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REF.: RETIRO DEL SERVICIO. Terminacién de contrato laboral de un trabajador oficial. RAD.: 20212060448382 del 27 de mayo de 2021.

Acuso recibo comunicacién remitida a este Departamento Administrativo por parte del Ministerio de Trabajo, mediante la cual consulta si los
contratos laborales de los trabajadores oficiales de una sociedad de economia mixta del nivel departamental se encuentran vigentes, lo anterior,
en razon a que la empresa se encuentra en paralisis laboral desde el 27 de abril del afio 2017 y en causal de liquidacion desde el 4 de abril de
2019.

Adicionalmente consulta, si la declaratoria de incumplimiento del acuerdo de reestructuraciéon aprobada por el promotor y la Supersociedades es
6bice para realizar la terminacién de los contratos de trabajo, bajo la figura del despido legal contenida en el articulo 61 del CST.

Inicialmente, es preciso indicar que conforme establecido en el Decreto 430 de 2016 , a este Departamento Administrativo le compete formular,
implementar, hacer seguimiento y evaluar las politicas de desarrollo administrativo de la funcién publica, el empleo publico, la gestién del
talento humano en las entidades estatales, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién
administrativa del Estado, la planeacién y la gestién, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestién publica y el
servicio al ciudadano, propiciando la materializacién de los principios orientadores de la funcién administrativa.

Por lo anterior, se deduce que esta entidad no es un organismo de control o vigilancia y no cuenta con la facultad legal para determinar
derechos individuales, ni tiene la potestad legal para sefialar a las entidades publicas como se debe adelantar el manejo de su personal, por
consiguiente, las manifestaciones dadas mediante conceptos tienen la finalidad de dar orientaciéon general de las normas de administraciéon de
personal en el sector publico en el marco del alcance que determina el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011; es decir, no seran de obligatorio
cumplimiento o ejecuciéon y no comprometen a la entidad publica.

a.- Puntualizado lo anterior, y en atencion a su primer interrogante, me permito manifestar lo siguiente:

1.- Sociedades de economia mixta.
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Respecto a las sociedades de economia mixta, la Ley 489 de 1998, por la cual se dictan normas sobre la organizacién 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 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones, establece:

“ARTICULO 38.- Integracién de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional. La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden
nacional, estd integrada por los siguientes organismos y entidades:

PARAGRAFO 1.- Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta en las que el Estado posea el noventa por ciento (90%) o mas de su
capital social, se someten al régimen previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado.

ARTICULO 97. Sociedades de Economia Mixta. 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 o comercial
conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley.

PARAGRAFO. Los regimenes de las actividades y de los servidores de las sociedades de economia mixta en las cuales el aporte de la Nacion, de
entidades territoriales y de entidades descentralizadas, sea igual o superior al noventa (90%) del capital social es el de las empresas industriales
y comerciales del Estado.” (Subrayas y negrilla nuestro)

A su vez el Cédigo de Comercio sefala:

“ARTICULO 461. Definicién de la Sociedad de Economia Mixta. Son 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 disposicion legal en contrario.”

De conformidad con el pardgrafo del articulo 97 de la Ley 489 de 1998, en el evento en que el Estado tenga una participacion en el capital social
de la empresa superior al 90%, su régimen sera el de una Empresa Industrial y Comercial del Estado, en la cual segun el Decreto Ley 3135 de
1968 sus trabajadores tienen la calidad de Trabajadores Oficiales. Para las demds sociedades de economia mixta, esto es, aquellas que tienen
una participacién del Estado del 89.99% en el capital o un porcentaje inferior a este se rigen en su actividad comercial y en sus vinculaciones
laborales por las disposiciones del derecho privado, lo que significa que sus trabajadores se rigen por las disposiciones del Cédigo Sustantivo de
Trabajo.

2.- Condiciones de los trabajadores oficiales.

Ahora bien, en relacién con las condiciones de trabajo de los trabajadores oficiales, este Departamento Administrativo ha sido consistente al
manifestar que, a diferencia de los empleados publicos, los trabajadores oficiales tienen una relacién contractual con la Administracion, que les
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permite negociar sus condiciones laborales. Sobre el particular, el tratadista Diego Younes Moreno, en su libro Derecho Administrativo Laboral,
expresa lo siguiente:

"La modalidad contractual laboral otorga a quien por ella se vincula a la Administracidn el cardcter de trabajador oficial y se traduce en un
contrato de trabajo que regula el régimen del servicio que se va a prestar, permitiendo obviamente la posibilidad de discutir las condiciones
aplicables”. (Subrayas fuera del texto)

De lo anterior y lo dispuesto en la norma legal sobre la materia, se deduce que el tipo de vinculacién de los trabajadores oficiales es de caracter
contractual; es decir que, las condiciones laborales de los trabajadores oficiales se establecen en el contrato de trabajo, en el reglamento interno
de trabajo, en la convencidn colectiva o pacto colectivo y lo no dispuesto en estos instrumentos se atenderd lo dispuesto en la Ley 62 de 1945 y
el Decreto 1083 de 2015.

Asi las cosas, se considera que, tratandose de trabajadores oficiales, la modalidad de vinculacién es la contractual laboral, que se traduce en un
contrato de trabajo que regula el régimen del servicio que se va a prestar, permitiendo la posibilidad de discutir las condiciones aplicables, en
ese sentido, es posible que en las causales de terminacidon de un contrato laboral se encuentren determinados en el reglamento interno de
trabajo, en convenciones colectivas, pactos colectivos o contrato de trabajo.

3.- Existencia de la relacion laboral.

En cuanto a la existencia de una relacién laboral, se considera pertinente indicar que el Decreto 1083 de 2015 determina lo siguiente:

“TITULO 30

NORMAS RELATIVAS AL TRABAJADOR OFICIAL

CAPITULO 1

PRINCIPIOS GENERALES

ARTICULO 2.2.30.1.1 Tipos de vinculacién a la administracién publica. Los empleados publicos estdn vinculados a la administracién publica
nacional por una relacion legal y reglamentaria y los trabajadores oficiales por un contrato de trabajo.

En todos los casos en que el empleado se halle vinculado a la entidad empleadora por una relacién legal y reglamentaria, se denomina
empleado publico. En caso contrario, tendra la calidad de trabajador oficial, vinculado por una relacién de cardcter contractual laboral.

(...)

ARTICULO 2.2.30.2.1 Contrato de trabajo. Se entiende por contrato de trabajo la relacién juridica entre el trabajador y el empleador, en razén de
la cual quedan obligados reciprocamente, el primero, a ejecutar una o varias obras o labores, o a prestar personalmente un servicio intelectual o
material, en beneficio del segundo y bajo su continuada dependencia y este Ultimo a pagar a aquella cierta remuneracion.

ARTICULO 2.2.30.2.2 Elementos del contrato de trabajo. En consecuencia, para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos
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tres elementos:

1. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo.

2. La dependencia del trabajador respecto del empleador, que otorga a éste la facultad de imponerle un reglamento, darle drdenes y vigilar su
cumplimiento, la cual debe ser prolongada, y no instantdnea ni simplemente ocasional.

3. El salario como retribucion del servicio.

ARTICULO 2.2.30.2.3 Prevalencia de la realidad sobre las formas. Por el contrario, una vez reunidos los tres elementos de que trata el articulo
anterior, el contrato de trabajo no deja de serlo por virtud del nombre que se le dé, ni de las condiciones peculiares del empleador, ya sea
persona juridica o natural; ni de las modalidades de la labor; ni del tiempo que en su ejecucién se invierta; ni del sitio en donde se realice, asi
sea el domicilio del trabajador; ni de la naturaleza de la remuneracién, ya en dinero, ya en especie o ya en simple ensefianza; ni del sistema de
pago; ni de otras circunstancias cualesquiera.”

De acuerdo con lo previsto en el Decreto 1083 de 2015, para el caso de los trabajadores oficiales, se entiende por contrato de trabajo la relacién
juridica entre el trabajador y el empleador, en el caso que existan obligaciones reciprocas uno (el trabajador), a ejecutar una o varias obras o
labores, o a prestar personalmente un servicio intelectual o material, en beneficio del segundo y bajo su continuada dependencia y el segundo
(administracién) a pagar a aquella cierta remuneracion.

Sefala igualmente la norma que, en consecuencia, para que exista un contrato de trabajo se requiere que concurran los siguientes elementos:
una actividad realizada por el trabajador, una subordinacién del trabajador ante la Administracién y un salario o retribucién del servicio.

En ese sentido, en el caso que los trabajadores no asistan a cumplir con las funciones o actividades propias de su trabajo, se considera que no se
cumplen con las condiciones previstas en el Decreto 1083 de 2015 para que se configure el contrato de trabajo.

Adicionalmente, determina el mencionado Decreto 1083 de 2015 que, en materia de la relacién laboral con los trabajadores, se deberd dar
prevalencia a la realidad sobre las formas.

4.- Pago de salarios.

En relacién con el reconocimiento y pago de salarios a favor de los servidores publicos, el mencionado Decreto 1083 de 2015 contempla:

“ARTICULO 2.2.5.5.56. Pago de la remuneracién de los servidores publicos. El pago de la remuneracién a los servidores publicos del Estado
correspondera a servicios efectivamente prestados, los cuales se entenderdn certificados con la firma de la némina por parte de la autoridad
competente al interior de cada uno de los organismos o entidades.

El jefe inmediato deberd reportar al jefe de la Unidad de Personal o a quien haga sus veces, la inasistencia a laborar del personal a su cargo. La
ausencia de este reporte sera sancionada de conformidad con lo sefialado en la Ley 734 de 2002, y demds normas que la modifiquen, adicionen
o sustituyan.

La Unidad de Personal o quien haga sus veces requerird al servidor publico que no concurra a laborar sin previa autorizacion de la autoridad
competente para que informe, dentro de los dos (2) dias habiles siguientes al hecho que genera la ausencia, los motivos que la ocasionaron. El
jefe del organismo o en quien este delegue evaluara si hubo justa causa para no asistir.
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Cuando los motivos dados por el servidor no constituyan justa causa de conformidad con las normas legales o no justifiquen la inasistencia, el
jefe del organismo o en quien este delegue, informara al servidor para que presente los recursos a que haya lugar.

Si el jefe del organismo o en quien este delegue decide que la ausencia no estd justificada deberd proceder a descontar el dia o los dias no
laborados.

El descuento se hard sin perjuicio de las actuaciones que se deriven del incumplimiento de los deberes inherentes a la condicidn de servidores
publicos, previsto en la normativa vigente.”

De acuerdo con la norma transcrita, el reconocimiento y pago de la remuneracién a favor de los servidores publicos del Estado correspondera a
servicios efectivamente prestados, los cuales se entenderan certificados con la firma de la némina por parte de la autoridad competente al
interior de cada uno de los organismos o entidades.

Para lo anterior, el jefe inmediato debera reportar al jefe de la Unidad de Personal o a quien haga sus veces, la inasistencia a laborar del
personal a su cargo. La ausencia de este reporte serd sancionada de conformidad con lo sefialado en la Ley 734 de 2002, y demds normas que
la modifiquen, adicionen o sustituyan.

En ese sentido, en el caso que el servidor publico no justifique su inasistencia al sitio de trabajo podra dar lugar al descuento de salarios, sin
perjuicio de las actuaciones que se deriven del incumplimiento de los deberes inherentes a la condicién de servidores publicos, previsto en la
normativa vigente (como es el caso del abandono del cargo).

5.- Conclusiones.

De acuerdo con lo expuesto y en atencién puntual a su primer interrogante, en criterio de esta Direccién Juridica, tratdndose de trabajadores
oficiales, la modalidad de vinculacién es la contractual laboral, que se traduce en un contrato de trabajo que regula el régimen del servicio que
se va a prestar, permitiendo la posibilidad de discutir las condiciones aplicables, en ese sentido, es posible que en las causales de terminacion
de un contrato laboral se encuentren determinados en el reglamento interno de trabajo, en convenciones colectivas, pactos colectivos o contrato
de trabajo, en lo no regulado enes tos instrumentos, se deberd acudir a lo previsto en la Ley 6 de 1.945 y en el Decreto 1083 de 2015.

Para el caso de los trabajadores oficiales, se entiende contrato de trabajo a la relacidn juridica entre el trabajador y el empleador, en el caso que
el trabajador ejecute una o varias obras o labores, preste personalmente un servicio intelectual o material, a favor de una entidad publica, bajo
su subordinacién, y que la Administracion, reconozca y pague una remuneracion por estos servicios.

En ese sentido, para que exista un contrato de trabajo se requiere que concurran los anteriores tres elementos a saber, una actividad realizada
por el trabajador, una subordinacién del trabajador ante la Administracién y un salario o retribucién por el servicio.

En consecuencia, en el caso que los trabajadores no asistan a cumplir con las funciones o actividades propias de su trabajo, no exista
subordinacién y, en consecuencia, la administracién no pague remuneracion a favor de estos, se considera que no se cumplen con las
condiciones previstas en la norma para que se configure el contrato de trabajo.

Por consiguiente, y como quiera que segln su escrito desde el 27 de abril de 2017 no se presentan a laborar los trabajadores oficiales, y la
administracién no reconoce remuneracidn alguna, en criterio de esta Direccion juridica, se colige que desde esa fecha no concurren los
elementos indispensables para que exista un contrato de trabajo.
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b.- A su segundo interrogante, mediante el cual consulta si la declaratoria de incumplimiento del acuerdo de reestructuracién aprobada por el
promotor y la SuperSociedades es dbice para realizar la terminacién de los contratos de trabajo, bajo la figura del despido legal contenida en el
articulo 61 del CST, le indico lo siguiente:

De acuerdo con lo previsto en el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 550 de 1.999, en caso de incumplimiento del acuerdo de
reestructuracion aprobada por el promotor y la SuperSociedades podra derivar en la inminente liquidacion de la sociedad de economia mixta.

Ahora bien, una vez ordenada su liquidacién, se debera dar estricto cumplimiento a lo previsto en la Ley 1105 de 2006 “Por medio de la cual se
modifica el Decreto-ley 254 de 2000, sobre procedimiento de liquidacién de entidades publicas de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional y se
dictan otras disposiciones.”, norma que se debera aplicar a las entidades publicas del nivel territorial, en virtud de los previsto en el pardgrafo 1°
del articulo 1°.

En consecuencia, ordenada la liquidacién de la entidad, se nombrard un agente liquidador, quien sera la autoridad facultada para determinar la
posibilidad de dar por terminados algunos contratos laborales, sin perjuicio de contemplar en las fases de liquidacién de la entidad, el momento
en el que se suprimiran de la planta de personal respectiva los cargos adscritos a la misma.

En cuanto a la terminacién de los contratos laborales el Decreto 1083 de 2015, sefala:

“ARTICULO 2.2.30.6.11 Terminacidn del contrato de trabajo. El contrato de trabajo termina:

1. Por expiracién del plazo pactado o presuntivo.

2. Por la realizacién de la obra contratada, aunque el plazo estipulado fuere mayor.

3. Por la ejecucion del trabajo accidental, ocasional o transitorio.

4. Por mutuo consentimiento.

5. Por muerte del asalariado.

6. Por liquidacion definitiva de la empresa, o por clausura o suspension total o parcial de sus actividades durante mas de ciento veinte dias, por
razones técnicas o econdmicas, siempre que se haya dado el aviso de que trata el numeral 3. del articulo 2.2.30.6.8 del presente Decreto, 0 que
se haya pagado un mes de salarios y sin perjuicio de los derechos emanados de contratos a término fijo.

7. Por decisién unilateral, en los casos previstos en los articulos 2.2.30.6.12 2.2.30.6.13 y 2.2.30.6.14 del presente Decreto.

8. Por sentencia de autoridad competente.”

De lo anterior, para poder dar por terminado el contrato de trabajo, la norma sefiala entre las causales, el numeral 6 por liquidacién definitiva de
la empresa.

En consecuencia, si la situaciéon de la empresa si encuentra enmarcada en alguna de las causales de terminacién del contrato laboral, la
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empresa podra dar por terminado la relacién laboral.

En ese sentido, y atendiendo puntualmente su interrogante, se deduce que la declaratoria de incumplimiento de la reestructuracién de que trata
la Ley 550 de 1.999, podrd derivar en la liquidacién de la entidad y por ende el nombramiento de un agente liquidador, quien serd el facultado
para determinar la pertinencia de dar por terminados algunos contratos laborales (respetando en todo caso las normas que rigen la materia) y,
definiendo el momento en el que se deberd liquidar los cargos de la planta de personal, segun las fases de liquidacién.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrad 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.
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