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REF: SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. Vacaciones ;Quién autoriza las vacaciones del Gerente de una Empresa de Servicios Publicos? Rad:
20229000107342 del 03 de marzo de 2022.

Acuso de recibo la comunicacién de la referencia, a través de la cual pregunta quién autoriza las vacaciones del Gerente de una Empresa de
Servicios Publicos; al respecto, me permito sefalar:

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 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%". (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 construccidn 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).

Las personas gue 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 desempefadas por personas que tengan la calidad
de empleados publicos.” (Subrayado fuera de texto)
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De acuerdo con lo anterior y atendiendo a la naturaleza juridica de la E.S.P de Monterrey, se resalta que es una empresa de servicios publicos
domiciliarios de caracter oficial y por tanto quienes se vinculen a ella tendran el caracter de trabajador oficial; Sin embargo, los estatutos de
dichas empresas precisaran qué actividades de direccién o confianza deben ser desempefiadas por personas que tengan la calidad de
empleados publicos.

Ahora bien, para establecer el régimen juridico aplicable los servidores de la empresa oficial, en especial a su gerente, la Ley 489 de 1998
sefiala lo siguiente:

“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 estén adscritas.

Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas sefialadas en la Constitucidn 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 Constitucion y la
ley a las autoridades del orden territorial.

(...) ARTICULO 69. Creacidn de las Entidades descentralizadas. Las entidades descentralizadas, en el orden nacional, se crean por la ley, en el
orden departamental, distrital y municipal, por la ordenanza o el acuerdo, o con su autorizacién, de conformidad con las disposiciones de la
presente ley. El proyecto respectivo deberd acompafarse del estudio demostrativo que justifique la iniciativa, con la observancia de los
principios sefialados en el articulo 209 de la Constitucion Politica.

(...) ARTICULO 84. Empresas Oficiales de Servicios Piblicos. Las empresas oficiales de servicios plblicos domiciliarios y las entidades publicas
que tienen por objeto la prestacion de los mismos se sujetaran a la Ley 142 de 1994, a lo previsto en la presente ley en los aspectos no
regulados por aquélla y a las normas que las complementen, sustituyan o adicionen.” (Destacado nuestro)

En este sentido, la Corte Constitucional, al estudiar la constitucionalidad del articulo 41 (parcial) de la Ley 142 de 1994, mediante sentencia
C-253 de 1996, M.P. Hernando Herrera Vergara, afirmé:

“El articulo 41 de la Ley 142 _de 1994 consagra el régimen al que deben someterse las personas que se vinculen laboralmente a las empresas de
servicios publicos asi: por una parte, guienes trabajen en aguellas empresas que adopten la forma de sociedades por acciones, privadas o
mixtas, se consideran trabajadores particulares y se someten en su relacién laboral a las prescripciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo y a las
normas especiales consagradas en la propia Ley 142 de 1994. Ademas, expresa dicha disposicién, en concordancia con el articulo 17 de la
misma ley, que quienes laboren para las empresas industriales y comerciales del Estado que presten servicios publicos domiciliarios ‘se regiran
por las normas establecidas en el inciso primero del articulo 50. del Decreto Ley 3135 de 1968'.

(...) en concepto del 28 de junio de 1995, con ponencia del Doctor Luis Camilo Osorio Isaza, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, manifesté lo siguiente:

‘El articulo 41 de la Ley 142 de 1994, trata dos situaciones distintas: en primer lugar le da cardcter de trabajadores particulares, sometidos al
Codigo Sustantivo del Trabajo y a lo dispuesto en la ley a las personas, en términos generales, <que presten sus servicios a las empresas de
servicios publicos privadas o mixtas>; y en segundo lugar establece que las entidades descentralizadas de cualquier orden nacional o territorial
cuyos propietarios no deseen que su capital esté representado en acciones, deberén adoptar la forma de empresa industrial y comercial del
Estado, prescindiendo del régimen de division de su capital social en acciones.

Sin embargo, si los propietarios de la nueva empresa de generacién con caracter de sociedad de economia mixta, no desean que su capital esté
representado por acciones, debe adoptar la forma de empresa industrial y comercial del Estado y en consecuencia el régimen laboral aplicable
serd el que corresponde a estas Ultimas, segun el articulo 50. del Decreto 3135 de 1968, en donde tienen el caracter de trabajadores oficiales,
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con la salvedad de que los estatutos de la entidad podran determinar <qué actividades de direcciéon o confianza deben ser desempefiadas por
personas que tengan calidad de empleados publicos>’.

Estima la Corte que el articulo 41 de la Ley 142 de 1994 al disponer que el régimen de los servidores de las empresas de servicios publicos
domiciliarios que adopten la forma de empresas industriales y comerciales del Estado, es el consagrado en el inciso primero del articulo 50. del
Decreto 3135 de 1968 relativo a los empleados publicos, y no al inciso 20. de la misma disposicién que se refiere a los trabajadores oficiales,
resulta contrario a la Carta Politica en el aparte acusado (...)"” (Subraya propia).

Asi las cosas, la jurisprudencia transcrita trata dos situaciones distintas: en primer lugar le da caracter de trabajadores particulares, sometidos al
Cédigo Sustantivo del Trabajo a quienes presten sus servicios a las empresas de servicios publicos privadas o mixtas. En segundo lugar
establece que las entidades descentralizadas de cualquier orden nacional o territorial cuyos propietarios no deseen que su capital esté
representado en acciones, deberdn adoptar la forma de empresa industrial y comercial del Estado, y con esto el régimen establecido para estos
en el articulo 5 del Decreto 3135 de 1968.

Por otra parte, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto Rad. 798 del 29 de abril de 1996, MP César Hoyos, se
pronuncioé respecto del régimen laboral aplicable a los trabajadores de las Empresas de Servicios Publicos de caracter Oficial en los siguientes
términos:

“(...) el régimen laboral de los servidores de una empresa de servicio publico oficial es el indicado por el inciso 20 del articulo 50 del decreto ley
3135_de 1968, esto es el de trabajadores oficiales. Adicionalmente debe tenerse en cuenta gue los estatutos de la empresa deberan precisar qué
actividades de direccién o de confianza deben ser desempefiadas por personas gue tengan calidad de empleados publicos.

De otra parte, el Consejo de Estado mediante Concepto 1192 del 5 de agosto de 1999 sefial6 lo siguiente: ‘(...) Para el caso de las empresas
oficiales, debe destacarse la ausencia del régimen aplicable, y aunque existiera la consideracién de que tratdndose de sociedades regidas por el
Cédigo de Comercio, sociedades por acciones, el régimen laboral deberia ser privado, como son sus actuaciones empresariales, sin embargo la
Sala llega a la conclusién que en las empresas de capital totalmente publico, quienes ejercen su representacién legal son publicos’ (Subraya
propia)

En consecuencia, y teniendo en cuenta que la Ley 142 de 1994 no establece expresamente cudl es el régimen laboral aplicable a quienes
presten sus servicios en las empresas de servicios publicos oficiales, se entiende que si dichas empresas son aquellas en cuyo capital la Nacién,
las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen el 100% de los aportes, son sociedades entre entidades
publicas que se unen para desarrollar una actividad industrial o comercial y por lo mismo se someten a las normas previstas para las empresas
industriales y comerciales del Estado.

Es decir, el régimen laboral de los servidores de una empresa de servicio publico oficial es el indicado por el inciso 2 del articulo 5 del Decreto-
Ley 3135 de 1968, esto es el de trabajadores oficiales. Adicionalmente debe tenerse en cuenta que los estatutos de la empresa deberan precisar
qué actividades de direccién o de confianza deben ser desempefadas por personas que tengan calidad de empleados publicos.

Si los estatutos de la empresa de servicio publico no determinan qué empleos tienen la calidad de empleados publicos, resulta necesario
remitirnos a la ley de empleo publico con el fin de determinar la naturaleza del empleo del gerente de la empresa de servicios publicos oficial. El
articulo 5, numeral 2, literal a) de la Ley 909 de 2004, establece:

“ARTICULO 5. Clasificacién de los empleos. Los empleos de los organismos y entidades regulados por la presente ley son de carrera
administrativa, con excepcion de:

(...) 2. Los de libre nombramiento y remocién que correspondan a uno de los siguientes criterios:

a) Los de direccidn, conduccién y orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcién de politicas o directrices asi:

(...) En la Administracién Descentralizada del Nivel Territorial:

Presidente; Director o Gerente; Vicepresidente; Subdirector o Subgerente; Secretario General; Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de
Planeacion, de Prensa o de Comunicaciones y Jefes de Control Interno y Control Interno Disciplinario o quien haga sus veces; (...)" (Subraya
propia)

Por lo anterior, los gerentes de las empresas de servicios publicos oficiales se les consideran como cargos de libre nombramiento y remocién.
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Respecto de la clasificacion de empleos, es importante anotar que la Corte Constitucional en reiteradas oportunidades se ha pronunciado sobre
el asunto, con el fin de indicar que la misma es una potestad del Legislador (Congreso de la Republica) atribuida por la Constitucién Nacional, no
susceptible de ser trasladada ni delegada a las Asambleas, Consejos Municipales o Distritales y Juntas Directivas de Establecimientos Publicos.

Es asi como, para el orden territorial la Constitucién Politica, en su articulo 315 establecid sobre las atribuciones de los Alcaldes:
“ARTICULO 315. Son atribuciones del alcalde:

(...)3. Dirigir la accién administrativa del municipio; asegurar el cumplimiento de las funciones y la prestacién de los servicios a su cargo;
representarlo judicial y extrajudicialmente; y nombrar y remover a los funcionarios bajo su dependencia y a los gerentes o directores de los
establecimientos publicos y las empresas industriales o comerciales de caracter local, de acuerdo con las disposiciones pertinentes”.

Por su parte, la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 29 de la Ley 1551 de 2012, contempla entre las funciones del Alcalde:

“ARTICULO 91. Funciones. Los alcaldes ejerceran las funciones que les asigna la Constitucién, la ley, las ordenanzas, los acuerdos y las que le
fueren delegadas por el Presidente de la RepUblica o gobernador respectivo.

Ademds de las funciones anteriores, los alcaldes tendran las siguientes:
(...) d) En relacién con la Administracién Municipal:

(...)2. Nombrar y remover los funcionarios bajo su dependencia y a los gerentes y directores de los establecimientos publicos y las empresas
industriales y comerciales de caracter local, de acuerdo con las disposiciones pertinentes”.

Con fundamento en la disposicién anotada, el Alcalde tiene la facultad nominadora sobre los gerentes de las empresas que adoptan el régimen
laboral de empresas industriales y comerciales del Estado, entre ellas, al gerente de la empresa de servicios publicos oficial del orden territorial.

Por su parte, el articulo 9 del Decreto 1045 de 1978, aplicable a las entidades territoriales por disposicion del Decreto 1919 de 2002, establece
que salvo disposicién en contrario, las vacaciones seran concedidas por resolucién del jefe del organismo o de los funcionarios en quienes el
delegue tal atribucidn. El articulo 12 del Decreto 1045 de 1978, establece que las vacaciones deben concederse por quien corresponde,
oficiosamente o a peticién del interesado, dentro del afio siguiente a la fecha en que se cause el derecho a disfrutarlas.

Asi las cosas, se concluye frente a su interrogante, que sera el Alcalde respectivo al que le corresponda autorizar las vacaciones de la Gerente
de una Empresa de Servicios Publicos de caracter oficial.

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 /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.

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyect6: Nataly Pulido
Revisd: Harold Herrefio Suarez
Aprobé: Armando Lopez
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