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REF.- PRESTACIONES SOCIALES. Vacaciones. Salario con el que se reconoce y paga las vacaciones en caso de encargo. RAD. 20209000254252
del 17 de junio de 2020.

En atencion al oficio de la referencia, mediante el cual consulta por el salario con el que se reconoce y paga las vacaciones de un empleado de
una ESP oficial encargado en el empleo de gerente, me permito indicar lo siguiente:

Con el fin de atender su planteamiento juridico, esta Direccién Juridica considera procedente analizar la clasificacién de los trabajadores de una
Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios; en ese sentido, se indica que, de acuerdo con los articulos 14, 17 y 41 de la Ley 142 de 1994, las
empresas de servicios pUblicos domiciliarios 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 quienes se vinculen a
ella tendran el caracter de trabajador oficial, por excepciéon tendran empleados publicos de libre nombramiento y remocién 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 o aportes
publico privados la relaciéon de sus trabajadores se regira por las disposiciones contenidas en el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Frente al particular, es importante remitirse a lo sefialado en la Sentencia C-736 del 19 de septiembre de 2007, Magistrado Ponente: Dr. Marco
Gerardo Monroy Cabra, la cual dice:

“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
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legislador.

De otro lado, segln las voces del articulo 365 superior, los servicios publicos estardn sometidos al régimen juridico que fije la ley, y podrén 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 prestacién 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 Corporacion, “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 prestacién de los servicios publicos".(Destaca 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 sefaladas en esa mima ley, todas
las empresas de servicios publicos se regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado.

Asi pues, como segunda conclusién 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 decisién 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 "(l)os empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los
de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los deméas 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 situacion 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 clasificacién 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 esta
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
sefialar distintas categorfas juridicas. " (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, cudles
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son los miembros de las corporaciones publicas, los empleados publicos y los trabajadores oficiales, pero 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 descentralizadas, entre ellos los de las
sociedades de economia mixta y las empresas de servicios publicos, son servidores publicos, categoria dentro de la cual el legislador puede
sefialar distintas categorias juridicas.

Se precisa 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.

De acuerdo a los citados pardmetros, se precisa que, el representante legal de la empresa de servicios publicos domiciliarios de naturaleza
oficial es de libre nombramiento y remocién, implica que tiene la calidad de empleado publico, el cual se rige por una relacién legal y
reglamentaria con la administracién.

Por el contrario, 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 vinculacién serd como trabajador particular a través de un contrato laboral.

Efectuadas las anteriores precisiones y teniendo en cuenta que, segln la informacidn contenida en la pagina web de su entidad se tiene que, la
Empresa de Servicios Publicos de Andes S.A. E.S.P., es una entidad oficial descentralizada del Orden Municipal, dotada de patrimonio propio,
autonomia administrativa, juridica, técnica y financiera, la cual fue creada mediante Escritura Pablica N° 758 del 02 de agosto de 2012, aclarada
mediante Escritura PUblica N° 007 del 09 de enero de 2014, ambas de la Notaria Unica de Andes, y debidamente matriculada ante la Cdmara de
Comercio de Medellin para Antioquia, es procedente indicar que el cargo de gerente de ESP oficial es un empleo publico de libre nombramiento y
remocion.

Ahora bien, en cuanto al reconocimiento y pago de las vacaciones de los empleados publicos, el Decreto Ley 1045 de 19787, dispone:

“ARTICULO 8°. DE LAS VACACIONES.- Los empleados pUblicos y trabajadores oficiales tienen derecho a quince (15) dias habiles de vacaciones
por cada afio de servicios, salvo lo que se disponga en normas o estipulaciones especiales. En los organismos cuya jornada semanal se
desarrolle entre lunes y viernes, el dia sdbado no se computard como dia habil para efecto de vacaciones.

()

ARTICULO 17. DE LOS FACTORES SALARIALES PARA LA LIQUIDACION DE VACACIONES Y PRIMA DE VACACIONES. Para efectos de liquidar tanto el
descanso remunerado por concepto de vacaciones como la prima de vacaciones de que trata este decreto, se tendrdn en cuenta los siguientes
factores de salario, siempre que correspondan al empleado en la fecha en la cual inicie el disfrute de aquellas:

a. La asignacién basica mensual sefialada para el respectivo cargo;

b. Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97 del decreto-ley 1042 de 1978;

c. Los gastos de representacidn;

d. La prima técnica;
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e. Los auxilios de alimentacion y de transporte;

f. La prima de servicios;

g. La bonificacién por servicios prestados...”

De acuerdo con lo previsto en la norma, las vacaciones y prima de vacaciones a favor de los empleados publicos se deben liquidar con los
factores de salario previstos en la norma a la fecha en que inicia el disfrute el empleado.

En materia de reconocimiento de vacaciones no disfrutadas por el empleado, el articulo 20 del citado Decreto Ley 1045 de 1978, establece

“ARTICULO 20. - DE LA COMPENSACION DE VACACIONES EN DINERO. - Las vacaciones_sélo podrén ser compensadas en dinero en los siguientes
casos:

a.- Cuando el jefe del respectivo organismo asi lo estime necesario para evitar perjuicios en el servicio publico, evento en el cual sélo puede
autorizar la compensacién en dinero de las vacaciones correspondientes a un afio.

b.- Cuando el empleado publico o trabajador oficial quede retirado definitivamente del servicio sin haber disfrutado de las vacaciones causadas
hasta entonces.” (Subrayado fuera del texto).

De acuerdo con lo anterior, podemos colegir que las vacaciones son un descanso remunerado al cual tienen derecho los servidores publicos
después de un afio continuo de servicios, mientras que la compensacién busca reconocer en dinero ese descanso para que el empleado no
suspenda sus labores, en el caso en consulta, porque la Administracion requiere de la presencia del mismo.

Ahora bien, cuando a un empleado se le compensan en dinero las vacaciones, éstas se deben liquidar y pagar computando los mismos quince
(15) dias habiles contabilizados a partir de la fecha del pago; es decir, 15 dias habiles incluidos para efecto de su pago los domingos y feriados
contenidos entre el primero y el quinceavo dia habil, lo que dara 18, 21, 23, 25 ¢ 27 dias calendario, segun el caso; de lo contrario el empleado
publico estaria en notable desigualdad frente a los que disfrutan el descanso de los 15 dias habiles de vacaciones.

De esta manera, si las vacaciones se compensan por necesidades del servicio se tendra derecho al pago del lapso comprendido dentro de los
quince (15) dias habiles, por afio de servicios, a quince (15) dias de salario por concepto de prima de vacaciones y al reconocimiento de los
servicios prestados durante los dias que correspondian al tiempo de disfrute de las vacaciones que fueron compensadas, con el salario que
reciba el empleado al momento de la compensacion.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propésito de la emergencia ocasionada por el covid -
19, me permito indicar que en el |link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo vy
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podrd encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.
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Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté. Harold Herrefio

Revisé: José Fernando Ceballos

Aprobé: Armando Lopez Cortes

GCJ-601 - 11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”

2. “Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacién de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y
trabajadores oficiales del sector nacional”.
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