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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000171201

Fecha: 14/05/2021 05:44:55 p.m.

Bogotd, D.C.,

REFERENCIA: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES - Servidor publico - Prohibicién de desempefiar dos empleos - RADICACION:
20219000427452 del 12 de mayo de 2021.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta:

“1. Puede una persona recibir una asignacion por haber desempefado labores de mantenimiento a favor de la Direccién administrativa de las
plazas de mercado los dias martes, miércoles y viernes, y a la par otra asignacién por haber desempefiado funciones de control a favor de la
misma direccién, por los dias lunes, jueves y sabado, en el mismo lapso de tiempo.

2. Puede una persona recibir la clasificacion de trabajador oficial y a la vez de empleado publico por realizar labores de mantenimiento a favor
de la Direccién administrativa de las plazas de mercado los dias martes, miércoles y viernes, y a la par haber desemperiado funciones de control
a favor de la misma direccidn, por los dias lunes, jueves y sabado, en el mismo lapso de tiempo.

3. Ante quien se debe reclamar los derechos laborales y prestacionales de una persona contratada por prestacion de servicios para realizar
labores de mantenimiento de la obra publica a favor de la Direccién administrativa de las plazas de mercado del Municipio los dias martes,
miércoles y viernes, y labores de control a favor de la misma direccidn, por los dias lunes, jueves y sdbado, en el mismo lapso de tiempo”, me
permito manifestar lo siguiente:

Inicialmente es importante destacar que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, 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, y carece de competencia para ordenar el 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 o de los servidores publicos,
competencia atribuida a los jueces de la republica.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacién general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta. Al
respecto, deben precisarse las diferencias entre los trabajadores oficiales y los empleados publicos, para que en el caso en particular pueda
determinar su régimen de vinculacién.
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La constitucion politica, establece en sus Articulos 123 y 125, que:

«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 estan al servicio del Estado y de la comunidad, ejercerdn sus funciones en la forma prevista por la Constitucidn, 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 drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demés que determine la ley.

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

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran 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 desemperio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucién o la ley. [...]»

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

“ARTICULO 5. EMPLEADOS PUBLICOS Y TRABAJADORES OFICIALES. <Aparte entre paréntesis declarado INEXEQUIBLE> 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 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”. (Destacado fuera del texto)

Asi las cosas, los tipos de vinculacién de los servidores publicos con la administracion publica, es:

EMPLEADOS PUBLICOS: Relacién legal o reglamentaria, debe existir un acto administrativo de nombramiento, precedido de |a respectiva acta de
posesioén.

TRABAJADORES OFICIALES: Relacién contractual, existe un contrato laboral de trabajo que contiene las condiciones de la relacién. El régimen
laboral para los trabajadores oficiales estd contenido en el mismo contrato de trabajo, asi como en la convencién colectiva, pacto colectivo,
reglameneto interno de trabajo, si los hubiere y por lo no previsto en estos instrumentos, por la Ley 62 de 1945 el Decreto 1083 de 2015. La
modalidad contractual laboral otorga a quien por ella se vincula a la Administracién el caracter de trabajador oficial y se traduce en un contrato
de trabajo que regula el régimen del servicio que se va a prestar, permitiendo la posibilidad de discutir las condiciones aplicables.

Concepto 171201 de 2021 Departamento 2 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#123
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#125
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#125
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567#3135
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567#5
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1167#6
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#1083

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Con fundamento en lo expuesto, y en criterio de esta Direccién 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 Administracion
deben ventilarse ante la jurisdiccion 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 conclusidn, si el servidor publico tiene un contrato de trabajo, se trata de un trabajador oficial y su régimen legal serd el establecido en el
contrato de trabajo, la convencidén 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 demds 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 o 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 sera el establecido en las normas
para empleados publicos.

Vale la pena sefialar que cuando se habla de servidores publicos ello incluye tanto a empleados publicos como a trabajadores oficiales.

Ahora bien, en cuanto a la posibilidad de que un servidor publico, perciba dos asignaciones provenientes del tesoro publico o desempeifie al
tiempo mas de un empleo publico, la Constitucién Politica, establece:

“ARTICULO 128. Nadie podrd desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico ni recibir més de una asignacidn que provenga del tesoro
publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.
(Resaltado nuestro)

Entiéndese por tesoro publico el de la Nacién, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.” (Destacado nuestro).

Por su parte, la Ley 42 de 1992° establecié las excepciones generales a la prohibicién constitucional de recibir mas de una asignacién del erario
publico, en los siguientes términos:

“ARTICULO 19. Nadie podrg desemperiar simultdneamente més de un empleo publico, ni recibir més de una asignacién que provenga del Tesoro
Pdblico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptuanse las siguientes asignaciones:

a) Las que reciban los profesores universitarios que se desemperien como asesores de la Rama Legislativa;

b) Las percibidas por el personal con asignacidn de retiro o pensién militar o policial de la Fuerza Publica;

¢) Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;
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d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra;

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud;

f) Los honorarios percibidos por los miembros de las Juntas Directivas, en razén de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mds
de dos juntas;

g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales docentes pensionados. (...) (Destacado nuestro)

De conformidad con las normas citadas, nadie podrd desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico ni recibir més de una asignacion
que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente
determinados por la ley.

Asi las cosas, la vinculacién simultdnea de un empleado publico como trabajador oficial, no resulta viable, en tanto que las normas que regulan
la posibilidad de percibir dos asignaciones provenientes del tesoro publico, no lo contemplan.

En consecuencia, para responder su interrogante No. 1 el interesado deberd verificar de acuerdo a lo indicado en la presente consulta, cudl es la
naturaleza juridica de sus vinculaciones, y determinar con ello si ostenta la calidad de empleado publico y/o trabajador oficial.

Para responder su interrogante No. 2 y teniendo en cuenta los argumentos expuestos, se recuerda que las formas de vinculacién de los
empleados publicos y los trabajadores oficiales son esencialmente diferentes, por lo que no resulta viable que coexistan en una entidad para el
mismo servidor.

De otra parte, para abordar su interrogante No. 3 en el que consulta “Ante quien se debe reclamar los derechos laborales y prestacionales de
una persona contratada por prestacion de servicios para realizar labores de mantenimiento de la obra publica a favor de la Direccion
administrativa de las plazas de mercado del Municipio(...)"” (Destacado nuestro), me permito indicar que la vinculacién al Estado mediante
contrato de prestacién de servicios, se rige por las disposiciones previstas en la Ley 80 de 1993, la cual sefiala:

“ARTICULO 32. “DE LOS CONTRATOS ESTATALES

(...)

30. Contrato de prestacién de servicios.

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién
o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podrédn celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.”
(Subrayado fuera de texto)

Como puede observarse en la norma que regula los contratos celebrados con entidades publicas, las érdenes de prestacion de servicios son una
modalidad a través de la cual las entidades estatales pueden desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la
entidad y sélo pueden celebrarse con personas naturales cuando las actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados, guardando concordancia con lo establecido en el Articulo 123 de la Constitucién Politica en cuanto autoriza que
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los particulares temporalmente desempefien funciones publicas.

Referente a si los contratistas tienen la calidad de servidores publicos, debe tenerse en cuenta que el Consejo de Estado mediante Concepto de
la Sala de Consulta y Servicio Civil de Mayo 10 de 2001, Radicacién No. 1.344, Consejero Ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce, sefialé:

“La vinculacidn juridica derivada del contrato de prestacién de servicios es diferente de la que emana de la relacién laboral de origen contractual
con los trabajadores oficiales. En efecto, el de prestacion se refiere a actividades relacionadas con la administracion y funcionamiento de la
entidad; el contratista es auténomo para ejecutar el contrato; no se causan prestaciones sociales y no responde disciplinariamente -Sentencia
C-280/96, mientras que el trabajador oficial, en su orden, labora en la construccién y sostenimiento de obras publicas o estd vinculado a una
empresa industrial o comercial del Estado; estd, por esencia, subordinado a la administracion; las prestaciones sociales le son consustanciales y
responde disciplinariamente.

De los presupuestos de la definicién legal y de los elementos analizados, se concluye que particulares que colaboran con el Estado mediante un
contrato de prestacién de servicios o cualquier otro, tipificado en la ley 80_de 1993 o producto de la autonomia de la voluntad, no estdn
subsumidos en el contexto de la funcién publica, ni son, por tanto, servidores publicos y, por lo mismo, no reciben "asignacién" en los términos
establecidos, lo que hace imposible aplicarles el régimen de estos.” (Subrayado fuera de texto)

Es decir, que las personas que son vinculadas mediante un contrato de prestacidn de servicios no son servidores publicos.

Asi las cosas, y para responder el interrogante 3 de su consulta, como quiera que el contrato de prestacién de servicios es una de las formas
excepcionales y temporales a través de la cual los particulares pueden desempefiar funciones publicas, y su fin es satisfacer necesidades
especiales de la Administracion que no pueden estar previstas en la planta de personal, el contratista de prestacién de servicio no es un servidor
publico sino un particular, y en tal relacién no se involucra el elemento de subordinacién de tipo laboral que se halla presente en el contrato de
trabajo, por lo que, tampoco da lugar al reconocimiento y pago de salarios ni prestaciones sociales.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo 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

Proyecté: A. Ramos

Revisé: José Fernando Ceballos.

Aprobd: Armando Lépez Cortes
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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 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.”

3. Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales
e) y f) de la Constitucién Politica.
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