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REFERENCIA: EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS - Naturaleza Juridica - Presidente Junta Directiva - RADICACION: 20212060160462 del 25 de
marzo de 2021.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual pregunta: “el Articulo 121 de la constitucién Politica de Colombia de 1991
dispone “(...)". ahora bien, el Articulo 279 del decreto - ley 1222 de 1986, sefiala; “(...)". por ello, a no ser legalmente, una empresa de servicios
publicos domiciliarios del orden departamental un establecimiento publico tampoco una empresa industrial y comercial del estado. Pregunto; jel
gobernador o su delegado no podrédn actuar como presidente de junta directiva de empresa de servicios publicos del orden departamental? ;De
ser afirmativo, y al ser accionista mayoritario el departamento de esta empresa de servicios publicos del orden departamental como se
determinaria su representacion legal ante dicha empresa de servicios para integrar sus érganos de direccién?, a su vez los miembros de su junta
directiva de esta empresa de servicios son nombrados por el gobernador. ;Cémo se efectuaria sus nombramientos para integrar dicha junta
directiva?” (Destacado fuera del texto), me permito manifestar lo siguiente:

Inicialmente es importante destacar que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la
interpretaciéon general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administraciéon de personal; sin embargo, no funge
como entre de control, no le corresponde la valoracién de los casos particulares y carece de competencia para ordenar el reconocimiento de
derechos, para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del estado o de los servidores publicos o para decidir si una
persona incurrié o no en causal de inhabilidad; estas Ultimas competencias estén atribuidas a los jueces de la republica.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacién general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta. Al
respecto, debe indicarse que en su peticién menciona el Articulo 121 constitucional el cual dispone que “Ninguna autoridad del Estado podra
ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley”, y el Articulo 279 del Decreto - ley 1222 de 1986 “Por el cual se
expide el Cédigo de Régimen Departamental", que sefala:

ARTICULO 279.-Los actos de creacién de las entidades o los estatutos indicaran los funcionarios que deben hacer parte de las juntas o consejos y
dispondran que si dichos empleados pueden delegar su representacion, lo hagan designando siempre a otro funcionario de la administracién
departamental.

La presidencia de la junta o consejo directivo corresponde al gobernador o a su delegado. En caso de empate en la junta o consejo directivo
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decidira el voto del gobernador o su delegado.

Ahora bien, no hay que dejar de lado que el Articulo 276 de la misma Ley dispone: La direccién y administracion de los establecimientos publicos
y de las empresas industriales y comerciales, estaran a cargo de una junta o consejo directivo, de un gerente o director, quien serd su
representante legal, y de los demas funcionarios que determinen los actos pertinentes de la junta o consejo.” (Destacado fuera del texto)

Los Articulos antes citados del Decreto Ley 1222 de 1986 estan dirigidos a establecimientos publicos y de las empresas industriales y
comerciales. En consecuencia, como quiera que en su escrito de consulta menciona que el Departamento es el accionista mayoritario de la
empresa de servicios publicos del orden departamental, se colige que se trata de una empresa de servicios publicos mixta, y por lo tanto, no
serd de aplicacion el Articulo 279 del Decreto - ley 1222 de 1986.

Sobre la naturaleza juridica de empresas de servicios publicos, la Ley 142 de 1994, “por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones”, sefiala:

“ARTICULO 14. Definiciones. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendrén en cuenta las siguientes definiciones

(...)

“14.5. Empresa de servicios publicos oficial. Es aquella en cuyo capital la Nacidn, 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 Nacidn, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de
aquella o éstas tienen aportes iguales o superiores al 50%.

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.”

(.)”

“ARTICULO 17. Naturaleza. Las empresas de servicios publicos son sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacion de los servicios ptiblicos
de que trata esta Ley.

PARAGRAFO 19. 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.

Mientras la ley a la que se refiere el Articulo 352 de la Constitucidn Politica no disponga otra cosa, sus presupuestos seran aprobados por las
correspondientes juntas directivas. En todo caso, el régimen aplicable a las entidades descentralizadas de cualquier nivel territorial que presten
servicios publicos, en todo lo que no disponga directamente la Constitucion, serd el previsto en esta Ley. La Superintendencia de Servicios
Plblicos podra exigir modificaciones en los estatutos de las entidades descentralizadas que presten servicios publicos y no hayan sido
aprobados por el Congreso, si no se ajustan a lo dispuesto en esta Ley.

PARAGRAFO 2°. Las empresas oficiales de servicios publicos deberén, al finalizar el ejercicio fiscal, constituir reservas para rehabilitacion,
expansion y reposicién de los sistemas. (Destacado nuestro)
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De acuerdo con lo anterior, las empresas de servicios publicos domiciliarios, son sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacion de los
servicios publicos de que trata esta Ley, las mismas pueden ser: privadas, mixtas y oficiales. S6lo 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
0 aportes publico privados serdn empresas privadas o mixtas respectivamente y, sus trabajadores serén particulares regidos por el Cédigo
Sustantivo del Trabajo.

Asi mismo dispone la ley que las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional, cuyos propietarios no deseen que su
capital esté representado en acciones, deberadn adoptar la forma de empresa industrial y comercial del estado.

Ahora bien, es importante tener en cuenta la distincién en la aplicacién de diferentes regimenes laborales en las empresas de servicios publicos,
y dicha diferencia depende de la naturaleza juridica de la entidad que presta el servicio publico. Se precisa que la misma Ley 142 de 1994,
sefialé:

“ARTICULO 41. Aplicacién del Cédigo Sustantivo del Trabajo. Las personas que presten sus servicios a las empresas de servicios plblicos
privadas o mixtas, tendrdn el cardcter de trabajadores particulares y estardn sometidas a las normas del Cédigo 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 5° del Decreto-Ley 3135 de
1968. (Subrayas fuera del texto)

De acuerdo al Articulo anterior, a las personas que prestan sus servicios en empresas de servicios publicos privadas o mixtas tendran la calidad
de trabajadores particulares y se someteran a las normas del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

En igual sentido, es importante mencionar que, la Ley 489 de 1998, dispone:

“ARTICULO 50. Contenido de los actos de creacién. La ley que disponga la creacién de un organismo o entidad administrativa debera determinar
sus objetivos y estructura orgdnica, asi mismo determinara el soporte presupuestal de conformidad con los lineamientos fiscales del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico.

La estructura organica de un organismo o entidad administrativa comprende la determinacién de los siguientes aspectos:

1. La denominacion.

2. La naturaleza juridica y el consiguiente régimen juridico.

3. La sede.

4. La integracién de su patrimonio.

5. El seflalamiento de los 6rganos superiores de direccion y administracion y la forma de integracién y de designacion de sus titulares, y

6. El Ministerio o el Departamento Administrativo al cual estaran adscritos o vinculados.
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PARAGRAFO. Las superintendencias, los establecimientos publicos y las unidades administrativas especiales estaran adscritos a los ministerios o
departamentos administrativos; las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta estaran vinculadas a
aquellos; los demas organismos y entidades estaran adscritos o vinculados, segln lo determine su acto de creacion.

ARTICULO 68. Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las superintendencias y las unidades
administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios publicos y las demas
entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacién de servicios
publicos o la realizacién de actividades industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.

Como 6rganos del Estado aun cuando gozan de autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema direccién del érgano de
la administracién al cual estan adscritas.

Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas sefialadas en la Constitucién Politica, en la presente ley, en las leyes que las creen y
determinen su estructura orgdnica y a sus estatutos internos.

Los organismos y entidades descentralizados, sujetos a regimenes especiales por mandato de la Constitucién Politica, se someteran a las
disposiciones que para ellos establezca la respectiva ley.

PARAGRAFO 1°. De conformidad con el inciso segundo del Articulo 210 de la Constitucién Politica, el régimen juridico aqui previsto para las
entidades descentralizadas es aplicable a las de las entidades territoriales sin perjuicio de las competencias asignadas por la Constitucién y la
ley a las autoridades del orden territorial.

PARAGRAFO 2°. Los organismos o entidades del Sector Descentralizado que tengan como objetivo desarrollar actividades cientificas y
tecnoldgicas, se sujetardn a la Legislacion de Ciencia y Tecnologia y su organizacién serd determinada por el Gobierno Nacional.

PARAGRAFO 3°. Lo dispuesto en el presente Articulo no se aplica a las corporaciones civiles sin &nimo de lucro de derecho privado, vinculadas al
Ministerio del Medio Ambiente, creadas por la Ley 99 de 1993.

De acuerdo a los Articulos anteriores, la ley que disponga la creacién de un organismo o entidad administrativa deberad determinar sus objetivos
y estructura orgdnica. Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas sefialadas en la Constitucién Politica, en la ley 489 de 1998, en las
leyes que las creen y determinen su estructura orgénica y a sus estatutos internos.

En dicho entendido se colige que, en los estatutos de una sociedad se reglamentan el régimen interno de la misma y constituye un instrumento
regulador para las relaciones entre sus socios. En los estatutos se establecen el nimero de socios, el tipo societario, el objeto social, el capital,
los érganos de administracion, el domicilio, la duracién de la sociedad, el procedimiento para nombrar a su gerente o representante legal, entre
otros.

Ahora bien, como quiera que, la empresa de servicios publicos de su consulta es de naturaleza mixta, el cargo de gerente y demds empleos de
su planta, su periodo de nombramiento y requisitos para desempefiar dichos empleos, se regirdn por sus estatutos sociales internos, por la ley,
norma o actos de creacién y por lo sefialado en el Cédigo Sustantivo del Trabajo. Se recuerda que, el representante legal de la empresa de
servicios publicos domiciliarios de naturaleza mixta se rige por las normas del derecho privado, esto es, Cédigo Sustantivo de Trabajo, su
vinculacion serd como trabajador particular a través de un contrato laboral.

Asi las cosas, se proceden a responder sus interrogantes de la siguiente manera:
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¢El gobernador o su delegado no podrén actuar como presidente de junta directiva de empresa de servicios ptblicos del orden departamental?

Respuesta: La norma de creacién y los estatutos de la respectiva entidad (E.S.P) determinard quienes pueden ser miembros de la junta directiva,
y por ende, quien sera el presidente de dicha junta.

¢De ser afirmativo, y al ser accionista mayoritario el departamento de esta empresa de servicios publicos del orden departamental como se
determinaria su representacion legal ante dicha empresa de servicios para integrar sus érganos de direccién?,

Respuesta: En cuanto a su representacion legal y la integracion de sus 6rganos de direccién, corresponderd a los estatutos determinarlo.

(...) a su vez los miembros de su junta directiva de esta empresa de servicios son nombrados por el gobernador. ;Cémo se efectuaria sus
nombramientos para integrar dicha junta directiva?”

Respuesta: Como quiera que no se determiné cual entidad se refiere su consulta, y al no conocer los estatutos de la misma corresponderd al
interesado verificar en los estatutos internos de la E.S.P., en sus normas de creacién, y demas disposiciones concernientes a la naturaleza
juridica de la entidad, cdmo se estipulé en los mismos la forma de integrar la junta directiva de dicha empresa.

Para mayor informacién 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 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: A. Ramos

Revisé: José Fernando Ceballos.

Aprobé: Armando Lopez Cortes

11602.8.4
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica

2. por la cual se dictan normas sobre la organizacion 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 15y 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y
se dictan otras disposiciones.
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