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En atencién a la comunicacion de la referencia en la que consulta: “(...) se puede realizar ajuste al perfil de los de libre nombramiento de una
empresa de servicios publicos industrial y comercial del estado, estando vigente la ley de garantias (...)”

Es importante indicarle que, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene como objeto el
fortalecimiento de las capacidades de los servidores pUblicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el
desarrollo de la democratizacién de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y
evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares corresponderd a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que
conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacion general de las disposiciones legales y, en
consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares.

No obstante, a modo de informacién general respecto de la situacién planteada por usted, se le informa que:
Con respecto a las categorias de empleados publicos y trabajadores oficiales, los articulos 1y 2 de Decreto 1848 de 1969, sefialan:
ARTICULO 1.- Empleados oficiales. Definiciones.

Se denominan genéricamente empleados oficiales las personas naturales que trabajan al servicio de los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos, unidades administrativas especiales, empresas industriales o comerciales de tipo
oficial y sociedades de economia mixta, definidos en los articulos 5, 6 y 8 del Decreto Legislativo 1050 de 1968.

Los empleados oficiales pueden estar vinculados a la administracién pUblica nacional por una relacién legal y reglamentaria o por un contrato de
trabajo.

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

Por otro lado el Decreto Nacional 3135 de 1968 Articulo 2 Decreto Nacional 1950 de 1973 Articulo 5 Decreto Nacional 1950 de 1973:

ARTICULO 2.- Empleados publicos. 1. Las personas que prestan sus servicios en los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales, son empleados publicos.
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Inciso 2.- Declarado nulo por el Consejo de Estado. Sentencia del 16 de julio de 1971, LXXXI, nimeros 431, 432, p. 79. (Ver articulo 123 y ss. de
la Constitucién Nacional).

Para determinar quiénes tienen la calidad de trabajadores oficiales es pertinente citar el pronunciamiento jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral M:P Isaura Vargas Diaz Radicacién No 27883 del 6 de febrero de 2007.

«[...] Al respecto, conviene recordar los criterios que segun la jurisprudencia son los que permiten concluir la calidad de trabajador oficial
expuestos por la Corte en sentencia de 19 de marzo de 2004 (Radicacién 21.403), en los siguientes términos:

“ ... Con tal fin reitera la Sala que son basicamente dos criterios que hay que tener en cuenta para clasificar, en una entidad territorial, a un
servidor publico, como empleado publico o trabajador oficial, esto es, el factor orgénico relacionado con la naturaleza juridica de la entidad del
ente para la cual se labord, y el funcional relativo a la actividad a la cual se dedicé aquél, para constatar si ella guarda relacién directa o
indirectamente con la construccién y sostenimiento de obras publicas.

“Con los aludidos pardmetros y con sujecién al marco normativo que para esos efectos es el articulo 292 del Decreto 1333 de 1986, por haberse
prestado el servicio a un municipio, no cabe duda alguna que el Tribunal no incurrié en el yerro hermenéutico que se le endilga en el cargo; pues
ese ha sido y es el alcance que le ha venido dando la Corporacion a tal preceptiva, en cuanto se ha precisado que no toda actividad publica ni
mucho menos llevada a cabo en un bien de propiedad estatal, encuadra en el concepto que exige el precepto legal para merecer esa
excepcional condicién de trabajador oficial, esto es, en la construccién y sostenimiento de una obra publica.

“En efecto, si se llegara a aceptar la inteleccién que pretende el impugnante respecto de la norma denunciada, ello conllevaria a convertir la
regla general en excepcién y viceversa, lo cual si viola flagrantemente el sentido del precepto que gobierna el tema en estudio.

“Al respecto es pertinente renumerar lo precisado en la sentencia del 27 de febrero de 2002, radicacién 17729, a saber:

““Cabe precisar que para ser establecida la calidad de trabajador oficial, ha sostenido la jurisprudencia, debe acreditarse en el juicio que las
funciones desempefadas en el caso especifico, tienen relacién con las actividades de construccion y sostenimiento de obras publicas, pues no
toda labor de servicios generales o de mantenimiento que se realice sobre un bien de una entidad publica o afectado a un servicio publico como
aseo de instalaciones, reparaciones, albafiileria, pintura, etc., determina por ese solo hecho la naturaleza juridica del vinculo laboral.

“Asi, se expreso la Sala en sentencia de 4 de abril de 2001, Rad. 15143:

"Asi las cosas, como no es cualquier actividad la que otorga la condicién de trabajador y, mucho menos, la que se ejecuta en una entidad o
dependencia oficial, independientemente de su finalidad, sino aquella que se lleve a cabo en una obra publica, es por lo que se hace necesario
demostrar, para cada caso concreto, no sélo la naturaleza de la labor desplegada sino, ademas, el caracter de obra publica respecto de la cual
se realizaron las labores relacionadas con su construccién y mantenimiento; recordando que para tal efecto, la Corte ha aceptado como criterio
orientador con tal fin, lo previsto por el articulo 81 del decreto 22 de 1983, asi tal precepto se encuentre derogado»

Frente al pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, tenemos que la calidad de trabajador oficial no se da por la naturaleza del acto de
vinculacioén, sino que ademas se debe tener en cuenta la naturaleza de la entidad donde se presta el servicio, la clase de actividad y funciones
que desempefia el servidor, por tal razdn, si un funcionario se vinculd a través de una relacién legal y reglamentaria, pero las funciones y la
categoria del empleo son propias de trabajador oficial, esta sera su calidad. Por el contrario, si la vinculacién se hizo a través de una relacién
contractual, pero el cargo y las funciones desempefiadas son propias de las de un empleado publico, esta es su calidad.

De otra parte El articulo 122 de la Constitucién Politica, establece:

“No habrd empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento, y para proveer los de caracter remunerado se requiere que
estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.” (Subrayado fuera de texto)

A su vez, 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, sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 19.- El empleo publico.
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El empleo publico es el ntcleo basico de la estructura de la funcién publica objeto de esta ley. Por empleo se entiende el conjunto de funciones,
tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propdsito de satisfacer el
cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado.

El disefio de cada empleo debe contener:

a) La descripcién del contenido funcional del empleo, de tal manera que permita identificar con claridad las responsabilidades exigibles a quien
sea su titular;

b) El perfil de competencias que se requieren para ocupar el empleo, incluyendo los requisitos de estudio y experiencia, asi como también las
demas condiciones para el acceso al servicio. En todo caso, los elementos del perfil han de ser coherentes con las exigencias funcionales del
contenido del empleo;

¢) La duracién del empleo siempre que se trate de empleos temporales.”

En ese sentido, el empleo debe ser entendido no solo como la denominacion, el grado y el cédigo que se asignan para su identificacién sino
como el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo,
con el propésito de satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado. Por lo tanto, y atendiendo lo dispuesto en el
articulo 122 de la Carta Politica, cada empleo debe tener definidas sus funciones claramente.

Por consiguiente, la entidad a su interior debe establecer el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales, en donde se identifiquen
los perfiles requeridos y las funciones propias de cada empleo que se encuentre en la planta de personal, para el cumplimiento de los objetivos
institucionales. Este es el soporte técnico que justifica y da sentido a la existencia de los cargos de la entidad.

De acuerdo a lo normativa anteriormente descrita y dando respuesta a su consulta, la entidad tiene la facultad de modificar el manual de
funciones.

La ley de garantias electorales prohibe es la modificacién de la planta de personal es decir no se pueden suprimir, crear cargos, retirar o vincular
empleados publicos, Esta prohibicién no se extiende a la modificacién de manual de funciones.

En caso de requerir informacién adicional respecto de las normas de administracién de los empleados del sector plblico y demds temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pdgina web de la entidad, al enlace /eva/es/gestor-normativo, en el que
podra 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.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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