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REF.: REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL. Trabajadores de Empresas de Servicios Publicas. - Cambio de naturaleza juridica - Vinculacién
laboral de trabajadores. RAD.: 20219000721362 del 29 de noviembre de 2021.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta sobre el proceso de transicién que eventualmente debe surtirse con
los empleados de una empresa de servicios publicos oficial que pasa a ser de caracter mixto, me permito indicar lo siguiente:

Sustitucién Patronal.
El Decreto 1083 de 2015, respecto a la sustituciéon patronal establece:

“ARTICULO 2.2.30.6.17 Sustitucién patronal. La sola sustitucién del empleador no interrumpe, modifica ni extingue los contratos de trabajo
celebrados por el sustituido. Entiéndase por sustitucion toda mutacion del dominio sobre la empresa o negocio o de su régimen de
administracidn, sea por muerte del primitivo duefio o por enajenacidn a cualquier titulo, o por transformacién de la sociedad empresaria, o por
contrato de administracién delegada o por otras causas analogas. La sustitucion puede ser total o parcial, teniéndose como parcial la que se
refiere a una porcion del negocio o empresa, susceptible de ser considerada y manejada como unidad econdmica independiente.” (Subrayado y
negrilla fuera del texto)

De acuerdo a lo anterior, se colige que la sustituciéon patronal es toda mutacién del dominio sobre la empresa o de su régimen de
administracién, ya sea por muerte, enajenacion a cualquier titulo o por transformacién de la sociedad empresaria o causas anélogas; en esos
eventos, no se interrumpe, modifica o extinguen los contratos de trabajo celebrados.

En ese mismo sentido, en la Sentencia 00171 de 2018, se resalta que, “segun los articulos 67 y 68 del Cédigo Sustantivo del Trabajo (CST), la
sustitucién patronal consiste en «[...] todo cambio de un empleador por otro, por cualquier causa, siempre que subsista la identidad del
establecimiento, es decir, en cuanto éste no sufra variaciones esenciales en el giro de sus actividades o negocios», la cual, por si sola, «[...] no
extingue, suspende ni modifica los contratos de trabajo existentes». En ese orden de ideas, dicha sustitucion se configura siempre y cuando se
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colmen tres presupuestos: (i) cambio de un patrono por otro; (ii) continuidad del establecimiento o empresa; y (iii) prolongacién de los servicios
del empleado o trabajador a través del mismo contrato de trabajo.”

Naturaleza Juridica de las Empresas de Servicios Publicos y Régimen aplicable.

Inicialmente es pertinente determinar la naturaleza juridica de las empresas de servicios publicos; para ello, es preciso sefialar lo preceptuado
por 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 tendrdn 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 Nacidn, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas
de aquella o estas tienen aportes iguales o superiores al 50%". (Subrayado fuera de texto)

“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 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.” (Subrayado fuera de texto)

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, tendrdn 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 170., se regirdn por las normas establecidas en el_inciso primero del
articulo 50. del Decreto-ley 3135 de 1968.”. (Subrayado fuera de texto)

Por su parte el articulo 5 del Decreto 3135 de 1968, dispone:

“ARTICULO 5. Empleados Publicos y Trabajadores Oficiales <Aparte entre paréntesis declarado INEXEQUIBLE mediante sentencia C-484-95 >.
Las personas que prestan sus servicios en los Ministerios; Departamentos Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos son
empleados publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccién y sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales. (En los
estatutos de los Establecimientos Publicos se precisard qué actividades pueden ser desempefiadas por personas vinculadas mediante contrato
de trabajo).
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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 desemperiadas por personas que tengan la calidad
de empleados publicos.” (Subrayado fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, por regla general los trabajadores que presten sus servicios en las empresas de servicios publicos privadas o
mixtas, tendrén el caracter de trabajadores particulares y se someteran a las normas del Cédigo Sustantivo del Trabajo; por otro lado, los que
trabajen en empresas de servicios publicos oficiales, al ser éstas Ultimas Empresas Industriales y Comerciales del Estado, seran trabajadores
oficiales, salvo aquellos que ejerzan actividades de direccién o confianza, que deberan tener la calidad de empleados publicos.

Aunado a lo anterior, se precisa que los trabajadores oficiales se vinculan mediante un contrato de trabajo que regula el régimen del servicio que
va a prestar, permitiendo la posibilidad de discutir las condiciones aplicables, las cuales estén regidas por normas especiales que consagran un
minimo de derechos laborales. El régimen laboral de los trabajadores oficiales se cefiird a lo establecido en el contrato individual de trabajo, la
convencién colectiva 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 la Ley 6 de 1945 y al Titulo 30 del Decreto 1083 de 2015.

De lo anterior puede concluirse que la distincién en la aplicaciéon de diferentes regimenes laborales en las empresas de servicios publicos
depende de la naturaleza juridica de la entidad que presta el servicio publico a la cual estd vinculado el trabajador.

Asi entonces, se colige que las empresas de servicios publicos 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 se rigen por normas de derecho publico propio de las
entidades estatales; cuando en este capital existen aportes provenientes del Estado, la empresa de servicios publicos es Mixta, y se rige por las
normas propias del derecho privado, aunque pertenece al sector descentralizado de la administracién. Y finalmente, cuando los aportes son
mayoritariamente privados, la empresa de servicios publicos domiciliaria es privada y se rige por las normas de derecho privado.

Calidad de empleados de las empresas de servicios publicos.

Con el fin de establecer la clasificacién de los trabajadores vinculados a las empresas de servicios publicos mixtas, es importante remitirse a lo
sefialado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-736 del 19 de septiembre de 2007, Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra,
donde establece:

“6.2 El régimen juridico de los servidores de las sociedades de economia mixta y de las empresas de servicios publicos.

6.2.1 El articulo 210 de la Constitucién Politica autoriza al legislador para establecer el régimen juridico de las entidades descentralizadas y la
responsabilidad de sus presidentes, directores o gerentes. Como dentro de esta categoria se incluyen tanto las sociedades de economia mixta,
como las empresas de servicios publicos, debe concluirse que su régimen juridico es el sefialado en la Ley. Ahora bien, el sefialamiento del tipo
de vinculo que une a los trabajadores de las sociedades de economia mixta o de las empresas de servicios publicos con esta clase de entidades
descentralizadas es un asunto que forma parte de la definicién del régimen juridico de las mismas, y que por lo tanto debe ser establecido por el
legislador.

De otro lado, segtn las voces del articulo 365 superior, los servicios publicos estardn sometidos al régimen juridico que fije la ley, y podran ser
prestados por el Estado directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. Ademas, de conformidad con el mismo
articulo, los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado y es deber de éste asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional, por lo cual quienquiera sea quien los preste, el legislador tiene el deber de regularlos de manera que dicha
finalidad social quede garantizada. En tal virtud, como lo ha hecho ver esta Corporacién, “puede establecer las condiciones y limitaciones que
resulten necesarias, sean ellas relativas por ejemplo a la aplicacién de “instrumentos de intervencién con los cuales se controlan y limitan los
abusos y deficiencias del mercado, o el establecimiento de inhabilidades o incompatibilidades que puedan resultar necesarias para “el logro de
sus fines competenciales” y “el respeto de los principios que rigen la funcién administrativa, fijando en todo caso limites a dicha intervencion”
(Destaca la Corte). Esta facultad legislativa se ve corroborada por lo prescrito por el numeral 23 del articulo 150 superior, a cuyas voces
corresponde al Congreso "expedir las leyes que regiran el ejercicio de las funciones publicas y la prestacidn de los servicios ptblicos”. (Destaca
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la Corte)

Asi pues, como primera conclusién relevante para la definicién del segundo problema juridico que plantea la presente demanda, se tiene que
corresponde al legislador establecer el régimen juridico de las sociedades de economia mixta y de las empresas de servicios publicos, y que en
tal virtud le compete regular la relacién que se establece entre dichas entidades y las personas naturales que les prestan sus servicios, pudiendo
sefialar para ello un régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

Ahora bien, como se hizo ver ad supra, en ejercicio de esta facultad el legislador establecié en el articulo 97 de la Ley 489 de 1998 que “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 y comercial conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo
las excepciones que consagra la ley”. (Destaca la Corte) Y el Cédigo de Comercio en su articulo 461 dispone que “(s)on 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 disposicién legal en contrario.” (Destaca la Corte)

De manera similar, el articulo 32 de la Ley 142 de 1994 indica que salvo las excepciones constitucionales o las sefialadas en esa mima ley, todas
las empresas de servicios publicos se regirdn exclusivamente por las reglas del derecho privado.

Asi pues, como segunda conclusion relevante se tiene que, en uso de libertad de configuracién legislativa, el Congreso ha establecido como
regla general que tanto las sociedades de economia mixta como las empresas de servicios publicos estdn sujetas a un régimen de derecho
privado. La razones de esta decisidn legislativa tienen que ver con el tipo de actividades industriales y comerciales que llevan a cabo las
sociedades de economia mixta, y con la situacién de concurrencia y competencia econémica en que se cumplen tales actividades, asi como
también con el régimen de concurrencia con los particulares en que los servicios publicos son prestados por las empresas de servicios publicos,
circunstancias estas que implican que, por razones funcionales y técnicas, se adecue mas al desarrollo de tales actividades la vinculacién de sus
trabajadores mediante un régimen de derecho privado.

6.2.2. Ahora bien, utilizando un criterio organico, el articulo 123 de la Carta sefiala que "son servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios". (Subraya
la Corte) A su turno, el articulo 125 ibidem establece que "(I)os empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los
de eleccidn popular, los de libre nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demés que determine la ley". Con base en estas
dos normas, la Corte ha hecho ver que la nocién de “servidor publico” es un género que comprende diferentes especies, cuales son los
miembros de las corporaciones publicas, los empleados publicos y los trabajadores oficiales. Estos ultimos, como es sabido, no se vinculan a la
Administracién mediante situacién legal y reglamentaria, sino mediante contrato de trabajo, al contrario de lo que sucede con los empleados
publicos. La jurisprudencia también ha hecho ver que la anterior clasificacidn emana de la Carta misma, pero que ello no obsta para que el
legislador pueda establecer nuevas denominaciones, clases o grupos de servidores publicos diferentes de las mencionadas, para lo cual estad
revestido de facultades expresas en virtud de lo dispuesto por el numeral 23 del articulo 150 de la Constitucién Politica Asi pues, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 123 superior, debe concluirse que los empleados y trabajadores de las entidades descentralizadas, entre ellos los de las
sociedades de economia mixta y los las empresas de servicios publicos, son servidores publicos, categoria dentro de la cual el legislador puede
sefalar distintas categorias juridicas.

De otro lado, la Constitucién también deja en manos del legislador el establecimiento de la responsabilidad de los servidores publicos, cuando en
su articulo 124 indica que “La ley determinara la responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva.” Asi pues, dado que
segun se ha examinado en las consideraciones precedentes de esta sentencia, tanto las sociedades de economia mixta como las empresas de
servicios publicos son entidades descentralizadas pertenecientes a la Rama Ejecutiva, se tiene que las personas que les prestan sus servicios
son servidores publicos, por lo cual el legislador puede sefialar para ellos un régimen de inhabilidades e incompatibilidades. Sin embargo, en
ejercicio de la anterior facultad, el legislador encuentra limites que devienen directamente de la Carta, como aquellos que estdn dados por los
articulos 126 y 127 superiores, que expresamente establecen ciertas inhabilidades e incompatibilidades aplicables a todos los servidores
publicos.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo sefialado por la Corte Constitucional la nocién de “servidor publico” es un género que comprende diferentes especies, entre
los cuales se encuentran los miembros de las corporaciones publicas, los empleados publicos y los trabajadores oficiales; sin embargo, ello no
obsta para que el legislador pueda establecer nuevas denominaciones, clases o grupos de servidores publicos diferentes de las mencionadas,
por lo cual, en virtud de lo dispuesto por el articulo 123 superior, debe concluirse que los empleados y trabajadores de las entidades
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descentralizadas, entre ellos los de las sociedades de economia mixta y los las empresas de servicios publicos, son servidores publicos,
categoria dentro de la cual el legislador puede sefalar distintas categorias juridicas.

En ese orden de ideas, en criterio de esta Direccién Juridica, se considera que los empleados y trabajadores vinculados a las empresas de
servicios publicos mixtas ostentan la calidad de servidores publicos, teniendo en cuenta que segun el articulo 123 de la Carta Politica entran en
esta categoria los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Anotado lo anterior, frente a sus interrogantes se concluye:

De acuerdo al precepto establecido en el Decreto 1083 de 2015 y el Cddigo Sustantivo del Trabajo, en atencién a la transformacién que tuvo la
entidad, resulta aplicable la figura de sustitucién patronal, seguin la cual el contrato de los trabajadores vinculados a la empresa de servicios
publicos oficial se mantendria incélume frente a la nueva naturaleza juridica de la empresa.

En ese sentido, esta Direccién Juridica considera que la transformacién de la naturaleza juridica de la entidad no altera la vinculacién de los
trabajadores y por ende, no resulta viable finalizar los contratos de trabajo en atencién a ello.

En lo que respecta al régimen salarial y prestacional, se tiene que éste sera el que rija para la empresa de acuerdo a su naturaleza; es decir, que
para el caso concreto al tratarse de una empresa de servicios publicos mixta, seran aplicables las disposiciones contenidas en el derecho privado
- Cédigo Sustantivo del Trabajo, y tendran la calidad de servidores publicos de conformidad con lo anotado en la Jurisprudencia antes referida.

Finalmente con relacién a la garantia de la permanencia de las condiciones laborales, se sefiala que el desmejoramiento laboral esta
expresamente prohibido por el ordenamiento juridico colombiano. Esto significa que las decisiones de la administracién sobre modificaciones
que afecten al servidor deben contemplar condiciones minimas que permitan concluir que no se produjo un desmejoramiento laboral como, por
ejemplo, una disminucién de su el salario.

Las modificaciones que pueda efectuar la administracién en su calidad de patrono han sido analizadas por la Corte Constitucional, bajo la figura
del 'ius variandi", considerado como la facultad del empleador de alterar las condiciones de trabajo, como por ejemplo la jornada laboral, sin que
ella sea absoluta sino dentro del marco del respeto de los Derechos Constitucionales y legales del Trabajador.

En la sentencia No. T-407 de 1992, con ponencia del Magistrado Simén Rodriguez Rodriguez, manifesté lo siguiente:

“5. El trabajo en condiciones dignas y justas y el "ius variandi".

Consiste el ius variandi en la facultad que tiene el patrono de alterar las condiciones de trabajo en cuanto al modo, lugar, cantidad o tiempo de
trabajo y ello en virtud del poder subordinante, que ejerce sobre sus trabajadores. Su uso estara determinado por las conveniencias razonables y
justas que surgen de las necesidades de la empresa y que de todas maneras segun lo tiene establecido la doctrina y la jurisprudencia, habra de
preservarse el honor, la dignidad, los intereses, los derechos minimos y seguridad del trabajador y dentro de las limitaciones que le imponen la
ley, el contrato de trabajo, la convencidn colectiva y el reglamento de trabajo.”

Asi, la situacién de desmejora laboral tiene ocurrencia cuando se efectda una modificacién en alguno de los elementos de la situacién laboral del
servidor publico como, por ejemplo, un traslado que le signifique una desmejora salarial.

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 podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccioén Juridica.
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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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