Revista Juridica Piélagus, vol. 16 No. 2 pp. 103-109 Julio a diciembre de 2017 / Neiva (Huila) Colombia

Aproximacion al régimen disciplinario de los
trabajadores de las empresas de servicios publicos
domiciliarios*

Estimation of employees' disciplinary protocol

in public utilities companies

Boris Carvajal Renza
Magister en Derecho Publico de la Universidad Surcolombiana, Colombia
bcr502@hotmail.com

Recibido: 24/04/17  Aprobado: 15/08/17
DOI: http://dx.doi.org/10.25054/16576799.1558

RESUMEN

Elrégimen laboral aplicable en Colombia & 1as personas vinculadas a las empresas de servicios publicos domiciliarios ha
sido materia de controversia; de alli que no existé en 1& actualidad unidad de criterio al respecto. En este sentido, se
discute si son trabajadores particulares, servidores publicos, o servidores publicos con régimen de derecho privado. El
asunto es de capital importancia, porque dependiendo de 1a categorizacion que se adopte, se generaran relevantes
consecuencias juridicas, entre ellds, si les es extensivo el Cadigo Disciplindrio Unico (Ley 734 del 2002), si son
disciplinables por 1a Procuraduria General de Ia Nacién, o si pueden ser cobijados por determinado régimen de
inhabilidades o incompatibilidades. Con fundamento en |a anterior premisa, este articulo aborda los planteamientos mas
relevantes sobre el tema en el que tiene especial protagonismo |a Corte Constitucional, [a cual no ha estado exenta de
observaciones. El objetivo es ofrecer diferentes perspectivas que puedan servir de marco orientador en un campo
sensible que reclama mayor profundizacion.
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ABSTRACT

The employment regime of Colombia, as it relates to employees of public utilities companies, has been a controversial
topic of late; currently, there is no criteria related to this subject. Furthermore, the discussion is whether they are private
workers, public employees, or public employees with a private law firm. This is of paramount importance because,
depending on the categorization adopted, significant legal consequences will be applied.

Certain consequences will be applied they are found germane to Cédigo Disciplinario Unico (Law 734/2002), if they are
punishable by the Colombian Attorney General, or if they can be protected by a certain system of legal discrepancies or
incompatibilities. Based on the previous premise, this article involves the most relevant approaches to this topic and the
special role of the Constitutional Court's doctrine, which has not been exempt from observations. The article's purpose is
to offer different perspectives as a guiding framework in @ sensitive field that demands further studies.
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INTRODUCCION

La Constitucion Politica de 1991 introdujo el concepto de
servicios publicos domicilidrios, cuyo régimen fue
desarrollado a través de 1a Ley 142 de 1994, permitién-
dose, por primera vez, que éstos pudiesen ser prestados
por particulares. Es asi como surgen 1as empresas de
servicios publicos oficidles, mixtas y privadas, cobijadas
con un sistema normativo hibrido de derecho publico y
privado, en el que este Ultimo es el preponderante.

La preminencia del derecho privado en los servicios
publicos domiciliarios se expresa en diferentes aspectos,
entre ellos el campo laboral, &l establecer el legislador
que los trabajadores de las Empresas de Servicios
Publicos Domicilidrios (en adelante las ESPD), mixtas y
privadas, tendran |a calidad de particulares y regiran sus
relaciones por el Cadigo Sustantivo del Trabajo (Ley 142
de 1994, art41). Sin embargo, el alcance de este
imperativo se torna difuso cuando se trata de armonizar
con el Codigo Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002), al
entrar en juego conceptos ineludibles como los de
servicio publico o funcién publica, lo que ha traido como
consecuencia que hoy exista incertidumbre sobre el
régimen legal disciplinario. De hecho, l& Corte
Constitucional ha concluido que este segmento de
personas integra una especial categoria de servidores
publicos con régimen de derecho privado (C-736 de
2007), cuyos derechos constituciondles deben ser
salvaguardados. Origina asi Ia Corte una clasificacion sin
antecedentes, tornando mas complejo el ejercicio de
armonizacién e identificacion de las normas prevalentes.

Por lo expuesto, el presente articulo busca despejar el
interrogante: ¢ Cual es el régimen disciplinario aplicable a
los trabajadores de Ias ESPD a |a luz de |a jurisprudencia
de 1a Corte Constitucional, el Cddigo Disciplinario Unico
(Ley 734 de 2002) o el Iaboral del Cédigo Sustantivo del
Trabajo previsto en el Régimen de los Servicios Publicos
Domiciliarios? (Ley 142 de 1994, art. 41).

Afin de dilucidar 1a inquietud planteada, se llevo a cabo
una revision de las principales disposiciones que regulan
l& méteria, al igual que los pronunciamientos mas
relevantes de 1a Corte Constitucional en los que se
abordan conceptos inherentes al debate, con especial
énfasis en la sentencia C-736 de 2007 como hito

ineludible. Posteriormente, se reflexiona si & 1a luz del
Cédigo Disciplinario Unico los trabajadores de s ESPD,
serian simplemente servidores publicos, o particuldres
que desarrollan funciones publicds y el impacto de
adoptar una u otra posiciéon, como también sobre los
efectos que en I3 practica puede tener la nueva
categorizacion introducida por Ia Corte Constitucional. Al
final son presentadas las conclusiones.

1. CODIGO DISCIPLINARIO UNICO Y SERVICIO
PUBLICO DOMICILIARIO

La Ley 734 del 2002, por Ia cual se expidié el Codigo
Disciplinario Unico, determina en el &rticulo 25 que son
destinatarios de dicha normatividad "los servidores
publicos, aunque se encuentren retirddos del servicio y
los particulares contemplados en el articulo 53" ibidem,
por lo que se revisara esta doble perspectiva a la luz de
los trabajadores vinculados a las ESPD.

1.1.  Servidores publicos

La Corte Constitucional ha sefalado en & sentencia
C- 736 de 2007', que tienen la calidad de servidores
publicos los trabajadores vinculados a las ESPD mixtas,
en cuanto éstas son entidddes descentralizadas que
forman parte de 1a administracion pubica. Fundamenta
esta interpretacion en el articulo 123 de 1a Constitucién,
el cuadl establece que "son servidores publicos los
miembros de Ias corporaciones publicas, los empleados
y trabdjadores del Estddo y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios".

Un importante sector de & doctrind se dparta de lo
afirmado por 13 Corte, en el sentido que las ESPD mixtas
son entidades estatdles que integran la rama ejecutiva
del Estado y que, por ello, representan una forma de
descentralizacion.

La divergencia radica en el hecho de que para el Alto
Tribunal es mixta toda ESPD en & que confluya capital
publico y privado, sin importar el porcentdje de
participacion del Estado. Ello irida en contravia de 1a
expresa regulacion legal segun 1& cual una ESPD mixta
"es aquelld en cuyo capitdl 1& Nacion, 1as entidades
territoridles, o 1as entidades descentralizadas de aquella
0 éstas tienen aportes iguales o superiores al 50%"

1 - La Corte Constitucional a través de la sentencia C- 736 de 2007, se pronuncié sobre la demanda de inconstitucionalidad
promovida, entre otras normas, contra el articulol4 numerales 6y 7 de la Ley 142 de 1994, que consagran la definicién de empresas

de servicios publicos mixtasy privadas.
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(Ley142 de 1994, Art. 14, num.14.6); es decir, no se trata
de cuélquier porcentdje de capital, ya que 1& participacion
estatal debe ser necesariamente la mitad o superior a
ésta, de tal suerte que, si por el contrario, el capital es
mayoritariamente particular, 1a ESPD sera juridicamente
privada (Art.14, num.14.7, Ibidem); y una ESPD en esta
condicion, claramente no forma parte de 1a administra-
cion publica y mucho menos podrian considerarse sus
trabajadores servidores publicos.

A propdsito del tema, resulta imprecisa 1& afirméacion del
Dr. Ordofiez Maldonado en uno de sus ensdyos cuando
sostiene que la Corte Constitucional en sentencia C-736
de 2007 incluyé a las ESPD como entidades integrantes
de |a administracion &duciendo la condicion de entidades
descentralizadas’, toda vez que esta calidad |4 pregona
la Corte pero Unicamente respecto d las ESPD mixtas, ya
que las ESPD oficiales, por disposicion legal, son parte
de 13 rama ejecutiva del Estado’ y las ESPD privadas
obviamente estan excluidas de 1a estructura organica del
Estado, no estando en discusion estas dos Ultimas
situaciones.

Algunas voces dutorizddas sostienen que la sentencia
C-736 carece de fuerza vinculante en este aspecto, en
cuanto |a posicién de que una ESPD se considera estatal
por el solo hecho de que en ella confluya capital publico y
privado; no hace parte de 1a ratio decidendi del fallo y
constituye, a lo sumo, un obiter dictum que puede ser
adoptado soldmente como criterio de interpretacion”.
Otros autores van mucho mas alla, y cuestionan el hecho
de que las ESPD mixtas, sea cual fuere 13 participacion
del Estado, sean catdlogadas como entidades estatales;
asi para Montafa (2009), por ejemplo, los efectos de 1a
calificacion de "publicas" de lds empresas de servicios
publicos domicilidrios mixtas es una de las mas claras
manifestaciones de 1a inmadurez juridico-administrativa
colombiana.

De esta manera se pone en entre dicho que los
trabajadores de las ESPD mixtas tengan la calidad de
servidores publicos, no obstante, |3 interpretacion de la
Corte Constitucional.

1.2. Particulares que ejercen funciones publicas

El &rticulo 53 del CDU®, en drmonia con el &rticulo 25 de 13
misma codificacion, establece que éste se aplica a los
particuldres que ejerzan funciones publicas, en lo que
tienen que ver con éstas, y presten servicios publicos a
cargo del Estado de los contemplados en el articulo 366
dela Constitucion Politica, entre otros.

Sobre 1a facultad disciplinaria del Estddo sobre los
particulares, la Corte Constitucional ha tenido
interpretaciones dindmicas. En la sentencia C-280 de
1996 expuso que al no existir entre el contratista de
prestacion de servicios y 1a administracion una relacion
de subordinacién, sino la prestacion de un servicio de
manera autéonoma, dichos contratistds no eran
destinatarios de |a ley disciplinaria.

Posteriormente, en |& sentencia C-286 de 1996, sefial6
que el criterio subjetivo sostenido en 1a C-280 de 1996
debia sustituirse, en el caso de los particulares, por un
criterio material que no atendiera a 1a calidad o condicion
de quien actua, sino a la funcidn publica que le haya sido
encomendada y al interés, también publico, que a ella es
inherente.

Por ello, en sentencia C-037 de 2003 afirma que desde la
evolucién jurisprudencial se desprende, entonces, que el
criterio esencial para determinar si un particular puede
ser sujeto o0 no del control disciplinario, lo constituye el
hecho de que éste cumpla o no funciones publicas.

oo

2 -Sefiala el Dr. Alejandro Ordéiiez Maldonado en su articulo 'Los trabajadores de la las empresas de servicio publicos': “No obstante
ello, la Corte Constitucional en sentencias C-736/07 y C-722/07 después de incluir a las ESPD como parte de la rama Ejecutiva de la
Administracionyaduciendo la condicién de entidades descentralizadas determiné...” Pag.41

3-Ley489de 1998, art. 38, nim. 2, literal d.

4 - Este razonamiento se expuso en decision del Consejo de Estado en el litigio que vinculo a las compafiias Colombia M6vil S.AE.S.P.
y Movil Tech S.A, en el que se discutian obligaciones surgidas de un contrato de agencia comercial; habiéndose declarado, con la
ponencia del Dr. Mauricio Fajardo Gomez, la nulidad de lo actuado, remitiendo el expediente a la justicia ordinaria bajo el
argumento de que la mayoria accionaria de Colombia Movil S.A E.S.P era propiedad particulary, por tanto, a la luz de la ley 142 de
1994 1a ESPD era privada (Expediente No. 34745 delafio 2008).

5 - Articulo 53. Sujetos disciplinables. Modificado por el art. 44, Ley 1474 de 2011. El presente régimen se aplica a los particulares
que cumplan labores de interventoria en los contratos estatales; que ejerzan funciones publicas, en lo que tienen que ver con estas;
presten servicios publicos a cargo del Estado, de los contemplados en el articulo 366 de la Constitucidn Politica, administren
recursos de este, salvo las empresas de economia mixta gue se rijan por el régimen privado. Texto subrayado declarado EXEQUIBLE
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-037 de 2003 bajo el entendido de que el particular que preste un servicio publico,
solo es disciplinable cuando ejerza una funcion pablica que implique la manifestacion de las potestades inherentes al Estado, y éstas
sean asignadas explicitamente por el legislador.

Boris Carvajal Renza
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Si bien en principio 1& titularidad de l&s funciones
publico-administrativas estd en cabeza del Estado,
excepcionalmente éstads pueden ser ftransferidas a
personas u organismos particulares (Suarez, 2012); pero
la situacion no es tan pacifica tratandose de servicios
publicos domicilidrios. Es imperativo analizar el concepto
de servicio publico y funcidn publica bajo 1a modificacién
del articulo 53 del CDU, introducida por 1 ley 1474 de
2011, art.44, en virtud de 1a cual "no seran disciplinables
aquellos particulares que presten servicios publicos,
salvo que en ejercicio de dichas actividades desem-
pefien funciones publicas, evento en el cual resultaran
né

destinatarios de Ias normas disciplinarias™.

Hoy no son asimilables los conceptos de servicio publico
y funcion publica, como se asumia en la nocion clasica.
Estos han evolucionado y poseen en 13 actualidad un
alcdnce mas amplio, dunque guarden conexidad en
varios aspectos. Es asi como 1a funcion publica esta
asociada a las actividades del Estado (Art.113 C.P.) y
las competencias de los diferentes 6rganos estatales
(por ejemplo Ias previstas en los articulos 150, 241 y
277 de la C.P.); en tanto, el servicio publico se refleja
esencidlmente en 13 prestacién a particulares y no
conlleva per se al ejercicio de una funcion publica ya que
puede estar a cargo del propio Estado, los mismos
particuldres o las comunidades organizadas (Art. 365
C.P).

Son destacables las sentencias C-558 de 2001 y C-037
de 2003, por la profundizacion que efectian y de las
que puede inferirse que "muy excepcionalmente se
cumplen funciones publicas cuando se desarrolla labor
de prestar servicios publicos" (Atehortud, 2008, p. 76).
Un caso tipico de ejercicio de una funcion publica en una
ESPD lo constituyen los tramites de las PQRs (Peticio-
nes, Quejas y Recursos) en los que la empresa profiere

verdaderos actos administrativos generados en 1a
relacién contractudl empresa-usuario.

El interrogante que surge del anterior marco es: si un
trabajador de una ESPD incurre en una presunta falta por
no responder, verbi gratia, dentro de los términos legales,
el derecho de peticion de un usuario (Art. 154 de laley 142
de 1994), ;deberia ser disciplindado conforme al CDU
atendiendo su condicion de servidor publico o como
trabajador particular que cumple una funcion publica?
Esta distincion es fundamental, ya que si se le considera
servidor publico, aplicarida el CDU Unicamente a las
personas vinculadas & las empresas que hacen parte de
la administracion publica (mixtas y oficidles) excluyendo,
por lo tanto, a los trabajadores de las ESPD privadas;
pero si el criterio es darle a esa persona el tratamiento
de particular que ejerce una funcion publica, seria
entonces aplicable el CDU a quienes estén vinculados
laboralmente atodas Ias empresas sin distincion alguna.

El panorama es ambiguo. Incluso & Corte Constitucional
en sentencida C-066 de 1997 habia establecido 13
posibilidad de que se aplicara el Codigo Disciplinario
Unico, sin excepcion, a los trabajadores de todas las
ESPD; lo que ha sido calificado de exagerado por algunos
autores, en cuanto, si se observase el pronunciamiento
en estricto sentido, el Ministerio Publico estaria habilitado
para disciplinar sin restriccion a trabajadores de las ESPD
privadas (Moreno, 2001).

2. REGIMEN LABORAL A LA LUZ DE LA LEY 142
DE 1994

El régimen de los Servicios Publicos Domiciliarios,
Ley 142 de 1994, sefidlda de manera expresa en el
articulo 41 que las personds que presten sus servicios
a las empresdas de servicios publicos, privadas o

6 - Sefiala la ley 1474 de 2011: Articulo 44. Sujetos disciplinables. El articulo 53 de la Ley 734 de 2002, quedara asi: El presente
régimen se aplica a los particulares que cumplan labores de interventoria o supervisidon en los contratos estatales; también a
quienes ejerzan funciones publicas, de manera permanente o transitoria, en lo que tienen que ver con estas, y a quienes
administren recursos publicos u oficiales.

Se entiende que ejerce funcidn publica aquel particular que, por disposicion legal, acto administrativo, convenio o contrato, realice
funciones administrativas o actividades propias de los 6rganos del Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos
estatales, asi como el que ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo que se acreditard, entre otras manifestaciones, cada vez que
ordene o seiale conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.

Administran recursos publicos aquellos particulares que recaudan, custodian, liquidan o disponen el uso de rentas parafiscales, de
rentas que hacen parte del presupuesto de las entidades publicas o que estas ultimas han destinado para su utilizacidn con fines
especificos.

No serdn disciplinables aquellos particulares que presten servicios publicos, salvo que en ejercicio de dichas actividades
desempefien funciones publicas, evento en el cual resultardn destinatarios de las normas disciplinarias.

Cuando se trate de personas juridicas la responsabilidad disciplinaria sera exigible del representante legal o de los miembros de la
Junta Directiva.

7 -Ver sentencia C-037 de 2003.
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mixtas’, tendran el caracter de trabajadores particulares y
estaran sometidas a las normas del Cédigo Sustantivo
del Trabajo; excluye, por lo tanto, 1a categorizacion a
quienes se encuentren vinculados a las empresas
oficiles’.

Este régimen no es de extrafar si se tiene en cuenta que
las ESPD constituyen una forma societaria nueva que
surge con la Constitucion Politica de 1991, puesto que
permitié el ingreso de los particulares a Ia prestacion de
servicios publicos promoviendo un mercado de libre
competencia y dotando a todos los prestadores de un
régimen de derecho privado, como regla general, en sus
actosy contratos, que se hizo extensivo al cdmpo laboral.

Vale recordar que, si bien el articulo 365 de la Carta
Politica sefidla que los servicios publicos son inherentes
debe ser necesariamente el prestador; pero si le
corresponde al Estado asegurar la eficiente prestacion,
calidad y coberturd, lo cual explica que continte
reservandose su regulacion, vigilancia y control. Esta
visidn de asociar 13 prestacion de los servicios como una
actividdd monopdlica del Estado, es el legado de una
tendencia en boga que se conservé hasta bien entrado el
siglo XX que identificaba el servicio publico con funcion
publica, circunstancia hoy revaluada (Ordofiez, 2008).

Es asi como el marco juridico laboral aplicable a los
trabajadores de las ESPD no es otro que Ia legislacion
laboral ordinaria propia de los particulares, & cual
involucra contratos de trabajo, regldmentos internos,
pactos y convenciones colectivas, y laudos arbitrales que
gobiernan en cada empresd las relaciones entre
trabajadores y empleadores.

3. EL CONTEXTO DE LA DOCTRINA CONSTITU-
CIONAL

La interpretacién arménica de los canones constitu-
cionales, y 1a especialidad de I&s normas que regulan el
sector de los servicios publicos domiciliarios, orientan a
colegir que el régimen &plicable a los trabajadores de las
ESPD mixtds y privadas es el ordinario del Codigo
Sustantivo del Trabajo, y en consecuencia, éste deberia
prevalecer sobre el Codigo Disciplinario Unico, asi se les
haya calificado de servidores publicos o desarrollen en
ocasiones excepcionales una funcién publica.

En efecto, el ordenamiento juridico colombiano prevé
clausulas de raigambre constitucional instituidas con el
fin de proteger a los trabajadores dentro del vinculo
laboral. En este sentido, 18 Cartd Politica establece
principios minimos fundamentales, entre los cuales se
encuentran el imperativo de &plicar la "situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en 1a dplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho ", como
también 14 garantia de que 1a ley, los contratos, los
acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar
I& libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
trabajadores (Art. 53), y de otra parte, se encuentra el
derecho fundamental del debido proceso, defensa y
favorabilidad (Art. 29), los cudles se verian vulnerados de
aplicarse el CDU.

Se aprecia entonces que el procedimiento disciplinario
del CDU resulta, en general, incompatible con el del
Codigo Sustantivo del Trabajo, en la medida que sus
normas son mas gravosas para los trabajadores de las
ESPD, y su aplicacion indefectiblemente conduciria al
desconocimiento de principios y derechos, entre ellos los
ya sefialados, y otros no menos importantes, como el in
dubio pro operario (Art. 21 C.S.T)".

8 - La Ley 142 de 1994 establecid tres categorias de empresas de servicios publicos domiciliarios dependiendo del nivel de
participacién que en ellas tenga el Estado, asi:

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 aportesiguales 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.

9 - En principio, las empresas de servicios publicos domiciliarios son sociedades por acciones. Sin embargo, el legislador sefial6 que
las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional, cuyos propietarios no deseen que su capital esté
representado en acciones, deben adoptar la forma de empresa industrial y comercial del Estado (Ley 142, art. 17, paragrafo 19).
Quienes estén vinculados a una empresa calificada como industrial y comercial del Estado tiene la calidad de trabajadores oficiales o
empleados publicos, siendo los primeros la regla general y los segundos la excepcidn (Sentencia C-579 de 1996).

10-El Cédigo Sustantivo del Trabajo consagra:

Articulo 21. Normas mas favorables. En caso de conflicto o duda sobre la aplicacién de normas vigentes de trabajo, prevalece la mas
favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en suintegridad.

Boris Carvajal Renza
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Ejemplo de lo anterior es el régimen sancionatorio:
Mientras el CDU tiene prevista sancion de multa para las
faltas leves dolosas, que pueden oscilar entre el valor de
diez y ciento ochenta dias del salario basico mensual
devengado (Art.44, nim., 4), en el régimen laboral
que hay retrasos o faltas al trabajo sin excusa por parte
del trabajador, y no puede exceder la quinta parte del
salario diario (C.S.T, art. 113). No se observaria vidble,
porlo tanto, sancionar & un trabajador que tiene 1a célidad
de particuldr con una multa no prevista en el C.S.T que
serpia 1a codificacion aplicable por expreso mandato del
legislador (Ley 142 de 1994, art. 41y C.S.T,Art. 113). Otro
caso es el relacionado con los términos de cinco afios de
caducidad y prescripcion de 1a &ccidon disciplinaria
prevista en el CDU (Art. 30), los cuales son mas gravosos
que los contenidos en el régimen legal de los particulares.

De otra parte, es inocuo en la practica calificar a los
trabajadores de las ESPD como "servidores publicos con
caracter de trabajadores particulares". L& propid Corte
Constitucional ha dejado claro que sus derechos
laborales, lo cudl incluye el aspecto disciplinario, deben
ser a toda costa preservados, lo que orientaria de nuevo
al Cédigo Sustantivo del Trabajo. Asi lo expresé6 en la
sentencig C-722 de 2007

Significa lo anterior que 1& asignacion del céracter de
trabajadores particulares a los servidores publicos -para
efectos de 1a aplicabilidad de las normas del Cédigo
Sustantivo de Trabdjo y para asegurar la vigencia de las
prerrogativas plasmadas en las convenciones colectivas
de trabdjo y demas acuerdos que puedan existir entre
la entiddd empleadora y sus trabajadores- resulta
constitucionalmente admisible en la medida en que se
respeten los derechos adquiridos de los trabajadores y se
asegure l& plend observancia de lo dispuesto en los
articulos 53 y 58 de Ia Constitucion Politica.

Amerita, igudimente, una reflexion el hecho de que
trabajadores de la ESPD mixtas y privadas normalmente
se vinculan en virtud de un contrato laboral, no siendo
exigencia para ejercer sus funciones que medie el acto
de posesion, el cudl es propio de la administracion
publica. En este sentido se descartaria 1a posibilidad de
que tuviesen la investidurd de servidores publicos en
cuanto la Constitucién Politica expresamente preceptua
que "ningun servidor publico entréra & ejercer su cargo
sin prestar jurdmento de cumplir y defender 13

Constitucion y desempeniar los deberes que le incumben”
(Art.122).

Se adiciona que existen solidos argumentos juridicos

para justificar la prevalencia de 1a Ley 142 de 1994 sobre

la Ley 734 de 2003, asi sea esta posterior, en lo referente
alrégimen disciplinario:

a. El propio régimen de los servicios publicos domi-
cilidrios es de naturaleza especial y debe aplicarse
de preferencia. Ello en observancia de los principios
consagrados en el articulo 3 de la Ley 153 de 1887y
5 de 14 Ley 57 del mismo afio, segun el cual frente &
normas incompatibles entre si "la disposicion relativa
a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter
general".

b. Conforme al articulo 13 de 1a Ley 142, los problemas

interpretativos que surjan en aplicacién de ésta
deben resolverse con los principios contendidos en 1a
misma ley, sin recurrirse a otras fuentes o criterios
auxiliares.
Pero, sobre todo, el articulo 186 de la Ley 142 de
1994 es de gran relevancia, desde el punto de
vistd hermenéutico. Estd norma sefidla que 1a ley
en mencion reglamentd de manera general las
actividades relacionadas con los servicios publicos
en ella definidos, y que, en caso de conflicto con otras
leyes, se preferira ésta; y algo fundamental: que,
para efectos de excepciones o derogaciones, no se
entendera que ella resulte contrariada por normas
posteriores sobre |a materia, sino cuando éstas
identifiquen de manera exacta I norma de esta ley
(Ley 142) objeto de excepcion, modificacion o
derogatoria.

c. Lainaplicabilidad del CDU no es dbice para que los
trabajadores de 1a ESPD puedan ser sujeto de
investigacion y eventudl sancion de acuerdo a las
normas disciplinarias del régimen laboral comdn.

La realidad es que no existe hoy una codificicion que
regule de manera puntual el aspecto disciplinario de los
trabajadores de las ESPD. De élli que la Corte
Constitucional llamara 13 atencién en el fallo citado al
manifestar que "Corresponde, entonces, al legislador
establecer ese régimen, consagrar las faltds que pueden
imputarse a las personas en dicha situacion, estatuir 1as
reglas procesales aplicables y las pertinentes sanciones,
sin que pueda entenderse que se les traslada en bloque el
régimen consagrado para los servidores publicos"

11 - Esta sentencia resuelve demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 6 y 7 (parcial), de la Ley 1118 de 2006 “por la cual
se modifica la naturalezajuridica de Ecopetrol y se dictan otras disposiciones”.



Revista Juridica Piélagus, vol. 16 No. 2

Julio a diciembre de 2017 / Neiva (Huila) Colombia

CONCLUSIONES

El régimen labordl de derecho privddo de los
trabajadores de las ESPD mixtas y privadas, previsto en
el articulo 41 de 1a Ley 142 de 1994, Ias funciones
publicds que éstos en ocasiones deséarrollan, y el
canon contenido en el articulo 123 de Ia Carta Politica,
segun el cudl son servidores publicos los empleados
y trabajadores del Estddo y de sus entidades
descentralizadas territoridimente y por servicios, ha
llevado a la Corte Constitucional a crear por via
jurisprudencial una categoria sui generis denominada
'servidores publicos con régimen de derecho privado'
cuya aplicibilidad en situaciones concretds genera
incertidumbre.

Se debéte si los trabajadores de lds ESPD son sujetos
del CDU, y si lo fueren no esta claro qué calificacion
recibirian para efectos disciplinarios: |a de servidores
publicos o la de particulares que ejercen funciones
publicas. Definir esta clasificacién es fundamental ya que
dependiendo de ello el régimen seria extensivoono alos
trabajadores de todas las ESPD (oficidles, mixtas y
privadas) o parte de ellas (mixtas y privadas).

En armonia con lo expuesto se tendria findlmente: (i) En
materia disciplinaria prevalece el Cadigo Sustantivo del
Trabajo sobre el CDU por ser la normas de 13 Ley 142 de
1994 de naturaleza especial, (i) El régimen de derecho
laboral privado de los trabadjadores de las ESPD es
incompatible con las normas del CDU en cuanto 1a
aplicacion de este conllevaria a desconocer principios
constitucionales y (iii) Se hace necesario que el legislador
regule el régimen disciplinario de los trabajadores de las
ESPD.
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