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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000022781
Fecha: 23/01/2023 10:21:49 a.m.
Bogota D.C
Referencia: EMPLEO. Naturaleza del Cargo. Radicacién: 20239000004402 del 4 de enero de 2022.
En atencidn a la radicacion de la referencia, en la cual plantea y consulta lo siguiente:
En la alcaldia de Acacias existen 6 empleos de operario dentro de la planta de personal, a los cuales se les asigno cédigo y grado.

De estos, solo 3 estén escalonados en carrera administrativa porque en su momento la entidad efecto el proceso de inscripcién por via
extraordinaria; los otros 3 empleos se pro visionaron mediante contrato laboral a término indefinido es decir ostenta calidad de trabajadores
oficiales sin que en la planta haya quedado establecido que estos Ultimos 3 empleos correspondian a plazas de trabajadores oficiales.

Asi las cosas, actualmente por la renuncia de un operario vinculado mediante contrato laboral se requiere provisionar nuevamente este empleo
por lo que la pregunta es ;cémo puede la alcaldia normalizar, ajustar la situacién de las personas que estan vinculadas mediante contrato
laboral, toda vez que en la planta de personal si existen los 6 empleos de operarios, PERO NUNCA se dejé claro que 3 serian trabajadores
oficiales?

;el empleo de operario que esta sin proveer en virtud de la renuncia se puede proveer nuevamente mediante contrato de trabajo o se requiere
hacer un ajuste a la planta de personal?

en caso de que se deba determinar que los operarios por la naturaleza de sus funciones son trabajadores oficiales? ;qué se debe hacer con los 3
funcionarios que estan inscritos en carrera administrativa?

Se da respuesta en los siguientes términos.

En primer lugar es necesario precisar que de conformidad con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo
realiza la interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal; sin embargo, no
le corresponde la valoracién de los casos particulares, carece de competencia para ordenar reconocimiento de derechos; tampoco funge como
entre de control ni es el competente para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del estado, competencia atribuida a los
jueces de la republica.

Para abordar su consulta, serd necesario precisar las diferencias entre los trabajadores oficiales y los empleados publicos, para que en el caso en
particular pueda determinar su régimen de vinculacion.

La constitucion politica, establece en sus Articulos 123y 125, que:

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

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

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

ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, serdn nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se harén previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo,; por violacién del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucién o la ley. [...]»

Con respecto a las categorias de empleados publicos y trabajadores oficiales, el Articulo 5 del Decreto Ley 3135 de 19687, establece:

“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.

En los estatutos de los Establecimientos Publicos se precisara qué actividades pueden ser desempefiadas por personas vinculadas mediante
contrato de trabajo.

Nota: (Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE mediante Sentencia C-484 de 1995, Corte Constitucional

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 declarado exequible”.

Con fundamento en lo expuesto, y en criterio de esta Direccidn Juridica la diferencia entre empleados publicos y trabajadores oficiales, se
fundamenta ast:

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 jurisdiccién o de autoridad, las cuales
se encuentran detalladas en la Ley o el reglamento, mientras que los trabajadores oficiales desarrollan actividades que realizan o pueden
realizar ordinariamente los particulares, entre otras, labores de construccién y sostenimiento de obras publicas.

El régimen juridico que se aplica a los empleados publicos es de derecho publico y las controversias que se susciten con la Administracién deben
ventilarse ante la jurisdicciéon 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.

En conclusién, es procedente decir que una de las maneras de determinar si es trabajador oficial, es si el servidor publico tiene un contrato de
trabajo, en esa caso por regla general, su régimen legal serd el establecido en el contrato de trabajo, la convencién colectiva, el pacto colectivo
o en el reglamento interno de trabajo, y por lo no previsto en ellos en la Ley 6 de 1945°, al Decreto 1083 de 2015*, y demés normas que lo
modifican o adicionan.

Si, por el contrario, el servidor publico fue vinculado mediante una relacién legal y reglamentaria a un empleo de libre nombramiento y remocién
0 a un cargo de carrera administrativa, sea por concurso o provisional, en planta temporal o en cargo de periodo, tiene la calidad de empleado
publico y su régimen legal serd el establecido en las normas para empleados publicos.

Ahora bien, el Decreto 1083 de 2015, previamente referido establece:
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«ARTICULO 2.2.30.2.4_Régimen aplicable a los empleados publicos. No obstante lo dispuesto en los Articulos anteriores, las relaciones entre los
empleados publicos y la administracién nacional, departamental o municipal no constituyen contratos de trabajo, y se rigen por leyes especiales,
a menos que se trate de la construccién o sostenimiento de las obras publicas, o de empresas industriales, comerciales, agricolas o ganaderas
que se exploten con fines de lucro, o de instituciones idénticas a las de los particulares o susceptibles de ser fundadas y manejadas por estos en
la misma forma.»

Por su parte la ley 909 de 2004°, establece:

«ARTICULO 5. Clasificacién de los empleos. Los empleos de los organismos y entidades regulados por la presente ley son de carrera
administrativa, con excepcion de:

Los de eleccidn popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucidn Politica y la ley, los de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones
deban ser ejercidas en las comunidades indigenas conforme con su legislacién. (...) Los de libre nombramiento y remocién que correspondan a
uno de los siguientes criterios:

a) Los de direccién, conduccidn y orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcion de politicas o directrices asi:

(..

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:

()

¢) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo directo de bienes, dineros y/o valores del Estado; d) Los empleos que no
pertenezcan a organismos de seguridad del Estado, cuyas funciones como las de escolta, consistan en la proteccién y seguridad personales de
los servidores publicos. [...]

La citada norma establece que los empleos de los organismos y entidades regulados en dicha Ley, son de carrera administrativa, la excepcion la
constituyen los cargos de eleccién popular, los de periodo, los trabajadores oficiales, los de libre nombramiento y remocién que corresponden a
los criterios contenidos en el citado Articulo.

Con respecto a las categorias de empleados publicos y trabajadores oficiales, los Articulos 1 y 2 de Decreto 1848 de 1969, disponen:
“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, tendréd la calidad de trabajador oficial, vinculado por una relacidén de cardcter contractual laboral.

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.

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).

Frente al tema consultado, conviene indicar los criterios que segun la jurisprudencia son los que permiten concluir la calidad de trabajador oficial
expuestos por la Corte Suprema de Justicia en sentencia 21403 del 19 de marzo de 2004, asi:

“... 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 organico relacionado con la naturaleza juridica de la entidad del
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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 parémetros 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 hermenedtico que se le endilga en el cargo; pues
ese ha sido y es el alcance que le ha venido dando la Corporacidn 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, albafileria, 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
vinculacion, 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 razén, 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.

Por lo tanto, correspondera a la entidad adelantar los ajustes correspondientes a la planta de personal para adecuarla a las normasy a la
jurisprudencia transcrita.

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva_en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccidn Juridica.

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

Atentamente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Janne Alexandra Guzman Quintero.

Revisé y aprobd: Armando Lépez Cortés.
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11602.8.4
NOTAS DE PIE DE PAGINA
1 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

2 Por el cual se prevé la integracidn de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales.

3 Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccién
especial de trabajo.

4 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.

5 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.
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