Departamento Administrativo de la Funcion Publica

"Funcion Publica

Concepto 248281 de 2021 Departamento Administrativo de la
Funcién Publica

*20216000248281*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000248281
Fecha: 14/07/2021 05:23:24 p.m.
Bogota D.C.

Referencia: EMPLEO. Provision. Empleos de libre nombramiento y remocién - trabajadores oficiales. Radicado: 20212060510292 del 12 de julio
de 2021.

En atencién a la radicacién de la referencia, en la cual consulta relacionada con la provisién de empleos de libre nombramiento y remocién y
trabajadores oficiales, se da respuesta en los siguientes términos:

En primer lugar, es importante precisar que conformidad con el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo, efectla la
interpretacion general de la normatividad vigente, por lo

tanto, no tiene competencia para intervenir en situaciones particulares de las entidades, razén por la cual solo se daré informacién general,
respecto del tema objeto de consulta.

Frente al particular, el Articulo 123 de la Constitucién Politica de Colombia establece:

“ARTICULO 123.- Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estén al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y
el reglamento.

La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio”.

De acuerdo con lo anterior, los servidores publicos que prestan sus servicios al Estado, pueden clasificarse como miembros de las corporaciones
publicas, empleados y trabajadores del Estado.
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Con respecto a las categorias de empleados publicos y trabajadores oficiales, el Articulo 5 del Decreto Ley 3135 de 1968, sefala:

“ARTICULO 5. EMPLEADOS PUBLICOS Y TRABAJADORES OFICIALES. Las personas que prestan sus servicios en los Ministerios Departamentos
Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccién y
sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales.

Las personas que 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 desempefiadas por personas que tengan la calidad
de empleados publicos.”

Subrayado nuestro

De acuerdo con lo previsto en la norma transcrita, se tiene que son considerados como empleados publicos quienes prestan sus servicios en los
Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados publicos, no obstante, quienes
presten sus servicios a estas entidades en labores de la construccién y sostenimiento de obras publicas son considerados como trabajadores
oficiales.

De otra parte, quienes prestan sus servicios en las Empresas Industriales y Comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los
estatutos de dichas empresas dispondran qué actividades de direccién o confianza deban ser desempefiadas por personas que tengan la calidad
de empleados publicos.

En ese sentido, para determinar la naturaleza de un trabajador de una entidad u organismo publico, es posible acudir a dos criterios:

Por un lado, un criterio orgdnico; es decir, de organizacién, segln la cual de manera general quienes presten sus servicios a Ministerios,
Departamentos Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados publicos, por su parte, quienes presten sus
servicios a las empresas industriales y comerciales del estado son considerados como trabajadores oficiales.

El segundo criterio, es el funcional; es decir, el que tiene que ver con las funciones que desempefia, segun este criterio, independiente de la
entidad a la que preste sus servicios, quien realice actividades de construccién o de sostenimiento de obras publicas son considerados como
trabajadores oficiales.

Por lo anterior, las principales diferencias existentes entre un Empleado Publico y un Trabajador Oficial, son:

- El empleado publico se rige por una relacién legal y reglamentaria, y se concreta con un acto de nombramiento y la suscripcién de un acta de
posesidn, en tanto que un trabajador oficial suscribe un contrato de trabajo;

- Los empleados publicos desarrollan funciones que son propias del Estado, de caracter administrativo, de jurisdiccion o de autoridad, las cuales
se encuentran detalladas en la Ley o el reglamento, mientras que los trabajadores oficiales desarrollan actividades o labores de construccién y
sostenimiento de obras publicas (D.L. 3135/68)

- El régimen juridico que se aplica a los empleados publicos es de derecho publico y las controversias que se susciten con la Administracion
deben ventilarse ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, en tanto que el régimen juridico que se aplica a los trabajadores oficiales
es en principio de derecho comun, y los conflictos laborales son de competencia de los jueces laborales.
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Ahora bien, el Decreto Ley 785 de 2005, contiene la denominacién de los empleos de las entidades del nivel territorial; asi como los criterios,
requisitos y funciones generales para el ejercicio de un empleo publico; criterios, requisitos y funciones que las autoridades administrativas
deben desarrollar y plasmar en sus manuales de funciones y requisitos, en consecuencia, es viable manifestar que las funciones de un empleo
publico se encuentran consignados en el manual de funciones y requisitos que tenga adoptado la entidad, los cuales deberan ser congruentes
con lo dispuesto en el citado Decreto Ley 785 de 2005, para el caso de entidades del nivel territorial.

De otra parte, de conformidad con la competencia establecida por la Constitucién Politica, sélo la Ley puede determinar qué empleos son de
libre nombramiento y remocidn; en ese sentido, el Articulo 52 de la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo
publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones, modificada por la Ley 1960 de 2019, en cuanto a los
concursos, establece que los empleos de los organismos y entidades a los cuales se les aplica esta ley, son de carrera y determina criterios para
clasificar como de libre nombramiento y remocién algunos empleos, en los siguientes términos:

ARTICULO 5. CLASIFICACION 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 direccién, conduccién y orientacién institucionales, cuyo ejercicio implica la adopciéon de politicas o directrices asi:

En la Administracion Central y 6rganos de control del Nivel Territorial:

Secretario General; Secretario y Subsecretario de Despacho; Veedor Delegado, Veedor Municipal; Director y Subdirector de Departamento
Administrativo; Director y Subdirector Ejecutivo de Asociacién de Municipios; Director y Subdirector de Area Metropolitana; Subcontralor,
Vicecontralor o Contralor Auxiliar; Jefe de Control Interno o quien haga sus veces; Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de Planeacién, de
Prensa o de Comunicaciones; Alcalde Local, Corregidor y Personero Delegado.

b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza, que tengan asignadas funciones de asesoria institucional, asistenciales o de apoyo, que
estén al servicio directo e inmediato de los siguientes funcionarios, siempre y cuando tales empleos se encuentren adscritos a sus respectivos
despachos asi:

(...). (Subrayas fuera del texto)

De conformidad con el numeral segundo del Articulo 5° de la Ley 909 de 2004, la clasificacién de empleos publicos es competencia de la ley, por
lo tanto, sélo esta puede determinar la naturaleza juridica de los empleos.

Respecto de las clases de nombramientos que ha dispuesto el legislador para los empleos publicos, la Ley 909 de 2004, citada establece:

“ARTICULO 23. Clases de nombramientos. Los nombramientos serén ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que
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dispongan las normas sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocién serdn provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos
para el desempefio del empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, segun lo establecido en el Titulo V de esta ley.” (Subrayado fuera de texto)

Conforme lo anterior, se tiene que, los empleos clasificados como de libre nombramiento y remocién, serdn provistos por nombramiento
ordinario, y los trabajadores oficiales se vincularan por contrato de trabajo.

Para mayor informacion relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link https://www.funcionpublica.gov.co/web/eva/gestor-normativo,«Gestor Normativo», donde podrd consultar entre otros temas, los
conceptos 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.

Atentamente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Janne Alexandra Guzman Quintero.

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprob6: Armando Lépez Cortés
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