, sin que sean trabajadores oficiales, les aplica la ley 1952 de 2019 cuya entrada en vigencia es a partir del 1 de julio de
2021.

Al respecto me permito manifestar lo siguiente:

Respecto a las sociedades de economia mixta, la Ley 489 de 1998, por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las
entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los
numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones, establece:

“ARTICULO 38.- Integracién de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional. La Rama Ejecutiva del Poder Piblico en el orden
nacional, esta integrada por los siguientes organismos y entidades:

PARAGRAFO 1.- Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta en las que el Estado posea el noventa por ciento (90%) o més de
su capital social, se someten al régimen previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado.

Concepto 131311 de 2021 Departamento 1 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcion Publica


https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=90324#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=186#489
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#189
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=186#38

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

ARTICULO 97. SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA. Las sociedades de economia mixta son organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la
forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial
conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley.

PARAGRAFO. Los regimenes de las actividades y de los servidores de las sociedades de economia mixta en las cuales el aporte de la Nacidn, de
entidades territoriales y de entidades descentralizadas, sea igual o superior al noventa (90%) del capital social es el de las empresas industriales
y comerciales del Estado.” (Subrayas y negrilla nuestro)

A su vez el Cédigo de Comercio sefiala:

“Art. 461. Definicidn de la Sociedad de Economia Mixta. Son de economia mixta las sociedades comerciales que se constituyen con aportes
estatales y de capital privado.

Las sociedades de economia mixta se sujetan a las reglas del derecho privado y a la jurisdiccién ordinaria, salvo disposicion legal en contrario.”

De conformidad con el pardgrafo del articulo 97 de la Ley 489 de 1998, sélo en el evento en que el Estado tenga una participacion en el capital
social de la empresa superior al 90%, su régimen serd el de una Empresa Industrial y Comercial del Estado, en la cual segln el Decreto 3135 de
1968 sus trabajadores tienen la calidad de Trabajadores Oficiales. Para las demds sociedades de economia mixta, esto es, aquellas que tienen
una participacién del Estado del 89.99% en el capital o un porcentaje inferior a este se rigen en su actividad comercial y en sus vinculaciones
laborales por las disposiciones del derecho privado, lo que significa que sus trabajadores se rigen por las disposiciones del Cédigo Sustantivo de
Trabajo.

Igualmente, la sentencia de la Corte Constitucional C-338 de 2011 en cuanto a responsabilidad disciplinaria de las sociedades de economia
mixta y demanda presentada respecto a la expresién “salvo las empresas de economia mixta que se rijan por el régimen privado” establecié.

7.1.1. Las excepciones en materia de responsabilidad de los servidores de las sociedades de economia mixta y el legislador

De lo expuesto se deduce que en materia de responsabilidad caben las excepciones al régimen de derecho privado al que se someten las
sociedades de economia mixta, incluso en aquellas en las que el porcentaje de la participacién estatal en el capital social equivalga a menos del
90%, pero la Corte destaca que, de conformidad con la Constitucidn, todas las excepciones a las reglas del derecho privado deben ser
establecidas por el legislador, en cuanto facultado para determinar el régimen juridico de las entidades descentralizadas.

Asi lo ha estimado la Corporacidn al puntualizar que “con arreglo al principio de legalidad”, surgido del articulo 6° superior, “la incorporacion de
los particulares que ejercen funciones publicas como sujetos pasibles del poder disciplinario no representa ni podria representar, so pena de
flagrante oposicidn a los mandatos superiores, una norma abierta que de modo automatico exponga a quien se halle en tal hipdtesis al
escrutinio arbitrario de su actividad por parte de los organismos que ejercen el poder disciplinario y a la expectativa de posibles procesos y
sanciones ajenas a reglas legales predeterminadas o al derecho de defensa””.

(..

Desde luego el legislador tiene sus limites constitucionales y, en particular, los derivados del criterio material que autoriza el sometimiento al
régimen disciplinario, de manera que uUnicamente cuando cuente con expresa autorizacion constitucional en relacion con determinados
servidores o cuando el servidor publico vinculado a una sociedad de economia mixta cumpla una funcién publica, procede estimar que el

Concepto 131311 de 2021 Departamento 2 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=186#97
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=186#97
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567#3135
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=46278#0
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-338-11.htm#_ftn32

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

legislador puede establecer la aplicacién del régimen disciplinario.

En las condiciones anotadas, la Corte no encuentra contrariedad entre la expresion demandada y el articulo 123 de la Constitucion ni considera
que deba entrar a analizar la violacion del articulo 13 superior que, segtn la demandante, se presenta por haberle conferido un trato diferente a
las sociedades de economia mixta regidas por el derecho privado, pues la condicién de servidor publico no apareja como inexorable
consecuencia la aplicacién del régimen disciplinario previsto en la Ley 734 de 2002, dado que, habiendo variedad entre los servidores publicos,
asi como distintos regimenes juridicos en lo atinente a su responsabilidad, la asimilacién de todos, propuesta en la demanda, no ofrece el
término de comparacion adecuado para adelantar un juicio de igualdad.

8. La decision a adoptar

El sefior Procurador General de la Nacién sugiere una declaracién de exequibilidad de la expresidn demandada, condicionada a que se entienda
que el régimen disciplinario se aplica a las personas que se desempefian en dichas entidades cuando ejerzan funciones publicas conforme a la
ley”. La Corte considera que la formula sugerida es demasiado amplia, pues tanto la verificacion de que se trata de funciones publicas, como la
aplicacidn excepcional del régimen disciplinario son aspectos que le corresponde evaluar al legislador y que no pueden ser apreciados al margen
de la ley que, en materia de responsabilidad, exceptue el régimen de derecho privado al que estdn sometidas las sociedades de economia
mixta.

Asi las cosas, la Corte declarara la exequibilidad simple y por los cargos analizados, dado que la expresion “salvo las empresas de economia
mixta que se rijan por el derecho privado” se limita a establecer una excepcion al régimen disciplinario que, como tal y de conformidad con el
analisis efectuado, no rifie con la Carta, siendo del caso enfatizar que las excepciones a esta salvedad que, por consiguiente, impliquen la
aplicacién del derecho disciplinario, deben estar contenidas en otros apartados normativos e incluso en otras leyes o disposiciones, en relacién
con las cuales procede un anélisis de constitucionalidad auténomo, siempre que, en la debida forma, se le pida a la Corte su realizacién.

(...)

En armonia con lo precedente, la Corporacién considera que como los particulares que forman parte de las sociedades de economia mixta
conservan la condicién de tales, en algin evento pueden ser encargados, en tanto particulares, del ejercicio de funciones publicas, supuesto en
el cual pueden ser sujetos del régimen disciplinario previsto en la Ley 734 de 2002.

La anterior consideracién no compromete la constitucionalidad de la disposicién acusada, ni torna indispensable el condicionamiento al que
alude el Ministerio Publico, por cuanto la responsabilidad disciplinaria devendria de la aplicacion de otros preceptos que permiten la asignacién
de funciones publicas a particulares.

Esto significa que el hecho mismo de ser miembro de una sociedad de economia mixta no implica la ausencia del control disciplinario respecto
del eventual cumplimiento de funciones ptblicas por los particulares asociados, pero ese control debe estar sustentado en los preceptos que
excepcionalmente autoricen encargar a los particulares del desarrollo de funciones de esa indole.

Se compadece esta interpretacién con las exigencias propias del principio de legalidad que también ha de ser observado en el ambito del
derecho disciplinario, pues una formula abierta que solo hiciera alusién a las funciones publicas, sin determinar la fuente que permite su
gjercicio a particulares, dejaria en manos de la autoridad disciplinaria la decisidn acerca de si una determinada actividad comporta o no el
ejercicio de funciones publicas y, por consiguiente, de si aplica o no el régimen disciplinario.

Finalmente, la Corporacién estima de interés consignar que la constitucionalidad ahora declarada no significa ausencia total de controles en
relacién con las actividades regidas por el derecho privado, porque las sociedades de economia mixta son organismos vinculados,
pertenecientes a la estructura de la administracion publica y, en los términos de las leyes respectivas, “estén sujetas a la direccién y control
administrativos”, asi como “al control Fiscal por parte de la Contraloria General de la Republica y al régimen de garantias del patrimonio estatal
“frente a la propia administracién Estado y frente a los particulares”, pues la Constitucién “determina consecuencias directas de la circunstancia
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de que una sociedad comercial tenga el cardcter de sociedad de economia mixta y hace imperativa la vigilancia, seguimiento y control de los
recursos estatales, cualquiera sea la forma de gestién de los mismos, en los términos que prevea la ley”

En cuanto a lo sefialado por la corte constitucional respecto al estudio realizado a la expresiéon demandada, en cuanto a que si a los trabajadores
de las sociedad de economia mixta se les aplica el régimen disciplinario, se observa que una de las excepciones es a las sociedades de
economia mixta que se rigen por el derecho privado, esto tiene que ver de la sociedad que su capital del estado es inferior al 90% pero superior
al 50% del estado, por lo que expresamente no se les aplica pero ese control debe estar sustentado en los preceptos que excepcionalmente
autoricen encargar a los particulares del desarrollo de funciones publicas.

Igualmente expone, que el hecho mismo de ser miembro de una sociedad de economia mixta no implica la ausencia del control disciplinario
respecto del eventual cumplimiento de funciones publicas, lo que quiere decir que los miembros de la sociedad de economia mixta deberan
responder por las funciones publicas que desempefian, asi se rijan por el derecho privado, como particulares ejerciendo funciones publicas.

Igualmente, no significa ausencia total de controles en relacién con las actividades regidas por el derecho privado, ya que las sociedades de
economia mixta son organismos vinculados, pertenecientes a la estructura de la administracién publica por lo que no se pueden desligar del
control que ejerce el estado sobre ellas.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrad encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido 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

Proyecto: Adriana Sanchez

Revisé: José Fernando Ceballos

Aprobé: Armando Lopez Cortes

11602.8.4
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