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En atencidn al oficio de la referencia, mediante el cual consulta si el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010 es aplicable a los empleados publicos me
permito manifestarle lo siguiente:

El articulo 30 de la Ley 1393 de 2010 dispone:

“ARTICULO 30. Sin perjuicio de lo previsto para otros fines, para los efectos relacionados con los articulos 18 y 204 de la Ley 100 de 1993, los
pagos laborales no constitutivos de salario de las trabajadores particulares no podrén ser superiores al 40% del total de la remuneracién.”

Por su parte La Resolucién 2641 de 2011 “Por la cual se establecen condiciones para el registro del Ingreso Base de Cotizacidn - IBC
diferenciado” del Ministro de la Proteccién Social, en los considerandos estableci6 en relacién con la aplicacién del articulo 30 de la Ley 1393 de
2010, que:

Que la regla prevista en la disposicién legal precitada, es de aplicacién tunicamente para la determinacidn del Ingreso Base de Cotizacién - IBC,
de los aportes obligatorios a los Sistemas Generales de Salud, Pensiones y Riesgos Profesionales de los cotizantes dependientes del sector

privado.

Con lo cual se deja expreso que hace relacion a las cotizaciones de los dependientes del sector privado.

Ahora bien con el fin de dar una mayor claridad al asunto en mencién es procedente hacer alusion a lo sefialado en la Sentencia C-722 del 12 de
septiembre de 2007, Magistrada Ponente: Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, en la cual se afirma:
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“6.2. En relacién con el cargo propuesto contra el articulo 7° de la Ley 1118 de 2006, y consistente en la presunta violacién del articulo 123 de la
Constitucién, aduce el demandante que resultaria de disponer que al producirse el cambio de naturaleza juridica de Ecopetrol, la totalidad de
sus servidores publicos tendran el cardcter de trabajadores particulares por cuanto, de conformidad con el referido precepto superior, son
servidores publicos tanto los miembros de las corporaciones publicas, como los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios.”

“(.)"

“Con el fin de resolver el cargo propuesto, cabe recordar que el legislador tiene asignada desde la propia Constitucién una potestad de
configuracidn tanto en lo atinente a la naturaleza como a las funciones que competen a quienes se hallan vinculados a las diferentes entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios y, entre ellos, quienes laboran en las sociedades de economia mixta, segtn la previsién del
articulo 150, numeral 23 de la Constitucion.

Entre las facultades con las que cuenta el legislador en esta materia, se encuentran las concernientes a la modificacién de la estructura de la
administracion publica y la regulacién del régimen laboral de los trabajadores, en forma tal que resulte coherente con la modificacién de las
funciones, respetando en todo caso los derechos adquiridos de los trabajadores.

De la misma manera, la aplicacién de normas de derecho privado a entidades de naturaleza publica resulta igualmente posible y suele
presentarse sobre todo en las denominadas entidades que no pueden regirse exclusivamente por las reglas del derecho publico en cuanto a su
finalidad exclusiva industrial o comercial y a la confluencia de recursos de particulares, situacién que obedece a la necesidad de dotar a tales
entidades de la versatilidad y capacidad de accién inmediata que les permita competir en igualdad de condiciones con las entidades del sector
privado.

De conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacién' no resulta contrario a la Constitucién ni la creacién de entidades administrativas de
tal naturaleza, ni su sometimiento, para algunos efectos, a normas de derecho privado y tales disposiciones competen al legislador.

“(..)"

Sin embargo, tal como ha tenido ocasidn de expresarlo la Corte, dentro de la potestad de configuracion que tiene el legislador se halla incluida la
facultad de disponer que algunas de las entidades descentralizadas por servicios se rijan por el derecho privado y que sus trabajadores puedan
ser considerados como servidores publicos, en funcién del grado de responsabilidad que tengan en el manejo y en la ejecucién de los bienes del
Estado.

En tal sentido se pronuncid esta Corporacién en los siguientes términos:

“Ha de recordarse por la Corte que las entidades descentralizadas, de cualquier grado que ellas sean, se rigen por el derecho publico o por el
derecho privado segun la naturaleza de la actividad que desarrollen, y de conformidad con lo establecido por la Ley 489 de 1998 para cada caso.

Sin embargo, en todo caso, es deber del Estado actuar para que se cumplan los fines que les fueron dados, ya sea porque es de interés publico o
para orientar la econdmica y el desarrollo social, siendo potestad del legislador evaluar la necesidad de someterlas a uno u otro régimen.

Por otra parte, de conformidad con el articulo 123 de la Constitucidn, “son servidores publicos, los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades territoriales descentralizadas territorialmente y por servicios”.

Estos servidores estdn al servicio del Estado y de la comunidad, y ejercen sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley o el
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reglamento, siendo competencia del legislador determinar el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempenen funciones
publicas.

Lo que quiere decir que es la propia Constitucién (articulo 124) la que le otorga al legislador la facultad para determinar el régimen aplicable a
los servidores publicos, su responsabilidad y la manera de hacerla efectiva.

Por tanto, al establecer la ley 489 de 1998, que algunas las entidades descentralizadas por servicios, se rigen por el derecho privado, se puede
considerar que corresponde al legislador establecer los eventos en que dichos trabajadores pueden ser considerados como servidores publicos,
segun el grado de responsabilidad en la ejecucién y manejo de los recursos del Estado” (Subrayado fuera de texto)

De otra parte, en la Sentencia C-736 del 19 de septiembre de 2007, Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, se sefialé:

“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 Constitucidn 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 estaran 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 Corporacidn, “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 prestacion de los servicios publicos".(Destaca la
Corte)

Asi pues, como primera conclusion relevante para la definicion 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 reqular 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 jurisdiccion 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.
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Asi pues, como segunda conclusién relevante se tiene que, en uso de libertad de configuracion 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 orgénico, el articulo 123 de la Carta sefiala que "son servidores plblicos 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 exceptian los
de eleccidn popular, los de libre nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demds 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 clasificacion 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 Constitucidn 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 sefalar 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, cuales
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.

En ese orden de ideas, en criterio de esta Direccién se considera que el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010 es aplicable para trabajadores
particulares, por lo cual, no seria extensible para la categoria de servidor publico.

Para mayor informacién respecto a temas del empleo publico, me permito indicar que en el link
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd encontrar conceptos relacionados, que han sido emitidos por esta Direccién
Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con funciones de la Direccién Juridica
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