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Bogoté D.C.

Referencia: EMPLEO. Naturaleza de Cargos. Radicado. 20239000560922 de fecha 28 de mayo 2023.

En atencién a la comunicacién de la referencia, remitida a esta dependencia el 17 de mayo de 2023, mediante la cual solicita se emita una
respuesta a las siguientes preguntas: “Una entidad descentralizada y por colaboracion de acuerdo a la ley 489 de 1998 art 97, esté dentro de la
regulacion de la ley 142 de 1994, que plantea esencialmente la regulacion de esta por el régimen de derecho privado, a efectos de lograr la
competencia en la prestacién del servicio ptblico y en lo concerniente a los trabajadores de esta su vinculacién es requlada por el cédigo
sustantivo del trabajo segun lo preceptuado en el art. 41. 1. Las personas vinculadas a la empresa se les considera Servidores publicos en caso
de ser afirmativa la respuesta, favor indicarme la norma que asi lo determina. 2. Cudl es el régimen disciplinario aplicable para estas personas
vinculadas, y cuél es el fundamento juridico.”

Sobre el particular, tenemos que, el articulo 122 de la Constitucion Politica dispone:

“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.”

Asi mismo, el articulo 123 Superior indica que:

“ARTICULO 123.- Son servidores plblicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
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 Constitucion, la ley y
el reglamento.

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

Con respecto a las categorfas de empleados publicos y trabajadores oficiales, el articulo 5 del Decreto Ley 3135 de 1968, sefiala:

“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 construccion y
sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales. (En los estatutos de los establecimientos Publicos se precisara que actividades
pueden ser desempefiadas por personas vinculadas mediante contrato de trabajo).

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 desemperiadas por personas que tengan la calidad
de empleados publicos.”

De acuerdo con lo anterior, los servidores publicos que prestan sus servicios al Estado, pueden clasificarse como miembros de las corporaciones
publicas, empleados publicos y trabajadores del Estado.

Por su parte, la Ley 909 de 2004°, preceptia:

“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:
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Los de eleccién popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucién Politica y la ley, los de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones
deban ser ejercidas en las comunidades indigenas conforme con su legislacion. Los de libre nombramiento y remocién que correspondan a uno
de los siguientes criterios: a) Los de direccidn, conduccidn y orientacidn institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcién de politicas o
directrices

ARTICULO 19. El empleo publico.

El empleo publico es el nticleo bdsico 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 descripcion 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 demés
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; c) La duracién del empleo siempre que se trate de empleos temporales.”

El Decreto Ley 785 de 2005 establece cémo se debe identificar el empleo, es decir, la denominacién, cédigo y grado. Sin embargo, 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.

Ahora bien, La Ley 142 de 1994* expresa:
“ARTICULO 14. Definiciones. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendrén en cuenta las siguientes definiciones

(-.)

“14.5. Empresa de servicios publicos oficial. Es aquella en cuyo capital la Nacidn, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de
aquella o estas tienen el 100% de los aportes.

14.6. Empresa de servicios publicos mixta. Es aquella en cuyo capital la Nacidn, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de
aquella o éstas tienen aportes iguales o superiores al 50%.

14.7. Empresa de servicios publicos privada. Es aquella cuyo capital pertenece mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de
convenios internacionales que deseen someterse integramente para estos efectos a las reglas a las que se someten los particulares.”

()"

“ARTICULO 17. Naturaleza. Las empresas de servicios publicos son sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacién de los servicios publicos
de que trata esta Ley.

PARAGRAFO 1. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional, cuyos propietarios no deseen que su capital esté
representado en acciones, deberdn adoptar la forma de empresa industrial y comercial del estado.

Mientras la ley a la que se refiere el articulo 352 de la Constitucidn Politica no disponga otra cosa, sus presupuestos serédn aprobados por las
correspondientes juntas directivas. En todo caso, el régimen aplicable a las entidades descentralizadas de cualquier nivel territorial que presten
servicios publicos, en todo lo que no disponga directamente la Constitucion, seré el previsto en esta Ley. La Superintendencia de Servicios
Plblicos podré exigir modificaciones en los estatutos de las entidades descentralizadas que presten servicios ptblicos y no hayan sido
aprobados por el Congreso, si no se ajustan a lo dispuesto en esta Ley.

PARAGRAFO 2. Las empresas oficiales de servicios publicos deberén, al finalizar el ejercicio fiscal, constituir reservas para rehabilitacién,
expansion y reposicién de los sistemas. (Destacado nuestro)

De acuerdo con lo anterior, las empresas de servicios publicos domiciliarios pueden ser: privadas, mixtas y oficiales. Sélo cuando el capital de la
empresa es 100 % estatal, la empresa de servicios publicos domiciliarios es oficial y por tanto quienes se vinculen a ella tendran el caracter de
trabajadores oficiales y empleados publicos y se regiran por normas de derecho publico propio de las entidades estatales (relacién contractual
para los trabajadores oficiales y legal y reglamentaria para los empleados publicos); por otra parte, si se trata de recursos provenientes del
sector privado o aportes publico privados seran empresas privadas o mixtas, respectivamente y sus trabajadores seran particulares regidos por
el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Asi mismo dispone la ley que las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional, cuyos propietarios no deseen que su
capital esté representado en acciones, deberan adoptar la forma de empresa industrial y comercial del estado.

Ahora bien, sobre el régimen de los servidores de las sociedades de economia mixta y empresas de servicios publicos, la Corte Constitucional en
sentencia de Sala Plena del 19 de septiembre de 2007, Referencia: expedientes D-6675 y D-6688 acumulados, Consejero Ponente: Dr. Marco
Gerardo Monroy Cabra, considero:
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“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. (...)

Asi pues, como primera conclusién 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 regular 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. (...) (Subrayado del texto original)

Asi pues, como segunda conclusidn relevante se tiene que, en uso de libertad de configuracidn legislativa, el Congreso ha establecido como
regla general que tanto las sociedades de economia mixta como las empresas de servicios publicos estan sujetas a un régimen de derecho
privado. La razones de esta decision 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 econdmica 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 organico, el articulo 123 de la Carta sefiala que "son servidores publicos 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 excepttan los
de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demas 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 plblicos y los trabajadores oficiales. Estos tltimos, 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 Constitucion 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 de las empresas de servicios publicos, son servidores publicos, categoria dentro de la cual el legislador
puede serialar distintas categorias juridicas”. (Subrayado fuera de texto original).

De acuerdo con lo sefialado y respondiendo puntualmente su primer interrogante, tenemos que, las personas de direccién pueden ser
empleados publicos, los de direccion y trabajadores oficiales los demas.

En consecuencia, son trabajadores que se rigen por las disposiciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la convencién colectiva, el laudo arbitral,
si lo tienen.

A su segundo interrogante mediante el cual pregunta con relacién a:
2. Cudl es el régimen disciplinario aplicable para estas personas vinculadas, y cual es el fundamento juridico.”

Si su vinculacién es contractual y les aplica el cédigo sustantivo del trabajo, estardn sujetos al reglamento interno disciplinario que haya
determinado la entidad, salvo quienes tengan una vinculacion legal y reglamentaria a quienes les aplica el estatuto disciplinario.

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo Ley 1437 de
2011.

Para mayor informacion relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva, en el botén web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccién
Juridica.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyecté: Carolina Rivera
Revisé: Maia Borja

Aprobd: Armando Lopez Cortés
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11602.8.4
NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 “Por el cual se prevé la integracién de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales.”

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

3 “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién y de funciones y requisitos generales de los empleos de las entidades
territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004.”

4 Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones.
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